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PROLOGO

«Pues si vemos lo presente cémo en un punto se es ido y acabado.
Si juzgamos sabiamente, daremos lo no venido por pasado...». (Jorge Manrique)

Escribir el prélogo de un libro es una gran responsabilidad. Maxime
si se trata de un magnifico libro escrito, mas que por un discipulo, por
un amigo. Presentamos la segunda monografia de Pablo Jarne: «Econo-
mia colaborativa y plataformas digitales». Pablo Jarne es, desde fechas
recientes, Profesor Ayudante Doctor de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad de Zaragoza. No quiero dedicar ni una sola linea a manifestar lo
dificil que estd resultando «hacer carrera universitaria» hoy a un brillante
docente e investigador. Como dijera un conocido periodista hace unos
aflos, recibiendo un consejo de su padre: «Hijo mio: no cuentes a nadie
tus problemas. Que los divierta su padre».

Simplemente decir que el profesor Jarne tiene un curriculum lo sufi-
cientemente extenso y brillante para, en épocas no demasiado lejanas, ser
ya profesor titular de universidad. Pero eso es otra historia.

El tema elegido por Pablo resulta ser de rabiosa actualidad: la eco-
nomia colaborativa y las plataformas digitales. El autor, me atrevo a
calificarlo, es un auténtico especialista en la materia. Jarne es conferen-
ciante habitual a lo largo de la geografia espafiola de este tema. Ademas,
ha escrito ya algin trabajo relacionado con estas cuestiones en varias
revistas de nuestra disciplina. El autor aborda la presente monografia
de una manera did4ctica, exhaustiva y, me atreveria a decir, provoca-
dora. Ademads el libro resulta ser de muy fécil lectura. Pablo, entre otras
caracteristicas que lo adornan, escribe muy bien. Y eso, en estos tiem-
pos es de agradecer. Junto a tanto trabajo hoy «informativo», Jarne es



Prologo

critico, incisivo y apunta siempre con honradez intelectual su opinién. Y
se compartan o no sus conclusiones, su trabajo resulta ser de indudable
interés para los lectores que se acercan a esta materia. El libro se divide
en cuatro capitulos.

El Capitulo primero lleva por titulo, La economia colaborativa. Origen
y presupuestos. El capitulo segundo, las Plataformas colaborativas como
vehiculo de la economia colaborativa. El Capitulo tercero, prosumidores
y consumidores. Terminando, capitulo cuarto, con unas consideraciones
sectoriales, dedicadas al transporte colaborativo y a las viviendas de uso
turistico.

Por mi parte, querria poner el acento, de forma muy breve, en tres
cuestiones.

En primer lugar, el propio concepto de Consumo Colaborativo tiene
unos perfiles complicados de establecer. Piénsese en toda la polémica que
estd levantando esta cuestion en sectores, como por ejemplo, el transporte
de personas. Una cuestiéon me parece clara. Solo cabe hablar de consumo
colaborativo si no existe ningtin tipo de 4nimo de lucro por parte del
prestador del servicio. La habitualidad, unida al criterio de profesionali-
dad, desvirtda toda posibilidad de calificar un transporte como de «cola-
borativo». Se empleen o no plataformas digitales o cualquier otro medio
tecnolégico moderno.

En segundo lugar. Resulta dificilmente justificable defender normas
juridicas que restrinjan sin motivos razonables el juego de la libre com-
petencia en el sector. Desde mi actual posicién de Presidente del Tribunal
de Defensa de la Competencia de Aragon, he tenido la oportunidad de
pronunciarme sobre el conflicto del sector del taxi con el de prestadores
de servicio de transporte de viajeros efectuados por otro tipo de empresas.
Pueden existir razones politicas que aconsejen unas determinadas solu-
ciones. Pero desde el punto de vista juridico resulta complicado alterar
el juego de la libre competencia. Menos en sectores que no se pueden
calificar como de servicio publico.

Y, por dltimo. Me resulta muy triste asistir a las técnicas legislativas
con las que nuestros legisladores «pretenden» resolver los nuevos pro-
blemas que estd planteando la realidad social. Es cierto que ésta va muy
por delante de determinadas categorias juridicas llamemos cldsicas. Pero
regular todo por Decreto-ley, como si todo lo que pasa en Espana en los
ultimos afios fuese de «urgente necesidad», me parece un disparate. Falta
reflexion, falta mds parlamento, falta mas sentido comtin y sobra poli-
tica barata y chalaneo. Si tengo un problema social, decreto-ley y que lo
resuelvan otros. Asi no se hacen las cosas.
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Prologo

Bueno. No me resta més que felicitar al autor de la obra, recomendar
su lectura y animarle a continuar por el camino de honradez intelectual
que ha emprendido.

Angel Luis Monge Gil
Profesor de Derecho Mercantil Universidad de Zaragoza
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INTRODUCCION

La economia colaborativa estd de moda. Basta leer los periddicos,
ver los anuncios que las plataformas cuelgan en cadenas de maxima
audiencia o seguir los proyectos normativos que las autoridades de los
diversos Estados elaboran a lo largo y ancho del globo para darse cuenta
de que se trata de un fenémeno que goza de plena forma y que ha venido
para quedarse.

Esta creciente importancia que lo colaborativo ha venido demostrando
tiene igualmente su reflejo en el ambito doctrinal. En los dltimos afios
un porcentaje significativo de la literatura juridica aborda de un modo u
otro las implicaciones que la economia colaborativa ofrece con las més
diversas tematicas.

En cualquier caso, su impacto no se limita al mundo del Derecho.
Las disciplinas de perfil econdmico, socioldgico o técnico han demostrado
igualmente un interés creciente en las posibilidades que ofrece el ideal
colaborativo, dando un tratamiento integral y profundo al fenémeno y
posibilitando que poco a poco conozcamos mds y mejor la realidad que
se esconde tras estos nuevos modelos econdmicos.

En mi caso, son ya cuatro los afios que he dedicado al estudio del
movimiento colaborativo. Habiendo abordado diversos aspectos del fend-
meno, esta obra surge como un intento de construir de modo sistematico
un estudio que de cuenta de las principales cuestiones que a nivel juridico
plantean las plataformas de consumo colaborativo, tratando de aportar algo
de luz a los interrogantes que aun hoy encontramos cuando analizamos
este fendmeno.

La labor, como puede intuirse, no resulta sencilla. En primer lugar,
por el hecho de que a pesar de su difusion y protagonismo actual, se trata
de un fendmeno en estado embrionario. Notese que el recorrido que ha
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tenido, si bien ha sido vertiginoso, es todavia desde luego corto, motivo
por el cual la doctrina, el legislador y los propios operadores no han tenido
tiempo todavia para ordenar adecuadamente los intereses en presencia.

En segundo lugar, por lo disruptivo de los planteamientos colabora-
tivos. Los modelos peer to peer resultan en buena medida ajenos a los
postulados en torno a los que se ha desarrollado la economia y el con-
sumo en las dltimas décadas, abriendo interrogantes de dificil solucién en
numerosos frentes, fundamentalmente asociados a la vertiente subjetiva
de la actividad

En relacion con los sujetos implicados en estas relaciones, surge en
primer lugar en toda su complejidad el prosumidor como figura ecléctica
que auna las condiciones de productor y consumidor o, dicho de otro
modo, de prestador del servicio y de destinatario final del mismo. Sera
necesario en el corto plazo dar respuestas a cuestiones tales como la hipo-
tética necesidad de autorizaciones para el ejercicio de la actividad o el
tratamiento fiscal que resulte aplicable a estos sujetos.

Las dudas se acrecientan todavia cuando abordamos el papel que las
plataformas digitales desarrollan en estos nuevos modelos. Y esto por
cuanto estas estructuras rediseflan por completo el modo en el que se
cruza la oferta y la demanda en los mercados en linea, desarrollando una
actividad de intermediacion cualificada cuyos contornos no terminan de
venir definidos en la normativa que en este tiempo ha venido tratando de
acotar su actividad.

Finalmente, el fenémeno colaborativo plantea si cabe mayores difi-
cultades en nuestro pais por las peculiaridades derivadas del Estado de
las autonomias. Esto puede apreciarse sin dificultad cuando se analiza la
cuestion de las Viviendas de Uso Turistico. Ostentando las Comunidades
Auténomas la competencia para reglamentar estos temas resulta dificil
llegar a clarificar la situacién y unificar las diversas normas de produccion
autondmica.

A tratar de solucionar estas cuestiones se orientan las paginas de
esta obra, realizada en el seno del Proyecto de Investigacion DER2016-
76936-R Hacia un régimen juridico integrado en el transporte de perso-
nas y de carga (Plataformas Logisticas) y del Grupo de Investigacion de
Referencia «De Iure» (S26_17R). La sistemadtica seguida es la siguiente.
En un primer momento se aborda la economia colaborativa como fend-
meno contemporaneo, analizando las circunstancias que han contribuido
a su desarrollo y tratando de extraer sus notas caracteristicas. Una vez
delimitado, resulta preciso determinar cudl es su influencia en los merca-
dos, abordando la incidencia del Derecho de defensa de la competencia
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y de la competencia desleal, para finalizar con una reflexién acerca de la
necesidad de proceder a elaborar una normativa en la materia.

El segundo capitulo se centra en las plataformas en linea como ins-
trumento a través del cual se desarrolla la economia colaborativa y como
presupuesto necesario para que puedan producirse las relaciones entre
pares, objetivo primario y principal de los modelos colaborativos consi-
derados «propios» o puros. La determinacion de la concreta configuracion
de la actividad de intermediacién de las plataformas y su incidencia en la
hipotética responsabilidad en que incurra en su ejercicio genera todavia
hoy importantes dudas, motivo por el cual es crucial su andlisis exhaustivo.

El capitulo tercero aborda el estudio de los otros dos sujetos que
completan la relacion triangular caracteristica de los modelos colabora-
tivos, esto es, los prestadores finales del servicio subyacente y los con-
sumidores que los reciben. El estatus que se atribuya al consumidor vy,
en consecuencia, las obligaciones que le resulten de aplicacion, resultara
clave en la evolucion del fendmeno colaborativo. Del mismo modo, reviste
importancia el modo en el que se tutelan los intereses de los consumidores
en el dmbito colaborativo, pudiendo encontrar iniciativas de gran interés
asociadas a las propias plataformas.

Este trabajo se cierra con un capitulo enfocado a dar cuenta de las
peculiaridades sectoriales que se asocian con el transporte y el alojamiento
colaborativo, que constituyen los dos buques insignia del movimiento y
en torno a los cuales se ha venido desarrollando y perfilando el régimen
juridico aplicable al fenémeno colaborativo.

Evidentemente, son muchos los sectores que han visto su existencia
alterada o condicionada por la irrupcién de las plataformas de la economia
colaborativa. Siendo esto innegable, su andlisis particularizado restaria
coherencia y uniformidad a este trabajo, motivo por el cual concentro
el andlisis en los dos sectores mencionados, que son sin duda los que
tendrdan una influencia mds determinante en el devenir del movimiento
colaborativo.
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CAPITULO 1

LA ECONOMIA COLABORATIVA.
ORIGEN Y PRESUPUESTOS

I. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA ECONOMIA COLABORATIVA

Vivimos en una época en la que el consumo estd presente en todos los
ambitos de nuestra vida cotidiana. La economia de la abundancia en la que
nuestra sociedad se inscribe provoca que la oferta de bienes y servicios
sea ingente, y que los limites al comercio vengan dnicamente limitados
por las posibilidades adquisitivas de la poblacion.

El individuo moderno consume para satisfacer sus necesidades coti-
dianas. Pero esto no significa que ambas variables sean proporcionales. Por
el contrario, el consumidor en nuestros dias se deja llevar generalmente por
un afdn adquisitivo creciente, que la publicidad y el marketing no hacen
sino acrecentar. Del mismo modo, cabe apreciar una cierta voluntad de
reafirmacion social en los hdbitos de consumo de las personas, ya que
estos hdbitos constituyen en cierto modo una radiografia de la situacion
del individuo, sea a nivel social, econémico o politico.

La economia colaborativa busca romper con esta situacion, y supone
en este sentido una reordenacién del modo en el que los consumidores
buscan satisfacer sus necesidades. Este importante salto derivado de la
irrupcidn en diferentes mercados de operadores que funcionan en régimen
colaborativo supone un reto para las autoridades, que observan cémo el
fendmeno de la economia colaborativa crece a un ritmo vertiginoso y lo
hace en una situacién de vacio normativo que provoca que este movi-
miento se rodee de un cierto halo de incertidumbre.

Explicar el origen del movimiento colaborativo implica adentrarse en
un cimulo de circunstancias, de diversa indole, que han derivado en la
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eclosion de este nuevo modelo econémico que amenaza con desplazar a
los sistemas tradicionales de prestacion de servicios. Los postulados del
movimiento no son, en absoluto, nuevos. De hecho, debemos reconocer
que en cierta forma la economia colaborativa implica una vuelta al pasado,
a los modos originarios de satisfaccion de las necesidades humanas.

De este modo, se considera frecuentemente que el trueque se esconde
detrds del origen del movimiento colaborativo, puesto que en cierto modo
el fin dltimo de ambas actividades no deja de ser comtin. En palabras del
Comité Econémico y Social, el consumo colaborativo «no es ninguna idea
nueva, sino mds bien el rescate de una prdctica que se beneficia de la tec-
nologia actual para que el servicio sea mucho mds eficiente y escalable'».

En cualquier caso, a pesar de reconocer que la economia colaborativa
ha bebido de los sistemas primitivos de satisfaccion de las necesidades
humanas, es necesario tener presente que, en su actual configuracion, las
plataformas de base colaborativa presentan unos contornos y unos fun-
damentos tan diferentes de aquellos que dificilmente podemos sostener
paralelismos entre ambos, mds alld de su finalidad.

En primer lugar, para entender el movimiento colaborativo hemos de
partir de la influencia que las nuevas tecnologias derivadas de la sociedad
de la informacion despliegan en la actualidad. Y es que seria dificil, si no
imposible, imaginar un escenario como el actual sin internet y sin recurrir
a las plataformas en linea. Las posibilidades de comunicacién y de interac-
cién que estas ofrecen resultan claves en la organizacion de la actividad.

Desde el momento en el que se oferta el servicio, hasta la conclusion
del mismo y en su caso la formalizacion del pago, la totalidad del proceso
se gestiona en linea, y es este hecho el que otorga a la economia colabo-
rativa una flexibilidad y una rapidez extraordinarias.

Del mismo modo, no podemos obviar el hecho de que la economia
colaborativa se ha desarrollado en un clima econémico muy determinado.
La fuerte crisis que hemos venido arrastrando desde finales de la década
pasada ha jugado un papel importante en el éxito rotundo de las platafor-
mas de prestacion de servicios vinculadas al movimiento colaborativo?.

! Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo
o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa)
(2014/C 177/01), pag. 3.

2 En la misma linea ORTIZ VIDAL, M? D., «La economia colaborativa en la Unién
Europea: Un fenémeno tan popular como controvertido», en Retos juridicos de la eco-
nomia colaborativa en el contexto digital (dirs. ALFONSO SANCHEZ, R. / VALERO
TORRIJOS, J.), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 91,
quien apunta igualmente a la importancia que ha tenido en el desarrollo de la economia
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Y es que, por un lado, el hecho de que el servicio se gestione sin recu-
rrir a un sujeto profesional posibilita que este se preste a un precio signifi-
cativamente menor que aquel que ofrece un operador cldsico, teniendo en
cuenta que se evitan una serie de gastos fijos nada desdefiables. La variable
precio, en una economia dafiada como la nuestra, adquiere una importan-
cia fundamental. No quiere esto decir que la economia colaborativa no
hubiera surgido en un contexto econdmico favorable, pero probablemente
la crisis ha servido de catalizador en este caso, acelerando e impulsando
el crecimiento de este tipo de plataformas.

Paralelamente, la alta tasa de paro registrada en los tltimos tiempos ha
provocado que ciertos individuos hayan venido haciendo un uso impropio
de estas plataformas, que se aleja de la dindmica colaborativa para apro-
ximarse peligrosamente a una actividad profesional encubierta. A pesar
de que nos ocuparemos en profundidad de esta cuestion, baste decir que
la delimitacion de cudndo nos encontramos ante un uso propio y cuando
ante un uso impropio de las plataformas colaborativas constituye uno de
los principales retos en la actualidad®.

A la justificacion puramente crematistica y a la influencia de las nue-
vas tecnologias cabria afladir en mi opinién una tercera pata a la economia
colaborativa. Y es que esta ha venido vinculada desde un inicio a una cierta
conciencia medioambiental, inscribiéndose de este modo el movimiento
colaborativo dentro de otro mds amplio, que defiende una utilizacién mas
racional de los recursos y trata de alejarse del excesivo consumismo en el
que la sociedad moderna se encuentra inmersa®.

Es este argumento de orden ecolégico el que de modo mas frecuente
esgrimen las empresas colaborativas para distanciarse de los operadores

colaborativa la crisis de valores y de confianza de los ciudadanos hacia las instituciones
tradicionales de la sociedad.

3V, en este sentido, el Apartado 25 del Dictamen del Comité Europeo de las Regio-
nes — Economia colaborativa y plataformas en linea: una visién compartida de ciudades y
regiones, que declara que el Comité «considera especialmente iitil determinar “umbrales”
de acceso, “cualitativos” y “cuantitativos”, con el fin de determinar quién estd sujeto a
los requisitos de acceso al mercado, asi como para evitar la propagacion de actividades
que, con el pretexto de la economia colaborativa, puedan eludir las disposiciones legales
y reglamentarias».

4 Hay que tener presente que esta conciencia medioambiental no es exclusiva de la
economia colaborativa habiendo conocido en los dltimos tiempos numerosos movimientos
orientados a la racionalizacién de los recursos entre los que destaca, sin duda, la denomi-
nada economfa circular. V., en relacién con este movimiento, GONZALEZ VAQUE, L.,
«;Del consumo sostenible a una economia circular?, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, N° 17, 2016, pags. 179-191.
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cléasicos, y para defender la conveniencia de que las autoridades desarro-
llen un régimen privilegiado para el sector. El consumo parece integrarse
de este modo en los discursos sociales y politicos modernos, concedién-
dose paulatinamente una mayor importancia a la necesidad de defender
un modelo de consumo sostenible y responsable’.

A pesar de todo, y sin poder obviar la influencia que el medio ambiente
tuvo en la eclosion de muchas plataformas colaborativas, el debate no ha
de verse excesivamente condicionado en mi opinién por esta variable,
puesto que la mercantilizacién creciente que este tipo de plataformas han
venido experimentando desplaza el foco de atencién de los usuarios hacia
la variable precio, sin duda crucial para entender la dimensién que en los
ultimos tiempos ha alcanzado este nuevo modelo econémico®.

Ahora bien, atendidos estos presupuestos, ;qué debemos entender
por economia colaborativa? La respuesta no es sencilla ni inmediata. De
hecho, no nos encontramos ante un sector particularmente definido sino
mds propiamente ante un modo peculiar de concebir las relaciones eco-
némicas. Asi, en primer lugar la economia colaborativa evita la idea de
propiedad para centrarse en aquella otra de acceso, entendido en el sentido
de posesion.

Los partidarios de este movimiento son conscientes de que para satis-
facer un porcentaje importante de nuestras necesidades personales no
necesitamos tener en propiedad los bienes. Por el contrario, serd suficiente
con que tengamos la posibilidad de utilizarlos o acceder a los mismos
en aquellos momentos puntuales en los que realmente los necesitemos.
Frecuentemente, se alude al taladro como paradigma de bien susceptible
de una utilizacién colaborativa, si tenemos en cuenta que la utilizacion
media por una familia de este tipo de instrumentos apenas asciende a unos
minutos a lo largo del afo’.

> GAIGHER B. CAMPELLO, L./ RIBEIRO SANTIAGO, M., «El desarrollo del
trueque, un instrumento de consumo colaborativo y sostenible», Derecho y cambio social,
afio 11, n° 38, 2014, pag. 11.

¢ Este hecho explica que en la economia colaborativa podamos ver una cierta corre-
lacién entre el recurso a las plataformas colaborativas y el nivel adquisitivo de los con-
sumidores, siendo aquel mayor conforme menor es este tltimo. V. MENDEZ PICAZO,
M.T. / CASTANO MARTINEZ, M.S., «Claves de la economia colaborativa y politicas
publicas», Economia industrial, n° 402 (ejemplar dedicado a: Economia colaborativa),
2016, pag. 14.

7 Asi, entre otros, BOCKER, L./ MEELEN, T, «Sharing for people, planet or pro-
fit? Analysing motivations for intended sharing economy participation», Environmental
Innovation and Societal Transitions, n° 23 2017, pag. 31.
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Pero no es necesario que vayamos a casos tan extremos. Pensemos en
los vehiculos particulares, que restan inutilizados un elevado porcentaje
del dia, o igualmente en las plazas de garaje en las que estos se aparcan,
que podrian ser utilizadas mientras sus titulares se encuentran en el tra-
bajo o en época vacacional. La idea de eficiencia se percibe aqui en toda
su dimensidn, ya que no siempre necesitaremos aumentar los recursos
al incrementar las necesidades, puesto que en muchas situaciones serd
suficiente con que consigamos realizar una asignacién mas eficiente de
los recursos ya existentes.

En definitiva, la economia colaborativa defiende una utilizacién mas
racional de los recursos a nuestra disposicion, que posibilite que los miem-
bros de una comunidad puedan satisfacer sus necesidades puntualmente
sin por ello verse obligados a adquirir la titularidad de estos bienes. Y es
que hay que tener presente que la propiedad con frecuencia trae consigo
una serie de costes que pueden llegar a ser importantes (en el caso de un
vehiculo pensemos en los seguros, permisos de circulacién, revisiones
periddicas, etc.).

Pero maés alld del interés que pueda tener una definicién de la eco-
nomia colaborativa parece que lo decisivo serd llevar a cabo una carac-
terizacién de la misma, para de este modo poder identificar cudndo nos
encontramos ante un servicio propiamente colaborativo y cudndo ante una
utilizacién mds o menos interesada del ideal colaborativo por parte de
empresas privadas. A pesar de que abordaremos la cuestion posteriormente
con mayor detalle, apuntar que a juicio del Comité Econdmico y social,
las notas que han de concurrir en una actividad para ser considerada como
colaborativa son las siguientes®:

— el hecho de que esta prdctica no conduce a la propiedad de bie-

nes ni a su copropiedad, sino a un uso o utilizacion compartidos.

Como hemos indicado la idea de propiedad va a ser sustituida en el

fenémeno colaborativo por la de acceso o posesion. Esto permite, ademas

de acceder a bienes y servicios a un precio enormemente menor, evitar la

infrautilizacion caracteristica de la economia de la abundancia, al tiempo

que evita los importantes costes asociados a la propiedad de ciertos tipos
de bienes.

8 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «La economia
colaborativa y la autorregulacién» (Dictamen exploratorio) (2016/C 303/05), pag. 1.
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— la intermediacion de una plataforma que pone en contacto, en
particular por medios electronicos, a una pluralidad de predis-
ponentes de bienes o servicios y una pluralidad de usuarios.

Si bien podemos decir que siempre han existido practicas mas o menos
cercanas al ideal colaborativo, la configuracion actual de estos modelos
no se podria explicar sin tener en cuenta las plataformas digitales. Estas
estructuras, que permiten un contacto continuo entre oferentes y deman-
dantes, conceden una nueva dimension al fendmeno, otorgandole unas
caracteristicas muy particulares como veremos con posterioridad.

— el objetivo comiin de aprovechar mejor los bienes y servicios de

que se trate mediante su uso compartido.

En la economia colaborativa que en esta obra denominaremos propia
ha de apreciarse una cierta conciencia de revertir la dinimica consumista
en la que nuestra sociedad se ha instalado. El fenémeno colaborativo es
consciente de que los recursos son limitados y de que es necesario que
planteemos una utilizacién racional de los mismos, teniendo en este sen-
tido este modelo econdémico un cierto rasgo ideolégico vinculado con la
sostenibilidad y el correcto aprovechamiento de los recursos.

— el hecho de que las partes finales en estos negocios de estruc-
tura triangular compleja sean primordialmente «pares» (P2P)
y nunca relaciones contractuales (B2C).

Finalmente, la economia colaborativa se caracteriza por el hecho de
que las relaciones a que da lugar son relaciones P2P o relaciones entre
iguales, esto es, relaciones que se desarrollan entre dos sujetos que se
encuentran en similar posicion. Dicho de otro modo, la economia colabo-
rativa se desvia de los sistemas cldsicos de prestacion de servicios en los
que la relacion se venia articulando en torno a un prestador de servicios
profesional o empresario y un receptor de los mismos que tenia la consi-
deracion de consumidor o usuario.

II. LA ECONOMIA COLABORATIVA EN EL CONTEXTO DE LAS
RELACIONES PEER-TO-PEER

Hemos puesto de manifiesto al dar cuenta de la aparicién del fené-
meno colaborativo un buen niimero de factores que, de un modo més o
menos directo, han contribuido a que actualmente sea una realidad tangible.
Procede a continuacién abordar la vertiente mas personal de la dindmica
distributiva, atendiendo a los diversos sujetos implicados en la relacion.
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Para ello, es obligado situar las relaciones colaborativas dentro de
una dindmica que conocemos habitualmente como relaciones peer-to-peer
(P2P). La economia tradicional estaba fuertemente cimentada en dos tipos
basicos de relacion. Por un lado, las relaciones entre profesionales (B2B)
y, en segundo lugar, las relaciones que ponen en contacto a un profesional
y a un consumidor (B2C). Las primeras se asociaban al dmbito de los
negocios mientras que las segundas han sido consideradas el paradigma
del consumo a lo largo de los afios’.

Pues bien, esta aparente dicotomia se ha visto alterada en los dltimos
tiempos con la irrupcién de un nuevo modelo de relacidn, en la que tanto
el prestador del servicio como el usuario del mismo son particulares o, si
se prefiere, no gozan de un estatuto profesional '°. Este nuevo paradigma de
relacion, que se conoce generalmente como relaciones peer-to-peer (P2P)
o consumer-to-consumer (C2C) ha supuesto una revolucién en nuestro
Derecho de consumo, pues choca frontalmente con varios de los postula-
dos clésicos en torno a los cuales se ha desarrollado esta disciplina.

La evolucién de la contratacion y de los mercados fue llevando pau-
latinamente hacia un escenario en el que la brecha existente entre las
empresas y los consumidores era cada vez mds acusada. De este modo,
a partir de los afios sesenta se puede apreciar una preocupacion creciente
de la doctrina por tratar de reequilibrar esta relacion, concediendo una
cierta proteccion al consumidor, considerado parte débil de la misma''.

° El hecho de que este fuera el esquema tradicional no implica en absoluto que estos
tipos de relacién hayan quedado relegados a un puesto menor. Antes al contrario, estos
modelos han sabido igualmente adaptarse a los nuevos tiempos, creciendo y accediendo
a nuevos canales que les proporcionan un nivel de competitividad y de cercania con el
consumidor cada vez mayores. El comercio mdvil es un gran ejemplo de esta tendencia. V,,
en relacién con esta cuestién, LOPEZ CATALAN, B. / SAN MARTIN GUTIERREZ, S.
/ JIMENEZ TORRES, N.H., «EI éxito del comercio mévil B2C: Factores de adopcion y
propuestas de valor de las empresas», Cuadernos de estudios empresariales, n° 26 2016,
pags. 61-78.

10°El hecho de que oferente y prestador del servicio sean particulares conduce, como
sefialan VICENTE BUENDIA, A. / PARRA MERONO, M.C. / FLORES ASENJO, M.P,,
«Economia colaborativa: ;Una version 2.0 de la economia social?, Sphera publica: revista
de ciencias sociales y de la comunicacion, vol. 1 n°. 17, 2017, pag. 73, al surgimiento
de «nuevos modelos relaciones, en los que la oferta y demanda de bienes y servicios se
emiten desde posiciones de igualdad comercial».

! Resulta arriesgado a pesar de todo considerar que el consumidor es siempre y en
todo caso parte débil de la relacidn, ya que esta conclusion deriva de un buen nimero
de variables que determinardn cdmo de necesario es para el consumidor proceder a la
celebracion del contrato. Una de las mds relevantes es, como puede intuirse, la mayor o
menor competencia que encontremos en el mercado. Como indica DE LA PUENTE Y
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Se vino a instaurar asi, de modo progresivo, un cierto intervencio-
nismo moderno en la contratacion empresario-consumidor, en la idea de
que resulta necesario conceder al consumidor ciertos derechos para que
pueda desenvolverse en el trafico moderno sin sufrir situaciones de abuso
y desigualdad derivadas de la situacion de preeminencia de que disfruta
la empresa en nuestros tiempos'?.

Ahora bien, no podemos caer en el error de considerar que la tradi-
cional relacién bilateral empresario-consumidor se ha visto modificada
por otra relacion igualmente bilateral entre el prosumidor prestador del
servicio y el consumidor o usuario del mismo. Este planteamiento excesi-
vamente simplista de ningtin modo se puede aceptar, pues supone desco-
nocer la dindmica de la contratacién asociada al movimiento colaborativo.

Estos modelos implican, como sefiala el Comité Econdmico y Social,
una triangulacidn contractual compleja. Y es que, en primer lugar, existe
una relacion entre el prestador del servicio y la plataforma colaborativa
que aloja el mismo. Del mismo modo, una relacion entre dicha plataforma
y el usuario final del servicio, que se encarga de gestionar habitualmente
el cobro de la operacion. Por tltimo, encontramos la relacién entre el

LAVALLE, M., «Las cldusulas generales de contratacion y la proteccion al consumidor»,
THEMIS: Revista de Derecho, n° 31 1995 (ejemplar dedicado a: Derecho de 1a Empresa),
pag. 17, «el consumidor que puede satisfacer su necesidad de cierto bien o servicio de
varios proveedores, no se ve compelido a celebrar el contrato de adquisicion con un
determinado proveedor, sino que puede recurrir indistintamente a varios de ellos, con
lo cual el proveedor elegido por el consumidor no tiene la condicion de parte fuerte en
la negociacion contractual».

12 Proteccién que se concentra, como recoge el art. 8 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias en el
reconocimiento de los siguientes derechos bésicos de los consumidores y usuarios:

a) La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

b) La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular
frente a las prdcticas comerciales desleales y la inclusion de cldusulas abusivas en los
contratos.

¢) La indemnizacion de los daiios y la reparacion de los perjuicios sufridos.

d) La informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

e) La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracion
de las disposiciones generales que les afectan directamente y la representacion de sus
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o confederaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas.

f) La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante
situaciones de inferioridad, subordinacion e indefension.
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prestador y el usuario final, que aborda la ejecucion del servicio en cues-
tién y que habitualmente se desarrolla entre particulares'® (peer-to-peer).

Asi, podemos afirmar que esta nueva configuracion de las relaciones
vinculadas al consumo colaborativo provoca en consecuencia una supera-
cién del modelo de contrato de consumo clésico y da carta de naturaleza
a nuevos operadores econdmicos, desconocidos hasta hace apenas unos
aflos, que van a protagonizar la vida econémica al menos en el corto y
medio plazo'.

A esta excepcion, tendente a reconocer el papel destacado que las pla-
taformas digitales despliegan en las actividades colaborativas, es necesario
afadir otra puntualizacidn. Y es que, a pesar de que la economia colabora-
tiva surgid y se desarroll6 en un primer momento como expresion de una
interaccion entre particulares (modelo peer-to-peer), esto no significa no
obstante que siempre y en todo caso aquellos que realizan una actividad
en el marco de una plataforma colaborativa sean particulares.

Con el desarrollo de este tipo de plataformas hemos asistido a una
progresiva utilizacién de las mismas por sujetos profesionales, tuvieran
estos tal condicion con anterioridad a ejercer la actividad en la plataforma
o bien hayan comenzado a ejercer la actividad de manera profesionali-
zada a raiz de su incorporacion a esta estructura'®. Esta evolucion puede
compararse, guardando las distancias, con la que han experimentado las
propias plataformas, que han pasado de ser gestores gratuitos en su mayor
parte a percibir tasas cada vez mds significativas, en lo que no podemos
sino considerar un proceso de mercantilizacidn creciente.

Las autoridades europeas se han mostrado desde un inicio plenamente
conscientes de la coexistencia de particulares y de sujetos profesionales
o profesionalizados en el seno de las plataformas colaborativas. De entre

13V, en este sentido, el gréfico del Apartado 4.6 del Dictamen del Comité Econd-
mico y Social Europeo sobre el tema «La economia colaborativa y la autorregulacion»
(Dictamen exploratorio) (2016/C 303/05). 19 de agosto de 2016.

14 Noétese que la gestion masiva de datos en la que se apoyan las plataformas colabo-
rativas es un sector que viene creciendo a niveles cercanos al 40% anual como apunta la
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una estrategia para el Mercado Unico
Digital de Europa en su pagina 16.

15 Esto explica que el Comité Europeo de las Regiones, en el Apartado 25 de su Dicta-
men sobre Economia colaborativa y plataformas en linea: una visién compartida de ciudades
y regiones, considere «especialmente iitil determinar “umbrales” de acceso, “cualitativos”
y “cuantitativos”, con el fin de determinar quién estd sujeto a los requisitos de acceso al
mercado, asi como para evitar la propagacion de actividades que, con el pretexto de la
economia colaborativa, puedan eludir las disposiciones legales y reglamentarias».
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las diversas opciones a disposiciéon de las autoridades encargadas de velar
por la competencia, se ha decidido desde un inicio aceptar esta dualidad,
lo que no significa forzosamente dar idéntico tratamiento a ambos tipo
de operadores, desde el momento en el que presentan una finalidad mar-
cadamente diferente.

Asi, a pesar de que el espiritu colaborativo o participativo no concurre
en quien desarrolla la actividad profesionalmente con 4nimo de lucro, las
autoridades pronto se dieron cuenta de que incluso en estos casos la activi-
dad de estos operadores redundaba en un incremento de la competencia en
el mercado, resultando en consecuencia conveniente tolerar su presencia.

De hecho, se ha defendido que los operadores propiamente colaborati-
vos y aquellos otros profesionales satisfacen intereses colectivos diferentes
pero igualmente positivos, puesto que la economia colaborativa, «por una
parte, puede cubrir las necesidades sociales en casos de enfoque no comer-
cial, y por otra, contribuir como actividad con dnimo de lucro, a generar
empleo, cumpliendo con las normas fiscales, normas de seguridad, res-
ponsabilidad, proteccion del consumidor y demds normas imperativas'®».

Ahora bien, hechas estas precisiones orientadas a dar cuenta de utili-
zaciones desviadas respecto al enfoque original y no comercial del movi-
miento colaborativo, seria absurdo obviar el cambio de paradigma que
estos modelos proporcionan. Y es que el consumidor ha venido adqui-
riendo un rol absolutamente central en el escenario econdmico moderno.

Asi, en primer lugar el consumidor se ha convertido en objeto de
tutela especifica con el desarrollo progresivo de los instrumentos asocia-
dos al Derecho de consumo. Este hecho ha provocado que la situacién de
vulnerabilidad en la que se encontraba haya dado lugar a una concepcion
mucho mds segura y activa de su papel econémico y social, cambiando
significativamente sus posibilidades de actuacion'’.

16 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo
o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa)
(2014/C 177/01), pag. 1.

17 Resulta forzoso aludir en este sentido al cambio que se ha experimentado en unas
décadas en la relacién entre la oferta y la demanda. Si tradicionalmente era la oferta
existente en los mercados la que marcaba la pauta, posibilitando al consumidor optar por
las diversas opciones disponibles, cada vez mds asistimos a un escenario en el que es el
consumidor quien determina qué productos han de ofertarse y quien exige a las marcas
un esfuerzo continuo de adaptacion a sus gustos y demandas. Nuevamente encontramos la
influencia de la gestion masiva de datos en esta evolucidn, ya que es precisamente el big
data quien permite a las empresas conocer cada vez mds a sus consumidores potenciales
y anticiparse a sus necesidades.
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Este proceso, a través del cual el consumidor adquiere dia a dia un
rol mds activo, dio lugar en un primer momento a una cierta inversion
en el modelo de oferta y demanda tradicional. Los consumidores ya no
se limitan a elegir entre los diferentes bienes que se les ofertan, sino que
pasan a ser conscientes de que son ellos en buena medida los encargados
de generar la demanda del bien en cuestion, debiendo los empresarios
adaptarse a dicha demanda para tratar de satisfacer su apetito. El consu-
midor es progresivamente consciente del poder de su posicioén, convir-
tiéndose en el sujeto en torno al cual gira la dindmica de produccién y
comercializacién moderna.

Creo que es necesario tener presente este giro conceptual para entender
correctamente el auge del consumo colaborativo en la sociedad moderna.
Y esto debido a que, en cierto modo, la dindmica colaborativa no hace
sino llevar un paso mads alld este argumento. Y es que, teniendo en cuenta
que son los consumidores quienes marcan la demanda con sus necesida-
des, ;no podrian tratar de gestionarse estas sin necesidad de recurrir a un
sujeto profesional, que ve su actividad por definicién mucho mds limitada
en variables tales como precios, horarios o flexibilidad?

La era colaborativa viene marcada de este modo por el hecho de que
el profesional ve su papel progresivamente difuminado, al tiempo que se
asiste a una clara preeminencia de la figura del consumidor. Este ya no
es considerado tnicamente como parte pasiva de las relaciones de con-
sumo, esto es, como consumidor del servicio, sino que recibe un cierto
papel ambivalente, al erigirse a menudo igualmente en sujeto activo de la
relacion, esto es, en prestador del servicio'®.

La infrautilizacion de los bienes caracteristica de nuestro tiempo lleva
a los consumidores a tratar de aprovechar los mismos. Ya se trate de un
trayecto en coche, de una habitacion vacia en casa o de un garaje inutili-
zado, estas situaciones se perciben cada vez mds como una oportunidad
para sacar rentabilidad a estos bienes, que suelen presentar unos gastos
de adquisicion y mantenimiento elevados.

En consecuencia, sistematizando todo lo expuesto hasta el momento,
la relacion bilateral tradicional profesional-consumidor no sirve para

18 Este cambio de paradigma ha tratado de reflejarse en el concepto de prosumidor,
como sujeto que se encuentra a ambos lados del ciclo productivo, ya que seria por un lado
oferente de un servicio del que €l mismo se beneficiard, como sucede en el supuesto del
conductor que oferta las plazas sobrantes de su coche a la hora de realizar un trayecto. La
figura del prosumidor serd analizada posteriormente en profundidad en el tercer capitulo
de esta obra.
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explicar las relaciones derivadas del movimiento colaborativo. A nivel
contractual, el contrato bilateral va a verse sustituido por un entramado
contractual triangular que pone en contacto al proveedor del servicio, a la
plataforma digital que lo gestiona y al consumidor final que lo disfruta.

Por lo que respecta a la ejecucion del servicio, el contacto profe-
sional-consumidor no va a producirse generalmente, salvo en aquellos
casos en los que un sujeto profesional opere a través de una plataforma
de consumo colaborativo, con las peculiaridades que como veremos esto
conlleva en cuanto al régimen aplicable. Por el contrario, serdn los consu-
midores quienes se relacionen directamente entre si, y no necesariamente
en clave bilateral.

Y es que, ademds del de consumidor, un nuevo concepto va a surgir
con fuerza en el movimiento colaborativo, y no es otro que el de comu-
nidad. La comunidad concebida como grupo, como elemento aglutinador
de todos aquellos consumidores interesados en satisfacer un determinado
servicio, que se nutre del intenso contacto que las plataformas digitales
posibilitan entre sus miembros.

III. ;QUE ES ECONOMIA COLABORATIVA Y QUE NO? BENE-
FICIOS DEL MOVIMIENTO COLABORATIVO

Uno de los principales problemas a los que se enfrenta la economia
colaborativa en la actualidad es probablemente el de su propia delimita-
cién. Tratandose de un fendmeno relativamente reciente y en fase embrio-
naria no resulta extrafio que surjan dudas en torno a la figura. Este hecho se
ve acentuado por la utilizacion que muchas empresas han venido haciendo
del ideal colaborativo para tratar de dotar a sus servicios de una cierta
apariencia sostenible o verde.

Hay que tener en cuenta, en este sentido, que no todo lo que se trata
de vender como economia colaborativa es realmente economia colabora-
tiva'®. Ahora bien, identificar cudndo nos encontramos ante una actividad
colaborativa pura y cudndo ante una utilizacién impropia del movimiento
no siempre resulta sencillo, y esto por varias razones.

19 Esta circunstancia nos llevard a distinguir posteriormente entre economia cola-
borativa propia e impropia, en atencién a su nivel de adecuacion a los ideales que esta
propugna. La consideracién de un modelo como propio o impropio tendrd, o deberia
tener, una importancia decisiva en cuestiones tales como la fiscalidad de la actividad o
la necesidad de autorizaciones habilitantes.
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Existen muchos motivos por los que un individuo puede recurrir a
los servicios ofrecidos por una plataforma colaborativa. En muchas oca-
siones se verd atraido por el bajo precio al que se ofertan los servicios.
Otras veces, buscard aprovechar la gran flexibilidad que estas permiten o
quizd, incluso, prefiera disfrutar del contacto personal que estas relaciones
aportan, en contraposicion con la prestacion de servicios profesional, sin
duda de caricter mas impersonal.

Todas estas motivaciones son por supuesto legitimas y no deben alte-
rar la caracterizacién de un servicio como colaborativo. De hecho, de
considerar que unicamente tienen el cardcter de colaborativas aquellas
actividades en las que concurre una verdadera conciencia medioambiental
y en las que prima la bisqueda de una utilizacién racional de los recursos
la economia colaborativa se veria reducida a una infima parte de lo que
es a dia de hoy.

Dicho esto, no se puede caer en el error de aceptar que una actividad
es colaborativa por el mero hecho de que se le trate de poner esa eti-
queta. Piénsese, sin ir mds lejos, en el caso de Uber, plataforma emblema
del transporte de proximidad que como analizaremos posteriormente se
enfrenta a dos causas abiertas en nuestro pais. Y es que, a pesar de que
desde un primer momento la empresa ha defendido que se inspira en una
dinamica colaborativa, un analisis atento de su modelo de negocio parece
negar tal posibilidad, ofreciendo un auténtico servicio paralelo al taxi.

Para tratar de determinar cudndo nos encontramos ante un modelo
de negocio basado en presupuestos licitos debemos acudir a una serie de
indicadores que nos pondrdn sobre la pista de cudndo nos encontramos
ante una genuina actividad colaborativa®. Los dos indicadores sin duda
mds importantes son el 4&nimo de lucro y la regularidad del servicio.

La existencia de animo de lucro en el operador prestador del servicio
aleja su actividad de la esfera colaborativa o participativa y la aproxima
irremediablemente al dominio de la prestacion profesional de servicios.

20 Como seiiala la Comunicacién de la Comision Europea sobre una Agenda Europea
para la economia colaborativa la normativa europea no indica cudando uno de estos pares
pasa a convertirse en profesionales. En este sentido, se reconoce que «los Estados miem-
bros utilizan criterios diferentes para distinguir entre servicios profesionales y servicios
entre pares. Algunos Estados miembros definen los servicios profesionales como servicios
prestados a cambio de una remuneracion, en comparacion con los servicios entre pares,
que tienen por objeto compensar los gastos realizados por el prestador de servicios. Otros
Estados miembros han establecido una diferencia utilizando umbrales. Estos umbrales se
elaboran a menudo sobre una base sectorial teniendo en cuenta el nivel de los ingresos
generados o la regularidad con la que se presta el servicio».
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El 4animo de lucro, a pesar de ser un concepto clave, no resulta en el caso
concreto facil de delimitar. Asi, cuando un particular pone su coche a
disposicion de la comunidad a la hora de realizar un trayecto que resulta
comun a varias personas (actividad conocida habitualmente como carpoo-
ling), ;donde comienza el animo de lucro?

Expliquémonos. Es evidente que la comparticién de un trayecto en
coche conlleva una serie de gastos que habrdn de ser debidamente reparti-
dos entre los viajeros. En primer lugar la gasolina necesaria para completar
el recorrido, a lo que habrd que sumar ciertos gastos adicionales en el caso
de que por ejemplo haya que pagar peajes a lo largo del mismo. Ahora
bien, el mantenimiento de un vehiculo implica asumir una serie de gastos
complementarios. ;Resulta licito en este sentido que el duefio del turismo,
que generalmente ejerce de conductor, repercuta gastos tales como los de
mantenimiento del vehiculo, los relativos a los seguros preceptivos, o los
derivados del abono del impuesto de circulacidn, por citar algunos bien
conocidos por todos?

Como puede apreciarse, el propio concepto de animo de lucro no
resulta sencillo de delimitar. Este hecho se complica si tenemos en cuenta
que, incluso en aquellos casos en los que una norma clarifique suficiente-
mente este punto, su control a posteriori serd extraordinariamente com-
plicado. Si pensamos en el ejemplo del carpooling, cada prestador de
servicio es libre de ofertar el nimero de plazas que estime conveniente,
asf como de fijar su precio. Teniendo en cuenta que cada vehiculo tendrd
un consumo de combustible especifico y que existen una serie de gastos
accesorios (piénsese en la existencia de peajes) que pueden concurrir o
no, determinar la existencia de &nimo de lucro en un trayecto exigiria una
aproximacion caso por caso extraordinariamente compleja?!.

Noétese que la posible concurrencia de animo de lucro en el ejerci-
cio de la actividad tendrd importancia a la hora de considerar que nos
encontramos ante una dindmica colaborativa propia o ante una utilizacion
desviada del modelo. No obstante, hay que tener en cuenta que tanto

21 Por ello, las Autoridades han venido sefialando en reiteradas ocasiones la nece-
sidad de que las plataformas colaborativas colaboren con la Administracion para tratar
de controlar a aquellos individuos que realizan una actividad lucrativa con sus servicios,
alejandose de este modo del dmbito de las actividades colaborativas. A pesar de todo, las
plataformas han venido mostrandose muy reticentes a facilitar este flujo de informacién a
las entidades publicas. Personalmente, considero que esta colaboracién constituye una de
las principales exigencias que habrd que imponer a las plataformas, toda vez que resulta
necesaria para garantizar un cierto control de la actividad de los prestadores-prosumidores
en todos lo niveles.
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estas conductas propias como las impropias son igualmente toleradas por
las autoridades y coexisten en este tipo de plataformas. A pesar de todo,
considerar que nos encontramos ante una relacion entre pares o ante un
servicio profesional tendrd su importancia (o al menos deberia tenerla)
en cuestiones tales como la fiscalidad a la que se someta el prestador del
servicio.

Junto al precio la otra variable clave a la hora de analizar la exis-
tencia de dnimo de lucro en un individuo que opera en el marco de la
economia colaborativa es la frecuencia con la que este oferta un deter-
minado servicio. Y es que, por definicidn, la economia colaborativa se
concibe como una actividad ocasional, en la que se trata de evitar la
infrautilizacién de determinados bienes, ofertando por ejemplo las pla-
zas vacias al realizar un trayecto en coche o poniendo una habitacién a
disposicion de la comunidad en aquellos dias en los que el inquilino no
la ocupe efectivamente.

En este tipo de situaciones, la regularidad en el servicio resultard apta
para confirmar una actividad profesional, en aquellos casos en los que
este servicio proporcione un beneficio econdmico? (seria absurdo consi-
derar que una actividad de hospedaje se realiza de modo profesional en
aquellos casos en los que esta se lleve a cabo sin d&nimo de lucro, como
en el caso de couchsurfing, por el simple hecho de que se lleve a cabo
de manera regular).

Tratdndose la regularidad de un concepto marcadamente subjetivo,
muchos paises han optado por implementar tablas o baremos, que traten
de delimitar de algin modo la frontera entre las actividades a titulo par-
ticular de aquellas otras ejercidas de manera profesional. Estos baremos
han tenido especial éxito, como veremos al ocuparnos de este sector,

22 Una notable regularidad en los servicios prestados pondrd generalmente sobre la
pista de una actividad profesional. Hay que tener en cuenta que esta regularidad podra
explicarse por diversas razones, entre las cuales sefialaré una que experimenté personal-
mente. En un trayecto que efectué hace apenas un par de afios con una plataforma de
carpooling contacté con un conductor-prestador del servicio de transporte que tenia un
ndmero francamente elevado de valoraciones de trayectos previos (mds de 500). Extraiado
por el nimero, le pregunté a qué se dedicaba y el motivo de ese nimero tan destacado
de desplazamientos. Tras un momento de duda, me confes que era comercial, y que
aprovechaba todos los desplazamientos diarios que tenia que realizar entre las diversas
ciudades para ofertar las plazas sobrantes (todas menos la que €l mismo ocupaba) en la
plataforma. Este tipo de comportamientos, que con toda seguridad no serd aislado, son
los que en mi opinién ha de tratarse de disociar del fendmeno colaborativo, teniendo en
cuenta que nada tienen que ver con sus postulados a excepcidn de la obvia circunstancia
de que evita la infrautilizacion de los bienes productivos.
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en el ambito del alojamiento colaborativo, lo que deja en nuestros pais
en manos de las Comunidades Auténomas su determinacion, atendido el
reparto competencial en este ambito*,

Los indicadores analizados, y algunos otros que iremos apuntando
cuando abordemos la configuracién que el movimiento colaborativo des-
pliega en los diferentes sectores, nos pondrdn sobre la pista a la hora de
determinar cudndo nos encontramos ante una actividad susceptible de ser
considerada economia colaborativa y cudndo, traspasados ciertos limites,
ante una actividad profesional. Hay que tener presente, en este sentido,
que es la configuracion de la actividad y no el sector o el &mbito en el que
esta se desarrolle lo que le conferird el estatus de actividad colaborativa.

Y es que el movimiento colaborativo despliega su influencia sobre
un nimero creciente de sectores, no pudiendo excluir a priori ninguno
de ellos del radio de accién de esta dindmica participativa. El Comité
Econdémico y Social dio cuenta de esta gran variedad de sectores en los
que podemos encontrar propuestas colaborativas en su Dictamen sobre
«Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sostenibilidad para
el siglo XXI», que a dia de hoy podemos considerar plenamente vigente,
entre los que destacamos los siguientes®*:

— La movilidad: 1L.a movilidad es probablemente el sector en el que
la dindmica colaborativa es mas diversa y rica. Asi, contamos con
modelos de carsharing en el que podemos poner a disposicion de
los usuarios nuestros vehiculos en aquellos momentos (de media
mads del 90% del dia) en los que no lo utilicemos, de carpooling
(a través de los que podremos efectuar trayectos compartidos
con otras personas que tengan un destino comun con nosotros), o
modelos que fomentan la comparticion de plazas de aparcamiento,

3V, en este sentido, el Dictamen de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia E/CNMC/003/18. Estudio sobre la regulacién de las viviendas de uso
turistico en Espafa, pdg. 44 y ss. Como indica el regulador existen fundamentalmente
dos tipos de umbrales en este punto, los de caracter temporal y los de cardcter cuantita-
tivo. En relacién con los primeros, el criterio utilizado se vincula con la duracién de la
estancia (si la estancia supera un determinado nimero de dias al afio se considera que el
operador es profesional). En cuanto a los cuantitativos, atienden al nimero de viviendas
propiedad de un mismo titular en un inmueble. En el caso de que sea titular de una o dos
viviendas se le considera un micro operador; cuando supera ese nimero se presumird que
nos encontramos ante un operador turistico profesional.

24 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo
o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa)
(2014/C 177/01), pags. 6-7.
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tratando de fomentar la ocupacion de estas por parte de usuarios
de la plataforma cuando el propietario no la utilice de manera
efectiva.

— La habitabilidad: El alojamiento colaborativo ha sido otro de los

grandes exponentes de los modelos econémicos fundados en una
cierta idea de colaboracion. Las plataformas que ofrecen aloja-
miento colaborativo son numerosas, encontrando nuevamente un
buen ndmero de modelos, no entrando todos ellos dentro de la
nocién de consumo colaborativo propio. La problematica del alo-
jamiento colaborativo es en buena medida diversa de aquella otra
que se plantea en el sector del transporte, puesto que, a diferencia
de este, el alojamiento turistico es un sector liberalizado por lo
que respecta al acceso al ejercicio de la actividad. Es evidente
que la posibilidad de intercambiar alojamientos no es nueva, pero
las nuevas tecnologias le han dotado de una dimensién y de unas
caracteristicas marcadamente diferentes?.
El couchsurfing permite a cualquier persona registrada alojarse
en viviendas de otros usuarios de modo gratuito, fomentando el
intercambio de experiencias y posibilitando una forma de viajar
diferente y econémica. Del mismo modo, a lo largo de los afios
se han desarrollado diversas plataformas de intercambios de casas
que, fundadas en un cierto do ut des (doy para que me des), per-
miten a sus titulares hacer turismo sin salir de la comodidad que
supone un hogar. Es evidente que, en mayor o menor medida, todas
estas plataformas parten de un enfoque colaborativo del turismo.
El problema es que, de modo practicamente generalizado, el cre-
cimiento y el desarrollo de estas plataformas se ha acompafado de
una creciente mercantilizacion de las mismas, que han visto en el
sector una importante oportunidad de negocio (como analizaremos
en el ultimo capitulo en relacion con AirBnb).

— Los negocios: La multitud de gastos a los que debe hacer frente
quien decide montar un negocio se encuentra detras de la tendencia
que encontramos, en la actualidad, de crear espacios compartidos
de trabajo en los que coexisten profesionales de diferentes sectores.
Nos movemos nuevamente en el &mbito del arrendamiento de espa-
cios, pero en esta ocasion asociado a una utilizacién profesional

% JEFFERSON-JONES, J., «Airbnb and the Housing Segment of the Modern Sha-
ring Economy: Are Short- Term Rental Restrictions an Unconstitutional Taking?», Has-
tings Constitutional Law Quarterly, vol. 42, no 3, pag. 558.
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de estos, desligandose esta practica del alojamiento colaborativo
precedentemente analizado. Dicho esto, limitar el contenido de un
contrato de coworking a un contrato de arrendamiento, incluso a
un arrendamiento para uso distinto de vivienda, parece un plan-
teamiento sin duda reduccionista?.

Y es que, como sefala la doctrina especializada, el coworking se
plantearia como un contrato de prestacion de servicios, en el que se
incluirian, en funcién del caso, diversas prestaciones, entre las que
frecuentemente encontramos la puesta a disposicién de un espacio
de trabajo compartido, conexién a internet, zonas comunes tales
como salas de reuniones o aseos y, en definitiva, todas aquellas uti-
lidades de interés para un aprovechamiento profesional del espacio
en comun?’. Hay que tener en cuenta, del mismo modo, que el auge
de los espacios de trabajo compartido no se explica tinicamente por
el ahorro que supone en términos de comparticion de los diversos
elementos asociados al despacho profesional. Por el contrario, la
proximidad y el contacto diario entre estos profesionales contri-
buyen a crear sinergias significativas, que suponen un incentivo
importante a la hora de recurrir a este tipo de organizacion.

— El trabajo y las microtareas: A pesar de que como veremos en el
capitulo tercero su consideracién de modelo colaborativo es suma-
mente dudosa, en los tltimos tiempos han sufrido una evolucién
exponencial los modelos fundados en los recados o las microtareas.
La idea es simple, de manera cada vez méas evidente preferimos
abonar pequefias comisiones a terceros que realizar tareas simples
que nos supongan una pérdida mds o menos importante de tiempo.
Pasar a recoger la comida que hemos encargado o la ropa de la
tintoreria son acciones que otros pueden realizar por nosotros a
golpe de click. A pesar de todo, estos modelos han venido plan-
teando numerosos problemas, especialmente desde la dptica del
Derecho laboral, al defender las plataformas que quienes realizan

% Arrendamiento que la Ley de Arrendamientos Urbanos define como «aquel arren-
damiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como destino primordial uno dis-
tinto del establecido en el articulo anterior», precisando, en el epigrafe siguiente, que «En
especial, tendrdn esta consideracion los arrendamientos de fincas urbanas celebrados
por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, y los celebrados para ejercerse en la
finca una actividad industrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asistencial,
cultural o docente, cualquiera que sean las personas que los celebren».

27 CASADO ROMAN, J., «<Elementos esenciales del contrato de coworking», Actua-
lidad Civil, n° 12, diciembre 2014.
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estos encargos son trabajadores auténomos sin dependencia por
tanto respecto a ellas, valoracién que no se adectia a la realidad
de las cosas:

— Las finanzas: El sector de la financiacion no ha sido ajeno al desa-

rrollo de plataformas colaborativas, que vendrian en este ambito a
fomentar una actividad de moderno mecenazgo al permitir que los
particulares contribuyan a financiar proyectos de diversa indole?.
De este modo, se invierte en cierto modo el orden de los aconteci-
mientos. Si tradicionalmente, la obtencion de financiacion era con-
dicioén previa al desarrollo de cualquier proyecto, el crowdfunding
permite evitar esta inconveniencia, presentando a los potenciales
inversores una idea de proyecto desarrollada y dandoles la opor-
tunidad de contribuir a llevarla a término.
El crowdfunding ha adquirido una trascendencia notable en un
momento marcado por la dificultad que los operadores vienen
experimentando para acceder a la financiacion tradicional. En este
escenario, la financiacién participativa viene a suplir las carencias
que el sistema bancario ha conocido en estos ultimos tiempos. A
pesar de todo, el crowdfunding no es una nocién univoca, pudiendo
encontrar diferentes configuraciones de las plataformas, por lo que
respecta, sin ir mas lejos, al modo en el que recolectan los fondos?.
El crowdfunding o, dicho de otro modo, las plataformas de finan-
ciacién participativa, fueron abordadas por el legislador nacional
en el Titulo V de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de
la financiacién empresarial, que lo concibe como «un novedoso
mecanismo de desintermediacion financiera desarrollado sobre
la base de las nuevas tecnologias®». A pesar de todo, la norma
renuncia a efectuar un tratamiento integral del fenémeno, limi-
tando su ambito de aplicacion a aquellas plataformas en las que
prime el componente financiero, dejando fuera, en consecuencia,
los mecanismos de financiacion que se instrumentan por la via de
donaciones.

2 BENITO MUNDET, H/ MALDONADO GUTIEEREZ, D., «La financiacién
colectiva y su papel en el mundo de la empresa», Andlisis financiero, no 129, 2015,
pag. 68.

2V en esta linea, SANCHEZ ROGER, M., «Crowdfunding y la economia de inter-
net», Andlisis financiero, no 127, 2015, pag. 5.

39 Exposicion de Motivos de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la finan-
ciacién empresarial.
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— La cultura, el turismo o la gastronomia: A pesar de que son

muy numerosos los sectores en los que la economia colaborativa
ha irrumpido, finalizo esta breve aproximacion con una serie de
modelos que se relacionan de un modo u otro con el ocio. Desde
una perspectiva cultural, hemos conocido iniciativas de gran inte-
rés como el bookcrossing, a través de la cual los individuos dejan
los libros que ya han leido en lugares publicos (plazas, parques,
etc.) para que sean recogidos por otras personas, fomentando un
intercambio desinteresado de bienes.
Del mismo modo, el interés por la diversidad ha fomentado el
surgimiento de plataformas que posibilitan la realizacion de visi-
tas guiadas gratuitas por parte de personas autdctonas para turis-
tas interesados o las experiencias gastronémicas en los domici-
lios de personas que buscan compartir sus intereses culinarios
mientras interactian con otras personas y amplian su circulo de
contactos.

Finalmente, a pesar de que algunos de ellos han sido apuntados ya
en las paginas precedentes, hay que apuntar los beneficios que la deno-
minada economia colaborativa ha venido aportando y con toda seguridad
continuard aportard en el futuro. En primer lugar, el desarrollo de las
plataformas colaborativas abre un nuevo escenario marcado por el incre-
mento de la competencia, hecho que ha de considerarse necesariamente
positivo.

A pesar de los problemas que han venido generdndose entre las
plataformas colaborativas y los operadores tradicionales de los sectores
afectados, una vez se calmen las aguas considero que la irrupcién de
estos nuevos operadores implicard sin duda un deseable incremento de la
competencia en los servicios «clasicos» al igual que la apertura de nuevos
nichos de mercado que no estaban cubiertos o al menos no estaban siendo
adecuadamente explotados por los operadores tradicionales.

Pero ademds la economia colaborativa tiene la virtualidad de faci-
litar una cierta redistribucién de la riqueza. Y es que, como apuntan
los defensores de este modelo, las plataformas colaborativas no son las
tnicas que se benefician de las cifras de facturacion obtenidas. Y es que
existe un importante nimero de pequefios prestatarios ocasionales de
servicios que ven su situacién econdmica favorecida por estos ingresos
puntuales.

La economia colaborativa se beneficiaria de este modo de la reduc-
cién de los costes de transaccion que las plataformas digitales posibili-
tan. Y es que las plataformas ofrecen como veremos la posibilidad de
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que la oferta y la demanda se amplie considerablemente. A los canales
tradicionales se afadirdn de este modo estas centrales en las que oferta
y demanda se encuentran sin que resulte necesaria la participacion de
sujetos profesionales.

Como ha sefialado la Comisién, «La economia colaborativa crea
nuevas oportunidades para consumidores y emprendedores. La Comision
considera que puede, por lo tanto, contribuir de manera importante al
empleo y el crecimiento en la Union Europea si se fomenta y desarrolla
de manera responsable’'». El debate no ha de centrarse, en consecuencia,
en si los modelos derivados de las plataformas colaborativas han de ser o
no prohibidos, sino en decidir cudl es el enfoque mas adecuado para que
estos modelos coexistan con los ya existentes, en beneficio de todos los
sujetos afectados.

Esta flexibilidad que los modelos colaborativos ofrecen benefician de
este modo a prestadores y consumidores, que gozan de este modo de una
mayor libertad para organizar y demandar los servicios. Asi, si pensamos
en el transporte colaborativo el acuerdo de voluntades no solamente se
extenderd a la prestacion del servicio sino que, segun el caso, podré exten-
derse a cuestiones tales como el horario de salida o el punto de recogida,
con las evidentes ventajas asociadas a este hecho.

En definitiva, las posibilidades que ofrece la economia colaborativa
son ricas y variadas, habiéndose sefialado como complementa igualmente
a otras politicas e instrumentos existentes con anterioridad a escala euro-
pea, contribuyendo de este modo a posibilitar «un uso mds eficaz de los
recursos, que pueden contribuir a la agenda de sostenibilidad de la UE
y a la transicion a la economia circular®».

Estos argumentos no solamente hay que atribuirlos a las Autoridades
de competencia, que suelen hacer gala de planteamientos sin duda pro
liberalizacién de los mercados, sino que igualmente han calado en nuestros
Tribunales. Asi, el Magistrado Sanchez Magro, en Sentencia n° 30/2017
del Juzgado de lo mercantil n® 2 de Madrid (Caso Blablacar) declar6, en
relacion con la citada plataforma, que:

«(...) no solo no se estd vulnerando el interés piiblico, sino que dicho
interés se ve beneficiado por el desarrollo de estas nuevas tecnologias que
permiten la proliferacion de nuevos mercados mds competitivos. Asi, estos

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea para la
economia colaborativa. Bruselas, 2 de junio de 2016, pag. 1.

32 Idem, pag. 1.
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mercados mds productivos permiten reducir el precio y garantizar una mayor
eleccion y calidad de los servicios. Lo que redunda en beneficio de los con-
sumidores y usuarios y por tanto de la economia en general».

Hay que decir en cualquier caso que esta exposicion de las posibi-
lidades que trae consigo la economia colaborativa no estdn exentas de
contrapartidas ni de dudas. Seria ingenuo considerar que el fenémeno cola-
borativo pueda reordenar un gran nimero de sectores claves sin generar
dudas o controversias a su paso. Es evidente que existen dudas acerca de
la incidencia que estos modelos desplegardn en cuestiones tales como la
proteccion de los consumidores o el control de la actividad de los presta-
dores y de las plataformas.

Pero estas dudas no han de llevarnos a mi juicio hacia un escenario
de prohibicién. Y es que como la realidad se ha venido encargando de
demostrar, los tribunales y las autoridades encargadas de velar por la com-
petencia han venido precisando con claridad los limites a los que estos
modelos han de someterse, habiendo igualmente conocido iniciativas de
gran interés de las propias plataformas por ofrecer soluciones a las dudas
que plantean (piénsese sin ir mas lejos en los sistemas de valoracién y
reputacion en linea implementados para reforzar la seguridad y la protec-
cién de los usuarios de este tipo de servicios.

Finalmente, es necesario sefialar que la economia colaborativa abre
nuevas oportunidades de control en el ambito fiscal. A pesar de que desde
un inicio estas actividades han sido acusadas de engrosar las cifras de la
denominada economia sumergida, un adecuado tratamiento de la cuestion
impositiva no solamente podré erradicar esta circunstancia, sino que pro-
porcionara herramientas para un control mas intenso de las operaciones
comerciales desarrolladas.

Este hecho se explica por la intensa utilizaciéon que las actividades
colaborativas realizan de las plataformas digitales y, de modo mds amplio,
de las nuevas tecnologias. En definitiva, como sefiala la Comisién Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia «el hecho de que los intercambios
economicos colaborativos estén digitalizados permite una trazabilidad
y mayor transparencia de las transacciones econdémicas, que debe ser
aprovechada por las Administraciones*».

3 Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa (E/CNMC/004/15), pag. 166.
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IV. ECONOMIA COLABORATIVA Y COMPETENCIA

A. La economia colaborativa y los mercados

La economia colaborativa ha experimentado un auge espectacular en
el transcurso de poco tiempo. Una de las cuestiones que mds debate genera
en relacidn con este nuevo sistema de prestacion de servicios es sin duda
la relativa a los efectos que su irrupcion genera en los diferentes mercados
en los que la economia colaborativa despliega su influencia.

Las plataformas de base colaborativa parten de unos presupuestos y se
organizan en torno a unos pardmetros que difieren fuertemente de aque-
llos otros en atencidén a los que han venido desarrollando su actividad los
operadores clésicos. Por ello, no ha de sorprender que la coexistencia de
ambos sistemas en el mercado origine fricciones y litigios puesto que las
plataformas vinculadas a la economia colaborativa han venido ampliando
su cuota de mercado a costa de los operadores tradicionales, que ven
como estos nuevos modelos de prestacion de servicios les comen terreno,
ahondando en una situacion ya de por si desfavorable debido a la crisis
econémica de la dltima década®.

El impacto que la economia colaborativa despliega en la competencia
ha de analizarse, al menos, desde un doble punto de vista. El primero,
vinculado a la defensa de la competencia, debe centrarse en determinar
las consecuencias que la aparicidon de operadores asociados a la economia
colaborativa tiene en los diferentes mercados. Asi, cuestiones como la
posible existencia de barreras a la entrada para estos operadores o de nue-
vos nichos de mercado hasta ahora sin explotar revisten particular interés.

Pero no puede perderse de vista, sobre todo a la vista de la actividad
de nuestros Tribunales, la incidencia que la economia colaborativa viene
demostrando en el Derecho de la competencia desleal. La hipotética des-
lealtad en la que incurren los prestadores de servicios en régimen cola-
borativo ha sido puesta de manifiesto con particular ahinco por el sector

3 La cuestion de la influencia que las plataformas colaborativas hayan podido des-
plegar en las malas cifras de los sectores como el taxi o el autobus en los dltimos tiempos
ha dado lugar a muchos informes y dudas. De hecho en el pleito que enfrentd a Blablacar
con la patronal Confebus esta discusion se planted en toda su dimension, al alegar la pla-
taforma en la contestacion a la demanda que «BLABLACAR no es la causa del descenso
de la actividad de CONFEBUS, consignando determinados datos sobre estadisticas del
INE que asi lo acreditarian, que mds bien quizd pueda ser el tren, el AVE o el avion con
los bajos costes los que puedan ser los causantes de su disminucion». V. Antecedente
de Hecho Segundo de la Sentencia del caso Blablacar (30/2017 del Juzgado Mercantil
n° 2 de Madrid).
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del taxi, circunstancia que se explica sin duda por el hecho de que se trata
de un sector regulado y que presenta unos requisitos administrativos cuya
satisfaccion acarrea un elevado coste econdmico.

B. Economia colaborativa y defensa de la competencia

Un nivel adecuado de competencia en el mercado constituye en nues-
tros dias un presupuesto imprescindible para lograr un crecimiento eco-
némico sostenido. Y es que, inspirdndose nuestro pais en un sistema de
economia de mercado, se presupone que una situacion en la que los mer-
cados actden en un escenario de libre competencia es el punto de partido
idoneo para que se produzca una adecuada asignacién de recursos™®.

Pudiera parecer que los empresarios son los primeros interesados en
competir, pues de ello dependera la buena marcha de sus negocios. Pues
bien, la situacién en la practica no es exactamente asi. Y esto por cuanto
la competencia presupone un continuo proceso de adaptacion y mejora de
los operadores o, dicho de otra manera, una situacién de incertidumbre
permanente. Es por esto que, en ocasiones, estos operadores se ven en la
tentacion de no competir, haciendo asi mds tranquila su existencia.

Existen muchos modos de restringir la competencia. Los operadores
del mercado pueden ponerse de acuerdo en los precios a los que venderan
los productos, pueden generar barreras a la entrada de nuevos compe-
tidores o pueden repartirse los mercados, todo ello con el mencionado
proposito de disminuir la competencia y mantener un control mds intenso
de su actividad en el mercado.

No ha de pensarse, no obstante, que estas conductas tendran en todo
caso un cardcter ilegitimo. Antes al contrario, algunos de los sectores en
los que la economia colaborativa ha arraigado con més fuerza son pre-
cisamente sectores en los que encontramos fuertes barreras a la entrada.
El transporte, sin ir mas lejos, ha constituido tradicionalmente uno de los
paradigmas de los mercados regulados.

De este modo, encontramos fuertes restricciones para acceder al mer-
cado del taxi, o del mismo modo para obtener una licencia VTC, cuyo
nimero se ha fijado tradicionalmente por referencia al de aquellas. En
consecuencia, {cOmo casan estos nuevos modelos con el régimen concu-
rrencial cldsico? ;Son licitas y proporcionadas las barreras a la entrada a
las que aludimos o por el contrario constituyen un freno injustificado al

3 BERCOVITZ RODRfGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil, Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 290.
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desarrollo de modelos econdmicos mas eficientes? La respuesta a estas
cuestiones no ha demostrado ser, desgraciadamente, sencilla.

En linea de principio, las autoridades encargadas de velar por la com-
petencia tanto de &mbito nacional como europeo se muestran partidarias
de limitar al maximo las prohibiciones absolutas, mostrando una clara
inclinacién por la adopcion de medidas proporcionadas y limitando las
primeras a aquellas situaciones en las que «no puedan utilizarse medidas
menos restrictivas para alcanzar un objetivo de interés piiblico legitimo*».

Las Autoridades europeas mostraron un interés temprano por estas
nuevas formas de gestion de los intereses de los consumidores. De este
modo, el Comité Econémico y Social Europeo aprobé en su sesion del
21 de enero de 2014 un dictamen que bajo el titulo «Consumo colabo-
rativo o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI*"»
trata de elaborar un documento que sirva de referencia a la Comisién a
la hora de abordar el fendmeno. Dicho informe se muestra en general
receptivo a las posibilidades que ofrece el consumo colaborativo, que se
estima «representa la complementacion ventajosa desde el punto de vista
innovador, economico y ecoldgico de la economia de la produccion por
la economia del consumo».

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante
CNMC) abordé en un inicio la cuestion de manera un tanto informal en su
blog, concretamente en un articulo de 16 de julio de 2014 titulado «Eco-
nomia colaborativa y regulacion®». En dicho articulo la CNMC comienza
con lo que podemos considerar su posicioén de principio, afirmando por lo
que respecta a una posible regulacion en la materia que «una regulacion
innecesaria o desproporcionada perjudicaria a los consumidores y al inte-
rés general, ademds de suponer un obsticulo a la competencia efectiva».

La CNMC valora «muy positivamente» los efectos procompetitivos
que puede traer la economia colaborativa, reconociendo al tiempo que
presenta ventajas importantes en cuestiones tales como la asignacion de
recursos, la reduccion de los costes de transaccion y de asimetria infor-
mativa, la generacion de una cierta conciencia medioambiental y de modo
general una oferta superior para el consumidor.

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Agenda Europea
para la economia colaborativa, pag. 5.

37 El texto completo del dictamen puede consultarse en la pagina web http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520131E2788 &from=ES.

3 Dicho informe puede consultarse en la direccién siguiente: http://cnmcblog.
es/2014/07/16/economia-colaborativa-y-regulacion/.
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Respecto a las recomendaciones que la CNMC se permite llevar a
cabo, cabe apreciar que dicho organismo se posiciona claramente a favor
de evitar o, en cualquier caso, de limitar la actividad regulatoria ante el
fenémeno, sefialando que, en algunos casos, la ausencia de regulacién
constituye la solucién 6ptima. Dicho enfoque coincide plenamente con
las declaraciones que, en los dltimos tiempos, hemos podido escuchar
de boca de su presidente, José Maria Marin Quemada, abogando por la
proporcionalidad de las soluciones a adoptar y pidiendo reflexién ante la
tentacion que sin duda supone regular el transporte y, mds en general, la
economia colaborativa®.

El siguiente paso pasa por dar cuenta de los resultados de la Con-
sulta Pablica sobre Economia Colaborativa, que la propia CNMC decidié
promover en reunion de 15 de octubre de 2014, en ejecucion de las facul-
tades de realizar estudios y trabajos de investigacion en el dmbito de la
competencia que le atribuye la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

El mencionado estudio se justific6 por la extraordinaria relevancia que
estd desarrollando este nuevo modelo de consumo, como expresamente se
concibe la economia colaborativa®. La Comision cifraba en 3.500 millo-
nes de dolares el dinero que movid este fendmeno tnicamente en el afio
2013, datos que sin duda estdn destinados a multiplicarse como indica el
crecimiento del 25 por 100 que dicha cifra experiment6 respecto al afo
anterior.

En este nuevo escenario, y a pesar del reconocimiento del potencial
pro competitivo de los modelos de transporte colaborativo, la Comisién
estimaba pertinente elaborar un andlisis sobre la cuestion, que habria de
incidir de modo especial en el marco juridico a aplicar, desde el momento
en que el fenémeno colaborativo plantea numerosas incognitas en lo rela-
tivo a la adecuacién de la normativa actual a los efectos que este produce.

% Vid. las declaraciones que en el blog precitado se recogen de la participacién del
presidente de la CNMC en el seminario titulado «La Europa que deja la crisis», organizado
por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo.

40 Sefialan GIRONA CASCALES, 1. / PEREZ RIQUELME, A., «La economia cola-
borativa desde la perspectiva de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia»
en Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto digital (dirs. ALFONSO
SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J.), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2017, pag. 250 cémo se trata del primer estudio que la CNMC realiza dando
participacion a la sociedad antes de su final aprobacion, hecho que se explica por el poten-
cial transformador de la sociedad que el movimiento colaborativo ha venido demostrando.
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El estudio en cuestion se centra de modo especial en los dos dambitos
en los que la economia colaborativa estd incidiendo con mayor agresivi-
dad, a saber, el sector del transporte urbano e interurbano de viajeros por
carretera y el sector del alojamiento vacacional. La via elegida para llevar
a cabo esta aproximacion ha sido la elaboracién de un conjunto de reco-
mendaciones, orientadas al fomento de «un desarrollo regulatoriamente
eficiente de los nuevos modelos economicos».

La fase de consulta publica, que finalizé el 13 de enero de 2015,
trat6 de recoger las opiniones de las diversas partes implicadas, y venia
articulada en tres fases, que se corresponden basicamente con el andlisis
de los fines que se pretende alcanzar con una hipotética regulacién en
la materia, para pasar a continuacion a analizar los efectos de la econo-
mia colaborativa sobre el mercado y, por dltimo, estudiar la aptitud de la
regulacidn existente para tener en cuenta la nueva realidad que supone la
economia colaborativa y, consecuentemente, decidir sobre el mejor modo
de adecuar dicha regulacion al nuevo contexto.

La Consulta en ningtin caso pudo calificarse como un éxito, habiendo
recibido dnicamente 260 aportaciones sumando todos los agentes que
intervenian en la consulta*!. A pesar de todo, la informacién obtenida
con la consulta fue tenida en cuenta a la hora de elaborar un estudio
que la Comision planted llevar a cabo con una serie de recomendaciones
encaminadas a mejorar la competencia en los sectores considerados, reco-
mendaciones que, como la propia CNMC se encargaba de establecer, en
ningun caso tendrian cardcter vinculante.

Este texto, que se denomind Estudio sobre los nuevos modelos de
prestacion de servicios y la economia colaborativa constituye ain a dia
de hoy el principal texto con el que contamos a nivel interno en nuestro
pais. A pesar de que ha recibido fuertes criticas, fundamentalmente prove-
nientes de los sectores afectados, considero que se trata de un documento
s6lido y con numerosas virtudes.

Asi, hay que destacar el esfuerzo que el regulador ha llevado a cabo
por ofrecer una caracterizaciéon de la economia colaborativa, objetivo
extremadamente complicado por lo difuso de los contornos del fendmeno.
Del mismo modo, aborda con gran minuciosidad la situacién en la que

41 La distribucién de participantes en la Consulta fue la que sigue:

Primera fase (160 aportaciones): Empresas: 14, Asociaciones: 18, Taxistas y asocia-
ciones de taxi: 47, Administraciones: 8, Universidades: 1, Particulares: 73.

Segunda fase (100 aportaciones): Empresas: 13, Asociaciones: 18, Taxistas y aso-
ciaciones de taxi: 30, Administraciones: 3, Particulares: 36.
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se encuentran el sector del transporte y el sector del alojamiento tras la
irrupcion de los modelos colaborativos.

Por lo que respecta a las cuestiones concurrenciales, y siguiendo la
posicion de principio de la Comisién Europea, la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia ha hecho en este sentido gala de un plan-
teamiento fuertemente liberalizador. Y es que, mostrandose consciente de
que la falta de adecuacion de la regulacidn horizontal y sectorial puede
actuar como barrera de entrada y ejercicio en diversos mercados, declara
que «la remocion de todas aquellas barreras que no se fundamenten en
los principios de necesidad y proporcionalidad estd alineada con la pro-
mocion de la competencia y la eficiencia economica, incrementando el
bienestar social**».

Estas barreras a la entrada a las que se hace alusién son a su juicio
numerosas y variadas en los sectores del transporte de viajeros y del
alojamiento, no terminando de apreciarse en su mayor parte la necesidad
de que continden vigentes. De hecho, la Comision defiende cémo en
aquellos paises en los que se han liberalizado estos sectores removiendo
los obstéaculos injustificados de acceso al mercado se han visto mejoradas
las condiciones de estos servicios, contribuyendo a un incremento de la
innovacién en los mismos.

C. Economia colaborativa, correccion en el trafico y competencia des-
leal

Hemos apuntado en el epigrafe anterior como, en una sistema de
economia de mercado como el nuestro, resulta vital garantizar un nivel
de competencia adecuado entre los operadores del mercado, que asigne
eficientemente los recursos y proporcione estabilidad econdmica. Siendo
esto indudable debemos sefialar que la existencia de un nivel elevado de
competencia, por si mismo, no es suficiente para garantizar un funciona-
miento correcto del mercado.

Pronto se impuso la necesidad de proteger o tutelar los intereses de
los operadores frente a los actos o comportamientos desleales de los com-
petidores*. Dicho de otro modo, dandole la vuelta al razonamiento fue

42 Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa (E/CNMC/004/15), pags. 161-162.

4 Hay que sefialar que este objetivo originario se ha visto fuertemente ampliado con
el tiempo. Como declara la Exposicién de Motivos de la Ley 3/1991 de 10 de enero, de
Competencia Desleal, «la Ley introduce un cambio radical en la concepcion tradicional
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calando poco a poco la necesidad de imponer a los sujetos implicados
una cierta obligacién de correccion en el trafico, impidiéndoles llevar a
cabo actos contrarios a la buena fe que perjudicaran a sus homoélogos. A
alcanzar este objetivo se orienta precisamente el Derecho de la compe-
tencia desleal*.

Defensa de la competencia y competencia desleal constituyen de este
modo un binomio con caracteristicas diversas pero con objetivos confluen-
tes, garantizar una competencia efectiva y leal en el trafico econémico. A
pesar de lo que en un primer momento pudiera parecer, las dos disciplinas
no son compartimentos estancos y se relacionan de un modo ciertamente
curioso, como indica sin ir més lejos la existencia de la figura del falsea-
miento de la libre competencia por actos desleales®.

Cinéndonos ya al ambito de lo colaborativo hay que sefalar que, si
bien la defensa de la competencia ha venido jugando un papel importante
por lo que respecta a la hipotética existencia de barreras a la entrada en
los sectores afectados por la economia colaborativa, el principal debate
y desde luego el grueso de los litigios han venido relacionados con la
disciplina de la competencia desleal.

Notorios han sido los enfrentamientos entre las plataformas de trans-
porte colaborativo y los sectores afectados, especialmente el que ha venido
enfrentando a Uber y al sector del taxi. A pesar de que nos ocuparemos
en detalle de la cuestion posteriormente, cabe anticipar que en el fondo
la cuestion se circunscribe a determinar si la actividad de estos nuevos
prestadores de servicios constituye competencia desleal en relacion con

del Derecho de la competencia desleal. Este deja de concebirse como un ordenamiento
primariamente dirigido a resolver los conflictos entre los competidores para convertirse
en un instrumento de ordenacion y control de las conductas en el mercado. La institucion
de la competencia pasa a ser asi el objeto directo de proteccion. (...) Esta nueva orienta-
cion de la disciplina trae consigo una apertura de la misma hacia la tutela de intereses
que tradicionalmente habian escapado a la atencion del legislador mercantil. La nueva
Ley, en efecto, se hace portadora no solo de los intereses privados de los empresarios
en conflicto, sino también de los intereses colectivos del consumo».

“ Apunta BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercan-
til..., op. cit., pag. 348, como, a pesar de que la regulacion contra la competencia desleal
cabe retrotraerla al siglo XIX y al auge del liberalismo econémico, se vio enormemente
influenciada por la recepcién en Europa del Derecho antritrust norteamericano.

4 Figura regulada en el art. 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia. V, por todos, ALONSO SOTO, R.J., «El falseamiento de la libre compe-
tencia por actos desleales», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria
Miquel (coord. DfEZ-PICAZO, L.) Vol. 1, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014,
pags. 269-281.
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los operadores afectados, habiendo surgido un debate de sumo interés en
los dltimos tiempos a este respecto.

Lo mismo sucede en el dmbito del alojamiento. De la lectura de la
Exposicion de Motivos de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de fle-
xibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas se desprende
que «en los ultimos afios se viene produciendo un aumento cada vez mds
significativo del uso del alojamiento privado para el turismo, que podria
estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia desleal.

A pesar de que se hace alusién de un modo genérico a que podriamos
encontrarnos ante supuestos de competencia desleal por acotar la cuestion
las principales dudas que se han planteado vienen referidas a la posible
existencia de actos de competencia desleal por violacién de normas, regu-
lados en el art. 15 de la Ley de Competencia Desleal y de acuerdo con
el cual «Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes».

El principal problema estriba, en consecuencia, en que en un mismo
mercado confluyen operadores que han de respetar unas determinadas
exigencias sectoriales junto con operadores que, de manera mas 0 menos
legitima, no respetan dichas exigencias*. Parece evidente que las pla-
taformas en linea proporcionan una ventaja competitiva al ofrecer una
reduccion de los costes de transaccion notable y permitir a los operadores
una reduccion significativa de sus gastos necesarios®’.

La cuestion se centra en consecuencia en determinar si esta ventaja
competitiva se produce precisamente como consecuencia de la violacién
de las normas generalmente aplicables al sector y si tiene, como exige
el art. 15 LCD, el caricter de significativa. El problema reside en que,
como féacilmente puede intuirse, la cuestién de la infracciéon de normas
tendra una configuracion particular en cada sector en los que la economia
colaborativa ha desembarcado, dificultando enormemente llevar a cabo
planteamientos generales.

Este hecho, unido a la circunstancia de que en el dltimo capitulo desa-
rrollamos precisamente las particularidades sectoriales que cabe apreciar
en relacion al transporte y al alojamiento aconseja, en mi opinién, limitar

4V, AZNAR TRAVAL, A., Economia Colaborativa, Alojamiento y Transporte,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 90, quien habla de «falta de cumplimiento
de la legalidad derivada de una cierta alegalidad en que se encuentran y operan muchas
plataformas».

47 Piénsese, sin ir mds lejos, en el ahorro que supone no tener que adquirir una
licencia de taxi, cuya cotizacién en algunas de nuestras ciudades estaba hasta hace bien
poco disparada.
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el tratamiento de la competencia desleal por infraccion de normas a dar
algunas notas que resultan comunes a cuantos sectores se ven afectados
por el fenémeno colaborativo.

Estas consideraciones van a ir referidas, es 16gico que asf sea, a la
cuestion de la relevancia de los servicios de la sociedad de la informacion
y de los postulados de la normativa en materia de comercio electrénico
en la configuracion de los modelos de negocio de base colaborativa. Y
esto por cuanto las dudas respecto a la deslealtad del comportamiento de
los operadores que actian en el marco de la economia colaborativa no se
han planteado por la duda de si respetan o no las normas sectoriales que
se han venido aplicando.

Quiero decir con esto que las exigencias de las normativas sectoriales
resulta probado que no se han respetado. Las dudas surgen por el contra-
rio en relacion a la cuestidn de si estos nuevos operadores deben respetar
esta normativa sectorial o si por el contrario, al tratarse de modelos de
negocio en buena medida disruptivos, no han de ver su actividad limitada
por normas que se promulgaron pensando en operadores que presentaban
caracteristicas marcadamente diferentes.

Las plataformas han venido sosteniendo en los tltimos tiempos que sus
servicios se centran en los llamados servicios de la sociedad de la informa-
cion y presentan un fundamento en consecuencia estrictamente tecnoldgico,
no teniendo en consecuencia responsabilidad alguna en los servicios sub-
yacentes (transporte, alojamiento, etc.) en los que intermedie la plataforma.

Los servicios de la sociedad de la informacion se definen en la Direc-
tiva 98/48/CE como «todo servicio prestado normalmente a cambio de una
remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de
un destinatario de servicios*», y han venido presentando unos contornos
en cierto modos difusos, lo que dificulta extraordinariamente nuestra labor.

“ Art. 1 apartado 2) de la Directiva 8/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de julio de 1998, que modifica la Directiva 98/34/CE por la que se establece un
procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas.

El precepto detalla que, a efectos de esta definicidn, se entiende por:

«— “a distancia”, un servicio prestado sin que las partes estén presentes simul-
tdneamente;

— “por via electronica”, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el des-
tinatario mediante equipos electronicos de tratamiento (incluida la compresion digital) y
de almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos,
radio, medios dpticos o cualquier otro medio electromagnético;

— “a peticion individual de un destinatario de servicios”, un servicio prestado
mediante transmision de datos a peticion individual».
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De acogerse este argumento la actividad de las plataformas colaborati-
vas serd en este sentido inatacable, por cuanto los servicios de la sociedad
de la informacion se someten a la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre
el comercio electrénico), cuyo objetivo es, como expresa su Considerando
8° «crear un marco juridico que garantice la libre circulacion de los ser-
vicios de la sociedad de la informacion».

Los principales litigios que hemos conocido en el dmbito del con-
sumo colaborativo han venido reflejando precisamente esta tension. Como
veremos mas detalladamente con posterioridad los diversos modelos de
negocio vinculados al transporte colaborativo estdn precisamente en esta
tierra de nadie, debiendo los Tribunales determinar si nos encontramos
ante un servicio de la sociedad de la informacién resultando de aplicacion
el régimen de libre prestacion y circulacion de servicios que les es propio o
si por el contrario nos encontramos ante alguno de los d&mbitos en los que
los servicios quedan expresamente excluidos de la Directiva Servicios®.

V. LA EQONOMfA COLABORATIVA Y EL RETO DE SU REGU-
LACION

A. La situacion en Espana

Una de las mayores dificultades a las que se ha venido enfrentando la
economia colaborativa ha venido relacionada con la ausencia de normativa
propia aplicable a este movimiento. Y es que la economia colaborativa
despliega su influencia en diferentes sectores ya existentes, rara vez abre
nuevas areas de actividad. No obstante, la aplicacion a este movimiento
de las diversas normativas sectoriales ya existentes plantea serias dudas,
debido a la peculiar configuracién que el elemento colaborativo confiere
a la actividad desarrollada.

Posteriormente analizaremos los litigios que la aplicacion de ciertas
normas sectoriales han ocasionado cuando las actividades se conciben en
clave colaborativa. Baste sefialar en este punto que ciertos sectores, de
alto componente estratégico para nuestro pais, contindan siendo sectores

4V art. 2 apartado 2 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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regulados. De la misma manera, existen otros ambitos en los que, a pesar
de haberse asistido a un proceso de desregulacion, encontramos requisitos
mds o menos rigidos por lo que respecta a la calidad del servicio o a las
exigencias registrales que resultan de aplicacion.

Este hecho explica que, desde un momento muy temprano, las auto-
ridades se mostraran conscientes de la conveniencia de proceder a dotar
a las actividades que conforman la denominada economia colaborativa de
una normativa propia, que construyera poco a poco un estatuto juridico
aplicable a este conglomerado de relaciones cuyo impacto econémico no
para de crecer.

Han sido sin duda las autoridades europeas las que de un modo
mds temprano y rotundo han defendido la necesidad de llevar a cabo un
esfuerzo regulatorio, tendente a clarificar al menos las cuestiones mas
controvertidas que plantea la economia colaborativa, habiendo fijado el
Comité Econdémico y Social Europeo ya a principios de 2014 las lineas
de actuacién que habrian de seguirse a este respecto™.

A pesar del interés que han venido desplegando los dictdimenes emiti-
dos por el Comité Econémico y Social Europeo, el primer gran documento
que la Unién Europea ha elaborado en relacion con el consumo colabo-
rativo ha sido sin duda la Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa,
publicado en junio de 2016.

Este documento, elaborado para tratar de generar confianza sea en los
consumidores, en las empresas e incluso en las autoridades nacionales al
abordar la economia colaborativa, sienta ya las bases sobre las que debera
trabajarse de ahora en adelante para tratar de sacar al consumo colabo-
rativo del vacio normativo en el que se encuentra. Del mismo modo, la
Comisién se muestra consciente de la incertidumbre que en muchas oca-
siones sienten los operadores en relacion al papel que juega la legislacion
europea y/o las diversas normativas nacionales sectoriales, cuya aplicacion
resulta en muchas ocasiones parcial y confusa.

30 T as lineas de actuacion, a tenor del Dictamen sobre «Consumo colaborativo o
participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI», pdg. 7, eran las siguientes:
«Definicion del entorno legal y fiscal de las actividades comprendidas en el consumo
colaborativo o participativo ordenando y regulando, en su caso, aspectos tales como la
responsabilidad legal, el aseguramiento, derechos de uso, derechos contra la obsolescen-
cia programada, las tasas de propiedad, los estdndares de calidad, la determinacion de
derechos y deberes, y en su caso la eliminacion de las posibles restricciones y obstdculos
encubiertos al comercio intracomunitario y la posible distorsion de legislaciones».
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En nuestro patis, ha sido como ya hemos apuntado la Comisién Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia el organismo que mayor interés
ha mostrado en el fendmeno colaborativo, hecho que se explica en buena
medida por las implicaciones concurrenciales que se asocian a este tipo
de actividades, que han llevado a la misma a preguntarse por los efectos
que estos modelos de negocio despliegan en el mercado.

Desde un primer momento, la postura de la CNMC en relacién a la
posible conveniencia de proceder a regular las diversas manifestaciones
del consumo colaborativo ha sido muy tibia. Y es que ha venido recor-
dando que a menudo la regulacién més eficiente es la que no existe, es
decir, la que deja a los mecanismos de libre mercado las decisiones acerca
del futuro de un nuevo modelo de actividad®'.

En el caso de que finalmente se decida avanzar en la regulacién del
consumo colaborativo, la normativa adoptada deberd ser en todo caso
proporcionada, evitando «que la normativa genere cargas excesivas para
los operadores que restrinjan su participacion en los mercados o suponga
costes regulatorios innecesarios o excesivos a las plataformas o a los
usuarios».

Si la propia conveniencia de proceder a regular la economia colabora-
tiva es una cuestion controvertida, el caracter que deba atribuirse a dicha
norma lo es mucho més. En primer lugar, optar por una normativa de corte
generalista que aglutine a las diversas manifestaciones de la denominada
economia colaborativa o por el contrario defender un enfoque sectorial
de la cuestion tendrdn en mi opinién buena parte del éxito o del fracaso
del proceso regulatorio®.

Probablemente, ambas opciones no deben ser excluyentes. Y esto por-
que, adn en el caso de que se opte por implementar una norma general
de aplicacién al conjunto de actividades colaborativas, al modo italiano,

51 Declara la CNMC que «La regulacion por parte de las Administraciones Piiblicas
tiene que estar motivada por la existencia de un fallo de mercado que requiera la interven-
cion puiblica para salvaguardar una razon imperiosa de interés general», fallo de mercado
que a su juicio no existe en la situacion analizada. Estudio sobre los nuevos modelos de
prestacién de servicios y la economia colaborativa (E/CNMC/004/15), pdg. 161.

52 Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa (E/CNMC/004/15), pag. 166.

3V, por lo que respecta a las diversas posibles orientaciones a la hora de regular
la economia colaborativa, ALFONSO SANCHEZ, R., «La controvertida cuestion regula-
dora de la economia colaborativa», en Retos juridicos de la economia colaborativa en el
contexto digital (dirs. ALFONSO SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J.), Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 138 y ss.
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no podemos obviar la necesaria revision que las autoridades competentes
deberdn llevar a cabo del conjunto de normativas sectoriales que resultan
de aplicacion (piénsese, sin ir mds lejos, en la legislacion aplicable al
transporte puablico de viajeros o a las viviendas de uso turistico).

Del mismo modo, optar por aproximaciones sectoriales a los dmbi-
tos en los que el fendmeno colaborativo ha demostrado tener un mayor
empuje puede llevar a resultados divergentes en las normativas adoptadas.
Esto explica la preocupacion que la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia ha venido demostrando en garantizar la coexistencia de
estos enfoques sectoriales con un adecuado tratamiento de las materias
horizontales de mayor relevancia, sefialadamente por lo que respecta a los
impuestos y a las cotizaciones sociales™.

La cuestion de quién debe estar detrds de la regulacion de la economia
colaborativa merece también algin apunte. Resulta sin duda deseable que
desde instancias europeas se fomente un cierto tratamiento comiin por
parte de los Estados Miembros del fendmeno. Y es que, como ha venido
apuntando el Comité Europeo de las Regiones, «una intervencion rdpida,
destinada ante todo a evitar la fragmentacion, seria en todo caso mucho
menos dificil que proceder a una armonizacion a posteriori de veintiocho
marcos nacionales e innumerables normas locales y regionales®®».

Igualmente, no debemos despreciar la importancia que la autorre-
gulacién del fenémeno puede jugar en el estadio inicial de evolucién de
la economia colaborativa en el que nos encontramos. En este sentido,
coincidimos con el Comité Econdmico y Social cuando declara que, aun
reconociendo el importante papel que la autorregulacion puede jugar en el
ambito de la economia colaborativa atendido el embrionario estado en el

5% Ttalia ha sido el primer pais en proceder a regular de un modo completo y sistema-
tico el fendmeno del consumo colaborativo, a través del Proyecto de Ley Disciplina delle
piattaforme digitali per la condivisione di beni e servizi e disposizioni per la promozione
dell’economia della condivisione. Se trata de una propuesta ambiciosa y completa, que
combina cuestiones de indole administrativa (prevé la creacion de un Registro electrénico
nacional de plataformas digitales de la economia colaborativa, cuya consulta serd publica
y gratuita), junto a una reglamentacién minuciosa del régimen juridico obligacional al
que se someten los operadores del movimiento colaborativo y ciertas previsiones fiscales,
que resultan de aplicacién tanto por lo que respecta a las plataformas digitales como en
relacion a los prestadores de servicios.

53 Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa (E/CNMC/004/15), pag. 163.

56 Apartado 11 del Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Economia cola-
borativa y plataformas en linea: una vision compartida de ciudades y regiones.
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que se encuentra, esta nunca podra o, mejor dicho, nunca debera sustituir
al Derecho positivo, que ha de empezar a abrirse paso en este ambito”’.

Los principales retos a los que las autoridades se enfrentan a mi jui-
cio por lo que respecta al consumo colaborativo y a su regulacion son los
siguientes:

1. Delimitar adecuadamente la nocion de consumo colaborativo

Resulta necesario en primer lugar que, tras el oportuno periodo de
reflexién y consulta, las autoridades ofrezcan criterios para poder determi-
nar cudndo nos encontramos ante una modalidad de consumo colaborativo
puro o propio y cudndo, a pesar de concurrir elementos de colaboracion o
participacion, existe un dnimo de lucro u orientacidn profesional.

La distincion se aprecia nitidamente cuando analizamos la situacion
del transporte colaborativo en nuestro pais, y particularmente las causas
abiertas contra Uber y Blablacar. En el caso de Uber, las condiciones
generales que regian la actividad de la plataforma articulaban un régimen
similar al de cualquier actividad de transporte publico de viajeros, con
la excepcion de que el prestador del servicio de transporte carecia de la
preceptiva autorizacion administrativa.

En el caso de Blablacar, la nota de la profesionalidad se diluye hasta
resultar practicamente inviable. Esta diferencia se plasma en el diverso
curso que han seguido las causas abiertas contra ambas plataformas. Asi,
mientras la actividad de Uber fue prohibida con caricter cautelar por el
Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid, Blablacar contintia operando
con normalidad, al desestimar el mismo Tribunal la adopcién de dicha
prohibicidén cautelar, solicitada esta vez por la patronal Confebus.

A mi juicio, el régimen privilegiado que se asocia a los sistemas basa-
dos en una dindmica colaborativa ha de reservarse a aquellas plataformas
que excluyan, tanto sobre el papel como posteriormente en la prictica, el
dnimo de lucro, como sucede en el caso de Blablacar. Hay que sefalar,
en este sentido, que estas plataformas disponen sin duda de herramien-
tas suficientes para controlar cudndo nos encontramos ante un importe
que contribuye a sufragar los gastos del viaje y cuando encontramos una
ganancia patrimonial sostenida que pueda indicar una utilizacién profe-
sional de la plataforma por parte del conductor.

57V, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «La econo-
mia colaborativa y la autorregulacién» (Dictamen exploratorio) (2016/C 303/05), pag. 7.
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Esto no quiere decir, probablemente, que deba prohibirse toda utiliza-
cién profesional de las plataformas, pero si que debiera suponer la exclu-
sién de dichos servicios del régimen privilegiado del que se benefician
las actividades colaborativas puras, sometiéndose a un régimen fiscal y
administrativo andlogo al de la actividad profesional®. El legislador ha
dado muestras de tratar de avanzar en esta direccidn por lo que respecta,
por ejemplo, al crowdfunding, limitando la normativa en la materia a las
plataformas en las que prime el componente financiero.

Esta parece ser, por lo demads, la postura de los organismos que velan
por la competencia. El Comité Econémico y Social Europeo, en su dic-
tamen de 21 de enero de 2014 titulado «Consumo colaborativo o parti-
cipativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI», es consciente
de que, dentro del paraguas del movimiento colaborativo, encontramos
plataformas puras al lado de plataformas que si posibilitan una utilizacién
comercial de estas, existiendo animo de lucro.

No obstante, a pesar de lo que pudiera pensarse, el Comité aprecia
elementos positivos en ambos modelos de negocio, al considerar que el
consumo colaborativo «por una parte, puede cubrir las necesidades socia-
les en los casos de enfoque no comercial, y por otra, contribuir como
actividad con dnimo de lucro, a generar empleo, cumpliendo con las
normas fiscales, normas de seguridad, responsabilidad, proteccion del
consumidor y demds normas imperativas».

2. Determinar el estatus de las diversas plataformas de consumo colabo-
rativo y el régimen al que habrdn de someterse

La economia colaborativa, como hemos apuntado al principio, hunde
sus raices en una concepcion mds racional del consumo en las sociedades
modernas. A pesar de que este objetivo concurre en numerosas iniciativas
en este ambito, la dindmica colaborativa pronto demostré tener un poten-
cial enorme, abriendo nuevas oportunidades de negocio para los creadores
de las diversas plataformas.

De este modo, a pesar de que muchas de estas en origen eran gratui-
tas, su difusién ha conducido paulatinamente a la fijacién de un canon,
que adopta generalmente la forma de una comisién (de entre el 10 y el 20
por ciento) calculada sobre el precio del servicio concertado. Este hecho
lleva a mi juicio a la conveniencia de deslindar el consumo colabora-

58V, por lo que respecta a la vertiente tributaria de estas plataformas, FALCON Y
TELLA, R., «La tributacién de Uber», Quincena Fiscal, n° 13, 2014, pags. 11-16.
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tivo genuino, que excluye por definicién el &nimo de lucro, de aquellas
actividades desarrolladas por plataformas que se lucran por los servi-
cios concluidos, y que aproximarian su régimen al de una agencia de
intermediacion™.

De la misma manera, es preciso determinar como veremos la influen-
cia que pueda tener la utilizacion de las nuevas tecnologias a cargo de las
plataformas en linea sobre la calificacién de los servicios prestados. La
cuestion se planted nitidamente al hilo de la demanda interpuesta por la
Asociacién Profesional Elite Taxi contra la plataforma Uber y es objeto
de desarrollo en un epigrafe posterior.

En cualquier caso, del pleito seialado se deduce abiertamente la nece-
sidad de analizar la influencia que el recurso a las nuevas tecnologias
pueda desplegar en la calificacion de los servicios prestados. Esta res-
puesta, que probablemente deberia partir de instancias europeas, resulta
clave para poder pronunciarse con garantias acerca de la vulneracion de
normativas sectoriales por parte de las diversas plataformas de consumo
colaborativo.

3. Brindar una adecuada proteccion a los usuarios de estas plataformas
v a los titulares de los bienes

Uno de las principales argumentos que los usuarios objetan a las
plataformas de consumo colaborativo viene asociado a la seguridad y a
la proteccidon que estas ofrecen en el desarrollo de su actividad o, mas
concretamente, a la ausencia de estas. Y es que, no concurriendo la nota
de la profesionalidad, la cobertura de la que gozan los usuarios es sin
duda mds precaria.

Esto no significa que todos aquellos que utilicen servicios colabo-
rativos carezcan de cualquier tipo de proteccién. Por ejemplo, quienes
realicen un trayecto a través de una plataforma de transporte colaborativo,
a pesar de no contar con el Seguro Obligatorio de Viajeros, gozardn de

Y es que, como apunta Ramén Estalella, secretario general de la Confederacion
Espaiiola de Hoteles y Alojamientos Turisticos, a pesar de que el modelo de las platafor-
mas como pueda ser Airbnb se inspira en el movimiento colaborativo, «desde el momento
en que entra un intermediario que cobra una comision, podemos hablar de una agencia
online en toda regla, que vende alquileres en vivienda privada. No es un modelo peer to
peer desde el momento que hay una empresa que cobra una comision del 15% y tiene un
portal que ordena por precios». V. «Consumo colaborativo: ;qué supone para el sector?:
El rapido crecimiento de plataformas P2P y su influencia en el turismo», Tecnohotel,
abril 2014, pag. 36.
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una cierta proteccion por la via del seguro de coche a terceros. Es evi-
dente, no obstante, las limitaciones que la relacién peer to peer plantea
en este ambito.

Hay que apuntar que las plataformas de consumo colaborativo han
desarrollado un sistema totalmente propio para tratar de rodear a la acti-
vidad con un cierto halo de seguridad. Disponiendo cada prestador de
servicios de un perfil disponible en la plataforma, los usuarios pueden
acceder a las opiniones y valoraciones que otras personas han emitido
sobre ellos, fomentando la propia plataforma una cierta evaluacién con-
tinua de las partes para de este modo incrementar la seguridad a la hora
de elegir la opcién mds oportuna.

Pero no son los usuarios los tnicos que sufren en ocasiones la despro-
teccion de estos sistemas. La prensa ha dado cuenta de un buen nimero de
actos vanddlicos cometidos por los usuarios de alojamientos en régimen
colaborativo. En consecuencia, resulta necesario en mi opiniéon que las
autoridades organicen un régimen de seguros de necesaria suscripcion
para este tipo de relaciones entre consumidores, que contribuyan a dotar
al sistema de un adecuado nivel de seguridad.

El problema, al igual que sucede en el caso de las autorizaciones
administrativas, es que la principal baza de estas nuevas plataformas es
la competencia en precio. En consecuencia, un incremento de la protec-
cion exigible, a pesar de redundar en una mayor seguridad, se traducira
igualmente en un incremento de precios, haciendo la alternativa menos
atractiva y aproximando los sistemas de base colaborativa a aquellos otros
tradicionales.

4. En definitiva, tratar de implementar un régimen normativo adecuado
al fenémeno colaborativo

De lo expuesto hasta el momento se deduce que es necesario que las
autoridades lleven a cabo un proceso de reflexion de gran alcance sobre
la base de los retos apuntados. Y es que debemos tener presente que la
economia colaborativa parte de una reordenacién profunda del modo en
el que los consumidores se relacionan entre si, aportando flexibilidad y
eficiencia al consumo pero planteando al tiempo dificultades de calado
por lo que respecta al tratamiento que este fendmeno deberia recibir desde
un punto de vista normativo.

Es evidente que el proceso resulta dificilmente reversible y que atin
no ha mostrado todo su potencial, debiendo las autoridades adoptar un
planteamiento prudente a la hora de enfrentarse a estas nuevas platafor-
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mas®. Cabria pensar en primer lugar en dotar al consumo colaborativo
de una regulacion propia, que tenga en cuenta sus peculiaridades y siente
las bases de los pardmetros a respetar para poder considerar una actividad
como colaborativa.

Es cierto que esta posibilidad presenta numerosos inconvenientes,
puesto que el consumo colaborativo presenta contornos diferentes en fun-
cién del sector en el que nos encontremos, resultando extremadamente
complejo dotar al fenémeno de una regulacion unitaria. Mds interés pre-
senta probablemente en términos realistas que el legislador lleve a cabo
aproximaciones sectoriales, en aquellos &mbitos en los que surjan friccio-
nes con los operadores tradicionales y, en especial, en actividades cuyo
ejercicio se someta a autorizacion.

Hay que recalcar, una vez mas, que la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia ha hecho gala de su apuesta por la liberalizacion,
cuando de consumo colaborativo se trata. Asi, en su «Consulta publica
sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa» , la Comision ha recordado la eficacia que han demostrado tener
diversos mecanismos no regulatorios, sefialando que, en caso de adoptar
una normativa en este 4mbito, ha de ponerse el acento en la proporciona-
lidad de los instrumentos adoptados.

Pero el consumo colaborativo presenta todavia probablemente un
inconveniente afiadido. Encontrandose este fendmeno en sus estadios ini-
ciales, la promulgacién de una normativa en la materia podria suponer un
freno al desarrollo de nuevas formas de economia colaborativa o, al menos,
provocar que en el momento en el que la norma fuera promulgada, resul-
tara ya obsoleta, atendida la extraordinaria evolucién de estas plataformas.

B. A propésito del caso italiano

Si bien debemos seguir con particular atencion la situacion y las con-
cretas manifestaciones que la economia colaborativa despliega en nuestro
pais, hemos de ser conscientes de que se trata de un fenémeno absoluta-
mente global. Todos los Estados se enfrentan, en este sentido, a proble-
mas similares. Es cierto que en cada uno la situacién adquirird un perfil
determinado, puesto que distintas son las normativas existentes en ellos

V., en este sentido, VELASCO SAN PEDRO, L.A., «El consumo colaborativo en
el transporte de personas», Diario La Ley, no 8601, 9 de septiembre de 2015, quien apunta
la imposibilidad de sostener una prohibicién a largo plazo de modelos que conllevan un
incremento significativo de la eficiencia en la ejecucion de la actividad.
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y en consecuencia diferente es el impacto que estos modelos de negocio
provocardn en los mismos.

Pero hay que reconocer que el grueso de las cuestiones asociadas a los
modelos vinculados al consumo colaborativo o, de modo mas amplio, al
Derecho de plataformas, obligardn a los legisladores nacionales a reflexio-
nar sobre una serie de temas de modo improrrogable. Asi, la naturaleza
de la actividad que realizan las plataformas digitales en el marco del con-
sumo colaborativo, el estatuto que deberemos aplicar a los prosumidores,
o las cuestiones vinculadas con las autorizaciones exigibles a estos nuevos
operadores en los sectores tradicionalmente regulados son cuestiones de
gran calado a las que todos los Estados estdn teniendo que hacer frente.

Italia ha sido probablemente el pais que en primer lugar y de modo
mas decidido se ha lanzado al reto de proceder a dotar a la economia
colaborativa de una regulacioén. Y lo ha hecho a través de la Proposta di
legge Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di beni e
servizi e disposizioni per la promozione dell’economia della condivisione,
Proyecto mas conocido como Sharing Economy Act.

A pesar de que en el momento en que se escriben estas lineas la norma
no ha sido promulgada, su estudio presenta un extraordinario interés por
varios motivos. En primer lugar, por tratarse del primer texto de estas
caracteristicas elaborado en Europa, presentando en este sentido una evi-
dente influencia en los demds Estados que estdn reflexionando sobre el
mejor modo de afrontar el reto colaborativo. Pero del mismo modo por lo
acertadas e innovadoras de algunas de sus propuestas, que ofrecen nuevas
soluciones para los nuevos problemas que la economia colaborativa pone
sobre la mesa.

A estos dos motivos principales, se anade la oportunidad que supuso
la consulta publica puesta en marcha para recabar las impresiones y opi-
niones de los mds diversos grupos de interés afectados por estos modelos
de base colaborativa, que podian expresar sus inquietudes y valoraciones
de forma totalmente libre y por via telemdtica hasta el dia 31 de mayo
de 2016.

En relacion con el perfil de la norma, hay que sefialar en primer lugar
que se trata de un texto claramente pro economia colaborativa. Dicho
de otro modo, es un texto que bebe de los ideales en torno a los que se
desarrollaron en un primer momento estos modelos, como son evitar la
infrautilizacion de los recursos, reforzar la idea de comunidad, o favorecer
un consumo mads responsable en nuestro dia a dia.

El legislador italiano se muestra consciente de la existencia de un
gran numero de modelos, cada uno de ellos con unos presupuestos y
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unas caracteristicas propias. No obstante, considera posible extraer una
serie de notas comunes a todos ellos. En primer lugar, debe tratarse de
una relacién horizontal, «entre iguales», lo que se conoce habitualmente
como una relacién peer to peer.

Del mismo modo, esta relacion debe ir orientada a la comparticién
o al intercambio de un recurso, reforzando de este modo los postula-
dos apenas apuntados de consumo responsable e infrautilizacién de los
recursos. Finalmente, esta relaciéon debe venir articulada por una pla-
taforma digital, que dard soporte al sistema, permitiendo una relacién
fluida entre los diversos sujetos y gestionando las formalidades que la
relaciéon imponga.

El enfoque marcadamente positivo de que hace gala el legislador
italiano explica que la norma se plantee con el objetivo de promocionar
los modelos de negocio reconducibles a la dindmica colaborativa. Esto
no implica, todavia, que la norma se proyecte desde la ingenuidad. De la
lectura del texto se deduce que sus redactores son plenamente conscien-
tes de los problemas que el surgimiento de estos modelos colaborativos
ocasionard en relacion con los operadores tradicionales.

Indudablemente surgirdn roces derivados de la coexistencia de estos
modelos tradicionales y de los modelos colaborativos, pero la labor de
las autoridades deberd orientarse precisamente a garantizar la complemen-
tariedad de ambos sistemas, enfocando sus esfuerzos hacia una progre-
siva equiparacion de todos ellos tanto desde el prisma normativo como
desde el prisma fiscal, en el convencimiento de que esto desembocard en
la consecucién de un mayor nivel de competencia en estos sectores en
beneficio de los consumidores y en la explotacién de nichos de mercado
anteriormente ignorados.

Por lo que respecta a las plataformas, el Proyecto italiano ha decidido
hacer girar en torno a ellas buena parte del régimen positivo. En primer
lugar, se establece que estas quedardn sometidas al organismo de defensa
de la competencia italiano, la Autorita garante de la concorrenza e del
mercato. Este control se materializard a través de un Registro electrénico
nacional de plataformas digitales, en el que todas las plataformas habran
de inscribirse con cardcter obligatorio.

Junto a este Registro, adquiere igualmente particular importancia el
documento di politica aziendale. Este documento, que alterna numerosos
requisitos positivos y negativos (esto es, requisitos que han de concurrir
y requisitos que no han de concurrir para poder desarrollar la actividad),
serd igualmente de adopcion obligatoria y su aprobacién por la AGCM
serd condicion indispensable para proceder al alta en el Registro.
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Una vez realizada una aproximacién formal al régimen proyectado en
el pais vecino, considero conveniente aludir a ciertas cuestiones de fondo
de particular interés. Asi, en primer lugar hay que destacar la preocupacion
del legislador por evitar un excesivo control de los prestadores del servicio
subyacente por parte de la plataforma, que tiene su manifestacion mas
destacada en los requisitos negativos apenas mencionados®'.

En segundo lugar, por lo que respecta a las cuestiones de fiscalidad,
se establece primeramente la obligatoriedad de que las transacciones eco-
némicas que se produzcan en las plataformas digitales se lleven a cabo
necesariamente a través de sistemas de pago electrénico. Esta exigencia
viene claramente orientada a terminar con la impresion, frecuente en sus
inicios, de que la economia colaborativa viene acompafiada de altas cotas
de economia sumergida.

Este objetivo viene respaldado por la implementacién de un régimen
sin duda interesante y acertado que resulta de aplicacién a todos aquellos
que presten servicios en el marco de una plataforma digital. El control de
estos servicios vendrd sin duda facilitado por la exigencia apenas men-
cionada de que el pago se realice a través de sistemas de pago electrd-
nico. En consecuencia, las rentas de actividad de economia compartida no
profesional, que asi es como las denomina el legislador italiano, podran
gravarse sin dificultad.

El texto opta por establecer unos baremos que traten de deslindar
aquellas situaciones en las que lo esporddico de los servicios prestados
nos haga pensar que nos encontramos ante una actividad realmente cola-
borativa de aquellos otros supuestos, desgraciadamente existentes en la
actualidad, en que ciertos sujetos lleven a cabo una actividad profesional
o profesionalizada a través de la plataforma.

Para fomentar el primer escenario decide aplicar a las rentas de hasta
10.000 euros un tipo fijo del 10%, tipo sin duda privilegiado. En relacién

1 De este modo, se establece que el documento de politica empresarial no podra
imponer, de manera directa o indirecta, entre otras:

— Al usuario operador, cualquier forma de exclusiva o de tratamiento preferencial
a favor del gestor.

— El control de la ejecucion de la prestacion del usuario operador; en particular a
través de aparatos o sistemas de hardware o firmware.

— La fijacion de tarifas obligatorias para los usuarios operadores.

— La exclusion del usuario operador del acceso a la plataforma digital del gestor
o su penalizacion en la presentacion de su oferta a los usuarios beneficiarios por moti-
vaciones que no sean graves y objetivas.

(...)
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con las rentas que superen esta barrera de los 10.000 euros se prevé que
estas se sumen a las rentas de trabajo (por cuenta ajena o auténomo) del
prestador, debiendo aplicarse en cada caso el tipo que corresponda. Con-
sidero que este diverso tratamiento constituye un gran acierto, al permitir
deslindar lo que hemos considerado consumo colaborativo «propio» de
aquel otro «impropio».

La transparencia del régimen asi orquestado se asegura con la impo-
sicién a las plataformas de una obligacion de comunicar a las autoridades
tributarias (Agenzia delle entrate) todas y cada una de las transacciones
econdmicas que se lleven a cabo en su seno, garantizando de este modo
un control intenso de estas actividades, superior incluso al que venia pro-
duciéndose en relacién con los operadores tradicionales.
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CAPITULO 2

LAS PLATAFORMAS COLABORATIVAS COMO
VEHICULO DE LA ECONOMIA COLABORATIVA

I. APROXIMACION A LAS PLATAFORMAS DIGITALES

Hemos mencionado anteriormente, cuando tratibamos de explicar el
surgimiento del movimiento colaborativo, que este no puede explicarse sin
tener presente la influencia que el desarrollo de las nuevas tecnologias ha
desplegado en la configuracion de este nuevo modelo de consumo. Por lo
que respecta a la vertiente subjetiva de la relacion, esto exige plantearse
primeramente el papel y el estatuto que se atribuye a las plataformas
digitales en el ejercicio de su actividad.

Hay que sefialar, en primer lugar, que las plataformas en linea estdn
de tremenda actualidad. Y es que la Unién Europea ha fijado como una de
sus principales prioridades la consecucion de un verdadero mercado tinico
digital, en el cual las plataformas en linea juegan un papel fundamental.
Este interés desemboc6 en tiempos recientes en una Comunicacion de la
Comisién Europea sobre este tipo de plataformas®.

La Comunicacién forma parte de un proceso mucho més amplio,
orientado a tratar de dotar a Europa de un régimen adecuado para tratar de
mantener una posicion de cierta hegemonia y competir con las potencias

2 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Las plataformas en linea y
el mercado tnico digital. Retos y oportunidades para Europa. COM(2016) 288 final. 25
de mayo de 2016.
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tecnoldgicas y, de modo particular, con el mercado americano y asidtico
por lo que respecta al mercado en linea®.

A. Un mercado tnico digital para Europa

La consecucién de un mercado tnico digital para Europa ha sido una
absoluta prioridad para las instituciones europeas y, particularmente, para
la Comision Europea desde que Jean-Claude Juncker pasara a presidirla
en el ano 2014. A pesar de que no resulta facil exponer en pocas palabras
lo que se busca con este proyecto, podemos considerar que se encamina a
replicar los avances que trajo el mercado interno fisico a finales del siglo
pasado al 4ambito en linea.

Para alcanzar este objetivo, nos encontramos con actuaciones de muy
amplio signo, que buscan avanzar en la armonizacion europea en materia
de proteccion del consumidor, derechos de propiedad intelectual o protec-
cién de datos personales, al tiempo que se vienen desarrollando cuantiosas
inversiones para tratar de resultar competitivos en el dambito de las redes
ultrarrapidas o, en los dltimos tiempos, en relacién con la gestiéon masiva
de datos®.

Sino queremos faltar a la verdad este deseo de las Autoridades euro-
peas cabe retrotraerlo en el tiempo. Ya en el afio 2010 la Comunicacion
Europa 2020 recogia, como una de sus iniciativas emblematicas, el deseo
de implementar una Agenda digital para Europa. Han sido cuantiosos
los esfuerzos del legislador europeo en este &mbito, habiendo conocido
en menos de una década un sinfin de textos orientados a hacer reali-
dad la transformacion digital de Europa y, muy especialmente, de sus
mercados.

65 Contamos en este sentido con un buen nimero de instrumentos emanados princi-
palmente de la Comisién Europea entre los que destacan la Comunicacion de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones «Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa», de 6 de
mayo de 2015; la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Mejorar el mercado
unico: mds oportunidades para los ciudadanos y las empresas», de 28 de octubre de 2015
y la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa a la revisioén intermedia de
la aplicacién de la Estrategia para el Mercado Unico Digital. Un mercado dnico digital
conectado para todos, de 10 de mayo de 2017.

%V, en este sentido, la propuesta de Reglamento de la Comisién Europea que tiene
por objeto asegurar la libre circulacion de datos no personales dentro de la UE.
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A pesar de que no resulta posible detenernos en ellos, hay que apuntar
que adquiri6 significativa importancia la Comunicacién de la Comisién de
la Comisién Una Estrategia para el Mercado Unico Digital para Europa,
de 6 de mayo de 2015, cuya revision intermedia conocimos a mediados
del afio 2017. Este texto, verdadero referente en la materia que sintetiza
como ninguln otro las intenciones y deseos del legislador a la hora de
alcanzar un mercado unico digital, tenfa ya muy presente el papel que las
plataformas habrian de jugar para lograr un desarrollo.

Uno de los pilares en los que se asentaba la Estrategia era el de «crear
condiciones adecuadas y equitativas para las redes digitales avanzadas y
los servicios innovadores». Pues bien, uno de los objetivos considerados
esenciales para cimentar este pilar era precisamente el de desarrollar un
marco regulador adecuado para las plataformas y los intermediarios.

La Comisiéon Europea se muestra consciente del papel cada vez mas
protagonista que estdn adquiriendo las plataformas en linea en el mer-
cado digital Su amplia difusiéon en los mas variados sectores unida a
su gran aptitud para gestionar datos de forma masiva provoca que deba
llevarse a cabo un esfuerzo significativo para conseguir ser competitivos
en este &mbito, no pudiendo Europa quedarse al margen de estos modelos
econémicos®.

No obstante, este potencial obliga a juicio del legislador a mantener
ciertas cautelas en relacion con estos modelos de negocio, si tenemos en
cuenta que existen plataformas con un poder de mercado muy significa-
tivo, lo que les permite mantener un cierto control sobre el acceso a los
mercados en linea. Del mismo modo, no han faltado quienes han alzado
la voz contra la falta de transparencia con la que estas plataformas utilizan
y gestionan la informacién que obtienen®.

Todas estas cuestiones demandan un tratamiento profundo y mati-
zado, por lo cual la Comision se impuso el objetivo de poner en marcha,
antes de finales de 2015, «una evaluacion exhaustiva de la funcion de las
plataformas, incluida su actividad en la economia participativa, y de los
intermediarios en linea» que analizara cuestiones como la transparencia
y el uso de la informacién por parte de las plataformas, sus relaciones

5 Apunta la Comisién Europea cémo el 90 % de todos los datos que circulan por
internet han sido creados en los dos tltimos afios, lo que confirma que el crecimiento del
sector es ciertamente exponencial.

66 Comunicacién de la Comisién Una Estrategia para el Mercado Unico Digital para
Europa, pag. 13.
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con los proveedores o los modos mds adecuados para luchar contra los
contenidos ilicitos en internet.

B. Aproximacion a la Comunicacion de la Comision Las plataformas
en linea y el mercado unico digital. Retos y oportunidades para
Europa

El proceso de evaluacion del que venimos de ocuparnos desembo-
caria, escasos meses mas tarde, en la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones Las plataformas en linea y el mercado tinico
digital. Retos y oportunidades para Europa, de 25 de mayo de 2016.

Se trata de un texto sélido, que vino precedido de otros estudios y, de
modo destacado, de una consulta publica que ha de calificarse de exitosa.
La Comunicacién se plantea, en sus propias palabras, con el doble objetivo
de esbozar aquellas cuestiones que presentan una mayor importancia a la
hora de evaluar a las plataformas y de posicionar a la Comisién en relacion
con los numerosos retos e interrogantes que plantean.

La primera virtud que considero cabe atribuir al texto es la de llevar a
cabo una acertada caracterizacion del fendmeno. Es desde luego cierto que
la tipologia de plataformas y los perfiles que adquieren en los diferentes
sectores son tan variados que dificulta llevar a cabo consideraciones gene-
rales que resulten de aplicacidn a todas ellas. A pesar de todo, la Comisién
se muestra convencida de que las plataformas en linea comparten un buen
nimero de caracteristicas, entre las que destaca las siguientes:

— tienen capacidad para crear y modelar nuevos mercados, plan-
teando a los tradicionales un verdadero desafio, asi como para
organizar nuevas formas de participacion o para efectuar en linea
negocios consistentes en la recogida, tratamiento y edicién de
grandes cantidades de datos;

— actian en mercados plurifacéticos pero con diversos grados de
control sobre las interacciones directas entre grupos de usuarios;

— se benefician de los «efectos de red», lo que significa en sen-
tido amplio que el valor del servicio aumenta con el nimero de
usuarios;

— suelen apoyarse en las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacién para llegar a sus usuarios de forma instantdnea y sin
esfuerzo;

— desempefan un papel de crucial importancia en la creacién de
valor digital, especialmente atrayendo niveles significativos de
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valor (por ejemplo, mediante la acumulacién de datos), facilitando
nuevos proyectos empresariales y creando nuevas dependencias
estratégicas®’.

No se trata solo de que las plataformas digitales aporten nuevos ope-
radores al mercado. Es que estos nuevos actores resultan ser muchas veces
mads eficientes que los operadores cldsicos y permiten alcanzar nichos de
mercado que hasta hace bien poco restaban sin explotar. Este incremento
de la eficiencia redunda igualmente en un paralelo incremento de la com-
petencia y de la calidad de los servicios ofertados, al verse obligados todos
los sujetos afectados a ofrecer el mejor servicio posible si no quieren
desaparecer en el proceso.

Resta en toda su complejidad, todavia, la cuestion de la aproximacion
que las autoridades deban desarrollar para afrontar este fenémeno. Fruto
de la reflexion de los diversos organismos y de las valiosas sugerencias
recibidas en la consulta publica a la que hemos hecho referencia anterior-
mente la Comision plantea tres lineas claves para avanzar en un mercado
europeo que saque todo el partido a las posibilidades ofrecidas por las
plataformas en linea.

1. Creacion de un entorno adecuado para atraer, retener y desarrollar a
nuevos innovadores de las plataformas en linea

La primera de las lineas de actuacién no reviste, probablemente, un
perfil diverso para las plataformas digitales que aquel que presenta de un
modo general para la consecucion de un mercado tnico digital, atendiendo
al necesario desarrollo de un entorno o ecosistema que permita explotar
el potencial tecnolégico que sin duda la Unién Europea posee. Internet
ha supuesto y supone una revolucion que se extiende a todos los &mbitos
de la vida moderna.

Nuestro dia a dia, pasando por las condiciones de trabajo y espe-
cialmente el comercio moderno no se explicarian sin tener presente las
oportunidades que nos brinda el acceso a las nuevas tecnologias y, de
modo paradigmatico, a la red. Los Estados comprendieron pronto la
importancia de contar con estructuras y sistemas avanzados para poder
aprovechar las ventajas que la era digital brinda a la Administracion,

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Las plataformas en linea y el
mercado Unico digital. Retos y oportunidades para Europa, pdg. 3.
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al sector investigador o al trafico mercantil, por poner ejemplos bien
conocidos por todos.

La Unién Europea no ha permanecido ajena a estos cambios poniendo
de manifiesto, cada vez con mayor firmeza, su intencién de hacer de
Europa un referente tecnoldgico. No obstante, las particularidades de los
diferentes Estados Miembros en cuestiones tan dispares como los derechos
de autor, las telecomunicaciones o las inversiones en redes han provocado
que el mercado europeo contintie fragmentado y que los operadores no
cuenten en muchos casos con la necesaria estabilidad ni seguridad juridica
como para desarrollar su actividad de forma transfronteriza.

Debemos ser conscientes de que las nuevas tecnologias ya no son
un sector independiente de la economia sino que constituyen la base y el
fundamento de todos los sectores productivos modernos y es necesario
concederles un tratamiento acorde a esta importancia. Uno de los principa-
les objetivos a medio plazo tiene que ver con el 5G, que abrird las puertas
del denominado Internet de las Cosas (Internet of Things) y posibilitara
una conectividad sin precedentes para todo tipo de instrumentos y objetos
de uso cotidiano.

Uno de los principales obsticulos a la implementacion del 5G viene
asociado al espectro radioeléctrico, entendido como el medio por el cual
las ondas electromagnéticas (sean de radio, de television o de telefonia)
se transmiten. Y es que este espectro radioeléctrico, gestionado por los
Estados Miembros de forma autonoma, es un recurso limitado.

Las autoridades europeas estan elaborando propuestas para una libera-
cion coordinada de la banda de los 700 MHz. Esta banda es considerada la
mas apropiada para dar cobertura al 5G especialmente en las zonas rurales,
ya que permite cubrir un mayor territorio con menores infraestructuras.
Actualmente esta franja es la ocupada por la Television Digital Terrestre,
por lo que serd necesario un esfuerzo conjunto para liberarla.

Se trata de repetir, salvando las distancias, el proceso llevado a cabo
en 2015. En aquella ocasidn se liber6 la banda de los 800 MHz para dejar
paso al 4G. El proceso, que se conocié como la liberacion del primer
Dividendo Digital, no fue rdapido ni estuvo exento de dificultades. Ahora
se reproducirdn las acciones con la intencién de reservar la banda de los
700 MHz al 5G, debiendo trasladarse los servicios de radiodifusion a la
banda de frecuencias de los 470-694 MHz.

Recientemente, Espaiia ha lanzado una Consulta puiblica con el fin de
«recabar aportaciones en relacion con el proceso de autorizacion del uso
de la banda de frecuencias de 700 MHz (694-790 MHz) para la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas de banda ancha inaldmbrica,
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todo ello con el objeto de adoptar la hoja de ruta nacional que defina el
plan y el calendario para acometer dicho proceso®®».

Junto al prometedor futuro de la tecnologia 5G y de las redes ultra-
rrapidas, no podemos perder de vista la singular importancia que tendran
las inversiones, publicas y privadas, en este ambito. En esta linea se ins-
criben, entre otras, las ayudas de 500 millones de euros del presupuesto
del Horizonte 2020 a los centros de innovacion digital®® o los 120 millones
con que cuenta la iniciativa Wifi4EU para que los municipios pongan a
disposicion de los ciudadanos wifi gratuito en los espacios publicos mas
concurridos o que revistan un particular interés social.

2. Establecimiento de un marco reglamentario equilibrado para las pla-
taformas en linea en el mercado uinico digital

Tan importante o mds que crear las infraestructuras y el escenario
adecuados para permitir un desarrollo adecuado de las plataformas es con-
seguir, indudablemente, que el régimen aplicable a estos nuevos modelos
facilite su desarrollo y expansion. Ya hemos apuntado la vasta variedad
de normativa aplicable a las nuevas actividades de base tecnoldgica, nor-
mativa que no siempre ostentard la deseable armonizacion.

A pesar de todo, considero que hay razones para el optimismo. Y es
que, en poco tiempo, hemos avanzado considerablemente en este objetivo
de uniformizacién en materia digital. Téngase presente, sin ir mds lejos,
los avances derivados de la Directiva sobre seguridad de las redes y de la
informacién™. O, de modo atin mds prometedor, las mejoras que traeria
consigo un Reglamento relativo a un marco para la libre circulacién de
datos no personales en la Unién Europea.

El texto, que se encuentra en fase de propuesta, cambiaria de modo
notable la radiografia de la gestion masiva de datos (big data) en el seno
de la Union. Basdndose las plataformas digitales de modo generalizado

 Consulta publica sobre la hoja de ruta del proceso de autorizacién de la banda de
frecuencias de 700 MHz para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de
banda ancha inaldmbrica, a la que se podia contribuir hasta el dia 19 de febrero de 2018.

¢ Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Digitalizacién de la industria
europea. Aprovechar todas las ventajas de un mercado dnico digital. Bruselas, 19 de
abril de 2016.

0 Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de
2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comtn de seguridad
de las redes y sistemas de informacién en la Unién.
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en una utilizacién destacada de los datos en todas sus formas, han venido
sufriendo una serie de limitaciones basadas fundamentalmente en la ubi-
cacion de estos.

El texto se plantea, en este sentido, como una herramienta que termine
con estas restricciones, muchas veces injustificadas, a la libre circulaciéon
de datos no personales en el seno de la Unidn, entendiéndose por estos
todos aquellos datos que o bien son andénimos o bien han atravesado un
adecuado proceso de «anonimizacién»’!. El punto de partida es bien dife-
rente a cuanto sucede en materia de datos personales, si tenemos en cuenta
que la idea de privacidad, que resulta central en este 4mbito, cede ante
intereses de cardcter econémico o empresarial conforme nos aproximamos
a los datos no personales.

Resulta frecuente, todavia hoy, que los Estados Miembros obliguen
a los proveedores de servicios a almacenar e igualmente a tratar los datos
dentro de sus fronteras, en la idea (a menudo errénea) de que esto aporta
seguridad al sistema’. La propuesta busca terminar con esta premisa,
favoreciendo aproximaciones globales al big data que sin duda son mas
potentes que aquellas otras locales que puedan implementar los Estados
Miembros individualmente considerados.

De este modo, en sintesis, la propuesta de Reglamento busca termi-
nar con los requisitos fundados en la ubicacion de los datos, al tiempo
que otorga un rol clave a la Administraciéon como sujeto cualificado en
este escenario, al concederle facultades mas amplias que a los operadores
ordinarios. Del mismo modo, el texto plantea significativos avances en
materia de portabilidad y de interoperabilidad en la economia de datos.

Pero no basta, probablemente, con disponer de normas modernas y
conseguir un adecuado nivel de armonizacién entre los Estados Miem-
bros. El legislador se muestra igualmente consciente de la necesidad de
avanzar en la cooperacién entre las autoridades competentes que, como

" En caso contrario nos encontrariamos ante datos personales, resultando en con-
secuencia de aplicacién el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

2 En otras ocasiones las previsiones son mds sutiles, como en aquellos casos en los
que los Estados exigen la utilizacién de instalaciones tecnoldgicas que hayan sido certifi-
cadas por un concreto Estado Miembro (Considerando n° 4 de la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un marco para la libre circulacion de
datos no personales en la Unién Europea).
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indica expresamente, comienza a dar sus frutos en materia de proteccion
de los consumidores o de los datos personales.

Esta colaboracion, en cualquier caso, no deberd limitarse probable-
mente al sector publico, poniéndose el acento en la necesidad de tener
en cuenta el sentir de los operadores privados a través del fomento de la
autorregulacion y de la corregulacion, en el convencimiento de que es el
modo més adecuado para tratar de anticiparse a los problemas que puedan
surgir en el futuro.

Finalmente, por lo que respecta a la situacion de lege ferenda, la
Comunicacion destaca la necesidad de que las disposiciones reglamenta-
rias futuras se centren en identificar la problematica caracteristica de las
actividades propias de las plataformas en linea. La economia colabora-
tiva, en la que nos centraremos posteriormente, ha contribuido a poner
de manifiesto esta necesidad, mostrando a las claras que unas normas
que resulten muy eficaces para reglamentar servicios tradicionales pueden
mostrarse absolutamente incapaces de adaptarse a los nuevos presupuestos
que sustentan los servicios en linea.

4. Aplicacion de los principios esenciales para el desarrollo de las pla-
taformas en la UE

Finalmente, reviste particular interés la elaboracién por parte de la
Comision de una serie de principios a los que se atribuye cardcter esen-
cial que habran de guiar las politicas europeas en materia de plataformas
digitales. Pasemos a ocuparnos brevemente de cada uno de ellos.

— Garantizar condiciones iguales para servicios digitales compa-

rables.

La primera gran preocupacién por lo que se refiere a la disciplina de
las plataformas digitales tiene que ver con el tratamiento que se dispense a
los nuevos modelos econdmicos que estas posibilitan y, a renglon seguido,
en los efectos que tenga respecto a los modelos tradicionales.

Ya se ha apuntado cdmo en términos generales las implicaciones
concurrenciales asociadas a las plataformas en linea se consideran positi-
vas. Baste observar, en este sentido, la postura de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia ante fendmenos emergentes como
el consumo colaborativo, objeto principal de esta obra. O, del mismo
modo, las consideraciones efectuadas en la propia Comunicacién sobre
plataformas digitales en relacién con los servicios de mensajeria libre
(over-the-top).
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Los modelos de negocio basados en las plataformas en linea no sola-
mente incrementan la competencia al afiadir nuevos operadores a los sec-
tores en cuestidn, sino que tienen la virtud de servir de estimulo o acicate
para la mejora de los servicios que podriamos denominar clésicos, que
se ven de este modo forzados a mejorar su oferta o corren el riesgo de
desaparecer a medio plazo.

Los principales problemas surgen en mi opinién al tratar de llevar a
la préctica este postulado o principio. La Comision es consciente de que
el hecho de considerar a dos servicios como comparables puede variar en
atencion al contexto de la politica publica, al tiempo que no descarta de
ningin modo que para crear estas condiciones de equivalencia sea preciso
simplificar, modernizar o aligerar la normativa existente.

Estas dificultades han quedado bien patentes en el sector del trans-
porte urbano, en el que aln hoy se discute si los titulares de licencias
VTC deberian tener algtin tipo de obligacién de indemnizar a los titulares
de licencias de taxi con los que sin duda compiten. En cualquier caso, la
revisién y modernizacion de la normativa existente no deberia desembocar,
en palabras del legislador, en la imposicion de «una carga desproporcio-
nada tanto a los nuevos modelos de negocio como a los tradicionales™» .

— Garantizar la conducta responsable de las plataformas en linea.

La ingente cantidad de informacién gestionada por las plataformas
digitales provoca, es 1l6gico que asi sea, cierta inquietud en relacién con
la conducta y la responsabilidad que debiera resultarles exigible en su
actividad. El foco se pone, en este sentido, en relacién a los contenidos
mds nocivos y su influencia en un sector especialmente vulnerable, los
menores.

El punto de partida, teniendo en cuenta el régimen instaurado por la
Directiva sobre comercio electréonico, ha de ser el reconocimiento de la
exencion de responsabilidad por los contenidos alojados para las plata-
formas digitales, de modo analogo a cuanto sucede con el resto de pro-
veedores de servicios intermediarios.

Dicho esto, no se puede obviar el hecho de que la nueva dimensién que
las plataformas posibilitan a la hora de compartir informacién y archivos
aconseja, si no exige, que estas adopten un papel més activo y decidido a la
hora de luchar contra los contenidos ilegales. La cuestion es, no obstante,
delicada, teniendo en cuenta la fina linea existente entre exigir a las plata-

73 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Las plataformas en linea y el
mercado Unico digital. Retos y oportunidades para Europa, pag. 7.
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formas un cierto papel proactivo en este ambito y privarles de la exencion
de responsabilidad que el Derecho europeo les ha venido concediendo.

Dos previsiones se establecen con caricter principal. En primer lugar,
para que las medidas adoptadas sean eficaces se considera que la aproxi-
macién ha de ser necesariamente sectorial y orientada a la modificacién
de la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual’. Del mismo
modo, se opta por una politica de incentivos orientada a conseguir que
las plataformas digitales desarrollen esfuerzos de autorregulacién coordi-
nados a escala europea.

— Reforzar la confianza y transparencia y garantizar la equidad.

Nadie puede dudar a estas alturas del potencial y de las posibilidades
que aporta la gestion masiva de datos. Ahora bien, es preciso reconocer
que los datos se estdn convirtiendo en una preocupacion creciente para los
europeos, que no estan de acuerdo con la ingente cantidad de datos que
las plataformas les requieren y que se quejan de la escasa transparencia
con la que estas utilizan y gestionan los mismos.

Es evidente que se han producido grandes avances en el &mbito de la
proteccion de datos personales con el Reglamento General de Proteccion
de Datos”, que marca un antes y un después en el marco de la Uni6n con
la adopcidn de principios inspiradores como el de «proteccion de datos
por defecto» o el de «proteccion de datos desde el disefio’».

Pero no se trata de una problemdtica unidireccional. Junto a esta
preocupacién por la abundante informacién que las plataformas requie-

" Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo
de 2010, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comu-
nicacién audiovisual.

> Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

¢ Declara el art. 25.1 del Reglamento General de Proteccién de Datos que «Teniendo
en cuenta el estado de la técnica, el coste de la aplicacion y la naturaleza, dmbito, con-
texto y fines del tratamiento, asi como los riesgos de diversa probabilidad y gravedad
que entraiia el tratamiento para los derechos y libertades de las personas fisicas, el
responsable del tratamiento aplicard, tanto en el momento de determinar los medios de
tratamiento como en el momento del propio tratamiento, medidas técnicas y organizativas
apropiadas, como la seudonimizacion, concebidas para aplicar de forma efectiva los
principios de proteccion de datos, como la minimizacion de datos, e integrar las garantias
necesarias en el tratamiento, a fin de cumplir los requisitos del presente Reglamento y
proteger los derechos de los interesados».
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ren de los usuarios las autoridades europeas han venido incidiendo del
mismo modo en las dudas que genera el modo en el que la informacién
es presentada a los consumidores. En el fondo, no deja de tratarse de dos
caras de una misma moneda.

Y es que los datos recogidos de los consumidores individualmente
considerados, convenientemente tratados y depurados, tienen una influen-
cia decisiva en el modo en el que posteriormente les serdn presentadas las
sucesivas informaciones y comunicaciones. L.a Comision es consciente de
la profunda reordenacion de intereses en presencia que encontramos en las
relaciones entre los consumidores y este tipo de plataformas, habiéndose
posicionado a favor de la revision de los instrumentos de cooperacion en
materia de proteccion de los consumidores.

Esta aproximacién llevd, en diciembre de 2017, a la adopcién del
Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion entre las autoridades
nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en materia de
proteccién de los consumidores. Este instrumento deroga al Reglamento
(CE) n° 2006/2004, que se considera «no es suficiente para hacer frente
eficazmente a los retos de aplicacion que plantea el mercado uinico, inclui-
dos los desafios del mercado tinico digital’».

Junto a la transparencia, reviste singular importancia la busqueda de
modelos equitativos. No se puede negar el hecho de que en la actualidad
existen una multitud de pequefias y medianas empresas que dependen de
las plataformas en linea para poder acceder a sus clientes en el escenario
derivado del mercado tnico digital. Resulta por ello preocupante encontrar
tantas quejas en las consultas publicas en relacidn con la inadecuacién de
las plataformas a los dictados del Derecho de la competencia, particular-
mente asociadas a la existencia de barreras a la entrada.

Fruto de esta preocupacién conocimos recientemente la propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el fomento de la
equidad y la transparencia para las empresas que utilizan servicios de inter-
mediacion en linea, de 26 de abril de 2018. Este texto vino complementado
por una Decisién de la Comision que establecié un grupo de expertos para
el Observatorio de la Economia de las Plataformas Electrénicas.

" Considerando 1° del Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacién entre las autoridades nacio-
nales responsables de la aplicacién de la legislacion en materia de proteccion de los
consumidores.
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— Mantener unos mercados abiertos y no discriminatorios para

impulsar una economia basada en los datos.

Finalmente, las plataformas en linea no son ajenas a las limitacio-
nes que la economia digital europea viene sufriendo en relacién con los
objetivos de interoperabilidad y normalizacién’®. Los usuarios se quejan
con frecuencia de las dificultades a las que deben hacer frente a la hora
de cambiar de plataforma y de proceder a la portabilidad de sus datos.

Los esfuerzos se vienen concentrando en el objetivo de desarrollar
tecnologias digitales de cardcter abierto, que ocasionen menores costes
asociados al cambio o trdnsito entre ellas, lo que revertiria en un incre-
mento de la eficacia de estos modelos. Ya hemos apuntado el impulso que
a estos efectos ha supuesto la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a un marco para la libre circulacién de
datos no personales en la Unién Europea.

Hay que tener en cuenta que, si bien en ocasiones estas restricciones
a la portabilidad obedecen a barreras artificiales creadas por las propias
plataformas de forma podriamos decir ilegitima, existirin igualmente
supuestos en los que las restricciones serdn una consecuencia natural e
inevitable de la tecnologia utilizada, que provoca que resulte muy costoso
en términos econdmicos el trasvase de informacién en aquellos casos en
los que los datos se almacenen de diferente modo por los diversos pres-
tadores de servicios.

II. En particular, las plataformas de consumo colaborativo. ;Mera
intermediacion o prestacion de servicios?

Sentadas las bases de la actuacion de las autoridades europeas en
relacion a la cuestion de las plataformas digitales procede a continuacion
concentrarnos en las peculiaridades que estas plataformas plantean en el
ambito del consumo colaborativo. Especialmente si tenemos en cuenta que
la Comisién Europea publicé el 2 de junio de 2016 una Comunicacion por
la que implementa una Agenda Europea para la economia colaborativa.

Las plataformas vinculadas al consumo colaborativo presentan unas
diferencias de base importantes con las plataformas en linea tradicionales,
por el hecho de que dan soporte a actividades que, al menos tedricamente,
son desarrolladas por sujetos no profesionales y en las que no existe un
dnimo de lucro. Ambas circunstancias van a influir considerablemente

8 V., en relacién con esta cuestion, lo dispuesto en la pdg. 17 y ss. de la Comuni-
cacion de la Comision sobre Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa.
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en el futuro de este tipo de plataformas ya que, a pesar de que suponen
un incremento de la oferta y un avance en materia de sostenibilidad, son
una fuente de problemas por lo que respecta a los operadores econémicos
tradicionales, no resultando por otro lado su actividad facilmente encua-
drable en las diversas normativas sectoriales que les resultan de aplicacion.

La Directiva Servicios supuso en su momento un hito importante, que
vino a simplificar los procedimientos administrativos a los que debian
hacer frente los operadores y que eliminaba en definitiva los obstaculos
que todavia podian encontrarse en el mercado de servicios en el seno
de la Unién™. A pesar de que la Directiva dejaba fuera de su ambito de
aplicacion determinados sectores, como pueda ser el transporte publico de
pasajeros, este hecho no ha impedido que las plataformas de base cola-
borativa hayan experimentado un progresivo proceso de posicionamiento
en estos sectores, que aun hoy crece con rapidez.

En esta situacion, la Comision Europea, consciente del potencial que
estos nuevos modelos de consumo abren para la economia de la Unidn,
incide en la necesidad de actualizar las regulaciones existentes, con el fin
de permitir que los nuevos operadores puedan formar parte del sistema.
Esto puede significar, segtn el caso, que los requisitos a los que deben
hacer frente los operadores se dulcifiquen o, incluso, que las exigencias
de determinadas normativas sectoriales sean derogadas por excesivas.

Uno de los principales problemas que encontramos a la hora de lidiar
con el fenémeno colaborativo es la dificultad de deslindar aquellas acti-
vidades desarrolladas por consumidores, que de modo ocasional y fre-
cuentemente accidental (teniendo en cuenta que al tiempo que prestan un
servicio estdn satisfaciendo sus propios intereses particulares, piénsese
en la comparticiéon de un trayecto en vehiculo compartido) prestan un
servicio a terceros, de aquellas otras situaciones en las que un individuo,
profesional o no, desarrolla una actividad con dnimo de lucro recurriendo
al instrumento que suponen las plataformas digitales.

7 La Directiva Servicios parte de la constatacion de que, a pesar de que los servi-
cios constituyen el 70% del PIB en la mayoria de los Estados miembros su regulacion
estd notablemente fragmentada, privando de este modo a la economia de la Unién de
la competitividad necesaria para hacer frente a los nuevos tiempos. En este escenario,
como indica el Considerando 5 de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en
el mercado interior «procede eliminar los obstdculos que se oponen a la libertad de
establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y a la libre circulacion de
servicios entre los Estados miembros y garantizar, tanto a los destinatarios como a los
prestadores de los servicios, la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de
estas dos libertades fundamentales del Tratado».
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A pesar de las dificultades que esta determinacién presenta en la
préctica, la Comision parece en este punto valorar la posibilidad de llevar
a cabo un sistema de baremos, que revestirdn necesariamente un caricter
sectorial, para tratar de determinar el umbral a partir del cudl un servicio
peer to peer deja de ser ocasional y puede sujetarse a la normativa pre-
vista para la prestacion profesional de servicios en ese concreto sector
econémico®.

Pero sin duda reviste una particular complejidad la determinacién
del estatus con el que actian en el trafico las plataformas de consumo
colaborativo. Especialmente dificil es la determinacién de donde comienza
y dénde termina la labor de intermediacidén que se asocia a este tipo de
plataformas. Como veremos posteriormente, la concreta configuracion del
papel adoptado por la plataforma habra de basarse necesariamente en pre-
sunciones e indicios, que hagan pensar que tnicamente nos encontramos
ante una puesta en contacto de prestadores y usuarios o bien que en deter-
minadas circunstancias cabe atribuirle igualmente un rol determinante en
el propio servicio.

Este hecho se acentta por cuanto los esfuerzos que hemos conocido
hasta la fecha han tratado mayoritariamente de dilucidar en qué medida
podemos imputar a las plataformas en linea la organizacién y ejecuciéon
del servicio subyacente, mas que a analizar en profundidad cudles son las
caracteristicas propias de su actividad y a desarrollar una construccién
especifica para estos nuevos operadores del mercado®!.

A. La actividad de las plataformas digitales

Hemos apuntado anteriormente que si bien el trasfondo y la idea que
late tras el movimiento no es desde luego nuevo, este movimiento ha reci-
bido un nuevo empuje y dimension de la mano de las nuevas tecnologias
y, sefaladamente, de internet. Este hecho nos provoca una cierta tentacion
de considerar que la actividad de las plataformas digitales es algo nuevo,

80 La fijacion de estos umbrales desgraciadamente siempre tendrd un cierto poso
arbitrario. Piénsese en este sentido en la cifra de los 10.000 euros que el Proyecto ita-
liano toma como referencia a la hora de deslindar las actividades colaborativas de las
actividades profesionalizadas en orden a determinar los tipos aplicables a la fiscalidad
de ambos supuestos.

81 En la misma linea RODRIGUEZ MARTfNEZ, 1., «El servicio de mediacion
electrénica y las plataformas de economia colaborativa», Revista de Derecho Mercantil,
n°® 305 2017, pag. 184, quien considera que este esfuerzo de delimitacion y analisis uni-
camente puede efectuarse desde el Derecho mercantil.
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diferente a lo conocido, y de caer en consecuencia en el terreno de lo sui
generis.

Personalmente, considero que es importante tratar de evitar la como-
didad de este recurso. La labor de las plataformas, sin ignorar todas sus
particularidades, hunde sus raices en los presupuestos tradicionales del
contrato de mediacion, contrato atipico pero de honda tradicién en nues-
tro sistema juridico. En virtud del contrato de mediacién o corretaje una
de las partes (el mediador) se obliga, a cambio de una remuneracion, a
promover o facilitar la celebracion de un determinado contrato entre la
otra parte y un tercero que habra de buscar al efecto®.

Y es que la funcién primaria de las plataformas de la economia cola-
borativa no deja de ser, en este sentido, la de confrontar oferta y demanda
en el nuevo escenario en linea en el que operan, solo que esta busqueda de
contraparte contractual se realiza de forma masiva y, con las excepciones
que apuntaremos, impersonal. Esta parece ser, igualmente, la direccion
que ha adoptado el Working Group on the Collaborative Economy, si bien
todavia de manera un tanto informal®’.

En cualquier caso, el sustrato subjetivo en esta relacion de mediacion
es muy particular. Y es que esta mediacién no se realiza para un sujeto
concreto, sino para una multiplicidad de oferentes y demandantes. Esto
implica una importante reordenacion de intereses, ya que la actividad de
la plataforma no habrd de guiarse en consecuencia por la satisfaccion del
interés de quien encarga la mediacion, sino que esta vendrd sustituida por
una exigencia de imparcialidad en relacién a todos los sujetos que prestan
o reciben servicios a través de ella.

Ahora bien, como apuntdbamos si bien la base de la actividad de las
plataformas en linea cabe aproximarla hacia una relacién de mediacion es
forzoso reconocer que se trata de una mediacién absolutamente cualificada®.

82 SANCHEZ ANDRES, A. /ALONSO SOTO, R., «Los contratos de colaboracién»,
en Lecciones de Derecho Mercantil (dirs. MENENDEZ, A. / ROJO, A.), vol. 11, Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), pag. 103.

8V, en relacién con los argumentos del Grupo de Trabajo, GRIMALDOS GARCIA,
M?® I. «El contrato de intermediacion entre las plataformas colaborativas y sus usuarios»,
en Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto digital (dirs. ALFONSO
SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J .), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2017, pag. 366 y ss.

8 Se muestran igualmente a favor de considerar esta intermediacion electrénica
como una subespecie del contrato de mediacion, entre otros, DIAZ GOMEZ, M.A.,
«Reflexiones en torno a la responsabilidad de las plataformas electrénicas de economia
colaborativa», Revista de Estudios Europeos, n° 70 2017, pag. 35.
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Y es que de la configuracion de las plataformas més significativas que encon-
tramos en la actualidad cabe extraer que desarrollan al menos las siguientes
funciones:

1. Crean un mercado en linea (Marketplaces)

En un principio pocas dudas podemos tener de que la funcién que
desarrollan las plataformas es la de construccion de un sistema en el que
se encuentran la oferta y la demanda, es decir, la creacién de un mercado
en linea que competird, con todas sus particularidades, con el mercado
fisico en el que tradicionalmente se asignaban los recursos.

Estos marketplaces, o lugares en los que se cruzan de forma masiva
oferta y demanda, constituyen un eslabén mas en la bisqueda de siste-
mas cada vez mas automatizados y eficientes®. Las fuertes economias
de escala y la reduccién de los costes de transaccién que estos nuevos
mercados son capaces de aportar han venido provocando que ocupen una
posicién mds preeminente cada dia en el mercado en linea.

Hay que tener en cuenta que los marketplaces no limitan su drea de
interés a la economia colaborativa. Por el contrario, ni tan siquiera es
aqui donde han desplegado un mayor despegue, quedando reservado este
puesto a la comercializacion de bienes (nuevos o de segunda mano) més
que a la comercializacion de servicios. Plataformas como eBay o a nivel
nacional wallapop ostentan en la actualidad un peso considerable en el
mercado en linea.

Del andlisis de la evolucion de estas estructuras se desprende que
las dudas en relacion al modo a través del cual interactian estos moder-
nos mercados en linea con los sistemas tradicionales no son exclusivas
del movimiento colaborativo. La reordenacion de los sectores en los que
estos marketplaces comienzan a operar es en este sentido practicamente
generalizada, con las consiguientes fricciones que esto implica con los
operadores cldsicos®.

2. Facilitan redes de comunicacion

Del mismo modo, las plataformas se han erigido sin duda en un sis-
tema de comunicacidn e interconexion entre usuarios, tengan estos el

8 DE LA PUERTA GONZALEZ-QUEVEDO, E., «El impacto de internet en las
operaciones: Del MRP a los marketplaces», Informacion Comercial Espaiiola, ICE:
Revista de economia, n° 791, 2001, pag. 51.

8 Como veremos posteriormente al analizar el caso eBay contra L’ Oréal, centrado
en cuestiones marcarias.
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caracter de prestadores de servicios o de usuarios finales de los mismos.
Como apuntamos anteriormente, la reduccion de los costes de transaccion
que las plataformas en linea posibilitan es una de sus sefas de identidad vy,
sin duda alguna, uno de los motivos que explican su €xito en los ultimos
tiempos.

Esta posibilidad de mantener una comunicacion practicamente conti-
nua entre los individuos que recurren de un modo u otro a la plataforma
proporciona una flexibilidad muy notable, que los modelos clédsicos eran
incapaces de aportar. Y explica a renglén seguido que algunas de ellas
hayan tratado de fundar su actividad en torno a la idea de red social, tra-
tando de alejarse de este modo de su enfoque comercial.

Esta comunicacion se desarrolla por multiples vias. Resulta frecuente
que las plataformas se aseguren de que las transacciones hayan de rea-
lizarse necesariamente a través de su sistema (percibiendo la correspon-
diente comisién), limitando el contacto entre el prestador y el usuario final
en un primer momento a los sistemas de comunicacién asociados a la
plataforma, y retrasando el suministro de nimeros de teléfono y de correos
electronicos al momento posterior a la formalizacién de la transaccion.

Este modo de proceder es el generalmente seguido en las plataformas
colaborativas objeto de este trabajo. Existen, no obstante, otras platafor-
mas que se han venido denominando pasivas (por contraposicion a las
activas, ya analizadas) que no vendrian a implicarse directamente en la
conclusion del contrato entre las partes, limitando su papel al desarro-
llo de herramientas para que oferentes y demandantes puedan llegar a
encontrarse®’.

3. Ofrecen un servicio de geolocalizacion

Las plataformas digitales y las tecnologias moviles estin dando una
nueva dimension a los servicios tradicionales, ofreciendo unas posibilida-
des que no nos habrian parecido posibles hace tan solo unas décadas. La
enorme difusién que a dia de hoy tienen los smartphones ha posibilitado
que las plataformas colaborativas se beneficien de sus sistemas de geolo-
calizacion, haciendo que la informacion de los usuarios pueda gestionarse
y consultarse en tiempo real.

87 Esta distincion es seguida, entre otros, por GRIMALDOS GARCiA, M? 1. «El
contrato de intermediacion entre las plataformas...», op. cit., pag. 369, siguiendo a la
jurisprudencia holandesa en la materia.
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Es evidente el potencial que ofrece la explotacion de los sistemas GPS
de los teléfonos moviles. Piénsese en la bisqueda automatizada de poten-
ciales alojamientos que se encuentren cerca de mi, o el conocimiento de
la ubicacion exacta del coche que va a pasar a buscarme para trasladarme
a mi destino y el tiempo bastante aproximado que tardard en hacerlo.

Pero el posicionamiento de los diversos sujetos no solo resultara util
a los prosumidores y a los usuarios de la plataforma, sino que proporcio-
nard una informacién de gran relevancia a la propia plataforma. Asi, la
geolocalizacion es clave para que estas puedan asignar de manera eficiente
los servicios, posibilitando un tratamiento automadtico y veloz de las soli-
citudes fundado en la posicion de los diversos sujetos®,

4. Gestionan los pagos

Finalmente, entre las funciones principales de las plataformas cola-
borativas no podemos olvidar la de ofrecer pasarelas de pago seguro para
que los usuarios finales puedan proceder al abono de los servicios soli-
citados de manera eficaz y segura. Para ello las plataformas gozan de
amplia libertad para configurar los servicios de pago como estimen mas
conveniente, encontrando frecuentemente servicios de pago electrénico y
servicios de pago mévil®.

Mis complejo resulta, por el contrario, el sistema de pagos que la
plataforma debe abonar a los prestadores del servicio subyacente. A pesar
de que no resulta posible en este punto efectuar una consideracioén gene-
ral de la totalidad de las plataformas, la aceptacion de los términos y
condiciones supone para el prestador de servicio una autorizacion a la
plataforma para que gestione en su nombre los pagos de los usuarios de
los servicios.

En el caso de Blablacar, a titulo de ejemplo, se establece que las
cantidades recibidas a través de esta gestion se depositan en una cuenta

8 Ahora bien, hay que reconocer que la ingente informacién que la geolocaliza-
cién proporciona a la plataforma es vista con cierto recelo desde algunos sectores. Y
es que, como veremos posteriormente, el fuerte control que las plataformas en linea
ejercen sobre los operadores asociados a ella (piénsese sin ir mds lejos en los modelos
de la economia de los recados) tiene una influencia muy sefialada en la caracterizacién
de la relacion que les vincula, haciendo mads dificil sostener que nos encontramos ante
trabajadores auténomos.

8V, en relacién con ambas modalidades de pago, MARTIN MORAL, M.F., «Eco-
nomia colaborativa y proteccién del consumidor», Revista de Estudios Europeos, n° 70,
julio-diciembre 2017, pag. 194.
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dedicada al pago de los conductores. Una vez transcurrido un periodo de
24 horas sin que se haya producido una reclamacion, la plataforma con-
sidera el trayecto como confirmado, surgiendo un derecho de crédito por
parte del conductor que debera ser satisfecho «el primer dia laboral tras
tu solicitud o, si no realizas dicha solicitud, en un plazo de 1 dia laborable
tras la entrega de las cantidades en cuestion en tu perfil®*».

Junto al pago del propio servicio, resulta igualmente frecuente que
las plataformas ofrezcan la posibilidad de suscribir seguros aplicables al
servicio, para ofrecer de este modo una proteccion adicional al usuario. El
coste del seguro incrementa de este modo el importe que deberd abonar
aquel, encargidndose la plataforma de gestionar la pdliza con la compaifiia
de seguros con la que trabaje'.

B. En torno a la cuestion de la imputacion de los servicios subyacentes

Una vez realizada la aproximacién a la actividad propia de las pla-
taformas digitales hemos de referirnos, atendida la evolucién jurispru-
dencial del fendmeno, a la cuestion de la imputacién de los servicios
subyacentes. Como hemos mencionado en numerosas ocasiones ya, la
economia colaborativa plantea una relacion triangular. La actividad de
intermediacion en mercados en linea que realizan las plataformas ha de
presentarse a mi juicio, en un primer momento, como una actividad de
mediacion.

Se plantea a continuacién, en cambio, si cabe o no imputar de algtin
modo la prestacion final del servicio entre pares (prestador del servicio
y usuario final del mismo) a la plataforma, con causa precisamente en lo
cualificado de la intermediacién que lleva a cabo entre las partes y en el
control que despliega sobre una gran parte de las variables del servicio.

La Comision Europea ha venido considerando, creo que con acierto,
que a la hora de determinar si una plataforma limita su actividad a lo que
conocemos como servicios derivados de la sociedad de la informacién
y por tanto puede beneficiarse de lo dispuesto en la Directiva Servicios

% Apartado 5° de las Condiciones de Uso de Blablacar.

URL: https://www.blablacar.es/conoce-blablacar/condiciones-generales-de-uso.

1 Es posible apreciar, no obstante, cémo en los tltimos tiempos algunas plataformas
incorporan por defecto la suscripcién del seguro a las solicitudes de servicios. A pesar de
que estas plataformas se esfuerzan por transmitir que el seguro estd incluido en el precio
del servicio, es evidente que son los propios usuarios los que sufren la repercusion de
su coste en las tarifas.
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o bien va mas all4, desplegando un papel en la propia prestacion de los
servicios subyacentes, debemos llevar a cabo una aproximacion que tenga
en cuenta caso por caso el nivel de control ejercido por la plataforma sobre
los prestadores del servicio®.

En cuanto a la cuestion de la imputacién, como expresamente ha
reconocido la Comision Europea en su Comunicacion sobre una Agenda
Europea para la economia colaborativa, las plataformas colaborativas
ofrecen un servicio de la sociedad de la informacién, gozando en un
primer momento de la exencidn de autorizacion o requisitos previos que
les caracteriza.

Ahora bien, en la aproximacion individualizada que habré que realizar
a cada uno de los concretos modelos de negocio, habra casos en los que
ademads de estos servicios de la sociedad de la informacion, la plataforma
se considerard que actia como proveedor del servicio subyacente, lo que
implicard que «las plataformas colaborativas podrian estar sujetas a la
normativa sectorial especifica, incluidos los requisitos de autorizacion
y concesion de licencias empresariales aplicados por lo general a los
prestadores de servicios®*».

En el caso de que el nivel de control revista la suficiente intensidad,
podra considerarse que es la propia plataforma la prestadora del servicio
subyacente, resultindole en consecuencia de aplicacion las exigencias
administrativas derivadas de la normativa sectorial en cuestion. A pesar
de todo, existe un amplio abanico de servicios considerados accesorios a
la actividad, que frecuentemente asumen las plataformas, que a juicio de
la Comision no resultan suficientes para atribuirle la prestacion efectiva
del servicio, como sucede con la puesta a disposicién de pdlizas de seguro
o la articulacién de pasarelas de pago en linea.

Esta distincion entre las plataformas que actiian como meros interme-
diarios y las plataformas que asumirian igualmente la prestacion directa o
indirecta del servicio tiene, como ha apuntado la doctrina, una influencia

2 Aproximacion en la que habrd que analizar asimismo el cardcter mds o menos
imperativo de las instrucciones proporcionadas por la plataforma, revistiendo particular
importancia el hecho de si dicha plataforma fija el precio final que ha de ser abonado por
el usuario. En el caso de que estos indicios no resulten suficientemente clarificadores,
podra ser ttil observar quién asume los costes y correlativamente los riesgos del servicio
en cuestion, asi como tratar de determinar si existe una relaciéon de empleo entre la pla-
taforma y sus prestadores de servicios.

> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea para la
economia colaborativa. Bruselas, 2 de junio de 2016, pag. 6.
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importante en el comportamiento de los usuarios, teniendo en cuenta que
la realizacion de ciertas actividades o funciones por parte de la plataforma
generard una apariencia que puede llegar a tener un peso determinante en
las decisiones de contratacion de estos®.

Hay que apuntar que los Tribunales se muestran en general poco
proclives a reconocer a estas plataformas un caricter totalmente pasivo.
Centrandonos en el sector del transporte colaborativo, el Auto del Juzgado
de lo Mercantil n° 2 de Madrid, de 9 de diciembre de 2014, que analizare-
mos posteriormente, asi lo acredita, aludiendo a la actividad de la empresa
«Uber pop» en los siguientes términos: «La actuacion de la demandada
intermediando entre transportistas sin licencia y usuarios, como genuina
actividad mercantil, sin cumplir los requisitos administrativos para el
transporte de viajeros (...)».

Este hecho contrasta frontalmente con la presentacién que las plata-
formas de transporte colaborativo llevan a cabo de su modelo de negocio,
donde se presentan como meros mediadores entre aquellos individuos que
solicitan el servicio de transporte y los conductores a los que se transmite
la peticidén, como se desprende de la lectura de las condiciones generales
de uso de estas plataformas (términos y condiciones)®.

Es evidente que, en un principio, la actividad de las plataformas de
transporte colaborativo parece orientarse a la mediacion entre los conduc-
tores y los solicitantes del servicio. Sin embargo, de un examen atento de
las diversas variables asociadas al servicio de transporte, pronto se advierte
que la plataforma tiende a monopolizar de principio a fin la relacién juri-
dica en que se instrumenta el servicio, encargdndose de la gestion de la

% QUIJANO GONZALEZ, J., «Funcién y responsabilidad de las plataformas en
linea: Una aproximacion», Revista de Estudios Europeos, n° 70, 2017, pag. 341.

% Asi, Uber concebia los servicios que ofrecia en la fecha de inicio del litigio apun-
tado en los siguientes términos: «Los Servicios constituyen una plataforma de tecnologia
que permite a los usuarios de aplicaciones moviles de Uber o pdginas web proporcio-
nadas como parte de los Servicios (cada una, una “Aplicacion”) organizar y planear el
transporte y/o servicios de logistica con terceros proveedores independientes de dichos
servicios, incluidos terceros transportistas independientes y terceros proveedores logis-
ticos independientes, conforme a un acuerdo con Uber o algunos dfiliados de Uber
(“Terceros proveedores”). A no ser que Uber lo acepte mediante un contrato separado
por escrito con usted, los Servicios se ponen a disposicion solo para su uso personal,
no comercial. USTED RECONOCE QUE UBER NO PRESTA SERVICIOS DE TRANS-
PORTE O DE LOGISTICA O FUNCIONA COMO UNA EMPRESA DE TRANSPORTES
Y QUE DICHOS SERVICIOS DE TRANSPORTE O LOGISTICA SE PRESTAN POR
TERCEROS CONTRATISTAS INDEPENDIENTES, QUE NO ESTAN EMPLEADOS POR
UBER NI POR NINGUNA DE SUS AFILIADOS ».
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solicitud, del cobro del importe del servicio y de la seleccién del conductor
encargado de realizarlo®.

Este hecho nos lleva a sostener, en la linea apuntada por el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Madrid, que ciertas plataformas de
transporte colaborativo (como podia ser Uber en sus primeros tiempos)
desarrollan una actividad mercantil, que no resulta, atendida su notable
complejidad, reconducible a una mera actividad de mediacién. Los con-
ductores, a pesar de que serdn quienes efectivamente presten el servicio
de transporte, juegan un papel meramente instrumental en el proceso,
desde el momento en el que no tienen la capacidad de influir en aspectos
tales como la organizacion y el reparto de los servicios o la modalidad de
tarificacion que resulta de aplicacion a estos.

Este monopolio del proceso, que concentra la practica totalidad de las
operaciones de organizacion y gestion del servicio en manos de la plataforma,
a excepcion claro estd del desplazamiento mismo que lo llevan a cabo los
conductores, nos lleva a considerar que existen plataformas que han de ser
consideradas necesariamente como responsables del servicio subyacente®’.

Resulta necesario, en el caso del transporte colaborativo, efectuar en
este punto una distincién entre las dos plataformas principales, BlaBlaCar

%V, en relacion a las funciones desempeiiadas por las plataformas de prestacion
de servicios, VELASCO SAN PEDRO, L. A., «El consumo colaborativo en el transporte
de personas»..., op. cit., pag. 4.

7 A tenor de las reflexiones apuntadas parece evidente que habra de llevarse a cabo
un andlisis caso por caso de las peculiares caracteristicas de cada una de las plataformas
en cuestion, pues de otro modo no podra llevarse a cabo esta actividad de ponderacién
o de determinacién del reparto de funciones entre la plataforma y los operadores que
realizan el servicio subyacente. La Comisién Europea, en la Comunicacién sobre Una
Agenda Europea para la economia colaborativa, sistematizé algunos criterios clave para
determinar cuando nos encontramos con un control significativo por parte de la plata-
forma. Son los siguientes:

Precio: (fija la plataforma colaborativa el precio final que debe pagar el usuario
como beneficiario del servicio subyacente? El hecho de que la plataforma colaborativa
solo recomiende un precio o de que el prestador de los servicios subyacentes sea libre
de adaptar el precio fijado por una plataforma colaborativa, indica que puede que no
se cumpla este criterio.

— Otras condiciones contractuales clave: ;establece la plataforma colaborativa
términos y condiciones distintos del precio que determinan la relacion contrac-
tual entre el prestador de los servicios subyacentes y el usuario (por ejemplo,
instrucciones obligatorias sobre la prestacion del servicio subyacente, incluida
cualquier obligacion de prestar el servicio)?

— Propiedad de activos clave: ;posee la plataforma activos clave para prestar el
servicio subyacente?
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y Uber. Y es que, en el caso de la primera, el conductor realiza (siempre
que nos encontremos ante un trayecto genuino de transporte colaborativo)
un trayecto para satisfacer sus propias necesidades. Por el contrario, en
el supuesto de Uber, el conductor realiza un trayecto en exclusivo interés
del solicitante del servicio, actuando en este sentido como un conductor
profesional, con la diferencia de que carece de la preceptiva autorizacion
administrativa para realizar la actividad en cuestion.

Asi, en el primer caso la caracterizacion de BlaBlaCar como una
empresa que desarrolla una actividad de transporte podria tratar de defen-
derse por la concentracion de funciones que la mercantil ostenta. La situa-
cién en el caso de Uber se plantea de un modo bastante mds evidente.
Y es que, los conductores vinculados con la plataforma Uber vendrian
a desempeiar, como ha apuntado cierto sector doctrinal con el que no
podemos sino coincidir, una actividad de transporte que se explica por
la subcontrataciéon que la plataforma efectia de los trayectos solicitados,
siendo Uber en consecuencia quien se encuentra detrds de la actividad
inicialmente y quien ha de responder de la correcta ejecucion de los ser-
vicios ofrecidos®.

C. A propésito de la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Mercantil n° 3 de Barcelona

Definir el concreto rol jugado por las plataformas en linea en las
actividades asociadas a la economia colaborativa, y mds concretamente
determinar si se les puede imputar la prestacion de los servicios subyacen-
tes, constituye una de las cuestiones mas complejas a la hora de efectuar
una aproximacion al fenémeno. La labor de los Tribunales reviste, en
este sentido, una decisiva importancia a la hora de precisar y aclarar las
particulares circunstancias del caso concreto.

Apuntidbamos hace apenas unas paginas como el caso Uber, y el Auto
de medidas cautelares dictado por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de
Madrid, marcé un punto de inflexion en nuestro pais, al determinar que la
plataforma ha venido desarrollando una genuina actividad mercantil, que
no puede de ningin modo limitarse a una actividad de mediacion. Pues
bien, no seria este el Gltimo pronunciamiento en relacion a esta plataforma,
ni tan siquiera el mds relevante.

9% LEINENA, E., «Los nuevos sistemas de utilizacién compartida de vehiculos
de transporte (carpoolingy car sharing)», Revista de Derecho Mercantil, n® 296, 2015,
pag. 328.
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Y es que la Asociacién Profesional Elite Taxi, como ya hiciera en su
dia la Asociacion Madrilefia del Taxi, formulé demanda de juicio ordinario
en este caso ante el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, dando
origen asi a uno de los pleitos mas medidticos de los dltimos tiempos. La
demanda guardaba gran similitud con la que en su dia se interpuso ante
el Magistrado Sdnchez Magro, que dio lugar a la prohibicion cautelar de
la actividad de la Plataforma Uber Pop.

Ahora bien, el proceso pronto tomaria un camino bien diferente. Hay
que tener presente que las medidas cautelares dictadas por el juez Sanchez
Magro lo fueron sin la audiencia de la parte demandada (inaudita parte)
por considerar que su adopcién debia hacerse con la mayor brevedad
posible teniendo en cuenta que existian indiciariamente conductas ilicita
que se agotaban en si mismas como son los servicios de transporte en
cuestion®.

En consecuencia, la vista ante el Juzgado de lo Mercantil n °3 de
Barcelona constituia el primer momento en el que la defensa de Uber
podia pronunciarse. Y ciertamente, esta no dejoé indiferente a nadie. Y es
que, lejos de concentrar la defensa en desmentir la hipotética deslealtad
de la competencia desarrollada por la plataforma, esta negd que el servi-
cio que presta Uber fuera de transporte, defendiendo por el contrario que
los mismos se amparan en la Directiva 98/34, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de junio, por la que se establece un procedimiento
de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y
de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién'®.

La consideracion de la actividad de Uber como servicios de la socie-
dad de la informacién en lugar de como servicios de transporte parece
forzada sin duda a primera vista, habiendo causado bastante escepticismo
en el sector. Este criterio de la defensa no es, en cualquier caso, fruto
de la casualidad. Obedece, por el contrario, al intento de la compaifiia de
evitar las exigencias de autorizacion previa de aplicacion al sector del
transporte.

Y es que, de considerar que nos encontramos ante servicios de la
sociedad de la informacion, estos se beneficiarian del principio de libre
prestacion de servicios. Por el contrario, de sostener que se trata de servi-
cios de transporte habremos de concluir que no podrdn amparar su activi-

 Fundamento de Derecho Segundo del Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de
Madrid de 9 de Diciembre de 2014.

1% Providencia dando traslado a las partes del planteamiento de una cuestién preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pag. 2.
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dad en este principio, al venir estos expresamente excluidos del paraguas
que supone la Directiva 2006/123/CE (Directiva Servicios)!%!.

Dada la trascendencia de la cuestion planteada, no solamente en rela-
cidén al sector del transporte sino de un modo més amplio para todos los
modelos que desarrollan actividades en sectores mds o menos regulados
recurriendo a una intensa utilizacién de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién, considero que la cuestion prejudicial ha de ser consi-
derada un acierto.

Y es que, al contrario de lo que en ocasiones se ha apuntado, no
obedece probablemente tanto a las dudas que plantea la defensa de Uber,
ciertamente endeble, sino al hecho de que la respuesta a los problemas
derivados de estos modelos de negocio hibridos en los que el recurso a la
tecnologia es tan potente ha de venir de instancias europeas. La cuestion
prejudicial se articulaba en torno a dos cuestiones:

— Si El articulo 2, apartado 2, letra b) de la Directiva 2006/123/
CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior, excluye del dmbito
de aplicacion de dicha Directiva a las actividades, realizadas con
cardcter lucrativo, de intermediacion entre el titular de un vehiculo
v la persona que necesita realizar un desplazamiento dentro de una
ciudad, facilitando los medios informdticos —interfaz y aplicacion
de software— que permitan su conexion, por considerar que dicho
servicio es un servicio de transporte.

— En el caso de que se considerara que el servicio realizado por
UBER SYSTEMS SPAIN S.L. no es un servicio de transporte y, por
lo tanto, se considerara dentro de los supuestos amparados por la
Directiva 2006/123, la cuestion que se plantea es si el contenido
del articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal —referido a la
violacion de normas que regulen la actividad concurrencia— no
seria contrario a la Directiva 2006/123, concretamente al articulo
9 sobre libertad de establecimiento y régimen de autorizacion,
cuando la referencia a leyes o normas juridicas internas se realice
sin tener en cuenta que el régimen de obtencion de licencias, auto-
rizaciones o permisos no puede ser en modo alguno restrictivo, es

101 Esta exclusion, cuya oportunidad se plantea ya en el Considerando 21 de la
Directiva, se recoge en el art. 2.2 de la misma, al indicar que la Directiva no se aplicara
a las actividades siguientes:

d) los servicios en el dmbito del transporte, incluidos los servicios portuarios, que
entren dentro del ambito de aplicacion del titulo V del Tratado.
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decir, no puede obstaculizar de modo no razonable el principio de
libre establecimiento.

Puestas asf las cosas, el litigio se centra en analizar el régimen que
debe atribuirse a los servicios mixtos, es decir a aquellos servicios que
incluyen componentes electrénicos y no electrénicos. No habra problemas,
seglin una consolidada interpretacion de las disposiciones de la Directiva
2000/31 en considerar que un servicio mixto se ha transmitido electrénica-
mente cuando la actividad o prestacién no electrénica sea econdmicamente
independiente del servicio prestado por via electrénica.

Ahora bien, en el caso de Uber el escenario es bien distinto. Y es
que, en todos aquellos supuestos en los que quien facilite el servicio
electrénico sea igualmente prestador del servicio no electrénico (o ejerza
una influencia decisiva sobre las condiciones en las que este dltimo se
preste), a juicio del Abogado General «es preciso determinar cudl es el
elemento principal de la prestacion de que se trata, es decir, el que le da
su sentido econémico'*».

Teniendo esto en cuenta, un servicio unicamente debera ser calificado
como servicio de la sociedad de la informacién en aquellos casos en los
que sea este elemento electrénico el que, a la luz de las circunstancias,
sea considerado principal en la prestacion. Esto obliga, como ya dijera
el Magistrado titular del Juzgado de lo Mercantil n® 3 de Barcelona, a
desarrollar una indagacion de cardcter factico sobre las concretas circuns-
tancias en las que se desarrolla la actividad en cuestion.

Por lo que respecta a Uber, estas circunstancias contrastan drastica-
mente con la mera actividad de intermediacion que la defensa de la pla-
taforma trata de defender. Por un lado, dificilmente su actividad se vera
reducida a intermediar entre oferta y demanda si es la propia plataforma
la que crea o genera la demanda. Del mismo modo, no se puede obviar
la concentracién de funciones que la mercantil ostenta en los mds varia-
dos ambitos, desde la supervision de los requisitos que han de tener los
vehiculos utilizados hasta la fijacién del precio de los servicios, pasando
por la facultad que la plataforma se atribuye de suspender o expulsar a
aquellos conductores que no respeten las indicaciones proporcionadas.

De la lectura de las conclusiones del Abogado General se desprende
inequivocamente que el hecho de que en ocasiones estas facultades de
organizacién y control no se desarrollen con arreglo a los pardmetros

192 Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar, presentadas el 11 de
mayo de 2017. Asunto C434/15 Asociacién Profesional Elite Taxi contra Uber Systems
Spain, S.L.
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clasicos no significa, ni puede significar, que no existan. Asi sucede, sin
ir mds lejos, con las cuestiones vinculadas con la evaluacion. Y es que, si
bien el sistema de evaluacién de conductores por parte de los usuarios y
viceversa se aleja de la evaluacion clésica efectuada por el empresario y
de corte jerdrquico, implica un control estricto y eficaz de la actividad'®.

Las consideraciones efectuadas dificultan notablemente la considera-
cién de las prestaciones derivadas de la actividad de Uber como servicios
de la sociedad de la informacién. Y es que, en atencion a los requisitos
anteriormente expuestos, ni se puede considerar que la actividad desarro-
llada por los conductores de Uber sea una actividad economica indepen-
diente ni tampoco que esta sea secundaria en relacion con la prestacion
facilitada por via electrénica.

A la luz de todas las consideraciones efectuadas, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (concretamente la Gran Sala), con fecha de 20
de diciembre de 2017, declaré que «ha de considerarse que un servicio
de intermediacion como el controvertido, que tiene por objeto poner en
contacto, mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, a cambio
de una remuneracion, a conductores no profesionales que utilizan su pro-
pio vehiculo con personas que desean efectuar un desplazamiento urbano,
estd indisociablemente vinculado a un servicio de transporte, y, por lo
tanto, ha de calificarse de «servicio en el dmbito de los transportes», a
efectos del Derecho de la Union'*».

Se trata, a mi juicio, de una Sentencia de extraordinario interés. Y esto
por cuanto, ademds de identificar a la perfeccion todos los elementos ver-
daderamente trascendentes en juego sienta unas bases ciertamente solidas
sobre las que desarrollar las aproximaciones fécticas que el analisis singula-
rizado de cada modelo de negocio que pueda calificarse de mixto demanda.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS EN LINEA
EN EL ESCENARIO COLABORATIVO

Hemos tratado de dar cuenta hasta el momento de la peculiar confi-
guracion que reviste la actividad de las plataformas digitales. A renglon

103 En palabras del Abogado General «Un control indirecto como el que ejerce Uber,

basado en incentivos economicos y una evaluacion descentralizada realizada por los
pasajeros, con un efecto de escala, permite una gestion tan eficaz, o mds, que el basado
en ordenes formales dadas por un empresario a sus trabajadores y en el control directo
de su ejecucion».

104 Sentencia en el asunto C-434/15. Asociacién Profesional Elite Taxi / Uber Sys-
tems Spain, S.L. Luxemburgo, 20 de diciembre de 2017.
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seguido surge la cuestion de determinar en qué responsabilidad incurrirdn
en el ejercicio de su actividad. En consecuencia, hemos de partir de la
caracterizacion propuesta anteriormente para desarrollar de este modo sus
consecuencias en materia de responsabilidad.

La intermediacion electronica caracteristica de las plataformas se
reconduce en un primer momento a un contrato de mediacién. En con-
secuencia, parece l6gico pensar que tratdndose de una figura atipica se
conceda una especial importancia a los pactos de las partes. Del mismo
modo, la consideracién de su actividad como servicios de la sociedad de
la informacién (con independencia en este punto de que puedan ser con-
siderados responsables igualmente del servicio subyacente) provoca que
les resulte aplicable la exencion de la responsabilidad de la informacién
que almacenan.

A. Responsabilidad por los datos almacenados. A propésito de la Sen-
tencia del TJUE de 12 de julio de 2011 (caso I’Oreal vs. Ebay)

De acuerdo con el régimen aplicable a esta categoria de servicios, el
punto de partida es que en aquellos casos en los que se preste un servicio
de la sociedad de la informacién que consista en almacenar datos sumi-
nistrados por el destinatario del servicio, el prestador de servicios (en este
caso la plataforma colaborativa) no puede ser considerado responsable de
los datos almacenados a peticién de aquel, en el caso de que se cumplan
dos condiciones!'%:

a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad a la informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una
accion por dafios y perjuicios, no tenga conocimiento de hechos
o circunstancias por los que la actividad o la informacion revele
su cardcter ilicito, o de que,

b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de
servicios actiie con prontitud para retirar los datos o hacer que
el acceso a ellos sea imposible.

La Directiva sobre comercio electronico atribuye nuevamente un enfo-
que totalmente casuistico a las cuestiones de responsabilidad que surjan
en relacion a las plataformas. Partiendo de la genérica exencion de res-

105 Art. 14.1 de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior
(Directiva sobre el comercio electrénico)
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ponsabilidad establecida en la Directiva sobre comercio electrénico!'®, la
Comisién se muestra partidaria de mantener este régimen para tratar de
fomentar el desarrollo de las plataformas en el seno de la Union.

Hay que tener presente, todavia, que esta exencion se aplica tnica-
mente cuando de albergar contenidos se trata, no pudiendo aplicarse en
relacion a todos aquellos servicios usualmente conexos a estos, entre los
que la Comision incluye los servicios de valoracién de usuarios o los
sistemas de pago. Idénticas consideraciones se efectian en relacion a la
responsabilidad de la plataforma de economia colaborativa que derive de
la aplicacion de la normativa en materia de proteccion de datos personales
en la medida en que estén afectadas las actividades de la plataforma'?’.

De lo expuesto se deduce que para llevar a cabo cualquier considera-
cion en relacion con la responsabilidad de las plataformas colaborativas
tendremos que interrogarnos nuevamente sobre el papel real que la misma
juega en la organizacién de los servicios ofertados. Se trata, nuevamente,
de analizar los concretos términos en los que se plantea su actividad para
determinar si esta se limita a una mera intermediacién o por el contrario
cabe atribuirle un cierto papel activo.

La cuestion se ha planteado nitidamente ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. A pesar de que no se trata de un supuesto encua-
drable en el fendmeno colaborativo, encontramos en lineas generales los
mismos interrogantes que a este atafien. Estamos haciendo referencia a
la Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2011, que enfrento a la reputada
marca L’Oreal y a la plataforma de comercio electrénico eBay. Pasamos
a analizar sus presupuestos.

L’ Oreal es una de las marcas lideres en perfumeria y cosmética. Como
exponente del sector, organiza su red de distribucidn recurriendo a lo
que conocemos como un sistema de distribucidn selectiva, en el que los
distribuidores son adecuadamente seleccionados creando en consecuencia
una red de distribucion cerrada en la que prima la imagen de marca y el
lujo y en la que sus miembros tienen prohibido revender los productos a
comercializar a nuevos distribuidores no aprobados por la marca.

196 Recordemos que el art. 15.1 de la Directiva declara que «Los Estados miembros no
impondrdn a los prestadores de servicios una obligacion general de supervisar los datos
que transmitan o almacenen, ni una obligacion general de realizar bisquedas activas
de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios
contemplados en los articulos 12, 13y 14».

17 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea para la
economia colaborativa. Bruselas, 2 de junio de 2016, pag. 9.
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Por su parte, eBay es un marketplace destinado al comercio electré-
nico. A través de él, cualquier persona registrada como vendedor en la
plataforma puede poner en venta productos siempre y cuando acepten las
condiciones de comercializacion de dicho mercado electronico, entre las
cuales destaca la prohibicion de vender articulos falsificados y de vulnerar
derechos de marca.

Los problemas entre las partes surgen debido a la comercializacién
irregular de productos de L’ Oreal (o de marcas asociadas al grupo). En al
menos dos de los productos, existe acuerdo entre las partes en reconocer
que los productos eran falsificaciones. En otros casos, la irregularidad
deriva de cuestiones tales como que los productos comercializados cons-
tituyen articulos de muestra o bien que se trata de productos elaborados
para su reventa en territorios ajenos al Espacio Econdmico Europeo (EEE),
no respetdndose del mismo modo las directrices de la marca relativas al
packaging que han de observarse (se indica que algunos de ellos fueron
directamente vendidos sin embalaje).

En este escenario, tras alcanzar L’Oreal una solucién amistosa con
algunas de las personas fisicas demandadas se inicia el litigio contra
eBay. Ante la complejidad de las cuestiones debatidas, la High Court
of Justice (England and Wales) planteé una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea tendentes a aclarar una serie
de cuestiones.

Habida cuenta de la complejidad de la cuestion prejudicial planteada
y limitdndonos a lo que a este trabajo respecta, reviste particular interés
los interrogantes que plantea la novena cuestion, relativa a la respon-
sabilidad del operador del mercado electronico. Y es que, a pesar de
que el objeto de dicho de mercado se orienta a los productos y no a los
servicios como en el caso de la economia colaborativa, gran parte de los
argumentos expuestos pueden ser trasladados, salvando las distancias,
al escenario colaborativo.

Y es que, ante esta situacion, el Tribunal considera que el hecho de
que el servicio que presta el operador del mercado electrénico comprenda
el almacenamiento de informacion facilitada por los vendedores, no es
suficiente para concluir que, en cualquier caso, le resulte de aplicacién la
exencion del art. 14.1 de la Directiva de comercio electrénico.

Para que le resulte de aplicacidon serd necesario, indica con acierto
el Tribunal, que nos encontremos ante un mero prestador intermediario,
precisando que «no es este el caso cuando el prestador del servicio, en
lugar de limitarse a una prestacion neutra de dicho servicio mediante un
tratamiento meramente técnico y automdtico de los datos facilitados por

91



Economia colaborativa y plataformas digitales

sus clientes, desempeiia un papel activo que le permite adquirir conoci-
miento o control de tales datos».

A pesar de que el TIUE no resuelve si eBay estd a un lado o a otro
de la linea apuntada, dejando esta consideracién para el érgano remi-
tente, plantea ya un régimen de extraordinario interés para desarrollar la
responsabilidad a la que se someterdn del mismo modo las plataformas
colaborativas, debiendo determinar caso por caso si nos encontramos ante
plataformas que actiian como simples operadores intermediarios o bien,
como resulta habitual, desarrollan actividades que indiquen la asuncién
de un papel activo en la prestacidn del servicio.

Pero ain va mds allé el Tribunal en su andlisis. Y es que, incluso en
aquellos casos en los que no se haya producido un papel activo y nos
encontremos ante un genuino prestador intermediario, el TJUE precisa
que este no podrd, «en un asunto que puede concluir con una condena al
pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, acogerse a la exen-
cion de responsabilidad prevista en esa disposicion cuando haya tenido
conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales un ope-
rador economico diligente hubiera debido constatar el cardcter ilicito de
las ofertas de venta en cuestion y, en caso de adquirir tal conocimiento,
no haya actuado con prontitud de conformidad con lo establecido en el
apartado 1, letra b), de dicho articulo 14».

Como puede apreciarse, la practica totalidad de la construccién
argumental que desarrolla el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en este caso puede ser extrapolado al &mbito colaborativo. Es preciso, en
consecuencia, subrayar la importancia que el caso «L.’Oreal vs. eBay»
ostentard en mi opinién en el desarrollo a corto y medio plazo del
régimen de responsabilidad que habrd de aplicarse a las plataformas
colaborativas.

B. Proteccion de datos personales y economia colaborativa

La economia colaborativa se ha desarrollado en una era de fuerte
desarrollo tecnolédgico, bebiendo en consecuencia de los avances que las
redes posibilitan. La gestion masiva de datos (big data) ha sido, indudable-
mente, una de las variables que han posibilitado la eclosién del fenémeno
colaborativo, permitiendo la fuerte reduccion de costes de transaccion que
estos modelos ofrecen.

La gestion masiva de datos tiene, no obstante, un componente deli-
cado en este caso. Y es que los datos gestionados ostentan en su mayor
parte la condicién de datos personales, entendidos por la normativa de
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aplicacion como «cualquier informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables'®».

Elementales razones de seguridad exigen que las plataformas procedan
a una identificacién de los usuarios que recurren a ellas, tengan estos la
consideracion de usuarios de los servicios o por el contrario de prestadores
de estos. Esta identificacion, ademas de los datos relativos al individuo,
tendrd en atencion al sector en el que opere la plataforma unas caracteris-
ticas u otras, pudiendo ampliarse, segin el caso, al tratamiento de datos
relativos a vehiculos automdviles o inmuebles titularidad del prestador.

El tratamiento de este flujo de datos no puede estar, I6gicamente,
exento de ciertas exigencias. Para determinar cudles hayan de ser estas
deberemos analizar, una vez mads, en qué consiste el papel de las plata-
formas colaborativas, esta vez por lo que respecta a los datos que aloja y
la utilizacién que realiza de los mismos.

La cuestion se centra en determinar, en un primer momento, si la
plataforma actia a modo de responsable del fichero o de encargado del
tratamiento. Ambas figuras vienen recogidas en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, concre-
tamente en su articulo 3, teniendo su determinacion una influencia notable
en las exigencias que les resultardn de aplicacion.

El responsable del fichero es aquel (sea persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada u érgano administrativo), que decida sobre
la finalidad, contenido y uso del tratamiento de datos. Por el contrario, se
considera encargado del tratamiento a aquel que s6lo o conjuntamente con
otros trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento.

En el caso de las plataformas colaborativas, son los propios usuarios
los encargados de ofertar sus servicios y de demandarlos, proporcionando
la plataforma, en este sentido, la estructura y las herramientas necesarias
para que pueda cruzarse la oferta y la demanda asignando eficientemente
los recursos. Este hecho ha llevado a sostener, creo que con acierto, que
los propios usuarios ostentarian la condicion de encargado del tratamiento,
reconduciéndose el papel de las plataformas hacia la figura del responsable
del fichero!'®.

108 Art. 3 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal.

109 7 ALARCON SEVILLA, V., «Los datos personales de los usuarios en la econo-
mia colaborativa: ;Proteccion o negocio?», en Retos juridicos de la economia colabora-
tiva en el contexto digital (dirs. ALFONSO SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J.),
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pags. 127 y ss.
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Sin d&nimo de desarrollar el régimen que esta consideracion atribuird
a cada uno de los sujetos que interactiian en el escenario colaborativo me
limitaré a indicar en esta sede que, en tanto responsables del fichero, las
plataformas colaborativas se verdn obligadas a mantener una cierta dili-
gencia de acuerdo con la LOPD en diversos frentes, entre los que cabe
mencionar la seguridad de los datos y los limites a los que se somete su
cesion, el deber de informacion o la obligacién de recabar consentimiento
expreso de los aludidos.
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CAPITULO 3
PROSUMIDORES Y CONSUMIDORES

I. LOS PRESTADORES DE SERVICIOS COLABORATIVOS. PRO-
SUMIDORES VS PROFESIONALES

La relacion triangular caracteristica de los servicios colaborativos, de
la que hemos venido dando cuenta a lo largo de estas paginas, se completa
con las figuras del prestador del servicio, que es quien ejecuta directa-
mente este y del consumidor, que serd quien lo reciba. El estatuto que
haya de atribuirse a los prestadores de servicios colaborativos constituye
no obstante una cuestion delicada, por la gran disparidad de perfiles que
podemos encontrar operando en una misma plataforma.

Asi, a pesar de que ya hemos mencionado que desde un punto de vista
estricto Unicamente es economia colaborativa aquella que se desarrolla
entre pares o particulares, la realidad muestra que un porcentaje creciente
de operadores que desarrollan su actividad en plataformas colaborativas
son profesionales (sean estos profesionales cldsicos o individuos que con
la irrupcion de este nuevo modelo de economia han decidido desarrollar
una actividad «profesionalizada» marcada por el animo de lucro).

Teniendo en cuenta que ambos tipos de perfiles responden a intere-
ses diferentes y a buen seguro veran su actividad sometida a reglas mas
o menos particularizadas por la normativa que se ocupe de la cuestion,
considero conveniente diferenciar a efectos meramente analiticos a los
prestadores de servicios ocasionales de aquellos otros que realizan la acti-
vidad con una finalidad profesional.
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A. Los prosumidores

Una de las mayores aportaciones de la economia colaborativa es sin
duda la de haber creado un nuevo modelo de operador, que va a desarrollar
su actividad en el mercado sin poder encuadrarse en las categorias clasi-
cas de nuestro Derecho de consumo. El Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, sigue un criterio finalista en relacién a la prestacion de
servicios, al considerar que es empresario aquel que actia con un proposito
relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién'?.

Por el contrario, seran consumidores de conformidad con esta norma
aquellos que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial o pro-
fesional. En este sentido, el prosumidor que actda dentro de los pardmetros
colaborativos (esto es, no desarrolla una actividad profesional encubierta)
parece que deberia ser considerado un consumidor, a pesar de que es inne-
gable que actia ocasionalmente como un auténtico prestador de servicios.

Esta dualidad, si no queremos faltar a la verdad, no es nueva. Ni ha
sido encarnada por primera vez por los prestadores de servicios cola-
borativos ni se explica inicamente por el desarrollo de las aplicaciones
informadticas y la generalizacién de las transacciones en linea. Ya en los
aflos ochenta, Alvin Toffler dio una cierta relevancia a una categoria, la
de prosumidor, que se remontaria a la edad antigua.

El autor, al analizar el modo en el que los bienes se producian y se
consumian antiguamente, declara que «Durante la primera ola, la mayoria
de las personas consumian lo que ellas mismas producian. No eran ni
productores ni consumidores en el sentido habitual. Eran, en su lugar, lo
que podria denominarse “prosumidores”'''».

Esta reflexion, salvando las distancias, puede servir para explicar la
tendencia que el consumo colaborativo viene a plantear en nuestros dias.
El propio Toffler se muestra consciente de que la linea que separa al
productor del consumidor con el paso de los afios deviene cada vez mas
fina, pudiendo apreciarse una progresiva confusion entre ambos sujetos.

En sus propias palabras, «vemos un progresivo difuminarse de la linea
que separa al productor del consumidor. Vemos la creciente importancia
del prosumidor. Y, mds alld de eso, vemos aproximarse un impresionante

10 Art. 4 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

"I TOFFLER A., La tercera ola, Plaza & Janés, 1981, pag. 262 y ss.
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cambio que transformard incluso la funcion del mercado mismo en nues-
tras vidas y en el sistema mundial».

Llama poderosamente la atencién la precisién con la que el autor
describe este proceso si tenemos en cuenta que son manifestaciones rea-
lizadas en un momento en el que el potencial de la programacién y de
la informatica era practicamente desconocido. Sea como fuere, no pode-
mos negar que en la actualidad los consumidores ya no ven limitada su
actividad a una esfera pasiva, sino que son del mismo modo en muchas
ocasiones los que concentran la oferta''.

En este sentido, si bien podemos considerar que el concepto de pro-
sumidor seria tan antiguo como el hombre, es necesario apuntar que el
ambito en el cual los prosumidores despliegan su influencia ha crecido
exponencialmente. La reunién de los roles de productor y de consumidor
tradicional venia asociada a la nocién de autoconsumo. El individuo como
productor de los bienes que posteriormente consumird para satisfacer sus
necesidades.

Esta ecuacién cambia cuando analizamos al prosumidor moderno,
que presta servicios colaborativos con el soporte que le proporciona una
plataforma digital. Y es que, a pesar de que en ocasiones el prosumidor
se beneficiara del servicio prestado (por ejemplo, en el caso del conductor
que comparte su vehiculo con otras personas para realizar un trayecto
comun a todos ellos), existirdn otros intereses de terceros satisfechos por
via refleja, no pudiendo hablar en consecuencia de autoconsumo.

Del mismo modo, es necesario no perder de vista la dimensién que
las plataformas en linea otorgan al fendmeno colaborativo y al margen
de accion de los prosumidores. Y es que el hecho de que estos cuenten
con una comunidad muy numerosa de potenciales usuarios dota a estas
actividades de una connotaciéon muy particular. Es por ello que considero
rechazable, por simplista, el argumento de aquellos que defienden que el
consumo colaborativo ha existido siempre, poniendo ejemplos tales como

112 Baste pensar en la enorme relevancia que actualmente tienen las plataformas
de compraventa de objetos de segunda mano, en las que los particulares no solamente
adquieren los bienes usados sino que igualmente son los que los ponen a la venta, fomen-
tando una cierta idea de reutilizacién y aprovechamiento de los bienes. Particularmente
interesante resulta el estudio del éxito de la plataforma Wallapop, de origen espafiol.
V., en relacién con la incidencia de esta plataforma, PERIS ORTIZ, M. / ESTELLES
MIGUEL, S./RUEDA ARMENGOT, C., «Mercado y economia colaborativa. Conceptos
y caso Wallapop», Economia industrial, n® 402, 2016 (ejemplar dedicado a: Economia
colaborativa), pags. 19-26.
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la comparticion de coche con familiares o con compaifieros de trabajo en
los trayectos de comtn interés.

Esta posicion no solo supone desconocer la importancia que la esfera
cuantitativa despliega en este dmbito, no pudiendo comparar actividades
con un impacto marginal con actividades que ponen en riesgo sectores
estratégicos de nuestra economia. Del mismo modo, parece ignorar las
previsiones que las diversas normativas sectoriales reservan a la prestacion
de servicios en el marco de las relaciones familiares y de las relaciones
de amistad o andlogas!'’.

El surgimiento de este nuevo operador, que encarna el ideal colabo-
rativo, abre un sinfin de nuevas posibilidades en nuestra economia, como
atestigua el ingente nimero de nuevos modelos de negocio que estamos
conociendo en los dltimos tiempos en todos los sectores de actividad.
Abhora bien, este desarrollo no estd exento de problemas, ya que como ya
hemos apuntado estos operadores casan mal con la normativa existente
en diversos frentes.

Son muchos los sectores en los que el prosumidor ha encontrado su
lugar en los dltimos tiempos. Uno de los primeros fue, probablemente, el
de la comunicacién. Si bien para las generaciones precedentes la infor-
macion tenia un claro componente unidireccional (piénsese en la prensa
escrita, la radio o la television), en la actualidad el flujo es absolutamente
bidireccional, por la enorme incidencia que plantean, de modo sefialado,
las redes sociales.

Las redes sociales no dejan de ser estructuras que los usuarios cargan
de contenido que ellos mismos generan. Es cierto que quizd se trata de
una aproximacion algo limitada, pero ilustra a la perfeccién el cambio de
paradigma que se ha venido produciendo en los dltimos afios. No se trata
ya de adaptar los contenidos a lo que los consumidores demandan, sino
que existen muchos supuestos en los que son los propios consumidores
los que generan estos contenidos.

Esta idea nos aproxima a la nocién de intercreatividad, que ha venido
adquiriendo una cierta importancia en los tltimos tiempos. Esta nocién se

13V, en este sentido, las consideraciones que la Ley de Ordenacién de los Trans-
portes Terrestres dedica al transporte privado particular en su art. 101. Transporte privado
particular que, en atencién al art. 156 del Reglamento de Ordenacién de los Transportes
Terrestres «servirdn necesidades personales del titular del vehiculo y de sus allegados,
entendiéndose que éstos son sus familiares u otras personas que convivan o tengan
con aquél una relacion de dependencia personal o laboral de cardcter doméstico, asi
como aquellos cuyo transporte se realice en base a una relacion social de amistad o
equivalente».
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explica de modo absolutamente visual a través de las reflexiones de uno
de sus mayores defensores, al declarar que «deberiamos ser capaces no
solo de encontrar cualquier documento en la Web, sino también de poder
crearlo con facilidad. Tendriamos que poder interactuar con otras perso-
nas, pero también poder iniciar y participar en procesos de creacion''*».

Estas condiciones, como bien puede intuirse, no se dan tinicamente
en el campo de la comunicacion. Por el contrario, han calado profunda-
mente en el &mbito de la denominada economia colaborativa, objeto de
este trabajo. Reformulando la reflexion anterior, la economia colaborativa
defiende que no es suficiente con que consigamos encontrar servicios con
facilidad, sino que hemos de ser capaces igualmente de crearlo nosotros,
de tener la facultad de interaccionar con nuestro entorno para organizar
de forma relativamente autébnoma nuestras necesidades.

Si pensamos sin ir mds lejos en un trayecto en el marco del carpooling,
hemos de reconocer que concurren absolutamente los presupuestos que
originalmente ided Alvin Toffler para los prosumidores. Y es que encon-
tramos una absoluta confusion de los roles de productor y de consumidor,
si tenemos presente que el prosumidor, ademds de prestar efectivamente
el servicio, esta satisfaciendo directamente su interés como consumidor.

El hecho de que de modo reflejo satisfaga los intereses de los demaés
pasajeros no implica, o no debe implicar a mi juicio, que pierda esta
doble cualidad. Ahora bien, no podemos obviar que la concurrencia de
este estatuto hibrido conlleva cuestiones delicadas, como la relativa al
hipotético deber de observancia de las diversas normativas sectoriales que
les podria venir impuesto.

B. El prosumidor y la desintermediacion en los servicios. Algunas
reflexiones en relacion con la aplicacion de las normativas secto-
riales

Hablar de economia colaborativa en la actualidad y, de modo mas
general, de modelos econdmicos que se desarrollan en el 4mbito digital,
es hablar de desintermediacion. Dejando en un primer momento de lado
los sectores del transporte y del alojamiento pensemos en lo que ha venido
sucediendo en escasos afios en nuestro pais (y en los de nuestro entorno)
en el dmbito de las finanzas.

Hemos pasado en muy poco tiempo de una absoluta centralidad de
las instituciones financieras a un escenario en el que parece que los par-

14 BERNERS-LEE, T., Weaving the Web. HarperCollins, Nueva York, 1999.
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ticulares pueden llevar a cabo todo tipo de transacciones prescindiendo
absolutamente de cualquier intermediario tradicional.

Si pensamos en términos monetarios, la irrupcion de las cripto mone-
das ha supuesto un antes y un después en este dambito. La tecnologia
Blockchain, fundamento de este nuevo orden econdémico con Bitcoin a la
cabeza, establece unas nuevas reglas del luego, que llevan un poco maés
all4 la idea de los registros descentralizados para acercarnos a la nocién
de registro distribuido.

Si por el contrario atendemos a la problemaética de la financiacion,
debemos reconocer que el crowdfunding y el crowdlending, si bien no
tienen todavia un peso decisivo en nuestra economia, progresan de manera
inexorable, permitiendo a los particulares una participacién cada vez mas
notable en las operaciones de crédito y financiacién y terminando poco
a poco con la exclusividad que en este dmbito tenian atribuida las insti-
tuciones financieras.

Sin danimo de entrar en las particularidades que cada una de estas
figuras pueda traer consigo, la idea que late tras todas ellas ha de ser
reconducida a la desintermediacion. Cada dia es menos necesario contar
con intermediarios cualificados para desarrollar las principales actividades
y prestar los servicios mds frecuentes en nuestro dia a dia. Esta interme-
diacién puede ser suplida, se piensa, por una adecuada coordinacion entre
los particulares, para la cual contamos con los progresos ofrecidos por las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion y, sefialadamente, por
las plataformas digitales.

Ahora bien, ante escenario surge pronto una duda. ;Estos nuevos
operadores han de ver sujeta su actividad a las mismas condiciones y
reglamentaciones que sus predecesores? Si pensamos en la actividad ban-
caria, debemos constatar que nos encontramos ante uno de los sectores
mds duramente regulados de nuestra economia. ;(Es conveniente que por
el contrario las FinTech se beneficien de un escenario de ausencia de
regulacién? ;Es leal la competencia entre ambos tipos de operadores en
estos términos'!>?

115 Hay que tener en cualquier caso presente que la situacién en el sector de las
finanzas es muy particular y se aparta significativamente de lo que sucede en otros sectores
como el del transporte. Y es que, como hemos podido apreciar en los tltimos tiempos, la
practica totalidad de las startup en el sector de las FinTech han sido de modo mds o menos
temprano adquiridas por las instituciones financieras tradicionales, que han visto en el
sector una oportunidad que no podian dejar escapar. Este hecho explica, probablemente,
que el desarrollo de estos nuevos operadores vinculados a la tecnologia financiera haya
sido absolutamente pacifico y libre de conflicto.
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Algo parecido sucede en el ambito del transporte y del alojamiento
colaborativo. Si bien no se trata de sectores (tan) regulados es evidente
que han de ver sometida su actividad a una serie de normativas sectoria-
les de cardcter administrativo. En este caso si que hemos asistido a una
escalada de tension creciente entre los operadores vinculados a las plata-
formas digitales (de cardcter mds o menos colaborativo segin el caso) y
los operadores tradicionales.

Es por todos conocido que las licencias para poder operar con un taxi
alcanzan en la actualidad valores muy considerables. No es de extrafiar que
aquellos que han debido hacer frente a esta inversion se muestren abierta-
mente contrarios a que aquellos que no disponen de ella puedan realizar
actividades que ellos perciben como equivalentes. De ahi que hayamos
asistido a protestas airadas por parte de estos colectivos, protestas que han
tenido su reflejo como veremos a nivel judicial.

Estas asociaciones, que han hecho gala de un espiritu gremial que se
consideraba superado, han centrado sus demandas en la hipotética des-
lealtad de la actividad de los operadores vinculados a las plataformas
colaborativas. Este argumento ha sido normativamente instrumentado en
la posible vulneracion del art. 15 de la Ley de Competencia Desleal (com-
petencia desleal por violacién de normas).

Por el contrario, las plataformas de transporte colaborativo han defen-
dido que su actividad vendria amparada por las previsiones que el art. 101
de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres brinda al transporte
privado particular!''®, Este fundamento implicaria que los conductores
vinculados con este tipo de plataformas no verian su actividad supeditada
a la obtencion de ninguna autorizacion o licencia administrativa.

En cualquier caso, la evolucién de los acontecimientos se ha alejado
de las disquisiciones técnicas relativas a la exacta caracterizacion del trans-
porte que efectiian los operadores colaborativos para entrar en un dmbito
igualmente complejo que es el de la concreta influencia que tendra el
componente tecnoldgico en la calificacidn de las actividades colaborativas.

Como hemos apuntado en el capitulo segundo, la cuestion se planted
en toda su nitidez en el pleito al que Uber se enfrent6 ante el Juzgado

116 Sin perjuicio de que la aptitud de esta figura para amparar las actividades de
transporte colaborativo serd analizada en detalle posteriormente, hay que apuntar que este
transporte ha de cumplir dos requisitos: Estar dedicado a satisfacer las necesidades de
desplazamiento de cardcter personal o doméstico del titular del vehiculo y sus allegados,
y realizarse en vehiculos cuyo nimero de plazas, o capacidad de carga, no exceda de los
limites que reglamentariamente se establezcan.
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de lo Mercantil n° 3 de Barcelona. La mercantil, que ya habia visto su
actividad prohibida con caricter cautelar por el titular del Juzgado de lo
Mercantil n® 2 de Madrid, introdujo un elemento totalmente novedoso
en la ecuacion, al plantear que su actividad no debia considerarse una
actividad de transporte sino, por el contrario, una actividad en el marco
de los servicios de la sociedad de la informacion.

Ademds de otras muchas consecuencias esta calificaciéon implicaba
que, en relacion con las exigencias administrativas aplicables, los servi-
cios de Uber no podian someterse a autorizacién o licencia alguna. En el
momento en el que se escriben estas lineas, la cuestion se ha estabilizado
en cierto modo, al resolver el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
la cuestién prejudicial planteada por el Magistrado Fernandez Seijo, del
Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, dictaminando que el servicio
desarrollado por Uber «estd indisociablemente vinculado a un servicio de
transporte, y, por lo tanto, ha de calificarse de “servicio en el dmbito de
los transportes”, a efectos del Derecho de la Union».

La cuestion que subyace en este pleito es del maximo interés, por
cuanto existen numerosos sectores en los que las nuevas tecnologias estan
posibilitando el desarrollo de actores u operadores de nuevo cuiio que lle-
van a cabo una utilizaciéon muy potente de los instrumentos o plataformas
digitales. Si este recurso o utilizacion fuera suficiente para considerar que
nos encontramos ante servicios de la sociedad de la informacién todos
ellos se verian favorecidos por un régimen de libre ejercicio que resultaria
a todas luces excesivo.

En otras ocasiones, no encontraremos una exigencia de poseer una
licencia o autorizacidn previa pero nos encontraremos con un conjunto de
normas mds o menos detallado que habra que observar en el ejercicio de la
actividad. Esto es lo que sucede en el ambito del alojamiento colaborativo
y las viviendas de uso turistico. Con la renuncia de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos a regular las viviendas de uso turistico, las Comunidades
Auténomas se han lanzado con entusiasmo a regular el fendmeno.

En el capitulo relativo a las consideraciones sectoriales profundiza-
remos en esta cuestién, pero hay que tener presente que el tratamiento
acordado al prosumidor en estas normas resulta, en muchas ocasiones,
polémico. Basta ojear los Informes de la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia al respecto para percibir lo delicados que son los
intereses en presencia.

A juicio de la Comision, las normas que han venido promulgidndose en
los dltimos afos plantearian numerosas barreras a la entrada en la activi-
dad. De hecho, ni tan siquiera parece que exista una uniformidad minima
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en relacion a qué debe entenderse por vivienda de uso turistico. La Ley de
Arrendamientos Urbanos la concibe como «la cesion temporal de uso de
la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso
inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica
y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial'!’».

No obstante, no faltan las normativas autonémicas como sucede con
Andalucia que posibilitan que las viviendas de uso turistico puedan ser
cedidas por habitaciones''®. La dificultad de regular un fenémeno tan
complejo como este, unida al inconveniente afiadido de contar con una
multiplicidad de normativas autondémicas de diverso signo, provoca que
el estatuto del prosumidor y sus obligaciones asociadas reste como una
cuestiéon muy abierta.

En este sentido, cada una de las normativas partird de unos presu-
puestos y buscard unos objetivos propios, que no tienen necesariamente
que coincidir con las demés. De este modo, en su articulado encontramos
obligaciones a observar por el prosumidor que van desde la obligacién de
comunicacion a la autoridad competente del inicio de la actividad turistica
hasta la observancia de ciertos margenes temporales en relacién a los
periodos maximos anuales que el propietario podra destinar su vivienda
a uso turistico'.

D. La utilizacion impropia o profesional de las plataformas colabo-
rativas. Algunas consideraciones en relaciéon a la tributacion de
los servicios

Dos cuestiones de extraordinario interés restan por abordar en esta
aproximacion a la figura del prosumidor. En primer lugar, la posibilidad
de que las plataformas digitales sean utilizadas por sujetos que se alejen
de la dinamica colaborativa que les es propia para llevar a cabo actuacio-

"7 Art. 5 e) de la Ley 29/1994, de Arrendamientos Urbanos.

18 Art. 5.1 b) del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines
turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos
de apartamentos turisticos.

19 Limites que guardan diferencias significativas dependiendo de la normativa auto-
némica que resulte de aplicacién. V., a este respecto, GUILLEN NAVARRO, N.A. /
INIGUEZ BERROZPE, T., «Acci6én publica y consumo colaborativo. Regulacién de las
viviendas de uso turistico en el contexto p2p», Pasos: Revista de turismo y patrimonio
cultural, vol. 14, no 3, 2016, pag. 761 y ss.
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nes profesionalizadas con la intencién de hacer de la prestacion de estos
servicios su modo de vida.

Este tipo de conductas, que afortunadamente son las menos, plantean
problemas de gran entidad. En primer lugar, por cuanto desvirttan la esen-
cia o la razén de ser de estos modelos de base colaborativa. Este hecho
es aprovechado por sus detractores y por los operadores tradicionales que
se han visto afectados por su irrupcion para tratar de justificar sus posi-
ciones, defendiendo la deslealtad en que se incurriria con la prestacion
de estos servicios.

Del mismo modo, los problemas vienen asociados a la notable difi-
cultad que supone tratar de deslindar las utilizaciones propias e impro-
pias de las plataformas colaborativas o, dicho de otro modo, los servicios
ocasionales que se verian amparados dentro del paraguas colaborativo de
aquellos otros servicios profesionalizados que se alejarian de este ideal
para entrar de lleno en el terreno de lo crematistico.

En este sentido, no se aprecian diferencias significativas en la esfera
de lo cualitativo que permita a las autoridades deslindar ambas situacio-
nes para poder aplicarles un diverso régimen juridico. Por el contrario, la
distincién habré de partir, probablemente, de una aproximacion cuantita-
tiva. Factores como la cantidad de servicios prestados en un determinado
periodo de tiempo, su frecuencia y el rendimiento econémico obtenido a
través de los mismos serdn clave para poder llegar a conclusiones sélidas.

No debe sorprender, en consecuencia, que las aproximaciones mas
interesantes llevadas a cabo en los paises de nuestro entorno partan de
sistemas de baremos. Y mads si tenemos en cuenta que este tipo de ini-
ciativas son vistas con buenos ojos por parte de las autoridades europeas.
Sin ir més lejos, la Comision Europea ha apuntado que «los umbrales,
utilizados de manera razonable, pueden ser un indicador iitil y pueden
ayudar a crear un marco reglamentario claro en beneficio de los presta-
dores no profesionales'®».

Ya hemos apuntado, cuando nos ocupdbamos al final del primer capi-
tulo de la interesante aproximacion llevada a cabo en Italia a través del
Proyecto de Ley Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione
di beni e servizi e disposizioni per la promozione dell’economia della
condivisione, que este texto plantea una aproximacién muy diferente en
materia tributaria entre aquellos servicios que se mantienen dentro de lo

120 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Agenda Europea
para la economia colaborativa, pags. 5-6.
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ocasional y los servicios que se presume van mas alld y se realizan con
una cierta profesionalizacion.

Si bien la fijacion de baremos siempre es delicada, el legislador ita-
liano optd por someter a las rentas de actividad de economia compartida
no profesional inferiores a 10.000 euros a un gravamen fijo, de caracter
privilegiado, del 10%. Las rentas que superaran esta cantidad, por el con-
trario, habrian de anadirse a las rentas de trabajo que tuviera el titular,
fueran estas de trabajo auténomo o por cuenta ajena, aplicindose en este
caso el tipo marginal que correspondiera, significativamente mas elevado
que el anterior.

A pesar de que considero que la cifra de 10.000 euros que marca el
punto de inflexion entre un sistema y otro es algo elevada teniendo en
cuenta su finalidad, sin duda la distincién ha de calificarse de necesaria.
Uno de los mayores retos en el dmbito de la economia colaborativa viene
constituido por la necesidad de deslindar los servicios que efectivamente
entran dentro de esta nocién de aquellos otros que escapan por completo
a sus presupuestos.

No se trata de prohibir los servicios que se desarrollen de modo habi-
tual, pero resulta necesario otorgarles un tratamiento diferente, tratamiento
que deberd empezar en la esfera tributaria. Este hecho, por otro lado, es
uno de los que de modo mas vehemente han demandado los sectores tra-
dicionales con los que la economia colaborativa entra en competencia, por
lo que la medida contribuiria, sin duda, a apaciguar la situacion.

Como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, la economia
colaborativa, al contrario de lo que se piensa, ofrece unas significativas
posibilidades a la hora de controlar los ingresos que derivan de este tipo de
servicios. La articulacion de estas actividades en torno a plataformas digi-
tales que gestionan una inmensa cantidad de datos explican este potencial.

Si pensamos en un trayecto de carpooling, por poner un ejemplo, la
plataforma dispondra de la informacion relativa al vehiculo del conductor,
el numero de servicios prestados, la cantidad de pasajeros que trasladé
en cada servicio y el trayecto realizado y, lo mds importante, el importe
abonado por los pasajeros, datos mas que suficientes para llevar un con-
trol exhaustivo de los ingresos de los diversos conductores asociados a
la plataforma.

Es por ello que no puede compartirse la opinion, algo generalizada,
de que la economia colaborativa es un vehiculo idéneo para encubrir acti-
vidades de economia sumergida. Las posibilidades de control son todavia
mayores que en el caso de las actividades desarrolladas por operadores
tradicionales. Cuestion diferente es que las plataformas se muestren en
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ocasiones contrarias a compartir esa informacién con las diversas auto-
ridades interesadas (Inspeccién de trabajo, Agencia tributaria), debiendo
implementarse mecanismos que exijan a estas cumplir con estas exigen-
cias informativas.

Las instituciones europeas llevan tiempo insistiendo en la necesidad
de avanzar en esta direccion, debiendo adoptar las plataformas un funcio-
namiento mds transparente, tanto por lo que respecta a las obligaciones de
los operadores adheridos a la plataforma, como a las suyas propias. Res-
pecto a los primeros, existen diferentes aproximaciones a nivel europeo.
Asi, mientras algunos Estados se inclinan por asesorar en relacion con la
aplicacion de las normas legales existentes, otros han decidido concluir
acuerdos de colaboracion con las plataformas centrados en el suministro
de informacién'?'.

Del mismo modo, desarrollando una evidente actividad de interme-
diacién en el servicio y percibiendo una comisién por ello, las propias
plataformas vendran obligadas a tributar por los beneficios que esta activi-
dad les genere'??. La exacta configuracion de la actividad desarrollada por
estas plataformas es una cuestion de la maxima trascendencia, de la que
ya nos hemos ocupado anteriormente. Con independencia de las exactas
conclusiones a las que se llegue en este sentido, lo que aparece como
una obligacién improrrogable es conceder al Impuesto de Sociedades un
enfoque general que evite o al menos minimice la evasion fiscal'®.

Finalmente, todas las cuestiones de orden tributario apuntadas com-
parten a juicio de las instituciones un presupuesto comun. Si queremos
hacer realidad este control sobre los servicios derivados de las plataformas
colaborativas se impone la necesidad de que se establezca una colabora-
cién fluida y constante entre las diversas administraciones tributarias, pues
de otro modo los esfuerzos planteados serdn sin duda vanos'?.

121 Commission staff working document. European agenda for the collaborative eco-
nomy — supporting analysis, pag. 42 y ss.

122 La Comisi6n Europea, en su Comunicacién «Una Agenda Europea para la econo-
mia colaborativa», pone el ejemplo de Estonia, apuntando que «las transacciones entre el
conductory el cliente son registradas por la plataforma colaborativa, que después envia
solo los datos pertinentes a efectos fiscales a las autoridades, que a continuacion prerre-
llenardn los formularios fiscales del contribuyente. La idea principal es ayudar a los
contribuyentes a cumplir sus obligaciones fiscales eficazmente y con el minimo esfuerzo».

123 Comunicacién «Una Agenda Europea para la economia colaborativa», op. cit.,
pag. 15.

124V, en este sentido, SELMA PENALVA, V., <KEmpresas de economia colaborativa y
control de cumplimiento de obligaciones tributarias: Intercambio de informacidn fiscal en
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IL. LA UBERIZACION DE LA ECONOMIA Y EL PODER DE LAS
PLATAFORMAS. PARTICULAR REFERENCIA A LA DENO-
MINADA «<ECONOMIA DE LOS RECADOS»

Hemos abordado hasta el momento la situacién en la que se encuen-
tran los prosumidores y su papel cualificado en los modelos de economia
colaborativa o participativa. Procede dar cuenta, a continuacion, de lo que
sucede en otros sectores y modelos en los que, a pesar de seguir movién-
donos en el 4mbito de la economia de las plataformas, no se encuentra
ya ninguna vinculacion con el ideal colaborativo. Para ello me voy a
concentrar en una tipologia de plataformas que se asocian a la llamada
«economia de los recados».

Todas las ciudades de nuestro pais de un cierto tamafio se han acos-
tumbrado, en poco tiempo, a la imagen de estos nuevos transportistas que,
con la ayuda de su bicicleta, transportan todo tipo de cosas por unos pocos
euros. Si bien en un inicio su funcidn se orient6 a efectuar transporte de
comida, supliendo de este modo las carencias de aquellos establecimientos
que no disponian de servicio a domicilio, su utilizacién y sus posibles
aplicaciones en el ambito del transporte no han dejado de crecer.

Gigantes de la logistica, entre los que se encuentra Amazon, ya han
comenzado a operar con redes de distribucion de paqueteria sobre dos
ruedas, proporcionando a sus servicios de entrega inmediatez y flexibi-
lidad, dos de los factores que méas han acusado la situacién derivada del
crecimiento exponencial del comercio electronico. En otros casos, pla-
taformas bien conocidas por todos han decidido reorientarse para tratar
de explotar las posibilidades que ofrece el sector, como sucede de modo
paradigmaético con UberEats.

A. La economia de los recados y sus posibilidades en el escenario
derivado del comercio electronico

Nos encontramos en la era de la logistica. El comercio electrénico
estd ocupando cuotas de mercado cada vez mads significativas, lo que
se traduce en que la distribucion de todos esos bienes y servicios ha de

la Unién Europea», en Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto digital
(dirs. ALFONSO SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J.), Thomson Reuters-Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 566 y ss. quien subraya las dificultades que
en ocasiones tienen las Administraciones para determinar si la prestacién de servicios
realizada constituye un hecho gravado en su territorio asi como para identificar quién es
el contribuyente.
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sofisticarse, tratindose de una modalidad de comercio que no opera en
virtud de criterios de proximidad.

Gigantes como Amazon o Alibaba se estdn convirtiendo en los nuevos
operadores de referencia, adquiriendo dimensiones y facturaciéon nunca
antes vistas. Este auge sin precedentes esta volviendo a poner a la logistica
en el lugar preeminente que mantuvo durante largo tiempo, hasta que el
auge del marketing y el packaging trasladaron la atencién de consumidores
y empresas hacia las bondades que se vinculaban con las inversiones en
identidad de marca y en publicidad.

La reformulacion de procesos que posibilita el comercio electrénico
es muy considerable. Generalmente tendemos a identificar estas nuevas
posibilidades con la ausencia de tiendas fisicas y con el menor recurso a
elementos personales que se requiere para operar en el marco del comercio
electrénico. Pero esta cuestion Gnicamente constituye la punta del iceberg.

El comercio electrénico abre un sinfin de posibilidades a la hora de
redefinir y simplificar los canales de distribucién y la gestion de la cadena
de suministro. El esquema tradicional organizado en torno a fabricantes,
mayoristas, minoristas y consumidores finales no se mantendrd mucho
tiempo, si pensamos que esta organizacion en diversos niveles no aporta
un valor anadido a los productos al tiempo que supone un incremento en
el coste de estos y resta flexibilidad a la cadena'®.

Del mismo modo, el comercio electronico amplia sobremanera el
volumen de los potenciales clientes a los que podemos acceder, permi-
tiendo ofrecer precios mas competitivos y, de modo cada vez mds sefialado,
anticiparnos a sus necesidades, teniendo en cuenta que la automatizacion
de procesos y la gestion masiva de datos vinculados a ellos nos permi-
ten conocer cada vez mejor cdmo piensan, qué buscan o como podemos
mejorar su nivel de satisfaccién'?®.

A pesar de todo, el comercio electronico plantea todavia en nuestro
tiempo grandes retos. Piénsese sin ir mds lejos en lo que sucede con la
denominada «uiltima milla». A pesar de que el nombre es ciertamente
visual, entendemos por ultima milla la distribucién dentro de las ciuda-
des, el ultimo paso en la distribucién de productos, que se asocia con

125 )/ MARTINEZ SANCHEZ, A. / PEREZ PEREZ, M. «Las implicaciones del
comercio electrénico para el sector del transporte», Boletin Economico de ICE, n° 2748,
2002, pag. 26, quien ofrece un buen nimero de alternativas para avanzar hacia una mayor
eficacia de las cadenas de suministro asociadas a plataformas de comercio electrénico.

126 GOMEZ GOMEZ, A. / GARCIA FERNANDEZ, N. /PUENTE GARCIA, J.
/ MITRE ARANDA, M. «Importancia del comercio electrénico y su incidencia en la
logistica de aprovisionamientos, Ingenieria Industrial, vol. 25 n° 2, pag. 48.
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el traslado desde un centro de distribucion de cierto volumen hasta el
consumidor final.

A pesar de los esfuerzos efectuados en los dltimos tiempos, continda
siendo el eslabon mds complejo y costoso para las empresas logisticas. Por
lo que a nuestro 4mbito de investigacion respecta, es también el punto en
el que mds innovaciones estamos conociendo, habiendo dejado claro los
grandes operadores de comercio electronico su apuesta por utilizar nuevos
medios de transporte para cubrir este tramo final del proceso distributivo.

Por lo que respecta a la tendencia en la distribucion en esta ultima
milla, es necesario apuntar el notable recurso que las plataformas de
comercio electrénico estd realizando a repartidores auténomos, en la linea
de lo que sucede con otros operadores de la economia de los recados,
como puedan ser Glovo o Deliveroo. La externalizacion de estos repartos
de dltima milla a los repartidores auténomos va a constituir sin duda una
tendencia importante en los afios venideros.

En el caso de la economia de los recados la cuestion es mas compleja.
Y es que, ademas de las dudas que se derivan de la propia actividad de
transporte encontramos elementos afiadidos que se vinculan con la nota de
la representacion. Tratdndose de servicios asociados a encargos, en mayor
o menor medida habra de producirse una cierta representacion entre quien
encarga el servicio y quien lo ejecuta.

Esta representacion ha tratado de orientarse, en los tltimos tiempos,
hacia la figura del mandato'?’. A pesar del interés que ofrece esta pro-
puesta, considero que existen dos obstdculos que dificultan enormemente
esta consideracion. En primer lugar, la circunstancia de que en el contrato
de mandato destaca por encima de todo la concurrencia de intuitu perso-
nae, adquiriendo el elemento personal una importancia destacada.

Esta influencia que adquiere la variable personal no puede apreciarse
en los modelos que englobamos dentro de la denominada economia de
los recados. Y esto por cuanto, generalmente, el usuario no podré ele-
gir el prestador que deberd realizar el encargo, siendo este asignado por
la plataforma a quien estime conveniente, que serda sin duda quien se
encuentre mas cerca en ese momento del lugar en cuestién. Es mds, cabe
encontrar supuestos en los que la plataforma pone a cargo del usuario un

127y en este sentido, ARAGUEZ VALENZUELA, L., «Nuevos modelos de econo-
mia compartida: Uber Economy como plataforma virtual de prestacion de servicios y su
impacto en las relaciones laborales», Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, vol. 5 n° 1, 2017, pag. 5.
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cierto deber de desconfiar de sus prestadores, alejando definitivamente la
actividad del mandato'?®.

Pero ademds del elemento personal los presupuestos econdmicos que
encontramos en el mandato y en las actividades objeto de estudio son sin
duda diferentes. Mientras el mandato se presume que es no retribuido, el
dnimo de lucro constituye la esencia o razon de ser de la economia de los
recados. Del mismo modo, si en el primero el Cédigo Civil (arts. 1771
y 1718) establece la obligacién de responder por los dafios y perjuicios
ocasionados al mandante, en las plataformas vinculadas con la economia
de los recados asistimos como veremos a un descargo absoluto de respon-
sabilidad derivada de los servicios prestados.

B. La problematica asociada a la economia de los recados

Los modelos de negocio vinculados con la denominada economia
de los recados han abierto muchas dudas, principalmente por el peculiar
estatuto que conceden a sus prestadores de servicios. Ya hemos dicho
que, a pesar de que con frecuencia se les atribuyen ciertas facultades de
representacion, es el transporte la principal actividad y el fundamento del
servicio que prestan.

En primer lugar, por tanto, las dudas han venido orientadas a si pue-
den realizar esta actividad de transporte sobre vehiculos de dos ruedas sin
disponer de autorizacion alguna. La cuestion, como bien puede intuirse,
mantiene evidentes conexiones con la hipotética exigencia de autorizacion
administrativa exigible a los conductores de Uber o Blablacar, si bien
existen ciertas diferencias que aconsejan proceder a un andlisis especifico.

La cuestion de la exigencia de autorizacién administrativa nos lleva
a partir del art. 42 de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
el cual nos dice que la realizaciéon de una actividad de transporte publico
de viajeros o de mercancias «estard supeditada a la posesion de una
autorizacion que habilite para ello, expedida por el organo competente
de la Administracion General del Estado o, en su caso, por el de aquella

128 Especialmente destacado es el caso de Glovo, que en el Apartado 19 de sus Con-
diciones Generales de Uso y Contratacion y bajo el titulo de Cldusula de no garantia en
los recados ni en los pagos llega a decir que el hecho de que sus colaboradores alcancen
el estatus de glover «No implica ni certificacion ni aval acerca de su fiabilidad, idonei-
dad y/o seguridad por parte de Glovo. Por ello Glovo les recomienda a los Clientes que
empleen siempre el sentido comiin y toda su atencion a la hora de delegar un recado a
un determinado Glover».
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Comunidad Auténoma en que se domicilie dicha autorizacion, cuando
esta facultad le haya sido delegada por el Estado».

Siendo esta la regla general, podemos encontrar al menos dos excep-
ciones a ella en la normativa aplicable a los transportes. La primera en
la propia LOTT en el art. 42.2 a), al negar la exigencia de autorizacion
administrativa a los transportes de viajeros o de mercancias realizados en
vehiculos cuya velocidad maxima autorizada no supere los 40 kilémetros
por hora.

Mas explicita resulta, todavia, la alusion que a este tipo de vehiculos
realiza la Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo, por la que se desarrolla
el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres en
materia de autorizaciones de transporte de mercancias por carretera, que
declara que su obtencion no resultard necesaria para la realizacion de los
siguientes transportes: b) Transportes piiblicos o privados realizados en
vehiculos de menos de 3 ruedas.

No puede decirse, en consecuencia, que la exigencia de autorizacion
administrativa constituya un limite a este tipo de actividad. Ahora bien,
si nos adentramos en el régimen que las condiciones generales de estas
plataformas atribuyen a la actividad desarrollada por los prestadores las
alarmas no tardan en saltar. Especialmente llamativas resultan las cues-
tiones asociadas a la responsabilidad, sea esta relativa a los bienes trans-
portados o a los dafios y perjuicios causados.

Si en algo coinciden los términos y condiciones de todas las plata-
formas analizadas es en la insistencia que demuestran en tratar de alejar
la responsabilidad de su &mbito y del de los establecimientos a ellas aso-
ciados!®. No es necesario apuntar la desproteccion que esto implica en
relacion con los consumidores, que ven de este modo sus derechos rele-
gados a un segundo plano por el blindaje de estas condiciones generales.

Hay que apuntar que si bien la autorizacién administrativa no resultaba
exigible para realizar estas actividades de transporte sobre dos ruedas, esto

129 Resulta ilustrativo el caso de Deliveroo, que en el apartado 11 de sus términos
y condiciones declara que:

«Sin perjuicio de lo estipulado mds adelante, ni Deliveroo ni ningiin Restaurante
asociado tendrdn ninguna responsabilidad para con Vd. por ninguna pérdida o dario,
directo, indirecto, especial o consecuencial, que se derive del contrato, de responsabili-
dad civil (incluida negligencia) o que de cualquier otro modo se derive de su utilizacion
o de su imposibilidad de utilizar nuestro Servicio. En el supuesto de que Deliveroo o
el Restaurante asociado fuesen hallados responsables para con Vd., el conjunto total
de nuestras obligaciones se limitard al precio de compra de las Comidas que Vd. haya
pagado en su pedido».
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de ningiin modo implica que las plataformas examinadas puedan obviar
el resto de disposiciones en materia de transporte, como recuerda el art.
42.3 de la LOTT al declarar que el hecho de que no se exija autorizacién
para desarrollar actividades de transporte «no exime a quienes realicen los
transportes afectados del cumplimiento del resto de las exigencias con-
tenidas en esta Ley y en las normas dictadas para su desarrollo'™ (...)».

Esta voluntad del legislador de someter a los transportistas sobre dos
ruedas a un régimen comparable al que deben observar el resto se vio
confirmada por la Disposicion Adicional Quinta de la Ley 15/2009, de
de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias,
al disponer que «En tanto no se dicten disposiciones reguladoras del
contrato de transporte realizado mediante la utilizacion de bicicleta, éste
quedard sujeto a las normas contenidas en la presente ley que le resulten
de aplicacion».

Pero sin duda los mayores problemas que los modelos de negocio
vinculados con la economia de los recados han planteado se asocian al
estatuto aplicable a aquellos que prestan los servicios finales para las
plataformas (que reciben diversos nombres, como glovers en el caso de
la plataforma Glovo o riders en la plataforma Deliveroo). Diversas con-
sideraciones hemos de realizar a este respecto.

En primer lugar, anticipdbamos en la introduccién a este epigrafe
relativo a las plataformas de la economia de los recados que en estas
no encontrdbamos ya vinculacién alguna con el ideal colaborativo. Esto
no es, si no queremos faltar a la verdad, siempre cierto. Especial interés
presenta a mi juicio la plataforma Transporter, que trata de trasladar el
modelo de negocio de Blablacar para el transporte de personas al &mbito
del transporte de mercancias.

Laidea es que los conductores que colaboran con la plataforma cubran
los gastos de sus trayectos transportando paqueteria entre los puntos de
salida y destino. La vertiente colaborativa se desprende de las condicio-
nes generales de la misma, en las que se declara expresamente que «Las
rutas que los Transporters se comprometan a realizar deben ajustarse a
trayectos reales (no ficticios) que se correspondan con sus necesidades
personales/particulares (no profesionales) de desplazamiento».

Dicho esto, no podemos negar que la gran mayoria de los modelos
de negocio en este ambito no llevan a cabo previsiones en esta linea ni
prohiben el 4nimo de lucro a sus usuarios. En el caso de plataformas como
Glovo o Deliveroo pocas dudas podemos tener de que nos encontramos

130 Art. 42.3 de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres.

112



Pablo Jarne Muiioz

ante trabajadores, que prestan servicios en los que no cabe apreciar ningtin
elemento de colaboracion.

Aqui el problema se centra en la vertiente laboral que presenta esta
relacion. Los trabajadores que prestan los servicios contratados a través de
la plataforma son invariablemente considerados como trabajadores aut6-
nomos, a pesar de que un andlisis atento de las condiciones en las que
desempefian su actividad pone en duda esta calificacion.

La independencia de estos prestadores de servicios en relacién con
la plataforma es, sin duda, discutible a pesar de venir predicada por las
plataformas en sus clausulados™!. Teniendo en cuenta los requisitos tra-
dicionalmente exigidos por la normativa de aplicacion (art. 1.1 de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo) de realizacion
por cuenta propia y fuera del dmbito de direccion y organizacion de otra
persona de una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, son
muchas las dudas que surgen en relacion a las actividades de la economia
de los recados.

Y es que, si bien la ejecucion o prestacion del servicio subyacente
corresponde efectivamente a estos trabajadores, de un andlisis global de
la situacion se aprecia que es la plataforma, y no estos, el sujeto que
concentra el grueso de las funciones (asignacion de los servicios, gestion
de los pagos, etc.) y de los medios productivos (aplicacion, sistemas de
posicionamiento), por lo que parece evidente que la actividad de los pres-
tadores se realiza dentro del d&mbito de organizacion de otra persona, lo
que implica la imposibilidad de cumplir con la definicién de trabajador
auténomo apenas apuntada.

Es cierto que existen elementos para el debate. Se ha apuntado, en
este sentido, que quien desea comenzar a operar para estas plataformas
ha de aportar el medio de transporte que utilizard en sus servicios. Del
mismo modo, el poder de direccién de la plataforma se ve modulado por
la delegacién de algunas facultades de supervision y de evaluacion de los
servicios prestados en los propios consumidores o usuarios finales del

BV apartado 1 in fine de las Condiciones Generales de Uso y Contratacién de
Glovo, que establece que «Los Glovers por lo tanto, son una red de mensajeros/reparti-
dores que son profesionales independientes que colaboran con Glovoapp, cuando éstos
estdn interesados en realizar la prestacion de servicios de mensajeria, se conectan a la
Plataforma de Glovoapp y en un tiempo determinado se comprometen a realizar el ser-
vicio de mensajeria/reparto/entrega que le encomiende el Cliente mediante el mandato
mencionado».
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servicio, que actian de este modo como jueces o arbitros respecto de la
calidad de los mismos'*.

En cualquier caso, hay que apuntar que la inspeccién de trabajo ha
tenido la oportunidad de aclarar en los tltimos meses (primero en Madrid
y anteriormente en Valencia) que la relacion entre estas plataformas y los
prestadores finales de los servicios es de cardcter laboral, habiendo exigido
la regularizacion de las cotizaciones impagadas y poniendo bajo la lupa
a los operadores del sector.

III. LOS CONSUMIDORES COLABORATIVOS Y SU PROTEC-
CION

El crecimiento que la economia colaborativa ha venido sosteniendo en
los ultimos afios ha sido espectacular. A pesar de todo, podemos encon-
trar probablemente un freno a la generalizacion del recurso a este tipo de
plataformas, que se asocia como bien puede intuirse a la seguridad y a
las carencias que la proteccidn de los consumidores sufre en este dambito.

Las relaciones entre particulares, si bien ofrecen importantes mejoras
respecto a las relaciones de consumo cldsicas en términos de flexibilidad
y eficiencia, sufren de un modo particular la desprotecciéon derivada de
la ausencia de un prestador de servicios profesional, que se ven habitual-
mente sometidos a unas exigencias administrativas y laborales significa-
tivamente mds exigentes.

Piénsese, por ejemplo, en un desplazamiento por carretera. En el caso
de que el conductor del autobus o del taxi contratado sufra un retraso o se
vea obligado a cancelar el servicio, como consumidor tengo abiertas una
serie de vias para ejercer mis derechos, sea solicitando un nuevo servicio,
sea reclamando una indemnizacién por el incumplimiento o ambas. En el
caso de que quien incumple sea un particular, la exigencia de responsabi-
lidad como puede apreciarse serd mas complicada.

132 TODOLI SIGNES, A., «El impacto de la Uber economy en las relaciones labo-
rales: Los efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo», lusLabor, 2015,
n°3, pag. 6.
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A. El Derecho de consumo clasico, una proteccion en cierto modo
estéril en el contexto de las relaciones entre particulares

El Derecho de consumo ha venido justificado desde sus inicios por la
necesidad de otorgar una cierta proteccion a los consumidores y usuarios
en tanto parte débil en sus relaciones con los empresarios. Tanto es asi, que
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios establece expresamente que su dmbito de aplicacion viene
asociado a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios'>.

Este hecho va a dificultar enormemente la aplicacion de la normativa
consumerista a las relaciones colaborativas, desde el momento en el que,
atendidas las consideraciones anteriormente efectuadas, el prosumidor ha
de ser considerado un consumidor con arreglo a nuestra normativa, al
actuar por lo general con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion.

Como indica la Comisién Europea en la Comunicacién sobre una
Agenda Europea para la economia colaborativa, tradicionalmente la nor-
mativa de la Unién Europea sobre consumidores se ha disefiado para
elaborar transacciones en las que debe protegerse a una parte débil (gene-
ralmente el consumidor). Pues bien, en el escenario colaborativo resulta
sumamente dificil encontrar patrones en relacién a esta parte débil cuya
proteccion se busca garantizar'*.

Los consumidores o usuarios que reciban los servicios colaborativos
no podran contar, en consecuencia, con la proteccion que brinda la norma-
tiva de consumo a aquellas actividades equivalentes que vienen realizadas
por un empresario. Esto no significa, o no puede significar, que los con-
sumidores se vean indefensos en el marco de la economia colaborativa.
Implicard, todo lo mas, que la proteccion deberd buscarse en otro lugar,
al tratarse de relaciones entre particulares.

Es conveniente distinguir, a la hora de analizar la proteccion de los
consumidores en el marco de la economia colaborativa, entre aquellas
herramientas que recaen en las plataformas digitales que estructuran este
tipo de relaciones y aquellas otras que pueden recaer directamente sobre

13 Art. 2 TRLGDCU.

134 En palabras de la Comisidn, «la economia colaborativa desdibuja la frontera
entre consumidores y empresa, ya que hay una relacion multilateral que puede implicar
transacciones entre empresas, empresas y consumidores, consumidores y empresas, y
consumidores. En estas relaciones, no siempre estd claro cudl es la parte débil que hay
que proteger». Comunicacion sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa,
pags. 9-10.
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los propios usuarios. Y es que, a pesar de que el Derecho de consumo no
resulte de aplicacion a las relaciones entre pares caracteristicas de la eco-
nomia colaborativa, si que procederd su recurso en el plano que relaciona
a las plataformas con los usuarios.

1. La importancia de la informacion

La informacion ha sido tradicionalmente uno de los ejes fundamenta-
les en el Derecho de consumo cldsico. Y esto por cuanto todos los deberes
asociados a ella buscan incrementar el nivel de conocimiento del consumi-
dor en el convencimiento de que un consumidor informado es un consu-
midor més protegido y menos vulnerable a los engafios y a las estrategias
perjudiciales para sus intereses.

Teniendo las plataformas colaborativas la consideracion de empre-
sarios a efectos de la normativa consumerista, resultard de aplicacién en
primer lugar y con cardcter fundamental lo establecido en relacion a los
deberes de informacién en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

No obstante, atendidas las particularidades de los servicios en cues-
tién, no debemos perder de vista la incidencia que podran tener otras
normas, entre las que destaca la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio electronico'.

A pesar de que se hable de un genérico deber de informar hay que
llevar a cabo dos precisiones preliminares. En primer lugar, es necesario
apuntar cdmo estos deberes de informacién van a adquirir un perfil diverso
en funcién del momento en el que nos encontremos, ya que van a pro-
longarse a lo largo de todo el iter contractual, pudiendo incluso encontrar
manifestaciones de este deber con anterioridad a la perfeccion del contrato.

Del mismo modo, hay que partir de que el deber de informar va a ser
siempre un deber relativo, en el sentido de que su configuracién dependerd
de la situacién en la que nos encontremos y de los concretos sujetos a los
que se habran de aplicar, viniendo a concretarse como se ha apuntado en
una manifestacion de lo que la buena fe exija en cada caso'.

Hechas estas consideraciones acerca de la necesidad de concebir el
deber de informacién como un traje a medida en atencién a los sujetos

135 Especialmente su Titulo VI, relativo a informacién y control.
136 GOMEZ CALLE, E., Los deberes precontractuales de informacién, La Ley,
Madrid, 1994, pdg. 99.
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a los que se aplicard y a la situacién en que se encuentren, es necesario
aludir en primer lugar a la importancia de los deberes precontractuales de
informacidn en la tutela de los consumidores, especialmente cuando nos
encontramos en el dmbito de la contratacién a distancia y de los servicios
de la sociedad de la informacion.

Los deberes precontractuales de informacion se explican en el &mbito
colaborativo, probablemente, por la necesidad de evitar las fuertes asime-
trias informativas que encontramos entre las plataformas digitales, que
gestionan la estructura del servicio y controlan pricticamente todas las
variables de la relacion y los usuarios, que se encuentran en este sentido
en una situacion de déficit informativo.

El grueso de la informacién a facilitar vendrd asociada a la plataforma,
siendo en este sentido los términos y condiciones de la propia plataforma
el documento clave a la hora de determinar con exactitud el régimen
juridico obligacional al que se someterdn las partes y la fuente principal
de informacion para los usuarios. Ahora bien, habida cuenta del caricter
triangular de las relaciones colaborativas existirdn otras cuestiones, de
importancia no necesariamente secundaria en la conclusion del contrato,
que incumbiran directamente al prestador'?’.

Hay que recordar, ya lo hemos indicado en el segundo capitulo al
abordar el régimen aplicable a las plataformas, que el concreto papel que
estas adopten en la configuracién del servicio y el rol activo o pasivo que
desempefien tendrd una importancia decisiva a la hora de valorar la posible
responsabilidad que desarrollen por la informacién proporcionada.

Hay que senalar, del mismo modo, que las autoridades europeas, en
este caso el Comité Europeo de las Regiones, han prestado una atencién
especial a las condiciones generales de uso aplicables a estos servicios
llegando incluso a pedir a la Comision «que estudie la necesidad y viabi-
lidad de imponer a las plataformas la obligacion legal de proporcionar
una descripcion resumida, sencilla y fdcil de usar de sus condiciones
generales, ademads de los documentos de uso general, dado que su longitud
y complejidad desaniman a la mayoria de los usuarios a leerlas, lo que
genera una relacion muy asimétrica'*».

137 Piénsese, si ir mas lejos en el caso del alojamiento en las posibles restricciones que

el oferente podrd imponer respecto a la admisién de mascotas o en el caso del transporte
a las indicaciones que el conductor proporcione en cuanto al tamaifio de las maletas que
los pasajeros podran cargar en el coche a la hora de realizar el trayecto.

138 Apartado 37 del Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Economia
colaborativa y plataformas en linea: una vision compartida de ciudades y regiones.
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Esta consideracion central que los términos y condiciones desple-
gardn en el &mbito colaborativo no implica que las exigencias derivadas
de los deberes de informacion se agotan en el escenario precontractual.
Antes al contrario, como apuntdbamos al inicio los deberes de informacién
van a evolucionar conforme lo haga la relacion, haciendo surgir en cada
momento manifestaciones diversas y concretas del deber de informar.

En especial, el mayor nivel de incertidumbre que se explica por el
hecho de que el prestador del servicio no sea profesional impone a mi
juicio una cierta diligencia en la comunicacién de las diversas circunstan-
cias que afecten a la relacion entre el prestador-oferente del servicio y el
usuario, entre las que la doctrina ha apuntado la obligacién de comunicar
la cancelacion de la oferta del servicio o igualmente la reserva efectiva
del mismo'’.

2. La proteccion que ofrecen los seguros

Junto a la proteccién que ofrece el suministro de informacién otra de
las cuestiones que mads interés plantea, y que provocan el recelo de los
potenciales usuarios, son las cuestiones de responsabilidad que pueden
derivarse de los servicios vinculados a la denominada economia colabo-
rativa. A pesar de que la cuestion de los seguros plantea interrogantes en
practicamente todos los sectores, aqui no resulta posible efectuar consi-
deraciones generales, por lo que procedemos a analizar separadamente la
situacion en los dos sectores de mayor relevancia en el &mbito colabora-
tivo, a saber, el transporte y el alojamiento.

Por lo que respecta al transporte, en el caso de realizar un trayecto por
carretera con una compaiiia que efectiie un servicio de transporte publico
de viajeros, contaremos con la proteccidn que supone el seguro obligatorio
de viajeros (SOV). Este seguro obligatorio de viajeros, cuyo importe se
integra en el precio del billete, cubre los dafios que los pasajeros puedan
sufrir durante el trayecto, resultando obligatoria su suscripcién por el
transportista, que ostentara la condicion de tomador del seguro'¥.

139 GRIMALDOS GARCIA, M? I. «El contrato de intermediacién entre las plata-
formas colaborativas y sus usuarios», op. cit., pag. 377.

149 Dispone el art. 21.1 de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres que
«En todo transporte ptiblico de viajeros, los dafios que sufran éstos estardn cubiertos por
el seguro obligatorio de viajeros, en los términos que establezca la legislacion especifica
sobre la materia». La referencia efectuada a la legislacion especifica sobre la materia
cabe entenderla realizada al Real Decreto 1575/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros, cuyo art. 3 declara que «La
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La cuestion difiere en el caso de que realicemos el trayecto a través
de una plataforma de transporte colaborativo. En este supuesto, el con-
ductor no tendrd la calificacion de profesional, no habiendo suscrito en
consecuencia el seguro obligatorio de viajeros. A pesar de lo que pudiera
parecer, hay que tener presente que los usuarios transportados en ningin
caso quedardn huérfanos de tutela, puesto que gozaran de la proteccion
que ofrecen los seguros de circulacion.

A pesar de que el conductor dnicamente haya concertado el seguro
obligatorio a terceros, este resultara apto para cubrir a los ocupantes del
vehiculo, a excepcion del conductor'*!. Asi, el art. 5 del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, bajo el epigrafe «Ambito material y exclusiones», tini-
camente excluye de la cobertura del seguro de suscripcion obligatoria a
los dafios ocasionados por las lesiones o fallecimiento del conductor del
vehiculo causante del accidente.

Aun reconociendo la importancia que el seguro obligatorio a terceros
desplegaréd en caso de siniestro, es necesario preguntarse si su cobertura
resulta suficiente. Teniendo en cuenta las limitaciones apuntadas, es 16gico
plantearse si no resultaria oportuno reforzar la proteccion de los pasajeros
(e igualmente del conductor, en todos aquellos supuestos en los que el
siniestro no se atribuya a culpa o negligencia por su parte) con un seguro
complementario y, de ser asi, decidir a quién debiera atribuirse la concer-
tacion y el abono del mismo.

La primera pregunta ha de responderse de modo afirmativo. Y es que
el conductor, que desarrolla efectivamente la funcién de transporte, no
ha de verse privado de la proteccion ofrecida por el seguro, siempre y
cuando desarrolle su cometido en cumplimiento de la normativa vigente
en materia de circulacién. Del mismo modo, existe la posibilidad de que
el conductor responsable del trayecto no haya concluido el seguro obli-

cobertura garantizada por el Seguro Obligatorio de Viajeros comprende, exclusivamente,
las indemnizaciones pecuniarias y la asistencia sanitaria establecidas en esta disposicion,
cuando, como consecuencia de un accidente producido en las circunstancias previstas
en el articulo 1, se produzca muerte, invalidez permanente o incapacidad temporal del
viajero».

141 Los pasajeros quedardn incluso protegidos aunque este seguro no se haya con-
cluido, debido a la existencia del Consorcio de Compensacién de Seguros. V., en este
sentido, GIMENO BEVIA, V., «Los seguros obligatorios como ventaja del turismo tra-
dicional frente al turismo colaborativo», International Journal of Scientific Management
and Tourism, vol. 2 n°® 3, 2016, pag. 140.
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gatorio a terceros o bien no mantenga este en vigor, no resultando en este
punto l6gico que sean los pasajeros quienes deban verse perjudicados por
su contravencion'#.

En consecuencia, resulta imperativo en mi opinién que la futura nor-
mativa que aborde el tratamiento del fenémeno del transporte colaborativo
imponga la suscripcidén de un seguro que cubra al conjunto de pasajeros
de los dafios que la actividad pueda suponerles. Mds dudas se plantean, a
este respecto, en relacion al sujeto obligado a la concertacion del seguro.

Considero que dicha obligacion deberia recaer en la propia plata-
forma, y no en el conductor, por una razén fundamental. Concentrando la
plataforma de transporte colaborativo la prictica totalidad de las funciones
de organizacion y gestion de los trayectos, a excepcion de la ejecucion
final de estos, se encuentra en una posicion privilegiada para asumir la
tramitacion de los seguros pertinentes. A mayor abundamiento, hay que
tener presente que la plataforma cobra una comision, a decir verdad sig-
nificativa, derivada de este rol gestor que se le atribuye, por lo que resulta
del todo procedente que a ella se encomiende el abono del seguro.

Estas reflexiones pueden ser extrapoladas sin apenas matices al sec-
tor del alojamiento colaborativo si bien, en este caso, serd el seguro de
responsabilidad civil el que centrara nuestra atencion, entendiendo por tal
aquel seguro orientado a «cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del ase-
gurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los daiios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho'».

Y es que, en este ambito, las plataformas colaborativas mds importan-
tes si que han adoptado un papel activo en materia de seguros. Sin ir més
lejos Airbnb ofrece un «seguro de proteccion para anfitriones» concebido
como cobertura principal para los anfitriones de Airbnb y su caseros en
todo el mundo!'*. Del mismo modo, cada vez son mds las plataformas que
ofrecen la oportunidad de contratar seguros por parte de los usuarios para
paliar cualquier tipo de perjuicio que pudiera sufrir durante sus estancias
en alojamientos vinculados con la plataforma.

Cuestion mds delicada es determinar si podriamos encontrar en el
marco de los alojamientos colaborativos una obligacién que incumba a los
oferentes de alojamiento de contratar con cardcter obligatorio un seguro

142 ESTANCONA PEREZ, A.A., «Carpooling: C2C en el transporte de personas»,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 37, 2015, pag. 180.

143 Art. 73 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

144 Informacion disponible en: hrps.//www.airbnb.es/host-protection-insurance.
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de responsabilidad. Y es que, a pesar de que en ocasiones se ha defendido
un posible fundamento indirecto para esta obligacién, tal construccién se
antoja, en mi opinién, forzada y sin la necesaria base juridica'®.

Cuestion diferente es si, con independencia de su cardcter obligatorio,
resulta conveniente la conclusion por los oferentes de seguros de respon-
sabilidad civil en aquellos supuestos en que estos no vengan gestionados
por las propias plataformas. La respuesta, en este caso, no puede dejar de
ser afirmativa, teniendo en cuenta que este hecho ofrecerd un nivel mas
alto de seguridad tanto para el usuario como para el oferente, que se cura
en salud respecto a posibles desperfectos derivados de la estancia.

En cualquier caso, la cuestién de los seguros pone sobre la mesa un
debate apasionante. Y es que, si tratamos de aplicar al movimiento cola-
borativo todos los sistemas tradicionales de proteccion desarrollados para
las actividades profesionalizadas estaremos en cierto modo asimildndolo a
estas. Esto implica que indirectamente estaremos poniendo un freno a su
desarrollo, si tenemos en cuenta que estos modelos han prosperado preci-
samente por la mayor eficiencia econémica que permiten al no contar con
las incontables exigencias administrativas que se aplican a los operadores
profesionales.

3. La apuesta por los sistemas de resolucion de conflictos

Uno de los mayores interrogantes que las plataformas colaborativas
plantean viene relacionado con los problemas que se puedan generar con
los servicios entre los suministradores y los receptores de los mismos. Esto

145\ en este sentido, GIMENO BEVIA, V., «Los seguros obligatorios como ventaja
del turismo tradicional...», op. cit., pag. 143. Apunta el autor cémo, sobre la base de la
normativa andaluza, cabria defender de modo indirecto esta exigencia.

Asi, apunta que el art. 2 del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con
fines turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimien-
tos de apartamentos turisticos declara en su primer inciso que «El alojamiento en vivien-
das con fines turisticos serd considerado como un servicio turistico y deberd cumplir
con las prescripciones de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, y con lo establecido en
el presente Decreto» para afadir posteriormente en el inciso cuarto que «Los derechos y
obligaciones de las personas usuarias y explotadoras serdn los contemplados en la Ley
1372011, de 23 de diciembre».

Pues bien, teniendo en cuenta que la norma aludida exige en su art. 39 la obligacién
del empresario de poner a disposicion del usuario «el seguro o garantias en su caso exi-
gidas y, en particular, los datos de la entidad aseguradora y de la cobertura geogrdfica
del seguro», cabria plantearse en palabras del autor si esta exigencia no deberia hacerse
extensiva a los oferentes que operen en el sector del alojamiento colaborativo.
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se explica por cuanto, tratindose de personas fisicas, estdn en principio
mads expuestos a la incertidumbre en el cumplimiento de las obligaciones
de su contraparte contractual.

Hay que precisar no obstante que teniendo las relaciones colaborativas
como hemos apuntado en numerosas ocasiones una estructura triangular,
habra que plantear la mayor o menor conveniencia de recurrir a los sis-
temas alternativos de resolucion de conflictos al menos en dos frentes.
Por un lado, en los conflictos que puedan surgir entre las plataformas
y sus usuarios (sean estos oferentes o demandantes de servicios). Pero
igualmente en los conflictos que se produzcan entre los propios usuarios
de la plataforma, que serd quienes se relacionen en la prestacion final del
servicio subyacente.

Teniendo en un inicio los servicios colaborativos la consideracion
de servicios de la sociedad de la informacién no es de extrafiar que se
venga apostando decididamente por el recurso al arbitraje y a los demds
procedimientos alternativos de resolucién de conflictos para solucionar
las controversias que se puedan generar en el desarrollo de los mismos.

Ya de la lectura de la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2002 se
deduce que «por su sencillez, rapidez y comodidad para los usuarios, se
potencia igualmente el recurso al arbitraje y a los procedimientos alter-
nativos de resolucion de conflictos que puedan crearse mediante codigos
de conducta». Esta apuesta, que en un inicio ha de considerarse positiva,
se ve no obstante dificultada en ocasiones por los términos en los que el
arbitraje viene concebido. Esto ha llevado a las Autoridades Europeas a
manifestar en diversas ocasiones la necesidad de aclarar y simplificar los
medios a disposicion de los consumidores ante un litigio!S.

Esto explica que un porcentaje muy importante de las plataformas
colaborativas que actian actualmente en nuestro pais elijan el arbitraje
como medio predeterminado de resolucién de los conflictos que pue-
dan surgir con sus usuarios'¥’. A pesar de todo, en este punto se aprecia

146 Como sefiala el Parlamento Europeo en su Resolucién de 15 de junio de 2017
sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa (2016/2003(INI)) en su Consi-
derando 25 «Destaca la necesidad de una mayor claridad en relacion con la proteccion
de los consumidores en caso de litigio, y pide a las plataformas colaborativas que velen
por el establecimiento de sistemas efectivos para los procedimientos de reclamacion y
la resolucion de litigios, simplificando el modo en que los consumidores pueden ejercer
sus derechos».

147 Asi, entre otros, Airbnb en el Apartado 19.4 de sus Términos de Servicio y bajo
el epigrafe «Acuerdo de Arbitraje» declara que «Usted y Airbnb acuerdan mutuamente
que cualquier disputa, reclamacion o controversia que se desprenda de, o guarde relacion

122



Pablo Jarne Muiioz

una cierta diferencia entre las grandes plataformas extranjeras que ope-
ran en nuestro pais y las plataformas que directamente han surgido en
nuestro territorio, entre las cuales el arbitraje no estd en este sentido tan
generalizado '8,

Junto a la habitual sumision a arbitraje de los conflictos que puedan
surgir entre plataformas y usuarios, hay que sefialar que igualmente nada
obsta para que en los conflictos que se generen entre los propios usuarios
pueda recurrirse a este sistema, si bien este hecho es ciertamente menos
frecuente!*. Mas habitual sin duda resulta que los usuarios hagan uso de
los propios mecanismos que las plataformas suelen poner a su disposicion
para denunciar incidencias.

Ante los potenciales conflictos que puedan surgir entre los usuarios,
la plataforma asume de este modo una posicién decisoria. Tras recibir
una incidencia y recabar informacion de lo sucedido de ambas partes,
por ejemplo ante una cancelacion de un trayecto en una plataforma de
transporte colaborativo, esta toma una decision de acuerdo a estas circuns-
tancias, determinando en suma a quién es imputable tal cancelacion y si
ha de ejecutarse o no el pago del servicio'.

con, los presentes Términos o el incumplimiento, rescision, aplicacion o interpretacion de
los mismos, o con la utilizacion de la Plataforma de Airbnb, los Servicios de Anfitrion,
el Servicio de Pago en Grupo o el Contenido Colectivo (en adelante, conjuntamente,
las “Disputas”) serdn resueltas mediante un arbitraje vinculante (“Acuerdo de Arbi-
traje”). Si se produce una disputa respecto a si el presente Acuerdo de Arbitraje puede
ejecutarse o se aplica a nuestra Disputa, usted y Airbnb aceptan que el drbitro decidird
dicha cuestion».

Disponible en: https://www.airbnb.es/terms#secl9.

148 Asi, el Apartado 13 de las Condiciones Generales de Uso y Contratacién de
Glovo declara que «La relacion entre GLOVO y el Usuario, se regird e interpretard de
conformidad con las Condiciones Generales que en materia de interpretacion, validez y
ejecucion se regirdn por la legislacion espariola; y cualquier controversia se someterd a
los Tribunales de Barcelona, salvo que el Usuario solicite los tribunales de su domicilio
de residencia».

149 B este sentido, SANCHEZ HERNANDEZ, R., «Arbitraje como medio de solu-
cion de conflictos en la economia colaborativa», en Retos juridicos de la economia colabo-
rativa en el contexto digital (dirs. ALFONSO SANCHEZ, R. / VALERO TORRUJOS, J D,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 657, quien apunta cémo
nos encontraremos ante este escenario por ejemplo en el caso de que oferente y usuario
hayan pactado previamente tal extremo en los mensajes escritos que estas intercambian
a través de los medios de comunicacién establecidos por la plataforma.

150 Asi, la plataforma de transporte colaborativo Blablacar se rige en materia de
cancelaciones por una politica de baremos en la que se tiene en consideracion fundamen-
talmente el tiempo con el que se notifica la cancelacion al conductor y, del mismo modo,
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B. Los nuevos sistemas de proteccion de los consumidores y usuarios
colaborativos

El hecho de que como hemos apuntado el Derecho de consumo clé-
sico y sus «armas» haya venido ofreciendo una proteccién en cierto modo
estéril al consumidor en el escenario colaborativo ha ocasionado que,
junto a estos recursos cldsicos, hayamos asistido al surgimiento y desa-
rrollo de nuevos sistemas de proteccion, impensables hace apenas unos
afios, que estdn demostrando tener una efectividad y recorrido ciertamente
importante.

Estamos haciendo referencia a una pluralidad de sistemas, bastante
heterogéneos y variados, pero que tienen en comtn el hecho de que se
fundamentan en la valoracién de los usuarios y en la reputacion que estos
van adquiriendo en las plataformas colaborativas.

La pluralidad de relaciones que encontramos al enfrentarnos a los
servicios colaborativos, derivada de la triangulacién contractual en que se

el tiempo que ha transcurrido desde la solicitud del servicio. En atencion a estas dos
variables, podemos encontrarnos en los siguientes escenarios de acuerdo con el Apartado
7.1 de sus Condiciones Generales de Uso:

«+ Si el Pasajero cancela con una antelacion superior a 24 horas antes de la hora
de salida programada y mencionada en el Anuncio, al Pasajero solamente se le devolverd
la Cantidad de costes compartidos. Los Gastos de Gestion se las quedard BlaBlaCar y el
Conductor no tendrd derecho a recibir ninguna suma de cualquier naturaleza;

+ Si el Pasajero cancela el viaje con una antelacion inferior a 24 horas antes de la
hora de salida mencionada en el Anuncio y una vez hubieran pasado 30 minutos tras la
Confirmacion de la reserva, el Pasajero tendrd derecho al reembolso de la mitad de la
Cantidad de costes compartidos pagada en el momento de la realizacion de la Reserva.
Los Gastos de Gestion se las quedard BlaBlaCar y al Conductor se le pagard el 50% de
la Cantidad de costes compartidos;

+ Si el Pasajero cancela con una antelacion inferior a 24 horas antes de la hora
de salida programada mencionada en el Anuncio, y en treinta minutos o menos tras
la Confirmacion de la reserva, al Pasajero se le devolverd la Cantidad total de gastos
compartidos. Los Gastos de Gestion se las quedard BlaBlaCar y el Conductor no tendrd
derecho a recibir ninguna suma de ninguna naturaleza;

+ Si el Pasajero cancela una vez pasada la hora de salida programada mencionada
en el Anuncio, o si no ha llegado al punto de encuentro en un periodo de 30 minutos tras
la hora acordada, no tendrd derecho a ningiin reembolso. El Conductor serd compensado
con el coste total de la Cantidad de costes compartidos y los Gastos de Gestion se los
quedard BlaBlaCar».

Disponible en: https://www.blablacar.es/about-us/terms-and-conditions.

Hay que resaltar cémo, en los diversos casos considerados, la plataforma se quedara
en todo caso con los gastos de gestion abonados, debiendo dilucidarse tinicamente cudl
sera el destino de los gastos compartidos.
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fundamentan los mismos, explica que a la responsabilidad de las platafor-
mas, sujeto que soporta la gestion formal del servicio, deba afiadirse en
lo posible una proteccion adicional que incumba al prestador del servicio
como responsable tltimo de la correcta ejecucion de estos.

Habida cuenta de la falta de confianza que atin generan las activida-
des colaborativas en ciertos segmentos de la poblacién y de la enorme
interaccion que las plataformas digitales posibilitan entre los usuarios
hemos asistido en los dltimos tiempos a la proliferacion de diversos tipos
de herramientas de valoracion o de evaluacion de la actividad de los presta-
dores de los servicios, que permitan a los potenciales usuarios seleccionar
adecuadamente el servicio que mejor se adapta a sus necesidades.

Teniendo en cuenta que los usuarios de las plataformas no conocen
generalmente a los prestadores vinculados a la plataforma, la valoracién y
las opiniones vertidas por otros usuarios que han disfrutado previamente
del servicio se antoja como una herramienta privilegiada de informa-
cién, que evalda constantemente la actividad de los diversos prestadores
y decide en buena medida el éxito o el fracaso de estos en el seno de la
plataforma'!.

La confianza en las actividades colaborativas, teniendo en cuenta que
los prestadores del servicio carecen de los beneficios que el prestigio
aporta al profesional de la actividad, trata de construirse en torno a dos
pilares. Por un lado, a través de la idea de comunidad, que refuerza la
integracion de los usuarios en un entramado personal superior y, a renglén
seguido, incidiendo en la importancia que el contacto en linea despliega
como paso previo a la ejecucion fisica de la prestacion o del servicio'.

151 Sefiala BRANDLE, G., «Controversias en torno al impacto social del consumo
colaborativo: Algunos elementos para la discusion», Redes.com: revista de estudios para
el desarrollo social de la Comunicacion, n° 15 2017, pag. 136 cémo el sistema derivado
de esta valoracion «permite reducir considerablemente la incertidumbre en las transac-
ciones, facilitando el refuerzo de los lazos entre la comunidad y paralelamente una mejor
gestion de los recursos. Se pasa asi de la suspicacia y el recelo hacia el vecino, propio de
una sociedad narcisista e individualista, a la confianza en el miembro de la comunidad
dentro de la plataforma de consumo colaborativo».

152 Como seiiala el Comité Econémico y Social Europeo en su Dictamen sobre
«Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI»
(Dictamen de iniciativa) (2014/C 177/01), «Cuando se crea un sentimiento de comunidad
entre los usuarios del servicio se potencia, asimismo, la confianza en el propio servicio
y entre sus usuarios. Los usuarios cuidardn de sus acciones e interacciones para poder
construir y proteger su buena reputacion, ya que ésta es el elemento que les va a permitir
interactuar con la comunidad y usar el sistema, como sucede en todos los mercados».
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Asi, ademds de poder conocer de antemano a la persona con la que
va a viajar, convivir o desarrollar la actividad de que se trate, los sistemas
de valoracidn de usuarios tienen la virtualidad de ordenar el sector, favo-
reciendo el éxito de aquellos operadores mds eficientes y con servicios
de mayor calidad y, correlativamente, penalizando a aquellos otros que
ejecuten prestaciones mas pobres.

Si bien estas ventajas contribuyen sin duda a aportar un mayor nivel
de seguridad y de confianza a las actividades vinculadas a la economia
colaborativa, es evidente que para que pueda considerarse un recurso
sOlido deberd atribuirse a estos sistemas de valoracion la necesaria cre-
dibilidad, evitando que puedan ser falseados o alterados por las diversas
partes interesadas.

Las autoridades han venido poniendo el acento en primer lugar en
la necesidad de que las plataformas implementen sistemas de identifica-
cién seguros y eficaces. De este modo, tinicamente quien haya disfrutado
recientemente de un servicio podrd valorar al prestador. Asi, se busca
evitar que el propio prestador se vea tentado de mejorar su reputacién a
través de la insercion de autoevaluaciones encubiertas, asi como impedir la
posibilidad de que se pongan en marcha campaiias de desprestigio contra
ciertos oferentes de servicios.

Pero no terminan aqui las propuestas planteadas. Asi, se ha venido
sefialando la conveniencia de que, teniendo en cuenta que actualmente
un gran nimero de plataformas ponen en marcha sistemas de evaluacion
bidireccional (del usuario al prestador y del prestador al usuario), debe
arbitrarse un procedimiento que impida comportamientos reactivos, es
decir, que no permita que el evaluador pueda verse influenciado por la
valoracidn recibida por la contraparte.

En cualquier caso, estos sistemas de reputacion digital estan llamados
a tener una funcién cada vez mds destacada en el dmbito colaborativo,
gozando del favor de numerosas instituciones. Asi, el propio Comité Euro-
peo de las Regiones observa que «las evaluaciones y las calificaciones
pueden ser un factor importante, junto con los requisitos legales, con
el fin de garantizar la confianza y la proteccion de los consumidores y
subraya que las plataformas deben esforzarse mds por luchar contra las
falsas evaluaciones'>».

Una tnica critica a estos sistemas de valoracién de los usuarios me
gustaria realizar, que a mi juicio resta optimismo al desarrollo de estas

153 Apartado 27 del Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Economia
colaborativa y plataformas en linea: una vision compartida de ciudades y regiones.
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nuevas técnicas de proteccién de consumidores y usuarios. Esta va orien-
tada a que estos sistemas «ordenan» a los prestadores de los servicios en
funcién de las valoraciones de los usuarios, por lo que podrian crear en
cierto modo una barrera a la entrada de nuevos sujetos.

Asi, careciendo de referencias y evaluaciones previas, quien oferte
por vez primera un servicio en una plataforma colaborativa va a tener que
hacer frente al hdndicap que esto supondra en relacidn con el resto de
oferentes. Y lo que es peor, este sistema tiende a privilegiar a los presta-
dores «profesionales» de las plataformas, esto es, a aquellos individuos
que actian con dnimo de lucro y por tanto fuera del ideal colaborativo,
orientado al aprovechamiento de bienes infrautilizados.

Y es que serdan estos quienes, como consecuencia de su utilizacion
intensiva de las plataformas y del gran volumen de servicios prestados
estardn siempre en la parte alta de las tablas de evaluacion, al contar
con numerosas evaluaciones y esmerarse en llevar a cabo un servicio de
especial calidad para continuar de este modo en un lugar preeminente
del sistema.

Considero por ello que las plataformas colaborativas deberian desarro-
llar iniciativas orientadas a paliar esta perversion del modelo colaborativo,
que las aleja del fin para el que teéricamente fueron creadas y traslada
una imagen negativa del modelo, dando alas a las criticas de los sectores
afectados por la irrupcion de la economia colaborativa.
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CAPITULO 4
CONSIDERACIONES SECTORIALES

Hemos tratado de realizar hasta el momento una aproximacién uni-
taria al fendmeno del consumo colaborativo. Esto se explica por varios
motivos. En primer lugar, porque considero que una cierta sistematizacion
del fendmeno puede ayudar a comprender las caracteristicas y los contor-
nos de esta nueva economia. Pero del mismo modo por el propio momento
en el que nos encontramos cuando se escriben estas lineas.

La economia colaborativa ha venido demandando una atencién impor-
tante por parte de las autoridades, nacionales y europeas, y del legislador.
Son muchos los operadores partidarios de desarrollar una normativa apli-
cable a la materia, que venga a dotar de una cierta seguridad juridica al
sector y termine con los excesos que, de uno u otro modo, se han venido
produciendo en los ultimos tiempos.

Abhora bien, a pesar de que este haya sido el punto de partida elegido,
resultaria ingenuo pensar que el consumo colaborativo constituye un feno-
meno homogéneo, y que las peculiaridades que este reviste en los diversos
sectores de actividad no van a tener importancia por lo que respecta al
régimen aplicable y a las cuestiones concretas que plantea.

En consecuencia, creo necesario completar este trabajo con un capi-
tulo que venga a paliar la indeterminacién que este esfuerzo sistematico
pueda haber provocado, adentrdndose en los diferentes sectores econo-
micos en los que la economia colaborativa ha demostrado tener mayor
potencial e incidencia. En la actualidad resulta posible encontrar manifes-
taciones del fendmeno colaborativo en la prictica totalidad de lo sectores
que podamos pensar.

Es evidente a pesar de todo que no resulta posible adentrarnos en un
andlisis individualizado de todos estos sectores susceptibles de un enfoque
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colaborativo. Asi pues, a lo largo de las siguientes paginas efectuaremos
un estudio de aquellos dmbitos en los que, debido a las caracteristicas
concretas de los servicios o del mercado, la economia colaborativa ha
logrado hundir sus raices con particular vehemencia.

Como veremos, se trata de dmbitos fuertemente relacionados con el
sector servicios, pero que no guardan una aparente conexién entre si.
Pasamos a analizar la incidencia que el consumo colaborativo ha venido
desarrollando en los servicios de transporte y de alojamiento vacacional.

I. EL TRANSPORTE COLABORATIVO!*

El transporte de personas ha sido posiblemente el sector que antes y
de modo més acusado ha sufrido los efectos del fuerte crecimiento que el
consumo colaborativo ha experimentado en los dltimos afos. Los consu-
midores han encontrado en las plataformas de transporte colaborativo un
recurso rapido, sencillo y barato que les permite satisfacer sus necesidades
de desplazamiento.

La situacion de fuerte crisis econémica que nuestro pais ha sufrido en
los dltimos afios unida a las altas tasas de desempleo que hemos venido
conociendo han provocado que las plataformas de transporte colaborativo
hayan conocido un gran desarrollo de sus operadores, tanto por lo que
respecta a la demanda como a la oferta de servicios de transporte.

A. Caracterizacion del transporte colaborativo

El profesor Broseta definia el transporte terrestre de viajeros como
«aquel contrato por el que un empresario (porteador) se obliga mediante
precio a trasladar a una persona de un lugar a otro, en las condiciones
pactadas»'>. Como puede apreciarse, las notas esenciales de este trans-
porte dificilmente concurren en el transporte colaborativo de personas.

Por un lado, por el hecho de que el porteador, a los que las plata-
formas de transporte colaborativo aluden en ocasiones con el término

154 El transporte colaborativo ha sido un tema ampliamente trabajado por el autor en
los ultimos afios. Este epigrafe constituye una actualizacién del trabajo «EI fendmeno del
transporte colaborativo», en El contrato de transporte de viajeros: Nuevas perspectivas,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pags. 227-265.

155 BROSETA PONT, M., Manual de Derecho mercantil, vol. 11, Tecnos, Madrid,
2010, pag. 176.
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conductor e incluso proveedor del transporte, rara vez tendrd la condi-
cién de empresario. Del mismo modo, resulta dudoso que el montante
a desembolsar por los pasajeros constituya un precio en sentido clésico.
De la misma definicion de «compartir coche» inserta en los términos y
condiciones generales de acceso y uso del sitio web de Blablacar se deriva
inequivocamente que la comparticion de vehiculos para reducir los gastos
asociados al trayecto se lleva a cabo «sin que en ningiin caso se produzca
una ganancia economica para el conductor».

A la hora de llevar a cabo una aproximacién al fenémeno del trans-
porte colaborativo considero que debemos plantearnos con cardcter previo
a toda consideracion de orden concurrencial una serie de preguntas. De
este modo, ;qué es el transporte colaborativo?, ;cudles son sus elementos
definitorios?, ;qué rol juega en la sociedad moderna, marcada por el uso
siempre creciente de las plataformas y recursos en linea? Una vez tenga-
mos una idea clara de lo que es el transporte colaborativo podremos tratar
de delimitar dicho fenémeno de aquellas otras formas de transporte con
las que pudiera guardar un cierto paralelismo, respondiendo en suma a la
pregunta complementaria ;qué no es el transporte colaborativo?

Al tratar de realizar un intento de caracterizacion del fenémeno del
transporte colaborativo nos encontramos, como veremos, con importantes
problemas de indole que podriamos denominar probatoria. Expliquémo-
nos. El transporte colaborativo surge como un fenémeno global, orientado
a satisfacer las necesidades del consumidor del siglo XXI y muy vinculado
a preocupaciones de cardcter consumista asi como ligadas a la idea de
sostenibilidad. Es en base a esta nocidn propia de transporte colaborativo
que procedemos a elaborar la caracterizacion del fenémeno.

Este origen un tanto idilico choca no obstante con la realidad de los
tiempos en que se ha desarrollado. La fuerte inestabilidad econémica que
hemos presenciado en los tltimos afios, con el impacto consiguiente sobre
el paro en nuestro pais y en los de nuestro entorno, han constituido el caldo
de cultivo idéneo para que personas sin una actividad estable recurran a
este nuevo medio de transporte como forma de ganarse la vida. Este uso
impropio del transporte colaborativo, a pesar de que no podemos obviarlo,
no ha de influir en la caracterizacién propuesta.

— Transporte privado:

En primer lugar el transporte colaborativo es un transporte privado en
el sentido del art. 62 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de
los Transportes Terrestres. Significa esto que se realizan por cuenta propia
y, en un principio, para satisfacer necesidades privadas del conductor, a
pesar de que por extension se veran igualmente satisfechos los intereses de
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los demas sujetos que participan en el trayecto. Este transporte privado se
define por contraposicién al transporte puiblico, que se efectia por cuenta
ajena y mediando retribucién econémica.

La consideracion del transporte colaborativo como un transporte de
caracter privado y orientado, en un primer momento, a satisfacer las nece-
sidades particulares de desplazamiento del conductor, hay que sefialar
que no hace entrar en mi opinion al transporte colaborativo dentro de la
categoria del transporte privado particular tal y como se define en el art.
101 LOTT.

Los transportes privados particulares son, de conformidad con esta
norma, aquellos en los que concurren las circunstancias de estar dedica-
dos a satisfacer las necesidades de desplazamiento de caricter personal
o doméstico del titular del vehiculo y sus allegados y de realizarse en
vehiculos cuyo niimero de plazas, o capacidad de carga, no exceda de los
limites que reglamentariamente se establezcan',

La inclusién parece en una primera aproximaciéon forzada, teniendo
en cuenta el desarrollo que de los transportes privados particulares se
contiene en el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Ordenacion de los Transportes Terrestres.
El art. 156.1 ROTT limita el alcance de lo que debe entenderse por «alle-
gados» a «aquellos cuyo transporte se realice en base a una relacion
social de amistad o equivalente». Dificilmente se podrd interpretar que
compartir los gastos de transporte constituye una relacién equivalente a
la de amistad.

Del tenor del articulo 101 LOTT se desprende inequivocamente que
los transportes privados particulares han de dedicarse a satisfacer las nece-
sidades de desplazamiento del titular del vehiculo y de sus allegados.
Esto excluye evidentemente del régimen del transporte privado particular
todos aquellos transportes en los que el mévil no venga constituido por
necesidades de estos sujetos, viniendo orientados en cambio a realizar una
actividad de transporte con dnimo de lucro.

Ahora bien, suponiendo que el viaje se dedique a satisfacer las nece-
sidades del titular y este ofrezca las plazas restantes a través de una pla-
taforma online de transporte colaborativo (supuesto en principio tipico de
recurso a estas plataformas, fuera de las perversiones que el sistema posi-
bilita de utilizacion profesional de las mismas), ;desvirtia esta comparti-
cion la calificacion de dicha actividad como transporte privado particular?

156 Tales son los requisitos que cumulativamente impone el art. 101 LOTT.
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A juzgar por el tenor literal del art. 101 LOTT considero que no se
produce esta desvirtuacion. El criterio determinante de la calificacion de
un transporte como transporte privado particular es un criterio finalista,
que entra a valorar las necesidades que trata de solucionar dicho trans-
porte. Una vez que la funcién a que se orienta sea acorde a lo exigido por
la normativa especializada, no creo que esta pueda verse alterada por el
hecho de que ciertas personas se sumen al trayecto, con las precisiones
que en base a la vertiente econdmica del transporte hay que realizar.

A este respecto, la cuestion remuneratoria puede plantear igualmente
algunos interrogantes en relacion a la consideracion del transporte cola-
borativo como una forma de transporte privado particular. Y es que la
normativa aplicable a este dltimo establece que el transporte particular
en ningln caso puede dar lugar a remuneraciones dinerarias directas
o indirectas!”’.Una tdnica excepcion se establece al respecto, asociada
al supuesto de «percepcion de dietas o gastos de desplazamiento para
su titular». Parece que con esta alusién vendria autorizado el pago de
una cantidad por el usuario de transporte colaborativo en concepto de
traslado.

El problema, como veremos es fundamentalmente probatorio, ya que
(existe alguna forma de controlar que en estos desplazamientos no se
produce una ganancia econdémica por parte del prestador del transporte,
limitdndose el importe pagado por los usuarios a compartir los gastos de
combustible y, en el mejor de los casos, los gastos de amortizacién del
vehiculo? La cuestion, como veremos posteriormente, es de dificil res-
puesta, no resultando suficientes, ya se anticipa, los mecanismos que las
plataformas articulan para tratar de luchar contra la utilizacién lucrativa
de este nuevo sistema de desplazamiento de personas.

Resulta procedente, en definitiva, que el transporte colaborativo sea
objeto de un tratamiento legislativo propio, que tenga en cuenta las pecu-
liaridades inherentes a esta modalidad de transporte, que no resultan fécil-
mente reconducibles a ninguna de las categorias que la LOTT contempla
de transporte privado (transporte privado particular y transporte privado
complementario). Teniendo en cuenta el escaso avance sistemdtico que
presenta su planteamiento como modalidad de transporte sui generis, con-
sidero oportuno su tratamiento como una categoria independiente, que se
insertaria dentro del denominado transporte privado.

157 Art. 101.1 a) in fine LOTT.
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— Transporte oneroso:

El transporte colaborativo, concebido en sentido propio, excluye el
dnimo de lucro de la actividad de transporte. Lamentablemente, la exclu-
sién del d&nimo de lucro y de la posibilidad de hacer un uso profesional de
las plataformas que intermedian en este dmbito no se acompaiia de facultad
alguna de seguimiento o control que permita hacer realidad estos objetivos
contemplados en las condiciones generales de dichas plataformas.

No obstante, esta exclusion del animo de lucro no tiende a clarificar
la situacién, sino todo lo contrario. Dificilmente podremos considerar que
se trata de un transporte gratuito, desde el momento en el que el indivi-
duo que desee beneficiarse del trayecto ofrecido habrd de abonar una
contraprestacion perfectamente predeterminada ex ante. Todavia, tampoco
podremos considerar que se trata de un transporte oneroso, puesto que la
contraprestacion apenas mencionada no ird mds alld (nuevamente, en el
caso de considerar que se realiza un uso legitimo del sistema) de los gastos
de combustible que requiera el trayecto o, todo lo mas, de los gastos de
amortizacion del vehiculo que procedan.

La cuestién se reconduce, en suma, a decidir si podemos hablar de un
precio al uso cuando nos movemos en el dmbito del transporte colabora-
tivo. Asi, por ejemplo, resulta frecuente, por lo que respecta al transporte
benévolo, que la persona transportada pueda tener un detalle hacia el
conductor por el favor recibido, sin ir mds lejos en el caso de que deci-
dan realizar una parada en una estacién de servicio durante el trayecto.
A pesar de que este detalle pueda valorarse en términos econémicos, en
ninglin momento constituird una contraprestacion, ni convertird el trans-
porte benévolo en transporte oneroso. Por el contrario, la suma asociada
a la plaza que ocupa el transportado en un transporte de carécter colabo-
rativo si que constituye un precio en sentido estricto y por consiguiente
una contraprestacion, puesto que estd detrds de la decision del conductor
de compartir su vehiculo, determinando, como veremos a continuacion,
un auténtico 4nimo de contratar.

Téngase presente, en este sentido, la concepcién que del dnimo de
lucro se tiene en ciertos dmbitos como el societario. El 4nimo de lucro no
necesariamente ird encaminado a que se produzca una ganancia economica
en sentido estricto, siendo suficiente con que se dirija a reducir las pérdidas
0, en este caso, los gastos. Yo me puedo lucrar, en consecuencia, con el
aumento de lo ganado o bien con la disminucién de lo perdido.

Debemos distinguir en primer lugar el transporte colaborativo del
denominado transporte gratuito. El transporte gratuito es aquel que se
realiza sin existir una contraprestacion en forma de precio. Todavia, a
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pesar de que en el transporte gratuito no encontramos una contraprestacion
econdmica, hay que apuntar que siempre existird un interés de caricter
econémico mas o menos mediato!s.

El transporte gratuito obedece a intereses derivados de otras relacio-
nes preexistentes o por existir entre las partes, en las que el transporte
constituye habitualmente un complemento, un servicio adicional. A pesar
de que la gratuidad del servicio pueda llevar a equivocos, el hecho de que
este transporte constituya una manifestacion de una relacién principal de
caracter contractual, provoca que, a juicio de la doctrina mayoritaria, el
transporte gratuito constituya igualmente un contrato.

Asi, en el caso de los aeropuertos sin ir més lejos, el transporte que
se efectiia desde el alojamiento en el que nos encontremos en las inme-
diaciones del mismo hasta el propio aeropuerto tendra la consideracion de
transporte gratuito, viniendo asociado al contrato suscrito en la relacién
de hospedaje. Posteriormente, en el caso de que debamos tomar un auto-
bus para la aproximacion al avién desde la terminal, este desplazamiento
constituird igualmente un transporte gratuito, vinculado en esta ocasion
con el contrato de transporte aéreo suscrito con la compaiiia.

La doctrina defiende la naturaleza contractual del transporte gratuito
de personas, naturaleza contractual que viene justificada por extension, por
venir dicho transporte gratuito justificado por la existencia de un contrato
ya concluido o incluso por concluir'®. La calificacién de un transporte
como gratuito, hay que precisar, no puede en ningin caso derivar del
impago del servicio, esto es, no constituye un transporte gratuito aquel
que se produce sin abonar el coste del billete establecido por la compaifiia
responsable !,

También resulta 16gico pensar en la posibilidad de que el transporte
colaborativo constituya una expresion del llamado transporte benévolo
o de cortesia, que es aquel que se realiza de forma desinteresada, sin
recibir ninguna contraprestacion derivada del transporte, por motivos de
amistad o de mera cortesia. Esta modalidad de transporte adquirié una
notable relevancia con la practica conocida como autostop. A través de
este sistema, la persona que buscaba el transporte se colocaba en una

133 TACUANIELLO BRUGGI, M./ FILIPPO PAOLUCCI, L., Il contratto di tras-
porto. Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, UTET, Torino, 1979, pag. 73.

1% ROVELLI, R., Il trasporto di persone, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
Torino, 1970, pag. 55.

190 MONGE GIL, A. L., «La regulacién de los transportes por cable», Revista Juri-
dica de Navarra, n° 13, 1992, pag. 117.
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zona adyacente a la carretera con la intencién de que otra que fuera a
efectuar el mismo trayecto o cualquier otro que le resultara beneficioso
le recogiera, dejandole posteriormente en un punto determinado acordado
por las partes.

La préctica, que llegd a generalizarse en ciertas épocas y en relacion
a determinadas dreas de la geografia espafola, ha sufrido una impor-
tante decadencia en los dltimos afios, debido probablemente a un efecto
combinado de diferentes elementos desfavorables. En primer lugar, estas
practicas fueron objeto de un tratamiento cada vez mds critico por parte
de las autoridades de trafico, especialmente por lo que respecta a las auto-
pistas y autovias'¢!. Del mismo modo, el transporte benévolo, amichevole
para nuestros colegas italianos, planteaba cuestiones delicadas en materia
de responsabilidad, orientadas fundamentalmente a dilucidar a través de
qué via cabria exigir responsabilidad al conductor en el caso de que se
produjera cualquier incidencia en el trayecto.

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia que se ocup6 de esta cues-
tién se inclinaron por una responsabilidad extracontractual ex art. 1902
del Cdédigo Civil'®2. No encontrandonos ante un vinculo al que pudiera
atribuirsele caricter contractual, la culpa aquiliana constituia la Unica via
a disposicion del transportado para exigir responsabilidad por dafios, en
el caso de que concurrieran sus requisitos.

Dificilmente podemos considerar al transporte colaborativo como
una manifestacion del transporte benévolo, por varias razones. En primer
lugar porque no se aprecia en el transporte colaborativo una motivacién
desinteresada andloga a la del transporte benévolo. A pesar de que quepa
encontrar una cierta cortesia en las relaciones colaborativas, esta va a
adquirir un rol secundario estando, en caso de darse, a la sombra del

161 E] Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la
Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, dedica su art. 125 a tratar de poner
freno al fenémeno del autostop, al disponer que «Queda prohibida la circulacion de
peatones por autopistas y autovias, salvo en los casos y condiciones que se determinan
en los apartados siguientes. Los conductores de vehiculos que circulen por autopistas o
autovias deberdn hacer caso omiso a las peticiones de pasaje que reciban en cualquier
tramo de ellas, incluidas las explanadas de estaciones de peaje».

12 Como sefiala RUSCICA, S., «Profili giuridici del trasporto gratuito e del trasporto
di cortesia», Rivista Giuridica della Circolazione e dei trasporti, n° 6, noviembre-diciem-
bre 2008, nos encontramos ante una relacién de hecho, que no resulta por tanto apta para
hacer surgir un vinculo contractual.
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fundamento principal, que es reducir la onerosidad del trayecto a través
de la comparticién de gastos.

Esta comparticion de gastos nos aproxima al segundo motivo de
divergencia entre el transporte colaborativo y el transporte benévolo, la
existencia de una contraprestacién econémica. Cabe plantearse si el abono
de una cantidad exclusivamente orientada a satisfacer el coste efectivo
del trayecto constituye un precio al uso. Igualmente, es extremadamente
compleja la determinacién de donde empieza el lucro del conductor en este
tipo de transportes. Asi, por ejemplo, ;Unicamente ha de cubrir el importe
desembolsado los gastos de gasolina o los mismos pueden extenderse a
los de amortizacién del vehiculo? ;Para que se produzca el lucro del con-
ductor debe producirse una ganancia econdmica real de este o constituye
ya un lucro el hecho de que el conductor realice el trayecto sin soportar
los gastos del mismo?

Existen un buen nimero de cuestiones que debemos plantearnos en
relacion al transporte colaborativo y que no tienen ficil respuesta. Sea
como fuere, he de concluir que en mi opinidn el pago de esta contrapres-
tacion econdmica (tenga o no la naturaleza de un precio en sentido estricto
en el caso de que no exista 4nimo de lucro) priva al transporte colaborativo
de la condicién de transporte benévolo, a pesar de que la doctrina no es
uniforme en este punto!®.

— Transporte efectuado en base a un acuerdo contractual:

Analizadas las cuestiones relativas a su cardcter publico y privado y
aquellas otras asociadas a la onerosidad de la figura, procede centrarse
ahora en las cuestiones de caradcter formal. De la lectura de las condiciones
generales de las principales plataformas de transporte colaborativo pudiera
parecer a primera vista que no existe un verdadero contrato que vincule a
las partes, aludiéndose, en el caso de Blablacar, a que la confirmacién de
la reserva conlleva que «conductor y pasajero queden irrevocablemente
vinculados»'%, sin precisar no obstante qué cardcter pueda revestir esta
vinculacién.

Los términos y condiciones apenas mencionados hablan de esta vin-
culacién en los términos de un «acuerdo entre usuarios», que habra de
celebrarse entre usuarios mayores de edad, que actdan en este sentido bajo

163 Sostienen este argumento, entre otros, MAPELLI, E., Régimen juridico del trans-
porte, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones, Madrid, 1987, pag. 46.

164 Dicha afirmacion se encontraba en el antiguo epigrafe IV de los términos y con-
diciones particulares del servicio de «reserva on-line» disponible a través del sitio web,
relativo a la mecdnica del servicio.
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su plena y sola responsabilidad. Esta vinculacién en apariencia informal
entre las partes se completa con un descargo absoluto de responsabilidad
por parte del servicio web en relacién a su labor de intermediacion, que
considero interesante reproducir dada su notable vehemencia'®.

Analicemos las circunstancias que concurren en un trayecto compar-
tido, a los efectos de determinar si podemos calificar la relacién de con-
tractual o no. En primer lugar, nos encontramos ante una oferta, formali-
zada cuando el usuario cuelga su propuesta de trayecto en la plataforma, y
nos encontramos igualmente con una aceptacion, que tendra lugar cuando
el usuario confirma su reserva de plaza y procede al pago. Se cumplen
asi los requisitos que el art. 1261 CC establece para la existencia de un
contrato, puesto que el objeto y la causa estdn fuera de toda duda.

Pero lo verdaderamente determinante, el hecho que va a diferenciar
al transporte colaborativo del transporte benévolo, caracterizado por la
finalidad estrictamente altruista que lo motiva, es la existencia de una
innegable onerosidad, que prima sobre todas aquellas consideraciones de
indole consumista o ecologista. En el transporte colaborativo nos encon-
tramos con una contraprestacion dineraria de obligada satisfaccion.

165 Asi el Apartado 12 de las Condiciones Generales de Uso del sitio web BLABLA-
CAR, relativo a la Funcién de Blablacar, dispone que:

«(...)

Al utilizar la Plataforma y aceptar las presentes CGU, reconoces que BlaBlaCar no
es parte de ningtin acuerdo formalizado entre tii y los demds Usuarios con el objetivo de
compartir los costes relacionados con un Trayecto.

BlaBlaCar no tiene ningiin tipo de control sobre el comportamiento de sus Usuarios
v los usuarios de la Plataforma. No posee, explota, suministra ni administra los vehiculos
incluidos en los Anuncios, y no ofrece Trayectos en la Plataforma.

Reconoces y aceptas que BlaBlaCar no controla la validez, veracidad o legalidad
de los Anuncios, Plazas y Trayectos ofrecidos. En su capacidad de intermediario, Bla-
BlaCar no ofrece servicio de transporte ni actia en calidad de transportista, la funcion
de BlaBlaCar se limita a facilitar el acceso a la Plataforma.

Los Usuarios (Conductores o Pasajeros) actiian bajo su tinica y total responsabilidad.

En su capacidad de intermediario, BlaBlaCar no serd considerado responsable de
ningun incidente que tenga lugar durante un Trayecto, en especial en lo relacionado con:

(i) informacion erronea comunicada por el Conductor en su Anuncio, o por cual-
quier otro medio, con respecto al Trayecto y sus condiciones;

(ii) la cancelacion o modificacion de un Trayecto por parte de un Usuario;

(iii) el impago de los Costes compartidos por parte de un Pasajero en el caso de
un Trayecto sin reserva;

(iv) el comportamiento de sus Usuarios durante, antes o después del Trayecto».

Condiciones Generales de Uso disponibles en URL: https://www.blablacar.es/
about-us/terms-and-conditions.
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Es esta onerosidad la que en mi opinién otorga al transporte cola-
borativo su dimension contractual. Es cierto que, de seguir las reglas del
juego, este importe no ird mds alld de lo necesario para cubrir los gastos
del desplazamiento, pero es que este importe tendrd la virtualidad de
reordenar la propia causa del transporte, de provocar que todas las partes
en juego tengan unos intereses a satisfacer creando una prestacién y una
contraprestacion, y haciendo surgir en ellas un animus contrahendi, que
no existia en los transportes caracterizados por la liberalidad!¢¢.

Por lo tanto, la ausencia de animo de lucro, en mi opinién, no es apta
para negar el cardcter contractual al transporte colaborativo. Piénsese si no
en el transporte gratuito, que pasamos a analizar, en el que directamente no
existe una contraprestacion pecuniaria inmediata al transporte efectuado,
a pesar de lo cual la doctrina mayoritaria defiende su naturaleza contrac-
tual por la existencia de un interés econdmico «periférico», mas o menos
mediato, que justifica la gratuidad del servicio. Este interés econdmico,
no podemos negarlo, existe igualmente en el transporte colaborativo de
viajeros.

De hecho, en puridad, no nos encontramos ni siquiera ante un contrato,
sino ante una pluralidad de contratos. Y es que, al contrato de transporte
que vincula al conductor con los pasajeros debemos afadir, igualmente,
el contrato que vincula a cada una de las partes implicadas con la propia
plataforma de transporte colaborativo, acuerdo que se ha concebido como
un contrato de prestacion de servicios o, mds acertadamente, como un
«contrato de intermediacion»'®’.

El optar por concebir en clave contractual el transporte colaborativo
va a tener sus consecuencias de mayor calado, como puede intuirse, en
sede indemnizatoria. Y es que, si nos encontramos ante un genuino con-

166 Notese que aqui ya no nos encontramos ante el supuesto de que la persona trans-
portada, por ejemplo un individuo que realiza autostop, agradezca el traslado al conductor
invitdndole a beber un café o a comer en una estacién de servicio. Estos actos, de llevarse
a cabo, obedecen Unicamente a una cierta cortesia socialmente aceptada, que en ningin
momento desvirtdan la gratuidad del transporte, no influyendo en la decisién adoptada
por el conductor de transportar al individuo en cuestion. En el caso del transporte cola-
borativo la cuestion es sin duda diferente, ya que el pago de una cantidad constituye una
formalidad previa a la reserva de una plaza, sin la cual no existird acuerdo de voluntades.
Es el abono de esta cantidad, la expectativa del conductor de ver disminuido el monto
de su trayecto, lo que le impulsa a poner a disposicién de un extraiio su vehiculo para
llevar a cabo el viaje fijado, constituyendo asi el fundamento de ese animus contrahendi
del que hace apenas un momento habldbamos.

167 ESTANCONA PEREZ, A. A., «Carpooling: C2C en el transporte de personas»,
op. cit., pag. 168 y ss.
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trato quedara abierta la via de la indemnizacién contractual ex art. 1101
del Cédigo Civil, procediendo en cambio para los supuestos de transporte
benévolo la indemnizacién extracontractual del art. 1902 CC.

— Transporte atipico:

El transporte colaborativo es actualmente un fenémeno atipico. Los
intentos por englobarlo en distintas modalidades de transporte conocidas
por nuestro legislador, particularmente en la actividad de transporte pri-
vado particular, resultan sumamente forzados como hemos analizado. Del
mismo modo, son evidentes las diferencias que mantiene con los sistemas
que operan en base a licencias VTC.

La Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres se ocupa de esta
figura en el art. 99, que se inserta en la seccion relativa a «Disposiciones
especificas sobre el transporte discrecional de viajeros». Las principales
diferencias que encontramos en los sistemas de transporte VTC respecto a
los de transporte colaborativo son fundamentalmente dos: Que los conduc-
tores que operan en base a un sistema VTC han de contar con la preceptiva
autorizacién y que, en principio, dicho transporte ha de ser contratado por
toda la capacidad del vehiculo utilizado'®®.

Las licencias de Vehiculos de Transporte con Conductor se conceden
por las Comunidades Auténomas, que hasta hace bien poco fijaban su
nimero por referencia al nimero de licencias de taxi que operaban en
la Comunidad, como consecuencia de lo dispuesto en los arts. 49 y 50
LOTT. Con el nuevo régimen derivado de la Ley Omnibus, lo dispuesto en
estos preceptos sufria una alteracién notable, hecho que fue aprovechado
por algunos operadores para exigir la concesion de licencias VTC que le
habian sido negadas en su momento'®.

198 Arts. 99.1 y 99.3 LOTT.

199 El antiguo art. 49 LOTT, a pesar de que declaraba que el sistema de libre con-
currencia constituye la regla que ha de regir la oferta de transporte, contemplaba que
la Administracién pudiera restringir la misma en determinados supuestos, asociados a
la existencia de desajustes entre la oferta y la demanda o a la optimizacion de recursos,
entre otros. Dichas medidas restrictivas podian revestir diferentes modalidades que el art.
50 LOTT (también derogado) se encargaba de precisar y que hacian referencia bien al
condicionamiento de los titulos de autorizacidn, bien a la fijacién de cupos o contingen-
tes maximos de dichos titulos o incluso a la limitacién temporal de los mismos. Por lo
que respecta a los Vehiculos de Transporte con Conductor, el art. 14.1 de la Orden FOM
36/08, que desarrolla la Seccién Segunda del Capitulo IV del Titulo V del Reglamento
de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, permitia denegar la autorizacién
para realizar la actividad «si existe una desproporcion manifiesta entre el niimero de
autorizaciones de esta clase otorgadas en la zona en que esté situado el municipio y los
potenciales usuarios del servicio. En todo caso, se entenderd que es manifiesta la refe-
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Cabe apreciar a pesar de las diferencias apuntadas cémo el sector de
los Vehiculos de Transporte con Conductor se estd modernizando igual-
mente a través de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias vy,
seflaladamente, las aplicaciones moviles. Plataformas como Cabify, que
ofrecen servicios de transporte a través de una red articulada en torno
a conductores que disponen de licencia VTC, estdn experimentando un
desarrollo imparable en los tltimos tiempos, contribuyendo a asfixiar a un
sector, el del taxi, que ya cuenta con demasiados frentes abiertos.

A raiz de su prohibicién, la propia Uber demostré pronto su interés
en contar con conductores con licencia VTC, que terminaria con los pro-
blemas legales a los que ha debido hacer frente, como de hecho asi ha
sucedido en los dltimos tiempos, en los que la reconversion del gigante
americano ha sido constante.

Finalmente, hemos de concluir que los pronunciamientos que hasta el
momento hemos conocido por parte de la Administraciéon no son aptos en
ningun caso para constituir un régimen juridico, ni tan siquiera minimo, en
relacion al transporte colaborativo. Cuestion diferente es si el transporte
colaborativo debe o no debe ser regulado. Es esta una cuestién sin duda
mdés compleja, a la cual ya nos hemos referido anteriormente y que ha
de partir en mi opinién de instancias europeas para tener un cierto €xito
y coherencia.

B. Claves para comprender la litigiosidad asociada al transporte cola-
borativo

Una vez hemos realizado la caracterizacion del transporte colabo-
rativo, procede ocuparse a continuacion de las dos cuestiones que mas
problemas plantean en la préctica cuando uno aborda el fenémeno con
detenimiento.

En primer lugar, es evidente que la enorme polvareda que ha levantado
el transporte colaborativo, sea en nuestro pais o en aquellos de nuestro
entorno, tiene que ver con el impacto que esta actividad produce en los
sectores que desarrollan actividades de transporte que entren en compe-
tencia directa con la misma, sefialadamente los sectores del taxi y el auto-

rida desproporcion y que, en consecuencia, procede denegar la autorizacion, cuando la
relacion entre el niimero de autorizaciones de esta clase domiciliadas en la Comunidad
Autonoma de que se trate y el de autorizaciones de transporte discrecional interurbano
de viajeros en vehiculos de turismo domiciliadas en la misma sea superior a una de
aquéllas por cada treinta de éstas».
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bus, aunque, en menor medida, otros medios como el ferrocarril puedan
resultar igualmente afectados.

En esta situacion, se dice, el transporte colaborativo supondria una
competencia que se reputa desleal, fundamentalmente por el hecho de no
disponer los sujetos que prestan este transporte de las autorizaciones admi-
nistrativas que si se exigen para los operadores tradicionales de servicios
de transporte, autorizaciones que en ocasiones presentan un contenido
patrimonial muy oneroso para el prestador, como pueda suceder en el
sector del taxi.

Conectando con lo anterior, se plantea la necesidad a nuestro juicio de
proceder a regular el transporte colaborativo. Cémo regularlo serd ldgica-
mente otra cuestion, debiendo tener en cuenta a este respecto lo que suceda
a nivel judicial, habiendo sido objeto el transporte colaborativo de nume-
rosas demandas interpuestas fundamentalmente por las asociaciones que
agrupan a los sectores afectados. Como hemos mencionado anteriormente,
a nuestro juicio el legislador deberia dar cuenta de las especificidades del
transporte colaborativo incluyendo una regulacion aplicable al fenémeno
en la LOTT, habida cuenta de que la aplicacion al mismo del régimen del
transporte privado particular resulta sumamente forzada.

Esta regulacion, como veremos, podrd tener un caracter mas o menos
restrictivo, pero aun en el caso de que el legislador, a la vista de lo que
dispongan nuestros Tribunales y las Autoridades encargadas de velar por la
competencia, opte por dar via libre al transporte colaborativo, existen una
serie de cuestiones que necesariamente habran de ser objeto de prevision
legislativa. Piénsese, sin ir mds lejos, en la cuestiéon de la tributacion de
esta modalidad de transporte, que a dia de hoy ya tiene una influencia
notable en el sector, influencia que, a la luz de los acontecimientos, no
hard sino crecer en el corto y medio plazo.

De realizar una primera aproximacion al fenémeno del transporte
colaborativo, sea a través de los medios de comunicacién, sea a nivel
jurisprudencial, se concluye que la cuestion clave no puede ser otra que
la hipotética deslealtad que desde diversas instancias se ha atribuido a esta
modalidad de transporte en los ltimos afios.

El cardcter desleal se derivaria, afirman los sectores afectados y como
veremos igualmente ciertas ramas de la Administracion, de la falta de
legitimacién de los conductores para realizar la actividad de transporte,
actividad que a juicio de los detractores del transporte colaborativo se
presenta como una actividad de transporte por cuenta ajena. Por lo tanto,
en un primer momento deberemos pronunciarnos necesariamente sobre
la licitud o ilicitud de la actividad, analizando la problematica relativa a
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la autorizacién administrativa necesaria para llevar a cabo actividades de
transporte mediando retribucion.

No obstante, pronto veremos que la cuestion de esta hipotética exi-
gencia de una autorizacién administrativa para poder realizar la actividad
de transporte no resulta de fécil respuesta. Antes al contrario, con cardcter
previo a la autorizacién irdn surgiendo un buen ndmero de interrogan-
tes sobre los que deberemos pronunciarnos, puesto que inciden de modo
directo en la configuracion de la autorizacion.

Asi, a titulo de ejemplo, ;podemos hablar en el dmbito del trans-
porte colaborativo de una genuina retribucién econémica al conductor
o la mera comparticién de gastos no presenta los caracteres necesarios
para hablar de un precio al uso? ;Quién deberia ser el destinatario de la
autorizacion, la plataforma que realiza la actividad de intermediacion o
los conductores que, singularmente considerados, desarrollan la activi-
dad de transporte?

1. La cuestion de la exigencia de autorizacion administrativa. Aproxima-
cion a los Reales Decretos-ley 3/2018 y 13/2018 por los que se modi-
fica la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres en materia de
arrendamiento de vehiculos con conductor

El transporte colaborativo presenta un sinfin de cuestiones que resul-
tan de interés para quien se aproxima con cierto detenimiento a su an4lisis.
Todavia, se ha puesto el acento desde un inicio en el presunto cardcter
desleal de la actividad, lo que lleva, de acuerdo a la normativa en materia
de competencia desleal en nuestro pais, a preguntarnos por el origen de
la deslealtad, lo que a su vez implica pronunciarnos sobre la hipotética
vulneracién de normas juridicas, que en este caso concreto se asociarian a
la normativa en materia de autorizacién administrativa que rige para quien
desarrolle una actividad de transporte por cuenta ajena.

El art. 42 de la LOTT supedita la realizaciéon de una actividad de
transporte publico de viajeros a la posesion de una autorizacion habilitante,
venga esta expedida por el 6rgano competente de la Administracion Gene-
ral del Estado o, en su caso, por el de la Comunidad Auténoma en que se
domicilie dicha autorizacién, en caso de delegacion de competencias. Es
dicha autorizacion la que confiere la posibilidad de contratar y facturar
servicios a los prestadores del transporte. Dicha autorizacidn puede ser,
de acuerdo con el art. 22 LOTT, legal o reglamentariamente exenta en
relacion a ciertas modalidades de transporte, entre las que no se encuentra
a dia de hoy el transporte colaborativo.
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No obstante, hay que sefialar que ningtin tipo de autorizacién admi-
nistrativa se requerird de considerar que el transporte colaborativo es una
modalidad de transporte privado particular, regulado en los articulos 100
y siguientes de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacion de los
transportes terrestres. En este supuesto, «la actuacion ordenadora de la
Administracion tinicamente les serd aplicable en relacion con las normas
que regulen la utilizacion de infraestructuras abiertas y las aplicables por
razon de la seguridad en su realizacion'».

De no constituir por tanto una infraccion de la normativa en materia
de autorizaciones administrativas, el transporte colaborativo dificilmente
podra reputarse competencia desleal por violacion de normas, en el sentido
del art. 15.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. No
obstante, la asimilacion del transporte colaborativo al transporte privado
particular resulta sumamente discutida, como hemos visto anteriormente.

Como prueba de esta afirmacion, hay que sefalar que el Ministerio
de Fomento hizo publico un comunicado en su web, con fecha de 9 de
junio de 2014'"!, en el que recordaba la exigencia, derivada de la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, de que aquellos que realicen
transportes de viajeros por cuenta ajena en turismos y mediando retribu-
cién econémica cuenten con una autorizaciéon de la Administracién en
tal sentido.

Partiendo de esta premisa, Fomento dispone que «Ante la aparicion de
anuncios en los medios y redes de comunicacion mediante los que diversas
empresas hacen puiblica su intencion de poner en marcha plataformas de
contratacion de servicios de transporte de viajeros en vehiculos de turismo
particulares, el Ministerio recuerda que es necesaria dicha autorizacion
y que los Servicios de Inspeccion del Transporte Terrestre velardn por el
cumplimiento de la legislacion vigente en la materia». Dicha advertencia
se completd con una referencia a las diversas infracciones y sanciones que
la LOTT establece en caso de contravencion.

En opinién del Ministerio de Fomento, postura que fue posteriormente
retenida por el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid, de 9
de diciembre de 2014, el transporte colaborativo no cabria asimilarlo al
transporte privado particular ni al transporte de cortesia, constituyendo un
genuino transporte publico. Por ello, en el mes de octubre del afio 2014

170 Art. 101.2 LOTT.

! Dicho comunicado puede consultarse en la siguiente direccién web: http://www.
fomento.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/GABINETE_COMUNICACION/NOTI
CIAS1/2014/JUNIO/140609-03. htm.
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la secretaria general de transporte, en su comparecencia ante la Comision
de Fomento del Congreso, anuncié que el Ministerio de Fomento pondria
en marcha un plan de inspecciones que tuviera en especial consideracién
a las denominadas plataformas de transporte colaborativo.

Asi, en el Plan de Inspecciéon de Transporte por Carretera 2015 se
constato en relacion al transporte de viajeros que «en estos ultimos meses
se ha venido detectando la existencia de nuevas dreas de negocio para el
consumo colaborativo en materia de movilidad, que pueden ocultar diver-
sas formas de fraude por lo que resulta necesario el establecimiento de
criterios prioritarios para incidir en esa serie de plataformas tecnologicas
que se ofrecen, donde existe un dnimo de lucro y, por tanto, encubren
una actividad empresarial, que deben ser considerados como servicios
profesionales de transporte de viajeros en vehiculos de turismo'™».

Habida cuenta de que el transporte colaborativo entra en competencia
directa con diversas modalidades de transporte publico que requieren de
una autorizacién administrativa y de la correlativa superacion de unos
determinados requisitos para realizar la actividad, el Plan se orient6 a
tratar de erradicar este transporte colaborativo, que afirma se fundamenta
en una reduccion de costes ilicita o fraudulenta.

Para llevar a cabo este objetivo, el Ministerio de Fomento implementé
un Plan Especifico del Control de las Plataformas Digitales de Contrata-
cién de Servicios de Transporte de Viajeros en Vehiculo de Turismo Par-
ticulares. Consciente de las dificultades que el control de estas actividades
supone, el Plan solicitaba una actuacion coordinada de las Comunidades
Auténomas, las Administraciones Locales y los 6rganos competentes para
la vigilancia del transporte terrestre, demandando incluso la colaboracion
del Comité Nacional de Transporte por Carretera.

La inspeccidn prevista para las actividades de transporte colaborativo
exige tener presentes las circunstancias del caso concreto. En principio
el Ministerio de Fomento respeta lo que podriamos denominar «trayectos
de transporte colaborativo propios», esto es, aquellos que se efectiian de
modo esporddico, y en los que la contraprestacion pecuniaria abonada
por los usuarios se limita exclusivamente a la comparticion de los gastos
del trayecto. No se toleraran, por el contrario, los usos impropios de estas
plataformas, las perversiones a que el sistema da lugar, puesto que en
este caso nos encontrariamos ante un transporte publico discrecional de
viajeros en vehiculos de turismo'”.

172 Plan de Inspeccion de Transporte por Carretera 2015, pag. 5
173 Plan de Inspeccién de Transporte por Carretera 2015, pag. 25.
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Para tratar de dotar a la actividad inspectora de unas lineas directri-
ces en base a las cuales organizar su actuacion, en la reunién del Grupo
de Trabajo de Apoyo Técnico a la Comision de Directores Generales de
Transportes en materia de inspeccion, celebrada el 17 de junio de 2014,
se elabord una suerte de procedimiento a seguir en las inspecciones que se
efectian a vehiculos que presuntamente realicen un transporte de caracter
colaborativo, que reproducimos dado su interés!’.

Estas inspecciones se fundamentan en una importante utilizacién de
la informacién disponible en las propias plataformas, pudiendo proceder,
en caso de considerarse oportuno, a contratar aquellos servicios que se
consideren sospechosos, «infiltrdndose» los inspectores a los efectos de
determinar si el desplazamiento propuesto constituye una utilizacion pro-
pia o impropia del sistema.

17+ El procedimiento a seguir era el siguiente:

— Es necesario obtener la mayor informacion posible utilizando para su consecucion
diferentes canales de colaboracion fundamentalmente internet a fin de determinar el tipo
de servicio que ofrecen.

— En el caso que se considere, se contratardn servicios que oferten aquellos con-
ductores que mds se reiteren, con el fin de comprobar si es un transporte que comparten
gastos o realizan una actividad economica.

— Si tienen oficinas establecidas en las localidades, se realizard una inspeccion a
ellas. (Si la inspeccion se realiza por una Comunidad Auténoma y las oficinas se encuen-
tran ubicadas en otra, se solicitard su colaboracion a fin de realizar la inspeccion de
manera coordinada).

— Se les requerird para que aporten toda la documentacion de la empresa.

— Examinada la misma, si se tiene pruebas de que realizan una actividad economica
y no simplemente que oferten servicios para compartir gastos, se procederd a levantar
acta por carecer de autorizacion de transporte al titular del vehiculo (art. 140.1 LOTT)
y a la Plataforma por facturar un servicio no autorizado (art. 140.2 de la LOTT) y/o por
ofertar servicio no autorizado (art. 141.7 de la LOTT).

— En el caso que se tenga algiin indicio de posibles irregularidades cuya compe-
tencia fuera de otro organismos, se procederd a comunicar los mismos a los efectos
oportunos (Agencia Tributaria, Inspeccion de Trabajo, Consumo, Turismo....). Se pondrdn
en conocimiento de ambos organismos la incoacion de los expedientes sancionadores
que se levante a los particulares que realicen esos servicios.

— Se solicitard la colaboracion de los Agentes de la Policia Local o de la Guardia
Civil de Trdfico, en su caso, cuando se detecten lugares donde mayor afluencia del
uso de este tipo de transporte se realice, al objeto de proceder a la inspeccion de los
mismos.

— En el caso de que la inspeccion se realice por una Comunidad Auténoma y a lo
largo del andlisis de la documentacion se detecte la operatividad del servicio en locali-
dades ubicadas en otra, se facilitardn la informacion correspondiente a dicha Comunidad
Autonoma a fin de que se lleve a cabo una inspeccion efectiva y coordinada.
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En los udltimos tiempos, la fuerte litigiosidad y la crispacion social a
que ha dado lugar el transporte colaborativo, que analizaremos en apenas
unas paginas cuando abordemos la trayectoria de Uber y Blablacar, no ha
limitado sus efectos a una serie de acciones reivindicativas por parte de
los colectivos tradicionales que se ven afectados por la aparicién de estos
nuevos modelos de negocio.

Antes al contrario, la tension entre los sistemas tradicionales fuerte-
mente regulados y los modelos colaborativos ha tenido respuestas politi-
cas, que se han materializado a lo largo de este afio 2018 en dos textos,
el Real Decreto-ley 3/2018, de 20 de abril, por el que se modifica la
Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terres-
tres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor y el Real
Decreto-ley 13/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres, en
materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.

Ambas normas parten de unos presupuestos en buena medida coinci-
dentes. El incremento de las autorizaciones de arrendamientos de vehicu-
los con conductor, que el legislador califica de exponencial, estd comen-
zando a afectar a otras modalidades de transporte, especialmente el taxi,
que tradicionalmente ha sido considerado un servicio de interés publico y
ha venido estando fuertemente regulado en nuestro ordenamiento.

Ante esta situacion, el Real Decreto-ley 3/2018 desarrolla una serie
de medidas «que garanticen de forma inmediata y hacia futuro la ade-
cuada coordinacion entre las normas de aplicacion a dos modalidades
de transporte que, inevitablemente interactiian en un mismo segmento del
mercado, de forma que se evite cualquier repercusion sobre los usuarios
de los servicios y el orden piiblico'>».

Este primer Real Decreto-ley planteaba un objetivo absolutamente
prioritario: blindar el ratio 1/30 de autorizaciones de arrendamientos de
vehiculos con conductor respecto a las autorizaciones del taxi que habria
de observarse en el territorio de las diversas Comunidades Auténomas.
Ahora bien, este criterio no operaba de modo tan taxativo en relacion
con aquellas Comunidades Auténomas con competencias en materia de
autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor, que como
sefiala el articulo tunico «podrdn modificar la regla de proporcionalidad

175 Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 3/2018, de 20 de abril, por el que
se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
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sefialada en el pdrrafo anterior, siempre que la que apliquen sea menos
restrictiva que esa».

Esta prevision recibié valoraciones encontradas, siendo percibida en
ocasiones como una victoria por el sector del taxi pero recibiendo igual-
mente criticas por parte de sectores afines a este por considerar que lo que
realmente hacia era legitimar en todo caso aquellas licencias VTC que,
concedidas a lo largo de los dltimos afios, no superaran el ratio apuntado.

El Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestion en la Sentencia n® 921/2018, de 4 de junio de 2018. EI Tribunal
considera que la prevision de una proporcion entre el nimero de licencias
de ambos modelos es una medida idénea y proporcionada para cumplir el
objetivo de preservar un equilibrio entre las dos modalidades de transporte
urbano, teniendo en cuenta, por otro lado, que no resulta facil arbitrar
medidas alternativas que resulten menos restrictivas.

Cuestion diferente es, a juicio del Tribunal Supremo, determinar si
la proporcion 1/30 adoptada es la mas adecuada, teniendo en cuenta que
su establecimiento obedece exclusivamente a razones histdricas. En este
sentido, el Tribunal se muestra consciente de que merced a las concesiones
de licencias VTC concedidas en los dltimos afios, el ratio real en las ciu-
dades mas grandes puede estar mds cerca del 1/10 que del 1/30. A pesar
de todo, la falta de una posible alternativa ofrecida por los recurrentes,
unida al hecho de que el limite de 1/30 opera en cualquier caso como un
ratio que puede ser rebajado por las autoridades competentes llevan al
Magistrado Espin Templado, Ponente de la Sentencia, a concluir que no
se acredita la disconformidad a derecho de dicha proporcion!7®.

Esta era la situacion hasta el dia 28 de septiembre de 2018, fecha del
Real Decreto-ley 13/2018, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30
de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres, en materia de arren-
damiento de vehiculos con conductor. Este texto parte del convencimiento
o la constatacién de la insuficiencia del Real Decreto-ley del mes de abril
apenas analizado para atender los problemas que el elevado incremento de
la oferta de transporte urbano en vehiculos de turismo estd ocasionando
en los principales centros urbanos del pais.

Este hecho, unido al riesgo de que el rdpido crecimiento de estos
transportes pueda provocar un deterioro en los servicios implica, a juicio
del legislador, la necesidad de que las regulaciones aplicables al taxi y
al arrendamiento de vehiculos con conductor vayan aproximandose pro-

176 Fundamento de Derecho Séptimo de la Sentencia del Tribunal Supremo
n°® 921/2018, de 4 de junio de 2018.
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gresivamente. La extraordinaria y urgente necesidad que presupone el
recurso a este instrumento normativo vendria justificada, tedricamente,
por la concentracién que encontramos de los servicios de arrendamiento
de vehiculos con conductor en dmbitos urbanos.

El legislador, consciente del impacto que una norma de estas carac-
teristicas tendré respecto a los titulares de este tipo de autorizaciones,
concede un periodo de cuatro afios a estos en los que podrdn continuar
prestando servicios en el &mbito urbano, garantizando de este modo una
cierta proteccion a sus derechos y compensando, al menos parcialmente,
los perjuicios que para ellos deriven de la aplicacion de esta norma'”’.

Pero, probablemente, la medida mds destacada del texto y la que a
mi juicio mayores criticas merece es la de atribuir a las Comunidades
Auténomas la competencia para regular los servicios de arrendamiento
de vehiculos con conductor cuando su recorrido no exceda de su propio
territorio. Esta medida, que se explica por cuanto estarian mejor situa-
das tener en cuenta las concretas circunstancias del transporte y de la
movilidad en su ambito territorial, plantea muchas dudas en relacién a la
observancia de la necesaria unidad de mercado, al tiempo que contradice
en buena medida los presupuestos del Real Decreto-ley de 20 de abril 7%,

Dos son las previsiones fundamentales que se llevan a cabo en este
sentido, ambas contenidas en la Disposicién Adicional Primera del texto.
En primer lugar, por lo que atiende a la delimitacion de sus facultades,
estas vendran limitadas a aquellos servicios cuyo itinerario se desarrolle
integramente en su respectivo ambito territorial. Cumplida esta premisa, se
conciben en términos muy amplios, al poder venir referidas a condiciones
de precontratacion, solicitud de servicios, captacion de clientes, recorridos
minimos y mdximos, servicios u horarios obligatorios y especificaciones
técnicas del vehiculo.

Junto a esta previsién encontramos otra de corte podriamos decir
funcional. Y es que las modificaciones normativas aludidas tienen que
estar orientadas a «mejorar la gestion de la movilidad interior de viajeros
o a garantizar el efectivo control de las condiciones de prestacion de los

177 Hay que tener en cuenta que la norma prevé que este plazo pueda ser en determi-
nados casos justificados ampliado, de acuerdo con la férmula prevista en el Real Decreto
55/2017, de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacién de la economia espafiola.

178 Establece precisamente la Exposicion de Motivos de este texto que este se plantea
«con la finalidad de garantizar el adecuado equilibrio entre la oferta de estos servicios y
la del taxi, en base a la aplicacion de un régimen tinico en todo el territorio nacional».
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servicios, respetando los criterios de proporcionalidad establecidos en la
normativa vigente».

Aln es pronto para valorar las consecuencias que pueda tener este
régimen, pero las dudas que ofrece la existencia de una pluralidad de nor-
mas de corte diverso no son pocas. Baste observar lo que ha sucedido en
los dltimos tiempos con las viviendas de uso turistico, objeto de regulacion
por la préctica totalidad de las autonomias y con un régimen carente de
una minima uniformidad como veremos posteriormente.

Este hecho resulta todavia mas acentuado si tenemos en cuenta que
las previsiones de las Comunidades Auténomas tendridn que respetar, del
mismo modo, las competencias que puedan corresponder a las entidades
locales en orden al establecimiento o modificacion efectiva de esas con-
diciones en relacion con los servicios que discurren integramente dentro
de su ambito territorial, como precisa la Disposicion Adicional in fine'”.

2. La posible existencia del dnimo de lucro y el ejercicio profesional de
la actividad de transporte en los conductores

Ya hemos apuntado anteriormente que de la lectura de las condicio-
nes generales de la plataforma BlaBlaCar se deriva la prohibicién del
dnimo de lucro en la utilizacion del sistema. Este hecho se confirma poste-
riormente, al sefialar que, en cumplimiento del apartado sexto, relativo al
objetivo no comercial y no empresarial de los servicios de la plataforma,
«BlaBlaCar se reserva el derecho a suspender tu Cuenta en caso de que
utilices un vehiculo de alquiler con conductor u otro vehiculo comercial,
taxi o vehiculo de empresa con el objetivo de generar un beneficio a
través de la Plataforma. (...) BlaBlaCar también se reserva el derecho
a suspender tu Cuenta, limitar tu acceso a los Servicios o resolver los
presentes CGU en caso de que tu actividad en la Plataforma, dada la
naturaleza de los Trayectos ofrecidos, tu frecuencia, el niimero de Pasa-
Jjeros transportados y la Cantidad de costes compartidos solicitada, te
conlleve a una posicion en la que generes beneficio, o por cualquier otro
motivo que sugiera a BlaBlaCar que estds generando beneficio a través
de la Plataforma».

17 Particular eco tuvo el reglamento del Area Metropolitana de Barcelona relativo
al alquiler de vehiculos con conductor, que exigia una autorizacién adicional de caricter
municipal para poder desarrollar la actividad, y que fue suspendido con cardcter cautelar
por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia a solicitud de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia el 19 de julio de 2018.
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Hay que sefialar no obstante que, a pesar de la contundencia con la
que las condiciones generales de acceso y uso de la plataforma BlaBlaCar
prohiben la utilizacién profesional de este servicio, no se pone ningin
medio de control al efecto. Desde el momento en que el conductor es
libre de fijar el nimero de plazas en funcién del vehiculo y el precio de
las mismas la prohibicién del 4nimo de lucro resulta ilusoria. Unicamente
se lleva a cabo una cierta recomendacién por lo que se refiere al precio
del trayecto, recomendacion que no obstante no sujeta en ningtn caso al
conductor, que es libre de aumentar o por el contrario de reducir el importe
al que se oferta la plaza en cuestion.

A mayor abundamiento, si no existen mecanismos de control sobre
el precio del concreto viaje propuesto y sobre el nimero de plazas que se
ofertan en este, tampoco existe ningun tipo de seguimiento de la actividad
del usuario en orden a evitar una utilizacién profesional del servicio. La
cuestion se solventa con la declaracion a la que acabamos de hacer men-
cién, no articuldndose todavia los medios necesarios para conseguir que
este objetivo no sea papel mojado.

En la actual situacién econémica marcada por la alta tasa de paro
en nuestro pais, no resulta sorprendente que ciertas personas, en nimero
en absoluto desdenable, ejerzan actividades de transporte a través de su
vehiculo particular con la unica finalidad de lucrarse con el margen de
beneficio obtenido, no obedeciendo los desplazamientos a necesidades
reales experimentadas por el conductor. En este caso, nos encontramos
ante una utilizacién indebida del sistema, pero como hemos visto dificil-
mente punible sin configurar un sistema de seguimiento adecuado de los
usuarios.

Resulta imperativo en consecuencia que se implemente un sistema
de seguimiento de los conductores adheridos a las plataformas de trans-
porte colaborativo. Piénsese que, a este respecto, las propias plataformas
ofrecen una fuente de informacidn ingente, pudiendo consultar el historial
del ndimero de trayectos realizados por cada uno de los conductores, el
recorrido realizado y el nimero de plazas efectivamente ocupadas en cada
uno de ellos.

Estas informaciones, unidas a la estimacion que del consumo de car-
burante puede derivarse del modelo de vehiculo asociado al perfil del
conductor del vehiculo, puede ayudar a la plataforma a identificar aquellos
supuestos en los que abiertamente se esté llevando a cabo una activi-
dad encubierta de transporte publico de pasajeros, debiendo actuarse en
consecuencia.
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C. El transporte colaborativo en clave judicial

Habiendo experimentado las plataformas de transporte colaborativo
un éxito arrollador desde su implantacién en nuestro pais, no resulta sor-
prendente que su actividad haya levantado recelos entre los operadores
que tradicionalmente han desarrollado la actividad de transporte publico
de viajeros en nuestro territorio. En este orden de cosas, hemos asistido
a un numero importante de pleitos entre plataformas y afectados, que ha
enfrentado por lo que a este trabajo respecta a BlaBlaCar con el sector
del autobtis y, de modo paradigmadtico, a Uber y a Cabify con el sector
del taxi'®.

La situacién en la actualidad estd en cierto modo tranquila, pero con-
tinda existiendo una cierta sensacién de incertidumbre en relacién a la
adecuacion de las diversas plataformas a la normativa de aplicacién. Voy a
tratar de sintetizar, a lo largo de las paginas siguientes, los acontecimientos
a los que hemos asistido en los tltimos tiempos, dando cuenta del estado
de la cuestién en el que nos encontramos cuando se escriben estas lineas.

1. El caso Uber

Ha sido sin duda la plataforma Uber la que desde un inicio ha plan-
teado las principales dudas en relacion a la legitimidad de su actividad.
Y es que, al contrario de lo que sucede en las plataformas asociadas
al fendmeno del carpooling aqui el objetivo no es la comparticiéon de
vehiculos para desarrollar un trayecto en el que los diversos usuarios estan
interesados. Uber ha venido articulando, simple y llanamente, un servicio
paralelo al del taxi, en el que, no obstante, sus conductores carecen de la
preceptiva autorizacién administrativa, implementando en este sentido un
sistema de posicionamiento GPS que se encarga de asignar los servicios.

No ha de sorprender, en consecuencia, que las asociaciones de taxistas
hayan reaccionado con virulencia ante su aparicion, teniendo en cuenta
que la falta de autorizacién administrativa de los conductores de la pla-

180 Esto no significa que no hayan existido otras plataformas envueltas en pleitos,
como pueda ser el caso de Cabify. No obstante, considero que la exposicion simultidnea
de causas ante Uber y Blablacar da cuenta de la diversidad de los modelos existentes y de
la idea de que no existe un tratamiento tnico del fenémeno del transporte colaborativo,
debiendo hacer un ejercicio individualizado de andlisis de las concretas caracteristicas que
cada modelo ofrece. V,, en relacién a Cabify, TOURINO, A., «La economia colaborativa
desde la dptica de la competencia desleal. Analisis de los autos de medidas cautelares dic-
tados en los casos de Uber, Blablacar y Cabify», Actualidad Civil, n° 4 2016, pags. 80-93.
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taforma y su condicién de sujetos no profesionales posibilitan a estos
realizar los servicios de transporte en unas condiciones econdmicas difi-
cilmente asumibles para los profesionales del taxi, con el consiguiente
impacto sobre la clientela.

Dejando de lado las protestas y las demostraciones de fuerza a las
que hemos asistido en los dltimos tiempos por parte de las asociaciones
que agrupan a los profesionales del taxi, a nivel judicial hemos conocido
dos causas abiertas contra la compaifiia, cuya tramitacion ha sido en buena
medida simultdnea pero cuyos presupuestos y consecuencias han sido,
ciertamente, dispares.

— La causa ante el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid.

La Asociacién madrilefia del taxi se encuentra detrds de la primera
de las causas abiertas contra la compainia Uber. El pleito se inicié con
la presentacion de una solicitud de adopcién de medidas cautelares en
contra de la mercantil Uber Technologies, Inc, que la Asociacién madri-
lefia del taxi concretaba en tres extremos: la prohibiciéon en Espafa (y
subsidiariamente en la Comunidad de Madrid) de la actividad de Uber,
la prohibicion de contenido, acceso y prestacion del servicio a través de
la pagina web «www.uber.com» y, del mismo modo, la prohibicion de la
aplicacion informaética que articula el funcionamiento del sistema.

Dicha solicitud de medidas cautelares'®!' que, ya se anticipa, fue con-
firmada por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid a través del Auto
de 9 de diciembre de 2014, constituye el primer pronunciamiento sélido
en relacion al transporte colaborativo en nuestro pais. A pesar de que el
Magistrado evita entrar en el debate que el transporte colaborativo ha
generado entre libertad e intervencionismo administrativo, la motivacion
del Auto ofrece pautas de gran interés en relacién con la problematica
que nos ocupa.

Circunscribiendo su anélisis al marco ofrecido por la legalidad vigente
y, sefialadamente, por el articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, el Magistrado orienta sus esfuerzos a analizar «si
el marco legal es de aplicacion insoslayable y si por tanto la omision del
mismo supone una actividad concurrencial ilicita que implica una actua-
cion desleal que merece su proteccion en sede cautelar, si concurren los
presupuestos para ello'*».

181 Medidas cautelares previas 707/2014.
182 Fundamento de Derecho primero del Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de
Madrid de 9 de diciembre de 2014.
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En relacién a la procedencia de que la adopcién de medidas se pro-
duzca con caricter cautelar, el Auto reconoce la conveniencia de que estas
sean tomadas a la mayor brevedad posible, por los indicios acreditados de
que se estén produciendo conductas ilicitas que se agotan en si mismas.
Este hecho se refuerza en cierto modo por la opacidad que se asocia a
la plataforma, que ha dificultado a la asociacién demandante la recopila-
cién de la documentacion necesaria para presentar la demanda principal,
en extremos tales como los informes periciales que detallen las sesiones
formativas que Uber dedica a sus conductores.

De hecho, es tal la inmediatez de la proteccion que el sector del taxi
merece a juicio del Magistrado, que se plantea en el Auto la conveniencia
de adoptar las medidas cautelares prescindiendo de la previa audiencia de
la parte demandada, via que la Ley de Enjuiciamiento Civil deja abierta
excepcionalmente en casos de gran urgencia o en relacién a aquellos
supuestos en los que la audiencia previa pudiera comprometer el buen
fin de la medida. En este caso, el compromiso apuntado se deriva de la
propia actividad desarrollada por Uber, circunstancia que se refuerza por
la ubicacién de la mercantil en el estado de Delaware, que constituye un
paraiso fiscal'®’.

Afirmada la conveniencia de adoptar en su caso las medidas cautelares
in audita parte, el Auto se centra en determinar si concurren los requisitos
exigidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil para la adopcién de las medi-
das cautelares. Pocas dudas puede haber en relacion al primero de ellos,
el periculum in mora, habiéndose declarado previamente que la amenaza
planteada por Uber es tal que justifica prescindir del tramite contradictorio
y de la audiencia de la parte demandada.

Las dudas se plantean en consecuencia en relacion a la concurrencia
del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, que exige que se pro-
porcionen al érgano jurisdiccional elementos que hagan que el derecho

183 Declara a este respecto el Fundamento de Derecho tercero del Auto de 9 de
diciembre de 2014 que «Se trata de poner fin (provisoriamente) a un dafio inmediato en
el derecho cuya titularidad se afirma, por lo que, mds que asegurar la ejecucion (propio
de las medidas conservativas tradicionales), lo que se persigue y el legislador permite
(art. 726.2 LEC) es evitar el riesgo de que aumente ese dafio, lo cual estd subyacente
en una actividad continuada como la que se estd produciendo en el caso de autos. La
actuacion de la demandada intermediando entre transportistas sin licencia y usuarios,
como genuina actividad mercantil, sin cumplir los requisitos administrativos para el
transporte de viajeros, determina la necesidad de adoptar en su caso la medida sin espe-
rar al tramite contradictorio, que en todo caso podrd ser opuesto por aquélla si muestra
su disconformidad con la misma».
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invocado se muestre verosimil para fundamentar la accién ejercitada. De
la documentacion aportada en la demanda el Magistrado deduce la exis-
tencia de una actividad que infringe la normativa de manera evidente,
seflaladamente los arts. 22.2, 42, 53 y 91 de la Ley de Ordenacién de los
Transportes Terrestres relativos a la autorizacidn necesaria para desarro-
llar una actividad de transporte piblico, acreditindose en consecuencia la
apariencia de buen derecho.

Concurriendo los requisitos que la LEC fija en relacion a las medi-
das cautelares el Magistrado Sdnchez Magro ordena la prohibicién de la
actividad de Uber, que se extiende asimismo al acceso a su pdgina web
y a la aplicacion en torno a la cual funciona el sistema. Tal prohibicién
se ordena con respecto a la totalidad del territorio nacional, atendida la
vocacion transfronteriza de que ha hecho gala la compaiiia, fijdndose la
caucion exigida a la solicitante en 10.000 euros.

A pesar de tratarse de un Auto, este tuvo una importancia decisiva en
la evolucién de la percepcion que de Uber tienen las Autoridades espa-
fiolas, motivo por el cual lo hemos analizado con cierto detenimiento. A
pesar de que la defensa de Uber formul6 escrito de oposicién contra las
medidas cautelares apuntadas, estas fueron posteriormente ratificadas por
el Magistrado, encontrando tnicamente algunos matices en relacion con
su pronunciamiento anterior.

En este sentido, a pesar de confirmar la idoneidad de las medidas
cautelares y de confirmar el importe de la caucidn, el Auto de 22 de
mayo de 2015 limita dichas medidas cautelares al Servicio UberPop, al
considerar que «la posible friccion en materia de competencia desleal,
de manera provisoria, solo debe afectar al servicio denominado UBER
POP o0 a aquel en el que se posibilita un servicio de transporte». De este
modo, se reconoce la posibilidad a 1a mercantil de continuar desarrollando
otros servicios que se estiman licitos.

— La causa ante el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona'®*

2. El caso Blablacar

Por lo que respecta a Blablacar, la primera compaiifa de carpooling
a nivel global, la situacién exige en diversos aspectos una aproximacion
diversa. Encontrdndose la dindmica de la plataforma mucho mads cerca de

184 E] litigio ya ha sido abordado en el tercer epigrafe del segundo capitulo al abor-
dar la incidencia del recurso a las plataformas en linea en la calificacién juridica de los
servicios prestados, por lo que alli se reenvia a fin de evitar duplicidades.
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lo que hemos venido denominando como transporte colaborativo propio,
son menores las dudas que su legitimidad plantea por lo que respecta a la
actividad de transporte desarrollada.

A pesar de todo, la patronal Confebus (Confederacién Espanola de
Transporte en Autobus) interpuso una demanda contra Blablacar, en agosto
de 2015, por considerar que sus conductores desarrollan un servicio de
transporte sin licencia, que ha afectado de manera significativa a las cifras
del sector del transporte publico de viajeros por carretera. Teniendo en
cuenta que la demanda se interpuso ante el Juzgado de lo Mercantil n°® 2
de Madrid (el que dict6 la prohibicion cautelar de la actividad de la Pla-
taforma Uber), existia una fundada incertidumbre en relacion al destino
de la plataforma.

Sea como fuere, el distinto régimen que Blablacar y Uber siguen en
sus actividades se ha plasmado en el diverso tratamiento que ambas pla-
taformas han recibido por parte del Magistrado Sdnchez Magro. El 1 de
octubre de 2015, fecha fijada para la audiencia de las partes, la patronal
Confebus presentd una bateria de informes acerca de la actividad de la
plataforma para dar cuenta de su dimension real, y de la amenaza que
supone para el sector. La defensa de Blablacar, en primer lugar, traté de
restar importancia a este impacto, sefialando que los potenciales usuarios
de ambas modalidades de transporte terrestre no son coincidentes, no
produciéndose por ello solapamientos significativos.

Por lo que respecta a la actividad de la plataforma, punto central del
proceso, Blablacar optd por seguir en cierto modo la linea marcada por
Uber. Si Uber declaraba que su actividad debia considerarse incluida en
los servicios derivados de la sociedad de la informacion, Blablacar centra
su defensa en su condicion de red social, al declarar que sus usuarios inter-
cambian informacién en relacion a sus trayectos, limitindose la plataforma
a gestionar esa informacidn, sin desarrollar en ningin momento un papel
en la actividad de transporte posterior.

La diferencia de tratamiento en relacion a ambas plataformas quedd
patente en un momento temprano, teniendo en cuenta que el Magistrado
ha renunciado, al contrario de lo que sucedié con Uber, a prohibir con
caracter cautelar la actividad de Blablacar, desestimando la solicitud de
medidas cautelares por parte de Confebus.

El cambio de criterio se explica, principalmente, por considerar el
Magistrado Sdnchez Magro que lo que pretenden las medidas cautelares
en el presente caso es anticipar en cierta forma el resultado del fallo. Hubo
que esperar, de este modo, hasta el 2 de febrero de 2017 para conocer la
Sentencia que habria de pronunciarse sobre el futuro de Blablacar.
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La demanda de Confebus se fundamenta en la consideracién de que
la actividad desarrollada constituye un supuesto de competencia desleal
para con sus asociados, profesionales del transporte de viajeros regular
en autocar, concretamente materializada en una infraccién de las normas
de transporte terrestre de viajeros de la Ley 16/87 de 30 de junio y de su
Reglamento.

Sin dnimo de abordar todas las aristas del litigio, sefialar que el Magis-
trado considera que«A la vista de la normativa expuesta, la actividad
llevada a cabo por las demandadas a través de la plataforma Blablacar,
debe afirmarse que se centra vnica y exclusivamente en el dmbito del
transporte privado, ni tan siquiera del transporte privado complementario
igualmente regulado por la propia LOTT al no reunirse las caracteristicas
legales para ello, por lo que no puede aplicarse a las demandadas la
LOTT, precisamente por estar en presencia de transportes privados y de
ahi que no se pueda entender por desleal una competencia por vulnera-
cion de dicha normativa'®».

De este modo, el ponente considera que, no estando regulada espe-
cificamente la actividad de los demandados, no cabe aplicar en conse-
cuencia la analogia, no resultando probado del mismo modo que dicha
actividad haya causado un perjuicio significativo a los asociados de la
patronal. Ahora bien, ;cémo ha de calificarse entonces la actividad de la
plataforma?

El Magistrado lo tiene claro. Nos encontramos, a la vista de las con-
cretas circunstancias del caso, en el ambito de los servicios de la sociedad
de la informacién, derivados de la Directiva 2000/31/CE y precedente-
mente analizados en esta obra. Como se recordard, la prestacion de este
clase de servicios tnicamente podra limitarse en los supuestos previstos
en la Directiva 2000/31/CE, que consisten en la produccion de un dafio o
peligro graves contra ciertos valores fundamentales como el orden publico,
la salud publica o la proteccién de los menores, no concurriendo a juicio
del magistrado en este litigio ninguno de ellos.

Los argumentos sintetizados explican que el Magistrado Sanchez
Magro opte por desestimar integramente la demandada, concediendo de
este modo a la plataforma un tratamiento netamente diferente que aquel
otro que aplicé a Uber (recordemos que ambas demandas se presentaron
ante el mismo Juzgado y fueron tramitadas por el mismo Magistrado).
Este hecho no hace, en mi opinién, sino confirmar la necesidad tantas

185 Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia 6/2017 del Juzgado de lo Mer-
cantil n° 2 de Madrid de 2 de febrero de 2017.
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veces apuntada a lo largo de estas paginas de desarrollar un régimen que
tenga en cuenta caso por caso la peculiar configuracion de las plataformas
en cuestion.

3. El caso Cabify

Finalmente, hemos de hacer referencia al pleito que ha enfrentado a
la Federacion Profesional del Taxi de Madrid contra Maxi Mobility Spain,
S.L., titular de la conocida App Cabify. Dos peculiaridades presenta este
caso en relacion con aquellos otros que afectan a Uber y a Blablacar. En
primer lugar, el hecho de que se trata de una empresa espafiola y, a renglén
seguido, que los conductores que realizan los servicios para la plataforma
son titulares de licencias VTC.

Hechas estas consideraciones, pasamos a analizar brevemente los
hechos. La demanda de la Federacion Profesional del Taxi de Madrid fue
admitida a trdmite por decreto de 4 de noviembre de 2015. El siplico de
la demanda se centraba en que la sentencia acordara:

1. Declarar que las prdcticas llevadas a cabo por la demandada a
través de su App denominada «CABIFY» son desleales, consti-
tuyendo infraccion de la legislacion de competencia desleal por
violacion de las normas del transporte en materia de transporte
de pasajeros en vehiculos de arrendamiento con conductor y en
vehiculos auto taxi.

2. El cese inmediato de las prdcticas desleales (consistentes en la
utilizacion de la App «CABIFY» para la puesta en contacto de
los clientes con los vehiculos) llevadas a cabo por la demandada
en los términos necesarios para el cumplimiento del fallo de esta
sentencia.

Del mismo modo se solicitaba mediante otrosi la adopcién de medi-

das cautelares'®®. Dichas medidas cautelares hay que sefialar que fueron
integramente desestimadas por Auto de 23 de noviembre de 2015. El

186 «1. El cese y prohibicion de la prestacion y adjudicacion de servicio de transporte
de viajeros en vehiculos de alquiler con conductor llevada a cabo por la demandada a
través de su aplicacion “CABIFY” o mediante cualquier otra que pudiera crear con idén-
ticos fines sin respetar los requisitos del servicio exigidos por la legislacion de transportes
aplicable o, subsidiariamente, el establecimiento de los mecanismos técnicos necesarios
de geolocalizacion e identificacion para que los vehiculos adscritos a la aplicacion de
la demandada no puedan recibir los servicios asignados por la misma si se encuentran
fuera del domicilio en el que se encuentre domiciliada su autorizacion de transporte o
circulando por las vias publicas en busca de clientes.
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pleito siguié un camino en cierto modo accidentado, por cuanto la parte
demandada pidi6 la suspension del procedimiento a través de una cues-
tién prejudicial contencioso-administrativa tras conocer que la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia habia impugnado ante la
Audiencia Nacional el Reglamento de Ordenacion del Transporte y la
Orden FOM/35/2008.

No procede analizar aqui esa problemadtica, baste sefialar que final-
mente el procedimiento continud, considerandose acertadamente que la
peticion se valoraria en el momento procesal oportuno, cuando los autos
quedasen pendientes de dictar sentencia. Mucho mayor interés tienen en
esta sede las cuestiones de fondo, el analisis de los Fundamentos de Dere-
cho de la Sentencia.

La problemdtica fundamental que late en este pleito tiene que ver con
la hipotética vulneracion de los conductores que operan para la plataforma
Cabify de la normativa aplicable a los titulares de licencias VTC, sefialada-
mente con la contravencion del art. 182 del Real Decreto 1211/1990, de 28
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordena-
cién de los Transportes Terrestres y del art. 23 de la Orden FOM/36/2008.

Ambos preceptos, de contenido bastante similar, delimitan la actua-
cién que han de desarrollar los titulares de licencias VTC. En sintesis,
sus previsiones buscan evitar que estos operadores excedan su dmbito de
actividad desarrollando una actividad paralela a la del taxi. En esta linea
se explica la prohibicion de que estos vehiculos circulen por las vias publi-
cas buscando clientes, debiendo limitarse a circular cuando acrediten que
estan prestando un servicio previamente contratado (debiendo justificar
documentalmente este hecho).

Nos encontrariamos, a tenor de la demanda, ante una competencia
desleal por infraccién de normas del art. 15 de la Ley de Competencia
Desleal, de conformidad con el cual «Se considera desleal prevalerse en
el mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion
de las leyes. La ventaja ha de ser significativa». El Magistrado declara
en el Fundamento de Derecho Cuarto, al analizar si concurre el ilicito de
deslealtad apuntado, que se trata de un enjuiciamiento que puede efec-
tuarse de manera relativamente sencilla, opinion que no se comparte por
varias razones. Los motivos aducidos por el Magistrado en su valoracion
son los siguientes:

2. El cese de todo tipo de publicidad llevada a cabo por la demandada en la que
se realicen referencias comparativas al sector del taxi, que sean susceptibles de inducir
a error a los consumidores y usuarios».
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a) Las normas supuestamente infringidas en que se funda el reproche
de deslealtad no imponen obligaciones a la empresa demandada,
sino a los titulares de licencias VTC, con los que dicha demandada
no puede confundirse, por lo que técnicamente no han podido ser
conculcadas por actos imputables a MAXI MOBILITY SPAIN, S.L.

b) La unica prueba que en el orden factico se aporta de la comision
de los hechos sustentadores de la demanda (que segtn se acaba de
decir, no serian imputables a la demandada, sino a los conductores
titulares de licencia VTC) no resulta en modo alguno concluyente
sobre la efectiva realidad de ninguna infraccion.

¢) En caso de que los conductores de licencias VTC hubieran incu-
rrido en alguna infraccién administrativa, no ha resultado acredi-
tado que MAXI MOBILITY SPAIN S.L. haya obtenido con ello
ninguna ventaja frente a sus posibles competidores.

d) En atencién a estos motivos, falla desestimando integramente la
demanda presentada por la Federacion Profesional del Taxi de
Madrid. Considero de interés, no obstante, apuntar el contraste que
se observa entre estos fundamentos y los vertidos por el Juzgador
del caso Uber. Y es que, en primer lugar, la nitida separacion que se
aprecia en este caso entre la plataforma y los conductores titulares
de la licencia VTC se antoja forzada, toda vez que continda siendo
la plataforma, al igual que sucede en otros modelos préximos, la
que controla la practica totalidad de las variables de la actividad.

Hemos apuntado anteriormente como el Tribunal Superior de Justicia
de la Unién Europea dictamind recientemente que la actividad de Uber era
efectivamente una actividad en el dmbito de los transportes, privando en
consecuencia a la plataforma del paraguas en el que trataba de ampararse
al definir su actividad como una actividad derivada de los servicios de la
sociedad de la informacidn.

Pues bien, en este caso parece considerarse que la actividad desple-
gada por Cabify es simple y llanamente una actividad de intermediacidn,
no pudiendo considerarse que es en modo alguno responsable del servicio
subyacente. Particular importancia reviste igualmente la vertiente proba-
toria del litigio ya que no se considera en ningtiin modo concluyente el
informe de los detectives que trata de acreditar la comision de ilicitos
administrativos por no adecuar los conductores su actividad al marco de
actuacion de los titulares de licencias VTC.

El Magistrado es en este punto inflexible. Y es que, atin valorando la
profusién de datos aportados por la demandante en relacién a la proce-
dencia de los vehiculos objeto de seguimiento y a la confirmacién de su
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estacionamiento en lugar distinto del que le corresponderia, no considera
que estos datos tengan la aptitud de demostrar que la intencién de los
respectivos conductores sea la de buscar activamente clientes en la via
publica, actividad que como ya hemos mencionado les resulta vetada.

Finalmente, no pueden dejar de apuntarse las dudas que genera el
ultimo de los motivos aducidos. Y es que, se dice, alin en el caso de que
los titulares de las licencias VTC hubieran infringido efectivamente las
normas administrativas objeto de examen, no queda acreditado que este
hecho haya proporcionado a la plataforma una ventaja competitiva sobre
sus competidores'®”. Y esto por cuanto el Magistrado considera que los
competidores «no serian obviamente los titulares de licencias de auto-
taxi, sino en su caso las aplicaciones que telemdticamente actiian como
intermediarias en el transporte discrecional de viajeros».

Este argumento no puede compartirse, ya que de vulnerar las previsio-
nes de estacionamiento y de prohibicion de circular sin un servicio con-
certado estos conductores estarian desarrollando, a todas luces, un servicio
paralelo al del taxi, afectando indudablemente a este sector y desvidndose
de la finalidad y de los objetivos para los que fueron concedidas.

En definitiva, a pesar de que la circunstancia de que los conductores
de Cabify dispongan de una licencia VTC pudiera llevar a pensar que este
pleito crea menos dudas que los anteriormente analizados, las cuestiones
apuntadas considero que demuestran lo contrario. Habra que esperar a ver
el recorrido que pueda tener el proceso para clarificar algo més la situacion.

II. LA S!TUACI()N EN EL SECTOR DE LAS VIVIENDAS DE USO
TURISTICO

Junto al transporte colaborativo el otro busque insignia del fenémeno
colaborativo es sin duda el del alojamiento vacacional. Con este comparte
no solamente las elevadas cifras de facturacién de sus plataformas sino
igualmente los problemas que han venido arrastrando con las autoridades
competentes.

187 Se alude, en relacion a la falta de acreditacion de la efectiva concurrencia de
una ventaja competitiva, a los términos en los que esta se contempla en la Sentencia del
Tribunal Supremo n°® 304/2017, de 17 de mayo que declara que «Todo lo cual lleva a
concluir que la tesis enunciada en el encabezamiento del motivo del recurso, al afirmar
que «para apreciar esta conducta desleal es suficiente la mera infraccion de la norma
concurrencial sin ulteriores requisitos» no es correcta, puesto que es pertinente y rele-
vante valorar las circunstancias que concurren en el mercado en el que se produce esa
posible infraccion de la norma concurrencial».
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A diferencia de lo que sucede con el transporte, el alojamiento turis-
tico es en nuestro pais un sector mas liberalizado en cuanto al ejercicio
de la actividad. Ahora bien, esto no ha evitado que las plataformas de alo-
jamiento colaborativo hayan visto su actividad cuestionada, no solamente
por parte de los gremios afectados, fundamentalmente el sector hotelero,
sino asimismo por parte de la Administracion.

Notorios son los conflictos que se han venido produciendo en la ciu-
dad de Barcelona. Siendo la ciudad condal uno de los destinos que maés
turismo recibe a nivel mundial, la eclosién de la economia colaborativa
ha puesto sobre la mesa un nimero de cuestiones complejas, tales como
los problemas que estas formas de turismo ocasionan a las comunidades
en las que se desarrollan o el impacto indirecto que el crecimiento de la
oferta privada de alojamiento puede tener sobre el precio de la vivienda.

La relevancia que las Viviendas de Uso Turistico han desplegado en
nuestro pais no debiera extrafar, si tenemos en cuenta el enorme peso
que el turismo ostenta en nuestro pais y, del mismo modo, el vertiginoso
ritmo al que la construccién ha avanzado en las zonas turisticas en las
tltimas décadas previas a la crisis. Este binomio construccion — turismo
es ya apto, en si mismo, para explicar con suficiente precision el hecho
de por qué estamos donde estamos.

Las segundas residencias en zonas turisticas han sido una constante en
un buen porcentaje de familias espafiolas con un nivel adquisitivo medio-
alto. Este hecho explica que la dependencia respecto del sector hotelero
sea en el caso de Espafa significativamente menor que en algunos de los
paises de nuestro entorno, optando por el contrario con frecuencia por
recurrir a viviendas turisticas particulares, sean estas propias o ajenas'®.

En este sentido, si en el caso del transporte colaborativo este viene
a solucionar la falta de aprovechamiento de medios que generalmente se
da en los trayectos, el alojamiento colaborativo vendra a hacer lo propio
con los excesos de capacidad que se producen en nuestras viviendas. Y
esto no solamente por lo que respecta a los domicilios habituales sino del

88 Destaca GUILLEN NAVARRO, N.A. / INIGUEZ BERROZPE, T., «Acci6n
publica y consumo colaborativo. Regulacién de las viviendas de uso turistico en el con-
texto p2p», Pasos: Revista de turismo y patrimonio cultural, vol. 14, n° 3, 2016, pag. 752,
sobre la base de una encuesta de Familitur del afio 2013 cémo el 73% de los espaiioles
eligen algin tipo de Vivienda de Uso Turistico para satisfacer sus necesidades de aloja-
miento vacacional, desglosandose esta cifra del siguiente modo: Un 42% recurre a vivien-
das de familiares o amigos, un 25% dispone de una vivienda propia o en multipropiedad,
mientras que solo un 6% opta por la vivienda alquilada.
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mismo modo, y principalmente, en relacién con las segundas residencias,
generalmente ubicadas en lugares de especial interés turistico'.

Si bien cabe apreciar esta tendencia desde hace largo tiempo es for-
zoso reconocer que el auge de internet y de las Tecnologias de la Infor-
macién y la Comunicacién le han dotado de unas caracteristicas y de un
potencial totalmente nuevo. Y es que, si bien en un inicio el papel de las
plataformas en linea se limit6 a llevar a cabo una gestién de datos en forma
de comparadores de precios, pronto adquirieron un mayor protagonismo
al dejar entrar a nuevos sujetos al sector, ejerciendo una actividad de
intermediacion entre particulares similar, salvando las distancias, a cuanto
hemos visto que sucedia en el dmbito del transporte!*.

El éxito que este tipo de alojamiento vacacional ha venido experi-
mentando contrasta abiertamente con las dudas que las Viviendas de Uso
Turistico generan a nivel normativo. Y es que al puzle normativo que
encontramos derivado del Estado de las autonomias se suma la existencia
de cuestiones de muy dificil reglamentacién, como pueda ser a titulo de
ejemplo la de la fijacion de una limitacion temporal a que ha de someterse
esta modalidad de alojamiento o las dudas en materia de responsabilidad
y aseguramiento.

A. Aproximacién normativa al problema

Hemos hecho mencién en diversas ocasiones a lo largo de esta obra
a la dificil decision relativa a si regular o no regular la economia colabo-
rativa, sea a nivel europeo o a nivel nacional y, en el caso de que se opte
por desarrollar una regulacién, determinar qué caracter habra de darse a
la misma.

Pues bien, estas consideraciones realizadas desde un punto de vista
general pueden extrapolarse a nivel sectorial al sector del transporte cola-
borativo, pero no asi al del alojamiento turistico. Y esto por cuanto, en

18V, en relacién con las causas de la economia colaborativa en el sector del aloja-
miento CONTRERAS DELGADO DE COS, J.M./ SILOS RIBAS, M./ SOBRINO RUIZ,
M., «La economia colaborativa en los sectores regulados (V). Alojamientos turisticos»,
en Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto digital (dirs. ALFONSO
SANCHEZ, R. / VALERO TORRIJOS, J .), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2017, pag. 339 y ss.

19 MIRALLES MARUGAN, P./VILLAR LAMA, A., «La irrupcién de la economia
colaborativa en el sector turistico: Andlisis del conflicto en el sector del alojamiento», en
El turismo y la experiencia del cliente: IX Jornadas de Investigacion en Turismo, Sevilla,
21y 22 de Junio de 2016 (AA.VV.) , tomo II, pag. 441.
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este caso, nos encontramos ante un sector que si ha recibido la atenciéon
del legislador en los dltimos tiempos, contando en consecuencia con una
normativa (rectius diversas normativas) que ya tiene presente el fenémeno
colaborativo y sus retos.

Esta pluralidad de normativas traen causa directa de la modificacion
de la Ley de Arrendamientos Urbanos!®! por parte de la Ley 4/2013, de 4
de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler
de viviendas. Esta dltima norma busca dinamizar y fomentar un mercado
como el del alquiler de importancia capital para nuestro pais tras una
crisis econdmica en la que la construccion ha jugado sin duda un papel
de primer orden.

Pues bien, atendidas las circunstancias que atraviesa el sector del
alojamiento la norma no ignor6 el impacto que los modelos colaborati-
vos estdn desplegando en el sector. No obstante, el legislador prefirié no
abordar directamente el fendmeno colaborativo en su clausulado, expli-
cando de este modo que «la reforma de la Ley propuesta los excluya
especificamente para que queden regulados por la normativa sectorial
especifica o, en su defecto, se les aplique el régimen de los arrendamientos
de temporada, que no sufre modificacion'**».

Esta declaracién programaética, posteriormente confirmada en el art.
5 e) de la Ley 4/2013, deja claro que habra de ser la normativa sectorial
la que determine el régimen que habré de aplicarse al alojamiento cola-
borativo, restando el régimen de los arrendamientos de temporada como
normativa subsidiaria.

Ahora bien, el hecho de que esta norma no abordara directamente
la cuestion del alojamiento colaborativo no implica que no tuviera una
influencia decisiva en su devenir. Y es que, al renunciar a abordar el fené-
meno del alojamiento colaborativo, el legislador dejaba la puerta abierta
a que fueran las Comunidades Auténomas las que se lanzaran a regular
estos nuevos modelos de negocio en el ejercicio de las competencias que
la Constitucion Espafiola les atribuye en su art. 148.1'%.

1 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

192 Exposicién de Motivos de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibili-
zacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas.

193 De conformidad con el cual «Las Comunidades Auténomas podrdn asumir com-
petencias en las siguientes materias:

(...)

18.% Promocion y ordenacion del turismo en su dmbito territorial».

Hay que aclarar que la cuestion competencial en el ambito del turismo no ha estado
exenta de polémica. Y es que, a pesar de que el precepto apenas mencionado posibili-
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Y ha sido precisamente esto lo que ha sucedido, en apenas unos pocos
aflos hemos asistido a una eclosion pocas veces vista de normas autono-
micas. Estas han venido encaminadas en un primer momento a regular la
cesion de uso de viviendas particulares completas, permitiendo posterior-
mente asimismo el arrendamiento de habitaciones con fines turisticos!**.

Asi, en poco tiempo hemos conocido, entre otros, el Decreto 79/2014,
de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apar-
tamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de
Madrid, el Decreto 80/2015, de 5 de mayo del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragén o
el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de las viviendas vacacionales de la Comunidad Autonoma de Canarias,
que dan cuenta de la espectacular atencién que las autonomias han venido
prestando al reto plateado por el alojamiento colaborativo.

A pesar de contar estas normativas autondmicas con perfiles mds o
menos homogéneos lo sensible de los intereses en presencia ha provocado
que algunas de ellas hayan tenido ciertos problemas con las Autoridades
encargadas de velar por la competencia en nuestro pais, especialmente con
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia'®.

taba a las Comunidades Auténomas asumir competencias en la materia en tanto sector
econémico podia verse igualmente influido por los intereses regulatorios del Estado,
que a tenor del art. 149.1.13 ostenta competencia exclusiva sobre bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econémica. V., en relacion con esta cuestion
FERNANDEZ PEREZ, N., «Turismo P2P o colaborativo: Un reto para el ordenamiento
juridico», International Journal of Scientific Managment Tourism, vol. 2 n° 2, 2016,
pag. 115 y ss., quien apunta cdmo la jurisprudencia constitucional trata de garantizar la
capacidad del Estado para incidir en el sector turistico sobre la base de la competencia
general para ordenar la economia pero precisando que hay que hacer una interpretacion
restrictiva para no vaciar de contenido las competencias de las Comunidades Auténomas.

194 Apunta DE LA ENCARNACION VALCARCEL, A.M., <El alojamiento cola-
borativo: Viviendas de uso turistico y plataformas virtuales», Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica: Nueva época, n° 5, 2016, pag. 38 cémo Andalucia
se ha desmarcado con el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de viviendas con fines turfs-
ticos, apostando por Barcelona y Valencia como las préximas localidades en sumarse a
las normas Airbnb friendly.

195 Sefiala el Estudio sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la
economia colaborativa (E/CNMC/004/15) en su pagina 162 que «En lo que respecta
al sector del alojamiento colaborativo en Espaiia, como consecuencia de la modifica-
cion de la LAU mediante la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado de alquiler de viviendas, la competencia para la regulacion de las
viviendas de uso turistico fue asumida por las Comunidades Auténomas. Desde entonces
han surgido numerosas normativas autondmicas que imponen restricciones de acceso
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Hay que tener en cuenta que la Comisién nacional de los Mercados y
la Competencia ha hecho gala como hemos apuntado en varias ocasiones
de una postura contraria a regular el fendmeno colaborativo, recordando
que en numerosas ocasiones la regulacion mas eficiente es la ausencia de
regulacion. Pasamos a ocuparnos, en consecuencia, de aquellas cuestiones
relacionadas con el alojamiento colaborativo que han originado conflictos
entre las Autoridades autondmicas que han procedido a regular el feno-
meno del alojamiento colaborativo y la CNMC.

B. Cuestiones concurrenciales en relaciéon con los modelos de negocio
asociados al alojamiento colaborativo

C. La apuesta apenas comentada de la CNMC por la liberalizacion
de los sectores en los que la economia colaborativa despliega su activi-
dad merece llevar a cabo algunas consideraciones. Y es que, de modo
general, la fijacion de restricciones a la competencia ha de respetar unas
exigencias que no terminan de apreciarse en el marco del alojamiento
vacacional.

Asi, es necesario partir de los principios de regulaciéon econdémica
eficiente y de promocion de la competencia. De acuerdo con estos, deberd
existir un fallo de mercado que justifique la intervencién para evitar que
este pueda poner en riesgo razones imperiosas de interés general y aun en
este caso las medidas adoptadas deberan ser necesarias y proporcionadas'*®.

A este respecto, la Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia ha venido apuntando como las motivaciones de las normas auto-
némicas dictadas en la materia no respetan en ocasiones estas exigencias,
presentando una justificacion en cierto modo espuria. Asi, la lucha contra
el intrusismo no resulta, por si misma, suficiente para legitimar la impo-
sicidon de barreras a la entrada en aquellos &mbitos en los que no existen
fallos de mercado, al igual que sucede con las genéricas alegaciones de
que en estos modelos se produce un incumplimiento de las obligaciones
fiscales o una situacion de sobreoferta en el mercado'’.

al mercado de alojamiento turistico. Diversas restricciones son contrarias a los prin-
cipios de regulacion economica eficiente, con efectos negativos sobre la competencia y
el bienestar general».
1% CONTRERAS DELGADO DE COS, J.M. / SILOS RIBAS, M. / SOBRINO
RUIZ, M., «La economia colaborativa en los sectores regulados...», op. cit., pdg. 342.
197 V., en relacién con la argumentacién de la CNMC, el Estudio sobre los nuevos
modelos de prestacion de servicios y la economia colaborativa (E/CNMC/004/15), pag. 83

y ss.
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Con independencia de que aludamos puntualmente a los litigios con-
cretos que han enfrentado a lo largo de los tltimos afios a la CNMC con las
diversas Administraciones autondmicas a cuenta de las normas relativas a
las viviendas de uso turistico, considero de mayor interés proceder a una
exposicidn sistemdtica de aquellas medidas que, a juicio del regulador,
constituyen o pueden constituir en determinadas circunstancias barreras a
la entrada en el sector. Fundamentalmente son las siguientes:

1. Cuestiones registrales

La primera de las barreras a la entrada en la que incurren algunas
de las normas dictadas hasta el momento vienen de una u otra forma
relacionadas con obligaciones relacionadas con registros. Es cierto que
en general estas normas se inclinan por el recurso a la figura de la decla-
racion responsable, que fomenta a priori la entrada de nuevos operadores.

No obstante, los beneficios de este recurso (reduccion de tramites y de
plazos al evitar que la Administracién haya de pronunciarse en todo caso
con cardcter previo al inicio de la actividad) se anulan en algunos textos
al prever junto a este sistema de declaracion responsable la obligacion de
inscripcidn en un registro. Es evidente en este sentido para la Comision
que el juego conjunto de ambas exigencias desvirtia por completo las
ventajas que pudieran derivarse de la declaracién responsable.

La cuestién se planted nitidamente en relacién con el Proyecto de
Decreto del Gobierno de Aragén por el que se aprueba el Reglamento de
las Viviendas de Uso Turistico en la Comunidad. Este exigia, con caricter
previo al inicio de la actividad de la cesion de la vivienda asi como ante
cualquier modificacién o reforma de una vivienda, la formalizacién de
una declaracién responsable y, adicionalmente, figurar en un Registro, de
conformidad con la normativa turistica autonémica'®.

Ante esta tesitura, la CNMC entiende que «Esta exigencia supone
someter la actividad de alquiler de viviendas de uso turistico a un régimen
de autorizacion administrativa, de conformidad con los articulos 4.6 y
9y el considerando 39 de la Directiva 2006/12314, asi como de los art.
3.8y 5dela Ley 17/2009 de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio'”».

19 En este caso constituida por el Texto Refundido de la Ley del Turismo de Aragén.

199 TPN/CNMC/007/15 Informe sobre el Proyecto de Decreto del Gobierno de Ara-
g6n por el que se aprueba el Reglamento de las Viviendas de Uso Turistico en Aragén,
pag. 10.
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Pero no terminan aqui las previsiones que de un modo u otro se rela-
cionan con la vertiente registral del fendmeno. Y es que, asimismo, existen
normativas en las que se exige que en la publicidad que se realice de estos
alojamientos conste el nimero de registro, habiéndose abierto expedientes
sancionadores en diversas localidades a las plataformas colaborativas que
operan en torno a estos modelos.

Este hecho supone, como ficilmente puede intuirse, un modo més de
presion para que se proceda al registro de este tipo de alojamientos, alejan-
dose en consecuencia la funcion de la inscripcion registral de un proceso
meramente informativo para aproximarse a aquella otra de autorizacién
habilitante para el inicio de la actividad®.

En definitiva, el régimen expuesto se antoja excesivo para regular un
fendmeno, como es el del alojamiento colaborativo, que necesita una cierta
flexibilidad para desarrollarse y aportar las eficiencias que le son propias.
No existiendo un fallo de mercado que justifique una aproximacién en
esta linea, estas restricciones debieran en consecuencia ser eliminadas.

2. A propasito de la limitacion temporal por la que podrdn contratarse
las Viviendas de Uso Turistico

Otro de los caballos de batalla en relacion al consumo colaborativo ha
venido asociado a la vertiente temporal de estas relaciones, encontrando
numerosos ejemplos de normas que se inclinan por una limitacién tem-
poral aplicable a este tipo de relaciones. Constituye, en mi opinién, uno
de los dmbitos en los que con mayor nitidez puede apreciarse la labor de
presion desarrollada por los operadores tradicionales, que buscan de este
modo limitar el impacto que sobre el sector puedan tener los modelos
colaborativos.

Asimismo, es una de las restricciones que a priori se antojan mas
injustificadas. Por un lado, por el hecho de que cuesta apreciar qué obje-
tivos legitimos puede perseguir una medida orientada en tal sentido. Pero,
especialmente, por el trato discriminatorio que supone para los modelos
colaborativos en comparacion con los operadores tradicionales, ajenos a
cualquier tipo de limitacién de este género.

La CNMC abord6 esta cuestion al hilo del art. 17.3 del Decreto
79/2014, de 10 de julio, de la Comunidad Auténoma de Madrid, por el
que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico

200 Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia cola-
borativa (E/CNMC/004/15), pag. 90.

168



Pablo Jarne Muiioz

de la Comunidad de Madrid, que declaraba que «Las viviendas de uso
turistico no podrdn contratarse por un periodo inferior a cinco dias y no
podradn utilizarse como residencia permanente, ni alegar la condicion de
domicilio para impedir la accion de la inspeccion competente».

En esta tesitura, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
Sentencia n°® 292/2016, declaré que este precepto contravenia un buen
nimero de normas nacionales, incluidos diversos preceptos constitucio-
nales, declarando la nulidad del inciso del art. 17.3 conforme al cual las
viviendas de uso turistico no podrdn contratarse por un periodo inferior
a cinco dias.

La argumentacion seguida podria sintetizarse como sigue®!. A pesar
de lo que parecia sugerir la Comunidad de Madrid en su contestacion, la
problematica suscitada no es de indole competencial. Antes al contrario,
lo que se trata de dilucidar es si algunas de las previsiones contenidas en
la norma son conformes a Derecho o si, por el contrario, la Comunidad
de Madrid ha infringido diversas disposiciones normativas?’.

Por lo que a este epigrafe respecta, de conformidad con la Directiva
Servicios la limitacion de los servicios a través de la intervencion publica
Unicamente podré llevarse a cabo cuando se encuentre justificada por una
razon imperiosa de interés general. Y aun en ese caso, las Administracio-
nes Publicas deberan optar por la medida menos restrictiva y por supuesto
motivar su necesidad.

Pues bien, no existiendo en el Decreto impugnado una motivacion de
caracter general en relacion con la limitacion de la actividad que desa-
rrolla, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid opta por analizar si los
tres objetivos concretos que el Decreto declara en su Predmbulo pueden
tener la aptitud de justificar las limitaciones a la actividad derivadas de
la norma en cuestion.

Pocas dudas puede haber en relacién con los objetivos de terminar
con las situaciones de intrusismo y de luchar contra la sobreoferta en el
sector, teniendo en cuenta que ninguno de ellos podria justificarse por

20! Para un andlisis detallado de la Sentencia v. MARTIN FABA, J.M., «El TSJ de
Madrid da alas al consumo colaborativo. STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 8a) nim. 292/2016, de 31 de mayo», Publicaciones Juridicas del
Centro de Estudios de Consumo, 13 de junio de 2016.

202 Asf, como indica el Fundamento de Derecho Primero fundamentalmente se estarfa
atentando contra el art. 38 de la Constitucién Espaiiola, que aborda la libertad de empresa
y contra la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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razones de orden publico, seguridad publica o salud publica*”. La cuestion
se centra, en consecuencia, en determinar la incidencia que la proteccion
del consumidor podré desplegar a estos efectos.

Pero tampoco en este caso la respuesta va a ser distinta ya que, como
acertadamente indica la Sentencia, no es la proteccién del consumidor
el objetivo que se trata de tutelar con la limitacion sino, en todo caso, la
proteccion de los restantes vecinos del inmueble y su derecho a no ser
molestados. Y en cualquier caso, «tampoco, por lo demds, se acredita en
qué medida los restantes ocupantes del inmueble se encontrarian mds
protegidos por el hecho de que la oferta de uso de las viviendas turisticas
del inmueble que ocupan sea superior a cinco dias y por el contrario en
los restantes casos de estancias menores tales molestias no se produzcan,
pues las mismas aparecen mds vinculadas a la propia coexistencia en un
mismo inmueble de las dos modalidades de ocupacion que del tiempo en
que esta se produzca».

Hay que apuntar, finalmente, que esta limitacion temporal puede aca-
rrear como ha apuntado muy recientemente el regulador consecuencias
anticompetitivas no deseables. Y es que esta distincién entre proveedores
particulares y profesionales en funcidn de la duracién de la estancia impli-
cara una restriccion de la oferta de viviendas de uso turistico, al retirar
muchos propietarios sus viviendas del mercado una vez sobrepasados los
maximos fijados por la normativa aplicable®*.

3. Cuestiones vinculadas a las caracteristicas del alojamiento

Analizadas las dimensiones registrales y temporales de la polémica,
pasamos a ocuparnos a continuacion de una serie de limitaciones de la
actividad que de un modo u otro tienen que ver con las caracteristicas
propias del alojamiento en cuestion. Estamos haciendo referencia al tipo
de alojamiento que se puede ceder (y a su localizacion), a la prohibicion
del alquiler por estancias y, finalmente, a la prohibicion de recurrir a la
vivienda permanente como vivienda de uso turistico.

Por lo que respecta en primer lugar al tipo de alojamiento que se
permite ceder se estd pensando en ciertas exclusiones que las normas
autondmicas llevan a cabo, sefialadamente, la de ceder pisos en régimen

203 Razones que admite el Articulo 17 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado (Instrumentacién del principio de necesidad y proporcionalidad).

204 Dictamen E/CNMC/003/18. Estudio sobre la regulacién de las viviendas de uso
turistico en Espafia. pag. 45.

170



Pablo Jarne Muiioz

de propiedad horizontal. Nuevamente, se trata de ofrecer una cierta pro-
teccion a los vecinos a través de la imposicion de una serie de limites
que, no obstante, no resultan legitimos a juicio de la CNMC al no estar
amparados en un fallo de mercado.

Este requisito se ha tratado de dulcificar en ocasiones, recurriendo
a un régimen menos rigido. Asi, en el Decreto canario se sustituye la
prohibicion por la concurrencia, ciertamente mas laxa, de consentimiento
vecinal, seflalando que «cuando se trate de viviendas sometidas al régi-
men de propiedad horizontal, solo podrdn comercializarse como vivien-
das vacacionales aquellas en las que expresamente no se prohiba dicha
actividad por los estatutos de la Comunidad de propietarios®®».

Estas exclusiones tendrian a mayor abundamiento, en opinién de la
CNMC, ciertos resultados perversos. Asi, la prohibicion de ceder pisos
en régimen de propiedad horizontal conllevaria el cierre de mercado a los
usuarios con preferencias mas econdémicas, beneficiando de modo injusti-
ficado a los segmentos de las viviendas unifamiliares con un precio y un
cliente potencial de mayor poder adquisitivo.

Algo parecido sucede en aquellos casos en los que los limites no se
imponen en relacién con el tipo de vivienda sino con su ubicacién. Y es
que, nuevamente, nos encontramos ante decisiones que no han sido toma-
das en atencion a criterios de racionalidad econémica®.

En otros casos lo que se prohibe es, simple y llanamente, alquilar
estancias de una vivienda o, dicho de otro modo, no alquilar la vivienda
en su totalidad. Sin ir més lejos, el Decreto de la Comunidad de Madrid
al que antes nos referfamos hace de este hecho un rasgo definitorio de
las viviendas de uso turistico, al entender que estos pisos «son comercia-
lizados y promocionados en canales de oferta turistica, para ser cedidos
en su totalidad, por su propietario a terceros, con fines de alojamiento
turistico y a cambio de un precio®».

205 Art. 12.2 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias.

206 Al contrario, como indica el Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de
servicios y la economia colaborativa (E/CNMC/004/15), pag. 93, se trata de una medida
que «privilegiaria los intereses de los operadores turisticos, tradicionales o no, que ya
operan en ese mercado, aisldndoles de la presion competitiva que genera la mayor oferta
y variedad de viviendas turisticas, creando barreras geogrdficas dentro del mercado local
y regional en perjuicio de consumidores y usuarios».

207 Art. 2.2 del Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que
se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad
de Madrid.
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Esta caracterizacion choca con la propia razén de ser de la economia
colaborativa, orientada a fomentar el aprovechamiento de bienes infrau-
tilizados. Y es que no se termina de apreciar el motivo por el cual la
cesion de una estancia de nuestra vivienda que no utilizamos ha de ser
considerada mas problematica que la cesién de una plaza de coche libre
en un trayecto interurbano, prictica cuya adecuacion a Derecho ha sido
avalada por los Tribunales en el célebre caso Blablacar del que nos hemos
ocupado anteriormente.

La limitacién acarrea asimismo la consecuencia nociva de que vuelve
a perjudicar a aquellos usuarios con menor capacidad adquisitiva, que se
veran obligados a recurrir al alquiler de viviendas completas con el incre-
mento de precio que esto supone. Pero no solo a ellos, también supondra
un freno para todos aquellas personas que se planteen hacer menos gravosa
su condicion de propietarios (especialmente en aquellos casos en los que
existan hipotecas pendientes de pago) a través de la oferta de estancias
que resten inutilizadas.

Finalmente, es necesario aludir a la existencia de normativas que prohi-
ben utilizar la residencia permanente de los particulares como vivienda de
uso turistico. Es quizd el limite con menor base o fundamento de todas.
Y no solo eso, es igualmente la cuestion sobre la que mayores divergen-
cias encontramos en las diversas normas analizadas, divergencias que en
algunos casos se convierten en absoluta oposicion.

Y es que, junto a normas que impiden destinar al alquiler la residencia
permanente encontramos otras que hacen de esta residencia una exigencia,
como sucede en el caso de Andalucia con el alquiler de estancias, que
unicamente se autoriza en aquellos supuestos en los que el propietario
habite en la vivienda?®®. La descoordinacién entre autonomias es, como
puede apreciarse, evidente en este dambito.

4. Limites asociados a los requisitos técnicos de la vivienda y a su iden-
tificacion como vivienda de uso turistico

Finalmente, hay que sefalar la existencia de ciertas exigencias que, a
pesar de resultar menores en comparacion con las anteriormente expues-

208 Declara el art. 5.1 del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines
turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de
apartamentos turisticos que «Las viviendas con fines turisticos podrdn ser:

(...)

b) Por habitaciones, debiendo la persona propietaria residir en ella (...)».
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tas se han venido considerando igualmente innecesarias e improcedentes.
Haremos referencia en primer lugar a las normas que entran a valorar los
requisitos técnicos de la vivienda y los equipamientos minimos que el
titular ha de garantizar.

La CNMC ha venido subrayando el progresivo detalle con el que
algunas normas se lanzan a determinar el equipamiento minimo que deben
poseer estos alojamientos, detalle en ocasiones excesivo entre los que
cita las medidas que ha de tener la cama, los puntos de luz que habra que
ofrecer e incluso el tipo de perchas que habra de ponerse a disposicion
del usuario.

Este excesivo celo puesto en el equipamiento con que han de contar
las Viviendas de Uso Turistico resulta a todas luces excesivo, provocando
ineficiencias en el sistema al negar la entrada a ciertos oferentes que se
ven saturados por las exigencias implementadas. Estos requisitos, cuya
procedencia se defiende en ocasiones por la existencia de informacion
asimétrica entre oferentes y usuarios, no se sostiene probablemente en la
configuracién actual del sistema, en el que las plataformas poseen un buen
nimero de herramientas que permiten al usuario conocer en profundidad
las caracteristicas de las viviendas e incluso efectuar comparativas entre
ellas?®,

Estas normativas obvian igualmente, al establecer estas exigencias de
disponer de un equipamiento predeterminado, la influencia de los sistemas
de valoracion y reputacion en linea, en los que los usuarios pueden analizar
las experiencias previas de otros usuarios y que constituyen en la actua-
lidad uno de los sistemas de informacién y de proteccién del consumidor
mds potentes que ofrecen las plataformas colaborativas.

Concluimos este andlisis de las barreras de entrada que las Autorida-
des encargadas de velar por la competencia en nuestro pais han detectado
en torno a esta modalidad de alojamiento con la exigencia de algunas
normas autondmicas de disponer de una placa en el exterior de la vivienda
que identifique a la misma como vivienda turistica.

Nuevamente, nos encontramos con una exigencia innecesaria habida
cuenta de las posibilidades que ofrecen las plataformas actuales y los

209 Como declara el Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la
economia colaborativa (E/CNMC/004/15), pag. 99, «los sistemas de informacion online y
las plataformas de comercializacion de alojamientos incluyen una serie de caracteristi-
cas que ofrecen informacion suficientemente creible para sus usuarios, que contratan, y
reducen en gran medida, y sin intervencion con recursos publicos, los costes de biisqueda
para los usuarios».
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sistemas de posicionamiento que utilizan las aplicaciones mdviles. No
aprecidndose efectos particularmente positivos en su recurso, resultaria
conveniente su eliminacidn, si tenemos en cuenta que en cambio si que
puede contribuir a sefialar al oferente en el marco de su comunidad, en
aquellos casos tristemente habituales en los que como sefiala la Comision
tal actividad se desarrolle por exigencias econdmicas del titular.

C. El alojamiento colaborativo y su dificil encuadre en las categorias
existentes

Una de las cuestiones que mds problemas ha venido planteando en
la prictica en relacién con el consumo colaborativo ha sido la de su difi-
cil encaje en las categorias existentes. Si hace algunas péaginas lo predi-
cabamos respecto del transporte, debemos hacerlo ahora en relacion al
alojamiento.

A pesar de todo, hay que apuntar que el conflicto por lo general no
ha tenido un enfoque excesivamente técnico ni ha estado orientado a finas
consideraciones juridicas. Por el contrario, como apunta frecuentemente la
doctrina el conflicto no es tanto por el modelo de alojamiento que plantea
la economia colaborativa, que no resulta probablemente tan alejado del
alquiler de apartamentos a través de agencias turisticas que en nuestro pais
cabe retrotraer muchas décadas sin una particular polémica®'’.

Los problemas vienen asociados por el contrario a la magnitud del
fendmeno, a la escala a la que se producen estos servicios, que estd
creando una reordenacion del sector y que hace temblar los cimientos
del sector hotelero en nuestro pais, con una tradicién y una importancia
considerables. Asi pues, nos encontramos en mi opinioén ante una cuestion
fundamentalmente cuantitativa y no cualitativa, en la que las presiones de
los diversos grupos afectados se ha venido imponiendo al debate juridico.

Hecha esta consideracion, quiero finalizar este andlisis del fendmeno
del alojamiento colaborativo llevando a cabo un estudio del encaje del
fenémeno en las categorias preexistentes, estudio sin duda maés rico y de
mayor interés que las cuestiones econdmicas a las que me vengo refiriendo.

Al igual que sucedia en el caso del transporte, este andlisis va a verse
dificultado por el hecho de que bajo el paraguas colaborativo encontra-
mos un vasto conjunto de modelos que dificilmente podran ser tratados

210 Ep ]la misma linea HERRERO SUAREZ, C., «Las viviendas de uso turistico: ;EI
enemigo a batir? Reflexiones sobre la normativa autondmica en materia de alojamientos
turisticos», Revista de Estudios Europeos, n° 70 2017, pag. 153.
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de modo unitario. Asi, especial relevancia adquiere la distincién entre
modelos con dnimo de lucro y modelos sin &nimo de lucro.

El caridcter opuesto de estos modelos se ilustra a la perfeccion si
comparamos los presupuestos de dos populares plataformas como son
Airbnb y Couchsurfing. Asi, mientras la primera articula un sistema en
el que se ofertan alojamientos con diversos precios y caracteristicas y
donde la plataforma lleva a cabo una gestion activa del proceso de inter-
mediacion que le es propio en los términos anteriormente expuestos, en
la segunda esta intermediacion tiene un cardcter por el contrario pasivo,
limitdndose la plataforma a proporcionar mecanismos para que las partes
puedan ponerse en contacto.

La diversidad de regimenes apuntados tiene una consecuencia funda-
mental para nuestro andlisis. Y es que mientras la primera plataforma gira
en torno al dnimo de lucro (de los oferentes del sistema y de la propia
plataforma a través de las comisiones recibidas) el segundo carece de
esta motivacion, orientando su funcionamiento a la puesta en contacto de
personas que quieran descubrir una nueva manera de viajar, conociendo
gente local y teniendo experiencias mds estrechas con el destino elegido?!".

Sirvan en consecuencia a la hora de atender a esta diversidad de mode-
los las consideraciones previamente desarrolladas sobre la coexistencia de
modelos colaborativos propios e impropios, en atencién a la inexistencia
o por el contrario a la existencia del &nimo de lucro. En cualquier caso,
trataremos de prescindir en las siguientes paginas de esta dicotomia a fin
de llevar a cabo un andlisis unitario del fendmeno respecto a las categorias
existentes en nuestro ordenamiento.

1. El alojamiento colaborativo y el contrato de hospedaje

La primera figura a la que resultaria posible reconducir el alojamiento
colaborativo es probablemente la del contrato de hospedaje. Se trata de
una figura de cierta tradicién en nuestro pais pero que ha recibido una
atencion limitada y parcial por parte de nuestro Derecho, siendo conside-
rado generalmente como un contrato atipico.

211 Sefiala SUAREZ RAMIREZ, M.P., «Turismo 2.0: Las economias colaborativas
innovan el hospedaje», QUID: Investigacion, Ciencia y Tecnologia, n° 28 2017, pag. 66,
al hacer referencia a las redes de alojamiento colaborativo, incluso a las de pago que
«el objetivo de la red es ayudar a construir la paz, la buena voluntad y la comprension,
proporcionando oportunidades para contactos personales entre personas de diferentes
culturas, origenes y nacionalidades».
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Esta atipicidad asociada al hospedaje explica que en relacién con su
régimen juridico habremos de atender principalmente a los pactos de las
partes y, en menor medida, a los usos que han venido consoliddndose a
lo largo del tiempo?'2.

Las mayores diferencias las encontramos, sin duda, en el régimen juri-
dico obligacional aplicable a las partes, particularmente al prestador del
servicio. Asi, se ha apuntado por ejemplo cdmo mientras en los modelos
colaborativos el anfitrion ha de abstenerse generalmente de entrar en la
unidad habitacional, en el caso del hospedaje los trabajadores del estable-
cimiento hotelero vienen obligados por el contrario a hacerlo, al menos
para proceder a la limpieza diaria de la habitacién.?!3,

Las diferencias continiian en cuestiones tales como la custodia de los
bienes y del equipaje de la persona alojada. Esta exigencia ha constituido
tradicionalmente una de las preocupaciones fundamentales en estas figu-
ras, siendo igualmente una de las pocas que ha tenido reflejo normativo.

Y es que el Codigo Civil, en sede de depdsito, declara que «Se reputa
también depdsito necesario el de los efectos introducidos por los viajeros
en las fondas y mesones. Los fondistas o mesoneros responden de ellos
como tales depositarios, con tal que se hubiese dado conocimiento a los
mismos, o a sus dependientes, de los efectos introducidos en su casa, y
que los viajeros por su parte observen las prevenciones que dichos posa-
deros o sus sustitutos les hubiesen hecho sobre cuidado y vigilancia de
los efectos®*».

Se desprende del precepto como esta custodia podra hacer surgir res-
ponsabilidad de observarse sus presupuestos. Este hecho contrasta con el
descargo de responsabilidad sobre el equipaje que predican las plataformas
digitales de alojamiento, en las que es el huésped quien estard a cargo de la
custodia de sus bienes y en las que la cobertura de estos riesgos habra de
buscarse, en el caso de que hayan sido suscritos, en los seguros pertinentes.

22 GARCIA LUENGO, R.B., «El contrato de hospedaje: Especial referencia al
alojamiento turistico hotelero», Anales de la Facultad de Derecho (Universidad de La
Laguna), n°18, noviembre 2001, pag. 67.

23 MOYA BALLESTER, J., «Una aproximacién al régimen legal aplicable en el
ambito del turismo colaborativo. La cesién de habitacién por parte del anfitrién al hués-
ped», International Journal of Scientific Management and Tourism, vol.2, n° 1, 2016,
pag. 377.

214 Art. 1783 del Cédigo Civil.
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2. El alojamiento colaborativo y el contrato de arrendamiento

Junto al contrato de hospedaje, se ha tratado reconducir igualmente
el alojamiento turistico a través de plataformas colaborativas al contrato
de arrendamiento de vivienda. La proximidad entre ambas actividades
es evidente y el encaje contractual de este en aquel ha sido considerado
pacifico por cierto sector doctrinal®'s,

A pesar de todo, no es posible negar que del modo en que el aloja-
miento de vivienda estd configurado en nuestra normativa (Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos) surgen ciertas diferen-
cias aparentemente insalvables entre ambas figuras, habiéndose puesto el
acento particularmente en el objeto de la norma, que se orienta a regular
las viviendas concebidas en su totalidad, y la duraciéon minima de 3 afios
que esta establecia en caso de que asi lo deseara el arrendatario?!®.

En cualquier caso, la polémica ha devenido estéril, desde el momento
en el que la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado del alquiler de viviendas ha excluido del dmbito de
aplicacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos a «la cesion temporal de
uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones
de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta
turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial®'"».

Hay que sefialar en este sentido que este es uno de los puntos en los
que mas claramente se aprecia que es la dimension global del fenémeno
colaborativo lo que estd ocasionando los conflictos y no el modelo en si.
Y esto por cuanto como ha venido apuntando la doctrina, durante déca-
das los particulares han recurrido al arrendamiento civil para alojar a sus
huéspedes a pesar de encontrarse en el ambito del turismo vacacional. Y
no ha surgido en este sentido un debate juridico particular, mds alld de

215 Asi, entre otros, .AZNAR TRAVAL, A., Economia Colaborativa, Alojamiento y
Transporte... op. cit., pag. 100, quien considera que el alojamiento turistico ofrecido por
las plataformas digitales no plantea mayores problemas en cuanto a su encaje contractual
civil «por cuanto no es mds que un arrendamiento o subarrendamiento de vivienda, de
forma total o parcial, entre particulares o entre profesional y particular por un periodo
de tiempo reducido».

216 MOYA BALLESTER, J., «Una aproximacion al régimen legal aplicable en el
ambito del turismo colaborativo...», op. cit., pag. 377.

U7 Art. 5 e) de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos
tras la reforma operada por la Ley 4/2013.
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afirmar la necesidad de que estas transacciones fueran adecuadamente
fiscalizadas por la Agencia Tributaria®'®.

En consecuencia, de lo expuesto hasta el momento hemos de concluir
que el alojamiento colaborativo es un fendmeno con unas caracteristicas
propias que lo alejan de las figuras del hospedaje y el arrendamiento
clasicos. Considero acertado en consecuencia el proceso iniciado ya hace
algunos afos orientado a sacar estos modelos de la atipicidad en la que
se han visto inmersos. Ahora bien, este acierto en el fin no siempre se
traslada al acierto en el modo, habiendo asistido a ciertos excesos como
hemos tenido la oportunidad de ver en el epigrafe anterior en muchas de
las normativas autonémicas existentes.

Dotar al alojamiento colaborativo de una normativa adecuada reque-
rird sin duda de tiempo y de una buena dosis de flexibilidad. En este
sentido, considero de la mdxima importancia que los debates sobre la
materia giren en torno a pardmetros de racionalidad econdmica sin des-
cuidar la proteccién del consumidor, huyendo en la medida de lo posible
de interpretaciones interesadas y de presiones de los operadores afectados.

218 HERRERO SUAREZ, C., «Las viviendas de uso turistico...», op. cit., pig. 154..
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La economia colaborativa ha venido para quedarse. Los modelos eco-
némicos en los que las plataformas en linea crean mercados abiertos
donde los particulares ofrecen o intercambian servicios vienen mar-
cados por la nota de la desintermediacion, lo que a menudo colisiona
con los intereses de los operadores tradicionales que desarrollan su
actividad en el sector. Hemos de ser conscientes de que los problemas
y retos que esta modalidad de intercambios plantea dificilmente pue-
den ser resueltos a través de los cauces tradicionales de que dispone
nuestro ordenamiento juridico. Se asiste, en definitiva, al auge de la
posesion o de la idea de acceso a los bienes o servicios en detrimento
de la propiedad.

La obra se plantea como un intento de reconstruccion sistematica del
movimiento colaborativo. Tras un capitulo introductorio en el que se
expone la evolucion y se delimitan los contornos actuales del feno-
meno, se dedican sendos capitulos a profundizar en el régimen apli-
cable a las plataformas en linea y, a renglén seguido, en el estatuto
del prosumidor y en la proteccion que reciben los usuarios de estos
servicios. La obra se cierra con un estudio particularizado de los dos
sectores en los que la economia colaborativa ha incidido con mayor
empuje, el transporte y el alojamiento.

Si bien se trata inicialmente de una obra de origen académico, va diri-
gida también a profesionales de los sectores en los que la economia
colaborativa tiene una gran implantacion. De igual modo puede resultar
interesante para el sector publico y las asociaciones de consumidores.

Pablo Jarne es Profesor Ayudante Doctor de Derecho Mercantil en
la Universidad de Zaragoza. Cursé sus estudios doctorales en el
ambito de la distribucion comercial. Destacan la realizacion del Mas-
ter en Derecho de la distribucién y el Diploma de Estudios Superio-
res Especializados en Derecho econdmico, ambos en la Universidad
de Montpellier, asi como su paso por el Consejo de Consumidores y
Usuarios de Madrid. Es autor de una veintena de publicaciones prin-
cipalmente orientadas al ambito de la distribucién, el consumo y las
nuevas tecnologias.
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