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RESUMEN

El modelo de colaboracién reciproca o ‘economia colaborativa’ (sharing economy) se esta
instaurando en la mayor parte de los sectores. Dicho sistema consiste en un mecanismo
de intercambio de servicios a través de la implementacion de las nuevas tecnologias y con
el que se pretende satisfacer necesidades de los participantes, sin que sea predominante
la obtencién de una ventaja patrimonial. Este trabajo se centra en la organizacion de
servicios de transporte entre usuarios mediante el empleo de plataformas digitales habi-
litadas para que puedan ponerse en contacto entre ellos. A saber: entidades como UberPop
o0 BlaBlaCar, a pesar de que éstas presentan una operativa distinta y, consecuencia de
ello, también difieren los efectos juridicos que plantean en la practica. El funciona-
miento de estas entidades se cuestiona basicamente desde la perspectiva de las dispo-
siciones de competencia con el sector del taxi y de otros transportes plblicos.
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SHARING ECONOMY AND PASSENGER TRANSPORT SERVICES

ABSTRACT

The sharing economy is in many sectors. This system is an exchange of services through
new technologies and to meet common needs. This paper studies and analyzes the trans-
port service between users and the digital platforms of contact between them (UberPop
or BlaBlaCar). The legal consequences of these platforms are different. Sometimes these
platforms are unfair competition in the market because they affect the taxi sector and
other public transport.

KEY WORDS: Collaborative economy (sharing economy), passenger transport services,
protection of competition (antitrust), market unity, digital platforms, unfair competition.
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1. Sharing economyy las plataformas digitales en el servicio
de transporte terrestre de pasajeros

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién,
como hemos tenido ocasién de analizar en trabajos anteriores, ha afectado a
distintos sectores, teniendo una especial repercusién en el dmbito social, econé-
mico y en el juridico. Respecto del tema que nos ocupa, cabe destacar que han
surgido plataformas electrénicas que hacen posible que los que ofrecen servicios
de transporte por carretera y los que los demandan puedan comunicarse y contactar
entre ellos de manera fdcil y préctica. En este sentido, en lineas generales, es
factible considerar que estas plataformas se dedican a realizar una actividad de
intermediacidn entre sus usuarios y que, a su vez, son los interesados en contratar
un servicio de transporte por carretera y el conductor del vehiculo que lo ofrece,
aunque no es una afirmacién rotunda como comprobaremos mds adelante. Ademds
de este servicio, se han habilitado plataformas electrénicas para compartir otros
de diversa naturaleza, entre los que destacan los siguientes: alojamiento y servi-
cios turisticos, la compraventa de una multiplicidad de productos, y servicios del

1. La elaboracién de este trabajo estd vinculada a las investigaciones realizadas en el marco del Proyecto
de Investigacién ‘El transporte como motor del desarrollo socio-econdmico: adaptacidn normativa a las exigen-
cias legales y a las nuevas oportunidades en el sector aéreo’ (DER2015-65424-C4-4-P) y de la Estructura de
Investigacion de la Universidad de Jaén EI_SEJ2_2017 (2017/19).
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sector educativo, inmobiliario e, incluso, en el financiero. Aunque por razones
de concrecidn, en este trabajo nos centramos en el referido intercambio de servi-
cios de transporte terrestre por carretera.

Partiendo del concepto de ‘economia colaborativa’, ha de atenderse a la defi-
nicién que ha puesto de manifiesto la Comisién europea en su Comunicacién al
Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econédmico y social europeo y al Comité
de las regiones, Una Agenda Europea para la economia colaborativa (Bruselas, 2 de
junio de 2016. COM (2016) 356 final. SWD (2016) 184 final), en la que afirma
que se trata de un modelo de negocio en el que se facilitan determinadas actividades
a través de plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal
de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares. A ello afiade que las
plataformas de economia colaborativa dnicamente prestan un servicio electrénico
de intermediacién que tiene la naturaleza juridica de servicio de la sociedad de la
informacidn. Pero es posible que, al mismo tiempo, también ofrezcan el servicio
subyacente, en razén del control o influencia que ejerzan sobre los usuarios-pres-
tadores del mismo (fijando el precio o determinando las condiciones esenciales
de su ejecucidn, entre otros aspectos). Por su parte, la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) en su Informe de Conclusiones prelimi-
nares sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia colaborativa
(Resultados preliminares E/CNMC/004/15, marzo de 2016) emplea el término
‘economia colaborativa’ para referirse a un modelo econémico que se basa en el
intercambio entre particulares de bienes y servicios, que permanecian ociosos o infrau-
tilizados, a cambio de una compensacion pactada entre las partes (...).

Atendiendo a esta primera aproximacién de cardcter genérico, puede decirse
que las plataformas digitales en el 4émbito del transporte terrestre de viajeros hacen
posible que se lleven a cabo actividades de economia colaborativa o sharing
economy, en cuanto que a través de las mismas se ponen de acuerdo los que propor-
cionan un servicio de transporte particular y los usuarios interesados en su reali-
zacién y no siempre a cambio de recibir una contraprestacién por ello (Alfonso,
2016: 13-73; Alfonso/ Burillo, 2017: 49-72; Contreras/ Silos/ Sobrino, 2017:
309-335; Doménech, 2015a: 37-59 y 2015a: 61-104; Lépez, 2016; Maudes/
Sobrino/ Hinojo, 2016: 167-186; Tourifo, 2016: 80-93). A este respecto, es
posible diferenciar: de un lado, al prestador del servicio que ofrece y comparte
servicios de transporte terrestre y que pueden ser particulares si lo hacen de modo
ocasional o, en su caso, los que los llevan a cabo en el ¢jercicio de una actividad
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profesional. De otro, los usuarios que demandan esos servicios y que, respecto
del caso que nos ocupa, son los viajeros. Y, por dltimo, los que efectdan una
funcién de intermediacién, nos referimos a los prestadores que habilitan las plata-
formas digitales a través de las que se ponen en contacto los usuarios y los que
ofertan el servicio, permitiendo que se concluyan las relaciones contractuales con
las que se obtendrd o no un dnimo de lucro.

Sin embargo, no puede llegarse a esta misma calificacién en el caso de la deno-
minada economia bajo demanda y la economia de acceso. En este sentido, conviene
atender al contenido del Estudio Los modelos colaborativos y bajo demanda en
plataformas digitales realizado por la Asociacién Espafiola de la Economia Digital
(Adigital) y Sharing Espafa en el que se distinguen y delimitan conceptualmente
las formas mencionadas. En consecuencia, y aunque no es tarea fécil, conviene
diferenciar el servicio que se ofrece a través de la plataforma de cardcter parti-
cular o, por el contrario, si se trata de un servicio profesional en razén de la regu-
laridad o habitualidad de la actividad, de la obtencién de un fin lucrativo derivado
de su ejecucidn, o de los aspectos fiscales y de cardcter laboral (Contreras/ Silos/
Sobrino, 2017: 309-335). Considerdindose economia colaborativa tinicamente
la que se produce entre particulares, en cuyo caso las plataformas digitales se
limitan a realizar una actividad de intermediacién propia de un prestador de
servicios de la sociedad de la informacién y que trae como consecuencia que los
interesados se pongan en contacto y puedan concertar las actividades de economia
colaborativa previstas en ellas.

Por su parte, la economia bajo demanda se singulariza porque se proporciona
una relacién de cardcter comercial. En este caso, si bien es cierto que la plata-
forma actta de intermediaria, mediante ella se ponen en contacto el profesional
que presta el servicio en el mercado y el usuario interesado en su contratacidn.
Siendo habitual que se abone una remuneracién por el servicio contratado, lo
cual implica para el que lo presta el dnimo de lucro caracteristico de la actividad
empresarial.

En un sentido distinto, la economia de acceso permite que la entidad propor-
cione el servicio y ponga a disposicién de los usuarios unos bienes para que los
utilicen temporalmente. Con la consiguiente adaptacién al tiempo de uso efec-
tivo que precisan los usuarios que los demandan y facilitan su localizacién.
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I1. Aspectos relevantes de las plataformas de intercambio de
servicios de transporte

Las plataformas electrénicas de mayor trascendencia en cuanto a la oferta de
servicios de transporte terrestre de viajeros en el dmbito nacional, como es sabido,
son: BlaBlaCar, UberPop y Cabify (Carbonell, 2016: 65-69; Contreras/ Silos/
Sobrino, 2017: 309-335; Tourifio, 2016: 80-93). No obstante, y a pesar de tener
en comun que se trata de plataformas digitales que ponen en contacto a conduc-
tores con personas interesadas en realizar un viaje, su modo de proceder no es
homogéneo y ello hace que los efectos juridicos derivados de su funcionalidad
resulten diversos en la prictica.

De un lado, BlaBlaCar es una red social electrénica que permite que contacten
los viajeros que quieren hacer un determinado viaje y los conductores particu-
lares que lo van a realizar y, de este modo, puedan compartir el gasto que genera
el trayecto. El porcentaje que recibe la plataforma por las relaciones contractuales
que se concluyen mediante ella se justifica en razén de la actividad de interme-
diacién que se realiza en el 4mbito electrdnico, sin que exista un 4nimo de lucro
propio de la ejecucién del transporte. De este modo, el conductor que va a realizar
un viaje, con independencia de que otros sujetos también estén interesados, lo
ofrece y es el que determina el precio del mismo segtin el coste que su realizacién
le origina. Por tanto, a través de la plataforma mencionada se habilita una forma
de compartir entre los usuarios los gastos derivados del trayecto que se realice.
En consecuencia, BlaBlaCar no ofrece un sistema de transporte de viajeros por
carretera, sino un medio que permite la relacién entre particulares para asumir
de modo conjunto el coste del transporte que van a hacer.

Distinto es el planteamiento que hacen otras aplicaciones, las cuales se singu-
larizan porque el viaje se realiza en razén de la demanda de los usuarios. En cuanto
a la empresa UberPop presenta un sistema por el que cualquier persona con vehi-
culo particular tiene la posibilidad de recoger y trasladar sujetos interesados hasta
un destino determinado. Siendo el conductor el que obtiene una retribucién a
modo de fianza y en un momento anterior a la realizacién del viaje y, una vez
ejecutado, percibe el porcentaje del precio final. El coste del servicio lo establece
la entidad que intermedia, pues ésta obtiene una cantidad determinada que se
concreta segtin la prestacién del servicio tanto por la parte del precio que abona
el viajero al prestador y que va en funcién de la distancia recorrida, como por la
comisién que le impone al conductor. Por su parte, la entidad Cabify propor-
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ciona mediante su aplicacién un servicio de vehiculos con conductor destinado
al transporte urbano de personas y que necesariamente funciona con licencias
VTC (Vehiculo de Turismo con Conductor). En este caso, a través de Cabify se
ofrecen distintas modalidades de vehiculos para realizar el transporte, impo-
niendo al viajero una remuneracién en funcién del trayecto que se va a realizar,
asi como también de otros extremos. Hay que tener en cuenta que, respecto del
servicio indicado, se permite a los taxistas darse de alta en la plataforma para que
los usuarios puedan contratarlos.

Las diferencias que existen respeto al funcionamiento de las plataformas indi-
cadas implican que las consecuencias juridicas en cada uno de los supuestos no
resulten coincidentes (Alfonso, 2016: 13-73; Lépez, 2016; Maudes/ Sobrino/
Hinojo, 2016: 167-186). Especialmente, en cuanto a las cuestiones que surgen en
relacién con las normas de competencia desleal en el mercado y, en particular,
en lo que respecta al colectivo de taxis y otros servicios de transporte piblico
como el autobus. Ya que las entidades que proporcionan el servicio de transporte
carecen de las licencias necesarias para realizarlo, de los seguros especiales o de
las exigencias de los automéviles que deben tener los profesionales del sector. A
efectos de analizar la controversia que las mismas generan al momento de elaborar
el presente trabajo, partimos del régimen juridico que hay que tener en cuenta
sobre la materia y a continuacidn se estudian los dos casos que en el dmbito judi-
cial han tenido mayor repercusidn, cuales son: Uber Technologies Inc. (UberPop)
y Conmuto lberia y Conmuto S.A. (BlaBlaCar).

III. Disposiciones normativas de aplicacién

La normativa aplicable a las plataformas digitales que proporcionan un servicio
de economia colaborativa y a las que hemos hecho referencia con anterioridad,
difiere si se atiende a su calificacién como meros intermediarios- prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién (PSSI) e independientes de la actividad
de sus usuarios; o si tenemos en cuenta la actividad que a través de ellas se ofrece
y que, al mismo tiempo, es demandada por los usuarios (actividad subyacente).
Esto es, en el caso que abordamos, el servicio de transporte por carretera de pasa-
jeros.
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A. El régimen juridico aplicable a los prestadores de servicios de la Sociedad
de la Informacién

La prestacién de un Servicio de la Sociedad de la Informacién (SSI), cudl es la
intermediacidn electrénica en las relaciones entre particulares que ofrecen una
determinada actividad o servicio y los interesados en el mismo, tiene una regulacién
especifica en el dmbito del mercado interior y que se ha incorporado al derecho
positivo interno.

El régimen a tener en cuenta en relacién con los servicios de la sociedad de la
informacién se recoge en 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 informacidn, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico. Arts. 2 a
4), la cual establece como principio general la libre prestacién de dichos servi-
cios y el principio de no autorizacién previa en cuanto al acceso a la actividad de
prestador de SSI. Estas previsiones han sido transpuestas al ordenamiento interno
mediante la aprobacién de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico. De acuerdo con la defi-
nicién juridica prevista en relacién con el SSI, ha de entenderse por tal cualquiera
que se ofrezca a distancia, por via electrénica y a peticién del sujeto que es el
destinatario que lo recibe, siendo por lo general de cardcter oneroso (letra a) del
Anexo de la LSSIyCE. Vid. Vdzquez, 2013: 10-15). Esto es, ha de tratarse de un
servicio que se proporciona a través de equipos electrénicos de tratamiento y
recopilacién de datos, no estando las partes presentes de manera simultdnea y
que hayan sido demandados de forma individual por el destinatario. Si bien, la
remuneracién del mismo no puede entenderse como un elemento definitorio o
determinante de su calificacidén, pues es posible que —aun careciendo de ella- el
servicio constituya de alguna forma una actividad econémica para el que lo presta
(De Miguel, 2011:117-121).

En consonancia con lo expuesto, las plataformas digitales que nos ocupan
pueden considerarse prestadores de servicios de intermediacién que proporcionan
un servicio a distancia, por via electrénica y a peticién individual del destina-
tario y, en la mayor parte de las ocasiones, a cambio de una remuneracién de
cardcter econémico o de la obtencién de una ventaja de naturaleza patrimonial.
Por lo que, al incluirse la actividad de las plataformas colaborativa en el conjunto
de SSI, no estdn sujetas a autorizaciones previas o requisitos equivalentes, salvo
las posibles restricciones que cabe establecer a los prestadores que proporcionen
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sus servicios en el dmbito transfronterizo. En cuyo caso, es posible que el Estado
miembro establezca reglamentaciones que incluyan limitaciones y procedimientos
especificos (arts. 2 'y 3 de la Directiva 2000/31/CE).

El régimen de responsabilidad al que estdn vinculados los PSSI, como regla
general, se concreta en la responsabilidad civil, penal y administrativa propias
del ordenamiento jurfdico. Pero, ademds, se prevén supuestos especificos en razén
de la actividad de intermediacién que realicen. Teniendo en cuenta que la norma
general contempla la exencién de responsabilidad, salvo que concurran deter-
minadas circunstancias. Asi, los prestadores que proporcionan un sistema de
plataformas de contactos entre usuarios no serdn responsables si carecen de cono-
cimiento efectivo acerca de la ilicitud de la informacién o actividad a la que faci-
litan el acceso, ni en los supuestos en los que —teniendo constancia de dicha
ilicitud- actdan con la diligencia exigida (Cdos. 46 y 48 de la Directiva
2000/31/CE y art. 17 de la LSSIyCE. Vid. Clemente/ Cavanillas, 2003: 102;
Peguera, 2002: 25-66; Vdzquez, 2013: 90-100). A este respecto, en primer lugar,
debe comprobarse que el prestador de intermediacién no tiene conocimiento
efectivo de la ilicitud del servicio de que se trate. Del mismo modo, tampoco ha
de saber que dicha informacién causa un perjuicio a los bienes o derechos de
terceros que pueden ser cuantificados a efectos de obtener una indemnizacién.
En segundo término, la exencién de responsabilidad es aplicable en aquellos casos
en los que, conociendo la ilicitud del contenido, el prestador del servicio hubiera
actuado diligentemente. Esto es, inutilizando o suprimiendo el contenido o, en
su caso, limitando el acceso o la visualizacién al mismo (Garcia, 2002: 134-138;
Garrote, 2001: 366 y 375-382; Massaguer, 1998:11134).

Por consiguiente, surge el interrogante acerca de qué ha de entenderse por
tener un conocimiento efectivo de la ilegalidad de los contenidos albergados. El
texto normativo lo precisa considerando que el prestador del servicio sabe de la
misma porque conoce la resolucién dictada por un érgano competente en la que
se declara o en la que se ordena la retirada o imposibilidad de su acceso; o cuando
el mencionado érgano hubiese estimado la existencia de una lesién de los bienes
o derechos de una persona. No obstante, ello no significa que la mencionada
autoridad competente tenga la obligacién de comunicar su resolucién al pres-
tador del servicio en cuestién, antes bien serd suficiente con que se hubiera pronun-
ciado al respecto. De acuerdo con lo indicado, puede afirmarse que en los supuestos
en los que un 6rgano competente —judicial o administrativo- no hubiera emitido
una resolucién sobre la actuacién ilicita, no cabe que el prestador del servicio sea
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responsable de dicha actuacién contraria a Derecho, a menos que se compruebe
que lo conocia por otros medios. En cuanto que la norma reconoce que el pres-
tador puede tener constancia de ello por si mismo en los supuestos en los que
hubiere suscrito acuerdos voluntarios o emplease otros medios de conocimiento
efectivo. En este aspecto, consideramos que el legislador ha tratado de incluir
posibles mecanismos autonormativos de resolucién de reclamaciones. En cuyo
caso, si el prestador estd voluntariamente adscrito a un sistema de autorregula-
cién, habrd de respetar las resoluciones de las controversias que en su aplicacién
hubiera dictado el 6rgano competente para ello, segtin lo dispuesto en el cédigo
de conducta en cuestidn.

En caso contrario y no siendo posible aplicar la exencién de responsabilidad
indicada, cabe considerar que el PSSI serd responsable. Se trata de una respon-
sabilidad extracontractual y de naturaleza subjetiva (arts. art. 1902 y 1104 del
Ccivil). Siendo el PSSI responsable por actuar de forma culposa o negligente.
Esta imputacién estd justificada porque, aunque supervisar y controlar cualquier
contenido que se almacena o al que se facilita la visualizacién en un entorno
como el electrénico serfa una obligacién imposible de cumplir (Cdo. 42 de la
Directiva 2000/31/CE), en el caso de que se conozca que es contrario a Derecho,
la limitacién de su acceso o el impedimento de su visualizacién sélo precisa que
el prestador rectifique el cédigo fuente de la pdgina web para evitar que se ocasione
un perjuicio a terceros.

La exclusién de responsabilidad referida no puede alegarse cuando el proveedor
de los contenidos que son antijuridicos actde bajo la direccién, autoridad o control
del prestador que hace posible el acceso a los mismos (Ortega, 2006: 174). Ello
responde, en nuestra opinidn, a dos razones de acertada justificacién. De un lado,
porque la actuacién del proveedor en estos casos no puede considerarse pasiva
en cuanto a los contenidos. En segundo término, y siguiendo lo dispuesto en la
norma comunitaria, porque no puede ser un impedimento para desarrollar y
aplicar de forma efectiva sistemas técnicos de proteccidn e identificacién y de
supervisién que permite la tecnologfa digital dentro de los limites trazados (Cdos.
40 y 42 de la Directiva 2000/31/CE). Aunque esta dltima salvedad ha de mati-
zarse, ya que se aflade que la exencién de responsabilidad sélo serd aplicable
cuando la actividad del prestador se limite al proceso técnico de explotar y facilitar
el acceso a una red de comunicacion mediante la cual la informacién facilitada por
terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la trans-
misidn sea mds eficiente. Es decir, que no conozca ni controle dicha informacién,
sino que sélo actde de forma técnica, automdtica y pasiva, como se ha sefialado.
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En definitiva, el PSSI podrd ser responsable en los casos en los que, teniendo
conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido a través de una resolucién (o
por otros medios), existan pruebas suficientes que acrediten su falta de diligencia
para eliminar o impedir el acceso al mismo. Sin embargo, si resulta probado que
el prestador no conocia la ilicitud de la informacién que almacena o a la que da
acceso o, en sentido opuesto, de haberlo sabido hubiera actuado diligentemente
imposibilitando su visualizacién, no podrd ser responsable.

El afectado por la prestacién de los servicios de intermediacidn tiene recono-
cido el derecho a interponer la accién civil de resarcimiento de los dafios y perjui-
cios ocasionados y, en la medida en que se cumplan las previsiones normativas, la
accién de cesacién para conseguir que cese la conducta que resulta contraria a
los principios contenidos en la ley y que no vuelva a repetirse en un futuro (arts.
30 y 31 de la LSSIyCE).

Las plataformas de economfa colaborativa que ofrecen el intercambio de infor-
macién entre sus usuarios, en lineas generales, estdn realizando un servicio de
intermediacién que se rige por las previsiones contenidas en la norma especifica
a la que hemos hecho referencia. Pues se limitan a proporcionar el espacio elec-
trénico para que los que ofrecen un servicio y los que lo demandan se pongan
en contacto. Pero, procede afiadir que hay supuestos en los que el prestador no se
cifie Unicamente al servicio de intermediacién, sino que también forma parte de
la actividad subyacente del mismo. Nos referimos, en el tema que se aborda, a la
contratacién del transporte terrestre de viajeros. En este planteamiento, la plata-
forma electrénica no puede ser ajena a la normativa sectorial que regula dicho
servicio y que incluye las exigencias administrativas necesarias para poder reali-
zarlo (como la obtencién de una licencia o la concesién de una autorizacién
previa), tal y como se valora a continuacidn.

B. El régimen juridico del sector del taxi y de las empresas VIC

La actividad de economia colaborativa que se ofrece a través de las plataformas
electrénicas que hemos referido, se concreta en la prestacién de un servicio de
transporte terrestre de viajeros por carretera mediante vehiculos de turismo. En
este sentido, es preciso prestar atencién a las normas propias del mismo y que le
son exigibles en virtud de la actividad que se oferta a través de ellas. Esto es, en
los supuestos en los que la plataforma realiza determinadas actuaciones en el
dmbito de la contratacién del servicio de transporte, como lo son: la fijacién del
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precio final que debe abonar el usuario por su realizacién (queda exceptuado el
caso en el que la plataforma dnicamente hace una recomendacidn sobre el precio
y es el prestador el que lo determina de manera libre), la disponibilidad de los
medios necesarios para poder ofrecer el servicio o el establecimiento de otras
condiciones de la relacién contractual. En cuyo caso, como se ha adelantado, no
sélo hay que observar las disposiciones de la LSSIyCE en cuanto que se presta
un servicio de intermediacién, sino también las previsiones de la actividad de
transporte subyacente.

El sector del transporte terrestre de viajeros por carretera se ha visto alterado,
ademds de por la indicada influencia de las nuevas tecnologias, por las modifi-
caciones de su régimen normativo. La aprobacién de la Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre relativa a los servi-
cios en el mercado interior, supuso el fomento de la eliminacién de fronteras en
dicho mercado y la garantia de la libre prestacién de servicios y de estableci-
miento en el mismo. Este texto interesa en la materia por cuanto exige que las
autoridades nacionales revisen las legislaciones internas para garantizar que los
requisitos de acceso al mercado estén justificados por un objetivo legitimo y que
sean necesarios y proporcionados, impidiendo restricciones que no cumplan
dichas pautas (como autorizaciones discriminatorias, innecesarias e injustifi-
cadas); y, también, porque en su art. 2 excluye del dmbito de aplicacién los servi-
cios de transporte de cardcter urbano, el prestado por parte del taxi y el arren-
damiento de vehiculo con conductor (Carbonell, 2016: 55-85). Es decir, los que
estdn sometidos a regimenes de autorizacién o licencias previas a la actividad.

La transposicién de estas previsiones al dmbito interno, se llevé a cabo con la
aprobacién de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio en todo el territorio espafiol, la cual impulsé
la mejora de la regulacién del sector servicios en relacién con el incremento de
la productividad y el empleo; y el fomento de la variedad y calidad de los mismos,
suponiendo la modificacién —entre otras normas- de las relativas al transporte
terrestre (Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes terres-
tres —LOTT- y el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres —ROTT-,
ambos textos modificados por la Ley 9/2013, de 4 de julio; la Ley 21/2003, de 7
de julio, de Seguridad Aérea; y el Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre
para adaptar dichos textos al contenido de la STS de 14 de febrero de 2012y ala
Sentencia de la AN de 7 de febrero de 2014).
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Por su parte, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado -LGUM- (Aguilera, 2013: 107-113; Ledn, 2013: 35-46; Vicente, 2013:
99-106), elimina las limitaciones que pudieran imponerse a la libertad de esta-
blecimiento de los operadores econémicos y de circulacién de bienes y servicios
en el territorio nacional, asi como respecto a la igualdad de las condiciones bésicas
del ejercicio de la actividad econémica (art. 1 de la LGUM, en referencia al art.
139 de la CE -STC 1/1982 y STC 88/1986-. Vid. Castillo, 2014: 745-783;
Padrés/ Macias, 2014: 116-131; Rebollo, 2014: 23-33; Rodriguez, 2014: 539-565;
Tornos, 2014:148-174). Quedando al margen los supuestos en los que las posi-
bles restricciones estuvieran justificadas en base a la tutela del interés general. El
texto referido recoge una serie de principios bdsicos (arts. 3 2 9 de la LGUM.
Vid. Leén, 2013: 39-43; Lozano, 2014: 157-166; Padrdés/ Macias, 2014: 119-
120; Vicente, 2013: 101-104), como lo son: la garantia de la libertad de esta-
blecimiento y de circulacién en cuanto al principio de no discriminacién por
razén del lugar de residencia o establecimiento (art. 16 en relacién con el art. 9
de la LGUM), lo que implica que los operadores econédmicos han de tener reco-
nocidos los mismos derechos en el territorio nacional (Alonso, 2014: 85-98;
Ledn, 2013: 39-43; Lozano, 2014: 157-166); el principio de cooperacidén entre
las distintas autoridades competentes y de confianza mutua de las decisiones
adoptadas por otras entidades administrativas (arts. 23 a 25 de la LGUM); el
principio de simplificacién de cargas (art. 9 de la LGUM); el de transparencia
(Buisdn, 2014: 151-160); y el principio de necesidad y proporcionalidad de las
actuaciones de control de las autoridades competentes y de los medios de inter-
vencién de las mismas (art. 17 en relacién con el art. 5 de la LGUM). A los refe-
ridos principios se afiade, ademds y como novedad, el de eficacia territorial de
las actuaciones que lleven a cabo las autoridades competentes locales o autondmicas
(actos, disposiciones y medios de intervencidén) y cuyo efecto se extiende a todo
el dmbito interno (Alonso, 2014: 293-353; Tornos, 2014: 157-161). Este prin-
cipio encuadra tanto la libertad econémica de cualquier operador legalmente
establecido en un lugar del territorio espafiol para ejercer su actividad (siempre que
hubiera accedido a ella cumpliendo los requisitos exigidos), como la eficacia de
las actuaciones administrativas en el territorio nacional y que se extiende de
manera expresa a cualquier tipo de manifestacién. Junto a lo indicado, la norma
recoge un elenco de garantfas administrativas y jurisdiccionales que tienen por
finalidad superar la actuacién de los poderes ptblicos que resulten contrarias a
las libertades de establecimiento o circulacién (Alonso, 2014: 161-213; Casares,
2014: 831-919; Rodriguez, 2016: 406-415).
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Prestando atencién a las normas referidas al transporte terrestre (taxi y empresas
de arrendamiento con conductor en vehiculos de turismo. Doménech, 2015: 37-
59 y 2015a: 61-104), hay que destacar el contenido de la LOTT y el ROTT y,
en lo que concierne a las VTC, ademds la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero,
por la que se desarrolla la seccién segunda del capitulo IV del titulo V en materia
de arrendamiento de vehiculos con conductor del ROTT, modificada por la
Orden FOM/2799/2015, de 18 de diciembre. Textos normativos que condi-
cionan la ejecucidn del transporte publico de viajeros a la obtencién de la corres-
pondiente autorizacién que concede el drgano administrativo competente, de la
que sélo cabe su denegacién si no se cumplen los requisitos exigidos (art. 43 de
la LOTT). La prestacién de transporte por medio de taxi y el arrendamiento de
vehiculos con conductor son servicios de transporte con vehiculos de turismo
publicos, realizados por cuenta ajena, retribuida y discrecional (Carbonell, 2016:
70-80). Pues el arrendamiento de vehiculos con conductor ya no se considera
una de las actividades auxiliares y complementarias del transporte, sino que se
incluye dentro del transporte publico en general.

En este sentido, como es sabido, la Constitucién Espafiola reconoce la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia del transporte terrestre cuando el servicio
se realice por el territorio de mds de una Comunidad Auténoma, pero reserva a
las CC.AA. la competencia para regular el transporte que se efectie en el dmbito
propio de la misma (arts. 149.1.212 y 149.1.52 de la CE). Salvo que la norma
autondémica se remita explicitamente a la legislacién estatal; o cuando la auto-
nomia no cuente con una norma al respecto; y en los casos en los que el Estado
puede incidir en la ordenacién de los transportes intrarregionales cuando esté
habilitado para ello por titulos competenciales distintos del transporte, en los
que las CC.AA. no tengan competencias exclusivas. Si bien, hay que tener presente
que las competencias estatales respecto de los transportes que se llevan a cabo
por todo el territorio nacional (discrecionales y las actividades complementarias
y auxiliares del transporte), fueron asumidas por las autonomias en virtud de la
Ley Orgdnica 5/1987, de 30 de julio, de delegacién de facultades del Estado en
las CC.AA. en relacién con los transportes por carretera y por cable (modificada
por la Ley Orgédnica 5/2013, de 4 de julio). A mayor abundamiento, a los muni-
cipios también se les reconoce competencia para ordenar y gestionar los trans-
portes urbanos que se realizan dentro del término municipal (Carbonell, 2011:

2275-2345).

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRADA: 12/09/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 24/11/2017



‘Economia colaborativa’ y el transporte de personas 15

De este modo, el servicio de taxi precisa de la correspondiente licencia muni-
cipal y de la autorizacién autonémica para los servicios interurbanos (arts. 123 a
127 del ROTT), mientras que las VTC requieren la autorizacién de la CC.AA. Las
primeras, se limitan desde la perspectiva cuantitativa en razén de la poblacién
del municipio desde cuyo término habrd de iniciarse el transporte (art. 125 del
ROTT). Junto a este cardcter limitativo de la norma y en el que destaca la limi-
tacién geogrifica de las licencias que se autorizan, hay diversos aspectos que
difieren entre el servicio prestado por el taxi y el de los VTC. A saber: la impo-
sibilidad de que el VTC circule en la via ptblica con la pretensién de que los
clientes puedan contratar, la falta de paradas especificas y la necesidad de que
previamente se contrate el servicio para poder realizarlo. El taxi, por su parte,
cuenta con un régimen de horarios y descansos de cardcter obligatorio, con un
dmbito de actuacién territorial limitado en el municipio de expedicién de la
licencia y cuenta con un sistema de precios regulado. Asi, es factible entender
que el arrendamiento de vehiculos con conductor que permite realizar el transporte
de viajeros es un servicio que, pese a requerir de una determinada autorizacién
administrativa (VTC), presenta unas exigencias propias que lo singularizan y
distancian del lleva a cabo por el taxi (STS de 16 de junio de 2003. Roj: STS
4170/2003).

Las exigencias que se establecen respecto de la obtencién de licencias VTC
comprenden el cumplimiento de las imposiciones generales para la prestacién
del servicio de transporte publico y las particulares que se centran fundamental-
mente en las siguientes: disponer en propiedad o arrendamiento de un ndmero
determinado de vehiculos (al menos siete) y que éstos cumplan con unas carac-
teristicas de potencia, antigiiedad, dimensiones (no tendrdn una capacidad supe-
rior a nueve plazas) y otras condiciones de proteccién medioambiental y de segu-
ridad (art. 181 del ROTT). No obstante, a pesar de cumplir los requisitos
indicados, es posible que se deniegue la autorizacidn si existiera un desequilibrio
entre oferta y demanda, asi como que se otorguen las autorizaciones por vehi-
culo y no por empresa. También se impide, como adelantdbamos, que se circule
con pasajeros sin un contrato previamente suscrito y con la correspondiente hoja
de ruta; y que se ofrezcan los servicios circulando en las vias pablicas. En lo que
hace al precio del transporte, son las partes las que lo determinan libremente.

Dichas circunstancias han hecho que la CNMC actue al respecto al consi-
derar que algunos de los presupuestos contemplados en la normativa que regula
estos servicios suponen barreras de entrada en la prestacién del servicio de taxi

y VIC (Garrigues, 2016: 31-40). La actuacién de la CNMC ha sido en un doble
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sentido: de un lado, a instancia de un operador de VTC (18 de agosto de 2015),
en cuyo caso se ha presentado un recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién de la Direccién General de Transportes de la Comunidad de Madrid.
En concreto, con la exigencia de que los conductores que presten un servicio de
VTC realicen la contratacién previa del mismo tanto en las oficinas, como en
los locales del prestador de servicio y lleven a bordo una hoja de ruta vdlida. La
CNMC ha valorado la solicitud del operador y ha estimado su admisién, al consi-
derar que dichas condiciones resultan opuestas al principio de necesidad y el de
proporcionalidad, en la medida en que se limita el acceso al mercado del transporte
de pasajeros y la competencia en el mismo y ello afecta a los consumidores y usua-
rios y reduce el bienestar general (Documento Objetivos puablicos que persigue la
regulacién de la CNMC, diciembre 2014).

Por otro lado, en enero y febrero de 2016 la CNMC requirié al Consejo de
Ministros la anulacién de diversos preceptos del Real Decreto 1957/2015, de 20
de noviembre y de la Orden FOM 2799/2015, de 18 de diciembre, la ausencia de
una respuesta motivada al respecto hizo que en abril de 2016 se presentase recurso
contencioso- administrativo de oficio contra ambos textos (Informe econémico
sobre las restricciones a la competencia incluidas en el Real Decreto 1057/2015
y en la Orden FOM/2799/2015, en materia de vehiculos de alquiler con
conductor (UM/085/15) y acumulados, de 9 de junio 2016). En su considera-
cién, la CNMC afirma que estas normas han supuesto la modificacién de la regu-
lacién del transporte de viajeros en vehiculos de turismo en la modalidad de
arrendamiento de vehiculos con conductor, y resultan contrarias a los principios
de promocién de la competencia efectiva y a la regulacién econdmica eficiente.
Los requisitos que se exigen y que son cuestionados se centran en los siguientes:
que se disponga de un determinado nimero de vehiculos; y el cardcter represen-
tativo de los mismos basado en ciertas caracteristicas de potencia, dimensiones
y antigiiedad. De manera adicional, se enumeran algunas restricciones, cuales
son: la posibilidad de denegar la autorizacidn si se estima un desequilibrio entre
la oferta y la demanda; el otorgamiento de autorizaciones sélo por vehiculo (no
por empresa); la prohibicién de circular con pasajeros sin un contrato de arren-
damiento y ofrecer sus servicios circulando en las vias pablicas a fin de poder
captar a los clientes.

En relacién con lo anterior, entendemos que los principales aspectos a tener en
cuenta en cuanto al perjuicio para la unidad de mercado se refieren a: las limi-
taciones de cardcter cuantitativo o numerus clausus de las licencias de VTC al
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establecer el 1/30 de este tipo de licencias frente a las propias del servicio de taxi,
lo que implica que por cada treinta licencias de servicio de taxi se emite una VIC;
el deber de realizar la contratacién previa del servicio a través de aplicaciones; la
prohibicién de competir de forma directa en la via publica sin que se puedan
utilizar las paradas que estdn habilitadas a los taxis; las restricciones geogrificas a
la prestacién del servicio que fragmentan el mercado nacional; el establecimiento
de un nimero minimo de vehiculos para poder ejercer el servicio; y otras impo-
siciones que pueden resultar discriminatorias y, en todo caso, innecesarias para
ejercitar la actividad (la CNMC ha actuado contra las Ordenanzas municipales
reguladoras del servicio de taxis en Mdlaga de 25 de mayo de 2015 y de Cérdoba
de 9 de junio del mismo afio por suponer una restriccién de la competencia).

En consecuencia, a juicio de la CNMC, estos requerimientos suponen una
restriccién de la capacidad de competir de los VTC, reducen la competencia en
el mercado de transporte de viajeros y afectan de modo negativo a los precios, la
innovacién y la calidad del servicio. Perjudicando el interés de los consumidores,
las empresas, los auténomos y al propio sector publico y sin que su previsién esté
debidamente justificada en razén del interés general. Por ello, y en beneficio del
fomento de la economia colaborativa y la innovacién en el mercado, es conve-
niente revisar las disposiciones regulatorias del servicio de arrendamiento de vehi-
culos con conductor que permite el transporte de viajeros para beneficiar a los
consumidores e impedir las barreras de entrada al sector, las cuales no se justi-
fican ni son necesarias y pueden considerarse desproporcionadas (Resultados
preliminares E/CNMC/004/15 Estudio de los nuevos modelos de prestacién de
servicios y la economia colaborativa de la CNMC, marzo de 2016).

IV. Cuestiones controvertidas en relacién con la
competencia desleal

Los principales problemas que han surgido respecto a las plataformas de inter-
cambio de servicios de economia colaborativa en materia de transporte de viajeros
por carretera se plantean por la falta de regulacién especifica y la prdctica de
comportamientos desleales en el mercado en relacién con los colectivos profe-
sionales tradicionales (Leifiena, 2015: 283-334). Esencialmente, el del taxi y los
servicios de autobus. En concreto, por cuanto las exigencias que se imponen
respecto de la concesién de licencias y las tarifas reguladas en el dmbito del taxi,
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no se corresponden con los vehiculos con conductor y ello afecta a la compe-
tencia en el mercado.

A. Disposiciones en materia de competencia desleal

Las plataformas electrénicas que no sélo tiene una participacién de interme-
diacién en la relacién entre los que ofrecen servicios de transporte con vehiculos
de turismo y los usuarios que los demandan, sino que ademds forman parte de
su contratacién, estdn siendo cuestionadas desde la perspectiva de las pricticas
comerciales desleales. Pues las empresas que forman parte de este sector regulado
consideran que no se atienden las exigencias juridicas del mismo.

A nivel interno, la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (LCD) pretende paliar
las conductas y comportamientos que se suceden en el mercado y que suponen un
perjuicio para la leal competencia en el mismo. Teniendo como principal objetivo
la tutela y proteccién de la libertad de empresa y de la libre competencia ante
précticas desleales. En este sentido, el tenor de la norma tiene como prioridad la
proteccién de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado
(empresarios, profesionales o los que participen en el mercado con independencia
de que sean personas fisicas o juridicas), para lo cual se limitan los comporta-
mientos de competencia desleal (art. 1 de la LCD). Si bien, el acto de compe-
tencia desleal ha de realizarse en el mercado donde confluyen las ofertas y
demandas de productos o servicios; y tener fines concurrenciales, no siendo
preciso que la conducta se dé necesariamente en una situacién de competencia
(art. 3 de la LCD). Este tltimo presupuesto se refiere a que sea objetivamente
idéneo para promover o asegurar la difusidn en el mercado de las prestaciones propias
o0 de un tercero (art. 2 de la LCD).

La primera norma contra los actos de competencia desleal es la cliusula general
(art. 4 de la LCD), en la que se reputa desleal todo comportamiento que resulte obje-
tivamente contrario a las exigencias de la buena fe, segin lo previsto en el art. 7
del CC. De este modo, se trata de un supuesto de deslealtad con sustantividad
propia que se establece junto a los planteamientos especificos recogidos en la
norma. Asi, los actos que supongan un perjuicio de los presupuestos de la buena
fe serdn desleales y frente a ellos podrdn interponerse las correspondientes acciones
judiciales previstas en el tenor de la ley. Tras esta primera norma de deslealtad,
el legislador recoge un conjunto de comportamientos que afectan a la compe-
tencia en general, incluyendo la publicidad ilicita (arts. 6 a 17 de la LCD. Tato/
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Ferndndez/ Herrera, 2010), seguidos de una relacién de conductas desleales que
afectan de modo particular a los intereses de los consumidores o usuarios (arts. 19
a 31 de la LCD. Tato/ Ferndndez/ Herrera, 2010).

En el caso que nos ocupa, la posibilidad de ofertar servicios de transporte a
través de plataformas digitales es un comportamiento que se realiza en el mercado
y que tiene una finalidad concurrencial. La realizacién de esta actividad al margen
de las exigencias normativas que se imponen, puede dar lugar a un supuesto que
afecta a la competencia por la violacién de normas (art. 15 de la LCD. Vid. Carbajo,
2011: 405-431; Tato/ Ferndndez/ Herrera, 2010). La vulneracién de una norma
imperativa, general y coercitiva, no sélo tiene efectos negativos por la infraccién
en s{ misma, sino que también puede calificarse como un comportamiento desleal.
En particular, va a ser desleal servirse en el mercado o prevalerse de una ventaja
competitiva y significativa que se ha conseguido por la vulneracién de las normas
de derecho positivo (STS de 24 de julio de 2007. R] 2007, 4705); y, en igual
sentido, la mera infraccién de normas que regulen la actividad concurrencial. La
oferta de un servicio de transporte por carretera a través de plataformas digitales
sin que se observen los requerimientos administrativos previstos para ello, y ampa-
réndose bajo el prisma de la economia colaborativa, es un comportamiento que
se realiza en un determinado mercado, con fines concurrenciales y que perjudica
el juego de la libre competencia. A efectos de calificar el hecho como un supuesto
desleal por infraccién de normas, han de valorarse los dos condicionantes sefia-
lados. De un lado, que se trate de la infraccién de cualquier norma, pero que
suponga que el infractor obtiene una ventaja competitiva significativa de la que
carecen los que cumplen la legalidad y que, a su vez, se prevalezca de ella en el
mercado. De acuerdo con la interpretacién del TS (STS ndm. 512/2005, de 24
de junio), esto significa que la ventaja sea real (no potencial) y que exista un nexo
causal entre el incumplimiento de las normas y la ventaja efectiva que se alcanza
en el mercado de que se trate.

De otro, que las normas que se vulneran regulen la actividad concurrencial, lo
que supone que las mismas tengan por objeto la ordenacién del mercado y la
regulacién de las conductas competitivas de los que participan en él. En este
supuesto, la calificacién de deslealtad se basa en el simple hecho de infringir
dichas normas con independencia del resultado alcanzado. La aplicacién de esta
disposicién depende de la finalidad directa de la norma vulnerada y que ha de
ser la regulacién de los comportamientos concurrenciales especificos en bene-
ficio de la libre competencia. Razén que permite afirmar que el incumplimiento
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de las obligaciones de naturaleza fiscal o laboral no resulta per se un acto desleal,
salvo que pueda enjuiciarse en el planteamiento anterior.

En otro orden, también se ha planteado la posibilidad de valorar ciertas formas
de prestar servicios bajo la economia colaborativa como desleales por suponer
un acto de engaio en el mercado. El andlisis del posible engafio ha de hacerse
tanto en relacién con el contenido que se difunde, como por las omisiones de
datos. En cuanto al primero, la norma prevé la deslealtad por engano de la infor-
macién falsa o de la que, siendo veraz, induce a error o puede hacerlo a los desti-
natarios; y que sea susceptible de alterar su comportamiento econémico (Anexo
I ‘lista negra’ de conductas que se consideran desleales en todo caso y, por tanto,
estdn prohibidas y art. 27 de la LCD). La omisién de datos relevantes plantea
dos alternativas: valorar la ilicitud por la omisién u ocultacién de informacién
de importancia para los consumidores; o que se ofrezcan los datos, pero de un
modo que no resulten claros, inteligibles o que sean ambiguos, o se ofrezcan en
un momento inadecuado. Siempre que ello influya en la toma de decisiones del
destinatario con el debido conocimiento de causa y que, de otro modo, no hubiera
llevado a cabo (Resolucién de 22 de mayo 2012 del Parlamento europeo sobre
el refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables). No obstante, para
su determinacién habrd de tenerse en cuenta el contexto de hecho en cada caso y
las caracteristicas y circunstancias especificas del mismo. Y, en particular, las limi-
taciones y los aspectos del medio de comunicacién empleado y la percepcién
generada en el consumidor medio que se singulariza por estar normalmente infor-
mado y ser razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los aspectos
sociales, lingiiisticos y culturales que le distinguen (Vid. Ferndndez-Névoa, 2006:
25; Massaguer, 2006: 91-95. El pronunciamiento de referencia sobre el concepto
de ‘consumidor medio’ fue la Sentencia del TJCE, Sala Quinta, de 16 de julio
de 1998, Asunto C-210/96, pdg. I-04657, en relacién con la peticién dirigida
al Tribunal de Justicia (segin el art. 177 del Tratado CE) por el
Bundesverwaltungsgericht (Alemania) para obtener, en el litigio pendiente ante
dicho 6rgano entre Gur Springenheide GmbH, Rudolf Tusky y Oberkreisdirektor
des Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliiberwachung, una decisién prejudicial
sobre la interpretacién de la letra e) del apartado 2 del art. 10 del Reglamento
(CEE) 1907/90 del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativo a determinadas
normas de comercializacién de los huevos. Caben destacarse otros pronuncia-
mientos anteriores, como el asunto Boscher de 30 de abril de 1991 -C-239/90-,
el asunto Yves Rocher de 18 de mayo de 1993 -C-238/89-, el asunto Clinique de
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2 de febrero de 1994 -C-126/91- y el asunto Mars de 6 de julio de 1995 -C-
456/93-). Si bien, el concepto de consumidor medio no es una referencia esta-
distica, sino que corresponde a los Tribunales y autoridades nacionales de cada
uno de los Estados miembros hacer valer sus razonamientos a efectos de concretar
el comportamiento del mismo, segin el supuesto particular de que se trate.

B. Alcance de los casos de las entidades UberPop y BlaBlaCar en Espana. Diverso

razonamiento

Las plataformas colaborativas en el servicio de transporte por carretera que
hemos indicado al inicio de este trabajo y que presentan una distinta funciona-
lidad han tenido que hacer frente a diversas polémicas que han sido objeto de
procedimientos judiciales, esencialmente en materia de competencia desleal.

En el caso UberPop, la causa se inicié a instancia de la Asociacion Madrileria
del Taxi porque la entidad no cumple las exigencias fiscales y de Seguridad Social
necesarias. El Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de Madrid dicté un Auto por el
que se le impuso a la entidad como medida cautelar la cesacién y prohibicién en
Espafa, y subsidiariamente en la Comunidad de Madrid, de la prestacién y adju-
dicacién del servicio de transporte de viajeros en vehiculos con la denominacién
UberPop, sin concederle la previa audiencia a la entidad demandada -forma caute-
larisima- (Auto del Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de Madrid, de 9 de diciembre
de 2014. Medidas cautelares previas 707/ 2014. Doménech, 2015: 37-59 y 2015a:
61-104; Tourifio, 2016: 80-93). A saber: la cesacidn y prohibicion en Espania de
la prestacion y adjudicacion del servicio (...), la cesacion y prohibicidn de contenido,
acceso y prestacion del servicio de transporte de viajeros UberPop en Espania mediante
la pdgina web (...) y la cesacion y probibicion de cualquier aplicacién (app) u otro
soporte o sistema tecnoldgico (...). En este asunto, el juez considera la necesidad de
analizar la tutela respecto de la medida cautelar del servicio regular de transporte
de viajeros frente a una empresa que presuntamente lo estd llevando a cabo sin las
preceptivas autorizaciones administrativas, las cuales estdn previstas en un entra-
mado normativo de disposiciones nacionales y autonémicas (arts. 22, 42, 53 y
91 de la LOTT; en cuanto a las normas autonémicas, hay que atender a la Ley
20/89, de 27 de noviembre, de Ordenacién y Coordinacién de los Transportes
Urbanos de la Comunidad de Madrid y al Decreto 74/05, de 28 de julio, que
aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Pablico Urbano en los
automdviles de turismo en la Comunidad de Madrid y la Ordenanza Municipal
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del Taxi). La entidad cuya conducta se enjuicia cuenta con un dominio en Internet
y un sistema de descargas de una aplicacién que posibilita el servicio de trans-
porte de viajeros por parte de conductores que carecen de la licencia obligatoria
para ello. La actuacién de UberPop precisa que se valore su alcance. Esto es, saber
si la entidad se limita a prestar un servicio de intermediacién entre los que realizan
el transporte al margen de las imposiciones normativas y de los requisitos admi-
nistrativos exigidos, en cuyo caso su tnica funcién serfa proveer un entorno elec-
trénico que haga posible a los usuarios intercambiar la informacién que ellos
establecen al margen de la entidad y habilitar un espacio que haga posible que
los que ofrecen el servicio y los que lo demandan se encuentren. O que la entidad,
junto a dicha actividad de intermediacidén, participe también en la actividad
subyacente que a través de la misma se ofrece, cual es la conclusién del trans-
porte terrestre. Por ello, se valora lo dispuesto en la LCD sobre la aludida infrac-
cién de normas juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad
concurrencial (apartado 2° del art. 15 de la LCD); asi como las previsiones de la
LOTT y otras normas en materia de transporte. Como es sabido, en estas dltimas
se encuadran tanto las actividades de transporte por carretera, ferrocarril, trolebus
y teleféricos y las actividades complementarias de transporte que son las desa-
rrolladas por las agencias de transportes, los transitarios, los operadores logisticos, los
almacenistas-distribuidores y las estaciones de transporte de viajeros y centros de trans-
porte y logistica de mercancias por carretera o multimodales.

Respecto de esta misma entidad, se interpuso otra demanda ante el Juzgado de
lo Mercantil nim. 3 de Barcelona en 2015 por la Asociacion Profesional Elite Taxi.
Los taxistas reclaman que se prohiba de forma definitiva a UberPop operar su
servicio entre particulares por considerar que se trata de un caso de competencia
desleal y por la relacién profesional que vincula a los que realizan el transporte
y al que presta el servicio de intermediacién (plataforma). Alegan que la empresa
carece de las licencias y autorizaciones necesarias para llevar a cabo el servicio
que ofrecen en el mercado del transporte. En este caso, la entidad Uber ha mani-
festado que no se trata de un supuesto de economia colaborativa, sino que es una
entidad de servicios de la sociedad de la informacién. Consecuencia de lo cual, su
servicio no es el transporte, sino la intermediacién electrénica. Esta alegacidn,
ha hecho que dicha empresa presente a la Comisién europea una denuncia contra
distintos paises en los que opera por entender que se vulnera la legislacién comu-
nitaria en materia de libre prestacién de servicios y el comercio electrénico
(Reclamacién presentada el 31 de marzo de 2015, contra Francia, Espafiay
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Alemania). La Comisién concluye que el modelo de negocio de Uber es de natu-
raleza mixta, pues es una plataforma electrénica y, al mismo tiempo, una empresa
de transporte porque la entidad participa en la determinacién del precio y en las
condiciones impuestas a los que lleva a cabo. Por tanto, ha de observar tanto los
presupuestos normativos aplicables a los prestadores de SSI, como los propios
de la actividad subyacente que ofrece (servicio de transporte terrestre). Pero cali-
fica de prioritaria la actividad de transporte que queda excluida del dmbito de
aplicacién de la Directiva de servicios (apartado 2° del art. 2 del texto). Razén
por la que se considera que Uber no proporciona servicios de economia colabo-
rativa ni es un simple intermediario de la sociedad de la informacién, en la medida
en que controla los aspectos del servicio de transporte y lo organiza (aunque los
que presten el servicio no sean sus trabajadores). La valoracién de la participa-
cién de la entidad se hace atendiendo a distintos criterios determinantes en cuanto
al nivel de control sobre su actuacién. A saber: la participacién en la fijacién del
precio final del servicio que se realiza, la concrecién de parte del contrato que se
concluye entre el que presta el servicio y el usuario del mismo, la posible rela-
cién laboral con el prestador del servicio y que la entidad cuente con los activos
necesarios para que se lleve a cabo el servicio. En caso de que estos presupuestos
se cumplan, la Comisién estima que la actuacién de la entidad que gestiona la
plataforma no es sélo de intermediacidn, sino que ademds participa en el servicio
de transporte.

Con este panorama, el juez consideré que antes de analizar la posible conducta
desleal de la entidad, era necesario precisar si UberPop es un mero intermediario
que ofrece un servicio de la sociedad de la informacién o, en su caso, si ademds
presta un servicio de transporte. Las consecuencias en el dmbito del Derecho
difieren, pues mientras que en el primer planteamiento prima el principio de
libre prestacién de servicios, no asi en el caso de que se trate de un servicio de
transporte. En este dltimo, es necesario contar con la licencia o autorizacién
administrativa correspondiente. Ello hizo que se presentara la correspondiente
cuestién prejudicial al TJUE (de acuerdo con lo previsto en el art. 237 del Tratado
de la UE. Cuestién prejudicial ante el TJUE el 7 de agosto de 2015. Tourifio,
2016: 80-93). El discernimiento se establece en razén de la funcionalidad de la
plataforma. Asi, se trata de determinar si Uber presta un servicio de transporte
o simplemente un servicio electrénico de intermediacién propio de la sociedad de
la informacién. En este tltimo caso, serfa aplicable el principio de libre prestacién
de servicios y, por ende, la imposibilidad de establecer restricciones innecesarias
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o desproporcionadas a su ejecucién. Por otro lado, si Uber no fuera un servicio de
transporte y entrara dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva de servicios,
se cuestiona si la regulacién del acto desleal por infraccién de normas puede ser
contrario a la libertad de establecimiento de la norma comunitaria. Las conclu-
siones preliminares sobre el caso que ha hecho publicas el Abogado del Estado
(Conclusiones del Abogado General (S7. Maciej Szpunar) de 6 de abril, pero que
se han presentado el 11 de mayo de 2017) determinan que UberPop no es una
mera plataforma electrénica amparada por el principio de libre prestacién de
servicios, antes al contrario, se trata de un servicio de transporte al que le son
exigibles las licencias y autorizaciones correspondientes para prestarlo.

En definitiva, a pesar de que la entidad UberPop no es titular de los vehiculos
a motor con los que se realizan los servicios de transporte que se ofrecen, no
puede decirse lo mismo respecto del precio aplicable a cada servicio. La propia
entidad es la que determina el coste del servicio y las condiciones de su ejecu-
cién. En consecuencia, su actuacién no se limita a ser una simple plataforma
colaborativa, sino también una empresa que presta servicios de transporte por
carretera vinculada a las exigencias normativas impuestas a este sector. Estas
conclusiones, pese a no ser definitivas ni vinculantes para la decisién del TJUE,
cabe entenderlas como una orientacidn a la resolucién del Tribunal, si bien al
momento de concluir el presente trabajo éste ain no se ha pronunciado sobre el
particular. No obstante, a la espera de dicha resolucién, el TS ha admitido a
trdmite el recurso de la Generalitat de Catalunya sobre la actividad de Uber (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12, Auto de 8 mayo. 2017JUR\2017\
117443) cuyo fondo resulta coincidente con el contenido de la cuestién prejudicial.
Es decir, definir si dicha entidad ha de someterse a la intervencién administra-
tiva del sector del transporte o, en su caso, cabe apreciar que la actividad que
desarrolla es ajena al mismo y queda al margen del régimen de licencia o autori-
zacién previa, por lo que le son aplicables el principio de libre establecimiento y
prestacién de servicios (LSSIyCE).

Por su parte, el caso que enfrenta a la Confederacién Espanola de Transportes
en Autobus con Comuto lberia, S.L. y Comuto, S.A. (BlaBlaCar) presenta una
resolucién opuesta a la anterior. El mismo Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de
Madrid, en esta ocasién, desestimé la demanda presentada por el colectivo del
autobus para que adoptase medidas cautelares de cese de la conducta de BlaBlaCar
y de la prestacién de transporte entre particulares sin la preceptiva autorizacién
administrativa (en virtud de la aplicacién del art. 15 de la LCD). El érgano judi-
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cial, apartdndose del precedente, dio audiencia a la entidad y concluyé que la
actividad que realiza la plataforma es ajena a la propia del transporte terrestre
(Sentencia 30/2017, de 2 de febrero). Antes al contrario, en este caso se confirma
que la plataforma es una mera intermediaria en el dmbito electrénico, a pesar de
que ello no impida que pueda llevar a cabo diversos servicios que ordenen la acti-
vidad subyacente, en beneficio de la intermediacién que proporciona. En este
sentido, se recoge con literalidad: (...) queda probado que Blablacar realiza una acti-
vidad ajena a la regulada por la LOTT, pues poner en contacto a particulares con
mds 0 menos requisitos, con un control de pagos, con una critica de las personas inter-
vinientes sobre retrasos o sobre la calidad de otros servicios no es una actividad sujera
a la ley de ordenacion del transporte terrestre.

Los que realizan los servicios de transporte no tienen una relacién laboral con
la plataforma, sino que se trata de particulares que por su cuenta y riesgo lo
ofrecen a los que quieran realizar el mismo viaje y compartir el coste de su ejecu-
cién. Por tanto, y pese a la falta de una regulacién especifica sobre la economia
colaborativa, se estima que la entidad ha creado una plataforma electrénica para
poner en contacto a particulares que quieren realizar un viaje y compartir los
costes derivados del mismo, pero no participa en la actividad de transporte que
se concluye (art. 101 de la LOTT). El transporte se realiza entre particulares y
ello hace que quede al margen de la aplicacién de las normas que rigen el trans-
porte terrestre y de las disposiciones sectoriales. En este caso, la entidad no fija el
precio del transporte, s6lo establece una recomendacién en relacién con el mismo
y que no cabe entender como forma de obtencién de un dnimo de lucro (BlaBlaCar
se limita a calcular los kildmetros y recomendar a fuerza de expulsar de la plataforma
en caso de abuso, la cantidad que debe pagar el viajero en funcidn de la distancia y
de la cantidad de viajeros en relacion al coste rotal del viaje -entre 0,06 y 0,09
Euros/Klm.-). Aun cuando el pago se realiza directamente a la plataforma, ésta
comprueba que el servicio de transporte se ha llevado a cabo correctamente y no
hay ninguna reclamacién y, en ese momento, es cuando hace una transferencia
a quien lo ejecuta. Siento esta diferencia entre la actividad de intermediacién y la
subyacente, el elemento esencial que separa este caso del analizado con anterio-
ridad (Uber). Consecuentemente, la actuacién de la plataforma en este plantea-
miento sélo se refiere al transporte privado, quedando fuera de la aplicacién de
la LOTT y del ROTT, no pudiendo ser tampoco una actuacién contraria a la
competencia en el mercado.
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La funcionalidad de esta plataforma es un modo de economia colaborativa
que debe ser valorada positivamente y fomentada en beneficio del mercado y, en
concreto, de los usuarios, tal y como se establece en el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo de enero de 2014 y en el Plan de Medidas Urgentes
de Ahorro y Eficiencia Energética de fecha de 4 de marzo de 2011 del Ministerio
de Industria.

V. Reflexiones finales

El estudio realizado nos ha permitido comprobar la repercusién que estd
teniendo en la actualidad la sharing economy y que afecta a numerosos y diversos
sectores econémicos y sociales e implica una alteracién de la forma en la que se
ofrecen y contratan una multiplicidad de servicios. La influencia de las Nuevas
Tecnologias ha hecho posible que se implementen plataformas de economia cola-
borativa que proporcionan el medio a través del que van a poder contactar los
que ofrecen productos o servicios y los que los demandan. Asi, dejando al margen
el fin lucrativo propio de la actividad empresarial, estas plataformas fomentan el
desarrollo de la actividad colaborativa o conjunta subyacente entre los intere-
sados.

No obstante lo anterior, la participacién de las mencionadas plataformas elec-
trénicas en la actividad que proporcionan consideramos que no siempre resulta
clara y precisa, como sucede en el caso del servicio de transporte terrestre de
pasajeros.

En consecuencia, puede concluirse que la economia colaborativa plantea
nuevos retos en cada una de las ramas de actividad en la que surge (turismo,
educacidn, financiera, transporte, entre otras) y, ademds, cuestiones juridicas de
importancia. En concreto, en cuanto al servicio de transporte terrestre de personas
analizado las plataformas digitales de mayor reconocimiento en la prdctica estdn
soportando procesos judiciales y otras reclamaciones en relacién con su funcio-
nalidad. A este respecto, las ideas principales a destacar van a ser las que se rela-
cionan a continuacién.

En primer lugar, no cabe duda de la existencia de normativa de aplicacién a las
materias afectadas por la economia colaborativa (dmbito electrénico, unidad de
mercado, competencia desleal) y, también, especifica en cuanto a la actividad
subyacente que se pone a disposicidn a través de estas plataformas digitales (trans-
porte terrestre, educacién, turismo, compraventa, entre otras). Sin embargo, es
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necesario contar con un conjunto de principios especificos que rijan el funcio-
namiento de las mismas y delimiten su actuacién en el dmbito de la economia
colaborativa, bien mediante la aprobacién de disposiciones concretas o revisando
la existente a fin de adaptarla a los nuevos modelos de negocio.

En segundo término, y derivado de lo anterior, es preciso alcanzar la segu-
ridad juridica que actualmente es demandada por parte de las entidades de cada
sector. Respecto del que nos ocupa, conviene concretar la naturaleza mixta de la
actuacion de las plataformas en el seno de la economia colaborativa, lo cual signi-
fica que se establezca si se trata de simples intermediarios electrénicos que propor-
cionan un servicio propio de la Sociedad de la Informacién amparados en el prin-
cipio de libre prestacién de servicios, o si se califican como verdaderas empresas
de transporte sometidas al régimen normativo particular. Asimismo, y en rela-
cién con ello, hay que prever criterios homogéneos de habitualidad y profesio-
nalizacién y la delimitacién del énimo de lucro de la actividad que se ejerce.

La tercera consideracién que cabe hacer es que el servicio ofertado por las
plataformas que nos ocupan no pretende suplantar los que se realizan de modo
habitual (sector del taxi, autobus o licencias VTC), por lo que la aplicacién estricta
e igualitaria de las exigencias normativas propias del sector del transporte terrestre
consideramos que no va a resultar adecuada en todo caso.

En cuarto orden, y aun en el supuesto de imponer a estas plataformas la obser-
vancia de las normas sobre el transporte terrestre de pasajeros y el de las licen-
cias necesarias, la falta de cumplimiento de las mismas no puede dar lugar per se
a précticas contrarias a la libre competencia en el mercado en perjuicio de los
competidores y del resto de integrantes que lo conforman. La deslealtad habrd
que valorarla en cuanto a la obtencién de una ventaja competitiva en el mercado
por el incumplimiento de las normas y que ello afecte al resto de sus integrantes.

Por tltimo, la ausencia de una regulacién particular en la materia -al momento
de elaborar este trabajo- no puede traer como consecuencia que se limite el libre
ejercicio de una actividad en el mercado que reporta beneficios tanto a los usua-
rios que la demandan, como al propio mercado.
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