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La economia compartida también llamada economia colaborativa 0 consumo colabora-
tivo (shared economy) ha estado asociada en sus origenes con la idea de compartir bien-
es infrautilizados y poder disfrutar de experiencias distintas a aguellas que proporcionan las
industrias tradicionales. Siendo un fendmeno gue ha existido siempre, 1o cierto es que en los
Ultimos anos ha alcanzado un importante desarrollo.

UN NUEVO MODELO DE ACTIVIDAD ;MERCANTIL?+

La economia compartida fambién llamada economia
colaborativa o consumo colaborativo (shared eco-
nomy) ha estado asociada en sus origenes con laidea
de compartir bienes infrautilizados y poder disfrutar de
experiencias distinfas a aquellas que proporcionan las
industrias tradicionales. Siendo un fendmeno que ha
existido siempre, o cierto es que en los Ultimos anos ha
alcanzado un importante desarrollo (Shareable, 2016;
Bostman, 2015; Cheng, 2014a y Belk, 2017).

Por su parte, la Comisién Europea (Digital Single Market
2016) define la economia colaborativa como «ague-
lla que une individuos o personas juridicas mediante
plataformas online (plataformas de economia colabo-
rativa) permitiéndoles la provision de servicios y/o inter-
cambiar bienes, recursos, tiempo, habilidades, o capi-
tal, a veces por un periodo temporal y sin fransferir los
derechos de propiedad sobre [os mismos».

Se tfrata, como es obvio, de un fendmeno global, que
ha propiciado la aparicién de starts yp para compar-
fir los mds variopintos servicios o cosas. Asi, desde las
mds comunes, como son las de compartir trayectos
de coche o el propio coche o la vivienda, nos encon-
framos otfras de crowdfunding, o para intercambiar pro-
ductos, para comprar y vender muebles de segunda

mano etc. Senala la Comision Nacional de los Merca-
dosyla Competencia (CNMC) en sus conclusiones pre-
liminares sobre 1os nuevos Modelos de prestacion de
servicios y la economia colaborativa (marzo 2016) que
se trata de un fendmeno transversal, ya que no se en-
cuentra circunscrifo a un sector econdmico concreto.
Sus manifestaciones se extienden a distintos segmen-
fos de la economia, afectando crecientemente a los
actuales tres macro sectores de la agriculturag, la indus-
fria vy los servicios, con especial repercusion, en estos
momentos, en el sector servicios. Los nuevos modelos
colaborativos operan ya de forma destacada en el
fransporte, el alojamiento, la financiacion de proyec-
fos, los servicios personales, la alimentacion, la educa-
cién o la logistica. En ofros dmbitos su implantacion es
aun menor, como en el dmbito de la salud, la gene-
racion energética, los servicios empresariales o profe-
sionales, la industria o las propias administraciones pu-
blicas, pero cuentan con potencial de crecimiento.
También al amparo de estas practicas colaborativas,
han surgido plataformas tecnoldgicas que ponen en
contacto a los oferentes y demandantes, llegando a
convertirse en importantes empresas por el volumen
de negocio que redlizan, como es el caso por ejem-
plo de Aironb o de Uber.

Nos encontramos con la suma de dos ingredientes,
que han dado lugar a una mezcla que se ha populo-
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CUADRO 1 )
PRINCIPALES TIPOS DE PLATAFORMAS DE ECONOMIA COLABORATIVA

Tipo de fransaccion

Peer-fo-peer
(entre usuarios

Business-to-peer
(empresa-consumidor)

Wikipedia

Couch surfing

Orientacion Sin dnimo de lucro - Market Places
plataforma Bancos de tiempo
Mercados de intercambio de alimentos
Airbnb Uber
Homeforhome Zivcar
Con dnimo de lucro Homeaway P
Uber Uberlyft
Blablacar Cabify

FUENTE: Research for Tran Commiettee-Tourism and the sharing economy: challenges and oportunities for the EU (Parlamento Europeo), Debating the

Sharing Economy (Juliet Schor), 201. Cuadro ampliado.

rizado por su sencillez y por la reduccion de costes que
supone en general: de un lado, quien quiere compar-
fir u ofertar algo o puede hacer -hasta el momento—
sin grandes dificulfades ni exigencias, ante el vacio le-
gal existente; y lo puede hacer de forma muy facil a
fravés de diferentes canales y plataformas que llegan
a una gran canfidad de «posibles demandantes».
Desde el ofro lado, de una forma también absoluta-
mente sencilla, se obtiene la posibilidad de contratar
sin Ningun tipo de limitacién horaria o espacial y sobre
todo, la de obtener y poder comparar entre un gran
numero de ofertas sin realizar ningln desplazamiento.
Y ello, con una clara reducciéon de los costes para quien
demanda, en la medida que, con cardcter general,
en el peor de los casos solo se paga una comision al
infermediario p2p.

Efectuadas estas consideraciones generales, debe de-
jarse claro que en readlidad no hay un Unico modelo,
sino multiples variantes. De forma reduccionista, a efec-
tos sistemdticos podrian diferenciarse dos grandes gru-
pos. Encontramos de un lado, 1as redes sociales p2p
donde los usuarios comparten un sistema que les per-
mite intercambiar experiencias y servicios que no im-
plican un coste monetario. Un paso mdas en el camino
hacia las market places 1o constituyen los modelos de
negocio denominados Flat membership o tarifa pla-
na, en virtud del cual plataformas ofrecen una suscrip-
cién a sus usuarios, los cuales una vez han abonado la
cantfidad de que se frate, pasan a formar parte de la
comunidad de usuarios y pueden usar los servicios ofre-
cidos por la plataforma durante un periodo de tiempo
determinado.

Por ofro lado, nos encontramos con las plataformas o
market places que han ido surgiendo al albur de la
economia colaborativa, y que estdn gestionadas por
empresas y donde es evidente la existencia de un ne-
gocio para los infermediarios. Primero, encontramos
aquellas empresas que reciben una tarifa de servicio
(service fee), la cual obtienen cuando conectan con
éxito compradores y vendedores, huéspedes con hos-
pedantes, etc. Esta tarifa suele consistir en un porcen-
faje de la transaccion econdmica que tiene lugar en-
tre los usuarios y fluctla atendiendo a varios factores:

el sector del mercado en que nos encontremos, el va-
lor de la fransaccion realizada y los servicios prestados.
La gran mayoria de los MarketPlaces (plataformas que
permiten que vendedores y compradores se pongan
en contacto y lleven a cabo una determinada trans-
accién) usan este modelo de negocio.

Sin ser posible, vista la diversidad de las posibilidades y
modelos que subyacen para un férmino comun, tratar
con cardcter general la problemdtica juridica de la
economia compartida, se opta en este trabajo por
centramos en los dos sectores donde el desarrollo de
estos nuevos modelos de negocio ha sido mayor. Estos,
son, segun el Informe realizado por la CNMC los sec-
tores del fransporte y del alojarmiento. Ambos sectores
son especiamente importantes y plantean aspectos
comunes, bdsicamente la delimitacion juridica de los
sujetos que infervienen en la actividad, que tiene inci-
dencia directa en el dmbito del derecho de la com-
petencia. Sin embargo, el del alojamiento presenta, si
cabe, mds aspectos controvertidos, habida cuenta del
cardcter autondmico de la normativa aplicable.

La cuestiéon con todo y con cardcter general, cuando
hablomos de este modelo de «economia compartidas»
es delimitar si nos enconframos con hegocios entre par-
ficulares, entre los cuales la funcion de las plataformas
es meramente la de un servicio de la sociedad de lain-
formacion, lo que eliminaria los problemas relacionados
con el derecho de la competencia; o por el contrario,
se actlia como empresarios, teniendo en cuenta el con-
cepto juridico que del mismo proporciona el Derecho
Mercantil, lo que determina la aplicacién de un régimen
mds restrictivo, incluida la nomativa de proteccion a los
consumidores, asi como aspectos relacionados con el
derecho de la competencia. En el caso paradigmdtico
de Uber, entre sus politicas es cierto que no se presenta
como un proveedor de fransporte, pero también que se
considera como una oportunidad para convertir un au-
fomévil «en una mdauina de generar dinero» (Uber.com.
(2016). Legal).

Para ello, y con cardcter previo, es preciso delimitar el
conjunto de nomativas aplicables, que variardn aten-
diendo al bien o servicio que se comparta.
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. CUADRO 2
DELIMITACION PROBLEMAS GENERALES

GAPLICACION DE LA
MORMATIA EM
MAT ERIA DE

COMNSUMIDORES?

E50M SERVICIOS DE
L& SOCIEDAD DE LA
INFORMACION?

dSE WULMERA EL
DERECHD A LA
COMPETEMCIA?

INSEGLIRIDAD
JURIDICA:
MARCD
JURIDICO COM
LAGUMNAS Y
FRAGMENTADD

dPROBLEMAS DE
FISCALIDAD?

¢PROBLEMAS DE
ORDEM PUBLICOY

FUENTE: Elaboracion propia.

Normativa Aplicable: La Conjuncién de Normas de
Aplicacién General y de Normas de Cardcter
Sectorial y de Ambito Autonémico

Desde un punto de vista juridico, puede anticiparse que
el principal problema es la existencia de un vacio nor-
mativo importante y el hecho de que siendo un fend-
meno global, sea fratado en algunos sectores muy im-
portantes, como el turismo, de forma absolutamente
sectorial, con normas autfondmicas con marcadas di-
ferencias e incluso con ordenanzas municipales que
pueden incidir en algunos aspectos.

Nos encontramos con actividades en las que partici-
pan diferentes sujetos, asi como una plataforma tec-
nolégica que les pone en contacto, al margen de que
redlice otro conjunto de funciones. De ahi, que tenga-
mos que partir primero, de la existencia de dos relacio-
nes juridicas: la que une a los particulares y la que une
a los particulares con la plataforma. Particular impor-
tancia tiene la que vincula a los particulares, puesto
gue atendiendo a la calificacién o no como empre-
sario del oferente del bien o servicio, podremos califi-
car a quien lo demanda como consumidor, y por tan-
fo, resultarse de aplicacion la normativa correspondien-
te. En segundo lugar, que tengamos que fener en
cuenta, cudl es el tipo de bien o servicio que se pres-
fa. Y, seguidamente, habida cuenta de gque nos en-
contramos con partes gue materializan su contrato por
via electrénica, la aplicacion de la normativa en ma-
feria de comercio electrénico.

La regulacién de los denominados alojamientos turisti-
cos viene determinada por la legislacion autondmica,

frente a la del fransporte por carreterq, regulado por ley
estatal. Ello es asi, porque en el articulo 148.1.18 de la
Constitucion se reserva alas Comunidades autébnomas
la competencia exclusiva en materia de «promocion
y ordenacion del turismo en su dmbito ferritorial», me-
diante la atribuciéon expresa de la misma a través de
los Estatutos de autonomia. El Estado, en cambio, no
se reserva ninguna competencia directa en materia
de turismo. El hecho, ademds, de que cada Comuni-
dad Auténoma haya legislado en materia turistica, ha
impedido la aplicacion de la cldusula prevista en el ar-
ticulo 149.3 CE, en virtud de la cudl, el legislador esta-
tal puede regular en las materias que no hayan sido
asumidas por los legisladores autondmicos.

Por tanto, y en resumen, la legislacion en materia turis-
fica en nuestro pais se compone bdsicamente de nor-
mas autonémicas, en las que se regulan aspectos re-
lativos al desarrollo de la actividad turistica, a la orde-
nacion del turismo y de los sujetos que intervienen en
el turismo. Esto Ultimo supone un problema en la me-
dida que no es infrecuente encontrar disposiciones que
regulan aspectos mercantiles propios de una ley esta-
fal (Femdndez 2015:26). De hecho, todas las nomas
han debido ser modificadas tras la Ley 17/2009 de 23
de noviembire de libre acceso a las actividades de ser-
vicios (conocida como ley dmnibus), que supone la in-
corporacion a nuestro ordenamiento de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servi-
cios en el mercado interior, la cual ha infroducido los
principios generales de libertad de establecimiento y
liore prestacion de servicios estableciendo un régimen
Unico acorde con el principio de unidad de mercado
que informa nuestra Constitucion.

En relaciéon con el sector del transporte, por el contrario,
como materia mercantil, viene regulada por el Estado.
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El concreto sector del fransporte de personas por co-
rreterq, viene regulado en la Ley 16/87 de 30 de julio
de Ordenacion del Transporte Terrestre, (LOTT). En esta
norma se diferencia los transportes sometidos a un sis-
tema de concesion administrativa o licencia, como es
el caso de los taxis y los fransportes urbanos de auto-
buses; y de otro los transportes y actividades sometidas
a autorizacion administrativa, en el que se incluirian el
fransporte discrecional de vigjeros, el alquiler de vehi-
culos con conductor y la actividad de los infermedia-
rios de transporte. Mientras que en el primer caso, los
controles son muy rigurosos, en el caso del «transporte
privado particular, senala el articulo 102 LOTT que no
es precisa la autorizacion administrativa. Por tanto, es
determinante saber si el fransporte que se redliza a fra-
vés de las diferentes plataformas tiene o no el carde-
ter de privado particular o invade la zona de los trans-
portes reglados (Velasco 2015)

Por otra parte, en esta labor de delimitacion de la nor-
mativa aplicable, nos enconframos con una contrata-
cién que se redliza a través de una plataforma tecno-
l6gica, en la que los intermediarios ponen en contac-
o a quienes demandan alojamiento y quienes 1os ofre-
cen. Solo por ello ya resulta de aplicacion la Ley de
Servicios de la sociedad de la informacién y comercio
electrénico (en adelante, LSSICE), en la que se contem-
pla la figura de los prestadores de servicios de la so-
ciedad de la informacion.

El grave problema de la Dispersién Normativa en
Materia de Alojamiento Turistico

El lomado alojamiento colaborativo es, en primer térmi-
no, un arrendamiento. Con anterioridad a la modifica-
cion de la Lley 29/1994, de 24 de noviembre de
Arrendamientos Urbanos por parte de la Ley 4/2013, de
4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas, se utilizaba por par-
te de los propietarios de viviendas particulares la figura
del arendamiento de tfemporada previsto en su articu-
lo 3.2. No obstante, la Ley 4/2013 modifica el articulo 5
infroduciendo una nueva lefra e, en virtud de la cual
guedardn excluidos del dmbito de aplicacion de la LAU
«La cesidn tfemporal de uso de la fotalidod de una vi-
vienda amueblada y equipada en condiciones de uso
inmediato, comercializada o promocionada en cana-
les de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa,
cuando esté sometida a un régimen especifico, deriva-
do de su normativa sectorial». Esta normativa sectorial
es precisamente la normativa autondmica turistica.

Por lo tanto, cuando se trate de un alquiler de una vi-
vienda para uso turistico, con finalidad lucrativa, que-
da sometida a la normativa de las comunidades au-
ténomas. Esto es asi, habida cuenta que la compe-
fencia normativa en materia turistica ha sido asumida
por éstas en sus Estatutos de autonomia al amparo del
articulo 148.1.18 de la Constitucion espanola. En el res-
fo de supuestos, serd de aplicacion bien la LAU, bien
directamente el Codigo Civil.

Y la cuestién es que cada una de las Comunidades
Auténomas ha optado por una regulacion diferente, 1o

que constituye un verdadero problema fanto para
quienes desean impulsar este tipo de actividades, que
deben tener en cuenta los requisitos administrativos di-
ferentes, como para los propios clientes, que piensan
gue en fodo caso hay un marco juridico comun que
les protege. Baste a modo de ejemplo, aludir a algu-
nas de las normativas existentes.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia el aloja-
miento turistico viene regulado por el Decreto 28/2016,
de 2 de Febrero, de viviendas turisticas de Andalucia.
El concepto clave para enfender cuando se conside-
ra UNA vivienda como «vivienda turistica» es el de la ha-
bitualidad, es decir, que si se va a ofrecer de forma hao-
bitual la vivienda a furistas entonces estamos hablan-
do de una vivienda turistica y, por tanto, debe ser le-
galizada, esto es registrada en el Registro Turistico. El De-
creto no establece de forma taxativa qué debe enten-
derse por habitualidad, sino que alude a una presun-
cion furis tanfum. El decreto nos dice, en el articulo 3.2
y 3.3, que habrd presuncion de habitualidad cuando
la vivienda sea promocionada 0 comercializada me-
diante agencias de vigje, empresas que medien u or-
ganicen servicios turisticos y, canales en los que se in-
cluya la posibilidad de reserva del alojamiento.

En Canarias, viene regulado por el Decreto 113/2015,
situdndose como concepto clave la comercializacion
de viviendas a través de canales de oferta turistica que
sean alguiladas serdn objeto de sancion excepto que
se haya presentado la declaracién responsable. Ade-
mds, se prohibe alojar a turistas en las viviendas que,
estando en zonas turisticas o en urbanizaciones turisti-
cas, estén ubicadas sobre suelo turistico (desde el pun-
o de vista urbanistico). Igualmente, tampoco podrdn
alojar a turistas las viviendas ubicadas en urbanizacio-
nes turisticas ni las ubicadas en urbanizaciones mixtas
(residenciales-turisticas) conforme a las definiciones es-
tablecidas en la Ley 2/2013 de 29 de Mayo, de reno-
vacion y modernizacion turistica de Canarias.

En la Comunidad Valenciana la regulacion de este tipo
de alojamiento se encuentra recogida en el Decreto
92/2009 de 3 de Julio. La nota determinante para su-
jetar a regulacién el alquiler vacacional es que se re-
dlice de forma habitual. Y por tal, se entiende que el
proceso de cesion o arendamiento del inmueble sea
hecho a través de: a) empresas gestoras de viviendas
turisticas, o) sea puesto a disposicion de los usuarios tu-
risticos por sus propietarios o fitulares, con independen-
cia de cudl sea el periodo de tiempo confratado vy
siempre que se presten servicios propios de la industria
hostelera.; ¢) y se usen canales de comercializacion
turistica, entre los que se incluye Interet u otros siste-
mas de nuevas tecnologias.

En Cataluna, laLley 13/2002, de 21 de Junio, de Turismo
de Cataluna, por la que se regula el sector turistico en
Catalufia, recoge la figura de las viviendas de uso turis-
tico (VUT) y las cafaloga como empresas turisticas de
alojamiento, al igual que hace con los establecimien-
fos de alojamiento turistico (hoteles, apartamentos tu-
risticos, campings, etc).Las caracteristicas que han de
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tener esas viviendas son establecidas por el Decreto
169/2012, de 20 de Noviembre, que viene a regular
tanto los establecimientos de alojamiento como las vi-
viendas de uso furistico y que reproduce la definicion
contenida en la Ley. Se establece expresamente que
Las viviendas de uso turistico se ceden al completfo, y
no se permite la cesién por estancias. A efectos de es-
te decreto se considera estancia de temporada toda
ocupacién de la vivienda por un periodo de tiempo
continuo igual o inferior a 31 dias, y se considera ce-
sion reiterada cuando la vivienda se cede dos 0 mdas
veces dentro del periodo de un ano.

Finalmente, en Madiid, se ha regulado mediante el
Decreto 79/2014 de viviendas turisticas, en desarrollo
de la Ley 1/1999 de desarollo del turismo en Madrid. En
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
4219/2016 de 31 de mayo de 2016 esta normativa ha
sido parcialmente anulada. En esta sentencia el Tribu-
nal, declarala nulidad delinciso del art. 17.3 del Decreto
que dispone que las viviendas de uso furistico «...no po-
drdn contratarse por un periodo inferior a cinco dias...»
porgue no cumple con tales exigencias ni de necesi-
dad ni de proporcionalidad en relaciéon con esos dos
objetivos concretos, proteccion de los consumidores y
usuarios turisticos y evitar la opacidad fiscal.

EL PROBLEMA DE LA DELIMITACION DE LOS SUJETOS
INTERVINIENTES: ¢RESULTA DE APLICACIO:N LA
NORMATIVA EN MATERIA DE PROTECCION A LOS
CONSUMIDORES? %

La aplicacion de la normativa de proteccion de los
consumidores y usuarios, que bdsicamente viene cons-
fituida por el Texto Refundido de la Ley para la defen-
sa de los consumidores y usuarios, tiene como presu-
puesto que exista una relacion juridica entre un consu-
midor o usuario y un empresario. Esto es légico, pues-
o que estd pensada para proteger los intereses y de-
rechos de los consumidores como partes débiles de la
contratacion. Significa, a sensu contrario, que si son dos
consumidores los que inferactian entre si, esta norma-
fiva no resulta de aplicacion.

De ahi, que sea esencial delimitar juridicamente la po-
sicién de quienes intervienen, bien en un alojomiento o
fransporte colaborativo. Y para ello, delbbe analizarse si
concurren o No en su actuacion las notas caracterizo-
doras de una actividad empresarial, que permiten con-
siderar al sujeto como empresario. Y en este sentido,
Nnos encontramos con siftuaciones muy variopintas que
impiden catalogar con cardcter general todos los su-
puestos del mismo modo. Puesto que serd empresario
aqguél que redlice de forma profesional y en nombre
propio, aun cuando actlde a fravés de ferceros, una
actividad mercantil, tal y como se desprende del arti-
culo primero del Cédigo de Comercio.

Y, no es dudoso que muchos de los particulares que
ofertan sus viviendas, que ademds lo hacen a traveés
de empresas gestoras, realmente estdn realizando una
actividad empresarial y por tanto son empresarios, in-

dependientemente de cudl sea la forma que adop-
ten, esto es, empresario individual o empresario social
en cualquiera de sus posibilidades. Y ello, porque el
arrendamiento se realiza de forma profesional y habi-
tual, como resulta del hecho de que se oferten en ca-
nales al efecto. El problema es que la profesionalidad
o la habitualidad, no pueden ser definidas de modo
diferente en cada Comunidad Autbnoma, puesto que
estamos hablando del concepto de empresario, y por
fanto, de un concepto Unico que debe interpretarse
en todo el territorio nacional del mismo modo, taly co-
mo marca la Constitucion al establecer que la mate-
ria mercantil resulta competencia del Estado, y como
exige el principio de unidad de mercado, al que en
este sentido, si que alude de forma acertada, la CNMC.
Frente a esta, como se ha visto, los criterios de las co-
munidades autébnomas son dispares: desde la fijacion
del criterio de la comercializaciéon por canales turisti-
cos, entre los que claramente se encuentran las plata-
formas p2p; pasando por el criterio de la habitualidad,
o la profesionalidad en el sentido de nimero de inmue-
bles ofertados. Asi, se ha visto en alguno de los ejem-
plos de normativas autondmicas recogidas en el tex-
to, como la de Andalucia que presume la habituali-
dad, y por tanto, la sujeciéon a la normativa de alquiler
vacacional cuando se oferte mediante canales de
oferta turistica; la de Baleares que impide el alquiler en
viviendas sometidas al regimen de propiedad horizon-
tal.; la de Cataluna en la que se consideran viviendas
de uso turistico cuando el periodo de cesidon a un mis-
mo turista supere os freinta y un dias consecutivos; con-
siderdndose que forman parte de este concepto las
viviendas que se ceden para este uso en mds de una
ocasiéon al cabo del ano; o la de Madrid que hasta ha-
ce poco impedia la contratacion de alojamientos en
viviendas por un periodo inferior a cinco dias.

En cuanto a la proteccién juridica que debe dispen-
sarse, resulta claro que una parte, sin duda esencial, de
esa proteccion se referird a la seguridad fisica del pro-
pio turista. Por esta razén, en los establecimientos regla-
dos hay todo un conjunto de normas dirigidas a tute-
larla (normativa en materia de incendios, de salubridad
etc...); Por ofro lado, estd la seguridad de cardcter ju-
ridico (De ledn Arce 2008:7). Aunque los problemas con
los que puede enfrentarse el turista puede ser de dife-
rente indole, lo cierto es que bdsicamente podrian sub-
sumirse en dos cuestiones: de un lado, aspectos rela-
cionados con la informacion, no necesariamente por
su déficit, sino porgue no sea la adecuada, sea end-
nea o genere confusiéon; de ofro, las dificultades para
redlizar reclamaciones por la falta de cumplimiento fo-
fal o parcial de las prestaciones o servicios turisticos
confratados. Estos Ultimos son extensivos tamibién al
sector del fransporte

En el caso de los alojamientos turisticos contratados
mediante una plataforma p2p, el turista se encuentra
con informacién sobre un alojamiento que Unicamen-
te puede contrastar cuando llega al alojamiento, pues-
fo que en principio las plataformas alojan informacion-
y median- pero sin llegar a considerarse responsables
por la informacion que se facilita. Y por otra parte, el
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turista se encuentra indefenso si el anfition decide
echarse atrds y anula su oferta, mds allé de intentar re-
clamar un incumplimiento contractual. En el caso del
fransporte, se puede encontrar con personas sin nin-
9un tipo de experiencia y careciendo de los permisos
Y seguros pertinentes.

Esta situacion contrasta claramente con la del particu-
lar que ofrece su propia vivienda o habitaciones de su
vivienda de forma aislada. Situaciones que cada vez,
resultan menos frecuentes. En estos casos, reaimente
origen del movimiento de la economia compartida,
nos encontrariamos con dos particulares que compat-
fen, y que por fanto, se encuentran en situacion de
igualdad y no necesidad de una especial proteccion
por parte del ordenamiento juridico.

Fuera de estos dos conceptos, consumidor O usuario y
empresario, No cabe, desde un punfo de vista juridico,
establecer ningun ofro. Y por ello, resulta a mijuicio, clo-
ramente criticable que la CNMC eleve a categoria ju-
ridica el concepto de «prosumidor». Se frata de un con-
cepto propio de la literatura econdmica y fue acuno-
do por vez primera por Marshall MC Luhan y Barrington
Nevit, en 1972 haciendo referencia a la suma de un
productor mds un consumidor. Posteriormente fue des-
arollado por Alvin Toffler (La tercera ola en 1980) y otros
tedricos de la economia digital, y se dirige a identificar
aguel consumidor que asume simultdneamente el rol
de producciéon y consumo de bienes y contenidos, es-
o es, que en relaciéon a éstos, participa de forma ac-
fiva en su configuracion, admitiendo como inherente
al canal su eventual conocimiento por otros usuarios
(es el caso de YouTube).

LOS PROBLEMAS DE VULNERACION DEL DERECHO DE
LA COMPETENCIA ¥

El Derecho de la competencia que regula la actividad
de los operadores en el mercado tiene una importan-
cia significativa en la medida en que permite regular
la forma de actuacion de los distinfos competidores.
Este derecho cobra una especial importancia en los
sectores que tienen una fuerte regulacion, como es el
caso del sector del fransporte y del sector turistico v,
muy particularmente, en la actividad que desarrollan
los distintos operadores turisticos en el mercado.

Uno de los aspectos mdas controvertidos en relacion con
estos modelos de negocios es si han de cumplir algun
fipo de requisitos para convertirse en NUevos operado-
res del mercado, fales como autorizaciones, licencias o
unos Minimos estdndares de calidad que se vienen apli-
cando en los sectores fradicionales, como es el caso de
los taxis o de los hoteles o apartamentos turisticos. La exi-
gencia del cumplimiento de estos requisifos es una im-
portante barrera de entrada en estos mercados, ya que,
ademds de suponer un elevado coste y sobretodo una
gran inversién inicial, no cualguier persona puede adaui-
fir una licencia o una autorizacion.

La postura de la Comisidn Europea es a priori, contra-
ria al establecimiento de estas condiciones para ac-
ceder a los mercados, de modo que las plataformas

de economia colaborativa no deberian estar obliga-
das a la obtencidn de licencias o autorizaciones, v, en
caso de existir, tal obligacion deberia estar justificada
y ser proporcional de acuerdo con el modelo de nego-
cioy los infereses publicos en juego, como pueden ser
la profeccion de la salud publica, la lucha contra la
evasion fiscal, etc. De acuerdo con el Derecho de la
Unidn Europeq, concretamente, con base en 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 los prestadores de ser-
vicios solamente tendrdn que cumplir determinados re-
quisitos de acceso al mercado cuando exista una es-
fricta necesidad de proteger intereses publicos clara-
mente identificados y siempre que estos requisitos no
fengan cardcter discriminatorio. La Comisidn destaca
gue la regulacion del mercado de servicios ha de fle-
xibilizarse, dando paso a un incremento de la produc-
fividad y a la enfrada de nuevos operadores, permi-
fiendo asi un aumento de la competitividad y un des-
censo de los precios.

Siguiendo esta lineq, la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia se ha mostrado partidaria de
estos nuevos modelos como forma de incentivar la
competencia. Es mds, en sus Conclusiones prelimina-
res alude expresamente a gue numerosas normativas
autondmicas imponen restricciones de acceso y ejer-
cicio injustificadas al mercado de alojamiento turistico,
con efectos negativos sobre la competencia y el bien-
estar. Las barreras a la competencia efectiva genera-
das por la normativa se oponen a la innovacion vy re-
ducen el dinamismo del mercado. Y en relacién con
el sector del fransporte, alude que los nuevos servicios
gue permiten la puesta en contacto, a través de apli-
caciones moviles, de vehiculos disponibles y usuarios
que demandan, en el acto, un transporte urbano de
corta distancia dentro de la localidad, ofrecen una al-
ternativa a las prestaciones que tradicionalmente ofre-
ce el sectfor del taxi y el alquiler de vehiculos con con-
ductor (VIC). Estos nuevos servicios se han desarrollado
en un contexto de regulacidn de los mercados de fa-
xiy VIC que contiene importantes restricciones no jus-
fificadas a la enfrada y gjercicio de la actividad en el
mercado, entre las que destacan el numerus clausus
de licencias, el limitado dmbito geogrdfico de la licen-
ciay, para el caso del taxi, los precios regulados en for-
ma de tarifas publicas no flexibles. Estas restricciones
dificultan o incluso impiden la entrada de nuevos ope-
radores, generando rentas monopdlicas para los in-
cumbentes y un funcionamiento menos eficiente del
mercado para la sociedad.

Lo cierto es que si se considera que los conductores de
Uber, por ser el caso mds paradigmdtico, estén ofre-
ciendo un servicio de arrendamientos de vehiculos de
furismo con conductor, seria de aplicacion el articulo
99.4 de la LOTT, que implica la exigencia de autoriza-
cién. Y por ello, se han planteado tanto por la Asocia-
cién Madrileha del Taxi, en Madrid y por la Asociacion
Profesional Elite Taxi, sendas demandas contra Uber. En
particular el segundo caso, ha dado lugar a una cues-
tién prejudicial, donde se la cuestion es si Uber es un
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prestador de servicios de la sociedad de la informa-
cidn o un empresario del sector (Profesional Elite
Taxi/Uber Systems Spain, S.L.(Asunto C-434/15) (2015/C
363/27) y por lo tanto, requiere o no autorizacion ad-
ministrativa; en cuyo caso, su ausencia podria consi-
derarse un comportamiento desleal.

En relacién con la normativa aplicable en materia de
competencia, dos son las normas que deben ser teni-
das en cuenta: la protecciéon de la libertad de com-
petencia se regula por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competenciay la honestidad de las prac-
ficas porlaley 3/1991, de 10 de enero, de Competen-
cia desledl. La circunstancia de que la oferta de dlo-
jamientos de economia colaborativa carezca de una
nomativa expresa podria incidir en ambos sectores, si
bien de manera distinta tfeniendo en cuenta los diver-
SOs infereses tutelados por ambas norMas.

En relacién con la nomativa de la Libre Competencia
hay gque partir de que en la propia Ley se alude a la
necesidad del respeto del principio de libertad de em-
presay alaimportancia de contar con un sistema que
permita contar con los instrumentos adecuados para
garantizar el buen funcionamiento de los procesos del
mercado. Ahora bien, la licertad de competencia exi-
ge previomente que exista igualdad entre los que
compiten en el mercado, circunstancia que es preci-
samente lo que es posible considerar que se estd mo-
dificando en el caso del furismo colaborativo y del
fransporte colaborativo. De modo que si se aprecia
que la irupcién de las pdginas web y los nuevos me-
canismos de comunicacién comportan una cierta pro-
fesionalizacion de esta actividad, al convertirse los par-
ficulares de facto en empresarios, el respeto del prin-
Cipio de la competencia e igualdad entre los opera-
dores econdmicos deberia suscitar la reflexion sobre la
procedencia de establecer normas que, de forma pro-
porcionada, aseguren un equiliorio entre los que ofre-
cen estos servicios en interés de todos los que partici-
pan en el mercado (Montero, 2016:243).

En cuanto a la competencia desleal, se trata desde
luego de un marco juridico complicado, que no posi-
ble desgranar en un trabajo de estas caracteristicas. En
cualquier caso, para una correcta aplicacion de la Ley
de Competencia Desledl, es preciso partir de la exis-
fencia de dos cldusulas generales, cuya aplicacion de-
be estudiarse en cada caso concreto. Ello partiendo
de que el dmbito subjetivo de la primera hace referen-
cia a cualguiera que participe en el mercado, mien-
fras que de la segunda, el sujeto debe ser un empre-
sario o profesional (Bercovitz 2011:106). Por tanto, y aun-
gue en principio podria pensarse que en los supuestos
de la economia colaborativa se aplicaria preferente-
mente la segunda cldusula general, dado que no Nos
encontramos claramente ante relaciones entre opera-
dores o competidores, esto puede no ser asi, teniendo
en cuenta que el sujeto activo de la relacion debe ser,
segun la segunda cldusula general, un empresario o
profesional (Montero 2016:239).

Es por ello que las Conclusiones de la CNMC resultan,
a mi juicio, excesivamente categdricas en algunos as-

pectos, aunque en ofros, como el respeto al principio
de unidad de mercado no merecen reproche. La ne-
cesidad de regular algunos sectores no siempre debe
venir motivada por la existencia de fallos de mercado,
principal argumento de la CNMC, sino también, por la
protecciéon de intereses de cardcter general, como
puede ser la proteccién de los usuarios de los servicios
cuando Nos encontframos con servicios que se prestan
de forma “profesional” y alejada por tanto, de los prin-
cipios inspiradores del consumo colaborativo. A estos
se podra unir también otros, que alegan los sectores
afectados, como son el desarrollo del turismo de cali-
dad, la ordenacion turistica de las ciudades, o la co-
habitacién entre ciudadanos en dreas densamente
pobladas, mientras que desde el sector del transporte
se alude bdsicamente a cuestiones de seguridad de
los vigjeros y de intrusismo (CEHAT, 2016). Por ofro lado,
es necesario distinguir si la persona que presta este fi-
PO de servicios es un prestador profesional o si se trata
de un particular privado que redliza estas actividades
de manera ocasional. Puesto que si no, estamos tra-
tando igual a quienes operan con reglas diferentes.

PROBLEMAS RELACIONADOS CON LAS PLATAFORMAS
P2P: (SON SOLO PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION?¥

A tenor de la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion, prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién son las personas fisicas o  juridicas
que proporcionan un servicio de la sociedad de la in-
formacién (Anexo, letra ¢). Por fales servicios, se entien-
de del mismo modo gue en la Directiva sobre comer-
cio electronico de la que trae origen, «los prestados
nomalmente «a fitulo oneroso, a distancia, por via
electrénica y a peticién individual del destinatario»
(Anexo letra a), incluyendo ademds los servicios no re-
munerados en los supuestos en gque constituyan una
actividad econdmica para el prestador.

En nuestra ley, a diferencia de la Directiva de comercio
electrénico, se establece en una lista los principales ser-
vicios de la sociedad de la informacion, si bien con me-
ro valor ejemplificativo , en la que figuran, entre ofros, la
confratacion de bienes o servicios por via electrénica, el
envio de comunicaciones comerciales, el alojamiento
de informacion, aplicaciones o servicios, facilitados por
el destinatario del servicio de alojamiento; el ofrecimien-
o de instrumentos de blsqueda, acceso y recopilacion
de datos y el suministro de informacion por via telemd-
fica. Las plataformas tecnoldgicas pueden considerar-
se prestadores de un servicio de intermediacion, en la
medida que denfro de fales servicios estén incluidos los
de mera transmision de informacion, la provision de me-
moria caché, el alojamiento de datos y el ofrecimiento
de instrumentos de buUsgueda, acceso y recopilacion
de datos.

Entre los que pueden ofrecer estos servicios senala la
Exposicién de Motivos de la Ley, los operadores de te-
lecomunicaciones, los proveedores de acceso a
Intemnet, los portales, los motores de blsgqueda o cual-
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quier ofro sujeto que disponga de un sitio en Internet,
siendo lo habitual que no desempenen un sola de es-
tas actividades, sino varias, incluido el comercio elec-
frénico. Como puede apreciarse se frata de una ca-
fegoria amplisima.

Estas obligaciones deben ponerse en relacion con el
régimen de responsabilidad previsto en los articulos 13
a 17 de la LSSICE .Esto es, como tales prestadores que-
dardn sujetos al régimen previsto por la Ley, o gue no
obsta para que queden igualmente sometidos a las
normas generales sobre responsabilidad civil, penal y
administrativa, y en su caso, a lo dispuesto por la nor-
mativa sobre proteccién de consumidores y usuarios.

La regla general es que los prestadores de los servicios
de la sociedad de la informacion Unicamente serdn
responsables por los contenidos que ellos mismos u
otros por cuenta suya, hayan elaborado. Tanto la
Directiva como la norma espanola establecen un sis-
fema de exencion de responsabilidad por danos y per-
juicios respecto de contenidos ilicitos, cuando los pres-
tadores lleven a cabo una de las funciones de inter-
mediacion técnica previstas —es decir, cuando operen
como proveedores de la técnica de comunicacion-.
No serdn, por tanto, responsables por los contenidos
ajenos que, en el gjercicio de tales funciones, tfransmi-
tan, copien, almacenen o localicen.

Asi, no serdn responsables por los contenidos ilicitos aje-
nos que transmitan, a condicién de que no modifi-
quen, obviamente, el contenido transmitido, salvo ma-
nipulaciones de naturaleza técnica, necesarias para
llevar a cabo la fransmision. La exencion se aplica de
forma horizontal, puesto que afecta a cualquier tipo
contenido ilicito, independientemente de la norma que
vulnere, y se refiere tanto a la responsabilidad civil co-
mo penal. Ahora bien, Unicamente se alude a la exen-
cién de responsabilidad por danos y perjuicios, 1o que
deja la via libre a posibles acciones de cesacion. En
particular, éstas pueden consistir en érdenes de las au-
toridades judiciales o administrativas corespondientes
por las que se exija poner fin a cualquier infraccion o
impedir que se cometa (articulo 30 Ley de Comercio
Electrénico en relacion con el 14.3 de |a Directiva).

En este contexto legal, nos encontramos con la exis-
fencia de intermediarios profesionales cuyo régimen
no es claro. En un momento inicial parece lo normal
catalogar el servicio que prestan estas plataformas co-
MO un servicio de alojamiento o hosting. Este contrato
consiste bdasicamente en el alojamiento del sitio web
en el servidor del prestador y su conexion a una red de
felecomunicaciones para que éste sea accesible a
Internet (Sdnchez Leria 2011:28). Partiendo de esta ba-
se, en el panorama comercial existen diferentes varian-
tes, pero en tfodas hay un denominador comuin gque es
facilitar por medios informdticos la conexion entre dos
partes, un oferente y un demandante. Para ello alojan
foda la informacion en la su pagina web y establecen
la cobertura informdtica precisa para que las partes
puedan ponerse en contacto. Es mds, facilitan una pa-
sarela de pagos.

No cabe duda de que las plataformas p2p realizan es-
tas funciones. Lo importante es, siademds, realizan fun-
ciones adicionales. Y en este sentido, puede afirmarse
que las plataformas, realizan otras funciones. Técnica-
mente facilitan que se readlice online una reserva de
alojamiento, retienen un depdsito que sirve como fian-
zay se encargan de su devolucion cuando los anfitrio-
nes dan su visto bueno, facilitan el pago mediante una
pasarela de pagos. Pueden tambien «expulsar» de la
plataforma al anfitridn sobre el que los huéspedes han
presentado quejas, asi como hacer recomendaciones
sobre cdmo ofrecer los servicios. Y todo esto, al am-
paro de un canal de difusion que vende oferta turisti-
ca. Todo esto lo redlizan a cambio de una contrapres-
facién econdmica. En el caso de Aitonb sus ingresos
proceden de la comision que se cobra, por un lado,
al anfitrién (3%) v, por ofro lado, al huésped (10-12%).

Por lo tanto, su actividad se incardina dentro de la pro-
pia de la mediacion turistica. En el dmbito de la pres-
tacion de servicios turisticos, nos encontramos con di-
ferentes tipos de infermediarios, aun cuando bien po-
dia decirse que cabe una clasificacion entre agencias
de vidjes y el resto de intermediarios. La mediacion po-
dria definirse como aquel confrato en virtud del cudal
una de los partes se obliga, a cambio de una remu-
neracion, a promover o facilitar la celebracion de un
determinado contrato entre la otra parte y un tercero,
que se compromete a buscar con ese objeto. Siendo
autondémica la competencia en materia de turismo,
como se ha senalado, resulfa muy complicado esta-
blecer una tipologia de mediadores turisticos (Bauza
2014:3)

Uniendo ambas facetas, debe exigirsele especialmen-
e que actlen con diligencia, tal y como exige la LSSI-
CE en relacion con la informacion que ponen a dispo-
sicion del publico en general, y retirar la informacion o
impedir el acceso, una vez la plataforma tenga cono-
cimiento de la ilicitud de la misma.

Y esto, si nos llevamos a los alojamientos turisticos vaca-
cionales regulados por las legislaciones autondmicas,
implicaria directamente que las plataformas no debe-
rian alojar informacion ni actuar como mediadores res-
pecto de particulares que ofrecen un alojamiento in-
cumpliendo la normativa existente. El régimen de res-
ponsabilidad previsto pretende conciliar los distintos in-
fereses en juego, por un lado, los de los prestadores,
evitando que sean responsables por la existencia de
informacion ilegal en sus servidores de la que no tie-
nen conocimiento y, de oftro, los de los posibles perju-
dicados al ser eliminada la informacion que habian
puesto en Infemnet.

Pero la diligencia no debe ser solo la retirada, sino la
de no permitir alojar una informacion sobre una activi-
dad que se escapa de la legalidad aplicable. En el
caso de las viviendas turisticas, las plataformas pueden
conocer de primera mano la «regularidad», solicitan-
do como informacién obligatoria el nimero de regis-
fro de vivienda turistica. Lo que, a sensu contfrario, im-
plicaria la responsabilidad de las mismas.
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Como ya se ha sefalado, ofro fendmeno de la eco-
nomia compartida, en este caso en el sector del trans-
porte, ha dado lugar a una cuestién prejudicial, don-
de precisamente la cuestion es si Uber es un prestador
de servicios de la sociedad de la informacién o un em-
presario del sector. La cuestion es determinar si la ac-
tuacion de las plataformas excede de la de un mero
prestador de servicios de la sociedad de la informa-
cidn; esto es, si son responsables © no, por los conteni-
dos que se alojan en los plataformas. En sus politicas,
se define como «una plataforma tecnoldgica que per-
mite el acceso a solicitar tfransporte terrestre bajo de-
manda que redlizan proveedores de transporte inde-
pendientes. Uber no es un proveedor de fransporte».
Se tratq, por tanto, de un servicio retribuido, tanto para
la propia plataforma como para el conductor,
Ademds, como ya hemos mencionado antes, la em-
presa no se presenta como una plataforma para com-
partir coche, sino como una oportunidad para conver-
fir un automaovil en una »mdqguina de generar dineros.

La polémica, por tanto, se suscita en tomo a si es po-
sible considerar esta plataforma como un operador de
la economia colaborativa o se trafa de una empresa
que pretende lucrarse poniendo en contacto desde su
web o aplicaciéon a pasajeros con conductores profe-
sionales, como si de taxistas se fratase.

Puede decirse que la actuacidon de las plataformas
p2p excede de la de un prestador de servicios de la
sociedad de la informacion que aloja datos. En mi opi-
nién, redlizan la prestacion de un servicio turistico de
mediacién. Por ello, uniendo amibas circunstancias, le
resulta especialmente exigible diigencia en su actuo-
cién de mediacion, lo que pasa por el cumplimiento
de la normativa correspondiente: tanto la propia de la
confratacion electrdnica, como la turistica, que en el
caso de nuestro pais, viene recogida por normativas
autondmicas.

Y semejantes consideraciones puede hacerse en el
dmbito del transporte. No se trata aqui de decidir si en
este sector deberia operarse una desregulacion; sino
si en este momento, en el que adn no se ha produci-
do, las plataformas estdn excediendo claramente el
papel de meros conectores entre particulares.

CONCLUSIONES+

Puede apuntarse que el principal problema que susci-
fa la economia compartida desde un punto de vista
juridico es que no puede contemplarse de forma lo-
calizada y ademds descoordinada un fendmeno que
es global y que incide especialmente en algunos sec-
tores como el alojamiento y el fransporte, que a su vez,
pueden ser englobados en el mds general y significa-
do del turismo. En el fondo, no se trata solo de regular
este fendmeno, sino de pensar cual es el modelo tu-
ristico por el que se opfa.

Como se frata de un fendmeno que ya no va a des-
aparecer, debe ser objeto de una detenida reflexion.
La cuestion estd en determinar cudndo nos encontra-

mos por parte del propietario de la vivienda con un al-
quiler “profesional” o por un transporte de vigjeros que
excede del dmbito de lo particular para tornarse igual-
mente en “profesional”. En todo caso, los mimbres pa-
ra resolver esta cuestion, sobre la que después inciden
ofras esenciales, como es la relacionada con el Dere-
cho de la Competencia, en sus dos manifestaciones
—libre competencia y competencia desleal- deben
buscarse en el concepto de empresario que pPropor-
ciona el Derecho Mercantil.

Se hace, por tanto, preciso adoptar medidas de ca-
récter general. En el dmbito del transporte, con una
modificacion de la Ley de Ordenacion del Transporte
Terrestre. Y en el dmbito del alojamiento, se hace pre-
cisa la necesaria coordinacidon de las comunidades
autdnomas en sus respectivas normativas; y ello sien-
do el Estado el que regule los aspectos mercantiles re-
lativos a la contratacion turistica, al objeto de que se
dé cumplimiento al principio de unidad de mercado.
El papel de las Comunidades Autbnomas es el de fo-
mentar en sus respectivos ambitos teritoriales el turis-
mo y los aspectos relativos a la ordenacion y planifica-
cién del turismo. Y es en ese dmbito donde pueden
establecer marcos regulatorios.

(*) El trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto
de Investigacion AICO/2015/047 de la Generalitat
Valenciana de la que la autora es Investigadora
Principal
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