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RESUMEN

La calificacién juridica de las relaciones surgidas entre los intervinientes en el uso de las plataformas elec-
trénicas es uno de los retos mds apremiantes manifestados por la economfa colaborativa. Prueba de ello, son
los conflictos sociales, laborales y administrativos originados en los tltimos tiempos en torno a ella.

El objetivo del articulo es sintetizar los criterios que determinan si nos encontramos ante un servicio de la sociedad
de la informacién o si las plataformas son a su vez prestadores del servicio subyacente (transporte, alojamiento...).
Para ello, se estudiardn los criterios dispuestos en tres casos de referencia en la materia: Uber, BlaBlaCar y Airbnb.
Junto con el andlisis de las resoluciones dictadas en los referidos casos, se tendrd en cuenta, ademds de la nor-
mativa vigente, las orientaciones juridicas dispuestas en la Comunicacién de la Comisién Europea «Una
Agenda Europea para la economfa colaborativar.
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ABSTRACT

One of the most pressing challenges revealed by the collaborative economy is the legal qualification of the rela-
tionships arising between the participants in the use of electronic platforms. Proof of this, are the social, labour and
administrative conflicts originated in recent times around it.

The aim of the article is to synthesize the criteria to determine whether we are facing an information society service
or whether the platforms are also providers of the service with material content (transport, hosting...). 1o do this, the
criteria set out in three reference cases on the subject will be studied: Uber, BlaBlaCar and Airbnb.

Together with the analysis of the resolutions issued in the aforementioned cases, the legal guidelines laid down in the
Communication of the European Commission «A European Agenda for the collaborative economy» will be taken into
account, in addition to current legislation.
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1. Introduccién

La aplicacién de los marcos normativos existentes a las plataformas elec-
tronicas ha planteado relevantes cuestiones juridicas, puesto que, por su mo-
delo de negocio, se difuminan los limites establecidos entre consumidor y
proveedor, trabajador por cuenta propia y por cuenta ajena y la prestacién
profesional y no profesional de servicios. De este modo, se discute sobre su
calificacién juridica y sobre si deben o no cumplir normativa administrativa,
fiscal y laboral propia de ciertos operadores tradicionales que intervienen en
esos sectores. Asi ha ocurrido con las principales plataformas colaborativas
de éxito, en torno a las cuales se ha generado un conflicto suscitado en su
mayoria por los operadores de negocio tradicionales, que rechazan la argu-
mentacién de las plataformas que se autocalifican como meras intermedia-
rias (servicios de sociedad de la informacién), afirmando que son oferentes
del servicio principal (transporte alojamiento...) y, por ello, sus competido-
res directos.
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La Comisién Europea ya advirtié en su Comunicacién «Una Agenda Eu-
ropea para la economia colaborativa»! que, en principio, por proporcionar
las plataformas un «servicio prestado normalmente a cambio de una remu-
neracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un pres-
tatario de servicios»?, ofrecen un servicio de la sociedad de la informacién vy,
en ese sentido, no pueden estar sujetas a autorizaciones previas o requisitos
dirigidos especifica y exclusivamente a dichos servicios. Sin embargo, tam-
bién reconoce que puede haber casos en los que las plataformas colaborativas
ofrecen otros servicios adicionales, hasta el punto que, en determinadas cir-
cunstancias, una plataforma puede ser también quien presta el servicio sub-
yacente. En tal caso, las plataformas colaborativas podrian estar sujetas a la
normativa sectorial especifica, incluidos los requisitos de autorizacién y con-
cesién de licencias empresariales aplicados a los prestadores de servicios con
contenido material (transporte, alojamiento...). Para para poder aplicar una
normativa u otra, es preciso determinar la calificacién juridica de cada plata-
forma (Codagnone ez al., 2016; Sundararajan, 2017).

Por ello, se han escogido como objeto de estudio los procedimientos judicia-
les existentes la materia y analizaremos los criterios de calificacién de las plata-
formas tenidos en cuenta es sus respectivas resoluciones. En este sentido, se ana-
lizard en primer lugar la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 20 de diciembre de 20173, «caso Uber», pues senté un precedente
jurisprudencial en la materia y procede por ello, tiempo después de que fuera
dictada, apreciar sus efectos en otras plataformas electrénicas que operan dentro
de la «economfia colaborativa» (Tourifio, 2018: 96).

El TJUE, en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juz-
gado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, sobre si Uber es un servicio de trans-
porte o un servicio de la sociedad de la informacidn, resolvié que dicha empresa,
que conectaba mediante una aplicacién para teléfonos inteligentes y a cambio
de una remuneracién, a conductores no profesionales que utilizan su propio
vehiculo con personas que deseaban efectuar un desplazamiento urbano, es un
servicio en el 4mbito de los transportes. Sin perder de vista que el objetivo prin-
cipal del trabajo es determinar los criterios para la calificacién de las platafor-

! Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Agenda Europea para la economia colaborativa»
disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2001_es.htm

2 Definicién de servicio de la sociedad de la informacidén dispuesta en el articulo 1, punto 1, le-
tra b) de la Directiva Europea 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiem-
bre de 2015, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de reglamentacio-
nes técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién.

3 Existe otro caso resuelto por el TJUE en relacién a Uber (C-320/16, Uber Francia) al que no
haremos referencia ya que realiza una remisién completa a lo dictado en la sentencia de 27 de di-
ciembre de 2017.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.20882


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2001_es.htm

108 AINHOA FERNANDEZ GARCIA DE 1A YEDRA

mas, se prestard atencién, asimismo, a los efectos de la sentencia del TJUE en
el procedimiento principal relativo a la competencia desleal. Para completar el
primer apartado, haremos referencia también al caso de la plataforma Cabify re-
suelto en Segunda Instancia por la Audiencia Provincial de Madrid.

Para comprobar el alcance de la sentencia del TJUE, en el sentido de cémo
puede afectar a otras plataformas similares de la denominada «economia cola-
borativa», analizaremos propiamente, en segundo lugar, otro caso relativo al
«transporte colaborativo». En concreto, el «caso Blablacar» (Apartado 3), plata-
forma que se incluye dentro de lo que se conoce como carpooling y cuyo princi-
pal objeto es compartir los gastos de viaje asociados al trayecto realizado en co-
mun por los viajeros (Leifiena, 2015: 13). «Sector» distinto del de los servicios
de vehiculos con conductor en el que se ha encuadrado la actividad de Uber, en
su modelo de negocio actual, o Cabify (AAVV, 2017: 21), referidas, como he-
mos dicho, en el apartado anterior. Con el andlisis de este caso, puliremos el
andlisis de los criterios tenidos en cuenta para calificar plataformas relacionadas
con el transporte.

Si bien se desprende de esta Introduccién que el del transporte es uno de los
dmbitos en los que la irrupcidon de las plataformas electrénicas mds conflictos
ha generado y en el que antes se ha judicializado (Gérriz, 2017: 155), ya se han
instado procedimientos contra otro tipo de plataformas que se encuentran ain
pendientes de resolver. Este es el caso C-390/18 seguido en el TJUE, que trae
causa en el Procedimiento Penal instado por el Fiscal de Francia que acusa a la
plataforma Airbnb, consistente en poner en contacto a potenciales arrendatarios
con arrendadores que ofrecen prestaciones de alojamiento de corta duracidn,
por incumplimiento de la Ley francesa que regula las condiciones de ejercicio de
las actividades relativas a determinadas operaciones sobre inmuebles y fondos de
comercio («Ley Hoguet») referente, en particular, a la actividad de agente inmo-
biliario. Recientemente se han publicado las Conclusiones del Abogado General
Szpunar quien estima que Airbnb, a diferencia de Uber, presta un servicio de la
sociedad de la informacién, por lo que estudiaremos, asimismo, los criterios dis-
puestos en este Asunto por el Abogado General (Infra 4).

En definitiva, nos encontramos ante un campo de estudio de plena actua-
lidad, marcado principalmente por la inseguridad juridica y carente de conclu-
siones doctrinales y jurisprudenciales estables, lo que dota a la materia de un
gran interés doctrinal. Por ello, tras el andlisis de las referidas Resoluciones, el
objetivo del trabajo es presentar de forma sistematizada los criterios a tener en
cuenta para calificar las plataformas electrdnicas.

4 Es necesario manifestar que en la actualidad Uber ha modificado su modelo de negocio, supri-
miendo su servicio Uberpop para adaptarse asi a la normativa espanola en materia de transporte.
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2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de
diciembre de 2017

2.1. Litigio principal y cuestiones prejudiciales

La Sentencia del TJUE trae causa en la demanda declarativa y de cesacién
de actos de competencia desleal instada por la «Asociacién Profesional Elite
Taxi» contra «Uber System Spain, S.L.». De acuerdo con los hechos probados
en el procedimiento principal, la «Asociacién Profesional Elite Taxi» (en ade-
lante, Elite Taxi) es una asociacién de taxistas de Barcelona y su objeto social
es velar por el prestigio, buen nombre y profesionalidad e intereses de las perso-
nas asociadas y, en general, la defensa de los intereses del sector del taxi. Por su
parte, «Uber Systems Spain, S.L.» (en adelante, Uber) es una sociedad mercantil
constituida con el fin de dar soporte a otras sociedades del grupo Uber, prove-
yendo servicio a demanda de solicitudes efectuadas mediante aparatos méviles y
por internet. Bajo la referencia Uber se engloban una serie de servicios prestados
por la sociedad «Uber International Holding, BV» y sociedades vinculadas, que
gestionan una plataforma de internet que facilita los medios técnicos y organi-
zativos en distintos paises del mundo para poner en contacto a conductores de
vehiculos con usuarios que necesitan realizar desplazamientos en coche dentro
de una misma ciudad.

Concretamente, en este procedimiento se planted la deslealtad del servicio
Uberpop, en el cual son conductores no profesionales quienes, haciendo uso de
su propio vehiculo y sin disponer de la licencia administrativa especifica para
realizar servicios de taxi, prestan el servicio de transporte. Por ello, Elite Taxi
imputaba a Uber actos de competencia desleal por infraccién de normas (ar-
ticulo 15 de la Ley de Competencia Desleal —en adelante, LCD—), actos de
engafo (articulo 5 de la LCD) e infraccién de la buena fe (articulo 4 LCD).

Uber contesté a la demanda oponiéndose a lo argumentado de contrario,
defendiendo que el servicio que prestaba no era un servicio de transporte, sino
que debia considerarse incluido dentro de los servicios vinculados a la economia
colaborativa y debia ser calificado como un servicio de la sociedad de la infor-
macién. En este sentido, invocaba la Directiva europea 98/34 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de junio, sobre reglamentaciones técnicas y re-
glas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién, derogada por la Di-
rectiva 2015/1535, y la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, que transpone a Espafa 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, para defender que la activi-
dad que desarrollaba no estaba sometida a licencias previas y, por tanto, no de-
berfa cumplir la Ordenanza Municipal en materia de transporte urbano de per-
sonas via taxi.
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Turnada la demanda al Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, éste de-
clara con cardcter previo que, aunque Uber Systems Spain ejerce su actividad
en Espana, su actividad estd vinculada a una plataforma internacional, por ello,
la actuacién de la demandada no debfa valorarse en el contexto de la ciudad de
Barcelona o del territorio espafol, sino en el 4mbito de la Unién Europea.

Asimismo, para comprobar si las pricticas de Uber eran desleales e incum-
plian la normativa espafiola en materia de competencia, el Juzgado considerd
necesario que se aclarase si Uber debia disponer de una autorizacién adminis-
trativa previa de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 9/2003, de 34 de julio SIC
del Taxi en Cataluna y el Reglamento Metropolitano del Taxi, de 22 de julio
de 2004 y ello dependia de la identificacién de la naturaleza de los servicios que
realizaba. Si, como Uber sostenia, prestaba un servicio de la sociedad de la infor-
macién serian de aplicacién la Directiva 98/34 (Directiva 2015/1535) asi como
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 socie-
dad de la informacidn y la Directiva 2006/123, relativa a los servicios en el mer-
cado interior y, como analizaremos a continuacién, permitirfan un régimen de
establecimiento en Espafa de empresas de servicio no sujeto a restricciones o li-
cencias administrativas, lo que determinaria que el comportamiento de la de-
mandada no pudiera considerarse desleal. En cambio, si se consideraba un servi-
cio de transporte no serfan de aplicacién ninguna de las referidas normativas: las
relativas a reglamentaciones técnicas y reglas sobre los servicios de la sociedad de
la informacién no porque no nos encontrarfamos ante un servicio de la sociedad
de la informacién y la Directiva 2006/123, relativa a los servicios en el mercado
interior, tampoco, ya que en su articulo 2.2 d) establece que no es aplicable a los
servicios en el dmbito del transporte.

En concreto y en virtud del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona planteé las si-
guientes cuestiones prejudiciales al TJUE:

1) En la medida en la que el articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva
2006/123 excluye del 4mbito de aplicacién de dicha Directiva a las actividades de
transporte: se pregunta si la actividad realizada por Uber, con cardcter lucrativo, de
intermediacién entre el titular de un vehiculo y la persona que necesita realizar un
desplazamiento dentro de una ciudad, gestionando los medios informdticos que per-
mitan su conexidén, debe considerarse una mera actividad de transporte o ha de consi-
derarse un servicio electrénico de intermediacién, o un servicio propio de la sociedad
de la informacién en los términos que define el articulo 1.2 de la Directiva [98/34].

2) Dentro de la identificacién de la naturaleza juridica de esta actividad si po-
dria considerarse parcialmente un servicio de la sociedad de la informacién, y, en ese
caso, si se deberfa beneficiar el servicio electrénico de intermediacion del principio de
libertad de prestacién de servicios en los términos que garantiza la normativa comu-
nitaria —articulo 56 TFUE y Directivas [2006/123] y [2000/31].
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3) En el caso de que se considerara que el servicio realizado por Uber no es un
servicio de transporte y, por lo tanto, se considerara dentro de los supuestos ampa-
rados por la Directiva 2006/123, la cuestién que se plantea es si el contenido del ar-
ticulo 15 de la Ley de Competencia Desleal —referido a la violacién de normas que
regulen la actividad [concurrencial]— no serfa contrario a la Directiva 2006/123,
concretamente al articulo 9 sobre libertad de establecimiento y régimen de autoriza-
cién, cuando la referencia a leyes o normas juridicas internas se realice sin tener en
cuenta que el régimen de obtencién de licencias, autorizaciones o permisos no puede
ser en modo alguno restrictivo o desproporcionado, es decir, no puede obstaculizar
de modo no razonable el principio de libre establecimiento.

4) Si se confirma que la Directiva [2000/31] es aplicable al servicio prestado
por Uber, la cuestién que se plantea es si las restricciones de un Estado miembro res-
pecto a la libre prestacion del servicio electrénico de intermediacion desde otro Es-
tado miembro, en forma de sometimiento del servicio a autorizacién o licencia, o en
forma de orden judicial de cesacién de la prestacion del servicio electrénico de inter-
mediacién fundada en la aplicacién de la normativa nacional de competencia desleal,
constituyen validas medidas que constituyen excepciones al apartado 2 en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 3.4 de la Directiva [2000/31].

2.2. Fondo del Asunto: criterios para determinar que nos encontramos ante
un servicio en el 4dmbito de los transportes

2.2.1. Presuncidn general: servicios de la sociedad de la informacion

Tras exponer el marco juridico aplicable al caso y resolver las cuestiones for-
males sobre su competencia y la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales, el
TJUE comienza con el andlisis de las cuestiones prejudiciales primera y segunda,
que, a su juicio, procede examinar conjuntamente puesto que en ambas el Juz-
gado de lo Mercantil pregunta al TTUE qué tipo de servicio presta Uber, si un
servicio de la sociedad de la informacién o de transporte, en la primera, o par-
cialmente un servicio de la sociedad de la informacién, en la segunda.

En este sentido, el TJUE comienza propiamente el andlisis sobre el fondo
del asunto distinguiendo a priori dos servicios. Por un lado, el servicio de inter-
mediacién consistente en conectar a un conductor no profesional que utiliza su
propio vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano
y, por otro, el servicio de transporte, que consiste en el acto fisico de desplaza-
miento de personas o bienes de un lugar a otro mediante un vehiculo. Afade,
ademds, que cada uno de estos servicios, considerados aisladamente, puede estar
vinculado a diferentes directivas o disposiciones del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea relativas a la libre prestacién de servicios (Apartado 34). En
su andlisis, el TJUE establece que se debe partir de una presuncién general: en
principio, un servicio de intermediacién que permite la transmisién, mediante
una aplicacién para teléfonos inteligentes, de informacién relativa a la reserva
del servicio de transporte entre el pasajero y el conductor no profesional que uti-
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liza su propio vehiculo, que efectuard el transporte, responde a los criterios para
ser calificado de «servicio de la sociedad de la informacién», en el sentido del ar-
ticulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el articulo 2, letra a), de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la so-
ciedad de la informacién, porque entiende, sin justificarlo, que se cumplen
las cuatro caracteristicas de este tipo de servicios: servicio prestado normal-
mente a cambio de una remuneracidn, a distancia, por via electrénica y a pe-
ticién individual de un destinatario de servicios (Apartado 35).

Sin embargo, se trata de una presuncién zuris tantum que admite prueba en
contrario, por lo que de estimarse que nos encontramos ante un servicio de trans-
porte urbano no colectivo, como un servicio de taxi, éste debe ser calificado de
«servicio en el dmbito del transporte», en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra
d), de la Directiva 2006/123, a la luz del considerando 21 de ésta (Apartado 30).

Tras exponer tal presuncién, el TJUE analiza los indicios que le llevan a
concluir que, efectivamente, el servicio que presta Uber no se limita a un ser-
vicio de intermediacién, puesto que no solo conecta a un conductor no profe-
sional que utiliza su propio vehiculo con una persona que desea realizar un des-
plazamiento urbano, sino que crea al mismo tiempo una oferta de servicios de
transporte urbano, que hace accesible concretamente mediante herramientas in-
formdticas. Argumenta lo anterior sosteniendo que Uber proporciona a los con-
ductores no profesionales una aplicacién sin la cual ni estos estarfan en condi-
ciones de prestar servicios de transporte ni las personas que desean realizar un
desplazamiento urbano podrian recurrir a esos servicios. Asimismo, manifiesta el
TJUE, que Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las pres-
taciones efectuadas por los conductores. Consta que Uber establece al menos el
precio mdximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abo-
nar una parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce cierto con-
trol sobre la calidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el comporta-
miento de los conductores® (Apartados 37-39).

En conclusidn, considera que el servicio de intermediacién forma parte inte-
grante de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte
y, por lo tanto, que no responde a la calificacién de «servicio de la sociedad de
la informaciény, sino a la de «servicio en el dmbito de los transportes», en el sen-
tido del articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123. Calificacién
respaldada por la jurisprudencia del Tribunal segtn la cual «el concepto de «ser-
vicio en el 4mbito de los transportes» engloba no sélo los servicios de transporte

> La doctrina ha calificado este control como control indirecto o soff control, es decir, realizado a
través de un programa informdtico, que permite vigilancia constante del conductor, aunque no haya
6rdenes personales dirigidas al mismo (Sdnchez-Urdn, 2018:3).

Lan Harremanak, 2019, 41, 105-140



ALCANCE Y APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIADE LA UNION EUROPEA... 1 13

como tales, sino también cualquier servicio ligado de forma inherente a un des-
plazamiento de personas o mercancias de un lugar a otro gracias a un medio de

transporte» (Apartado 40-41).

Las preguntas tercera y cuarta entraban en juego para el supuesto de que el
servicio realizado por Uber no se considerase servicio de transporte y tenfan que
ver con la interpretacion de las Directivas 2006/123 y 2000/31, por ello, estimé
el TJUE que no era preciso responderlas.

2.2.2. Andlisis critico de la Sentencia

Sin perjuicio de la calificacién otorgada por el TJUE al servicio «Uberpop»,
destacan dos aspectos de la Sentencia: por un lado, la falta de fundamentacién
de la calificacién de servicio de transporte o servicio de la sociedad de la infor-
macién (Gérriz, 2019: 4); y por otro la suficiencia o no de los criterios determi-
nantes para calificar el servicio como servicio en el dmbito de los transportes.

Mis alld de reproducir la definicién de servicio de sociedad de la informa-
cién dispuesta en la Directiva 98/34 el Tribunal no entra a precisar qué ele-
mentos identifican un servicio propio de la sociedad de la informacién y qué
elementos permiten diferenciar estos servicios de otros servicios u operaciones
comerciales. Para completarlo, nos valdremos de las Conclusiones del Abogado
General Szpunar y de la Comunicacién de la Comisién Europea «Una Agenda
europea para la economia colaborativa», documentos en los que, apreciamos, se
apoy? el TJUE para su calificacién.

a) Referencia a las Conclusiones del Abogado General Szpunar®

Como decimos, especial mencién merecen las Conclusiones del Abogado
General Szpunar puesto que determina en términos generales, y no atendiendo
Unicamente a las particularidades y especificidades de un caso concreto, cudndo
nos encontramos ante un auténtico prestador de servicios de la sociedad de la
informacién y cudndo ante un prestador del servicio subyacente (Rodriguez
Marin, 2018:58), hecho del que se hace eco, asimismo, el propio Juzgado de lo
Mercantil n.° 3 de Barcelona’, que resuelve el litigio principal y a la que hare-
mos referencia en el Apartado siguiente. Asimismo, no distingue dos servicios
——como hizo al principio el TJUE—, sino que expone que el servicio Uberpop
es un servicio mixto, con un componente que se presta por via electrénica (la
conexion) y otro que no (el transporte) y dispone que estos podrdn ser califica-
dos como servicios de la sociedad de la informacién, en dos casos: a) cuando el

¢ Disponibles en: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190593&
doclang=ES

7 Punto niimero 13 de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N.°3 de Barcelona, de 10 de
abril de 2018.
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servicio que no se presta por via electrénica es econémicamente independiente
del prestado por via electrénica (compraventa online de billetes de avién); y b)
cuando el prestador del servicio electrénico es el mismo que el prestador del ser-
vicio no electrénico o cuando ejerce una influencia decisiva sobre el mismo,
si el elemento esencial de la prestacion se realiza por via electronica (Boboc,
2017: 10). En cambio, si el elemento esencial fuera el servicio subyacente, no
podria calificarse como servicio de la sociedad de la informacién.

En base a las consideraciones expuestas analiza la actividad de Uber. La
conclusién a la que llega, al igual que el TJUE, es que Uber presta un «servi-
cio en el dmbito de los transportes», no obstante, su razonamiento es distinto.
El Abogado General, subraya, siguiendo la teoria expuesta acerca de los servi-
cios mixtos, que «en el marco de dicho servicio, la prestacién de transporte es
sin lugar a dudas la principal y la que le confiere su sentido econémico». Ade-
mds, afirma que la parte de conexidn del servicio es meramente preparatoria y
tiene por objeto permitir la parte de transporte, esto es, la parte que se presta
de forma electrénica no es econémicamente independiente del servicio de
transporte (Apartados 64 y 65). Si bien el Abogado General se vale de criterios
como la fijacién del precio, los requisitos minimos de seguridad, el sistema de
evaluacién... lo hace para justificar el control que ejerce Uber de factores eco-
némicamente pertinentes del servicio de transporte ofrecido en su plataforma
(Apartado 51), pero teniendo claro que su actividad debe analizarse como un
conjunto (servicio mixto y no dos servicios) que engloba tanto el servicio de
conexién entre pasajeros y conductores mediante la aplicacién para teléfo-
nos inteligentes como la prestacién de transporte en si misma, que constituye,
desde un punto de vista econédmico, el elemento principal y por constituir el
elemento principal el servicio que no se presta por via electrénica, no puede
considerarse servicio de la sociedad de la informacién (Apartado 71).

Estimamos, por ello, que lo mds destacable es la referida interpretacion pro-
puesta acerca de los servicios mixtos y que el TJUE no realiza®.

b) Referencia a la «<Agenda Europea para la Economia colaborativa»

La Comisién Europea present6 en el afio 2016 al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones la
Comunicacién «Una Agenda europea para la Economia Colaborativa»’ donde,
tras recoger los beneficios de la economia colaborativa y abordar las preocupa-
ciones sobre la incertidumbre acerca de los derechos y las obligaciones de las

8 Resulta interesante, asimismo, la interpretacién que realiza sobre la Directiva 31/2000, sobre
la que le pregunta el Juzgado al TJUE, pero que éste estima innecesaria porque no procede entrar a
responder esas preguntas porque no es un servicio de la sociedad de la informacién.

9 Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2001_es.htm
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personas que participan en ella, ofrece orientacién juridica y politica sobre la
manera de aplicar la legislacién vigente de la UE a ésta.

Procede hacer referencia a tal documento, a modo de conclusién, puesto que,
a pesar de que no lo refiere en su resolucién, los criterios empleados por el TTUE
para calificar el servicio como servicio en el dmbito de los transportes recuerdan a
los dispuestos en tal documento (Sdnchez-Urdn, 2018:3). De acuerdo con la Co-
misién Europea, existen varios elementos de hecho y de Derecho que pueden de-
terminar qué tipo de servicio presta una plataforma colaborativa y que habrd que
analizar caso por caso. El primer criterio, es el precio: si es la plataforma quien fija
el precio final que debe pagar el usuario como beneficiario del servicio subyacente,
puede que sea ésta la propia prestadora. En cambio, si la plataforma dnicamente lo
recomienda o el prestador del servicio subyacente es libre de adaptarlo, puede que
no se cumpla este criterio. En segundo lugar, la Comisién recoge otras condicio-
nes contractuales clave: si la plataforma establece términos y condiciones distintos
del precio que determinan la relacién contractual entre el prestador de los servicios
subyacentes y el usuario (instrucciones obligatorias sobre la prestacién del servicio
subyacente, incluida cualquier obligacién de prestar el servicio) se puede intuir. Y
por ultimo, que la propiedad de los activos clave para prestar el servicio subyacente
radique en la plataforma (Comisién Europea, 2016: 7).

De acuerdo con la Comisidn, si se dieran estos tres criterios, existen claros
indicios de que la plataforma ejerce una influencia o control significativos sobre
el prestador del servicio subyacente, lo que puede indicar a su vez que debe con-
siderarse que presta también el servicio subyacente ademds de un servicio de la
sociedad de la informacién. Existen, ademds, otros criterios que podrian indicar
que la plataforma colaborativa ejerce un gran nivel de control e influencia so-
bre la prestacion del servicio subyacente: que la plataforma sufrague los gastos
y asuma todos los riesgos relacionados con la prestacién del servicio subyacente
o la existencia de una relacién laboral entre la plataforma colaborativa y la per-
sona que presta el servicio subyacente en cuestién. En general, cuanto mds ges-
tionan y organizan las plataformas colaborativas la seleccién de los proveedores
de los servicios subyacentes y la manera en que se prestan dichos servicios, mds
evidente resulta que la plataforma colaborativa puede tener que ser conside-
rada también como proveedora de los servicios. En cambio, no constituye por
sf misma una prueba de influencia y control y las plataformas colaborativas pue-
den estar solamente asistiendo al prestador de los servicios subyacentes al ofre-
cer la posibilidad de realizar determinadas actividades que son auxiliares con res-
pecto a los servicios principales de la sociedad de la informacién ofrecidos por
la plataforma como intermediaria entre el prestador de los servicios subyacentes
y sus usuarios (p. ¢j., modalidades de pago, cobertura de seguro, servicios pos-
tventa, etc.).. Del mismo modo, la oferta de mecanismos de evaluacién o califi-
cacién tampoco es por si misma una prueba de influencia o control significati-
vos (Comisién Europea, 2016: 7).
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El TJUE tiene en consideracién dos de los criterios dispuestos en esta Co-
municacion, el precio y otras condiciones contractuales. Sin embargo, deja al
margen uno de los tres fijados por tal institucién para que pueda deducirse la
influencia decisiva de Uber sobre el elemento no electrénico. En concreto, no
menciona el de la titularidad de los bienes, los vehiculos. No obstante, como
bien apunté el Abogado General en sus conclusiones (Apartado 55), y asume
tdcitamente el TJUE, el «que UBER no sea propietario de los vehiculos carece
de pertinencia, ya que un empresario puede perfectamente realizar las prestacio-
nes de servicio de transporte mediante vehiculos pertenecientes a terceros, sobre
todo si, a efectos de esos servicios, recurre a dichos terceros, con independencia
del cardcter del vinculo juridico que une a estas dos partes del contrato». Parte
de la doctrina estima, asimismo, que no habria que otorgar tanta importancia a
la propiedad de las herramientas (el vehiculo) como a la «aportacién por la em-
presa de los medios mds especificos de instalacién técnica», esto es, a la propie-
dad de los medios digitales (Sinchez-Urdn, 2018: 3). En este sentido, veremos
los efectos de la propiedad de estos medios digitales en el siguiente Apartado.

2.3. Efectos de la calificacién del TJUE en el pleito principal: Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil N.° 3 de Barcelona de 10 de abril de 2018

Tal y como hemos adelantado en la Introduccidn, si bien en el pleito princi-
pal no se recogen criterios de calificacién de las plataformas, puesto que esta la-
bor correspondia al TJUE, es importante reparar en los efectos de esta sentencia
en el pleito principal para ofrecer un andlisis completo de la materia y compro-
bar, asimismo, la relevancia a efectos de la competencia desleal, de calificar a las
plataformas de una u otra forma. Ademds, esto nos brindard la oportunidad de
hacer referencia al caso de la plataforma Cabify.

2.3.1. Respuesta a las preguntas prejudiciales planteadas por el Juzgado

Es preciso recordar que las dos primeras cuestiones prejudiciales plantea-
das por el Juzgado de lo Mercantil tenian relacién con qué tipo de servicio pres-
taba Uber, si uno de transporte o un servicio de la sociedad de la informacién
(primera) o uno mixto (segunda). No obstante, las preguntas tercera y cuarta
entraban en juego para el supuesto de que el servicio realizado por Uber no se
considerase servicio de transporte y tenfan que ver con la interpretacién de las
Directivas 2006/123 y 2000/31.

Tal y como hemos adelantado, el TJUE considerd, respondiendo asi a las
preguntas primera y segunda, que el servicio de intermediacién prestado por
Uber forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal es
un servicio de transporte y, por lo tanto, responde a la calificacién de «servicio
en el dmbito de los transportes», en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra
d), de la Directiva 2006/123, por lo que, a su vez, estimé que no habia lugar a
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responder a las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta ya que, principal con-
secuencia normativa de la calificacién dispuesta por el TJUE, ni la Directiva
2000/31, por calificarse como servicio de la sociedad de la informacidn, ni la
Directiva 2006/123, de acuerdo con su articulo 2, apartado 2, letra d), los ser-
vicios en el 4mbito de los transportes expresamente excluidos de su dmbito de
aplicacién, son aplicables.

Asimismo, este servicio tampoco estd incluido en el dmbito de aplicacién del
articulo 56 TFUE, relativo a la libre prestacion de servicios en general, sino en
el del articulo 58 TFUE, apartado 1, segtin la cual «la libre prestacién de servi-
cios, en materia de transportes, se regird por las disposiciones del titulo relativo
a los transportes». No obstante, los servicios de transporte urbano no colectivo
y los servicios indisociablemente vinculados a ellos carecen de regulacién a nivel
comunitario, por lo que la regulacién de sus condiciones compete a los estados
miembros, respetando siempre las normas generales del TFUE.

2.3.2. Efectos en el pleito principal

a) Efectos de la calificacién en la normativa aplicable al caso

Procede en este momento examinar las consecuencias del pronunciamiento
del TJUE en el procedimiento principal, ya que, tal y como hemos anunciado al
comienzo del articulo, el procedimiento ante el TJUE trae causa en la demanda
declarativa y de cesacién de actos de competencia desleal instada por la «Asocia-
cién Profesional Elite Taxi» contra «Uber System Spain, S.L.». Tras recibir res-
puesta a las cuestiones prejudiciales planteadas, el Juzgado de lo Mercantil N.°3
de Barcelona, con fecha 10 de abril de 2018, dicté Sentencia desestimatoria de
las pretensiones de Elite Taxi.

Comienza el Juzgado precisando en los fundamentos juridicos dos cues-
tiones en torno a la normativa aplicable para resolver el procedimiento. Por un
lado, que, de acuerdo con lo dispuesto por el TJUE, la demanda sobre compe-
tencia desleal debe resolverse conforme a las normas de derecho interno espanol.
Y por otro, que debe entenderse que los servicios prestados por la demandada se
desarrollan en el dmbito especifico del transporte de personas y no en el de in-
termediacién en el transporte, como precisaremos a continuacion.

Puesto que, en este sentido, es importante reiterar que el TJUE calificé la
actividad de Uber como servicio en el dmbito de los transportes, no como ser-
vicio de transporte directamente, por lo que corresponde al Juzgado determi-
nar, dentro de ese «dmbito» que servicio concreto presta Uber. Las partes se
hacen eco de esto y entran en matizaciones respecto de si los servicios presta-
dos por Uber son meros servicios de transporte o si, por el contrario, deben
considerarse servicios de intermediacién en el transporte. De acuerdo con el
Juzgado, la cuestién tiene trascendencia por cuanto el servicio de transporte
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discrecional de pasajeros requiere licencia para su desarrollo, mientras que un
servicio de intermediacién vinculado al transporte puede no exigir, necesaria-
mente, dicha licencia.

A ese argumento es al que se acoge Uber: su actividad, aunque deba in-
cluirse dentro del dmbito del transporte, no estarfa sometida a la normativa es-
pecifica del taxi en Cataluna y al Reglamento Metropolitano, por cuanto estarfa
prestando un servicio de intermediacién, sometido al capitulo I del Titulo IV de
la Ley de Ordenacién del Transporte Terrestre (en adelante, LOTT), sector que
afirma la demandada que ha sido liberalizado.

No obstante, el razonamiento del Juzgado difiere de lo aducido por Uber
puesto que, «en la medida en la que los servicios prestados por la demandada se
desarrollan dentro del dmbito del transporte interurbano de personas propio del
taxi, no puede acertarse que los servicios que se prestan sean de una intermedia-
cién genérica en el transporte de personas, sino en el dmbito especifico del trans-
porte interurbano». Debe quedar, por tanto, sometido a las normas que regulan
tal sector (Fundamento Juridico Tercero Apartado 14).

La principal conclusién de lo anterior es que Uber no presta un servicio de
intermediacién en el transporte y en ese sentido, a pesar de que el Juzgado no lo
exponga con determinacién, cabe deducir que su actividad a de calificarse como
transporte publico discrecional de viajeros y, en concreto, como transporte de
viajeros por carretera en vehiculo turismo, todo ello de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 62 y siguientes de la LOTT y 123 y siguientes del Reglamento
de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres (en adelante, RLOTT),
quedando, por ello, su actividad sujeta a las normas que regulan tal sector (G6-
rriz, 2019: 15). Como veremos a continuacién, el Juzgado desestima la de-
manda por problemas de imputabilidad, por ello, ya que a efectos pricticos del
caso resulta intrascendente, entendemos que no justifica de forma determinante
la calificaciéon de Uber.

b) Efectos en relacién a la competencia desleal

Tras esta fijacion el Juzgado analiza uno a uno los preceptos de la Ley de
Competencia Desleal que Elite Taxi estimaba violados, reiteramos: actos de
competencia desleal por infraccién de normas (art.15 de la LCD), actos de en-
gano (articulo 5 de la LCD) e infraccién de la buena fe (articulo 4 LCD). Se co-
rresponden con los Fundamentos Juridicos Cuarto y Quinto, Sexto y Séptimo,
respectivamente, de la sentencia.

— Competencia desleal por infraccién de normas (articulo 15 LCD)
Comienza con la violacién de normas como acto de competencia desleal, ar-

ticulo 15 LCD que, a su vez, regula dos supuestos de hecho. El primer apartado
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toma como punto de referencia la violacién de normas que tienen por objeto la
regulacién de la competencia, cuya deslealtad no se funda en la misma infrac-
cién sino en la concurrencia de ciertas circunstancias. El segundo apartado, en
cambio, se refiere a la infraccién de normas cuyo objeto incida de forma inme-
diata en la regulacién de la competencia, regulacién de la actividad concurren-
cial, que reputa desleal directamente (Massaguer, 1991:431). La normativa adu-
cida por Elite Taxi en su demanda regula la actividad concurrencial del sector
del taxi en Barcelona, por lo que, habrd que prestar atencién al punto segundo
del articulo 15 de la LCD. El Juzgado, valiéndose de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, el Juzgado fija el alcance de mismo!®.

Se centra en primer lugar en una diferencia de redaccién entre el punto 1y
punto 2 del articulo 15 LCD. El 15.2, que es el que aqui interesa, carece de la refe-
rencia a que el infractor se prevalga en el mercado de una ventaja competitiva adqui-
rida mediante la infraccion de las leyes, que si contiene el primer apartado. No obs-
tante, pese a su falta, ambos preceptos tienen una finalidad comun: reprimir aquellas
infracciones normativas que supongan una alteracién ilegal del punto de partida en
que inicialmente se hallan todos los competidores. Por ello, la ausencia no debe en-
tenderse como indicativa de que cada uno de los apartados tiene un fundamento
distinto. La diferente redaccién de uno y otro, responde a que la mera infraccion de
una norma que no tiene por objeto la regulacién de la actividad concurrencial no su-
pone necesariamente una obtencién de ventajas competitivas significativas, y de ahi
que se introduzca en el texto del precepto esa exigencia (Emparanza, 2009:261).

Es necesario delimitar, asimismo, la nocién de «norma reguladora de la acti-
vidad comercial». En un principio, se consideré que debia analizarse la finalidad
de la norma en cuestion, si ésta perseguia la proteccién de la libre competencia.
En la actualidad se ha optado por entender que lo relevante es el contenido de
la norma infringida, esto es, que regule el comportamiento concurrencial de los
competidores, en el sentido de que la vulneracién de las mismas afecta directa-
mente al modo en que los operadores del sector regulado ejercen su actividad
(Massaguer, 1999: 441 y Emparanza, 2009: 264).

Dentro de las normas que regulan la actividad concurrencial distinguimos tres
tipos: normas que prohiben una serie de estrategias competitivas, normas que li-
mitan el acceso a un determinado sector o actividad profesional y normas que re-
gulan propiamente la libre competencia (Leifiena, 2015:23). Prestaremos atencién
al segundo de los supuestos, puesto que se refiere a aquellas normas que regulan el
acceso a una profesién o al ejercicio de una actividad econdmica. Son barreras de
entrada a un determinado mercado, que el legislador ha estimado necesario res-
tringir. Es habitual en el 4mbito de ciertas profesiones liberales y en determina-
das actividades econdmicas. De esta manera, si un sujeto quiere prestar un servicio

19 En concreto, sentencias del Tribunal Supremo de 17 de mayo y 13 de junio de 2017.
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profesional o desarrollar una actividad determinada sin cumplir con la normativa
prevista para poder acceder a dicho mercado, o sin obtener las licencias o autori-
zaciones correspondientes para desarrollar la actividad, incurrirfa en una vulnera-
cién del articulo 15.2 de la LCD. Desarrollar una actividad determinada, como es
el transporte de viajeros por carretera en vehiculo turismo (taxi) sin cumplir con la
normativa prevista para poder acceder a dicho mercado, esto es, sin obtener la li-
cencia de taxi para desarrollar la actividad, supondria, por tanto, la vulneracién del
articulo 15.2 de la LCD (Leifiena, 2015: 23). Asimismo, y en relacién a otros pre-
ceptos del Reglamento Metropolitano del Taxi que Elite Taxi entendfa que Uber
violaba, el Juzgado aprecié que no todos ellos deben considerarse reguladores de la
competencia, puesto que algunos se refieren a requisitos o formalidades de cardc-
ter administrativo. En concreto, a las caracteristicas de los vehiculos, la regulacién
sobre la instalacién de emisoras en los vehiculos, las revisiones al margen de las re-
visiones regladas de vehiculos de motor y la regulacién de la recogida en determi-
nados puntos de la ciudad (puertos, hoteles, acropuertos) (Apartado 19.1).

Si bien quedé acreditado en el procedimiento que Uber carecia de las licen-
cias necesarias para realizar los servicios de taxi en la ciudad de Barcelona, infrac-
cién de una norma concurrencial, el Juzgado estimé un problema de imputabili-
dad en relacién a las ventajas competitivas directas que pudieran darse, dado que
éstas no afectaban a Uber, sino, en su caso, a los conductores y propietarios de
los vehiculos que utilizan la aplicacién de referencia eludiendo la exigencia de li-
cencia especifica para realizar servicios de taxi. Afiade el Juzgado que, si los con-
ductores de vehiculos dispusieran de licencia habilitante para prestar servicios de
taxi, no serfa necesario que la aplicacién que coordina dichos servicios dispusiera
de una licencia especifica de prestacién de esos servicios (Apartado 19.3).

Idéntico problema de imputabilidad aprecié el Juzgado en cuanto a la iden-
tificacién de los comportamientos infractores de los deberes de competencia.
Recordamos que la demandada en el procedimiento era «Uber System Spain,
S.L.», no todas las sociedades integradas en el grupo Uber y si lo que se cues-
tiona es el uso de la aplicacién informadtica, dicha aplicacién informdtica no ha
sido ni creada ni gestionada por «Uber System Spain, S.L.». La aplicacién in-
formdtica descargable es titularidad de una empresa distinta de la demandada
y es explotada por dicha sociedad, ajena a los presentes autos. El escrito de de-
manda no concreta las actuaciones o servicios concretos que realiza «Uber Sys-
tem Spain, S.L.» y los actos de cooperacién que de modo genérico se le imputan
no pueden considerarse desleales ya que la cooperacion o soporte a empresas del
grupo no puede asimilarse, sin mds, a la cooperacién o soporte en actividades o
servicios que especificamente puedan reputarse desleales (Apartado 19.8).

En conclusién, el Juzgado considerdé que los problemas de imputabilidad y los
problemas para identificar quién es el beneficiario de las ventajas competitivas de-
rivasen en desestimar la demanda en lo referente a la infraccién de normas.
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— Competencia desleal por actos de engano (articulo 5 LCD)

También desestima el Juzgado la demanda en relacién a los actos de engafio.
Elite Taxi invoca el articulo 5 de la LCD para imputar a la demandada actos de
engafno al consumidor o usuario argumentando que, si estos tuvieran conoci-
miento de que estdn contratando un servicio ilegal y que no cumple las exigen-
cias de la legislacién espafola, provocaria una alteracién su comportamiento.
Esto es, Elite Taxi estima que Uber induce a error a los consumidores haciéndo-
les creer que estdn contratando un servicio de taxi adecuado a la legalidad, pero,
si supieran que en realidad se trata de un servicio ilegal no lo contratarfan.

Del mismo modo que con el precepto anterior, el Juzgado se vale de la Ju-
risprudencia del TS y de la Audiencia Provincial de Barcelona para fijar el al-
cance del articulo 5. Lo resume apropiadamente, la sentencia de 22 de abril de
2013 de esta tltima indicaba que:

Como recuerda la STS de 11 de Febrero del 2011, (...) el acto desleal, que la
norma describe como tipo abierto y de peligro, presupone la utilizacién o difusién
de indicaciones inexactas, falsas o0 meramente incorrectas, asi como la omisién de las
verdaderas, cualquiera que sea la préctica, con tal que pueda inducir a error a las per-
sonas a las que se dirige o alcanza, esto es, a los destinatarios directos o indirectos de
la indicacién, la omisién o la prictica, sobre aquellos extremos. Como recuerda la
STS de 19 de mayo de 2008, este precepto «trata de proteger el correcto funciona-
miento del mercado, en el que la ley de la oferta y la demanda cumple una funcién
trascendente, ante la posibilidad de que los consumidores, en el momento de tomar
la decisiéon de adquirir o no los bienes —productos o servicios—, estén errados sobre
las caracteristicas de los mismos que puedan influir en aquella.».

No obstante, en este caso, el Juzgado no entra a analizar el fondo y, sin per-
juicio de la existencia o no de engafo, desestima la demanda en este punto por
problemas de imputabilidad: los actos de engano que se describen se refieren al
contenido de una pdgina web (www.uber.com) que no ha sido creada ni es ex-
plotada por Uber SS, demandada en el procedimiento. Por lo tanto, el engafio,
en caso de existir, no podrfa imputarse a ésta sino a la sociedad que gestiona los
contenidos de la pdgina web.

— Competencia desleal por infraccién de la buena fe (articulo 4 LCD)

Misma suerte corre la invocacién genérica del articulo 4 de la LCD y el
principio de buena fe. En el escrito de demanda se hace mencién al articulo 4,
vinculado a los mismos hechos y circunstancias por las que se imputaban a la
demandada actos de engafio. De acuerdo con el Juzgado, es reiterada la juris-
prudencia que advierte que la invocacién genérica del articulo 4 de la LCD (en
su redaccién actual) no puede servir para considerar desleales comportamientos
que no cumplen con los requisitos de los tipos concretos de la LCD y en con-
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creto, se acoge a lo dispuesto en la Sentencia de la Seccién 15.2 de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, de 24 de marzo de 2017 que sintetiza el estado de
la jurisprudencia sobre el alcance de la cldusula general de buena fe: «La cldu-
sula general del articulo 4 tiene la funcién de poder sancionar aquellos compor-
tamientos que el legislador no pudo prever en su momento como desleales, no
la de considerar ilicitos los previstos en los arts. 6 a 17 cuando falten algunos de
los requisitos exigidos en estos, por lo que obliga a identificar las razones en que
se funda la deslealtad de la conducta (STS 24 de noviembre de 2006), sin que
baste citar el precepto en los fundamentos de derecho de la demanda (STS 19
de mayo de 2008). Sélo cabe aplicar el articulo 4 LCD cuando se concrete ex-
presamente el acto que lo infringe y, ademds, dicho acto no se tipifica en otras
normas (SSTS 7 de junio de 2000 y 28 de septiembre de 2005).» En este caso,
no se han identificado tales elementos, por tanto, se desestima la demandada
también en este punto.

2.4. Referencia al caso Cabify

Tal y como hemos expuesto en la Introduccién, dentro de lo que se conoce
como «transporte colaborativo» distinguimos distintas plataformas electréni-
cas que, a su vez, actiian en sectores diversos. En su vertiente mds colaborativa
hemos destacado la plataforma BlaBlaCar, cuya actividad analizaremos en el
préximo apartado y, por otro lado, hemos referenciado a las plataformas Uber
y Cabify que prestan ambas un servicio en el dmbito de los transportes. Para
puntualizar definitivamente esta distincién de servicios, servicio en el dmbito de
los transportes y servicio de transporte stricto sensu, procede hacer referencia al
asunto de la «Federacion Profesional del Taxi de Madrid» contra «Maxi Mobi-
lity Spain, S.L.», sociedad que gestiona y explota la aplicacién Cabify.

Tanto el caso de Uber como este, tienen origen en una demanda por com-
petencia desleal instada por distintas asociaciones de taxistas y en ambos casos
el resultado en cuanto al ilicito competencial es el mismo, se desestiman las de-
mandas. No obstante, la labor de los jueces en uno y otro caso difiere. En el
caso de Uber era necesario determinar en primer lugar la calificacién de la pla-
taforma y de ahi la necesidad de consultar al TJUE. En este caso, en cambio, el
servicio que presta «Maxi Mobility Spain, S.L.» ya estd fijado: es una sociedad
mercantil que gestiona y explota la aplicacién Cabify a través de la cual canaliza
una actividad de comercializacién e intermediacién en el transporte de viajeros
principalmente a través de vehiculos de alquiler con conductor titulares de licen-
cias VI'C (vehiculos de turismo con conductor) de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 180 y siguientes del RLOTT. Los clientes y usuarios registrados de
la aplicacién Cabify, pueden solicitar a través de dicha plataforma la prestacién
de un servicio de alquiler de vehiculo con conductor y la misma, por medios te-
lemiticos, la asigna al titular de una licencia VTC, que estd vinculado contrac-
tualmente con la demandada y que lo presta conforme a una hoja de ruta, que

Lan Harremanak, 2019, 41, 105-140



ALCANCE Y APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIADE LA UNION EUROPEA... 123

para cada servicio emite dicho titular de la licencia VTC, facturando «Maxi Mo-
bility Spain, S.L.» el importe del servicio al cliente final.

El caso fue resuelto en primera instancia por la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n.°12 Madrid de 13 de junio de 2017, que desestimaba la demanda
interpuesta por «Federacién Profesional del Taxi de Madrid», que interpuso re-
curso de apelacién contra la misma, resuelto por Sentencia n.° 14/2019, de 19
de enero, de la Audiencia Provincial de Madrid confirmatoria de la sentencia de
Juzgado. Destacar, en este caso, que haremos referencia tinicamente a la senten-
cia de la Audiencia por dos razones: por la identidad de fundamentos de fondo
con la sentencia de instancia y porque hace referencia a la Sentencia del TJUE
en el caso Uber, asi como a las conclusiones del Abogado General, lo que evi-
dencia el alcance y la importancia de lo expuesto en ambos textos.

Como decimos, el procedimiento trae causa en la demanda promovida por
«Federacién Profesional del Taxi de Madrid» (en adelante, Federacién) con-
tra «Maxi Mobility Spain, S.L.» (en adelante, Maxi Mobility) en ejercicio de
las acciones declarativa y de cesacién contempladas en el articulo 32 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Federacién atribufa a Maxi
Mobility la comisién de los ilicitos tipificados en el articulo 15.1 y 2 de tal Ley,
por infraccion del articulo 182 del (RLOTT) y la Orden FOM/36/2008, de 9
de enero, por la que se desarrolla la seccion segunda del capitulo IV del titulo V,
en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, del RLOTT. Los car-
gos contra Maxi Mobility se resumian en que realizaba su actividad sin la pre-
ceptiva autorizacion exigida y regulada en las referidas normativas.

El Juzgado desestimé la demanda por los siguientes motivos: (i) porque las
normas expuestas no imponen ninguna obligacién a Maxi Mobility sino a quie-
nes, amparados por la correspondiente autorizacién administrativa de arrenda-
miento de vehiculos con conductor y en virtud del contrato suscrito con aque-
lla, llevan a cabo materialmente el servicio de transporte de viajeros; (ii) porque
los hechos en que se sustenta la demanda carecen de prueba concluyente; y
(iii) porque, en todo caso, no ha resultado acreditado que, por efecto de los he-
chos sefialados por Federacién, Maxi Mobility obtuviera una ventaja competi-
tiva frente a sus competidores (como tales considera la sentencia a quienes ex-
plotaran aplicaciones telemdticas de intermediacién en el sector del transporte
discrecional de viajeros), sefialando el juzgador, con apoyo en la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2017, la necesidad de tal circunstancia in-
cluso en el ilicito contemplado en el articulo 15.2 LCD, tal y como hemos refe-

rido en el Apartado 2.3.2. b).

Disconforme con lo decidido por el juzgador precedente, Federacién inter-
puso Recurso de Apelaciéon basado en un unico apartado: la infraccién del ar-
ticulo 15.1 y 2 LCD en relacién con el articulo 22.2 de la LOTT, articulos 180
a 182 RLOTT y la ORDEN FOM/36/2008 por error en la apreciacién y va-
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loracién de la prueba. Para defender que de la normativa invocada si que se de-
rivan obligaciones para Maxi Mobility, trae al caso el andlisis efectuado por el
Abogado General en el asunto Uber por resultar, segtin su criterio, plenamente
trasladable a este. Asi, persigue que se califique la actividad realizada a través de
la plataforma Cabify igual que se hizo con Uber: que en lugar de como interme-
diario en el transporte directamente, se califique prestacion unica, que inclufa
tanto la busqueda del conductor disponible y la reserva de la carrera, como la
prestacién de transporte strictu sensu, para de las normas invocadas por Federa-
cién también se deriven obligaciones para Maxi Mobility (Fundamento Juridico
Segundo Apartado Sexto).

Sin embargo, estima la Audiencia que Federacién no justifica la identi-
dad que afirma existir entre este supuesto y el de Uber y, ademds, que afloran
palpables diferencias entre ambos. Interesante, en este sentido, es la determi-
nacién que realiza la sentencia del servicio prestado por «Cabify», argumenta-
cién que comienza ratificando lo que adelantamos en el Apartado 2.3.2. a) y
que puso de manifiesto la sentencia del TJUE: el «servicio en el 4mbito de los
transportes» no es lo mismo que «servicio de transporte». El primero de los
conceptos engloba no solo los servicios de transporte como tales (consistente,
en «el acto fisico de desplazamiento de personas o bienes de un lugar a otro
mediante un vehiculo»), sino también cualquier servicio ligado de forma inhe-
rente a un desplazamiento de personas o mercancias de un lugar a otro gracias
a un medio de transporte.

Es por ello que no resultan de obligado cumplimiento para Maxi Mobility
las normas cuya infraccién se aduce, pues su condicién es de mera mediadora,
que encuentra reflejo en el Capitulo I del Titulo IV de la LOTT y si lo son para
aquellos con quienes dicha entidad tiene contratada la prestacion de los servicios
de arrendamiento de vehiculo con conductor y que luego, a su vez, Maxi Mobi-
lity ofrece a los usuarios registrados de la plataforma Cabify.

Por ultimo, simplemente referir que Maxi Mobility contaba con la habi-
litacién administrativa como agencia de viaje para el ejercicio las funciones de
mediacién entre los usuarios del transporte y los transportistas que requeria el
articulo 119.1 LOTT en su redaccién originaria. Tal y como refiere la Audien-
cia, la circunstancia de que, tras la modificacién operada en la LOTT por la Ley
9/2013, de 4 de julio, desapareciesen las referencias a las funciones de media-
cién en la contratacién de transportes de viajeros y a la atribucién en exclusiva
de tales funciones a las agencias de viaje no es otra cosa que reflejo del propd-
sito confeso de liberalizar plenamente la intermediacién en la contratacién de
transportes de viajeros, sin perjuicio de la regulacién de las agencias de viajes en
el dmbito turistico, expresado en la exposicién de motivos. En definitiva, Maxi
Mobility no infringfa ninguna norma que pudiera situarla en una situacién
competitiva ventajosa.
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3. Aplicabilidad de la Sentencia a otras plataformas de transporte:
BlaBlaCar

Para finalizar con el dmbito del «transporte colaborativo» analizaremos el
caso de la plataforma BlaBlaCar, cuyo origen se sittia también en una demanda
por competencia desleal que resulté desestimatoria. Sin embargo, en este caso,
a diferencia de Uber y Cabify, la plataforma se calific6, tanto en primera como
en segunda instancia, como servicio de la sociedad de la informacién. Haremos
referencia a la Sentencia 30/2017 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid,
de 2 febrero, esto es, previa a la dictada por el TJUE y a la reciente Sentencia
86/2019, de 18 de febrero, de la Audiencia Provincial de Madrid ratificé la del
Juzgado, confirmando que BlaBlaCar no es competencia desleal del autobus.

3.1. Sentencia 30/2017 del Juzgado de lo Mercantil N.°2 de Madrid, de 2
de febrero

3.1.1. Hechos Probados

En este caso, la «Confederacion Espafola de Transporte en Autobus» (Con-
febus) interpuso una demanda de juicio ordinario contra «Comuto Iberia, S.L.» y
«Comuto, S.A.» (entidades que prestan el servicio BlaBlaCar en Espana y, en ade-
lante, Comuto) por la que solicitaba que se declare la deslealtad de las pricticas lle-
vadas a cabo por las demandadas en materia de transporte de viajeros y la desleal-
tad del transporte que realizan los conductores con vehiculos particulares a los que
las codemandadas intermedia a través de la aplicacién/web www.blablacar.es.

De acuerdo con los hechos probados de la sentencia de instancia (Funda-
mento Juridico Cuarto) y algo en lo que convienen las partes, Comuto confi-
gura una plataforma (BlaBlaCar)

a la que se puede adscribir cualquier persona que se registre en la pigina www.blabla-
car.es, en la que introducen sus datos personales, edad, teléfono, etc., y que una vez
introducidos dichos datos se consigna la procedencia y el destino del viaje, configu-
rados igualmente los voluntarios que pueden realizar dichos viajes. Todos coinciden
en que los viajes pueden buscarse de una manera artesanal, mediante anuncios en in-
ternet, en las universidades, o incluso en el cartel de anuncios de un supermercado.
La plataforma perfecciona el sistema de manera que genera un volumen enorme de
usuarios y de proveedores mucho mds alld de la cuestién artesanal, pues debido a su
fama y a la publicidad que realiza, todo el que quiere abaratar su viaje, o el que quiere
hacerlo en un coche particular puede acceder de forma infinitamente mds efectiva
que si lo hace a través de un anuncio mecdnico o informdtico. Hasta ahi no habria
ningtn punto de friccién. Sin embargo, BLABLACAR, ademds de ser intermediario
en el contacto, es también quien pone reglas sobre las personas que lo organizan, el
formato en que debe realizarse, el precio que debe pagarse, recibe el dinero y lo paga
e incluso es beneficiada por un margen preestablecido en sus normas de contacto.
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No obstante, ambas partes difieren en la calificacion del servicio que presta
Comuto. En concreto, Confebus considera que las demandadas en el procedi-
miento realizan una actividad de mediacién en el transporte —como Cabify—
y que precisan para ello ser titulares de autorizacién administrativa y habilita-
cién especifica al amparo de lo dispuesto en los articulos 22 y 53 LOTT, de las
que carecen y por ello basa su demanda en el articulo 15.2 de la LCD.

Comuto, por su parte, defiende que la actividad prestada a través de BlaBla-
Car es la de intermediacién de informacion entre particulares via electrénica,
esto es, un servicio de la sociedad de la informacién, amparado por la Directiva
2000/31/CE y la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y comercio electrénico.

3.1.2. Actividad de los usuarios: transporte privado particular

Una vez mds, se trata de dirimir si la plataforma presta un servicio de la so-
ciedad de la informacién, en cuyo caso y de acuerdo con las Directivas 2000/31/
CE y 2006/123 no procede imponer restricciones o licencias administrativas, o
un servicio sujeto a la Ley de Transportes Terrestres.

A diferencia del TJUE, el Juzgado, en vez de analizar directamente la activi-
dad de la plataforma, se centra en resolver si es de aplicaciéon o no la LOTT a los
distintos hechos presentes. Asi, identifica en primer lugar qué relacién existe en-
tre los usuarios de la plataforma y desde el primer momento deja claro que po-
ner en contacto a particulares, con mds o menos requisitos, no es una actividad
sujeta a la LOTT. A diferencia de lo que dispuso el TJUE en relacién a Uber, la
plataforma BlaBlaCar no se ha creado para organizar el transporte sino para po-
ner en contacto a particulares que quieren realizar un viaje juntos y compartir
determinados gastos del trayecto, y para dar calidad al servicio de contacto por
medio de unos mdrgenes y unos limites y un formato de actuacién!!. El juzgado
equipara el hecho de que dos personas se pongan de acuerdo para viajar juntas a
la relacién de amistad dispuesta en el articulo 101 de la LOTT:

Lo que significa amistad a los efectos de la regulacién legal o «equivalente» forma
parte de la falta de actualidad de la legislacién existente, pero tal ambigiiedad impide que
los contactos que se realizan a través de una plataforma como BLABLACAR no puedan
ser incluidos en las excepciones de la aplicacién de la LOTT. La equivalencia va mucho
mds alld, y tendrd que definirse la intencién de la ley con otros pardmetros, pero desde
luego en absoluto por la pretension de la parte actora de no haber sido incluidos en la ex-
cepcién que establece la regulacién a la que se acoge para intentar la prohibicién. Esta
equivalencia de amistad encaja perfectamente en que dos personas se pongan de acuerdo
para realizar un viaje juntos, sin que sea aplicable el precepto excepcional limitador a la si-

11 Tdéntica distincién entre el carpooling y el transporte urbano bajo demanda en cuanto a su
posible calificacién como transporte privado se realiza en Olmedo (2017:269).
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tuacién legal que nos ocupa enjuiciar. En definitiva, las pretensiones de la actora no pue-
den basarse en el enunciado de los articulos que dice relativos a la relacién de los conduc-
tores con las personas que comparten el transporte, pues las prohibiciones solo pueden ser
aplicables cuando afecten a la legislacién y al orden publico, y es evidente que ello tiene
que tener una interpretacion restrictiva de la prohibicién como todas las prohibiciones, lo
que aqui por las dudas no se da (Fundamento Juridico Quinto —pdrrafo noveno—).

Una vez desgranado que la relacién y la actividad entre los usuarios estima
que otros aspectos controlados por la plataforma tampoco constituyen activida-
des reguladas por la LOTT como el control de los datos facilitados por los usua-
rios, la identificacién del conductor o la prohibicién de determinadas actitudes
(no poder fumar, poner o no musica o no cobrar méds que lo que supone com-
partir gastos).

Por todo ello, en resumen, afirma el Juzgado que la actividad que facilita Co-
muto se centra Gnica y exclusivamente en el transporte privado particular, por lo
que no puede aplicarse a las demandadas la LOTT y de ahi que no se pueda en-

tender que hay competencia desleal por vulneracién de dicha normativa.

3.1.3. Actividad de la plataforma: servicio de la sociedad de la informacion

Centrada la atencion ya en la actividad de la plataforma, descarta el Juzgado la
posibilidad de que ésta preste otros servicios en el dmbito del transporte a los que
se hace referencia en la LOTT y, ademds, al no estar su actividad especificamente
regulada en tal normativa de transporte, descarta su aplicacién por analogfa:

Podria suscitarse la duda si las demandadas realizan una labor de intermediacién
dentro de los postulados de la LOTT, pero la misma ha de disiparse, ya que no puede
considerarse como una agencia de viajes, no solo porque como se ha dicho con ante-
rioridad se estd dentro del concepto de transportes privados, sino porque la regulacién
de las agencias de viajes estdn transferidas a las comunidades auténomas y en su conse-
cuencia no tendria cabida dentro de la LOTT y ademds, porque la normativa de la in-
termediacion hace referencia al transporte de mercancfas que no es el caso, ni tampoco
se estd en presencia de un comisionista, por cuanto que se precisa de un apoderamiento
al efecto, hecho que no tiene virtualidad en el supuesto de autos. Ni tampoco la de un
transitario (articulos 1y 126 de la Ley 16/1987 de 30 de julio de Ordenacién de los
Transportes Terrestres ; articulo 167 del Reglamento de la anterior ley, aprobado por
Real Decreto 1211/1990 de 28 de septiembre y articulo 5 de la nueva Ley 15/2009 ),
ya que se requiere un intermediario y organizador de transportes, que se equipararia, sin
embargo, en cuanto a derechos y obligaciones ante el cargador, a la figura del porteador
si se habia comprometido con él a hacerse cargo de la total operativa del transporte, con
independencia de que no lo hubiese realizado por si mismo en todo o en parte, lo que
tampoco es el supuesto litigioso, sin que haya subcontratacién por carecer del cardcter
de profesional de ambas partes. En suma la labor de los demandados no estd regulada
especificamente en la normativa de transporte terrestre, sin que pueda aplicarse analo-
gia. Por otro lado, para que la actividad sea desleal, tiene que haberse causado un per-
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juicio significativo, lo que no se ha acreditado a satisfaccion en las presentes actuaciones
(Fundamento Juridico Quinto Final).

En su Fundamento Juridico Sexto argumenta, por tanto, que la actividad
desarrollada por Comuto constituye la propia de una sociedad de la informa-
cién, de acuerdo con lo dispuesto en la Directiva 2000/31/CE y Ley 34/2002.
Hace referencia, asimismo, al articulo 56 del TFUE que recoge el principio de
no intervencién para garantizar la libre prestacion de servicios y que, en el caso
de servicios de la sociedad de la informacién y de acuerdo con la normativa re-
ferida, solo permite restringirse en los supuestos que consisten en la produccién
de un dafo o peligro graves contra ciertos valores fundamentales como el orden
publico, la salud publica o la proteccién de los menores y que en este caso no se
dan (Articulo 3 Directiva 2000/31/CE).

Por ultimo, a modo de conclusién y sin entrar en su andlisis, el Juzgado
hace referencia a las recomendaciones dispuestas por la Comisién Europea en la
«Agenda europea para la economia colaborativar.

Tal y como hemos podido apreciar, a pesar de ser una sentencia previa a
la del TJUE y hacer frente en primer lugar a la cabida o no del supuesto en la
LOTT, se atisban criterios similares a los dispuestos por el Tribunal Europeo,
cuya aplicabilidad confirmaremos a continuacidn.

3.2. Sentencia n.° 86/2019 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 18
de Febrero

Confebus interpuso recurso de apelacién contra la sentencia del Juzgado,
que se resolvié por Sentencia n.°86/2019 de la Audiencia Provincial de Madrid,
de 18 de febrero de 2019, esto es, de fecha posterior a la dictada por el TJUE en
el Caso Uber vs Elite Taxi por lo que la Audiencia se hace eco de la presuncién
dispuesta por el TJUE y analizando los diferentes puntos, confirma que BlaBla-
Car presta un servicio de la sociedad de la informacién.

El recurso se fundamenta en tres motivos: (i) la compatibilidad entre la nor-
mativa armonizada sobre los servicios de la sociedad de la informacién con la
normativa nacional reguladora del transporte terrestre de viajeros, (ii) el error
en la sentencia de instancia en cuanto a la apreciacién de la prueba porque Co-
muto gestiona un servicio de transporte publico de viajeros y (iii) que no se trata
de transporte privado particular. Prestaremos especial atencién a como resuelve
la Audiencia los motivos segundo y tercero, por ser los que estdn relacionados
con el objeto de estudio de este articulo!.

12 En cuanto al primero, simplemente hacer referencia al Apartado 36 de la Sentencia: «No obs-
tante, a pesar de que la sentencia mezcla diversos argumentos, su ratio decidends se sustenta en el ani-
lisis de la actividad realizada por los usuarios, concluyendo que no se trata de una actividad ilicita, de
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3.2.1. Actividad de la plataforma: servicio de la sociedad de la informacién

Alega Confebus que no se han tomado en consideracién por el Juzgado
determinados elementos que resultan decisivos para apreciar que Comuto or-
ganiza el transporte. Pretende asi que por la Audiencia se califique la activi-
dad prestada a través de BlaBlaCar como lo hizo el TJUE con Uber, como
organizadora y creadora de transporte (primero de los criterios adoptados por
el Tribunal).

De este modo, trae a colacién cuestiones (tenidas en cuenta en el caso Uber)
como el precio y la politica de cancelacién del servicio, la gestién de pagos y co-
bros, el seguro de viaje y los puntos de encuentro y paradas habituales para argu-
mentar que desde Comuto se tiene pleno control de la prestacion de lo que para
Confebus es un servicio de transporte.

La Audiencia presta especial atencién a lo relativo al precio —recordamos
que para la Comisién Europea era el primero de los criterios a tener en cuenta
para comprobar si la plataforma ejerce una influencia o control significativos
sobre el prestador del servicio subyacente (Comisién Europea, 2016:7)—, a
la politica de cancelacién del servicio y la gestién de pagos y cobros —segin
la Comisidn, otros criterios que pueden desempenar un papel. En relacién a
los dos ultimos (seguro de viaje y los puntos de encuentro y paradas) estima
la Audiencia que son hechos que no constaban en la demanda inicial y que,
en cualquier caso, no transforman el viaje compartido en un servicio de trans-
porte discrecional.

Y asi, haciéndose eco tanto de lo dispuesto por el TJUE como por el Abo-
gado General y, en gran medida, por lo dispuesto en la Comunicacién de la Co-
misién Europea «Una Agenda europea para la economia colaborativa» va estu-
diando lo dispuesto por Confebus, para finalmente determinar que Comuto no
controla los aspectos esenciales de la actividad desarrollada por los usuarios de la
Plataforma BlaBlaCar:

En cuanto al precio, alega Confebus que Comuto no cobra por los servicios
de gestién de la plataforma sino por el viaje. Sefiala que los gastos de gestién son
proporcionales al importe (y por tanto distancia) del viaje, lo que se reconoce en
las condiciones de uso de la plataforma. Anade respecto a la politica de cancela-
cién que si el viaje no se realiza por causas no imputables al pasajero Comuto no
cobra su «precio», de lo que concluye que el «precio» es por viaje y no por el tra-
tamiento de datos en la plataforma.

manera que tampoco puede serlo la que desarrolle COMUTO, que queda reducida a la prestacién
de servicios en linea. En consecuencia, carece de trascendencia alguna la compatibilidad entre la nor-
mativa sobre los servicios de la Sociedad de la Informacién y la reguladora del transporte terrestre de
viajeros en la que se sustenta el motivo del recurso.»
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Resumidamente, la Audiencia rechaza el razonamiento de Confebus me-
diante estos cuatro argumentos:

(i) La actividad de COMUTO es la explotacién de su plataforma, por lo que
es de su interés atraer al mayor nimero de usuarios y es libre de percibir o no re-
muneracién por dicho uso. (ii) El que se perciba una remuneracién por el uso de
la plataforma no convierte a COMUTO en un empresario de transporte. (iii) El
que el importe de su remuneracién se determine en funcién del viaje realizado por
quienes comparten un vehiculo —o de cualquier otro modo— no convierte dicha
remuneracion en «precio» de un transporte. (iv) El que la remuneracién se con-
dicione a la realizacién del viaje por los usuarios tampoco convierte la misma en
«precio» de un transporte. Se trata ademds de una medida que simplemente per-
mite generar confianza en los usuarios, que abonardn la remuneracién por el uso
de la plataforma cuando su interés se vea efectivamente satisfecho (Fundamento
Juridico Sexto, apartado 37).

En cuanto a la gestién de pagos y cobros, sefala el recurso que BlaBla-
Car no solo recomienda el precio y fija topes minimo y mdximo, sino que
percibe directamente el precio del usuario, lo retiene y le paga al conductor
una vez que ha comprobado que efectivamente ha prestado el servicio con-
tratado. Anade que la compania establece la politica de cancelacién sin que
conductores y usuarios tengan nada que decir al respecto. Sin embargo, de
acuerdo con la Audiencia, no se acredita la existencia de precio alguno. Lo
que perciben los usuarios que disponen de su vehiculo es una participacién
en los gastos del viaje que desean realizar en su propio interés. No se presta
ningun servicio de transporte publico discrecional por el conductor. La ges-
tién de los gastos compartidos del viaje no convierte a Comuto en empre-
sario de transporte cuando no hay tal servicio y cuando se trata de una ac-
tividad que, en realidad, sirve a sus fines de explotacién de la plataforma,
generando confianza en los usuarios, que realizan el viaje compartido en su
propio interés. El hecho de que se asegure el propésito serio de los usuarios
de compartir el viaje no supone que se realice una actividad de prestacién de
servicios de transporte o que Comuto se convierta en empresario de trans-
porte. En concreto, por lo que se refiere a las modalidades de pagos, co-
bertura de seguro u otros servicios la Comunicacién de la Comisién «Una
Agenda Europea para la economia colaborativa», de 2 de junio de 2016,
destacaba que estos aspectos no constituyen por si mismos una prueba de
influencia y control del titular de la plataforma sobre el servicio subyacente
(que aqui no es tal servicio de transporte puablico discrecional remunerado
sino un viaje compartido entre usuarios).

La Audiencia refuerza su argumento de que Comuto es una plataforma
de uso compartido de vehiculos que presta un servicio de la sociedad de la
informacién y que no controla los aspectos esenciales de la actividad de-
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sarrollada por los usuarios trayendo a colacién la argumentacién soste-
nida por el Abogado General Szpunar en el asunto C-434/15 (Uber vs Elite
Taxi), de que, para establecer si el prestador del servicio facilitado por via
electrénica controla a su vez la prestacién que no se facilita por via electré-
nica, hay que apreciar si ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones
en que se presta el servicio fuera de linea. La Audiencia anade a esta argu-
mentacién, que el andlisis pertinente no debe efectuarse sobre la pretendida
«libertad absoluta» de los usuarios, como pretende el recurso, sino sobre la
concurrencia de un control o influencia significativa en la actividad subya-
cente. Toda plataforma tiene algiin grado de incidencia en la actividad sub-
yacente, por su propia naturaleza, pero lo relevante no es cualquier tipo de
incidencia sino una influencia o control significativo dirigido precisamente
a la actividad subyacente, algo que, en este caso, no se da.

3.2.2. Actividad de los usuarios: transporte privado particular

Destaca que, a pesar de tener en consideracién los criterios empleados por
el TJUE y el Abogado General que, al igual que lo hizo el Juzgado, la Audien-
cia reitera que el primer andlisis que hay que realizar es el de la actividad de los
usuarios, y no el de la plataforma e incide y refuerza el argumento de la senten-
cia de Instancia sobre la aplicacién de las excepciones previstas en los articulos
101 LOTT y 156 RLOTT y que el hecho de que dos personas se pongan de
acuerdo para realizar un viaje juntos es equivalente a una relacién de amistad.
Las plataformas, facilitan la relaciéon de los usuarios que tienen interés en un de-
terminado viaje, no solo pretende generar confianza de los usuarios en su utili-
zacién, sino que también pretende generar confianza de estos entre si. Lo que
supone un trato personal, si bien de forma distinta a la que entendiamos tradi-
cionalmente. Es mds, debemos anadir que la propia plataforma establece medi-
das para evitar que sea utilizada con otros fines distintos a su mera funcién de
facilitar el uso compartido del vehiculo. Como hemos visto, estas medidas no
pretenden ejercer un control decisivo o significativo de la actividad subyacente,
sino que van referidas al propio uso de la plataforma segtin su finalidad. De este
modo, desestima la Audiencia el Recurso también en este punto ya que, tal y
como hemos anunciado al comienzo del apartado, Confebus sostenia que no
resultaba de aplicacién la excepcién prevista en los articulos 101 LOTT y 156
RLOTT porque los usuarios de BlaBlaCar no son personas que se conocen a
través de una red social y deciden compartir su vehiculo acordando unas condi-
ciones sino personas que contratan un transporte a través de Internet.

Sin perjuicio de la postura tanto del Juzgado como de la Audiencia en rela-
cién a la pertinencia de realizar primero el andlisis de la relacién entre los usua-
rios, hemos comprobado la validez de los criterios empleados por el TJUE y que
en este caso, han derivado en que se califique el servicio prestado por la plata-
forma como servicio de la sociedad de la informacién.
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4. Aplicabilidad de la Sentencia a otras plataformas electrénicas: Caso

Airbnb

Tal y como hemos adelantado al comienzo del articulo, el 4mbito del «trans-
porte colaborativo» es en el que antes se judicializé y el tnico en el que conta-
mos con una respuesta firme. No obstante, se han instado procedimientos con-
tra otras plataformas que se encuentran atin pendientes de resolver, como es el
caso de la plataforma de alojamiento colaborativo Airbnb.

Actualmente se sigue ante el TJUE el caso C-390/18, que trae causa la de-
manda interpuesta por AHTOP (Asociacién que representa a los distintos ope-
radores de alojamiento y turismo profesional en Francia) y posterior Procedi-
miento Penal instado por el Fiscal de Francia que acusa a la plataforma «Airbnb
Ireland» (en adelante, Airbnb), consistente en poner en contacto a potencia-
les arrendatarios con arrendadores que ofrecen prestaciones de alojamiento de
corta duracién, de incumplimiento de la Ley francesa que regula las condicio-
nes de ejercicio de las actividades relativas a determinadas operaciones sobre in-
muebles y fondos de comercio («Ley Hoguet»), en concreto, de incumplimiento
de las condiciones de agente inmobiliario. El juez de instruccién del Tribunal
de Primera Instancia de Paris planteé dos cuestiones prejudiciales al TJUE con
el fin de aclarar si las prestaciones realizadas en Francia por la sociedad Airbnb
estan amparadas por la libre prestacién de servicios establecida en la Directiva
2000/31/CE y si se pueden oponer a dicha sociedad las normas restrictivas rela-
tivas al ejercicio de la profesién de agente inmobiliario en Francia, establecidas
en la referida Ley Hoguet!?.

El TJUE no ha resuelto atin las preguntas pero, recientemente, se han publi-
cado las Conclusiones del Abogado General Szpunar'4 quien estima que Airbnb
presta un servicio de la sociedad de la informacién.

13 En concreto, las preguntas eran: «1);Estdn amparadas por la libre prestacién de servicios
establecida en el articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2000, (1) las prestaciones realizadas en Francia por la sociedad Airbnb Ireland
UC a través de una plataforma electrénica explotada desde Irlanda? 2);Cabe oponer a la sociedad
Airbnb Ireland UC las normas restrictivas relativas al ejercicio de la profesién de agente inmobi-
liario en Francia, establecidas por la loi n.o 70-9 du 2 janvier 1970, relative aux intermédiaires
en matiére d’opérations immobiliéres (Ley n.o 70-9, de 2 de enero de 1970, relativa a los inter-
mediarios en materia de operaciones inmobiliarias), denominada Ley Hoguet?», Peticién de deci-
sién prejudicial planteada por el juge d’instruction du tribunal de grande instance de Paris (Fran-
cia) el 13 de junio de 2018 —rocedimiento penal contra YA y AIRBNB Ireland UC— Otras
partes: Hoteli¢re Turenne SAS, Pour un hébergement et un tourisme professionnel (AHTOP),
Valhotel, disponible en:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8docid=205084&pageIndex=08&docl
ang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=7718460

14 Disponibles en: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8docid=213504&
pagelndex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=3955118
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La opinién del Abogado General es relevante no solo por tratarse del mismo
Abogado General que se pronuncié en el caso Uber y porque delimita la acti-
vidad de Airbnb como prestadora de servicios de la sociedad de la informacién
por los mismos motivos que lo rechazé en Uber, basindose los criterios antici-
pados por la Comisién Europea en su Comunicacién Una Agenda europea para
la Economia Colaborativa (Guirado, 2019), sino porque, ademds, sus Conclu-
siones sirven para aclarar y puntualizar los criterios a tener en cuenta para califi-
car las plataformas electrénicas. Por la materia estudiada en este articulo y por la
extensiéon del mismo, nos remitiremos Gnicamente a lo concluido en torno a la
primera de las preguntas y en concreto, en la interpretacién de los servicios mix-
tos que realiza para poder poner asi el broche final a la estructuracion de los cri-
terios para calificar las plataformas electrénicas!.

En esencia, se trata en este caso de determinar si Airbnb cumple los criterios
establecidos en la definicién de «servicio de la sociedad de la informacién», en el
sentido de la Directiva 2000/31, como BlaBlaCar, o, en cambio, constituye un
servicio global cuyo elemento principal es un servicio relacionado con bienes in-
muebles, como Uber.

Lo primero que realiza el Abogado General para analizar si la actividad de
Airbnb es un servicio de la sociedad de la informacidn, es repasar, una por una
y no de forma genérica como el TJUE con Uber, si se cumplen las cuatro carac-
teristicas recogidas en la definicién de este tipo de servicios: que sea un servicio
prestado a cambio de una remuneracion, a distancia, por medios electrénicos y
a solicitud individual de un receptor de servicios. Dispone que, mientras que la
prueba de si el servicio es a cambio de una remuneracién y se presta a solicicud
individual no parece ser problemdtica, no puede decirse lo mismo acerca de pro-
bar si un servicio se proporciona a distancia y por medios electrénicos'®. De he-
cho, la linea entre el componente de los servicios que se proporciona por medios
electrénicos y el que no se proporciona asi, es a veces borrosa y la respuesta a si
ese servicio se proporciona a distancia y por medios electrénicos depende, en
gran medida, de la determinacién de la extensién del servicio en cuestion. Es un
hecho confirmado que Airbnb no contacta fisicamente con los usuarios (ni con
los anfitriones ni con los invitados), pero también es un hecho que la conexién
entre los usuarios finaliza en un servicio de alojamiento, que puede considerarse
como un componente no electrénico del servicio prestado por Airbnb, al que no

15 No obstante, es interesante tanto la aplicacién de los indicios que determinan que en este
caso Airbnb no ejerce un control sobre las condiciones de la prestacién del servicio de alojamiento y
la opinién del Abogado General en torno a la segunda de las preguntas. Conclusiones completas dis-
ponibles en: http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf?text=&docid=2135048&pagelndex
=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=8occ=first&part=18&cid=7718460

16 En cuanto a lo dispuesto en relacién a estas dos primeras caracteristicas, por no plantear un
reto a efectos de fijar los criterios, hacemos una remisién directa a las Conclusiones 37, 38 y 39 del

Abogado General.
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le es de aplicacién ni la Directiva 2000/31/CE ni la 2015/1535, de acuerdo con
el Anexo I de la Directiva 2015/1535 que incluye una lista indicativa de los ser-
vicios no cubiertos.

Para responder a esto, recurre a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia so-
bre la clasificacién de servicios mixtos, es decir, de servicios que consisten en un
elemento proporcionado por medios electrénicos y otro que no es proporcionado
por estos medios. Con base en la sentencia Ker-Optika!”, reitera el Abogado Ge-
neral que, cuando los servicios prestados por medios no electrénicos pueden
proporcionarse de forma independiente al prestado por medios electrénicos no
pueden afectar a la naturaleza de estos. De esta forma, el servicio prestado por
medios electrénicos no pierde su interés econdmico y sigue siendo independiente
de los servicios que tienen contenido material (transporte, alojamiento...). Pero,
en cambio, cuando el servicio prestado por medios electronicos forma un todo
inseparable con un servicio que tiene contenido material, se requiere un examen
detallado para poder clasificarlo (Apartado 46 y 47 conclusiones).

De esta forma, se centra en cémo realizar tal examen detallado y retoma
el criterio de la separabilidad de los servicios. Dispone que en el caso Uber el
TJUE establecié dos criterios, aunque « priori en la sentencia no fueran eviden-
tes, para determinar si un servicio proporcionado por medios electrénicos es se-
parable del servicio que tiene contenido material o no. El primer criterio es sa-
ber si el prestador del servicio de la sociedad de la informacién ofrece a su vez
servicios que tienen contenido material y el segundo es analizar si el prestador
del servicio electrénico ejerce una influencia decisiva en las condiciones bajo las
cuales se prestan el servicio subyacente. Procede, por lo tanto, determinar si es-
tos dos criterios se cumplen en este caso.

En cuanto al primero de los criterios (que la plataforma ofrezca servicios
con contenido material), recordamos que, en el caso de Uber, el TJUE estimé
que el servicio de transporte urbano, se hacia accesible a través de la plataforma.
Sin ella, ni los conductores podrian proporcionar el servicio de transporte ni los
usuarios podrian acceder al mismo. En ese sentido, determiné que Uber creaba
esa oferta. En cambio, a juicio del Abogado General, a diferencia de la plata-
forma de Uber, el mercado de alojamiento a corto plazo en el que opera Airbnb
existe desde antes que comenzara la actividad de esta plataforma, ademds ésta

17" Sentencia 2 de diciembre de 2010, caso C-108/09, donde el Tribunal examinaba que si el he-
cho de que la venta o el suministro de lentes de contacto puede estar sujeto al requisito de que el pa-
ciente primero obtenga asesoramiento médico, que implica un examen fisico del paciente resultaba
en que la venta de lentes a través de la Internet no pudiera ser calificada como un «servicio de la so-
ciedad de la informacién» en el sentido de la Directiva 2000/31. A este respecto, el Tribunal sostuvo
que dicha obtencién de asesoramiento médico no es inseparable de la venta de lentes de contacto, so-
bre la base de que puede llevarse a cabo independientemente del acto de venta. Por lo que la venta de
lentes de contacto via electrénica, se calificé como servicio de la sociedad de la informacidn.
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estd abierta a anfitriones que pueden ofrecer sus activos a través otros canales.
Por lo tanto, los servicios de alojamiento no estdn inseparablemente vinculados
al servicio prestado por Airbnb por medios electrénicos, pueden proporcionarse
independientemente de este. De acuerdo con el primero de los criterios, por
tanto, Airbnb podria calificarse como servicio de la sociedad de la informacién.

Sin embargo, el Abogado General no otorga a estos criterios la misma validez y
afiade una matizacién en torno al primero. Tal y como reconoce, a través de las pla-
taformas electrénicas se puede crear una oferta antes inexistente o intensificar una
ya existente, casos de Uber y Airbnb respectivamente y serfa contrario a la légica del
mercado interior y a la liberalizacién de los servicios de la sociedad de la informa-
cién, que es el objetivo de la Directiva 2000/31, si, tnicamente debido a la creacién
de un nuevo suministro, las innovaciones de los operadores econémicos que permi-
ten a los consumidores a tener nuevas formas de acceso a bienes o servicios quedasen
excluidas del 4mbito de aplicacién de la Directiva 2000/31. Pero tampoco se puede
garantizar la aplicabilidad de la Directiva 2000/31 directamente, porque cabe sefalar
que un prestador de servicios que se prestan via electrénica puede organizar su acti-
vidad de manera que le permita ejercer el control sobre la prestacién de los servicios
que tienen contenido material, incluso si esos servicios forman parte de un suminis-
tro preexistente. En ese caso, no procede que se beneficien de la liberalizacién que
busca la Directiva 2000/31 porque el prestador de tal servicio compite con otros ac-
tores del mercado que no se benefician de esa liberalizacién.

Ante esta dicotomfa, estima el Abogado General que el primer criterio, el re-
lativo a la creacién de una prestacién de servicios que no se proporcionan por me-
dios electrénicos, no es decisivo en lo que respecta a la cuestién de si esos servicios
forman un conjunto inseparable con un servicio prestado por medios electrénicos.
Es la influencia decisiva en las condiciones del suministro de del servicio subya-
cente lo que convierte a esos servicios en inseparables del servicio que prestado por
medios electrénicos. Esto es, el criterio relacionado con la creacién de una oferta
es simplemente una indicacién de si un servicio proporcionado por medios elec-
trénicos forma un todo inseparable o no con un servicio que tiene un material
contenido y estima necesario, en todo caso, determinar si se ejerce o no un control
sobre las condiciones que rigen la prestacién del servicio subyacente.

En otras palabras, estima necesario analizar el segundo de los criterios aun
cuando no se dé el primero. Se vale para ello de los indicios ya dispuestos tanto
por el TJUE como por la Comisién Europea, sin embargo, tal y como hemos
adelantado, la conclusién a la que llega es distinta: determiné que Uber ejercia
una influencia decisiva sobre las condiciones del servicio de transporte, pero no
considera que Airbnb ejerza el control sobre los aspectos econémicamente signi-
ficativos del servicio de alojamiento a corto plazo, como el precio, la ubicacién o
normas de los alojamientos, que son de gran importancia en el caso de tal servi-
cio (Conclusiones 69-85).
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En consecuencia, a juicio del Abogado General, un servicio que consiste en
conectar, a través de una plataforma, potenciales huéspedes con anfitriones que
ofrecen alojamiento a corto plazo, en una situacién donde el proveedor de ese
servicio no ejerce control sobre los procedimientos esenciales de la provisién del
servicio de alojamiento, constituye un servicio de la sociedad de la informacién
en el sentido de las Directivas 2000/31 y 2015/1535. El andlisis de estas Con-
clusiones ratifica la validez de los criterios dispuestos por el TJUE en el caso
Uber, y sirve, ademds, para ordenarlos. Habrd que esperar a la resolucién del
TJUE que, sin duda, contribuird a precisarlos definitivamente.

Un dltimo apunto en relacién a estas Conclusiones. El Abogado General
determina en su Conclusién 90, que las condiciones de alquiler de los aloja-
mientos, es decir, de los servicios prestados por los anfitriones, no estdn com-
prendidos en el 4mbito de aplicacién de la Directiva 2000/31 y deben evaluarse
a la luz de otras disposiciones de la legislacién de la UE. Con esto se pone de
manifiesto que, pese a estar encaminada la calificacion de la plataforma Airbnb,
los conflictos en materia de regulacién de las viviendas de uso turistico que se
estan dando actualmente a nivel nacional e internacional no estin, ni mucho
menos, enfocados (Boix ez a/, 2018; Gonzilez Cabrera et 2/, 2019; Gosalbez Pe-
queio, 2019).

5. Conclusiones

Sobre la base de tres casos significativos, hemos analizado los criterios que
determinan la clasificacién del servicio que prestan las plataformas electrénicas.
Es momento ahora de sintetizar todo ello a modo de conclusiones.

La primera de las alcanzadas, es que dentro de la actividad de las platafor-
mas electrénicas que participan en la «economia colaborativa», y de forma mds
notoria en aquellas, como las analizadas en este articulo, que han suscitado los
conflictos con los operadores tradicionales, se combinan, en general, dos tipos
de actividades. Por un lado, la conexién o intermediacién electrénica entre ofe-
rentes y consumidores de bienes y servicios y, por otro, la prestacién de un ser-
vicio especifico a un mercado concreto, que puede ser calificado como servicio
subyacente y que se presta por canales no electrénicos (Sinchez-Urdn, 2018:3).
En este sentido, es necesario determinar si estas actividades se corresponden con
dos servicios independientes (como en BlaBlaCar o, en principio, en Airbnb) o
con un servicio global que abarca ambas (Uberpop).

Sin embargo, previo al andlisis de la separabilidad o no de los servicios, es
necesario asegurarse de que la parte que se presta via electrénica puede ser califi-
cada como servicio de la sociedad de la informacién en el sentido de las Directi-
vas 2000/31/CE, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
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sociedad de la informacién y la 2015/1535, por la que se establece un procedi-
miento de informacién en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas rela-
tivas a los servicios de la sociedad de la informacién. Para ello hay que compro-
bar que se cumplen las cuatro caracteristicas que los definen: servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénicay a
peticién individual de un destinatario de servicios.

Si no se cumplieran estas cuatro propiedades en ningtn caso podria califi-
carse el servicio como de la sociedad de la informacién. No obstante, determi-
nar este cumplimiento no es tarea sencilla en el caso de las plataformas electré-
nicas, puesto que, por difuminar los limites normativos establecidos, se plantean
problemas en relacién a dos de las caracteristicas: si el servicio se proporciona a
distancia y por medios electrénicos.

Para determinar lo anterior, es necesario aplicar la teoria sobre los servicios
mixtos, los que consisten en un elemento proporcionado por medios electréni-
cos y otro que no es proporcionado por estos medios. Los servicios mixtos po-
drin calificarse como servicios de la sociedad de la informacién en dos casos: (a)
cuando el servicio prestado por via electrénica sea econémicamente indepen-
diente del prestado por via no electrénica y (b) cuando el servicio prestado por
medios electrénicos forma un todo inseparable con un servicio que tiene conte-
nido material, y el elemento esencial es lo que se presta por via electrénica.

En estos casos, para poder clasificarlos se requiere un examen detallado a
través del criterio de la separabilidad de los servicios. Existen, a su vez, dos crite-
rios que determinan si un servicio proporcionado por medios electrénicos es se-
parable del servicio que tiene contenido material o no: (1) saber si el prestador
del servicio de la sociedad de la informacién ofrece a su vez servicios que tienen
contenido material y (2) analizar si el prestador del servicio electrénico ejerce
una influencia decisiva en las condiciones bajo las cuales se prestan el servicio
subyacente.

Sin embargo, los criterios referidos no tienen el mismo valor y pese a que se
acredite que la plataforma no ofrece en si un servicio con contenido material,
este criterio, muestra Unicamente una indicacién de que el servicio proporcio-
nado por medios electrénicos no forma un todo inseparable con un servicio que
tiene un contenido material, porque no exime del todo la posibilidad de que la
plataforma esté organizando el servicio subyacente.

Se estima necesario, en todo caso, determinar si se ejerce 0 no un control so-
bre las condiciones que rigen la prestacién del servicio subyacente. Este andlisis se
debe llevar a cabo siguiendo, tal y como lo realizan el TJUE y el Abogado General,
los criterios dispuestos en la Comunicacién de la Comisién Europea «Una Agenda
europea para la economia colaborativa» que, pese a su cardcter orientativo, ha de-
mostrado tener gran utilidad y certeza. Asimismo, el andlisis no debe efectuarse
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sobre una libertad absoluta de los usuarios en la gestién del servicio, sino sobre la
concurrencia de un control o influencia significativa en la actividad subyacente.
Toda plataforma tiene algin grado de incidencia en la actividad subyacente, por
su propia naturaleza, pero lo relevante no es cualquier tipo de incidencia sino una
influencia o control significativo dirigido precisamente a la actividad subyacente.

En definitiva, esta es la linea que han seguido todas las resoluciones referidas,
sin perjuicio del aporte especial en el caso de BlaBlaCar sobre anilisis a la sujecién
o no a la normativa sectorial especifica que, por otro lado, hemos comprobado
que no altera la consecuencia final, puesto que en el andlisis de las relaciones juri-
dicas y comportamientos entre los intervinientes conlleva forzosamente centrarse
en los derechos y obligaciones que asumen, y a la postre, en el contenido y objeto
del servicio. Por ello, se prevé que las resoluciones venideras, en estos momentos
especialmente relevantes las del caso C-390/18 Airbnb y el caso C-62/19 relativo
a calificacién de la aplicacién Star Taxi App SRL —al que no hemos hecho refe-
rencia porque acaba de tener entrada en el TJUE— sigan la linea marcada de los
criterios aqui dispuestos, en cuanto a los pasos a seguir de cara a calificar una pla-
taforma. En cualquier caso, nos encontramos en una materia en constante evolu-
cién, donde hay espacio para la modificacién de criterios y donde, ademds, los as-
pectos en los que atn procede investigar son innumerables!s.
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