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2 BlaBlaCar: ;jun posible supuesto de competencia desleal?
(Comentario a Ia Sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 2
de Madrid, de 2 de febrero de 2017)*

Silvia BoBoC
Becaria predoctoral
Universitat Jaume I

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. RESUMEN DE LA SENTENCIA.—
1. COMENTARIO: 1. Economia colaborativa, transporte privado particular y ser-
icios de la sociedad de la informacion. 2. llicito concurrencial por violacion de
~ormas? 3. Otros aspectos: la falta de legitimacion pasiva de Comuto Iberia, S.L.y
= doctrina del retraso desleal. —IV. CONSIDERACIONES FINALES.

L. INTRODUCCION

El transporte de viajeros por carretera ha experimentado cambios significativos
-1 los Gltimos tiempos debido a una serie de factores entre los cuales ocupa un lugar
Jestacado la aparicién de las plataformas digitales?2. A través de estas plataformas
<= est4 desarrollando y transformando una modalidad de transporte que siempre ha
~<istido: el llamado transporte colaborativo. Esta forma de transporte, dentro de la
que cabe cuestionarse si se incluye la actividad de BlaBlaCar, carece de una regu-
lacion sustantiva propia®, circunstancia que hace que en la actualidad se planteen
varias dudas desde el ambito del Derecho de la Competencia, tanto en su vertiente
antitrust como en la de competencia desleal, por su colisién con sectores intensa-

mente regulados, como el taxi y el autobs.

Por ello, resulta de interés la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de
Madrid nam. 30/2017, de 2 de febrero?, puesto que s la primera en la que nues-
tros tribunales se pronuncian sobre aspectos atinentes al fendmeno de la economia
colaborativa en el ambito del Derecho del Transporte. No obstante, el debate juri-
dico sigue abierto porque la actora ha anunciado que va a recurtir en apelacion la
decision de instancia®. Ademés, se da la circunstancia de que el mismo magistrado

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D: «El transporte como motor
del desarrollo socio-econdmico: proteccion del contratante débil y avances en la liberalizacion del sector»
(ref. DER2015-65424-C4-3-P), cuya investigadora principal es la profesora M.* Victoria Petit Lavall.

2 Han sido definidas como modelos de negocio que proporcionan la infraestructura y fijan las con-
diciones para que se desarrollen interacciones entre sus usuarios, con el fin de facilitar el intercambio de
bienes, servicios o moneda social, y crear con ello valor para todos los participantes (G. PARKER, M. VAN
ALSTYNE y S. CHOUDARY, Platform Revolution: how networked markets are transforming the econony
and how to make them work for you, New York, W. W. Norton & Company, Inc., p. 5).

5 L. A. VELASCO, «El consumo colaborativo en el transporte de personas», Diario La Ley, nam. 8601,
9 de septiembre de 2015, pp. 2-14, en p. 3, senala que el principal problema que plantean estas activida-
des es el de su regulacion.

2 Roj: SJM M 6/2017. Magistrado: Andrés Sanchez Magro.

25 Vid. el anuncio publicado en la pagina web de Confebis: http://www.confebus.org/publicacio—
nes/ver/]566/confebus-recurrira-la—decision-judicial—a—favor—de—blablacar. Todas las paginas web citadas
en este trabajo se consultaron por ultima vez el 2 de mayo de 2017.
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tendra que resolver también sobre otra demanda en materia de competencia desleal
en el &mbito del transporte, instada por la Asociacién Madrilefia del Taxi contra
Uber Technologies Inc., en cuyos autos acordé inaudita parte la suspension cautelar
de la actividad de la plataforma?®,

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA

La sentencia desestima la demanda interpuesta por la Confederacién Espafiola de
Transporte en Autobis (Confebts) contra «Comuto Iberia, S. L.» y «Comuto, S. A.»
(BlaBlaCar), en ejercicio de una accién en materia de competencia desleal, fundada
en el art. 15, apartados 1.°y 2.°, de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal (LCD).

Antes de decidir sobre la cuestion principal que se somete a juicio —esto es, la
naturaleza juridica de los servicios ofrecidos por la plataforma BlaBlaCar— el juz-
gador dedica un amplio fundamento juridico «Preliminar» a destacar la importancia
de la independencia de los jueces y magistrados como manifestacion esencial de la
independencia del Poder Judicial, a la vez que hace un llamamiento a la funcién
de amparo concedida al Consejo General del Poder Judicial en el art. 14 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y alude a la oportunidad de una
declaracién institucional, de oficio, «amparando la actuacién judicial por entender
que la critica ptblica de sus decisiones carecia de fundamento».

Después se abordan las cuestiones de indole procesal planteadas, a saber: el de-
fecto en el modo de proponer la demanda (art. 399 LEC?) y la falta de legitimacién
pasiva de «Comuto Iberia, S. L.». El juzgador desestima la primera, al entender que
la demanda esté correctamente conformada por estar perfectamente identificados
el demandante, los demandados y las pretensiones ejercitadas; y no entra a valorar
la segunda, argumentando que, antes de calificar la relacién existente entre las so-
ciedades demandadas y la plataforma, y cudl de ellas estaria vulnerando las normas
de competencia, procede dilucidar si efectivamente concurre la deslealtad alegada
(fundamentos 2.°y 3.°).

En cuanto al fondo del asunto, el magistrado entiende que BlaBlaCar no presta
un servicio de transporte, por lo que no se encuentra sometida a la Ley 16/1987, de
30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres (LOTT), y a su Reglamento
de desarrollo (ROTT) %, sino que proporciona un servicio de la sociedad de la infor-
macién, regulado por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacién y de comercio electronico (LSSI) %, de modo que no cabe imputarle
ilicito concurrencial alguno (fundamentos 4.°y 5.°).

% Auto de 9 de diciembre de 2014 (Roj: AJM M 74/2014). En respuesta a ello, Uber ha presentado
una queja ante la Unién Europea, alegando vulneracion del Derecho europeo (http://economia.elpais.
com/economia/2015/03/30/actualidad/1427743689_515738.html).

27 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

2 RD 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordena-
cién de los Transportes Terrestres.

? Desarrolla la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el co-
mercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrdénico).
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«A efectos de complemento» —segn palabras del juzgador—, la sentencia dedi-
ca su altimo fundamento juridico a resumir las consideraciones sobre la «economia
colaborativa» contenidas en la Comunicacién de la Comision Europea, titulada «Una
Agenda Europea para la economia colaborativa», publicada durante la pendencia del

proceso* .

III. COMENTARIO

1. Economia colaborativa, transporte privado particular y servicios
de la sociedad de la informacioén

El prius para valorar la pretension de declaracién de deslealtad basada en el
art. 15.2 LCD consiste en determinar si la conducta de BlaBlaCar se encuentra so-
metida a la normativa de transporte’'. Es decir, hay que analizar si la plataforma,
ademas de poner en contacto a conductores y pasajeros, realiza también un servicio
de transporte de viajeros por carretera. A tal fin, la Comision Europea destaca la
importancia de determinar el nivel de control ejercido por la plataforma sobre el
prestador del servicio, que puede calibrarse en atencién a varios «criterios clave»
(la fijacién del precio final que debe satisfacer el usuario, el establecimiento de los
términos y condiciones distintos al precio, la propiedad de los activos principales),
asi como a «otros criterios» complementarios (el hecho de sufragar los gastos y asu-
mir los riesgos de prestacion del servicio subyacente o la existencia de una relacion

laboral) *2.

Aplicando algunos de estos criterios —aunque sin hacer mencién expresa de
ello— la sentencia considera que BlaBlaCar Gnicamente se dedica a poner en contac-
to a particulares que desean realizar un viaje juntos compartiendo gastos, marcando
un formato de actuacién para dar calidad al servicio que, sin embargo, no es obliga-
torio para los usuarios. Asimismo, considera que los conductores no son contratados
por BlaBlaCar y tampoco son profesionales, sino particulares que realizan el viaje
con la intencién de satisfacer necesidades propias de desplazamiento, por su cuenta
y riesgo, siendo la indemnizacion por cancelacion del viaje simplemente un elemento
mas tendente a conferir seguridad. En definitiva, salvo supuestos excepcionales de
uso indebido, los conductores no obtienen un lucro con la prestacion del servicio.

En relacién a este Gltimo aspecto, esencial a la hora de dirimir la controversia,
dictamina el juzgador que la plataforma no fija el precio del viaje, sino que hace una
recomendacioén de entre 0,06 y 0,09 euros por kilometro, atendiendo a la distancia
y al nmero de viajeros por trayecto, y limita la aportacion maxima que pueden so-
licitar los conductores, precisamente con la finalidad de evitar posibles abusos que,

30 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, de 2 de
junio de 2016, COM (2016) 356 final.

51 «Al juicio de deslealtad que consiste en la comprobacién de la concurrencia de las circunstancias
determinantes de este reproche precede necesariamente un juicio de legalidad, la comprobacién de la
efectiva infraccion de la norma en cuestién», J. MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal,
Madrid, Civitas, 1999, pp. 15y 16.

52 COM (2016) 356 final, pp. 6y 7.
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como tales, quedarian fuera del transporte colaborativo. En contra de la opinién de
la parte actora, considera probado que no existe lucro para los conductores, puesto
que los costes del viaje son mayores que el precio abonado por los usuarios, tenien-
do en cuenta que se deben incluir en los mismos no solo los gastos de combustible,
sino también el desgaste del vehiculo, el aceite, las ruedas, etc. Sefiala como prueba
decisiva el hecho de que la propia Administracion establece un precio superior (de
0,19 euros por kilémetro, e incluso de 0,22 euros por kilémetro en Extremadura)
en concepto de indemnizacion a percibir como gasto de viaje por el uso de vehiculo
particular en comisién de servicio. Si bien la sentencia comentada no hace refe-
rencia a este indicador, hay que mencionar que la tarifa recomendada por BlaBlaCar
es muy proxima a la tarifa usuario media ponderada (ponderacion de las tarifas de
cada concesion por el nimero de viajeros-kilémetro realizados por cada una de las
empresas de autobuses concesionarias) de 0,066563 euros, segtin datos referentes
al afio 2015, proporcionados por el Ministerio de Fomento en la «Informacién sobre
lineas regulares de transporte de viajeros» %.

En suma, BlaBlaCar no cumple los requisitos previstos por la Comisién para en-
tender que ejerce un «control significativo» sobre el prestador del servicio de trans-
porte, siendo la retribucién que percibe la plataforma tGnicamente «una comisién
por su propia existencia y funcionamiento». La consecuencia légica es, pues, que lz
demandada no presta el servicio subyacente de transporte de viajeros.

En lo que respecta a la actividad realizada por los conductores registrados en
BlaBlaCar, el magistrado dictamina que resulta subsumible en el art. 101 LOTT 1
en el art. 156 ROTT, como forma de transporte privado particular y, en concreto.
amparada por la excepcién que se establece mediante la formula «aquellos cuye
transporte se realice en base a una relacion social de amistad o equivalente» de'
art. 156.1 ROTT>. Argumenta el juzgador que el concepto de «amistad o equiva-
lente» utilizado por la legislacion vigente ha quedado obsoleto’, sin que esta fals=
de actualizacién pueda redundar en un perjuicio para la parte demandada, y ello ==
aplicacion del principio de interpretacion restrictiva de las prohibiciones, que actis

33 El Presidente de BlaBlaCar, Fréderic Mazzella, afirma que la actividad es legal solo si se lim e
a compartir los gastos de viaje y que la plataforma ha puesto en marcha un sistema tendente a impedis
posibles usos ilicitos de la misma (http.//www.annales.org/ri/2015/resumes/aout/11-ri-resum-FR-~ "
AL-ES-aout-2015.html#11FR).

* Art. 18.1 del RD 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razén de servicio. =
atencion al art. 1 de la Orden EHA/3770/2005, de 1 de diciembre, por la que se revisa el importe ds &
indemnizacién por uso de vehiculo particular; y Anexo IV al Decreto 287/2007, de 3 de agosto, s
indemnizaciones por razon de servicio.

> http://www.fomento.gob.es/ MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALE"
TRANSPORTE_TERRESTRE/Apli1/bus-es. htm.

*¢ Lamisma interpretacion hace E. LEINENA, «Los nuevos sistemas de utilizacién compartida de ver
culos de transporte (carpooling y car sharing): entre la economia colaborativa y la competencia desizz
RDM, ntm. 296, 2015, pp. 283-334, en p. 300: «Por tanto, la previsién normativa integra los supuss
de transporte en vehiculo privado, cuyo tnico objetivo sea compartir el gasto de desplazamiento pars
titular. Y de ahf la licitud de la préctica de las plataformas, Blablacar y andlogas, que ponen en contac: «
conductor de un vehiculo con potenciales viajeros para compartir los gastos del trayecto».

37 Apuntan a la necesidad de acudir al criterio interpretativo de la realidad social (art. 3 d=f
O. ARMENGOL I GAsULL y N. OLMOs, «El impacto de la economia colaborativa en el transporte inter
bano», en J. MONTERO PAscUAL (dir.), La regulacion de la economia colaborativa, Valencia, Tire=
Blanch, 2017, pp. 326-349, en p. 346.
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~mo limite en este supuesto, en el que no concurre afectacion de las leyes, ni del

“wien publico.

En la sentencia se descarta igualmente que BlaBlaCar realice labores de mediacién
=vistas en la LOTT (arts. 119-123), puesto que la normativa de intermediacién
=z referencia al transporte de mercancias, y no al de personas. Ademas, con res-
2:ct0 a la actividad de mediacion propia del transitario (art. 121 LOTT), especifica
- magistrado que no se da en el caso de BlaBlaCar, ya que no existe subcontratacion,
o+ carecer de caracter profesional las partes. También apunta que la intermediacion
sue realizan las agencias de viajes no tiene cabida en la LOTT, debido a que se trata
= una materia cuya competencia ha sido transferida a las Comunidades Auténomas
2rt. 148.1.18.2 CE). Al mismo tiempo, dictamina que no se esta en presencia de un

_omisionista (art. 244 Cco), al faltar el elemento caracteristico del apoderamiento.

Cabe preguntarse, una vez sentada la licitud de la conducta de la plataforma des-
2= la Optica de la regulacion del transporte de viajeros, cuél es el marco normativo
20 el que se debe incardinar la actividad realizada por la demandada. En definitiva,
s puede entenderse que BlaBlaCar presta un servicio de la sociedad de la informa-
160, en los términos de la LSSI. Pues bien, el magistrado considera que la actividad
realizada por BlaBlaCar tiene cabida en la definicion de «servicio de la sociedad de
'2 informacién»® proporcionada en el Anexo de la LSSI, ya que precisamente el
servicio por ella prestado cumple los requisitos previstos en la norma para calificarlo
asi: es a distancia, por medios electrdnicos, tras una peticién individual y contra una
remuneracion que abonan los usuarios-pasajeros por utilizarlo.

En cuanto a esta Gltima caracteristica, apunta la demandante que en sus inicios el
servicio prestado por BlaBlaCar era gratuito, y solo a partir del afio 2012 empez0 a
ser retribuido. Sin embargo, entendemos que esta circunstancia no hace que decaiga
su calificacién como servicio de la sociedad de la informacion, pues la definicion de
la LSSI precisa que deben considerarse como tal también los servicios no remunera-
dos si constituyen una actividad econdmica para su prestador3°, como no cabe duda
de que lo fue el servicio prestado por la plataforma desde su lanzamiento*.

Como tal, se encuentra amparado por el derecho a la libre prestacion de servi-
cios*! en la Unién Europea, que Gnicamente cabe limitar por las razones contempla-
das en el art. 8 LSSI y en el art. 3 de la Directiva 2000/31/CE, como pueden ser el

3 «A los efectos de esta Ley, se entendera por: a) “Servicios de la sociedad de la informacién” o
“servicios”: todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénica y a peti-
ci6n individual del destinatario». Esta definicién coincide sustancialmente con la contenida en el art. 1.1.5)
de la Directiva 2015/1535/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informacién: «todo servicio prestado normalmente a cambio de
una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un destinatario de servicios».

9 Asi resulta del parrafo segundo de la definicion contenida en el Anexo de la LSSI, que indica que:
«El concepto de servicio de la sociedad de la informacién comprende también los servicios no remune-
rados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad econémica para el prestador
de servicios».

4 J. MONTERO PAscUAL, «El régimen juridico de las plataformas colaborativas», en J. MONTERO PAs-
CUAL (dir.), La regulacién de la economia colaborativa, op. cit., pp. 87-124, en p. 102.

41 Se recoge, entre otros, en el art. 56 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, asi como
en el art. 16 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior y en el art. 7 LSSI.
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orden o salud publicos, la proteccion de menores que —se dictamina en la senten-
cia— no se ven afectados por la actividad de BlaBlaCar y, en consecuencia, no cabe
establecer limitaciones al mismo. Sin embargo, y con independencia de su afectacién
o0 no, la resolucién obvia mencionar que los mentados articulos incluyen entre los su-
puestos habilitantes para establecer restricciones la proteccién de los consumidores,
como lo son tanto los conductores que hacen un uso licito de la plataforma, como
los pasajeros que utilizan BlaBlaCar 2.

En sintesis, atendiendo al fallo, cabria caracterizar la relacién triangular existente
entre BlaBlaCar, conductores y pasajeros como una manifestacion de la economia co-
laborativa, definida como aquellos «modelos de negocio en los que se facilitan activi-
dades mediante plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso
temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares»*. La plata-
forma presta un servicio de la sociedad de la informacion y no el servicio subyacente
de transporte de viajeros por carretera, que, como transporte privado particular, se
realiza fuera de la normativa reguladora de la LOTT, y esté, por tanto, permitido*:.

Se suscita la cuestién de si esta solucion juridica es aplicable a otras plataformas
tecnoldgicas que acttian en el mercado del transporte, como por ejemplo Amovens,
Cabify, Carpooling.es, RoadSharing, Shareling, Uber, etc. La respuesta debe ser ne-
gativa, pues las caracteristicas de unas y otras son distintas. En este contexto, hay
que traer a colacién el supuesto referente a la plataforma que mayor polémica ha
suscitado tanto a nivel nacional como internacional, es decir, Uber. Como apun-
tabamos en la introduccidén a este trabajo, el mismo magistrado Andrés Sanchez
Magro suspendi6 cautelarmente la actividad de «Uber Technologies Inc.». Ademas.
el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, en el marco de la demanda presen-
tada por la Asociacion Profesional Elite Taxi contra «Uber Systems Spain, S. L.»,
ha elevado una peticion de decisién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea®, cuya problematica gira en torno a clarificar la naturaleza juridica de los
servicios que presta la plataforma.

La actividad de transporte facilitada a través de la plataforma Uber se distingue
de aquella que proporciona BlaBlaCar, pues en el caso de Uber los conductores ya
no realizan el viaje para satisfacer sus propias necesidades, sino exclusivamente para
transportar al solicitante al destino indicado por este. Ello hace que esta actividad
no se pueda subsumir en el concepto de transporte privado particular, sino en el
de transporte piblico de viajeros (art. 62.2 LOTT), en su modalidad discrecional.
puesto que el itinerario, calendario y horario no estan preestablecidos (art. 64.1.2.°
LOTT)*. Por lo que respecta al rol de la plataforma en el desarrollo del transporte

#2 El concepto de consumidor se recoge en el art. 2.¢) de la Directiva 2000/31/CE, como «cualquier
persona fisica que acttia con un propésito ajeno a su actividad econémica, negocio o profesions.

* COM (2016) 356 final, p. 3.

# Un supuesto parecido es el de la plataforma Airbnb, que opera en el sector del alquiler de vivien-
das turisticas, cuya actividad los tribunales han entendido que carece de tipicidad desde el punto de vistz
del concreto servicio subyacente cuya prestacion facilita, motivo por el cual no adolece de ilegalidad.
Asi lo dictamina la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 11.%) de Barcelonz
ndm. 309/2016, de 29 de noviembre (Roj: SCJA 1752/2016).

4 DOUE, nam. C 363/21, de 3 de noviembre de 2015.

¢ Ast lo entiende también C. GORRiz, «Uber. Transporte de pasajeros y competencia desleal», Rd:.
nam. 16, 2015, pp. 77-98, en p. 85.
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realizado, se ha sefialado que Uber fija el precio del viaje (en base a un algoritmo
aue utiliza las curvas de la oferta y la demanda), exige ciertas condiciones a los con-
ductores (por ejemplo, no tener antecedentes penales, tener un seguro de responsa-
bilidad civil, determinado tipo de vehiculo), a los que imparte asimismo cursos de
formacién, y percibe un porcentaje de aproximadamente un veinte por ciento del
precio abonado por los clientes, lo que indica que la plataforma tiende a ejercer el
control sobre la actividad de transporte*’. Esto nos lleva a la conclusién de que Uber
estarfa prestando, ademés de un servicio de la sociedad de la informacion, también
=] servicio subyacente de transporte, sin contar con la preceptiva autorizacion, y, por
tanto, podria estar cometiendo un ilicito desleal por violacion de normas reguladoras
de la actividad concurrencial 8.

2. llicito concurrencial por violacién de normas?

Aunque la sentencia no entra a valorar en detalle el ilicito concurrencial impu-
tado a BlaBlaCar, esto es, la vulneracién del art. 15 LCD, conviene hacer un apunte
sobre ello y sefalar los aspectos que mas llaman la atencién de la resolucion.

En concreto, Confebus alega dos supuestos distintos de vulneracion de normas:
por una parte, la normativa de transporte terrestre de viajeros; y, por otra parte, la
normativa fiscal del impuesto sobre el valor afiadido. Veremos que la carga de la
prueba es diferente en cada uno de ellos.

a) Lainfraccion de la LOTT tendria amparo en el apartado segundo del art. 15
LCD, por cuanto se trata de normas reguladoras de la actividad concurrencial. A
efectos de valorar si estamos ante una norma concurrencial, lo relevante es el con-
tenido de la misma, cuyo objeto directo debe ser la regulacion de la actividad co-
mercial®, como ocurre con la normativa de transporte. Mas concretamente, nos
hallariamos ante normas competitivas que regulan la estructura del mercado, per-
tenecientes al grupo de las que «eliminan el mercado en un determinado sector eco-
ndémico, concediendo monopolios generales o limitados»?', en este caso oligopolios

de concesionarios.

47 P JARNE, «Nuevas tendencias en el transporte terrestre de viajeros. El fenomeno del transporte co-
laborativo», en M. ZUBIRI DE SALINAS (dir.), El contrato de transporte de viajeros, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, 2016, pp. 227-265, en pp. 249y 250.

48 En contra, . MONTERO PASCUAL, «La regulacion de la economia colaborativa», en J. MONTERO PAs-
CUAL (dir.), La regulacién de la economia colaborativa, op. cit., pp. 23-65, en p. 63, quien considera que
las plataformas colaborativas no son titulares del servicio subyacente, sino meros intermediarios entre el
prestador del servicio y el consumidor.

4 Destaca por la amplitud del analisis que realiza, la SIMER nim. 5 de Madrid ntm. 10/2009, de
28 de enero (AC/2009/337), que cita muchas otras resoluciones: STS (Sala de lo Civil) nam. 874/2007,
de 24 de julio (Roj: STS 5392/2007); SAP Barcelona (Seccién 15.%), de 1 de septiembre de 1999 (Roj:
SAP B 8777/1999); SAP Valencia (Seccién 9.%) ntm. 17/2007, de 23 de enero (Roj: SAP 'V 775/2007).
La referida resolucién apunta también que dichas normas deben emanar de una autoridad con potestad
mercantil, mencion que encontramos criticable, puesto que nada impide que normas reguladoras de ma-
terias no mercantiles puedan ordenar la actividad concurrencial.

50 ], MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, op. cit., pp. 445y 445.
51 ], ALFARO, «Competencia desleal por infraccion de normas», RDM, nam. 202, 1999, pp. 667-730,

en pp. 693-695.
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Al respecto, tanto la doctrina’? como la jurisprudencia> han mantenido que este
precepto engloba una presuncién —es cierto que relativa’*— de prevalimiento de una
ventaja competitiva, dado que la infraccién de normas que regulan la actividad con-
currencial proporciona de forma automatica al infractor dicha ventaja. De este modo,
sila Audiencia Provincial considerase acreditado que BlaBlaCar infringe la normativa
de transporte, ello implicaria entender que la plataforma actia en el mercado con una
ventaja competitiva significativa, pues el mero incumplimiento de las reglas basicas
impuestas por el legislador en el sector de referencia le permite desarrollar una ac-
tividad que, de otro modo, le estaria vedada por existir un monopolio a favor de los
respectivos concesionarios de transporte en autobis. En este caso, corresponderia a
BlaBlaCar probar que no ha obtenido ninguna ventaja competitiva infringiendo la
normativa de transporte o, por lo menos, que no se ha prevalido de ella,

Desde esta perspectiva, sorprende que el juzgador sefiale que «para que la ac-
tividad sea desleal, tiene que haberse causado un perjuicio significativo», y que, 2
continuacion, subraye la falta de despliegue de actividad probatoria suficiente por
parte de la actora a fin de acreditar la causacién de un perjuicio significativo, pues.
tal como hemos apuntado, en este supuesto la obtencién de una ventaja competitiva
significativa se deduciria per se, no siendo necesaria la prueba.

b) La posible infraccion de la normativa tributaria podria tener cabida en &l
apartado primero del art. 15 LCD y, en este caso, la actora si que tendria que probar.
conforme al régimen general de distribucion de la carga de la prueba (art. 217 LEC .
los hechos que constituyen la infraccién, la obtencion de una ventaja competitiva.
que debe ser significativa, el nexo causal entre la ventaja y la infraccion, asi como =
prevalimiento en el mercado de dicha ventaja®. En lo que hace a este Gltimo aspec-
to, la doctrina ha entendido que este efecto puede producirse bien porque el infrac-
tor realiza una reinversién en la empresa del ahorro obtenido mediante la conducte
ilicita, bien porque dicha infraccién le permite desarrollar estrategias competitivas
que los competidores no realizan por estar prohibidas>’. En el presente caso, Conte-
bts deberia haber probado que el precio que establece la demandada solo es posibls
mediante la elusion de sus deberes fiscales.

>2 . MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, op. cit., p. 441; ]. ALFARO, «Comme
tencia desleal por infraccion de normas, op. cit., pp. 671-672; A. EMPARANZA, «Violacién de normas.
F. MARTINEZ SANZ (dir.), Comentario préctico a la Ley de Competencia Desleal, Madrid, Tecnos, 200
pp. 255-272, en pp. 261 y 265; S. SANCHEZ SOLE, «La violacién de normas como acto de competenc
desleal [Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 6.%) de 21 de marse
de 1994]», RGD, 1991, pp. 791-810, en p. 797.

> STS (Sala de lo Civil) nam. 415/2005, de 23 de mayo (Roj: STS 3307/2005); STS (Sala de lo =
vil) ntim. 1348/2006, de 29 de diciembre (Roj. 8692/2006); SAP Valencia (Seccién 9.%) ntm. 17/200
de 23 de enero (Roj. SAP V 775/2007).

>* Es posible desvirtuarla si se acredita que en el caso concreto la infraccién no procura una vemis .
significativa (J. MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, op. cit., p. 442).

> C. GORRriz, «Uber...», op. cit., en p. 94, entiende que, en caso de producirse una infraccién &=
normativa de transporte, opera la presuncion iuris tantum del apartado 2.° del art. 15 LCD.

¢ STS (Sala de lo Civil) ntm. 526/2013, de 11 de julio (RJ/2013/7424); STS (Salade lo T
ntm. 512/2005, de 24 de junio (RJ/2005/4927); SAP Tarragona nim. 862/2006, de 16 de mayo (Rae
SAP T 862/2006); SJMER ntim. 2 de Murcia niim. 259/2015, de 26 de octubre (JUR/2015/27628=

>7 J. MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, op. cit., p. 440; J. ALFARO, «Comm
tencia desleal por infraccion de normas», op. cit., pp. 676 y 677; A. EMPARANZA, «Violacién de nor=e
op. cit., p. 256; S. SANCHEZ SOLE, «La violacién de normas...», op. cit., p. 797.
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Sin embargo, el juzgador no entra a valorar este posible ilicito concurrencial, y
o por dos motivos: por una parte, afirma que se trata de una mera alegacion de
s actora, que no tiene reflejo en el suplico de la demanda, lo que no plantea dudas
= aplicacion del principio de justicia rogada (art. 216 LEC); y, por otra, porque se
“=clara incompetente para dictaminar sobre una materia fiscal, que considera com-
setencia exclusiva de la Agencia Tributaria.

Este segundo motivo permite, a nUestro juicio, matizaciones, siguiendo el princi-
=io de no vinculacion del juez de lo civil por la calificacion de los hechos que hayan
sodido hacer las autoridades administrativas*® y la inexistencia de prejudicialidad en
—<te 4mbito. En atencion a ello, el juez que conoce de la demanda de competencia
Z=sleal podria decidir sobre la existencia o no de infraccion legal, a los solos efectos
de aplicacion del art. 15 LCD, para cuya valoracion se ha sugerido que el demandan-
+= tendria que probar la existencia de la infraccion de la norma como un «hecho» .
Aplicado al caso que nos ocupa, Confebis deberia haber probado, como un hecho
mas, que BlaBlaCar realiza una actividad infringiendo la normativa del impuesto
<obre el valor afiadido. Solo si el juzgador no considerase suficientemente probada
12 infraccién o, en caso de duda®, habria que esperar al pronunciamiento previo de

la Agencia Tributaria®.

3. Otros aspectos: la falta de legitimaci6n activa de «Comuto Iberia, S. L.»
y la doctrina del retraso desleal

Aparte de los puntos referenciados, existen otros aspectos relacionados con el
pleito, que, por exigencias de extension de este trabajo, solamente nos limitamos a

consignar.

En atencién al art. 218 LEC, se echa en falta que el juzgador se hubiese pronun-
ciado sobre la alegada falta de legitimacion pasiva de la sociedad «Comuto Iberia,
S. L.». Al respecto —y haciendo la salvedad de desconocer las alegaciones de las
partes, pues No se recogen en la sentencia— no parece razonable entender que la fi-
lial espafiola carece de legitimacion pasiva. Por el contrario, entendemos que de la

58 Recordemos que BlaBlaCar y dos de los conductores que utilizan la plataforma fueron sancio-
nados por la Comunidad de Madrid, motivo por el cual la plataforma presenté una denuncia ante la
Comisiéon Europea (https://www.blablacar.es/rzewsroom/noticias/blablacar—denuncia-espana-ante-la—
comision-europea).

59 ], MASSAGUER, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, op. cit., p. 438.

60 J. ALFARO, «Competencia desleal por infraccién de normas», op. cit., p. 712. Asimismo, A. MAG-
DALENO, «Procedimiento», en F MARTINEZ SANZ (dir.), Comentario prdctico..., op. cit., pp- 359-367, en
p. 365 afirma que «el criterio que se impone es el de la accién ejercitada, siendo la Jurisdiccion Civil }a
Gnica competente cuando la base de la pretension sean las normas de la LCD, con indiferencia de quién
sea el demandado y, también, de que el Juez de lo Mercantil deba aplicar, a los solos efectos de este pro-
ceso, normas que tengan caracter administrativo o de otro orden jurisdiccional».

6! J. ALFARO, «Competencia desleal por infraccién de normas», op. citups 712,

62 La SAP Barcelona (Seccién 15.%) de 26 de octubre de 2005 (AC/2006/216), sobre la base de la
prueba pericial practicada, afirma que «no hay datos certeros para concluir que el grupo Exponovias ha
defraudado sus deberes fiscales eludiendo impuestos» y que «con ser dudosa la cuestion, no estimamos
bastante la conclusién pericial para imputar al grupo societario demandado la infraccién de normas fisca-
Jes, maxime cuando la norma (art. 15.1 LCD) exige que la ventaja que de ella ha de obtenerse, para ser
calificada de desleal la conducta, ha de ser significativa, lo que, en su caso, esta por demostrar».
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simple lectura de su objeto social se deduce que si esta legitimada para ser deman-
dada, ya que se dedica a la «[p]restacion de servicios de promocion y marketing
a entidades participadas y a otras entidades vinculadas, o que se encuentren en &l
ambito de actividad desarrollada por la Sociedad», y podra también llevar a cabo Iz
«prestacion de servicios contables, de gestion...»®. La actividad que desarrolla tiens
pleno encuadre en el art. 34 LCD, que otorga legitimacion pasiva en el ejercicio de
acciones por competencia desleal no solo a «cualquier persona que haya realizade
u ordenado la conducta desleal», sino también a aquella que «haya cooperado a su
realizacion». No cabe duda de que, por lo menos, en esta Gltima expresion, pueds
incluirse la actividad realizada por «Comuto Iberia, S. L.».

Asimismo, llama la atencién que «Comuto, S. A.» alegue retraso desleal en &
ejercicio del derecho por la actora, en base a que la demandante ha consentido que
BlaBlaCar desarrollara su actividad durante seis afios, antes de emprender actuacie-
nes judiciales. Este mismo elemento factico fue tenido en cuenta para desestimar =
solicitud de suspensién cautelar de la actividad de BlaBlaCar. El magistrado Sanchez
Magro entendié que, debido a que la actividad de la plataforma se habia desarre-
llado desde sus inicios sin reproche de la actora, no se podria apreciar la existenciz
actual de un peligro para la ejecucion de una posible sentencia estimatoria, lo que
determinaba la no concurrencia de un requisito esencial de estimacién de cualquies
medida cautelar, aquel del periculum in mora®. Sin embargo, con respecto a =
alegacion de tardanza desleal en el ejercicio del derecho —sobre la que la sentencia
comentada no se pronuncia— entendemos que, en ningin caso cabria la aplicacics
de dicha doctrina al supuesto analizado, pues aparte de no existir una dilacion tem-
poral sustancial, tampoco puede entenderse que se haya creado en las demandadas
«la razonable confianza» de que Confebis no ejercitaria accion alguna en su contra
tal como ha requerido la jurisprudencia®.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La primera sentencia dictada en materia de transporte colaborativo en Espasa
aborda las relaciones juridicas que se derivan de dicho transporte: de una parie.
aquella que surge entre el conductor o el pasajero y la plataforma, y, de otra. &
tradicional entre conductor y pasajero. En cuanto a la primera de ellas, falla que &
plataforma digital BlaBlaCar no presta un servicio de transporte, sino de la socie:
dad de la informacion, sin que concurra ninguna de las circunstancias tasadas en &
normativa aplicable que determinen su limitacién. Por lo que respecta a la seguncs
dictamina que la actividad de transporte prestada por los conductores registrados ==
BlaBlaCar debe calificarse como una de transporte privado particular, no sometics
por ello a autorizaciéon alguna.

No obstante, este pionero pronunciamiento judicial se produce en el marco &=
una ausencia de regulacion especifica de la materia, tanto a nivel nacional como c&

65 BORME ntm. 195, de 13 de octubre de 2014, p. 44363.

64 Auto ntm. 26/2016, de 26 de enero. s

65 Esta doctrina se anuda al principio de buena fe consagrado en el art. 7.1 del CC y tiene su ez
en la figura de la Verwirkung del Derecho aleman. Para una amplia exposicion de los requisitos o=
aplicacion, vid. la STS (Sala de lo Civil) nam. 872/2011, de 12 de diciembre (Roj: STS 8594/2011
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=wnitario, que de hecho esta colmando. A ello hay que afiadir, tal como se ha sefala-
20, que la problematica juridica que suscita sigue abierta, ya que el litigio continuara
o segunda instancia. Ademas, existen muchas otras plataformas que intervienen en
sector del transporte de pasajeros y sus caracteristicas no son homogéneas.

Todo ello hace que, en la actualidad, se sigan suscitando interrogantes desde di-
+=rsos ambitos, siendo uno de ellos el del Derecho de la Competencia, sobre el que
~-mos centrado el presente comentario. Desde esta perspectiva y a fin de propor-
“ionar seguridad juridica a los operadores en el trafico mercantil, se hace necesario
Sotar a este sector de una regulacion sustantiva propia®® —tal como parece sugerir el
propio magistrado Sanchez Magro— que permita determinar cudndo estamos ante
un genuino supuesto de transporte colaborativo y cuando, por el contrario, ante la
prestacion de una actividad profesional, asi como que establezca los derechos y los
i=beres de los agentes intervinientes. Habria que valorar si conviene que la misma
<=2 nacional o europea®, asi como el grado de intervencion 6ptimo® que, en todo
caso, deberé responder a los principios de necesidad y proporcionalidad®®.

(3]
jA 9

B. DERECHO DE LA COMPETENCIA

. COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS
Y LA COMPETENCIA

Resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 10 de
noviembre de 2016, Exp. S/0555/15, Prosegur-Loomis.

Reparto de mercado. Infraccion de los arts. 1 LDC y 101 TFUE.

La CNMC considera acreditada la existencia de una infraccién Gnica y continua-
da de acuerdos y practicas concertadas entre las empresas «Prosegur Compafiia de
Seguridad, S. A.» y su filial «Prosegur Servicios de Efectivo Espafa, S. L.», por una
parte, y «Loomis Spain, S. A.», por otra, consistentes en reparto del mercado de
servicios de transporte y manipulacion de fondos en toda Espafia, tanto en el marco

de licitaciones publicas como privadas.

La infraccion es calificada como muy grave conforme al art. 62.4.a) dela LDC,y
se impone una sancién del 4 por 100 del volumen de negocios del ejercicio anterior,

s Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo o participativo:
un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa) (DOUE C 177/01, 11 de junio
de 2014), en p. 1; también el Presidente de la CNMC aboga por su regulacion y afirma que esta nueva
realidad «exige nuevas normas y leyes» (http://economia.elpais.com/economia/ZO] 7/03/06/actuali-
dad/1488814874_058715.html).

67 .. VELASCO, «El consumo colaborativo en el transporte de personas», op. cit., p. 7, con acierto
opta por una regulacion europea, puesto que la cuestion afecta a la libertad de establecimiento y presta-
cién de servicios.

68 Se ha sefialado que el regulador deberia optar por un modelo legislativo menos tradicional, que
aprovechara la gran cantidad de informacion que proporcionan las nuevas tecnologias (G. PARKER, M.
VAN ALSTYNE y S. CHOUDARY, Platform..., op. cit., p. 260).

© COM (2016) 356 final, p. 4. Enel ambito nacional, art. 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,

de garantia de la unidad de mercado.
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