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I. INTRODUCCION

En este trabajo analizamos las herramientas legales que la Unién Europea esta elaborando con la finalidad de que los
consumidores y usuarios que intervienen en los mercados denominados de economia colaborativa obtengan un nivel
optimo de proteccion de sus intereses.

Para ello, y con la intencién de adaptar la normativa ya existente y adecuarla a los actuales mercados y a las practicas
comerciales en continua evolucién, las Autoridades comunitarias se han planteado, entre otras medidas, la
modificacion de cuatro Directivas en materia de consumo.

Pese a que la legislacién pueda mejorar con estas propuestas legislativas, es indudable que necesitamos una
regulaciéon que aclare cual es la situacion en el mercado de aquellos prestadores de servicios que intervienen en el
mismo sin animo de lucro, o bien realizan su actividad de forma esporadica.

En el trabajo no nos hemos detenido a analizar las medidas concretas que protegen al consumidor y que ya son
conocidas. Nos hemos centrado en el analisis de las modificaciones que se prevén y que afectan, en gran medida, a
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los operadores que actuan en el mercado.

Il. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y USUARIO: UNA ANUNCIADA REFORMA IMPULSADA DESDE LA
UNION EUROPEA

En la actualidad, en nuestro Ordenamiento juridico, y en aquellos que se localizan en nuestro entorno mas cercano,
se encuentra mas que asentado lo que se ha venido a denominar como Derecho del consumo.

Es tradicional considerar que bajo este concepto se agrupan una serie de normas identificadas por su caracter tuitivo,
que tienen como finalidad principal superar el desequilibrio existente entre los empresarios y los consumidores,
protegiendo a estos ultimos frente a aquellos que actuan en el mercado de forma profesionalizada.

Sin embargo, este planteamiento debemos superarlo, pues en los ultimos tiempos se han instaurado otras férmulas
de actuacion en el mercado en las que, junto a las ya clasicas y asentadas formulas de contratacion, también existen
transacciones en las que no resulta facil determinar quiénes de los intervinientes puede ser calificado como la parte
débil en la contratacion y, por ende, la que se encuentra necesitada de proteccion.

El objetivo de la normativa en materia de consumo dictada por la Unién Europea garantiza que las relaciones entre
empresas y consumidores sean justas y se basen en el principio de la transparencia. Esta actuacion conlleva que se
genere una situacion de bienestar general en los consumidores europeos, lo que estimula también el impulso de la
economia de la Union.

1. PROPUESTAS DE MODIFICACION DE DIRECTIVAS EN MATERIA DE PROTECCION DE CONSUMIDORES

Las abundantes normas que la Unién Europea ha promovido en materia de consumo se van a ver ampliadas en un
breve espacio de tiempo. Pese a que disponemos de las normas en materia de proteccion de consumidores mas
estrictas del mundo, es un hecho que una aplicacién mas correcta de estas normas, unas herramientas de
reclamacion eficaces y un superior conocimiento de sus derechos por parte de los consumidores, mejorara la
confianza de estos y la economia también se vera beneficiada, dada la importancia que ha alcanzado el gasto de
consumo dentro de la Unidn, lo que conllevara a que se pueda mantener un modelo econémico sostenible.

Para abordar estos retos y poder seguir garantizando el mantenimiento de un mercado Unico justo en los préximos
anos, la Comisién Europea ha presentado su Comunicacion sobre «Un nuevo marco para los consumidores»1). Este
nuevo documento se basa en el actual marco de la politica de consumo, si bien propone unas normas mas
modernas, adecuadas para los actuales mercados y practicas comerciales en continua evolucion, y unas
herramientas de aplicacién mas sélidas, tanto en el ambito publico como privado. También se incluyen propuestas de
mejores posibilidades de recurso en caso de infraccion para los consumidores y una aplicacion mas eficaz de las
normas existentes actualmente.

Con este Nuevo marco para los consumidores, se pretende, ademas de lo ya indicado, el reforzar la cooperacion con
los paises socios que no pertenecen a la Unidn Europea, asegurar la igualdad de trato para los consumidores;
mejorar la comunicacién y el desarrollo de capacidades, con objeto de que los consumidores conozcan mejor sus
derechos y ayudar a los pequenos comerciantes a cumplir mas facilmente sus obligaciones.

Con estos objetivos se han propuesto dos tipos de instrumentos. El primero de ellos de modificacion del actual
marco legislativo y, el segundo, basado en una serie de propuestas de acciones no legislativas, que vendrian a
completar la accidon sobre politica de proteccion de consumidores planteada en la Unién Europea.

Ya se encuentra publicado el texto sobre la Propuesta de Directiva por la que se modifican cuatro Directivas en
materia de consumo2). Esta propuesta, previsiblemente se convertira en norma y ello nos llevara a tener que
modificar nuestra legislacién interna en materia de consumo, con la intencién de adecuarla a los nuevos dictados
europeos. La proyectada norma introduce importantes variaciones en la Directiva relativa a las practicas comerciales
desleales, la Directiva sobre los derechos de los consumidores, Directiva sobre las clausulas abusivas en los
contratos, y en la Directiva sobre indicacion de precios, si bien en estas dos ultimas las modificaciones se cifien a lo
que hace referencia a las sanciones que se podran imponer. Con la proyectada norma se pretende que las sanciones
sean mas efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Estas iniciativas legislativas han tenido en cuenta, como no podia ser de otro modo, la revisidn que recientemente ha

2/14



sufrido el Reglamento sobre la cooperacién en materia de proteccion de los consumidores3).

Las nuevas formas de comercializacion y la digitalizacion de la economia afectan de forma muy importante a los
intereses de los consumidores. Entre otras, podemos sefalar que las infracciones cometidas por los empresarios
pueden alcanzar a millones de consumidores, al afectar a todos ellos con la utilizacién de una misma publicidad
engafosa o con el establecimiento de condiciones contractuales que pueden calificarse como desleales4).

Como es sabido, las sanciones establecidas para aquellos empresarios que contravienen las normas sobre
consumidores y que se han recogido en la legislacion interna de los Estados miembros difieren en gran medida en
funcion de cada ordenamiento juridico. Ademas, las cuantias econdémicas que llevan aparejadas son muy reducidas.
Por ello, se ha previsto que el legislador interno ostente la facultad de imponer multas que alcancen un importe al
menos del 4% de las cifras de negocio del empresario por las infracciones generalizadas en las que pudiera
incurrird).

Junto a estas medidas se prevén otras de caracter individual. Asi, a los consumidores se les debe reconocer el
derecho a una indemnizacion de tipo econdmico cuando se vean perjudicados por determinadas actuaciones
realizadas por los empresarios y que puedan ser calificadas como practicas comerciales desleales.

Entre las medidas de proteccion que se prevén en estas reformas se encuentran aquellas destinadas a promocionar
entre los empresarios las diferentes herramientas sobre resolucion alternativa de litigios y de resolucion de litigios en
linea que pueden utilizarse.

Respecto a los productos o servicios comercializados en los mercados en linea y, dada la confusion que se puede
generar en los consumidores acerca de la clasificacion de las distintas ofertas y también sobre el sujeto con el que
se encuentran formalizando el contrato, se han adoptado ciertas medidas para intentar paliar estas situaciones de
incertidumbre.

En efecto, el consumidor medio, en la mayoria de las ocasiones, desconoce el modo en el que se clasifican las
ofertas que se realizan en el mercado en linea. Por ello, las autoridades comunitarias han decidido reforzar este
aspecto y, en la propuesta presentada, se impone la obligacion de informarle acerca de los principales parametros
que determinan la clasificacion de las distintas ofertas. Lo habitual es que los usuarios de estos mercados en linea,
cuando utilizan las herramientas de comparacion, lo que esperan es obtener un resultado de su busqueda basado en
la pertinencia respecto de su consulta. Sin embargo, esto no siempre es asi. Por ello, se obligara a las plataformas a
indicar si los resultados de dichas busquedas contienen colocaciones retribuidas, es decir, si los anunciantes han
abonado alguna cantidad por figurar en un lugar mas destacado en los resultados, o si, en su caso, han retribuido a la
plataforma para ser incluidos en la lista de los resultados de busqueda (inclusion retribuida).

También en este mercado en linea el consumidor, por regla general, desconoce con quién se encuentra contratando
de forma real. Es mas, normalmente considera que lo hace con la propia plataforma. Sin embargo, en la mayoria de
las ocasiones, no es asi, ya que esta contratacion se realiza con terceros, que pueden ser empresarios u otros
consumidores.

La anterior confusion y que el consumidor presuponga que contrata con profesionales y empresarios y que, por ello,
le asisten todos los derechos que tiene reconocido como tal, es lo que ha llevado a las autoridades de la Unién a
reforzar las exigencias en materia de la informacién que tendra que proporcionar el intermediario de forma clara.

Por tanto, pesa sobre estas plataformas, la obligacion de informar acerca de con quien se esta celebrando realmente
el contrato, si se trata de la propia plataforma o de un tercero y, en este Ultimo caso, si éste es empresario o
consumidor. Ademas, es necesario que se indique si se aplica la legislacion de proteccion del consumidor.
Igualmente, resulta necesario informar acerca de sobre cual de los empresarios intervinientes en el contrato, el
proveedor prestador del servicio o la propia plataforma, recae la obligacion de garantizar los derechos del
consumidor en relacion con el contrato, especialmente en lo que se refiere al ejercicio del derecho de desistimiento
y, también, acerca de la garantia legal.

También se produce una ampliacion de la proteccion de los consumidores respecto de aquellos servicios digitales
por los que no es necesario abonar cantidad econémica alguna, pero a los que se les proporcionan datos personales
(cuentas de correo electrénico, redes sociales u otro tipo de datos). El Parlamento y el Consejo han determinado
que, dada la importancia econémica que han adquirido las transacciones con datos personales, a estas no se les
puede otorgar el calificativo de servicios de caracter gratuito6). Por ello, la propuesta de reforma de la Directiva de
mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores en la Unién Europea, ha
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considerado que, en estos supuestos, los consumidores deben tener el mismo derecho a obtener la informacion
precontractual y a ejercer su derecho de desistimiento de la relacién contractual en el plazo de catorce dias, con
independencia de que el servicio se hubiera abonado directamente o, en su defecto, se facilitaran datos personales.

Junto a la proteccion de los consumidores se reducen y agilizan algunas cargas que recaen sobre la empresa. Si
bien, éstas pasan por mantener una alta proteccion de los consumidores y usuarios. Asi, se otorga una mayor
flexibilidad en cuanto a los medios de comunicacién que el empresario puede utilizar para comunicarse con estos.
Como alternativa al correo electronico se propone el posible uso de medios de comunicacion en linea, formularios
web o chats. En tales casos, se requiere que el consumidor pueda llevar a cabo un seguimiento de la comunicacion
mantenida con con la empresa.

Igualmente, se suprimen dos obligaciones que recaen sobre el empresario acerca del ejercicio del derecho de
desistimiento. Asi desaparece la obligacién del comerciante a aceptar el derecho de desistimiento cuando el
consumidor haya utilizado mas de lo necesario el articulo solicitado. La segunda es la derogacién de la obligacion de
reembolso, que pesa sobre el empresario, incluso antes de haber recibido los bienes devueltos. Para ello, podra
retener el precio que se hubiera abonado hasta la recepcion de los productos devueltos y comprobar el estado en el
que se encuentran.

2. MEDIDAS DE CARACTER NO LEGISLATIVO

Como hemos indicado anteriormente, ademas de estas medidas de caracter legislativo, el Nuevo marco para los
consumidores ha previsto una serie de acciones que no tienen ese caracter, si bien por ello, no dejan de resultar
igualmente interesantes. Entre ellas se encuentran aquellas actuaciones destinadas a que los consumidores
conozcan los derechos que les otorga la legislacion. Asi, se prevé la organizacion de actos tendentes a promover la
informacién y que se han denominado «dialogos con los consumidores» y se desplegara una campafa de
comunicacion. Dentro de estos esfuerzos de educacion realizados directamente con los ciudadanos se mantendra el
Aula de Consumo, en esta ocasion destinado a los consumidores considerados como vulnerables.

En materia de formacion, educacion y desarrollo de capacidades, ya se han realizado algunas actuaciones. Asi ha
comenzado el proyecto Consumer Law Ready, cuyo objeto es capacitar a las pymes en materia de Derecho del
consumo y ayudarlas a cumplir mas facilmente los requisitos legales a los que se encuentran sometidas. Ya se
encuentra funcionando, en el portal e-Justicia de la Unién Europea, una nueva base de datos de legislacién sobre
consumo, en la que se ofrece acceso a las Directivas sobre la materia, en un futuro se prevé que se acceda a las
normas nacionales que transponen las Directivas de consumo y a la jurisprudencia de los Estados miembros y del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asi como a la practica administrativa realizada en cada Estado miembro.

En este grupo de medidas no regulatorias, la Comisién ha previsto impulsar una iniciativa autorregulatoria por parte de
las empresas sobre los principios fundamentales para una mejor presentacién de la informacion a los consumidores,
en la que se incluiran condiciones y clausulas tipo utilizadas.

Igualmente, se esta elaborando una Guia actualizada sobre la Directiva de clausulas abusivas en los contratos. En
ella se aclararan las cuestiones que se han planteado en la aplicacion de la Directiva.

3. LA DEFENSA COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Junto a estas reformas, el Parlamento Europeo y el Consejo también han presentado una propuesta de Directiva
relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores?), que
modificara la Directiva sobre acciones de cesacion.

En ella se han previsto algunas modificaciones que modernizaran la posibilidad de ejercicio de las acciones de
representacion, basadas en la actual norma de acciones de cesacion. Asi, se permitira defender los derechos de los
consumidores a las organizaciones que tienen capacidad para representar los intereses colectivos de estos, en
aquellos casos en los que una practica comercial cause un perjuicio masivo.

Anteriormente, nos hemos referido a que todas estas propuestas han tenido en cuenta la nueva regulacién contenida
en el Reglamento de 2017 sobre cooperacion entre las autoridades nacionales para la proteccion de los
consumidores (CPC). Estas normas seran aplicables a partir de 20 de enero de 2020 y, desde ese momento, las
autoridades nacionales dispondran de un conjunto minimo de facultades, se pondra en marcha un nuevo
procedimiento para abordar las violaciones generalizadas de la legislacion de consumo y existira un mejor sistema de
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vigilancia y, en general, se vera reforzada la aplicacién y la cooperacion de las autoridades publicas.

Para ello, la Comision se encuentra prestando asistencia a las autoridades nacionales de los Estados miembros para
la adaptacion de sus sistemas juridicos a las normas contempladas en el Reglamento CPC. Se estan desarrollando
unas nuevas herramientas informaticas que permitiran que las autoridades nacionales y las partes interesadas puedan
cooperar de manera eficiente e intercambiar informacion y alertas. Esta herramienta permitira a las autoridades
nacionales cooperar en la deteccion, la investigacion y la interrupcién de las practicas comerciales que infrinjan el
acervo en materia de consumo en operaciones comerciales transfronterizas. Igualmente, esta herramienta permitira
que las asociaciones de consumidores puedan enviar a la red CPC alertas sobre estas cuestiones.

lll. EL CONSUMIDOR Y USUARIO EN LA CONTRATACION REALIZADA EN ENTORNOS COLABORATIVOS

1. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA CONTRATACION REALIZADA EN ENTORNOS COLABORATIVOS:
PRESTADOR DEL SERVICIO, USUARIOS Y PLATAFORMAS

En los ultimos afios nos encontramos asistiendo a la expansién del fendmeno denominado como consumo
colaborativo o participativo, al que también se le conoce genéricamente como economia colaborativa.

La amplia aceptacion de esta nueva forma de comercio ha tenido un profundo arraigo entre los ciudadanos, como
demuestran los datos sobre su utilizacion, y quiza su implantacion es merecedora de este éxito debido a la facilidad
proporcionada por la red internet para la realizacién de las transacciones.

En principio, en estas paginas webs la contratacion se realiza entre pares. Estos pares inicialmente, y por definicion,
deberian ser iguales. Si bien, las conexiones que se generan entre ellos se producen en planos distintos. En estas
relaciones encontramos, por un lado, las transacciones que unen a los usuarios y a las plataformas y, de otro,
aquellas que se producen entre los propios usuarios entre si.

Desde siempre han existido relaciones entre particulares destinadas al intercambio de vivienda, al arrendamiento
vacacional realizado sin habitualidad, a compartir vehiculo y sus gastos para realizar determinados desplazamientos,
etc. El problema es que hemos asistido a una potenciacion de su uso y que se encuentra fundamentado en las
facilidades técnicas que nos proporciona la red internet.

En este nuevo contexto es necesario dilucidar si en todos los casos nos encontramos ante el modelo de la economia
compartida o nos hallamos ante un modelo de negocio que solo ha cambiado su forma de realizacion8).

El incremento de la utilizacion de la red internet para la formalizacion de transacciones a través de plataformas
colaborativas ha sido especialmente relevante en el sector del alojamiento turistico y en el de transporte. Asi, en el
mercado se han situado algunas plataformas que tienen como finalidad poner de acuerdo a propietarios que desean
ceder sus viviendas y a los demandantes de las mismas, a cambio de obtener una comision9). Este mismo esquema
se repite en materia de transporte, en el que a través de una plataforma, el conductor de un vehiculo y la persona que
necesita realizar un trayecto concreto, llegan a un acuerdo para que se materialice el traslado10). Si bien, en este
ultimo caso, los servicios se prestan bajo distintas modalidades, como se pone de manifiesto en el capitulo dedicado
a esta materia contenido en esta misma obra.

La proliferaciéon de estas plataformas ya llamé la atencion de las autoridades europeas hace algunos afios y el Comité
Econdmico y Social Europeo elabord un Dictamen acerca del consumo colaborativo11), en el que requeria a la
Comisién Europea para que abordara este tema y lo incluyera en su agenda de trabajo.

El comité parte de un concepto de consumo colaborativo como una forma tradicional de compartir, intercambiar,
prestar, alquilar y regalar. Por lo que considera que no es un concepto nuevo sino el rescate de una practica en la que
se utiliza la tecnologia mas moderna. Hasta el punto de afirmar que su utilizacion representa la tercera ola de Internet.
Si bien, para su desarrollo es necesario que se genere una mayor confianza en el bien comun, la capacidad ociosa y
la tecnologia.

En esta conexion que se produce en la red entre los que disponen de recursos infrautilizados y aquellos otros que
tienen alguna necesidad sobre dichos recursos, debemos diferenciar entre las actividades realizadas sin animo de
lucro de aquellas otras que si persiguen una finalidad lucrativa. Sobre esta cuestion, el Comité entiende que solo los
intercambios realizados en los que existe animo de lucro son los que deben merecer la atencion del legislador.
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La Comision Europea, en junio de 2016, contesté al requerimiento realizado por el Comité Econémico y Social
Europeo y vio la luz su Comunicacion sobre «Una agenda Europea para la Economia Colaborativa»12). La
publicacion de esta Comunicacién fue muy bien aceptada por la doctrina y los operadores intermediarios en aquellos
sectores en los que con mayor frecuencia se hacia uso de sus plataformas.

En aquel momento entendimos, y €s una posicion que seguimos manteniendo hoy, que este pronunciamiento de la
autoridad Europea deberia haber sido anterior en el tiempo, y que en el mismo se tendria que haber abordado
algunos de los problemas que reclamaba la sociedad. Las cautelas que se derivan de su lectura, asi como el trabajo
realizado de analisis de la situacién, nos permitieron aventurar que, en un breve espacio de tiempo, la Comisién se
volveria a pronunciar sobre este tema y que adoptaria unas medidas mas contundentes13). De hecho, en la
introduccién que se realiza en aquel documento ya advierte que se pronuncia sin perjuicio de otras iniciativas que
sobre la materia pudiera realizar la propia Comisién en el futuro y la interpretacién que pueda realizar el Tribunal de
Justicia sobre este fenédmeno.

La definicién que adopta la Comisidon sobre lo que se debe entender por economia colaborativa es muy significativa
de esta posicion tan prudente que ha decidido adoptar. Asi, nos indica que a efectos de la Comunicacion presentada
se entiende por economia colaborativa /os modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante
plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios
ofrecidos a menudo por particulares14).

La comision ha diferenciado a tres grupos de agentes que intervienen en este tipo de negocios. En primer lugar,
encontramos a los prestadores de servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias. Estos se
califican a su vez en dos categorias, segun la forma en la que realicen los negocios. Asi, si la actividad se realiza de
manera ocasional, a los actores se les conceptia como pares. En el supuesto de que la intervencion se realice de
forma profesional, nos encontramos ante prestadores de servicios profesionales.

En el segundo grupo, se localiza a los agentes que son calificados como usuarios de los servicios, verdaderos
consumidores en sentido estricto. Por ultimo, tenemos a los intermediarios, que son aquellos que a través de una
plataforma en linea conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones entre ambos
(plataformas colaborativas).

Actualmente, tanto la legislacion de la Union Europea como la espafiola dedicada a los consumidores parte de la
distincion entre estos y los comerciantes. Sin embargo, en las relaciones llevadas a cabo en el entorno de la
economia colaborativa, esta consideracion se desdibuja y comienza a ser dificil trazar la frontera que separa ambas
figuras. En este contexto colaborativo las relaciones pueden ser entre empresas, empresas y consumidores,
consumidores y empresas y, consumidores entre si. Ello provoca que no se produzca la tradicional diferenciacion
entre empresa-consumidor, diluyéndose, por tanto, quien debe ser considerada como la parte débil en el contrato y,
por tanto, digna de proteccién.

2. LA DIFIiCIL CALIFICACION DEL PRESTADOR DE SERVICIOS. ; CONSUMIDOR O PROFESIONAL?

En la legislacién europea sobre consumo se entiende por comerciante a la persona que actia con un proposito
relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera —incluidos los
consumidores— que actuan en nombre o por cuenta de un comerciante15).

En contraposicion, se considera consumidor a la persona que actiia con un proposito ajeno a su actividad econdémica,
oficio o profesion16).

En nuestro ordenamiento juridico, el Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y
usuarios, en adelante TRLGDCU, dispone en su articulo 3.° que son consumidores o usuarios, a los efectos de esta
norma, y sin perjuicio de lo dispuesto en sus libros tercero y cuarto17), las personas fisicas que actuan en un ambito
ajeno a una actividad comercial, empresarial o profesional. También se consideran consumidores a las personas
juridicas, y los entes sin personalidad juridica, que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial.

Se considera empresario, segun lo dispuesto en el articulo 4.° TRLGDCU, a las personas fisicas y juridicas que
actian con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Esta actuacién puede
ser directa o a través de otra persona, en su nombre o siguiendo sus instrucciones.

Como se puede intuir, la distincién entre ambos sujetos no es baladi. Asi, solo se aplicaran las normas sobre
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consumo si alguna de las partes del contrato satisface con el bien o servicio una finalidad privada.

Esta diferenciacion también conlleva la aplicacién a los intervinientes en las transacciones en el marco de la
economia colaborativa de las normas sobre los derechos y obligaciones de cada una de las partes. Es decir, de la
eleccion del régimen juridico aplicable a las relaciones comerciales. Asi, las transacciones entre empresarios y
consumidores en la economia colaborativa se regiran por las normas sobre practicas comerciales, sobre clausulas
abusivas y las generales sobre derechos de los consumidores. Por el contrario, si las operaciones comerciales se
realizan entre empresas, a estas le resultara de aplicacion las normas sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa.

Como resulta obvio, la legislacion de la Unién Europea sobre consumidores se aplica a cualquier plataforma
colaborativa que reuna las condiciones para ser considerada como empresario, y que realice practicas comerciales
frente a consumidores.

Sin embargo, encontramos mas dificultades para la aplicacion de las normas sobre consumo a los prestadores de

servicios. Como hemos indicado, su actuacién en el mercado puede ser de forma ocasional o, por el contrario, con
un marcado caracter profesional. Esta situacidon genera ciertas dudas acerca de si actuan en dicho mercado como

empresarios o particulares.

En cualquier caso, a aquellos prestadores de servicios que intervienen en el mercado con un propdsito relacionado
con su actividad econdmica, negocio, oficio o profesion, sin duda los podremos considerar como empresarios. Esta
calificacion les hace merecedores de someterse a la legislacion sobre consumo18).

Sin embargo, si las prestaciones de servicios se realizan entre consumidores, en principio, las mismas se encuentran
fuera del ambito de aplicacién de la legislacion de consumidores.

En este punto surge el problema, debemos determinar qué condiciones debe cumplir el prestador de servicios para
poder considerarse como empresario, cuando las relaciones de intercambio se realizan entre pares. La cuestién no
tiene una respuesta univoca, pues habra de resolverse en cada caso concreto y de forma particularizada. Esta
dicotomia es un problema comun en la mayoria de las prestaciones de servicios que se realizan a través de
plataformas de economia colaborativa19).

Por ello, seria deseable que en una futura regulacion sectorial se disponga de unos umbrales que nos ayuden a
determinar en qué casos nos encontramos ante un prestador ocasional y a partir de qué momento se puede empezar
a calificar su actividad como profesional.

Hasta que no se apruebe una normativa sobre este particular, la Comision Europea nos indica que para solucionar
este inconveniente podemos recurrir a la Guia revisada sobre la Directiva de practicas comerciales20) y considera
que en el ambito de la economia colaborativa hay una serie de factores que pueden ser de ayuda para realizar la
distincion entre estos sujetos. Si bien, advierte que ninguno de ellos por si mismo es suficiente para que un prestador
pueda calificarse como empresario

3. ALGUNOS CRITERIOS PARA DIFERENCIAR AL PRESTADOR DE SERVICIOS PROFESIONAL DE AQUEL
QUE INTERVIENE EN EL MERCADO DE FORMA OCASIONAL

El deslinde entre ambas figuras podria realizarse sobre la base de la frecuencia con la que los prestadores ofrecen
sus servicios. Asi, cuanto menos actien en el mercado mas dificil sera calificarlos como profesionales, mientras que
si la actividad se realiza con cierta frecuencia podriamos considerarles como empresarios, pues este dato nos podria
indicar que se encuentran actuando con un propdsito relacionado con su actividad econémica, negocio, oficio o
profesiéon21).

La anterior cuestion, que como hemos indicado es una solucion de politica legislativa, puede no resultar conforme
para todos aquellos prestadores que intervienen en los mercados de economia colaborativa, pues sus circunstancias
no son equiparables. Asi, resultaria mas facil en sectores regulados y, por el contrario, de una dificultad extrema en el
resto de los mercados.

Otro de los parametros que se pueden utilizar para dilucidar tan magna cuestion es el animo con el que el prestador
actua en la plataforma. Asi, el fin lucrativo puede ser un indicio, de bastante consideracion, para determinar si la
transaccion se puede calificar como mercantil. Por ello, quedarian fuera de esta calificacion aquellas operaciones
que se realizan a través de la plataforma colaborativa, pero que tienen como objeto el intercambio de activos o
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competencias. En este ultimo caso, la ausencia de animo de lucro nos lleva a concluir que el prestador no reune las
condiciones para ser considerado como comerciante. Se encontrarian dentro de este concepto los intercambios de
viviendas en los que no medie precio alguno, los bancos de tiempo, o cualesquiera otras actividades que se oferten y
se reciban sin que exista un intercambio monetario. No obstante, también se podrian considerar incluidos en esta
clasificacion aquellos operadores que reciben una contraprestacion econémica, siempre que la misma no suponga
un beneficio de caracter econdmico, sino que interpretemos que constituye una compensacion por los costes
producidos.

El nivel de volumen de negocio también podria ser utilizado para concretar la posicion en el mercado de estos
prestadores de servicios. Asi, cuanto mayor sea el volumen de negocios generado por el prestador, aunque proceda
de una o mas plataformas colaborativas, nos encontramos mas cerca de poder afirmar que éste reune los requisitos
para ser considerado como un empresario. No obstante, en la utilizacién de este criterio debemos tener la cautela de
analizar de dénde proviene el volumen de negocios total, si procede de la misma actividad o de actividades
realizadas en distintas plataformas. En este ultimo caso, la Comisidon Europea considera que un importante volumen
de negocio que provenga de diferentes actividades no nos puede llevar a afirmar de forma directa, que el prestador
pueda ser calificado como comerciante. En este sentido, aunque nos parece razonable el planteamiento de la
Comision, deberia definir los pardmetros que utiliza al realizar estas afirmaciones. Pues, tal y como lo formula,
desconocemos a cuanto debe ascender ese volumen de negocios para considerarlo como alto.

El Parlamento Europeo también se ha pronunciado sobre la economia colaborativa a través de un Informe emitido, en
mayo de 2017, acerca del documento de la comision sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa22).

El Parlamento considera la economia colaborativa como una oportunidad de crecimiento para la economia europea y
subraya la necesidad de que la misma cuente con una regulacién que contribuya a facilitar y promover su ejercicio, en
lugar de restringirla.

En materia de consumidores, este drgano comparte la necesidad de que los consumidores gocen de un nivel
elevado y efectivo de proteccion, con independencia de si los prestadores de los servicios son profesionales o
pares. Resalta, no obstante, la importancia que reviste la proteccion de los consumidores cuando las operaciones se
realizan entre pares y, reconoce que la autorregulacion podria ser un método Util y eficaz para ofrecerles proteccion.

Del mismo modo, el Parlamento Europeo considera que cualquier tipo de regulacion que se pueda acometer debe
tener muy presente la capacidad de autogestion que han demostrado las plataformas y los mecanismos de revision
inter pares, pues ambos estan resultando muy eficaces al tener en cuenta la satisfaccién de los consumidores con
respecto a los servicios colaborativos. Las plataformas podrian desempefiar un papel activo en el entorno regulador,
corrigiendo entre otras la informacion asimétrica, utilizando para ello los mecanismos de reputacion digitales dirigidos
a reforzar la confianza de los usuarios23).

4. UN APUNTE NECESARIO ACERCA DE LOS CONCEPTOS DE CONSUMIDOR Y «<PROSUMIDOR»

Como hemos adelantado, la Comisién distingue a varios agentes que intervienen en los negocios colaborativos. El
consumidor y usuario de los servicios, a los que podemos conceptuar facilmente, aun cuando el ambito de
proteccion europeo y el que le ofrece nuestro Ordenamiento juridico no es homogéneo24).

De otro lado se localizan los prestadores de servicios, su actuacion en el mercado puede realizarse de forma
ocasional o, por el contrario, de forma profesional.

Estos prestadores son los que reclaman nuestra atencion, pues a algunos de ellos se les ha empezado a calificar
bajo el término de prosumidor. Debemos adelantar que entendemos que esta calificacion es del todo errénea, ya que
estas personas que intermedian en el mercado, si lo hacen de forma habitual, deben ser considerados como
empresarios.

El asentamiento del término prosumidor para referirse al particular que opera de forma habitual en el mercado, como
operador y como consumidor, a través de una plataforma, supondria el reconocimiento de un régimen econémico
especifico y especial para quien de forma habitual interviene en el mercado ofreciendo sus bienes y realizando, por
tanto, una actividad mercantil25).

En efecto, el articulo primero del Codigo de Comercio dispone que tienen la consideracion de comerciantes, los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente. En este mismo texto legal, en su
articulo tercero, se recoge la presuncion legal del ejercicio habitual del comercio. Asi, se considerara que se cumple
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esta premisa desde que la persona que se proponga ejercerlo se anuncie a través de cualquier modo.

No hay duda de que la publicidad que se realiza en la plataforma y la actividad ejercida por el propietario del bien, si
se realiza con habitualidad, se enmarcaria dentro del concepto de empresario.

Queda, por tanto, que el legislador se pronuncie acerca de qué se puede considerar por habitualidad cuando la
actividad la realiza un particular, para lo que utiliza un bien sobre el que ostenta su disposicion.

En este sentido, las normas autondmicas que regulan las viviendas turisticas para definir el ambito de aplicacién de
las mismas, han establecido unos umbrales minimos de actividad aplicables a aquellos que operan en este sector
turistico, sin distinguir si se trata de una actividad profesional o no, y las obligaciones que en ellas se imponen
parecen razonables para poder ser cumplidas.

También es habitual encontrar de forma explicita, en el ambito de aplicacion de estas normas, la necesidad de que la
actividad se realice a cambio de una contraprestacion y con una cierta habitualidad en la cesién de la vivienda, y su
publicidad en los canales adecuados. Notas, todas ellas, que caracterizan la realizacién de una actividad mercantil.

Una nueva categoria de empresario solo nos llevaria a tener que dilucidar en cada caso concreto si debemos aplicar
las normas mercantiles, I6gicamente adaptadas y adecuadas al volumen de la actividad empresarial que el sujeto
desarrolla en el mercado26). En cualquier caso, entendemos que quienes actian asi en el mercado no pueden ser
considerados consumidores.
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