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ExTRACTO

El surgimiento de los sistemas de economia colaborativa esta revolucionando la realizacién de
multiples actividades de produccion y consumo de bienes y servicios. En el presente trabajo se
analizan algunos de los innumerables e importantes problemas juridicos que plantean estos siste-
mas, tomando como ejemplo ilustrativo uno de los sectores que mas controversias ha generado al
respecto: el del taxi. En el trabajo se pone de manifiesto como los cambios sociales y tecnologicos
han alterado las bases sobre las que se asentaba la normativa reguladora de esta modalidad de
transporte, provocando que muchas de las limitaciones de las libertades empresarial y profesional
impuestas en la materia hayan devenido desproporcionadas y, por lo tanto, perdido su licitud
constitucional. A lo largo del texto se ofrecen diversas pautas que deberian tenerse en cuenta
para dar una respuesta equilibrada a varias de las mas relevantes cuestiones juridicas suscitadas
por la economia colaborativa, no solo en el ambito del taxi.
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ABSTRACT

The emergence of sharing economy is revolutionizing many industries. This paper analyzes
some of the most relevant legal problems sharing economy poses, taking the taxi sector as an
illustrative example. The paper points out that new information technologies enable to reduce
or even eliminate market failures that arguably used to justify the enactment of certain legal
rules restricting freedom in that sector, thereby making these restrictions disproportionate
and, therefore, unconstitutional. We also make some suggestions on how sharing economy
should be regulated in order to strike a fair balance between the interests at stake, not only in
the realm of taxi.
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I. ;QUE ES LA ECONOMIA COLABORATIVA?

Economia colaborativa es la expresion usualmente utilizada en castellano para designar
lo que en inglés se conoce como sharing economy, peer-to-peer economy, mesh, collaborative
economy o collaborative consumption, expresiones mas o menos equivalentes, al margen de los
particulares matices de significado que cada una de las cuales encierra. Con ellas se alude a los
nuevos sistemas de produccion y consumo de bienes y servicios que surgen a principios del siglo
XXI y que aprovechan las posibilidades abiertas por los recientes avances de las tecnologias in-
formaticas para intercambiar y compartir dichos bienes y servicios.

Estas locuciones resultan algo equivocas, en la medida en que ni la colaboracion ni la com-
particion son fendmenos en absoluto nuevos. Notese que en todos los sistemas productivos en los
que hay una cierta division del trabajo existe algun tipo de cooperacion entre dos 0 mas sujetos.
Notese, también, que desde tiempos inmemoriales se conocen casos frecuentes en los que dos o

mas personas comparten de alguna manera el uso de ciertos recursos’.

La novedad de la llamada economia colaborativa radica en el aprovechamiento de las posi-
bilidades abiertas por las tecnologias informaticas que emergen a finales del siglo XX y princi-
pios del siglo XXI, aprovechamiento que permite reducir muy considerablemente las asimetrias
informativas y los costes de transaccion que afectan a dichas actividades, incrementar la escala
en la que se llevan a cabo y realizarlas de formas distintas a las hasta ahora conocidas.

Muchos de los nuevos sistemas de economia colaborativa implican un aumento del grado
en el que se comparte el uso de ciertos bienes y, por lo tanto, una creciente separacion entre la
propiedad y la utilizacién de los mismos?. Los sistemas tradicionales de produccion y consumo,
en los que la correlacion entre ambas es mucho mas fuerte, implican elevadisimos niveles de in-
frautilizacion o «exceso de capacidad» de ciertos recursos® y de sobreexplotacion de otros. El
caso de los turismos es paradigmatico. Se calcula que los mismos permanecen aparcados entre el
92% y el 96 % de su vida til*, y que un porcentaje sorprendentemente elevado del suelo urbano

U Vid BeLk (2010). Sobre los sistemas de comparticion de coches anteriores al advenimiento de la revolucion de las tec-

nologias de la informacion, vid. SHAHEEN, SPERLING y WAGNER (1998); PRETTENTHALER y STEININGER (1999); TRUFFER
(2003).

Sobre las ventajas de la comparticion, BELK (2007). Sobre los actuales sistemas de comparticion de turismos en los
Estados Unidos de América, vid. SHAHEEN, MALLERY y KINGSLEY (2012).

Sobre las causas de este exceso de capacidad, vid. BENKLER (2005, pags. 296 y ss.).

HAMPSHIRE y GAITES (2011).
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se dedica a este fin>. Los nuevos sistemas de comparticion de automoviles permiten obviamente
minorar esos porcentajes y reducir de manera drastica los costes de todo tipo que conlleva su dis-
frute. Tal comparticion hace posible satisfacer las mismas necesidades de movilidad empleando
para ello menos coches y plazas de aparcamiento. Mitiga la infrautilizacion de los vehiculos y la
sobreexplotacion del suelo urbano.

Los actores, actividades y sistemas de economia colaborativa pueden ser de muy diversos
tipos®. Dichas actividades pueden realizarse con o sin dnimo de lucro. La prestacion de servi-
cios de alojamiento a través de AirBnB y la creacion de la Wikipedia ilustran respectivamente
ambas posibilidades.

Algunas de las empresas que han florecido en este ambito proporcionan a los consumidores
acceso a determinados bienes o servicios a través de una plataforma tecnoldgica que simplifica
enormemente las correspondientes transacciones. Sirva como ejemplo de estos modelos Business
to Consumer o B2C la empresa Zipcar, que mantiene una flota de automoviles y ofrece a los inte-
resados la posibilidad de utilizarlos con gran comodidad durante periodos y para desplazamien-
tos eventualmente muy cortos. Otras empresas se limitan a hacer de intermediarias, también a
través de algun dispositivo tecnologico, entre sujetos que intercambian o comparten bienes o se
prestan determinados servicios. Uber, Blablacar, AirBnB y Taskrabbit constituyen ejemplos de
estos sistemas Consumer to Consumer o C2C.

Algunas de estas actividades se desarrollan en ambitos que hasta la fecha han carecido de
una regulacion juridica especifica. Piénsese en los recados (Taskrabbit). Otras, en cambio, se lle-
van a cabo en campos que han estado sometidos a una fuerte intervencion publica, que ha restrin-
gido de manera muy notable la libertad de los particulares para realizarlas. Serian los casos del
transporte urbano de pasajeros (Uber) y del alojamiento residencial (AirBnB).

II. LAS CAUSAS DEL SURGIMIENTO DE LA ECONOMIA COLABORA-
TIVA

La causa principal del surgimiento de la economia colaborativa es, como ya se ha dicho, el
espectacular progreso experimentado por las tecnologias de la informacion, que ha posibilitado
abaratar exponencialmente las actividades de obtencion, almacenamiento, procesamiento y comu-
nicacion de informacion que los interesados han de llevar a cabo para colaborar en la produccion
y consumo de bienes y servicios, intercambiandolos o compartiéndolos’. Reparemos a modo de

En algunas ciudades norteamericanas, solo el espacio dedicado a aparcamiento fuera de las vias publicas representa
ya el 25% del suelo urbano. Vid. MANVILLE y SHOUP (2005, pags. 234 y ss.).

% Vid. BotsMAN y ROGERS (2011); GANSKY (2012). Sobre la tipologia de sistemas de economia colaborativa en el sec-
tor del transporte, vid. ESTANCONA PEREZ (2015, pags. 165 y ss.).

7 En sentido similar, en relacion con la comparticion de bienes, BENKLER (2005, pag. 278).
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ejemplo en Uber o su competidora Lyft. Cuatro recientes avances tecnologicos estan en la base
de su éxito. El fundamental es internet, que permite conectar entre si a miles de personas inte-
resadas en ofrecer o utilizar determinados servicios. El segundo es el GPS (Global Positioning
System), que hace posible localizar con una enorme precision, rapidez y facilidad a los indivi-
duos que actualmente demandan u ofertan dichos servicios. El tercero son los teléfonos moéviles
inteligentes, cuyas prestaciones y enorme difusion permiten a un sector de la poblacion cada vez
mas amplio solicitar con una enorme facilidad dichos servicios practicamente en cualquier mo-
mento y lugar. Finalmente, las plataformas de pago telematicas enervan las incomodidades y los
riesgos que tanto para los usuarios como para los prestadores engendran los pagos en metalico.

La reciente crisis economica también ha coadyuvado al florecimiento de la economia co-
laborativa. El deterioro de las condiciones econdémicas en la mayoria de los paises occidentales
y las estrecheces resultantes han servido de potente estimulo para que mucha gente invente, de-
sarrolle, ponga en marcha o participe en actividades de economia colaborativa, a fin de obtener
ingresos o disfrutar de bienes o servicios a los que no podrian acceder en modo alguno o en con-
diciones tan favorables en el marco de los sistemas tradicionales.

La preocupacion por la proteccion del medio ambiente ha actuado en la misma direccion.
Larazon es bien simple: muchas formas de economia colaborativa permiten usar de manera mas
eficiente y sostenible los recursos naturales, reducir los costes medioambientales que implica el
acceso a determinados bienes y servicios.

Se dice también que diversos factores de indole cultural han podido coadyuvar al auge de
este fendmeno. Entre ellos destaca la necesidad de socializacion. Las plataformas de economia
colaborativa expanden las posibilidades de entablar contacto e interactuar, virtual o presencial-
mente, con una vasta comunidad de personas.

III. IMPACTO DE LA ECONOMIA COLABORATIVA SOBRE EL BIENES-
TAR SOCIAL

1. BENEFICIOS. REDUCCION DE COSTES DE TRANSACCION Y ASIME-
TRIAS INFORMATIVAS

Las nuevas tecnologias facilitan que los individuos colaboren voluntariamente en la realiza-
cion de actividades de produccion y consumo presumiblemente beneficiosas para todos ellos. Eli-
minan algunos de los obstaculos y costes que dificultan dicha colaboracion, principalmente dos.

El primero es el de los llamados costes de transaccion. Para cooperar e intercambiar bienes
y servicios, las partes afectadas han de incurrir normalmente en costes de diversa indole. Por de
pronto, los que implican las actividades de busqueda de informacion referente a los aspectos sub-
jetivos y objetivos de la operacion considerada. Los interesados necesitan identificar y localizar

www.ceflegal.com 67

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntims. 175176 (agosto-septiembre 2015) E

a las personas interesadas en realizar las actividades en cuestion, averiguar si poseen las cualida-
des necesarias para desarrollarlas adecuadamente, evaluar la calidad y cantidad de los servicios
o bienes ofertados o de las correspondientes contraprestaciones. En segundo lugar, los implica-
dos muchas veces han de llevar a cabo costosas negociaciones para fijar las condiciones bajo las
cuales se producira la cooperacion. En tercer lugar, deben establecer los mecanismos apropia-
dos que permitan verificar y asegurar que sus contrapartes cumplen los compromisos contraidos.
Fécilmente se comprende que si los costes de transaccion que para cualquiera de los implicados
encierra un negocio superan los beneficios que de este pueden esperar, muy probablemente no se
celebrara el mismo. Si, por ejemplo, el coste que para una persona tienen el tiempo y el esfuerzo
invertidos en encontrar un conductor fiable, dispuesto a compartir su coche por un modico pre-
cio para realizar un cierto trayecto urbano a una determinada hora de un concreto dia, excede del
coste que conlleva la utilizacion a estos efectos de un medio de transporte alternativo, dicha per-
sona utilizara este ltimo o simplemente no se desplazara.

El segundo gran obstaculo para la referida colaboracion es la existencia de asimetrias infor-
mativas, de situaciones en las que una de las potenciales partes posee mas o mejor informacion
que la otra sobre las circunstancias de las que dependen los resultados del negocio, por ejemplo
sobre la calidad de los servicios ofertados.

Dichas asimetrias pueden llegar a impedir que se concluyan acuerdos netamente beneficiosos
para los individuos afectados (MYERSON y SATTERTHWAITE, 1983). Supongamos, a modo de ejem-
plo, que todo el mundo sabe que en una ciudad hay dos tipos de taxistas, los honestos, que prestan
sus servicios de transporte como es debido, y los deshonestos, que sistematicamente atracan a sus
clientes, infligiéndoles a cada uno de ellos un perjuicio de 210 euros por viaje. Imaginemos que
Ticio es un taxista honesto, que haria una carrera por un precio igual o superior a 10 euros, mientras
que Cayo es un usuario que estaria dispuesto a pagar hasta 20 euros por ella. Es claro que ambos
salen ganando si deciden celebrar y ejecutar el correspondiente contrato de transporte, pactando
un precio que se encuentre entre ambas cantidades. El problema es que Cayo no sabe si Ticio es
honesto o deshonesto. Y que este, que obviamente si lo sabe, no tiene manera de evidenciar su ho-
nestidad antes de concluir el contrato. Cayo solo sabe que existe una probabilidad p de que Ticio
sea deshonesto (en cuyo caso la carrera le costara 210 €) y una probabilidad 1 — p de que sea ho-
nesto (en cuyo caso el coste serd de 10 €). El coste esperado de una carrera (C) equivaldra, por lo
tanto, a la suma de ambas cantidades ponderadas respectivamente por las probabilidades de cada
uno de los dos escenarios [C = p X 210 + (1 — p)10]. En tales circunstancias, y si partimos de
la premisa de que ambas partes actian racionalmente, adoptando las decisiones que maximizan su
utilidad, puede ocurrir que dicho contrato no se celebre si la probabilidad que Cayo percibe de en-
contrarse a un taxista deshonesto es tan elevada que el coste esperado de una carrera excede de los
20 euros que estaria dispuesto a pagar por ella. En el ejemplo propuesto, bastaria que esta probabi-
lidad fuese superior al 5% para que tal resultado, socialmente indeseable, acabase produciéndose.

Las asimetrias informativas también pueden producir un fenémeno de seleccion adver-
sa que termine provocando incluso el colapso del mercado (AKERLOF, 1970). Imaginemos que
en una ciudad en la que solo habia taxistas honestos aparecen varios deshonestos. Al cabo de
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un tiempo, los usuarios percibiran una cierta probabilidad de ser atracados y, por las razones
antes expuestas, algunos de ellos se abstendran de contratar dichos servicios. La contraccion de
la demanda provocara seguramente que algunos taxistas se vean forzados a salir del mercado. Y
nétese que la probabilidad de que estos sujetos salientes sean honestos es mucho mayor que la
probabilidad de que sean deshonestos, pues los primeros ganan por cada carrera mucho menos
que los segundos. También es posible que algunos taxistas honestos decidan volverse desho-
nestos a fin de mantenerse en el mercado. La honestidad es un significativo lastre a estos efectos.
Con el tiempo, por consiguiente, se ira incrementando la proporcion de taxistas deshonestos y
la probabilidad percibida por los usuarios de toparse con uno de ellos, lo que a su vez determi-
naré que se reduzcan la demanda y la oferta de los correspondientes servicios. Se creara asi un
circulo vicioso que puede dar lugar incluso a que el mercado llegue a desaparecer por completo.

Problemas similares se plantean en otros muchos ambitos. Quienes ofrecen al publico aloja-
miento temporal en sus viviendas ignoran por lo comun caracteristicas de sus potenciales clientes
—v. gr., su nivel de cuidado y honestidad— que pueden resultar determinantes de la rentabilidad de
cada concreta operacion. Y estos, a su vez, desconocen, antes de ocuparlas, la calidad real de las
viviendas. Los conductores de vehiculos dispuestos a compartir su coche con personas de un deter-
minado tipo —v. gr., «no peligrosas»— para realizar un trayecto interurbano dificilmente podran tener
la certeza de que un concreto interesado encaja o no en ese tipo. Y viceversa: los individuos dispues-
tos a pagar una determinada cantidad de dinero a quienes presten determinados servicios poseeran
normalmente informacion incompleta acerca de las cualidades de estos necesarias a estos efectos.

Las nuevas tecnologias surgidas durante las ultimas décadas permiten reducir de manera
muy considerable tales costes de transaccion y asimetrias. Dichas tecnologias han abaratado ex-
ponencialmente las actividades de obtencion, almacenamiento, procesamiento y comunicacion
de la informacién necesarias para identificar, localizar, conocer y poner en contacto a multitud
de personas interesadas en celebracion de acuerdos mutuamente beneficiosos.

Sirva otra vez el ejemplo de Uber. Los avances a los que antes nos hemos referido hacen
posible que cualquier urbanita provisto simplemente de un teléfono moévil pueda, con un simple
«clicy, contactar de manera féacil y rapida, practicamente a cualquier hora y en cualquier lugar,
con otra persona dispuesta a transportarlo mediante un turismo por un precio fijado de antema-
no. Los mecanismos de pago electronicos eliminan los riesgos y las incomodidades que para
ambas partes conllevan los abonos en metalico. Y el hecho de que los usuarios puedan conocer
muy facilmente las evaluaciones que de los servicios prestados por un determinado conductor
han hecho otros muchos usuarios, y viceversa, neutraliza en gran medida las asimetrias informa-
tivas existentes entre ambos.

2. COSTES

Los sistemas de economia colaborativa, al igual que los mecanismos digamos «tradicionales»
de produccion de bienes y servicios, pueden engendrar considerables externalidades negativas,
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costes sociales que no soportan quienes llevan a cabo dichas actividades, sino otros individuos, lo
que seguramente propiciara que el nivel de realizacion de estas rebase el que seria dptimo desde
el punto de vista del bienestar social. Se ha notado, por ejemplo, como los vecinos de quienes
ponen sus viviendas a disposicion del piblico en plataformas como AirBnB pueden sufrir moles-
tias y perjuicios que exceden de lo que resulta normal y razonable en las relaciones de vecindad.
La explicacion es bien sencilla. Al tratarse normalmente de «jugadores de una sola tiraday», que
no van a poder ser ulteriormente «premiados» ni «castigados» por los vecinos en funciéon de su
mejor o peor conducta, los usuarios puntuales de viviendas ofertadas a través de AirBnB tienen
menos alicientes que los usuarios habituales a la hora de portarse bien con aquellos.

Mas adelante nos referiremos a los riesgos que estos sistemas encierran también para otros inte-
reses legitimos, como el de la igualdad de los ciudadanos en el sostenimiento de los gastos publicos.

IV. EL PROBLEMA DE LA INCERTIDUMBRE

Muchos de los sistemas de economia colaborativa incorporan, en mayor o menor grado,
elementos novedosos, desconocidos hasta hace bien poco. Y toda novedad conlleva inevitable-
mente incertidumbre. Al igual que otros fendmenos sociales nuevos, aquellos llevan aparejadas
diversas incertezas, que afectan cuando menos a tres puntos.

El primero es el de sus efectos, el de las consecuencias negativas o positivas que estos sis-
temas pueden tener sobre la conducta de la gente y su bienestar. No esta ni mucho menos claro
cuales son los costes y beneficios que para la sociedad se derivan de su funcionamiento. Por
ejemplo, no podemos afirmar con seguridad hasta qué punto la actividad de Uber o de AirBnB,
desarrollada bajo la legislacion ahora vigente o bajo otra distinta que eventualmente pudiera es-
tablecerse, resulta netamente ventajosa para el conjunto de los ciudadanos.

El segundo es el de la normativa que resulta aplicable de lege lata. En la medida en que se
trata de una realidad social nueva, que difiere significativamente de las formas tradicionales de
produccion y consumo de bienes y servicios, no esta claro cudl es actualmente su régimen juridico.
Lo normal es que el legislador vaya por detras de la realidad, que tarde mas o menos en darle una
respuesta adecuada. Y, hasta entonces, no siempre salta a la vista como hay que colmar la laguna
juridica existente. De un lado, resulta dudoso que proceda aplicar disposiciones juridicas preexis-
tentes cuyo tenor literal comprende o no la economia colaborativa pero que fueron dictadas con
el proposito de regular actividades diferentes, en un contexto tecnologico y social igualmente dis-
tinto®. De otro lado, es obvio que alguna regla o principio juridico preexistente sera de aplicacion.

8 Vid. un ejemplo ilustrativo, relativo a si ciertas exenciones fiscales previstas por la compra de bicicletas por un traba-
jador a cargo de su empresa son igualmente aplicables a la participacion del mismo en sistemas de comparticion de
tales vehiculos, en BARRY y CARON (2015).
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En tercer lugar, tampoco suele ser evidente como conviene regular ex novo los sistemas de
economia colaborativa, principalmente porque todavia no se conocen bien cuales han sido o pue-
den ser sus repercusiones sobre el bienestar social, bajo las condiciones juridicas actuales o bajo
otras distintas que eventualmente se puedan establecer.

Todas estas incertezas pueden tener efectos muy perniciosos. La inseguridad acerca de la
normativa aplicable puede engendrar litigios, resoluciones administrativas y judiciales contradic-
torias y desigualdades entre las personas implicadas. También puede frenar el desarrollo de siste-
mas de economia colaborativa beneficiosos para la sociedad al hacer mas riesgosas y, por lo tanto,
mas caras las inversiones necesarias para crearlos, establecerlos y perfeccionarlos. Otra posible
consecuencia es una excesiva inestabilidad del marco normativo regulador de estas actividades.

Ello aconseja establecer una regulacion para la economia colaborativa que tenga debida-
mente en cuenta sus particularidades y que despeje las dudas eventualmente existentes acerca de
su régimen juridico. El problema, ya lo hemos visto, es que no sabemos muy bien cual deberia
ser el contenido 6ptimo de tal regulacion. Lo cual, a su vez, aconseja observar ciertas reglas de
procedimiento a los efectos de minimizar el riesgo de equivocarse. Como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha declarado en varias ocasiones, cuando el Estado aborda «cuestiones
complejas de politica... econdmica, el proceso decisorio debe... comportar la realizacion de inves-
tigaciones y estudios apropiados, a fin de prevenir y evaluar previamente los efectos de las acti-
vidades que pueden atentar contra... los derechos de los ciudadanos, posibilitando de esa manera
el logro de un justo equilibrio entre los diversos intereses concurrentes»’.

Conviene sefalar que deberian evaluarse no solo los efectos que pueden tener las normas
que vayan a establecerse, sino también los efectos reales que hayan producido ya las normas ya
aprobadas, con el objeto de detectar posibles desaciertos, corregirlos y mitigar los dafios que

estos pueden ocasionar?,

Es mas, en situaciones de incertidumbre como la que aqui existe, resulta muy pertinente
evaluar experimentalmente las soluciones juridicas, proceder de manera gradual, paso a paso. Se
trataria de establecer normas de alcance limitado que permitan obtener conocimientos sobre sus
consecuencias reales que luego puedan ser empleados para garantizar el maximo acierto posible
de la regulacion general que, una vez finalizado el experimento, se establezca con vocacion en
principio permanente'!. Reaccionar frente a la emergencia de un sistema de economia colaborati-
va cuyos costes y beneficios sociales son todavia inciertos prohibiéndola de manera categdrica no

9 Vid., entre otras, la STEDH de 10 de noviembre de 2004 (Zaskin y otros c. Turquia, 46117/99, § 119). Sobre esta di-
mension procedimental de los derechos fundamentales, vid. DOMENECH PASCUAL (2006, pags. 181 y ss., y 337 y ss.).

10" pid. DoMmENECH PASCUAL (2005).

' pid DomiNECH PascuaL (2004); RANCHORDAS (2014). En relacion precisamente con la regulacion de la economia
colaborativa, RANCHORDAS (2015, pags. 449 y ss.).
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parece muy inteligente, por cuanto esta medida dificulta despejar dicha incerteza, impide obtener
informacion que seria enormemente valiosa para encontrar una solucion equilibrada.

V. PRINCIPIOS DE LA REGULACION DE LA ECONOMIA COLABORA-
TIVA

1. LASLIBERTADES EMPRESARIAL, PROFESIONALY GENERAL DE ACTUAR

La Constitucion espafiola establece en su articulo 35.1 que todos los espaiioles tienen el
«derecho a la libre eleccion de profesion u oficion. Y en su articulo 38.1 «se reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado», y se aiade que «los poderes publicos ga-
rantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion». Ambos derechos constitucionales
comprenden basicamente tres libertades: la de acceder a una actividad profesional o empresa-
rial, la de desarrollar dicha actividad sin estorbos o impedimentos y la de abandonarla en cual-
quier momento'?.

La regulacion de la economia colaborativa debera respetar obviamente estos dos derechos.
Cualquier persona ostenta en principio la facultad de crear, organizar y desarrollar sin impedi-
mentos juridicos los mecanismos cooperativos de produccion de bienes y servicios que considere
oportunos. Asi como la de participar en ellos, realizando a su través las correspondientes activi-
dades profesionales o empresariales.

Cabria interpretar los articulos 35.1 y 38 de la Constitucion en el sentido de que las liber-
tades alli reconocidas solo se refieren a la realizacion de actividades con 4nimo de lucro'3. Ello
dejaria fuera del campo de aplicacion de ambos preceptos las actividades que en ciertos sistemas
de economia colaborativa algunos sujetos desarrollan sin un animo tal. No nos detendremos a
examinar el acierto de semejante interpretacion!#. Sea como fuere, la realizacion de estas ultimas
actividades podria considerarse amparada en todo caso por otros derechos constitucionales'3 y,
en Ultima instancia, por la llamada libertad general de actuar.

Vid. ARROYO JIMENEZ (2004, pags. 135 y ss.).
Asi parecen entenderlo, incidentalmente, las SSTC 49/1988 (FJ 12.°) y 84/1993 (FJ 2.°).

En contra, DiEzZ-PICAZO, en su voto particular a la STC 49/1988; PAZ-ARES y ALFARO AGUILA-REAL (2003, pag. 5.977),
quienes estiman que este derecho ampara «cualquier actividad organizada que tenga por objeto o finalidad la oferta
de productos o servicios en el mercado». En sentido similar, ARROYO JIMENEZ (2004, pag. 139) considera irrelevan-
te que la actividad se desarrolle en un caso concreto sin tal animo; lo decisivo, en su opinion, es que la actividad en
cuestion sea objetivamente susceptible de explotacion econdmica.

Pensemos en la participacion como autor en la Wikipedia, que podria entenderse protegida cuando menos por las li-
bertades de expresion, informacion y creacion cientifica.
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No esta del todo claro si la Constitucion espafiola establece implicitamente una suerte de
derecho fundamental equivalente al contemplado por el articulo 2.1 de la Ley Fundamental de
Bonn, donde se dice que «todos tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad en la me-
dida en que no lesionen los derechos de los otros y no infrinjan el orden constitucional ni la ley
moral». El Tribunal Constitucional Federal aleman considera que este precepto reconoce a los
ciudadanos una libertad general de actuar, un derecho fundamental a realizar libremente en prin-
cipio cualesquiera actividades, como viajar al extranjero'® o alimentar a las palomas!”.

Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado repetidamente que «el principio general de li-
bertad que consagra la Constitucion espanola en sus articulos 1.1y 10.1 autoriza a los ciudadanos
a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a
requisitos o condiciones determinadas»'®. Nétese, sin embargo, que aqui no se afirma la existen-
cia de un derecho fundamental equivalente al contemplado en la disposicion alemana transcrita,
oponible incluso frente al legislador, que no podria restringirlo desproporcionadamente. Aqui lo
unico que se dice es que ni la Administracion ni los Tribunales pueden prohibir o ahormar la li-
bertad de los ciudadanos sin una norma legal de cobertura.

En cualquier caso, y como PRIETO SANCHIS (2000, pags. 442 y ss. y 459 y ss.) ha defendido
convincentemente, ese derecho puede deducirse de la interpretacion conjunta de varios preceptos
de la Constitucion espafiola. En primer lugar, de su articulo 1.1, que consagra la libertad como un
valor superior del ordenamiento y, por tanto, «como un criterio hermenéutico insoslayable para
la interpretacion de todo el sistema juridico». En segundo lugar, del articulo 10.1, pues el reco-
nocimiento del libre desarrollo de la personalidad «representa la traduccion juridica del princi-
pio de autonomia, esto es, de aquel principio que permite organizar nuestra existencia del modo
que nos parezca mas oportuno... siempre que no existan razones sustentadas en bienes dignos de
proteccion que autoricen la limitacion de aquella autonomiax. En tercer lugar, de la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.2 CE), que impone a los poderes publicos la obligacion «de justificar
en cada momento su propia actuaciéon»'?; esta interdiccion supone que cualquier limitacion de
la libertad habra de resultar justificada, no arbitraria; y «una ley estd justificada cuando resulta
razonable, esto es, cuando la lesion que supone en un derecho aparece como razonable para la
proteccion de otro bien o derecho o para la consecucion de un fin legitimo»; y una ley es razo-
nable cuando supera el juicio de proporcionalidad, es decir, cuando resulta adecuada, necesaria
y proporcionada en sentido estricto para satisfacer un objetivo constitucionalmente legitimo?.
Por ultimo, el derecho general de libertad vendria amparado por la libertad de conciencia reco-

—_
[=))

Vid. su Resolucion de 16 de enero de 1957 (BVerfGE 6, 32).

J—
~

Vid. su Resolucion de 23 de mayo de 1980 (BVerfGE 54, 143).

—
o0

SSTC 83/1984 (FJ 3.%), 93/1992 (FJ 8.°) y 197/1996 (FJ 25.).

Nl

STS de 17 de abril de 1990 (RJ 3644).

Como es sabido, una linea jurisprudencial deduce el principio de proporcionalidad de la interdiccion de la arbitrarie-
dad (art. 9.3 CE). Vid. las SSTC 6/1988 (FJ 3.°) y 50/1995 (FJ 7.°).
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nocida en el articulo 16.1 de la CE, que comprende la libertad del individuo de actuar de forma
coherente con sus propias convicciones.

2. LAPOSIBILIDAD DE LIMITAR LAS REFERIDAS LIBERTADES PARA ATEN-
DER OTROS FINES LEGITIMOS. EL PAPEL AMBIVALENTE DE ESTOS FINES

Al igual que los restantes derechos constitucionales, las mentadas libertades pueden ser li-
mitadas con el objeto de salvaguardar otros fines constitucionalmente legitimos. El respeto de
esas libertades debe cohonestarse con el de otros mandatos contenidos en la Constitucién, como
los que obligan a los poderes publicos a proteger la seguridad, la salud y los legitimos intereses
de los consumidores y usuarios (art. 51.1), y a velar «por la utilizacion racional de todos los re-
cursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectivay (art. 45.2).

La proteccion de estos intereses puede jugar un papel ambivalente respecto de las referi-
das libertades. En ocasiones existe entre ambos principios una relacion de tension o conflicto: la
salvaguarda de aquellos intereses demanda limitar estas libertades. Pero en otros casos sucede
justamente lo contrario: los dos van de la mano. La defensa de los usuarios, por ejemplo, puede
exigir que se impongan determinadas obligaciones a los sujetos que prestan servicios a través de
las plataformas de economia colaborativa —v. gr., la obligacion de contratar un seguro que cubra
ciertos dafios— o a las empresas que las gestionan, pero también que se permita a todos los im-
plicados crearlas, desarrollarlas y participar en ellas, por cuanto estas hacen posible que muchas
personas tengan acceso a determinados bienes o servicios en unas condiciones mucho mas ven-
tajosas de las que se les ofrecerian en caso contrario.

Una consideracion especial merece el principio de igualdad de los ciudadanos en la contri-
bucion al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE). Se ha esgrimido en contra de algu-
nos sistemas de economia colaborativa que quienes intervienen en ellos eluden sistematicamente
el pago de tributos y, en su caso, de contribuciones a la seguridad social, lo cual implica no solo
un menoscabo de los intereses directamente protegidos por las normas infringidas, sino también
una competencia desleal para las empresas «tradicionales» que operan en los mismos sectores
observando —vamos a suponer— dichas normas?!.

Conviene efectuar dos observaciones a este respecto. La primera es que, muy probablemente,
la realizacion de las correspondientes actividades a través de plataformas colaborativas no dificul-
ta necesariamente, sino que mas bien puede favorecer la lucha contra el fraude en materia fiscal
y de seguridad social??. La razon salta a la vista. Las transacciones que tienen lugar en el mundo

21 Vid. el articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

22 Sobre un caso de colaboracion de plataformas digitales (en concreto, de AirBnB) en la recaudacion de ciertos tribu-
tos, vid. KAPLAN y NADLER (2015, pags. 109 y ss.).
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de la economia colaborativa, en la medida en que normalmente se realizan a través de internet,
pueden ser mucho mas facilmente rastreadas, detectadas y controladas por los poderes publicos
que las que se producen Gnicamente a través de cauces presenciales.

En segundo lugar, habria que considerar la posibilidad de eximir total o parcialmente del
cumplimiento de ciertas obligaciones formales —v. gr., relativas a la gestion documental— o sus-
tanciales —v. gr., del pago de ciertas contribuciones— a las personas cuyo volumen de actividad no
rebase un determinado umbral. La rigidez del sistema actual, por ejemplo en materia de seguridad
social, puede suponer una carga desproporcionada para dichas personas y provocar dos efectos in-
deseables: disuadirlas de llevar a cabo una actividad que es socialmente deseable o empujarlas a
realizarla en la ilegalidad.

3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Al igual que todos los derechos constitucionales, las antes mencionadas libertades pueden ser
restringidas por los poderes publicos, pero las restricciones, para ser licitas, deben respetar ciertas
condiciones, basicamente dos: de un lado, deben contemplarse en una norma de rango legal y en unos
términos lo suficientemente precisos como para que los afectados sepan a qué atenerse y los drganos
encargados de aplicarla en el caso concreto no dispongan de un excesivo margen de discrecionali-
dad?3; de otro lado, deben respetar su contenido esencial, lo que a nuestro juicio se traduce en que
han de ser proporcionadas®*. En este trabajo vamos a centrar nuestra atencion sobre este segundo re-
quisito. De acuerdo con la formulacion canonica del principio de proporcionalidad, cualquier medida
restrictiva de la libertad ha de ser: u#i/ para satisfacer un fin constitucionalmente legitimo; necesaria,
de modo que se trate, de entre las medidas igualmente utiles, la menos restrictiva; y ponderada o pro-
porcionada en sentido estricto, de manera que los beneficios sociales que de ella se derivan excedan
de sus costes para la comunidad y, muy especialmente, para los derechos individuales restringidos?>.

Este triple test de proporcionalidad esta llamado a jugar aqui un importante papel por cuanto
cabe razonablemente pensar que muchas de las reglas juridicas que han venido limitando la liber-

23 Yid. CIpONCHA (2006, pags. 345 y ss.); GARCIA VITORIA (2008, pags. 208 y ss.) y, en relacion con la regulacion de
esta libertad mediante ordenanzas locales, ORTEGA BERNARDO (2014, pags. 129 y ss.).

24 En relacién con la libertad de empresa, vid. PAZ-ARES y ALFARO AGUILA-REAL (2003, pags. 6015 y ss.); ARROYO JI-

MENEZ (2004, esp. pags. 143 y ss.); CIDONCHA (2006, pags. 315 y ss.); GARCIA VITORIA (2008, pags. 227 y ss.).

2 yid., por todos, BERNAL PULIDO (2003). Acaso pudiera entenderse que la STC 53/2014 (FJ 7.°) considera compatibles

con el articulo 38 de la CE las limitaciones de la libertad de empresa innecesarias o excesivas, al declarar que «para
determinar... la conformidad [de cierta medida restrictiva de tal libertad] con el articulo 38 de la CE procede examinar
si constituye una medida adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, sin que le correspon-
da a este Tribunal ir mas alla, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una concreta eleccion del legislador,
de una legitima opcion politica». Sin embargo, esta STC afnade luego que «la libertad de empresa reconocida en el
articulo 38 de la CE [garantiza] que las limitaciones de la actividad no sean en si mismas irracionales o arbitrariasy».
Y, en nuestra opinion, una limitacion innecesaria o excesiva puede ser tachada de irracional y arbitraria.
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tad de acometer determinadas actividades empresariales, y contra las que aparentemente chocan
ciertos sistemas de economia colaborativa, se han vuelto inttiles, innecesarias o excesivas como
consecuencia de un cambio sobrevenido de las circunstancias. El progreso ha convertido en des-
proporcionadas muchas de esas restricciones, si es que no lo eran ya antes.

De un lado, las nuevas tecnologias reducen considerablemente los costes de transaccion que
entorpecian el funcionamiento de determinados mercados y que justificaban ciertas regulaciones,
lo que hace que estas dejen de ser necesarias.

De otro lado, los dispositivos telematicos que permiten a los interesados intercambiar informa-
cion sobre los servicios y bienes en juego reducen las asimetrias informativas existentes de una ma-
nera probablemente mas eficaz que el mecanismo tradicional, consistente en que la Administracion
controla, antes de que dichos servicios se presten efectivamente, si los oferentes cumplen determi-
nados requisitos. La explicacion es bien simple: la informacion generada por los participantes en el
mercado es a veces mucho mas robusta y fiable que la producida en el procedimiento autorizatorio.
Y ello por varias razones. En primer lugar, porque dichos sujetos, a diferencia de la Administracion,
poseen informacion real de primera mano; evaluan, por ejemplo, la calidad de los servicios que han
recibido efectivamente, y no la de los que hipotéticamente, en un futuro, podrian recibir otros. En
segundo lugar, porque decenas, cientos o incluso miles de ojos ven mas que solo dos; los usuarios
efectiian multiples y constantes observaciones, mientras que el control administrativo es inevitable-
mente puntual y esporadico. En tercer lugar, para los usuarios (o empresarios) pueden ser mas valiosas
las opiniones de otros usuarios (o empresarios) que las de los agentes publicos, por la razén de que
sus respectivos puntos de vista e intereses son mas proximos en el primer caso que en el segundo.

VI. NECESIDAD DE REGULACION ESPECIFICA DE LA ECONOMIA CO-
LABORATIVA

Parece claro que hay en la actualidad manifestaciones de la economia colaborativa que necesitan
ser reguladas especificamente por el legislador, pues los cambios sociales y tecnoldgicos han alterado
las bases sobre las que se asentaba la normativa preexistente, que no tiene en cuenta ciertas singula-
ridades relevantes de esas nuevas actividades econémicas y que, por lo tanto, no les da una respues-
ta juridica clara y, probablemente, tampoco acorde con los mentados principios constitucionalesZ®.

La laguna legal resultante entrafia dos consecuencias indeseables. A la primera ya nos hemos
referido. La falta de una regulacion especifica tal provoca inseguridad juridica. Las personas afec-
tadas no podran saber con un razonable grado de certeza si y bajo qué condiciones dichas activida-
des estan permitidas. Lo cual, a su vez, puede dar lugar a conflictos, litigios, resoluciones judiciales
contradictorias y desigualdades, asi como desincentivar el desarrollo de innovaciones socialmente
beneficiosas, al hacerlas mas arriesgadas para sus promotores.

26 En sentido similar, KASSAN y ORsI (2012, pags. 13 y ss.).
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En segundo lugar, es probable que en esa situacion de vacio legal las actividades en cuestion
acaben siendo sometidas, siquiera de facto, a soluciones juridicas desequilibradas, que menosca-
ben inaceptablemente algunos intereses legitimos en juego. Es posible, por ejemplo, que las au-
toridades encargadas de aplicar el ordenamiento juridico terminen imponiendo restricciones de la
libertad desproporcionadas. O que quienes llevan a cabo las correspondientes actividades no con-
tribuyan al sostenimiento de los gastos publicos como lo exigen los principios constitucionales de
nuestro sistema tributario.

VIL. LOS COSTES DE TRANSICION Y SU MITIGACION

Es posible que una nueva regulacion acorde con las particularidades de la economia cola-
borativa sea netamente beneficiosa para el conjunto de los ciudadanos, pero perjudicial para al-
gunos de ellos, lo que plantea la cuestion de si estos merecen o incluso tienen derecho a que los
perjuicios sufridos sean de alguna manera neutralizados.

Hay basicamente dos grandes instrumentos de mitigacion. El primero consiste en limitar,
siquiera de modo temporal o transitorio, todos o algunos efectos juridicos de la nueva regulacion,
evitando o cuando menos minorando asi los referidos perjuicios. Imaginemos, por ejemplo, que
el legislador desregula gradualmente el mercado del taxi, fijando un periodo transitorio duran-
te el cual el nimero maximo de vehiculos autorizados se incrementa anualmente, hasta llegar a
un momento en el que dicho tope desaparece por completo. El segundo consiste en otorgar a los
afectados algun tipo de compensacion, en dinero o en especie, por los perjuicios sufridos. Ambas
soluciones tienen ventajas y desventajas.

1. LIMITACION TRANSITORIA DEL ALCANCE DE LA NUEVA REGULA-
CION

Esta forma de mitigacion puede reducir no solo los perjuicios ocasionados a determina-
das personas por el cambio normativo, sino también la resistencia que estas tenderan a oponer
al mismo. Esta solucidn, sin embargo, no estd exenta de inconvenientes. De un lado, impide que
durante un tiempo puedan desplegarse plenamente los efectos socialmente beneficiosos del nuevo
régimen, que tal vez sean superiores a los referidos perjuicios. De otro lado, puede dificultar, pa-
radojicamente, la consolidacion del mismo. Se ha sefialado, en este sentido, que el aumento del
numero maximo de empresas autorizadas para actuar en un mercado, como paso previo a la eli-
minacion de este numerus clausus, incrementa correlativamente el circulo —y, en consecuencia,
la capacidad de presion politica— de los interesados en cerrar la entrada al mismo, lo que puede

retrasar o incluso acabar impidiendo su plena apertura a la libre competencia®’.

27 Vid., en este sentido, DEIGHTON-SMITH (2007, pag. 37).
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2. COMPENSACION DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS

Este medio de mitigacion resulta desde luego preferible al anterior cuando los perjuicios oca-
sionados a determinadas personas por un inmediato cambio normativo son inferiores a los benefi-
cios que para el conjunto de los ciudadanos se derivan de la inmediatez. La cuestion es si en estos
casos conviene o incluso debe otorgarse o no algin género de compensacion a los perjudicados.

Ni que decir tiene que si la regulacion implica una expropiacion, las personas afectadas tie-
nen un derecho constitucionalmente garantizado a recibir un justo precio (art. 33.3 CE). Si, por
el contrario, la regulacion constituye una simple delimitacion de derechos, queda al arbitrio del
legislador otorgarles algun tipo de ayuda. El problema es que no resulta en absoluto sencillo dis-
tinguir entre ambos tipos de medidas?®®.

A) Criterios jurisprudenciales y doctrinales usualmente utilizados para de-
terminar la naturaleza expropiatoria de una regulacion

Nuestros Tribunales y autores han utilizado —de manera cumulativa y un tanto acritica— va-
rios criterios con el fin de efectuar la distincion. El mas socorrido ha sido, seguramente, el de la
naturaleza singular o general de la privacion. De acuerdo con ¢€l, las expropiaciones tendrian un
caracter singular, afectarian a una o varias personas determinadas, mientras que las delimitacio-
nes constituirian una regulacion de indole general, dirigidas a una pluralidad indeterminada de
sujetos®. Esta teoria choca con la circunstancia de que hay privaciones singulares —v. gr-, el de-
comiso de ganancias ilicitas— a las que nadie se le ocurre calificar como expropiatorias, mientras
que ciertas privaciones generales? son consideradas expropiaciones.

En ocasiones se ha recurrido al criterio de la intensidad del sacrificio. Una expropiacion
es una privacion cuya intensidad rebasa cierto umbral. El Tribunal Constitucional ha declara-
do al respecto que si una norma desconoce el contenido esencial de un derecho «en tal caso
no cabria hablar de una regulacion general del derecho, sino de una privacion o supresion del
mismo que, aunque predicada por la norma de manera generalizada, se traduciria en un despo-
jo de situaciones juridicas individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que
medie la indemnizacién correspondiente»!. A esta tesis se le pueden poner cuando menos dos
objeciones. La primera es que el concepto de contenido esencial es sumamente evanescente. La
segunda es que algunas privaciones —v. gr., el decomiso o la destruccion de bienes de cuya pe-

28 Sobre la cuestion, vid. DOMENECH PASCUAL (2012).

29 yid., por ejemplo, las SSTC 99/1987 (FJ 6.°); 129/1987 (FJ 4.°); y 41/1990 (EJ 4.°).
30 Vid., por ejemplo, la STC 149/1991, en relacion con la Ley de Costas de 1988.

31 STC 227/1988 (FI 11.2).
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ligrosidad se sospecha— comportan un sacrifico de la maxima intensidad que, sin embargo, no
da lugar a indemnizacion.

Se ha sostenido que la expropiacion «supone una ruptura de la igualdad ante los beneficios
y las cargas publicas (arts. 14 y 31 CE)»32. La pega es que necesitamos alglin criterio ulterior en
virtud del cual podamos precisar cuando se produce una ruptura tal. El mero hecho de tratar desi-
gualmente a los ciudadanos, imponiendo ciertas restricciones solo a algunos de ellos, no implica
una quiebra del referido principio.

Se ha visto la clave en la dicotomia entre derechos e intereses patrimoniales legitimos, de
un lado, y expectativas, de otro. Solo la privacion que recae sobre los primeros constituye una
expropiacion y resulta indemnizable?3. Pero también aqui necesitamos un criterio ulterior que
nos permita distinguir entre ambas.

Se ha propuesto utilizar el criterio del beneficiario: «la privacion de utilidades positivas,
el sacrificio que el acto expropiatorio implica para el afectado, debe... traducirse paralelamente
en un beneficio para alguien, bien mediante atribucion directa e inmediata de aquellas utili-
dades (enriquecimiento, lucrum emergens)... bien mediante la cesacion o eliminacion de una
situacion dafiosa (damnum cessans, enriquecimiento negativo)»; «donde no hay enriquecimien-
to, positivo o negativo, a favor de un beneficiario o de una suma de beneficiarios que even-
tualmente la Administracion personifica en su posicion comun de "gestor del publico”, no hay
expropiacion, sino actos de poder que no generan un deber de indemnizar»*. Este criterio es
cuestionable por varias razones. En primer lugar, porque todos los actos de los poderes ptbli-
cos deben producir algun tipo de beneficio para al menos determinadas personas. En segundo
lugar, porque hay privaciones consideradas expropiatorias que solo benefician a la colectividad
en general. Piénsese, por ejemplo, en la expropiacion del ius aedificandi efectuada con el ob-
jeto de proteger un valioso espacio natural. En tercer lugar, hay privaciones no indemnizables
—v. gr., el decomiso de los instrumentos del delito— que suponen una transferencia de riqueza
en beneficio de otra persona.

También se ha propuesto como criterio de demarcacion la «licitud o ilicitud de la situacion
objeto de privaciony, esto es, su «condicion de beneficiosa o maligna desde el punto de los valores
sociales generalmente aceptados». Asi, no cabria calificar como una privacion indemnizable, por
ejemplo, la prohibicion impuesta a una empresa farmacéutica de comercializar un medicamento
cuando el progreso cientifico ha revelado que es gravemente nocivo para la salud®>. A este crite-

32 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011, pags. 253 y 233). En el mismo sentido, vid. la STS de 3 de abril
de 2009 (rec. nim. 11221/2004).

33 Vid. las SSTC 108/1986 (FJ 20.°), 99/1987 (FJ 6.°), 129/1987 (FJ 4.%), 70/1988 (FJ 3.%), 178/1989 (FJ 9.%), 41/1990
(FT 4.°), 42/1990 (FJ 5.%), 65/1990 (FJ 7.°), 66/1990 (FJ 7.%) y 67/1990 (FJ 7.%).

34 GARCi DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011, pag. 254).

35 SANTAMARIA PASTOR (2004, pag. 445).
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rio se le puede objetar que solo resulta determinante cuando la privacion recae sobre situaciones
o actividades notablemente nocivas para la comunidad —por ejemplo, cuando se decomisan las
ganancias provenientes de un delito—, pero no en los restantes casos. No cualquier limitacion im-
puesta sobre una actividad carente de esa nocividad resulta indemnizable.

El Tribunal Supremo ha declarado en alguna ocasion que, para determinar si hay un sacrifi-
cio especial indemnizable, deben ponderarse los principios de buena fe, seguridad juridica y con-
fianza legitima, que obligan a responder en casos de «alteracion (sin conocimiento anticipado, sin
medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta econdmica y
proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensato-
rias) de las circunstancias economicas habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas
de mantenimiento»>.

En nuestra opinién, una privacion debe considerarse expropiatoria cuando los beneficios so-
ciales de indemnizarla exceden de sus costes para la comunidad o, si se prefiere decir asi, cuando
las ventajas que de la compensacion se desprenden para los principios que informan nuestro orde-
namiento juridico superan el menoscabo que la misma implica para estos. Un criterio semejante
ha empleado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para determinar cudndo resulta obligado
compensar las restricciones del derecho de propiedad: existe una obligacion tal cuando la falta de
compensacion arrojaria sobre el afectado una carga desproporcionada, excesiva, que romperia el
justo equilibrio entre todos los intereses legitimos en juego. Para determinar si hay que indemnizar
0 no, por lo tanto, habra que ver cudles son los costes y beneficios que para los intereses generales
y la proteccion de los derechos del individuo entrafian las alternativas consideradas.

B) Costes y beneficios de compensar a los perjudicados por la nueva regulacion
a) Beneficios sociales derivados de la compensacion

El deber de compensar determinados perjuicios causados por la nueva regulacion funciona,
en primer lugar, como una suerte de seguro contra el riesgo de sufrir tales dafios.

En segundo lugar, la compensacion puede incentivar la realizacion de actividades social-
mente valiosas. Si los ciudadanos saben que los perjuicios derivados de la frustracion de ciertas
inversiones van a quedar neutralizados, el atractivo de estas serd mayor de lo que seria si no se
previera esta neutralizacion.

El resarcimiento también reduce el riesgo de que los individuos cuyos intereses se ven ame-
nazados por la nueva regulacion desarrollen actividades de presion, socialmente perniciosas, di-
rigidas a evitar que la misma se apruebe. Indemnizarlos debilita su resistencia al cambio.

36 STS de 13 de febrero de 1997 (rec. ntim. 399/1995).
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La obligacion de indemnizar enerva asimismo el peligro de que las autoridades publicas
coaccionen a los afectados. Si no hubiera tal obligacion, aquellas podrian sentir la tentacion de
utilizar torticeramente su poder regulador, amenazando con ejercerlo para el caso de que estos

no acttien de una determinada manera3’.

Finalmente, se minora el riesgo de que los agentes publicos establezcan regulaciones inefi-
cientes. No tener que pagar por los dafios ocasionados da a estos agentes un aliciente demasiado
fuerte para establecer regulaciones politicamente rentables o favorables para sus intereses perso-
nales, pero que representan para otros individuos sacrificios de tal envergadura que hacen tales
regulaciones netamente perjudiciales para el conjunto de la sociedad.

b) Costes sociales derivados de la compensacion

La compensacion tiene por de pronto un importante coste de oportunidad, pues el dinero
empleado en ella ya no podra ser destinado por el Estado a la satisfaccion de otras necesidades.
O serd necesario incrementar la presion fiscal para obtener fondos adicionales, con las negativas
consecuencias que ello implica.

En segundo lugar, habra que incurrir en los costes ocasionados por la tramitacion de los
correspondientes procedimientos administrativos dirigidos a determinar la cuantia de las com-
pensaciones que hay que pagar a cada uno de los afectados. Estos costes seran obviamente mas
elevados cuanto mas numerosos sean los individuos y derechos afectados por la regulacion con-
siderada y mas dificil sea estimar, en su caso, los perjuicios ocasionados.

En tercer lugar, la compensacion puede estimular la realizacion de inversiones ineficien-
tes 0, en general, de actividades no valiosas para la comunidad. Las inversiones hechas por
los propietarios en el desarrollo de ciertas actividades pueden echarse a perder si el gobierno
adopta ciertas regulaciones por una causa de interés publico. Si los propietarios saben que esas
inversiones van a ser compensadas, tenderan a invertir por encima de lo que seria socialmente
optimo, pues no tendran en cuenta el riesgo de que las mismas se malogren por una causa de
interés publico®s.

Existe el riesgo, finalmente, de que el deber de compensar algunos o todos los dafios oca-
sionados por una regulacion de interés publico obstaculice su establecimiento. Puede ocurrir
que las autoridades competentes no la aprueben si los beneficios que de ella se desprenden re-
caen sobre grupos de individuos politicamente débiles, cuyo poder de influencia sobre aquellas
es muy reducido.

37 BeLL y PARCHOMOVSKY (2010, pag. 1.695).

38 BLUME, RUBINFELD y SHAPIRO (1984).
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VIII. APLICACION A LA ECONOMIA COLABORATIVA DE LA NORMA-
TIVA PREEXISTENTE

Mientras el legislador no establezca una regulacion especifica conforme con los principios
constitucionales expuestos, las autoridades competentes no tendran mas remedio que aplicar el
ordenamiento juridico preexistente a fin de resolver los casos sometidos a su consideracion. Esta
aplicacion presenta dos grandes 6rdenes de problemas: el primero, relativo a la interpretacion de
las disposiciones normativas en cuestion; el segundo, relacionado con su validez.

A los problemas interpretativos ya nos hemos referido. La mayoria de ellos deriva de la cir-
cunstancia de que muchas de las manifestaciones de la economia colaborativa no siempre encajan
bien en los conceptos y supuestos de hecho fijados por las disposiciones preexistentes, pensadas
para realidades sociales distintas. Suelen estar a caballo entre dos 0 mas categorias juridicas tra-
dicionales. Constituyen una mixtura de fendmenos que antes resultaba relativamente facil identi-
ficar y aislar. Los perfiles que hasta hace poco delimitaban con cierta nitidez realidades a las que
se aplicaban regimenes juridicos bien diferenciados —v. gr., actividades realizadas con animo de
lucro o sin él, empresas de transporte o de intermediacion, trabajadores o autonomos, arrendado-
res o arrendatarios, empresarios o trabajadores, productores o consumidores, relaciones mercan-

tiles o de complacencia, etc.— quedan ahora desdibujados y borrosos®.

Respecto de la validez de la normativa preexistente cabe hacer al menos dos observaciones.
La primera es que ni a las Administraciones publicas ni a los Tribunales les esta permitido apli-
car leyes o reglamentos contrarios a la Constitucion espafiola y, en particular, que restrinjan des-
proporcionadamente las libertades profesional o de empresa. No esta de mas recordar que estos
derechos, a diferencia de los reconocidos en los articulos 39 y siguientes del texto constitucio-
nal, son directamente aplicables ain en defecto de ley que los reconozca o incluso en contra de
lo dispuesto por el legislador, que debe respetar su «contenido esencial» (art. 53.1 CE). Las au-
toridades competentes no deberian aplicar acriticamente a estas nuevas formas de actividad eco-
nomica disposiciones legales o reglamentarias pensadas para una realidad anterior muy distinta.
Antes de darles efecto, deberian examinar con especial cuidado si dicha aplicacion conlleva al-
guna restriccion inttil, innecesaria o excesiva de las mencionadas libertades, a la vista de las cir-
cunstancias sociales y tecnoldgicas de nuestro tiempo.

La segunda observacion es que si una disposicion admite varias interpretaciones, las au-
toridades competentes deben desechar las que impliquen una vulneracion de la Constitucion, y
escoger alguna de las conformes con la misma (art. 5.3 LOPJ). En el caso de que no les resulte
posible encontrar alguna, a los Tribunales no les quedard mas remedio que elevar una cuestion
de inconstitucionalidad y aguardar la resolucion de la misma. Los 6rganos administrativos, en

39 Kassany Orsi (2012, pags. 13y ss.).
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cambio, podran inaplicar por su propia autoridad las leyes y los reglamentos que consideren con-

trarios a la Constitucion?’.

IX. UN EJEMPLO ILUSTRATIVO: EL CASO «UBER CONTRA EL TAXI»

1. LIMITACIONES LEGALES DEL MERCADO DEL TAXI

Tanto en Espafia como en otros muchos paises, la prestacion de servicios de transporte me-
diante vehiculos-turismo ha estado sujeta tradicionalmente a una densa malla de reglas juridicas
que restringen de manera muy significativa la libertad de quienes pretendan realizar esta activi-
dad*!. Las restricciones han sido fundamentalmente de cuatro tipos.

La legislacion vigente establece, en primer lugar, que dicha actividad requiere la obtencion
de una autorizacién administrativa previa, que solo podra otorgarse si el solicitante y los vehicu-
los utilizados cumplen numerosos requisitos de diversa indole tendentes a garantizar la calidad y
la seguridad de los servicios prestados*?.

Ademas, el ntimero total de las autorizaciones que cabe otorgar —y, por tanto, de las personas
a las que se permite desarrollar esa actividad— se encuentra «artificialmente» limitado por la Ad-
ministracion®3,

A veces, se restringe el nimero de vehiculos que una persona puede dedicar a la prestacion
de los servicios de taxi**. Es decir, se limita el tamafio de las empresas del sector. En algunas
comunidades auténomas se ha llegado a establecer la regla «una licencia, un vehiculo, un con-
ductor». O sea, una persona solo puede ser titular de una autorizacion, que solo permite prestar
el servicio mediante un solo vehiculo, que tnicamente puede ser conducido a estos efectos por

40 Sobre el tema, vid. DOMENECH PAscuAL (2001).

41 Sobre la regulacion del taxi en algunos otros paises, vid. TARRES VIVES (2006, pags. 169 y ss.).

42 Vid., por ejemplo, el articulo 8 de la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, reguladora del transporte publico de personas

en vehiculos de turismo por medio de taxi de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia (en adelante, LMurT).

B Vid,, por ejemplo, el articulo 6.2 de la LMurT.

44 por ejemplo, el articulo 8.2 de la Ley catalana 19/2003, de 4 de julio, del taxi (en adelante, LCatT), establece aqui dos

limites: el primero es que una persona no puede ser titular de mas de cincuenta licencias de taxi; el segundo es que
«el nimero total de licencias de las personas titulares de més de una licencia nunca puede superar el 15 % del total
vigente en un mismo municipio o una misma entidad local competente para su otorgamiento». La LMurT establece
que «no se podra ser titular de mas de una licencia en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia» (art. 7.2), y
exige que los titulares presten «el servicio personalmente o mediante la contratacion de conductores asalariados hasta
un maximo de dos por licencia incluido el conductor».
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dicha persona®®. De esta manera se impone el modelo del taxista autdnomo; se impide la creacion
de organizaciones empresariales que gestionen una flota de vehiculos.

La libertad de los empresarios y los usuarios para fijar el precio de los servicios se halla
también restringida por el establecimiento de tarifas por parte de la autoridad administrativa
competente*®,

2. FALLOS DEL MERCADO DEL TAXI QUE (SUPUESTAMENTE) JUSTIFI-
CAN LAS REFERIDAS LIMITACIONES

A la hora analizar la licitud de dichas restricciones conviene notar que el mercado del taxi
no es homogéneo, pues en ¢l se prestan cuando menos tres tipos de servicios, que presentan ca-
racteristicas distintas y que, probablemente, requieren regimenes juridicos también diferentes.

Encontramos, en primer lugar, el de los vehiculos itinerantes, que circulan por la via publica
en busca de clientes y cuyos servicios se solicitan por estos mediante contacto visual. El segun-
do es el de los taxis estacionados en paradas, en lugares (aeropuertos, estaciones de ferrocarril,
hospitales, etc.) donde resulta especialmente facil encontrar clientes. El tercero es el de los taxis
cuyos servicios se requieren por los usuarios via telefonica u otro medio analogo.

El primero de los referidos mercados es, seguramente, el afectado por mayores fallos y, en
consecuencia, el mas necesitado de regulacion. Notese que aqui los costes de transaccion —en
particular, los derivados de la busqueda de la oferta mas ventajosa— son muy elevados. El usuario
que en una acera busca un taxi podria recabar varias propuestas a fin de escoger la mas conve-
niente, pero los costes de semejante busqueda serian seguramente excesivos en relacion con los
beneficios que la misma podria reportarle. De un lado, porque buscar una nueva oferta requie-
re tiempo. Si, por ejemplo, por el lugar donde se encuentra pasa un taxi cada quince minutos, el
usuario tendra que esperar una hora solo para obtener cuatro de ellas. De otro lado, porque buscar
una nueva oferta tiene de facto un importante coste afiadido al del tiempo: el que entrafia perder
la posibilidad de aceptar las ofertas recibidas hasta el momento. Las que no se aceptan inmedia-
tamente desaparecen de igual manera.

El segundo gran fallo de este mercado, al que ya nos hemos referido anteriormente, es el de
las asimetrias informativas. Antes de contratar —o incluso hasta que no finaliza— la correspondiente
carrera los usuarios no pueden conocer diversas caracteristicas de esta que el taxista considerado
si conoce y que son determinantes de la utilidad que la misma les puede reportar: la honestidad

43 Vid. el articulo 8.1 de la Ley vasca 2/2000, de 29 de junio, de Transporte Publico Urbano e Interurbano de Viajeros
en Automoviles de Turismo (en adelante, LPVT).

46 Vid., por ejemplo, los articulos 17 de la LPVT y 30 de la LMurT.
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de aquel, su destreza al volante, la seguridad, comodidad e higiene del vehiculo, el trayecto mas
corto para llegar al destino fijado, etc.

Cabe mencionar también las externalidades negativas —principalmente, la polucién ambien-
tal y la congestion del trafico— que la circulacion de los correspondientes vehiculos engendra.
Dado que quienes llevan a cabo esta actividad no soportan todos sus costes sociales, el volumen
de realizacion de la misma tendera a exceder del que seria socialmente 6ptimo.

Se ha notado, también, como la existencia en este mercado de costes fijos relativamente
elevados justificaria restringir la entrada al mismo*’. Adviértase que los costes variables de trans-
portar a un usuario son practicamente inexistentes: el consumo de combustible, el desgaste del
vehiculo, el esfuerzo del conductor y la polucion y la congestion engendradas son practicamente
iguales tanto si el taxi va libre como si esta ocupado. Es por ello preferible, ceteris paribus, que
circulen N taxis siempre ocupados que el doble de N vacios la mitad del tiempo.

El mercado de los taxis estacionados en paradas esta afectado por similares fallos, con tres
notables salvedades. La primera y seguramente mas importante es que los costes que para los
usuarios implica recabar y comparar varias ofertas son, al menos potencialmente, mucho mas
bajos que en el caso anterior, lo que deberia mover a los taxistas a ofrecer precios competitivos.
En una parada en la que hay estacionados varios vehiculos resultaria factible organizar una suerte
de subastilla o concurso, esto es, preguntar a todos los taxistas por cuanto dinero y, eventualmen-
te, en qué condiciones estarian dispuestos a realizar una carrera y, a continuacion, seleccionar la
propuesta mas ventajosa, sin que el riesgo de que alguno de ellos desapareciera en el interin sea
elevado. Dicha posibilidad, sin embargo, esta explicitamente excluida por algunas normas juri-
dicas o, a veces, por los usos sociales vigentes en el sector, que imponen un criterio de prioridad
temporal: los usuarios no tienen libertad para elegir con quién contratan, sino que en principio
deben hacerlo con el taxista que primero llegé a la parada, y viceversa*. Otra diferencia es que,
mientras permanecen estacionados, los coches no engendran polucién ambiental ni congestionan
el trafico. La tercera es que aqui los costes variables son mas relevantes que en el caso anterior,
por lo que limitar el nlimero de taxis ya no resulta tan conveniente como alli.

El sector de los taxis contratados por teléfono u otro medio analogo presenta caracteristicas
distintas. La diferencia fundamental con los dos casos anteriores es que aqui las asimetrias infor-
mativas no son tan problematicas. La explicacion es sencilla. En la medida en que los prestadores
de servicios en este mercado son, por lo general, «jugadores repetidos», que tienen la posibilidad
de contratar varias veces con las mismos usuarios y que, por lo tanto, podran ser «castigados» o
«recompensados» en el futuro por estos en funcion de su rendimiento, aquellos tienen induda-
blemente un importante incentivo para que este sea satisfactorio. Ademas, y al igual que sucede

47 Vid. Liston-HEYES y HEYES (2007, pag. 100).

48 Vid., por ejemplo, los articulos 39.2 y 41.11I del Reglamento regulador del servicio de auto-taxis y auto-turismos del
Ayuntamiento de Valencia, de 27 de enero de 1983, modificado el 15 de marzo de 1984.
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en el caso de los taxis estacionados en paradas, aqui también resulta relativamente poco costoso
recabar y comparar diversas ofertas, y los taxistas tampoco necesitan estar circulando por la via
publica para contactar con los clientes, por lo que generan menos contaminacioén y congestion
que los del sector mencionado en primer lugar.

3. LOS FALLOS DE LA MANO PUBLICA

Los fallos existentes en un determinado mercado pueden provocar que este no produzca los
resultados que mas convienen a la sociedad, lo que podria justificar que los poderes publicos lo
regulen con el fin de lograr que sus resultados reales se acerquen en la mayor medida de lo posi-
ble a esa meta ideal. Pero no hay que perder de vista que la regulacion no es un remedio tauma-
turgico, pues también presenta imperfecciones que pueden provocar que sus beneficios no sean
los esperados o incluso que la distancia entre lo dptimo y la realidad sea todavia mayor que en
un escenario carente de regulacion.

A) Problemas de informacion

El primer problema es que no es en absoluto facil precisar cudl es la regulacion 6ptima. Para
ello habria que calcular los costes y beneficios de cada una de las distintas alternativas regulatorias,
lo cual constituye una tarea enormemente complicada. No resulta, en efecto, sencillo determinar
cual es exactamente el nimero maximo de vehiculos y las tarifas que deberian establecerse. La
ciencia econdmica esté lejos de haber desarrollado un modelo teérico que permita dar una res-
puesta segura a estas y otras cuestiones relacionadas. Ademas, es dificil que las autoridades pu-
blicas tengan la capacidad de obtener, procesar y actualizar la informacion requerida para aplicar
los modelos tedricos propuestos por algunos economistas con el fin de tomar decisiones acertadas
sobre el particular*®. Debe notarse, también, que muchos municipios, que son las Administracio-
nes publicas a las que se atribuye la competencia para tomar las decisiones mas controvertidas en
este ambito —v. gr., fijar las tarifas y el nimero de taxis autorizados—0, carecen de los recursos
personales y materiales necesarios para realizar cabalmente los calculos correspondientes. Es por
todo ello que cabe estimar elevada la probabilidad de que se equivoquen al regular esta materia.

B) La captura del regulador

Existe un serio riesgo de que las autoridades administrativas competentes sean de algu-
na manera capturadas por las empresas que vienen operando en el sector y tiendan a estable-

49 En el mismo sentido, vid. DEIGHTON-SMITH (2007, pags. 26 y ss.).

50 Vid., por ejemplo, los articulos 6 y 30 de la LMurT.
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cer regulaciones que favorecen especialmente los intereses de estas, pero que no son las que
maximizan el bienestar del conjunto de los ciudadanos. Al menos tres circunstancias propician
semejante captura.

La primera es que esas empresas forman un grupo provisto de mayor capacidad y mas fuer-
tes incentivos que sus antagonistas —basicamente, los consumidores y las empresas interesadas en
acceder a este mercado— para presionar a las autoridades administrativas a fin de que estas adop-
ten decisiones favorables a sus intereses. Al formar un grupo mas reducido, les costara menos
que a ellos organizarse y coordinar sus esfuerzos con dicho fin. Les resultara mas facil resolver
el problema de los gorrones: quienes presionan a la autoridad competente para que decida en un
determinado sentido soportan normalmente todos los costes de las maniobras realizadas a estos
efectos, pero solo obtienen una parte de los beneficios, pues de tales maniobras se aprovechan
también otros individuos que se encuentran en una situacion analoga, lo que puede dar lugar a
que algunos interesados eludan contribuir a dichas actividades de presion confiando en que otros
las llevaran a cabo. Por la misma razon, cada una de las empresas del sector tendra mas alicientes
para ejercer tal presion que cada uno de sus antagonistas, pues en el primer caso los beneficios
derivados de la presion se reparten entre un numero mas reducido de individuos. Es posible, en
consecuencia, que solo a dichas empresas les salga a cuenta incurrir en los considerables costes
que entrafian dichas actividades’!.

De otro lado, los intensos efectos paralizantes que para la sociedad suelen tener las «huel-
gas» en el sector del transporte terrestre hacen de estas un poderoso instrumento de presion en
manos de los taxistas.

En tercer lugar, la informacién que las autoridades necesitan para regular acertadamente el
sector —v. gr., relativa a los costes de prestacion del servicio— esta principalmente en manos de
las empresas que en €l operan, lo que favorece que estas puedan suministrarla de manera parcial
o sesgada en beneficio de sus intereses particulares.

En cuarto lugar, la elevada discrecionalidad que la ley ha otorgado a las autoridades admi-
nistrativas para regular este mercado®? y, por lo tanto, las limitadas posibilidades que los Tribu-
nales tienen para controlar su acierto favorecen que las regulaciones establecidas puedan incurrir
en desviaciones y no ser las que mejor satisfacen los intereses de la colectividad.

51 yid. STIGLER (1971).

52 por ejemplo, la LMurT no establece criterio sustantivo alguno que los ayuntamientos deban tener en cuenta para de-
terminar las tarifas del servicio (art. 30) o el nimero méaximo de licencias (art. 6.2). En relacion con esto tltimo, tan
solo dispone que «el otorgamiento de licencias de taxi vendra determinado, en todo caso, por la necesidad y conve-
niencia del servicio a prestar al publico atendiendo a la caracterizacion de la oferta y la demanda existente en el am-
bito territorial, asi como por el mantenimiento de la calidad del servicio y la sostenibilidad en su explotacion». Sobre
el papel y los limites de las ordenanzas locales en la regulacion de la libertad de empresa, vid., por todos, ORTEGA
BERNARDO (2014, pags. 129 y ss.).
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Desde luego, hay datos que sugieren claramente que en la realidad dicha captura suele pro-
ducirse. Asi lo indica el hecho de que en muchos paises en los que se ha establecido un numerus
clausus este se haya mantenido constante o incluso haya declinado durante décadas, a pesar de
que la demanda de estos servicios de transporte se ha incrementado considerablemente. El re-
sultado es que el precio alcanzado en el mercado secundario por las correspondientes licencias
—fruto de la capitalizacion de las rentas monopolisticas generadas por la referida limitacion de
acceso al mercado— haya ido en aumento de manera muy sustancial’>.

Otro indicio significativo es la manifiesta falta de justificacion de muchas de las regulacio-
nes dirigidas a proteger los intereses de los taxistas, a costa no solo de los competidores, sino
también de los usuarios>*. ;Qué sentido tiene, por ejemplo, prohibir a las empresas que arrien-
dan vehiculos con conductor (VTC), y que compiten con aquellos en el mercado de las carreras
contratadas mediante teléfono u otras vias analogas, recoger a sus clientes dentro de los quince
minutos posteriores al momento en el que se efectud la correspondiente reserva>>? ;Cual es la
justificacion de obligar a los usuarios que pretenden contratar con una empresa de VTC a despla-
zarse a la sede fisica de la misma para celebrar el contrato®®? Salta a la vista que tales disposicio-
nes menoscaban de manera palmariamente desproporcionada los intereses tanto de las empresas
afectadas como de los usuarios, pues no sirven a fin legitimo alguno.

4. PROPORCIONALIDAD DE LAS REFERIDAS LIMITACIONES EN EL ES-
CENARIO ANTERIOR A LA REVOLUCION DE LAS TECNOLOGIAS DE
LA INFORMACION

A) Requisitos de seguridad y calidad

Sujetar el transporte mediante taxi al cumplimiento de requisitos de seguridad y calidad,
referidos tanto a las caracteristicas objetivas de los servicios prestados como a las de los sujetos
que los prestan, resulta en principio —y sin entrar a considerar pormenorizadamente cada uno de
esos requisitos— justificado, cuando menos en los dos primeros sectores antes considerados: el

33 En el mismo sentido, vid. DEIGHTON-SMITH (2007, pags. 28 y ss. y 31 y ss.).

- Vid., en relacion con la regulacion de los VTC, BOTELLA CARRETERO (2014, pags. 434 y ss.).

33 Sobre esta limitacién establecida por la Administracion francesa y suspendida cautelarmente por los Tribunales galos,

vid. ESKENAZI (2014).

36 yid. los articulos 141.8 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres; 182 del Real De-

creto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transpor-
tes Terrestres, y 23 de 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 Reglamento de la Ley de Ordenacion
de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre. Se trata, como sefiala Bo-
TELLA CARRETERO (2014, pag. 442), de una «afrenta al sentido comuny.
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de los taxis itinerantes y el de los estacionados en paradas. Con estas restricciones se pretende,
obviamente, enervar los efectos negativos de las asimetrias informativas a las que antes hemos
hecho referencia. Los usuarios pueden razonablemente presumir que los conductores y vehicu-
los que se presentan con ciertos signos, facilmente visibles o controlables, han sido autorizados
y retinen las condiciones necesarias para la prestacion adecuada del servicio.

Ciertamente, dichos efectos podrian ser mitigados en alguna medida si las empresas del
sector consiguieran adquirir un tamafio suficientemente grande y labrarse una reputacion tal que
permitiera a sus potenciales clientes tener una certeza razonable acerca de la seguridad y cali-
dad de los servicios prestados por las mismas. El problema es que parece dificil que esto ocurra
en ausencia de regulacion. En primer lugar, porque es dificil que una empresa alcance un tama-
o bastante grande como para ser conocida por todos sus potenciales clientes (v. gr., por turistas
ocasionales procedentes de un lejano pais). En segundo lugar, porque ya sabemos que las referi-
das asimetrias informativas pueden dar lugar a un fenomeno de seleccion adversa, de resultas del
cual las buenas empresas acaban siendo expulsadas del mercado por las malas.

B) Regulacion del precio

El establecimiento de tarifas parece también util, necesario y proporcionado para resol-
ver los problemas que genera la existencia, en el sector de los taxis itinerantes, de los elevados
costes de transaccion a los que antes hemos hecho alusion’’. Ademas, la fijacion de los precios
por la autoridad administrativa competente vendria también justificada por la necesidad de evi-
tar que los taxistas se aprovechen del poder de mercado que les otorga la limitacion del nimero
maximo de vehiculos para fijar precios superiores a los que son 6ptimos desde el punto de vista
del bienestar social.

En cambio, la necesidad de tal regulacion resulta ciertamente discutible en los casos de los
taxis estacionados en paradas o contratados telefonicamente, por las razones antes expuestas.

C) Limitacion del namero de taxis

Es dudoso que la limitacion del nimero de taxis autorizados respetase, ya antes de la revo-
lucion de las tecnologias de la informacion, el principio de proporcionalidad. El argumento de la
reduccion de la polucion ambiental y la congestion del trafico es cuestionable, por varias razones.
En primer lugar, porque esta regulacién no resulta 1til para lograr dichos objetivos en los mer-
cados de los taxis estacionados en paradas y los contratados telefénicamente. En segundo lugar,
porque es discutible que esta sea una medida adecuada para lograr dicha reduccion. No esta en
absoluto claro que una limitacion tal de la oferta de taxis vaya a repercutir positivamente sobre

5T GaLLICK y Sisk (1987, pags. 117 y 118); DEIGHTON-SMITH (2007, pag. 20).
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el medio ambiente y la fluidez del trafico. Es posible que algunos individuos que viajarian en
taxi si la oferta fuese mayor utilicen ahora medios de transportes mas limpios —como el autobus
o la bicicleta—, pero también puede suceder que recurran a vehiculos privados y que, a la pos-
tre, la polucion y la congestion acaben aumentando. En tercer lugar, la referida limitacion puede
tener un coste considerable. Si el nimero de taxis queda por debajo del socialmente 6ptimo, los
tiempos de espera de los usuarios seran excesivos. Ademas, la reduccion de la competencia que
resulta de la limitacion reduce significativamente los alicientes que los empresarios tienen para
mejorar la calidad del servicio.

Se ha argumentado que el sistema de numerus clausus, en la medida en que hace que las
licencias tengan un considerable valor para sus titulares, facilita el cumplimiento de la normati-
va reguladora del sector, al darles a estos un importante incentivo a tales efectos, ya que tienen
mucho que perder si la autoridad competente les suspende o les retira la correspondiente licencia
como consecuencia de una infraccién®. No parece, sin embargo, que ello justifique la imposicion
de semejante restriccion de la libertad. De un lado, porque la Administracion dispone de otros
medios —v. gr., el poder de imponer multas— para garantizar la observancia de la ley, y no da la
impresion de que estos sean menos efectivos. De otro lado, no se adivina la razon por la cual este
mecanismo de law enforcement (solo) es apropiado para el sector del taxi y no para otros en los
que hace ya tiempo que desaparecieron semejantes restricciones cuantitativas.

Sea como fuere, lo cierto es que en algunas ciudades nunca ha llegado a establecerse una
limitacion tal y el mercado del taxi ha funcionado razonablemente bien, no peor que en otros lu-
gares semejantes donde si existia un numerus clausus. Es el caso de Londres®®. En otros lugares
(Irlanda, Suecia, Paises Bajos, etc.), dicha limitacion se ha eliminado y los resultados han sido
moderadamente positivos. En lineas generales, la liberalizacion del acceso al sector ha supuesto,
en los paises que la han ensayado, un fuerte incremento de la oferta, una reduccion significativa
de los tiempos de espera de los usuarios, un ligero aumento de los precios y la necesidad de re-
forzar las garantias de seguridad y calidad del servicio®.

D) Limitacion del tamaiio de las empresas del sector

En nuestra opinidn, esta medida resulta dificilmente justificable desde el punto de vista de
la eficiencia econdmica. No es ni mucho menos descabellado pensar que estos servicios de trans-
porte, sobre todo los contratados telefonicamente, pueden ser prestados mas eficientemente por
organizaciones empresariales en las que se integren varios trabajadores que por taxistas auténo-
mos. A las ventajas derivadas de la division del trabajo se afade la circunstancia de que dichas

38 GaLLick y SISk (1987, pags. 123 y 124); CAIRNS y LISTON-HEYES (1996, pags. 9 y ss.).
39 La STJUE de 14 de enero de 2015 (Eventech, C-518/13) contiene una sintética descripcion de este mercado.

60" id. BARRET (2003 y 2010).
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organizaciones pueden aprovechar mejor que los autdnomos la reputacion derivada de la satis-
factoria prestacion de los correspondientes servicios, lo que redunda en un incremento de los in-
centivos para prestarlos adecuadamente. En efecto, los usuarios pueden razonablemente deducir
que la calidad de los servicios prestados por los taxistas pertenecientes a una misma empresa sera
mas o menos similar, por lo que la correcta (o incorrecta) prestacion por uno de ellos repercutira
positiva (o negativamente) sobre la demanda a la que todos ellos se enfrenten en el futuro. El be-
neficio (o perjuicio) reputacional que se desprende de la actividad de cada uno de ellos impactara
también sobre el resto. Todos lo podran aprovechar (o lo tendran que sufrir). Y la probabilidad
de que alguno de ellos se tope con el mismo cliente sera relativamente elevada. La pertenencia
a una empresa amplifica, pues, el efecto reputacional de la actividad de cada taxista. En cambio,
la satisfactoria (o insatisfactoria) realizacion de una carrera por parte de un auténomo tendra una
consecuencia positiva (o negativa) inicamente sobre su reputacion, de la que obviamente solo ¢l
se aprovechara (o padecera); y el beneficio (o perjuicio) sera relativamente escaso, porque la pro-
babilidad de que dicho taxista vuelva a contratar con el mismo cliente es relativamente reducida.

No se adivina qué interés legitimo puede perseguir esta medida, mas alla del de equidistri-
buir las rentas generadas por la limitacion del nimero de taxis entre los titulares de las correspon-
dientes licencias. Y si este es el objetivo, cabe cuestionar la pertinencia de los medios empleados
para tratar de alcanzarlo, pues el sistema tributario permite equidistribuir la riqueza de una ma-
nera mucho mas eficiente®!.

5. PROPORCIONALIDAD DE LAS REFERIDAS LIMITACIONES EN EL ES-
CENARIO ACTUAL

Es razonable pensar que los avances tecnoldgicos producidos durante las tltimas décadas
han convertido en inutiles, innecesarias o desproporcionadas —y, por lo tanto, en sobrevenida-
mente inconstitucionales— algunas de las restricciones expuestas.

A) Requisitos de seguridad y calidad

Ciertas limitaciones tendentes a garantizar la calidad y seguridad de los servicios prestados
se han vuelto desmesuradamente restrictivas de la libertad. Los nuevos sistemas de navegacion
por satélite, por ejemplo, han convertido en innecesario o cuando menos en excesivo el requisito
legal de acreditar, mediante un examen oficial, el conocimiento pormenorizado del callejero de
una ciudad para poder prestar los correspondientes servicios de transporte. El caso paradigmatico
es el del conocido popularmente como «7he Knowledge». En Londres no hay un ntimero limitado
de autorizaciones habilitantes para conducir taxis, pero para realizar esta actividad es necesario,

61 pid., por todos, KAPLOW y SHAVELL (2002, pags. 32 y ss.).
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desde hace mas de un siglo, acreditar un conocimiento sumamente pormenorizado de las calles de
la capital britanica, a través de una prueba cuya superacion requiere normalmente de dos a cua-
tro afios de estudio®?. Las diferencias en la presumible calidad del servicio derivadas de poseer
The Knowledge o no poseerlo podian ser muy sustanciales hace unas décadas, indudablemente.
Pero es obvio que los referidos sistemas de navegacion las han reducido de manera considerable.
Y que, en la actualidad, la ventaja que todavia pueda representar tenerlo no compensa el enorme
coste que encierra su adquisicion.

También ha perdido su justificacion la imposicion de requisitos tendentes a asegurar condi-
ciones de seguridad y calidad que ahora los usuarios pueden observar y controlar razonablemen-
te —quizas incluso mejor que la Administracion— a través de plataformas digitales de intercambio
de informacion, que ahora hacen posible reducir determinadas asimetrias informativas en la me-
dida suficiente como para que el mercado funcione aceptablemente. El espectacular crecimiento
de los negocios desarrollados por empresas como Uber y AirBnB puede considerarse una con-
vincente prueba de ello.

Conviene poner de relieve que algunas de esas condiciones seguramente siguen estando jus-
tificadas, en tanto en cuanto no existen todavia mecanismos que permitan compensar las referidas
asimetrias en un grado suficiente, por ejemplo porque los usuarios no estan bien situados o carecen
de los conocimientos especializados necesarios para valorar los servicios o bienes considerados.
Parece obvio, por ejemplo, que la hipotética existencia de una plataforma a través de la cual los
consumidores de medicamentos pudieran intercambiar informacion sobre las consecuencias de
su consumo no permitiria prescindir de los complejos y rigurosos procedimientos administrati-
vos de autorizacion dirigidos a garantizar la seguridad y eficacia de estos productos, entre otras
razones porque la abrumadora mayoria de aquellos individuos carece de la pericia necesaria para
valorar cabalmente los riesgos y beneficios que entrafia dicho consumo. Otro ejemplo seria el re-
quisito consistente en contratar un seguro que cubra a los usuarios frente a determinados dafos.

Debe resaltarse también que el objetivo de la legislacion en este punto no deberia consistir
en asegurar un nivel de calidad minimo y uniforme de los servicios prestados, sino reducir las
asimetrias informativas existentes entre los usuarios y los empresarios del sector. Lo pernicio-
so no estriba en que la calidad de esos servicios sea relativamente baja, si los usuarios son per-
fectamente conscientes de ella y estan dispuestos a pagar un precio correspondientemente bajo,
sino en que estos no puedan conocer ex ante y con una razonable certeza cual es dicha calidad.

No hay que descartar, pues, la posibilidad de que la solucién dptima tenga un caracter
dual. Cabe que los poderes publicos impongan requisitos minimos de calidad y seguridad solo
en aquellos segmentos del mercado —v. gr., en el de los vehiculos contratados mediante contacto
visual— en los que las tecnologias disponibles no permiten eliminar en la medida suficiente las
asimetrias informativas.

62 pid. 1a STIUE de 14 de enero de 2015 (Eventech, C-518/13, §11).
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En cualquier caso, los estandares de calidad y seguridad imperativamente establecidos de-
berian ser lo suficientemente flexibles como para permitir las innovaciones que supongan mejo-
ras en la prestacion de los servicios en cuestion.

B) Regulacion del precio

La regulacion de los precios de las carreras contratadas a través de dispositivos telematicos
como los utilizados por Uber se ha vuelto igualmente desproporcionada, por cuanto estos dis-
positivos eliminan —o, cuando menos, reducen hasta el punto de la insignificancia practica— los
costes de transaccion que antes justificaban la fijacion imperativa de tarifas. Si ya resulta cues-
tionable establecerlas en el mercado de los taxis contratados telefonicamente, por la razon de que
aqui tales costes no son significativos, todavia resulta mas discutible cuando la carrera se pacta
a través de un mecanismo como el utilizado por Uber, pues aqui dichos costes son atin menores.

C) Limitacion del numero de taxis

Algo similar cabe decir respecto de la limitacion del nimero de vehiculos que pueden pres-
tar estos servicios. Si el mentado numerus clausus ya era dificilmente justificable hace unas
décadas, la dificultad se ha vuelto extrema ahora. Si lo que se pretende con esa limitacion es con-
tener la polucion ambiental y la congestion del trafico, nos encontramos seguramente ante una
medida contraproducente, pues cabe razonablemente pensar que el modelo Uber satisface mejor
ambos objetivos. En primer término, porque este permite utilizar el exceso de capacidad del par-
que de turismos privados y, por lo tanto, reduce el nimero de los que se requieren para satisfacer
la misma demanda. En segundo término, porque los vehiculos integrados en Uber no necesitan
estar rodando por la via ptblica a fin de contactar con los clientes.

D) Limitacion del tamaiio de las empresas

Es dudoso que el modelo Uber contravenga la regla «una licencia, un vehiculo, un conduc-
tor», por cuanto quienes ofrecen sus servicios de transporte a través de esta empresa dificilmente
pueden considerarse trabajadores de la misma, que simplemente hace de intermediaria, ponien-
do en contacto a estos con los usuarios®?. En el caso de que se considerase lo contrario, cabria
dudar seriamente de la proporcionalidad de la regla asi entendida, cuyos costes (de oportunidad)
se habrian elevado notablemente como consecuencia del progreso tecnologico. La razén es evi-

63 En el mismo sentido, respecto de un problema analogo, ESTANCONA PEREZ (2015, pags. 167 y ss. y 180), conside-
ra que las empresas que gestionan las plataformas de carpooling no prestan servicios de transporte, sino de inter-
mediacion. La posicion contraria, en relacion con Uber, parece sostener, si bien no muy rotundamente, FALCON Y
TELLA (2014).
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dente. Una plataforma como la desarrollada por Uber, en la que pueden integrarse millones de
usuarios y conductores, y que puede funcionar facilmente y de la misma manera en practicamen-
te cualquier ciudad del mundo, tiene al menos tres grandes ventajas respecto de las tradicionales
empresas de taxi cuyo tamafo es considerablemente inferior.

La primera es que los costes de transaccion se reducen notablemente para las personas —cada
vez mas numerosas, en un mundo cada vez mas globalizado— que contratan servicios de transporte
urbano mediante turismo en distintas ciudades pertenecientes incluso a distintos paises. Suponga-
mos que un usuario pretende contratar periddicamente servicios de transporte mediante turismo
en dos ciudades, después de haber comparado la calidad y el precio de los prestados por varias
empresas. Si no hay operadores que desarrollen su actividad en ambas ciudades —como ocurriria
de acuerdo con la regla «una licencia, un vehiculo, un conductor»— dicho usuario se vera obli-
gado a llevar a cabo dos procesos de seleccion de las ofertas mas ventajosas. En cambio, si hay
empresas que operan en ambas ciudades en unas condiciones similares de seguridad, calidad y
precio, el interesado solo necesitara embarcarse en uno de esos procedimientos. Una vez han ins-
talado en sus dispositivos moviles la correspondiente aplicacion y han aprendido a manejarla, los
usuarios de Uber pueden contratar muy facilmente una carrera en cualquiera de las numerosas
ciudades del mundo en las que esta empresa se ha establecido, en unas condiciones de seguridad,
calidad y precio relativamente similares.

La segunda es que el mayor tamaio de la red de Uber amplifica los benéficos efectos repu-
tacionales de la prestacion de los servicios mas alla del espacio en el que desarrollan sus activi-
dades las empresas tradicionales, lo que aprovechara especialmente a los usuarios mencionados
en el parrafo anterior.

La tercera es que, como consecuencia del enorme volumen de informacion de una extraordi-
naria calidad que posee acerca de la conducta de usuarios y conductores, Uber tiene seguramen-
te la posibilidad de dirigir esa conducta hacia fines socialmente deseables —v. gr., disuadiendo a
los primeros de cometer ciertas infracciones y asegurando que los segundos prestan el servicio
adecuadamente— de manera mucho mas eficiente de lo que en un mercado tradicional estaria al
alcance de las pequefias empresas operadoras o incluso de las autoridades ptblicas®.

6. MITIGACION DE LOS PERJUICIOS DERIVADOS DE UNA EVENTUAL LI-
BERALIZACION DEL SECTOR DEL TAXI

Cabe pensar que esta liberalizacion resultaria netamente ventajosa para la sociedad espa-
fola en su conjunto, pero perjudicial para los taxistas actualmente establecidos. Es probable que
estos obtuviesen en un mercado abierto unos beneficios de su actividad inferiores a los que ahora

64 En sentido similar, RoGERS (2015, pag. 90).
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estan extrayendo. Adicionalmente, el considerable valor econémico que las licencias de taxi tie-
nen para sus titulares hoy, de resultas de esa singular rentabilidad y de la posibilidad prevista en
nuestra legislacion de transmitirlas a titulo oneroso®, desapareceria practicamente con la elimi-
nacion de las restricciones cuantitativas de acceso al sector.

A) Un apunte de Derecho comparado

La misma cuestion se ha planteado ya en otros ordenamientos juridicos. Sirva de ejemplo el
caso de Irlanda®. Hasta el afio 2000 existia alli un sistema de numerus clausus que habia propi-
ciado que la cantidad de taxis fuese manifiestamente insuficiente para atender la demanda, por lo
que el Gobierno decidi6 doblarla, adjudicando una nueva licencia a cada uno de los que ya tenian
una. Varios conductores de hackneys (el equivalente, mutatis mutandis, de los VTC espafioles)
impugnaron esta decision, cuya invalidez declaro luego el Tribunal Supremo irlandés fundamen-
talmente por tres razones. En primer lugar, porque el Gobierno, al establecer el numerus clau-
sus, se habia excedido de la habilitacion legal, que simplemente permitia al ministro competente
adoptar regulaciones relativas al control y funcionamiento de los vehiculos. No cabia entender
que, al conferirle ese poder al Gobierno, el Parlamento hubiese contemplado la posibilidad de es-
tablecer tal regla. Semejante delegacion hubiese resultado constitucionalmente cuestionable, por
cuanto esa restriccion cuantitativa: menoscababa los derechos de los usuarios a recibir el servi-
cio; permitia solo a un numero limitado de personas ejercer una determinada profesion, al tiem-
po que prohibia desarrollarla a todas las restantes que podian estar igualmente cualificadas para
ello; y perjudicaba el desarrollo de la industria del taxi. En segundo lugar, el Gobierno no esta-
blecia criterio alguno en virtud del cual las autoridades locales habian de precisar el numero de
taxis autorizados. En tercer lugar, se vulneraba el principio del Derecho comunitario de no dis-
criminacion por razén de nacionalidad, pues en la medida en que la mayoria, si no todos, de los
titulares de las licencias eran irlandeses, la regulacion producia indirectamente un efecto discrimi-
natorio para los extranjeros, a los que de facto se cerraba el acceso a esta profesion en Irlanda®’.

De resultas de la sentencia, el Gobierno elimind la referida limitacion cuantitativa, lo que
determind que el nimero de taxis se triplicara en practicamente tres afios, 1o que a su vez provoco
que el precio de las licencias en el mercado secundario, que habia llegado a las 80.000 libras, se
redujera practicamente a cero. Varios taxistas impugnaron entonces dicha eliminacion, alegando
que establecerla sin una compensacion por la pérdida de valor de sus licencias suponia un injusto
ataque contra sus derechos de propiedad constitucionalmente garantizados. El Tribunal Supremo
desestimo su recurso, aduciendo basicamente las mismas razones esgrimidas en un caso anterior

65 Vid., por ejemplo, el articulo 10 de la LMurT.
66 yid BARRET (2003).

67 Sentencia del juez de la High Court Murphy de 13 de octubre de 2000 (Humphrey v. Minister for Environment and
Local Government).
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para declarar que no habia obligacion de resarcir los perjuicios causados a los taxistas por un au-
mento del numero de licencias. El tribunal advierte que «los derechos de propiedad resultantes
de las licencias establecidas por el ordenamiento juridico... estan sujetas a las condiciones fijadas
por el mismo y a la condicion implicita de que este puede modificar tales condiciones. Los cam-
bios legales pueden incrementar el valor de esos derechos de propiedad... como también pueden
reducirlos». Y pone de relieve que los recurrentes «debian haber sido conscientes del riesgo in-
herente a la licencia de que los cambios legislativos afectaran a su valor». Los recurrentes, que
habian cosechado en el pasado los beneficios derivados de ciertos cambios legales, debian ahora
soportar sus efectos negativos®®. Ademas, nota como el Estado no habia privado a los recurren-
tes de sus licencias, quienes podian seguir utilizandolas con el fin para el que fueron concedidas.

B) Algunos casos semejantes en el Derecho espaiiol

Nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la pretension de las
personas que venian desarrollando su actividad empresarial en un mercado sujeto a un sistema
de numerus clausus a ser indemnizadas por los perjuicios que les ocasion¢ la liberalizacion del

mismo. Y los pronunciamientos han sido siempre desestimatorios®.

En relacion con la liberalizacion de los servicios funerarios efectuada en virtud del Real
Decreto-Ley 7/1996, el Tribunal Supremo advirtio, en primer lugar, que «la nueva regulacion
legal [carecia] de contenido expropiatorio por constituir una norma general [que] aunque [reper-
cutia] de forma desigual respecto de quienes prestaban los servicios funerarios a la sociedad, no
[suponia] una privacion singular de derechos o intereses patrimoniales legitimosy; el legislador
«no [habia] privado a quienes los prestaban de su derecho a continuar haciéndolo, si bien ajus-
tandose a un régimen de libre competencia, con lo que solo [habia] limitado el modo de hacerlo
por considerar la concurrencia en su prestacion, previa autorizaciéon municipal reglada, mas 1til
o conveniente para la economiay. Las empresas recurrentes, que venian prestando dichos servi-
cios monopolisticamente, alegaban que la falta de medidas que les permitiesen adaptarse al nuevo
sistema conculcaba los principios de buena fe y confianza legitima, en la medida en que frustra-
ba «cuantiosas inversiones» que las mismas habian efectuado «para realizar adecuadamente el
servicio partiendo de la circunstancia de poderse hacer en régimen de monopolio». El Tribunal
Supremo, sin embargo, estimo que «la liberalizacion era previsible dado lo sucedido en otras ac-
tividades economicasy, y que los ayuntamientos establecieron en las correspondientes ordenanzas
«requisitos objetivos que [moderaron] las consecuencias del cambio sin grave quebranto para las
empresas que con exclusividad atendian anteriormente el servicio». Ademas, noté que de la li-
beralizacion también se derivaban ciertas ventajas para dichas empresas, como la posibilidad de

68 Sentencia del juez de la High Court Carney de 23 de mayo de 2001 (Gorman v. Minister for the Environment and
Local Government).

69 Sobre ambos casos, vid. GOMEZ-FERRER RINCON (2003, pags. 286 y ss. y 326 y ss.).
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extender su actividad a otros territorios, y que la experiencia adquirida por ellas bajo el régimen
anterior les conferia una ventaja para competir en el nuevo mercado’®.

En el caso de los costes a la transicion a la competencia en el sector eléctrico, el Tribunal
Supremo declaré que las compensaciones otorgadas por la ley a las empresas que desarrollaban
su actividad en el mismo no venian exigidas por la Constitucion, pues «los eventuales costes...
"varados" de las empresas eléctricas... que [derivaban] del transito de una situaciéon de monopolio
geograficamente limitado y retribuido con tarifas que garantizaban a aquellas una determinada
tasa de rentabilidad, a otra situacion de competencia —sujeta a ciertas obvias limitaciones— no
[eran] sino consecuencia de un cambio legal en el modelo regulatorio que, de suyo, no [gene-
raba] en los afectados el derecho a recibir una compensacion obligatoria por parte del Estado
cuando la nueva situacion [permitia] a aquellas empresas... proseguir su actividad, si bien en
condiciones de mercado distintas de las que estaban acostumbradas». El Tribunal Supremo ar-
gumento para llegar a esta conclusion principalmente que: el cambio normativo era previsible
para los afectados desde que, once afios antes de la liberalizacion del sector, Espafia ingresara
en las Comunidades Europeas; dicho cambio también les reportaba ciertos beneficios; las com-
pensaciones podian distorsionar la competencia; y la frustracion de ciertas inversiones efectua-
das por las compaiias eléctricas no debia imputarse a la nueva regulacion, sino a los cambios
tecnologicos habidos’!.

C) La solucion legal y jurisprudencial prevista para un problema analogo: la
ampliacion del nimero maximo de licencias de taxi

La ampliacion del nimero maximo de estas licencias guarda una evidente analogia con su
eliminacion, en la medida en que ambas medidas producen sustancialmente el mismo efecto de
reducir la rentabilidad de las licencias existentes y, a la postre, también su precio en el mercado
secundario. La tnica diferencia, de haberla, es de grado. Si el nimero maximo resultante no rebasa
determinado umbral, la ampliacion reduce dicha rentabilidad en menor medida que la eliminacion.
Si el nimero se amplia por encima de ese umbral, ambas medidas producen efectos equivalentes.

Pues bien, la legislacion espafiola, que otorga a los ayuntamientos un amplio margen de ma-
niobra para ampliar dicho nimero, no contempla el derecho de los taxistas a ser compensados por
los perjuicios que esta medida les ocasione. Nuestros Tribunales han declarado sobre el particular
que los titulares de las licencias no tienen un «derecho adquirido» a que se mantenga su numero.
«No puede considerarse [dicho numero] como un derecho integrado en patrimonio alguno, sino
que su mantenimiento en la Ordenanza municipal es una mera expectativa sujeta precisamente
a los avatares de la conveniencia y necesidades del servicio impropio que preside el régimen de

70 pid., entre otras, la STS de 3 de abril de 2002 (rec. ntim. 423/1998).
71 STS de 11 de junio de 2001 (rec. ntm. 117/2000).
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licencia de taxi»’2. La pérdida de valor de las licencias como consecuencia del incremento de la
cantidad de estas «no es susceptible de compensacion directa y autdbnoma, sino que es un [coste]
inherente al riesgo de la actividad»’3.

D) Posicion que se sostiene: La compensacion de los perjuicios eventualmen-
te causados no es ni constitucionalmente obligada ni conveniente

Ninguno de los criterios utilizados por la jurisprudencia y la doctrina para determinar cuan-
do es constitucionalmente obligado indemnizar los dafios causados por una medida privativa
abonaria la procedencia de la compensacion en el caso de una hipotética liberalizacion de los
servicios de taxi.

Por de pronto, una medida tal no constituiria una privacion singular de derechos, sino una
regulacion de alcance general, que afectaria por igual a todos los operadores del sector.

En segundo lugar, no hay ninguna persona que pueda considerarse beneficiaria concreta de
la medida, mas alla del conjunto de los potenciales usuarios. Ninguno de ellos se enriqueceria
con el bien del que supuestamente se privaria a los taxistas.

En tercer lugar, cabe entender que la nueva regulacion no menoscabaria el contenido esen-
cial del «derecho de propiedad» que los taxistas —vamos a suponer— ostentan sobre las licencias
de taxi, que evidentemente no comprende el derecho a que su numero se congele y su rentabili-
dad y precio en el mercado secundario no desciendan, sino el de prestar servicios de taxi, dere-
cho que podrian seguir ejerciendo bajo el nuevo régimen.

En cuarto lugar, no resulta razonable estimar que la liberalizaciéon —no acompafiada de com-
pensacion— vulneraria el principio de confianza legitima por suponer un cambio normativo impre-
visible que frustraria inversiones efectuadas por los taxistas e impuestas o cuando menos inducidas
por las Administraciones publicas. De un lado, porque la liberalizacion es previsible desde hace
mucho tiempo, pues de ella se viene hablando constantemente desde hace afios en circulos aca-
démicos, en el ambito de la profesion e incluso en los medios de comunicacion. De otro lado,
porque las inversiones que el cambio normativo echaria a perder —basicamente, el dinero pagado
por adquirir una licencia en el mercado secundario— no fueron impuestas, aprobadas, inducidas
o fomentadas en modo alguno por las Administraciones publicas, a diferencia de lo ocurrido en
otros casos en los que si se ha compensado a los afectados’ .

72 STS de 29 de marzo de 1999 (rec. nim. 3716/1993).
73 STSJ de Navarra de 11 de mayo de 2009 (rec. nam. 84/2009).

74 Piénsese, por ejemplo, en los casos de los costes de transicion a la competencia en el sector eléctrico (vid., por todos,
GOMEZ-FERRER RINCON, 2003, pag. 282) y de las empresas pesqueras conjuntas (ibidem, pags. 359 y ss.).
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En quinto lugar, el valor alcanzado por las licencias en el mercado secundario no es el fruto
de una actividad socialmente valiosa desplegada por sus titulares, sino mas bien un «beneficio
caido del cielo» (windfall profit) o acaso el resultado de los esfuerzos desplegados por aquellos
con el objeto de capturar a las autoridades encargadas de fijar las tarifas y el nimero maximo de
vehiculos autorizados. Y la privacion de semejantes beneficios es uno de los casos admitidos en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los que puede no ser obligado
indemnizar’>. Notese que las licencias de taxi se adjudican en nuestro pais gratuitamente y que
su precio en el mercado secundario no depende en absoluto del esfuerzo y los recursos invertidos
por sus titulares en el desarrollo de su actividad, sino fundamentalmente de las decisiones adop-
tadas por una Administracion. Cuanto mas elevadas sean las tarifas y menor el nimero de taxis
autorizados, mas se pagara por las licencias.

Esta es una de las principales razones por las que la referida indemnizacion no solo no resul-
ta constitucionalmente obligada, sino que también es inconveniente para los intereses generales.
La misma constituye un aliciente para que los titulares de las licencias presionen a las autorida-
des competentes con el fin de que impidan el acceso al mercado de nuevos entrantes y fijen tari-
fas superiores a las socialmente 6ptimas. Cuanto mas se restrinja el acceso y mas elevadas sean
las tarifas, mayor sera la eventual compensacion.

Ademas, indemnizar podria tener un negativo efecto disuasorio sobre la decision de libe-
ralizar el mercado. Habida cuenta del elevado nimero de taxistas afectados y de la magnitud de
la suma de las indemnizaciones resultantes, dificilmente las autoridades competentes —las comu-
nidades autonomas— estarian dispuestas a sufragarlas con cargo a sus presupuestos. Es probable
que imponer a otras entidades publicas —v. gr., a las municipales— la obligacion de pagar resultara
también politicamente inviable. Y trasladar su coste a los usuarios del servicio —como se hizo al
liberalizar el sector eléctrico—, si bien mitigaria algo dicha reluctancia a la liberalizacion, segu-
ramente distorsionaria el funcionamiento del mercado, al alterar el precio y el volumen 6ptimos
de los servicios prestados y otorgar a los taxistas ya establecidos una ventaja competitiva frente
a los nuevos entrantes’®.

A la vista del gran numero de taxistas afectados, la indemnizacion engendraria también con-
siderables costes derivados de la necesidad de cuantificar los perjuicios sufridos efectivamen-
te por cada uno de ellos, a menos que se decidiera otorgarles a todos una suma a tanto alzado.

No parece, tampoco, que la indemnizacidén pueda cumplir aqui una de sus mas importantes
finalidades: la de prevenir que los poderes publicos establezcan medidas socialmente indesea-
bles, a costa de una minoria que carece de la capacidad y los incentivos necesarios para defen-

75 Vid. las SSTEDH de 23 de octubre de 1997 (National & Provincial Building Society y otros c. Reino Unido, 21319,
21449y 21675/1993) y 30 de junio de 2005 (Jahn y otros c. Alemania, 46720/99, 72203 y 72552/01, §§ 93 y ss.).

76 Vid., mutatis mutandis, GOMEZ-FERRER RINCON (2003, pags. 401 y ss.).
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der sus intereses adecuadamente en los procesos politicos de adopcién de decisiones’”’. De un
lado, porque la liberalizacion del mercado del taxi —y, en particular, la eliminacion del numerus
clausus— es probablemente ventajosa para la comunidad. De otro lado, porque, como ya sabe-
mos, mas bien cabe presumir que los taxistas han sido y siguen siendo capaces de ejercer una
influencia excesiva sobre las autoridades competentes, por lo que dificilmente estas abusaran de
los mismos adoptando regulaciones que benefician espuriamente a los usuarios. Hay solidos ar-
gumentos tedricos y algunos datos empiricos que permiten pensar que es mucho mas probable
que ocurra precisamente lo contrario: que las autoridades sean capturadas por dichos operadores
y se resistan a establecer la regulacion que mejor satisface los intereses del conjunto de la ciuda-
dania y, en particular, de los usuarios.

Eltnico coste social sustancial de no compensar a los taxistas es que tal solucion puede pro-
piciar que tanto ellos como los empresarios que en el futuro se encuentren en una situacion seme-
jante opongan una fuerte resistencia a la liberalizacion del sector considerado, invirtiendo tiempo,
dinero y esfuerzo en presionar a las autoridades competentes para que mantengan el statu quo.

En fin, la tinica razon por la que podria ser aconsejable articular alguna disposicion transitoria
o compensatoria que mitigue los perjuicios causados a los taxistas seria la de evitar el riesgo —a
la vista de los precedentes, no muy elevado— de que los Tribunales consideren equivocadamente
que la liberalizacion, a falta de tales disposiciones, es contraria a Derecho, por ejemplo por vul-
nerar el principio de confianza legitima.

7. LA REACCION DE LAS AUTORIDADES COMPETENTES

Por el momento, las autoridades espaiolas estan adoptando medidas tendentes a mantener
el statu quo definido por las limitaciones de la libertad antes analizadas. Merecen citarse aqui las
numerosas sanciones administrativas impuestas a los «conductores de Uber» por prestar servicios
de taxi sin la autorizacion y las demas condiciones requeridas para ello y, sobre todo, el critica-
ble Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid de 9 de diciembre de 2014, por el que se
ordena de manera cautelar la cesacion y la prohibicion en Espaiia de la actividad que Uber venia
realizando. Parece claro que la actividad de los referidos conductores no respeta las disposicio-
nes legales y reglamentarias que regulan el sector, sin perjuicio de que algunas de estas puedan
considerarse inconstitucionales. Pero es muy dudoso que lo mismo pueda afirmarse de los servi-
cios prestados por Uber, por cuanto cabria defender que no son de transporte, sino mas bien de
intermediacion, por lo que habria que aplicarles la legislacion sobre comercio electronico, que

7T Como advierten ROSE-ACKERMAN y Rosst (2000, pag. 1.465), la clausula constitucional relativa a las expropiacio-
nes «no debe ser aplicada [frente a los cambios regulatorios] para proteger a aquellos que han podido ejercer una in-
fluencia sobre la regulacion o que estan en situacion de anticipar futuros cambios regulatorios y tenerlos en cuenta a
la hora de tomar sus decisiones de inversiony.
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garantiza a cualquier empresa establecida en el Espacio Economico Europeo —como es el caso de

Uber, registrada en Paises Bajos—, la libertad de proveerlos sin necesidad de autorizacion previa’s.

Y las disposiciones legislativas establecidas tltimamente por las comunidades autonomas
para regular el sector del taxi siguen estando muy lejos de dar una respuesta equilibrada a los pro-
blemas que aqui se plantean. Sirva el ejemplo de la Ley murciana 10/2014, que no solo preserva
estrictamente el referido statu quo, sino que ademas introduce la posibilidad de adoptar medi-
das «anti-Uber» palmariamente desproporcionadas, como la de inmovilizar de manera cautelar
e inmediata los correspondientes vehiculos, inmovilizacion que obliga a mantener hasta que se
deposite previamente el importe de la maxima multa que se pueda imponer por la comision de

la supuesta infraccion”®.

Esta reaccion contrasta con la producida en otros paises, especialmente en los Estados de
América, donde las autoridades competentes estan comenzando a establecer un régimen juridi-
co especifico para las llamadas Transportation Network Companies, depurandolo de las limita-
ciones obsoletas que se imponian a la tradicional industria del taxi, pero contemplando también
las limitaciones necesarias para asegurar la seguridad y la calidad de los servicios prestados, asi
como para proteger otros fines publicos legitimos.

78 Vid. el articulo 4 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 sociedad de la informacion, en particular el comercio elec-
tronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico), y el articulo 6 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico. De hecho, el Juzgado Mercantil niim.
3 de Barcelona ha elevado recientemente una cuestion prejudicial ante el TJUE preguntandole precisamente eso: si la
actividad de Uber puede calificarse como de transporte, en cuyo caso su realizacion requeriria autorizacion previa, o
de prestacion de servicios de la sociedad de la informacion, en cuyo caso no se exigiria tal titulo habilitante (vid. su
providencia de 17 de junio de 2015, asunto 929/2014D2).

79 Vid. el articulo 39, aps. 4y 5, de la LMurT.
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