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Resumen: En la mayor parte de los casos, la llamada economia colaborativa da lugar a actividades
economicas de prestacion de servicios. En cuanto tal, se sujeta a las normas generales por las que se
rige cualquier actividad econoémica. La experiencia indica que la mayor parte de los servicios requieren
también algln tipo de regulacion especifica. Ademas, si se concluye que los nuevos servicios tienen la
misma naturaleza que los tradicionales, deben estar sujetos a la misma regulacién. En cambio, si estos
servicios presentasen rasgos diferenciales, no estaria justificado aplicarles la normativa de los servicios
tradicionales. En algunos casos, sus peculiaridades podrian requerir una regulacién especifica o,
cuanto menos, la adaptacion del régimen juridico anterior. Finalmente, también puede suceder que las
nuevas prestaciones alteren sustancialmente los presupuestos sobre los que se asentaba la regulacion
anterior, lo que podria aconsejar la desregulacion del sector.
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Abstract: In most cases, the so-called collaborative economy gives rise to economic activities for the
provision of services. As such, it is subject to the general rules governing any economic activity.
According to experience, most services also require some kind of specific regulation. Provided that
new services are of the same nature as the traditional ones, they should be subject to the same
regulation. On the contrary, if new services had differential distinctive features, it would not be
justified to apply them the regulations of traditional services. In some cases, their specific features may
require sector-specific regulation or, at least, the adaptation of the general legal framework. Finally, it
could be the case that new services substantially alter the basis on which the regulation was based,
which could advise the deregulation of the concerned sector.

Keywords: Sharing economy, regulation, selfregulation, discretionary powers.

Sumario: 1. Introduccion. 2. La autorregulacion y el gobierno corporativo como alternativa a la
regulacion estatal. 3. Los servicios de idéntica naturaleza deben estar sujetos al mismo régimen
juridico. 4. Aprobacion de una normativa especifica o adaptacion de la existente. 5. Desregulacion. 6.
Libertad de configuracion del legislador, discrecionalidad administrativa y control judicial. 7. Cambio
normativo y responsabilidad patrimonial de la Administracion. 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La expresion economia colaborativa (sharing economy) ha hecho fortuna.
No obstante, es una nocién imprecisa, hasta el punto de que no todos los que la
utilizan parecen referirse al mismo fenémeno. En no pocos casos, se entiende que
es el exponente de una forma mas responsable de relacién de los individuos entre
si y con el planeta. No nos corresponde ocuparnos de preguntas de tan largo
alcance. Nuestro enfoque se limita a analizar el régimen juridico-administrativo de

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “Fundamentos de una
codificacion del Derecho Administrativo general basico espafiol”, que cuenta con financiacion del
Programa Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia (DER2015-66525-P).
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los nuevos servicios cuya prestacion se organiza por empresas on line [over the
top (OTT)].

La accesibilidad de Internet y la ubicuidad de los dispositivos mdviles
permiten que empresas OTT faciliten una relacion casi directa entre la oferta y la
demanda. Con ello, el desarrollo tecnoldgico permite la puesta en el mercado de
bienes o capacidades improductivas. Esto da lugar a nuevos intercambios,
actividades y servicios en ambitos muy diversos (alojamiento, transporte,
financiero, etc.). En la mayor parte de los casos, la llamada “colaboracion” no
consiste en comportamientos altruistas, sino que da lugar a auténticos mercados,
en los que los participantes buscan su propio interés (ahorrar costes en un coche
particular o en el taxi que se comparte, intercambiar usos por servicios, vender
bienes sobrantes, ofrecer servicios de transporte, intercambiar divisas, financiar
inversiones ajenas, etc.). Ademas, como decimos, la interrelacion suele estar
organizada por una empresa OTT, que puede limitarse a comercializar una
aplicacion, a mantener una plataforma tecnoldgica o que puede involucrarse mas
directamente en la prestacion del servicio (Uber, Cabify). En resumen, en la
mayor parte de los casos, se trata de la realizacion de una actividad econémica
por vias distintas de las tradicionales.

Los fenémenos disruptivos se producen cada cierto tiempo, lo que altera
las formas de relacion social, econémica y juridica. El tiempo dira si algunos de
los nuevos servicios tienen este efecto. Al dia de hoy, lo cierto es que muchos de
ellos tienen una gran aceptacion y aportan soluciones, pero también que dan lugar
a problemas no resueltos. A este respecto, baste con sefialar que hay paises que
han prohibido algunos de los nuevos servicios de transporte (Uber), mientras que,
en otros, se discute vivamente cual es la regulacién més apropiada. Lo mismo
puede decirse de los vecinos afectados en las zonas en que proliferan los Ilamados
pisos turisticos, detras de los que se encuentran empresas como Airbnb. Asi las
cosas, resulta evidente la necesidad de disefiar un régimen juridico adecuado para
estos servicios.

Las cuestiones a plantear son las siguientes: (i) si los nuevos servicios se
sujetan a las normas generales por las que se rige cualquier actividad economica;
(ii) si se les deben aplicar las mismas reglas que a los servicios tradicionales; (iii)
si requieren una regulacion especifica, adaptada a sus peculiaridades; (iv) o si su
aparicién puede dar lugar a la desregulacion de algunos sectores.

No puede darse una respuesta general a estos interrogantes, ya que se trata
de actividades muy variadas, cada una con sus propias peculiaridades. No
obstante, como hemos avanzado, en la mayor parte de los casos, parece que
estamos ante auténticos servicios. En cuanto tales, se sujetan a las normas
generales (administrativas, fiscales, civiles, mercantiles y laborales) que se
aplican a cualquier actividad econémica. No habria ninguna justificacién para que
estuvieran exentos de su cumplimiento sélo por el hecho de ser prestados OTT.

Esto aceptado, a partir de aqui, se ha sostenido la conveniencia de que
estos servicios no se sujeten a una especifica regulacién juridico-publica que
ordene su prestacion. A este respecto, se razona que la autorregulacion y el
gobierno corporativo pueden cumplir esta funcion (punto I1). No hay que olvidar
que, en una economia de mercado, que se basa en las libertades de los
ciudadanos, la regulacion solo se justifica si es necesaria. No obstante, la
experiencia demuestra que, salvo excepcion, estas “nuevas formas de regulacion”
no pueden ser un sustituto, sino un complemento de la regulacion estatal.
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Ademas, los servicios de idéntica naturaleza deben estar sujetos al mismo régimen
juridico (punto I1). Por tanto, si se concluyera que los nuevos servicios tienen la
misma naturaleza que los tradicionales, deberian estar sujetos a la misma
regulacion.

En cambio, si estos servicios presentasen rasgos diferenciales, no estaria
justificado aplicarles la normativa de los servicios tradicionales. En algunos casos,
sus peculiaridades podrian requerir una regulacion especifica o, cuanto menos, la
adaptacion del régimen juridico anterior (punto 1V). Finalmente, también puede
suceder que las nuevas prestaciones alteren sustancialmente los presupuestos sobre
los que se asentaba el sector, lo que podria aconsejar su desregulacion (punto V).

Es consustancial al Estado de Derecho el control jurisdiccional de la
actuacion publica, que sélo se justifica si es necesaria, adecuada y proporcionada?.
No obstante, el disefio del régimen juridico aplicable a los nuevos servicios no es
una tarea sencilla, como lo prueban las marcadas divergencias que existen a nivel
internacional. En algunos casos, no quedard mas remedio que aplicar el método de
prueba y error. En este contexto, el juez debe controlar, pero también respetar el
ambito de decision del legislador, asi como el ejercicio legitimo de la
discrecionalidad administrativa (punto VI). Por dltimo, el cambio normativo
puede afectar a los intereses patrimoniales de los prestadores de servicios. Es,
pues, preciso plantear la cuestion de si en algin caso esto puede generar la
responsabilidad patrimonial del Estado (punto VII).

2. LA AUTORREGULACION Y EL GOBIERNO CORPORATIVO COMO
ALTERNATIVA A LA REGULACION ESTATAL

La Constitucién establece un sistema de economia de mercado, basado en
las libertades de los ciudadanos. Al mismo tiempo, la Unioén Europea tiene como
objetivo prioritario el mercado interior. En este marco, la intervencién publica
econdmica sélo es legitima si es adecuada, necesaria y proporcionada para
proteger derechos de terceros, bienes juridicos socialmente valiosos o para
promover actividades de interés general. Asi las cosas, la primera cuestion es si la
autorregulacion? puede ser una alternativa a la regulacion del sector®.

A este respecto, hay que reconocer que determinados dmbitos han sido
capaces de impulsar valiosos fendmenos de autorregulacion, que el ordenamiento
juridico debe reconocer, e incluso, favorecer. En algunos casos, estas reglas pasan
después a las legislaciones nacionales, que —a su vez- también promueven la
autorregulacion o, cuanto menos, la corregulacion®,

1 | aguna de Paz, J. C. (2016), Derecho Administrativo Econémico, Civitas-Thomson-Reuters, pp. 177
Yy Ss.

2 Esteve Pardo, J. (2002), Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Pamplona; Mufioz Machado,
S. (2009), “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacion econdémica”, Derecho de la
regulacion econémica, vol. |, Mufioz Machado, S., Esteve Pardo, J., lustel, Madrid, pp. 118 y ss.;
Darnaculleta i Gardella, M. (2009), “La autorregulaciéon y sus formulas como instrumentos de
regulacion de la economia”, Derecho de la regulacion econémica, vol. I, Mufioz Machado, S., Esteve
Pardo, J., lustel, Madrid, pp. 631y ss.

3 Laguna de Paz, J.C. (2016), pp. 42-45.

4 Hoffmann-Riem, W. (2005), "Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. Zur Qualitats-
Gewibhrleistung durch Normen”, Archiv des offentlichen Rechts, 130, p. 60.
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Asi, la normalizacion consiste en la elaboracion de estandares -
confusamente llamados “normas”-, que fijan las caracteristicas de calidad,
proteccion ambiental, seguridad e intercambiabilidad que deben tener los
productos o servicios (agricultura, industria, construccion, salud, nuevas
tecnologias, etc.). Los estandares son de cumplimiento voluntario, a diferencia de
las normas de seguridad industrial®. No obstante, en algunos casos, la legislacion
acaba imponiendo los estandares, de manera directa o indirecta (su observancia se
considera prueba del cumplimiento de los requisitos legales)®. A nivel
internacional, la actividad de normalizaciéon es desarrollada por numerosos
organismos (IEC, CEN, CENELEC, ETSI, COPANT), que cuentan con un
amplio respaldo de los profesionales del sector. Entre los méas activos se encuentra
la International Organization for Standardization (ISO), integrada por organismos
nacionales de normalizacién (uno de los mé&s representativos por cada pais). Las
instituciones europeas reconocen que la normalizacion desempefia un papel
fundamental en el buen funcionamiento del mercado interior. De hecho, el
impulso al mercado interior combina la aprobacion de Directivas con “normas”
europeas, de aplicacion voluntaria.

En el Derecho espafiol, las tareas de calidad industrial, en gran medida,
descansan sobre (art. 19.1 LInd)": organismos de normalizacién; entidades de
certificacion; laboratorios de ensayo; entidades auditoras y de inspeccion;
laboratorios de calibracién. Estos organismos deben actuar de manera imparcial
(art. 19.2 LInd). En los 6rganos rectores de las entidades de normalizacién y de
verificacion deben estar representados los intereses industriales y sociales
afectados (art. 19.4 LInd). A este respecto, hay que destacar la tarea realizada por
AENOR, en cuanto asociacion espafiola de normalizacién y certificacion, sin
animo de lucro, que desarrolla su actividad en el sector industrial y de servicios®.

En el sector audiovisual, la Ley 7/2010, de 31.3, General de
Comunicacion Audiovisual, reconoce a los operadores el “derecho a aprobar
cédigos en los que se regulen los contenidos de la comunicacién audiovisual y las
reglas de diligencia profesional para su elaboracién” (art. 12.1, parrafo 1°). Estos
cédigos deben ser comunicados a la autoridad audiovisual, que comprobara su
conformidad con la normativa, dispondra su publicacién (art. 12.2) y velara por
su cumplimiento (art. 12.3). La normativa promueve el uso voluntario de normas
de calidad: cuando se trate de proteger los derechos, la seguridad y la salud de los
consumidores, las autoridades competentes promoveran el uso voluntario de
normas de calidad por parte de los operadores que mejoren los niveles de calidad
y seguridad de los productos y servicios (disposicién adicional 42 Ley 20/2013).

La autorregulacion puede expresar la madurez de determinados sectores, al
establecer pautas de autolimitacion o autocontrol en el ejercicio de la libre

5 En el Derecho espafiol, la naturaleza de la normalizacién no se refleja bien en la criptica
delimitacion que del art. 6.5 de la Ley 21/1992, de 16.7, de Industria (LInd), que la define como la
“actividad por la que se unifican criterios respecto a determinadas materias y se posibilita la utilizacién
de un lenguaje comun en un campo de actividad concreto”.

6 Scott, C. (2010), “Standard-setting in Regulatory Regimes”, The Oxford Handbook of Regulation,
Baldwin, R., Cave, M., Lodge, M., Oxford University Press, p. 108.

7 Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria (LInd).

8 Real Decreto 2200/1995, de 28.12, que aprueba el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad
y la Seguridad Industrial en Espafia, ratifica el nombramiento de AENOR como responsable de la
elaboracion de las normas espafiolas (Normas UNE).
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iniciativa. En la medida en que esto se consiga, este instrumento puede desplegar
una funcion complementaria de la regulacion, sobre todo, dirigida al
establecimiento de barreras deontoldgicas. No obstante, presumiblemente, se
tratara siempre de iniciativas limitadas. De entrada, los operadores no suelen estar
incentivados para autolimitarse®, lo que siempre incrementa sus costes o
disminuye sus oportunidades' (“But regulation is costly and banks and other
regulated financial institutions often try to game or circumvent the regulatory
system, so as to reduce this cost”)'. Con frecuencia, es la amenaza de una
regulacion estatal® lo que lleva a la industria a alcanzar algunas cotas de
autorregulacion®,

No hay que olvidar tampoco que, en la practica, la autorregulacion
favorece que sean los intereses prevalentes -0 grupos minoritarios cohesionados-,
los que impongan a todos las reglas®. La autorregulacion suele beneficiar a los
regulados, sin que nadie represente al interés de los consumidores®™. Las
recomendaciones emanadas de las organizaciones privadas de expertos no
necesariamente expresan el Unico juicio objetivo posible sobre una determinada
materia®®. Existe el riesgo de que las opiniones “cientificas” expresen preferencias
personales, no sean suficientemente representativas, sirvan a intereses concretos o
del propio grupo de expertos. La acumulacién de poder de las grandes
corporaciones que operan a nivel mundial’’ es un riesgo afadido de que la
autorregulacion no sirva al interés de todos.

En una palabra, las debilidades de la autorregulacion nos llevan a
redescubrir a la Administracion publica®. Sélo los poderes plblicos rednen las
condiciones de objetividad e independencia necesarias para establecer una
regulacion comprensiva, que satisfaga el interés general, en todas sus
dimensiones. El procedimiento legislativo es cada vez mas participativo, lo que
garantiza un mas amplio conocimiento de la realidad y la toma en consideracion
de los intereses afectados. Ademas, s6lo los actos de los poderes publicos estan

9 Coglianese, C., Mendelson, E. (2010), “Meta-regulation and Self-regulation”, The Oxford
Handbook of Regulation, Baldwin, R., Cave, M., Lodge, M., Oxford University Press, p. 153.

10 seott, C., 2010, 139.

11 Goodhart, C., Lastra, R.M. (2010), “Border problems”, Journal of International Economic Law,
13(3), p. 710.

12 Berners-Lee, T. (2000), Tejiendo la Red. El inventor del World Wide Web nos descubre su origen,
Siglo XXI de Espafia Editores, Madrid, p. 137; Esteve Pardo, J. (2002), p. 38.

13 “Self-regulation succeeds when targets decide that it is in their best interest not to defect from the
self-imposed (or sectorally-imposed) standards. Assuming that compliance is at least somewhat costly,
external forces of some kind will be needed to provide an incentive for voluntary control (...) serious
self-regulatory initiatives are motivated in part by some looming governmental intervention (...)”.
Coglianese,C., Mendelson, E. (2010), p. 161.

14 Netanel, N. W. (2000), “Cyberspace Self-Governance: A Skeptical View From Liberal Democratic
Theory”, California Law Review, 88, pp. 395y ss.

15 Bel, G., Calzada, J., Estruch Manjoén, A. (2009), “Economia y regulacion de los servicios en red”,
Fundamentos e Instituciones de la regulacién, en Derecho de la regulacién econdmica, vol. 1, Mufioz
Machado, S., Esteve Pardo, J., lustel, Madrid, p. 725.

16 Doménech Pascual, G. (2015), “No del todo fiables. Organizaciones privadas de expertos y
regulacion del riesgo. El caso de los campos electromagnéticos”, Estrategias del Derecho ante la
incertidumbre y la globalizacién, Darnaculleta i Gardella, M. M., Esteve Pardo, J., Indra Spiecker
gen. D6hmann, Marcial Pons, Madrid, pp. 155y ss.

17 Mufioz Machado, S. (2009), p. 123.

18 aguna de Paz, J. C. (2016), p. 44.
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dotados de la necesaria eficacia juridica. No debe olvidarse que la
autorregulacion, al final, depende del Estado, que es quien —en caso necesario- ha
de hacer cumplir dichas normas®. En consecuencia, la autorregulacion solo
contard con la eficacia propia de las normas publicas, si es asumida por las
instancias estatales (co-regulacion)®

En definitiva, por las razones indicadas, la apelacién a la autorregulacion
como sustituto de la regulacion estatal no es viable, salvo —quiza- en ambitos
singulares, en los que se ha conseguido el establecimiento de organizaciones o
reglas de efectivo cumplimiento.

En sentido estricto, las reglas de gobierno corporativo® son una
manifestacion del fendmeno de la autorregulacion, ya que ex?resan una
autolimitacion de las empresas. De ahi que su adopcion sea voluntaria®?. Cuestion
distinta es que, una vez acordadas y publicitadas, en algin caso, pudieran llegar a
viciar la actuacion de la empresa, o incluso, a generar algin tipo de
responsabilidad patrimonial, en caso de que su incumplimiento defraude la
confianza legitima de terceros.

El concepto de gobierno corporativo se desvirtia cuando no solo se utiliza
para referirse a codigos de conducta voluntariamente asumidos por las empresas,
sino que se amplia para abarcar auténticas normas juridicas. Esta comprension se
ve favorecida por la corriente de pensamiento proclive a desdibujar las diferencias
entre la regulacion y la autorregulacion. A ello se suma el hecho de que algunas
normas pueden formularse inicialmente como reglas de gobierno corporativo,
pero en un momento posterior se incorporan a textos legislativos. Se da este paso
cuando el legislador entiende que los intereses protegidos son de suficiente entidad
como para no poder quedar al arbitrio de los interesados. Esto es lo que sucede
cuando la normativa impone consejeros independientes, controles externos, reglas
de transparencia o de retribucion® de los directivos (sector financiero). No
obstante, cuando esto sucede, estas reglas transforman su naturaleza: dejan de ser
reglas de gobierno corporativo (recomendaciones o compromisos voluntariamente
asumidos) para convertirse en auténticas normas juridicas. Esto es lo que ocurre
con la Ley 31/2014, de 3.12, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo, que impone normas para mejorar
el funcionamiento de los érganos de gestion y la participacion de los accionistas.

19 pe Miguel Asensio, P. (2001), Derecho privado de Internet, 22 edic., Civitas, Madrid, p. 81.

20 Asi, en el sector financiero —que es considerado un sector de referencia-, en un niimero creciente de
casos, “la produccion normativa abarca una fase de gestacion privada internacional, basada
principalmente en la autorregulacién y en la cooperacién transnacional de autoridades nacionales; y
una fase posterior de recepcién publica, a nivel europeo primero y, finalmente, a nivel estatal”
(Darnaculleta i Gardella, M., Salvador Armendériz, M. (2010), “Nuevas formulas de génesis y
ejecucion normativa en la globalizacion: el caso de la regulacion de la actividad financiera”, RAP,
183, p. 142). La creciente interdependencia hace que las reglas acordadas sean virtualmente
obligatorias para los Estados. Sin embargo, no debe minusvalorarse la exigencia de que sean objeto de
recepcion publica, que es lo que las dota de eficacia juridica general.

21 Velasco San Pedro, L.A. (2006), “Gobierno corporativo”, Diccionario de Derecho de Sociedades,
Alonso Ledesma, C., lustel, Madrid, pp. 665y ss.

22 | aguna de Paz, J. C. (2016), 45-46.

23 Velasco San Pedro, L. A. (2006), Retribuciones de los consejeros y altos directivos
(recomendaciones 35 a 41), Revista de Derecho de Sociedades, 27, pp. 137 y ss.
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Las reglas de gobierno corporativo han ido siempre acompafiadas de un
fuerte escepticismo®. No obstante, la clave estd en que tienen un caracter
complementario, no sustitutivo de la regulacién. Esta ultima ha de extenderse a
todos los aspectos del régimen juridico de la empresa cuya observancia se
considere indispensable para proteger el interés general. Ahora bien, como
complemento de la regulacion, conviene que las empresas sigan recomendaciones
o adopten codigos de buen gobierno corporativo. Esto explica que estas practicas
sean impulsadas por entidades publicas, como muestra en Espafia la aprobacion
por parte de la CNMC del “Cddigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas”
(2015). En otros casos, es el propio sector privado el que favorece su
implantacion. Asi, no es infrecuente que los fondos internacionales de inversion se
muestren crecientemente exigentes respecto de las politicas de gobierno
corporativo de sus participadas, en aspectos tales como retribucién de los
directivos, planes de opciones sobre acciones, eleccién de consejeros, operaciones
financieras, etc.

3. LOS SERVICIOS DE IDENTICA NATURALEZA DEBEN ESTAR
SUJETOS AL MISMO REGIMEN JURIDICO

Las nuevas tecnologias dan lugar a nuevas formas de prestacion de
servicios, que —con frecuencia- compiten con las tradicionales. Los servicios de
idéntica naturaleza deben estar sujetos al mismo régimen juridico, salvo que
existan razones que justifiquen una diversidad de trato. En otros términos, se
plantea con ello la necesidad de garantizar los principios de igualdad de trato y
neutralidad competitiva. El problema mas visible se presenta en el ambito del
transporte de viajeros, que enfrenta a los nuevos servicios (Uber, Cabify) con los
tradicionales (taxis). ElI mismo problema se plantea también desde hace afios entre
los servicios de telecomunicaciones y los que se prestan a través de Internet
(WhatsApp, Skype). En este caso, las empresas de telecomunicaciones no
reclaman tanto la traslacion a los servicios de datos de la regulacién anterior, sino
la desregulacién de ambos servicios. Como un nuevo ejemplo, en el dmbito
financiero, se discute la adecuada regulacion de la Ilamada banca en la sombra,
que puede desarrollar funciones de intermediacion financiera sin sujetarse al
exigente régimen juridico al que se someten estas entidades.

El principio de igualdad es un valor superior del ordenamiento juridico
(art. 1 CE), un derecho fundamental de los ciudadanos (art. 14 CE) y un principio
informador de la actuacion administrativa (art. 4.1 LSP). En concreto, el
principio de igualdad exige que las diferencias de trato entre sectores 0 empresas:
(i) estén basadas en razones objetivas; (ii) minimicen sus efectos sobre la
competencia (neutralidad competitiva); (iii) y -si comportan privacion singular-
sean econémicamente compensadas.

En primer lugar, las diferencias de trato han de basarse en razones
objetivas. El principio de igualdad no impone la uniformidad, sino que mas bien
justifica tratamientos diferenciados (tratar desigual a los desiguales), siempre que
tengan una fundamentacion objetiva. Mas aln, la actuacion administrativa puede

24 Recalde, A. (2014), “Transparencia y autonomia del mercado: principios inspiradores de la
regulacion financiera antes de la crisis”, Ordenacion y transparencia econdmica en el Derecho publico
y privado, Ricardo Garcia Macho, Marcial Pons, pp. 71-72.
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resultar invélida, justamente, por someter a todos los sectores, industrias o
empresas al mismo régimen juridico, sin tomar en cuenta las diferencias entre
ellos.

Como puede comprenderse, la dificultad radica en identificar si estamos
ante el mismo tipo de servicio. (i) Desde esta perspectiva, por ejemplo, no parece
que el uso compartido de vehiculos de turismo (Blablacar) pueda calificarse como
un servicio de transporte, ya que el titular del vehiculo no persigue un animo de
lucro. En este sentido, no se justifica su sujeciéon a la normativa de los servicios
de transporte, pero quiza convenga aclarar quién asume la responsabilidad por la
realizacion de la actividad. Por otra parte, al dia de hoy, tampoco parece que deba
ser calificada como una agencia de viajes la empresa que gestiona la aplicacion
que pone en contacto a los usuarios, aunque en algunos casos asi se haya
reclamado. (ii) Como un nuevo ejemplo, también puede valorarse si resulta
adecuado calificar el arrendamiento de vehiculos turismo con conductor como una
modalidad de transporte discrecional de viajeros, cuyo régimen juridico difiere
del arrendamiento de vehiculos sin conductor, que se califica como una actividad
auxiliar y complementaria del transporte®®. En la actualidad, hay tres recursos
prejudiciales pendientes de resolucion por parte del TJUE. La discusion enfrenta a
los que entienden que Uber es una mera plataforma tecnoldgica con los que
consideran que se trata de un servicio de transporte. EI Abogado General M.
Szpunar, en su conclusiones de 11 de mayo de 2017%, considera que un servicio
consistente en conectar, mediante un software para teléfonos moéviles, a pasajeros
potenciales y a conductores que proponen prestaciones de transporte urbano
individual a peticion de aquéllos, en una situacion en la que el prestador de dicho
servicio ejerce un control sobre las modalidades esenciales de las prestaciones de
transportes llevadas a cabo en dicho marco (en particular, sobre su precio): (i) no
es un servicio de la sociedad de la informacién, (ii) sino que se trata de un
servicio de transportes. Esta conclusién, si es aceptada por el Tribunal, obliga a
los Estados a respetar las libertades comunitarias, pero también les permite
aprobar la regulacion que entiendan adecuada, necesaria y proporcionada para
proteger los objetivos de interés general implicados.

En segundo lugar, la intervencion puablica ha de tratar de minimizar sus
efectos sobre la competencia (principio de neutralidad competitiva). Si no existen
razones que lo justifiquen, la regulacion no debe favorecer a sectores, actividades
o tecnologias en detrimento de otros. Como regla, ha de ser el mercado el que
decida las actividades o servicios que se prestan. En lo posible, el régimen
juridico de los servicios o actividades no debe variar en funciéon del medio o
infraestructura utilizado para su prestacion (por ejemplo, comunicaciones
electronicas a través de redes fijas, mdviles o tecnologia IP). El legislador ha de
crear un marco abierto, que no limite o condicione la prestacion de servicios a
través de las distintas infraestructuras o tecnologias, sino que sea el mercado el
que decida el medio que resulte mas eficiente en cada caso. Las eventuales
diferencias de régimen juridico entre distintos tipos de redes o tecnologias solo
son admisibles si se justifican por razones de interés general (urbanismo, medio
ambiente, salud publica, etc.). Por lo mismo, las normas no deben asociarse a
una tecnologia determinada. La razon est4 en que no siempre es facil identificar

25 EM de la Ley 9/2013, de 4 de julio.
26 Asunto C- 434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi v. Uber Systems Spain, S.L.,
EU:C:2017:364.
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cual es la mejor tecnologia disponible. Mas aun, la innovacion suele ser el
resultado de la competencia entre tecnologias, siempre que exista una adecuada
proteccion de los derechos de propiedad intelectual.

En tercer lugar, si la intervencion publica comporta una privacion
singular, debe ser econdmicamente compensada. Asi lo exigen el principio de
igualdad de los ciudadanos ante los privilegios y cargas publicas (art. 14 CE) y el
derecho de propiedad (art. 33 CE)?. A este respecto, es preciso distinguir: (i) las
medidas que entrafian una delimitacion del contenido normal del derecho
(regulacion) (ii) de las que suponen la ablacion, total o parcial, de sus facultades
(privacion). Estas Ultimas solo caben si van seguidas de la correspondiente
indemnizacion compensatoria (art. 33.3 CE). En cada momento, el legislador
tiene que delimitar el contenido del derecho, es decir, el conjunto de facultades y
deberes que el ordenamiento juridico reconoce e impone a su titular. En la
definicion de dicho contenido, hay que alcanzar un equilibrio entre la utilidad que
corresponde a su titular, la proteccion de los derechos de terceros (consumidores,
contratistas, posibles perjudicados, etc.) y la promocion del bien comin
(urbanismo, medio ambiente, patrimonio histérico-artistico, salubridad publica,
etc.). El legislador tiene un cierto margen para adaptar el contenido del derecho a
las concretas exigencias econdmicas y sociales. No obstante, como minimo, debe
respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE), que es lo que en cada momento
histérico le hace recognoscible como tal. El derecho no puede tener tantas cargas
que anulen toda utilidad meramente individual para su titular.

Cualquier intervencién publica que lesione el contenido del derecho (con el
alcance con que haya sido definido en cada momento por el legislador) supondra
una privacién (expropiacion en sentido material o formal), ya se instrumente a
través de actos normativos o ejecutivos. Si la privacion tiene caracter singular
(afecta a ciudadanos concretos 0 a grupos concretos de ciudadanos), debera ir
acompafada de la correspondiente compensacién econémica. Es la singularidad de
la medida lo que comporta la ruptura del principio de igualdad de todos ante los
privilegios y cargas publicas, es decir, un sacrificio especial®®, que exige
indemnizacion. En cambio, las medidas de carécter general, que afectan a todos
los ciudadanos, “llevan en su generalidad el instrumento mismo de su distribucion
y reparto colectivo (...)”%. “Si la carga fuese general, acompafaria a todos los
derechos y, por ende, se haria consustancial a los mismos, seria una verdadera
‘limitacion’ (...)”*. En realidad, las privaciones generales comportan una
redefinicion del contenido normal del derecho.

4. APROBACION DE UNA NORMATIVA ESPECIFICA O ADAPTACION
DE LA EXISTENTE

Los nuevos servicios irrumpen en el mercado sin sujecion a una normativa
especifica y, durante algin tiempo, se mantienen sin ella. No obstante, la

27 Laguna de Paz, J. C. (2016), 122-127.

28 sanchez Morén, M. (2015), Derecho Administrativo. Parte General, 112 edic., Tecnos, Madrid,
pp. 743-745.

29 Garcia de Enterria, E., Fernandez Rodriguez, T.R. (2015), Curso de Derecho Administrativo I,
142 edic., Civitas, Madrid, p. 244.

30 Garcfa de Enterria, E., Fernandez Rodriguez, T.R. (2015), p. 244.
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experiencia demuestra que —a medida que la nueva actividad o el servicio van
madurando- es necesario proteger los derechos e intereses en juego. No hace
mucho asistiamos a un apasionado debate acerca de si Internet debia o no ser
regulado. Lo mismo sucede ahora con estos nuevos servicios. La mayor parte de
las actividades sociales requieren una regulacion mas o menos intensa. No existe
otra forma de proteger los intereses en juego y de alcanzar los necesarios
equilibrios sobre los que se asienta la vida en sociedad. De hecho, los servicios de
la llamada economia colaborativa estan sujetos a una regulacion a nivel estatal,
regional y local, conforme a los criterios constitucionales y legales de distribucion
de competencias en cada materia y sector. En algunos casos, la normativa ha
adaptado la regulacién anterior, como sucede con el arrendamiento de vehiculos
de turismo con conductor, que se califica ahora como una modalidad de transporte
de viajeros y su ejercicio se condiciona a la previa obtencién de una autorizacion
administrativa (art. 99.4, parrafo 2°, LOT)®. En otros casos, la normativa se
enfrenta con la regulacién de un fenémeno nuevo, como sucede con los llamados
pisos turisticos, en relacién con los cuales no parecen bastar las reglas que
resultan del contrato de arrendamiento.

Una vez mas, nos encontramos ante servicios muy variados, que requieren
un analisis particular. No obstante, pueden recordarse las exigencias que impone
el principio de proporcionalidad, no solo en la elaboracion de la normativa, sino
también en su aplicacion.

A este respecto, en primer lugar, las medidas han de ser, pues, adecuadas,
es decir, id6neas para conseguir los fines perseguidos (arts. 34.2 y 129.3 LPC y
art. 6.1 RSCL). El principio de proporcionalidad obliga a tomar en cuenta la
situacion embrionaria en que se encuentran muchos de los nuevos servicios, a los
que una regulacién prematura podria agostar.

Desde distintos sectores, con frecuencia, se sostiene la conveniencia de que
la regulacion esté basada en principios (principles-based approach). Se trata de
evitar una regulacion muy detallada (“micro-regulacion”) y, con ello, de
favorecer el margen de actuacion de los operadores. Es indudable que la
regulacion debe ser adecuada, necesaria y proporcionada. A ello se afiade que el
principio de seguridad juridica reclama la mayor estabilidad posible en el
ordenamiento juridico. En el momento actual, es casi imposible seguir al
legislador. En este sentido, hay que subrayar que la regulacién no debe ir mas alla
de lo necesario y debe comportar el menor coste posible, tanto para la
Administracion, como para la industria. EI problema es que una regulacion de
principios no siempre es capaz de proteger los intereses en juego, como ha puesto
de manifiesto la todavia reciente crisis financiera internacional. Los principios,
inevitablemente, deben concretarse en reglas, cuyo cumplimiento pueda ser
exigido. La regulacidn necesariamente es prescriptiva, al reconocer y establecer
derechos, deberes y limites, asi como al sancionar los eventuales incumplimientos.
La experiencia ensefa que “las técnicas tradicionales de regulacion y limitacion de
las actividades privadas continGan siendo indispensables para controlar y mantener

31 En su redaccion de la Ley 9/2013, de 4 de julio. Esta norma ha sido desarrollada por el Real
Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de
Ordenacion de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, para adaptarlo a la Ley 9/2013,
de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea.
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dentro de unos limites tolerables el potencial destructivo de la civilizacion
moderna”*, “No regulatory tool is perfect, especially under every condition. The
appropriate test for a regulatory option is not whether it is perfect. It is whether
that approach is better than the alternatives —including the alternative of doing

nothing”®,

En segundo lugar, las medidas han de ser también necesarias®. Las
Administraciones publicas que establezcan medidas que limiten derechos, o exijan
requisitos para el desarrollo de una actividad, deben elegir la medida menos
restrictiva para la libertad individual o que imponga menos obligaciones a los
destinatarios (art. 129.3 LPC, art. 6.1 RSCL, art. 84.2 LrBRL), asi como
motivar su necesidad para la proteccion del interés publico. “Si fuesen varios los
[actos de intervencion] admisibles, se elegird el menos restrictivo de la libertad
individual™ (art. 6.2 RSCL).

(i) En este sentido, por ejemplo, habra que valorar si la actividad de que se
trate debe estar sujeta a controles administrativos previos (autorizaciones), si
puede desarrollarse con una comunicacion previa o declaracion responsable o,
sencillamente, si no requiere ningln tipo de control preventivo. En lo posible,
debe simplificarse el acceso al mercado, siempre que ello no sea a costa de
desproteger derechos y legitimos intereses de terceros o el propio bien comun. En
este sentido, las actividades que comporten riesgos cualificados deberan sujetarse
a la previa obtencion del correspondiente titulo administrativo habilitante. (ii)
Ademas, siempre que sea posible, convendrd introducir en la regulacion los
metaféricamente denominados “mecanismos de mercado”, que tratan de
flexibilizar el caracter imperativo de la norma y crear incentivos para que las
empresas, por si mismas, adopten comportamientos eficientes®. La norma define
los objetivos a alcanzar, pero deja un margen de decision al destinatario de la
medida. A este respecto, en particular, cabe pensar en la utilizacién de los
impuestos para corregir las externalidades que generan determinados usos (tasas
turisticas). (iii) La inercia reguladora puede llevar a introducir requisitos que no
estén suficientemente justificados, ya que no son imprescindibles para proteger
bienes juridicos que deban ser tutelados con la intervencién publica. Este podria
ser el caso de algunas exigencias impuestas al alquiler de vehiculos con conductor
(nimero minimo de vehiculos, caracteristicas, etc.), que —si no son necesarias-
constituirian una inaceptable restriccion de la libertad y una barrera de acceso al
mercado. Este puede ser también el caso de determinadas exigencias de calidad en
los apartamentos turisticos, en relacion con las cuales podria dejarse que
funcionara la autonomia de la voluntad y el mercado. En cambio, si parece
justificado que la normativa publica resuelva los problemas de compatibilidad

32 |ozano Cutanda, B., Alli Turrillas, J.C. (2011), Administracion y Legislacion Ambiental. Manual y
materiales complementarios 6% edic., Dykinson, p. 228.

33 Coglianese, C., Mendelson, E. (2010), p. 163.

34 «“Nuestra jurisprudencia, constitucional y contencioso-administrativa, no se tomo, sin embargo, tan
en serio el articulo 38 de la Constitucién como realmente merecia y ha habido que esperar por ello a
que el Tribunal Europeo de Justicia extrajera de las libertades basicas, que el Tratado de la Comunidad
consagra las conclusiones que era perfectamente posible deducir, si se hubiera puesto algln interés en
ello, del citado precepto de nuestra Norma Fundamental”. Fernandez Rodriguez, T. R. (2009), La
larga marcha por la libertad de empresa. Libro Marrén del Circulo de Empresarios, p. 166.

35 Veljanovski, C. (2010), “Economic Approaches to Regulation”, The Oxford Handbook of
Regulation, Baldwin, R., Cave, M., Lodge, M., Oxford University Press, p. 30.
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entre el uso residencial y el uso turistico de las viviendas, como la experiencia
pone de manifiesto.

En tercer lugar, el principio de ponderacién (o proporcionalidad en sentido
estricto) exige valorar si cabe esperar que de la medida en cuestién se deriven mas
beneficios que perjuicios, teniendo en cuenta su incidencia sobre otros bienes o
valores en conflicto (en su conjunto, han de arrojar mas ventajas que
contrapartidas)®. Es preciso ponderar los fallos del mercado con los previsibles
fallos de la regulacion. En este sentido, las propuestas normativas deben
incorporar una evaluacion de impacto, que permita calcular los costes y beneficios
de la regulacion®. Ademds, hay que tener en cuenta que las normas, por si
mismas, no cambian la realidad. Su efectividad se ve sustancialmente
condicionada por las instituciones que han de aplicarlas y por la idiosincrasia de la
sociedad a la que se dirigen. Una valoracion comprensiva debe, pues, guiar las
diferentes opciones normativas en materia econémica.

5. DESREGULACION

Como venimos razonando, la regulacion solo se justifica si es necesaria
para proteger objetivos de interés general. Las nuevas formas de prestar el
servicio pueden alterar las condiciones en que éste se venia prestando y, con ello,
pueden obligar a replantear la regulacién existente de determinados servicios o
actividades. En algunos casos, ello podra dar lugar a una mayor o menor
desregulacién del sector.

En este sentido, en documentos de trabajo de la CNMC se entiende que la
aparicion de nuevas formas de prestar el servicio de transporte urbano e
interurbano no solo no justifica la traslacion del régimen juridico de los servicios
de taxi y de alquiler de vehiculos turismo con conductor (VTC), sino que pone en
cuestion el régimen tradicional de éstos®. “En particular, cualquier restriccion
que suponga la imposicion de un numerus clausus a la oferta, la restriccion en el
admbito territorial de las licencias, el establecimiento de cuantias
desproporcionadas en las coberturas de los seguros obligatorios y la obligacién de
disponer de un nimero minimo de vehiculos para poder realizar la actividad de
VTC. Seria asimismo conveniente eliminar las restricciones injustificadas de
ejercicio de la actividad de taxi y VTC. Entre otros se han identificado requisitos
de calidad y seguridad innecesarios o desproporcionados, horarios obligatorios,
limitacion del numero de licencias por persona, prohibicién de conductores
distintos al titular de la licencia, autorizacion administrativa por vehiculo para la
realizacion de la actividad de VTC, obligatoriedad de que los VTC deban ser
contratados previamente para poder circular y la imposibilidad de que los VTC
puedan circular por las vias publicas en busca de clientes. (...) Se recomienda a
las Administraciones competentes eliminar las tarifas reguladas en el sector del

36 Klatt, M., Meister, M. (2014), “Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit. Ein Strukturelement des
globalen Konstitutionalismus®, Juristische Schulung, N. 3, pp. 193 y ss.

37 Craig, P. (2012), Administrative Law, 7 th edition, Sweet&Maxwell, p. 314.

38 CNMC, Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia colaborativa,
E/CNMC/004/15, Resultados preliminares (marzo de 2016) [
https://docs.google.com/document/d/1n65MjUaTmRLuZCqTllgyWvobVareR-
iAzsz1mhxy?2y0/edit?pref= 2&pli= 1 (Gltima visita, 29/11/2017)].
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taxi, permitiendo la existencia de precios libres que se ajusten a las circunstancias
del mercado. (...) En materia de transporte interurbano, es necesario un cambio
del modelo existente que permita introducir una mayor competencia en el mercado
(...) se propone eliminar con caracter general el sistema de concesion, por largos
periodos de tiempo y eliminar el derecho de preferencia, que concede una ventaja
al operador establecido en el mercado respecto a los nuevos entrantes” .

A este respecto, hay que traer a colacién una vez mas la necesaria
ponderacion de los efectos que tienen las distintas medidas. En este sentido, por
ejemplo, la sujecidn de una actividad a un régimen de derechos especiales (taxi),
que limita el namero de prestadores, legitima también al legislador para ser mas
exigente en las condiciones de ejercicio de la actividad. En cambio, en una
actividad sujeta a la libre iniciativa el legislador no puede llegar tan lejos en la
definicién del contenido normal del derecho.

6. LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR,
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA'Y CONTROL JUDICIAL

En el marco de la economia de mercado, el principio de proporcionalidad
ofrece parametros juridicos de control, que pueden determinar la declaracion de
inconstitucionalidad o la invalidez de una norma que no resulte justificada. A este
respecto, cabe destacar que la CNMC se estd mostrando muy activa en su funcion
de depuracién de todas aquellas normas que, en su criterio, no responden a los
principios de regulacién econémica eficiente (art. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4.6,
de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y art. 27
de la Ley 20/2013, de 9.12, de garantia de la unidad de mercado). Esto es lo que
ocurre con la impugnacion de la regulacion administrativa del servicio de alquiler
de coches con conductor (VTC), que se supedita a autorizaciones administrativas
contingentadas (solo se permite una licencia VTC por cada 30 de taxi), a limites
territoriales a la circulacion de los vehiculos y a la forma de prestaciéon del
servicio (prohibicion de recoger clientes en la calle sin tener previamente
contratado el servicio)®. La CNMC ha interpuesto también recursos frente a la
normativa de distintas CCAA que regulan los apartamentos y viviendas
turisticas*. Las CCAA son competentes para regular las viviendas de uso turistico
(Ley 4/2013, de 4.6, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas). En opiniéon de la CNMC, “Desde entonces han surgido
numerosas normativas autonémicas que imponen restricciones de acceso y
gjercicio injustificadas al mercado de alojamiento turistico, con efectos negativos
sobre la competencia y el bienestar. Las barreras a la competencia efectiva
generadas por la normativa se oponen a la innovacion y reducen el dinamismo del

mercado”*.

39 CNMC (2016), 9-10.

40 se ha impugnado el Real Decreto que regula la actividad, asi como la Orden Ministerial FOM
2799/2015, que regula la actividad de arrendamiento de vehiculos con conductor y limita la concesion
de licencias VTC.

41 Decretos de Galicia y de Castilla y Ledn que regulan los apartamentos y viviendas turisticas
(septiembre 2017).

42 CNMC (2016), 7-8.
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Como decimos, el legislador y, con mayor intensidad, la Administracion
estan limitados por las normas, principios y valores juridicos que recoge el
ordenamiento juridico. Su actuacién sélo es legitima en la medida en que sea la
mas adecuada para servir al interés general. En este sentido, los procedimientos
de elaboracion de las normas deben ser transparentes y participativos, lo que
garantiza un mas amplio conocimiento de la realidad y la toma en consideracion
de los intereses afectados. Como es natural, la regulacién debe tratar de buscar la
cooperaciéon de los ciudadanos y organizaciones en la consecucién de los
objetivos de interés general, o incluso, la exigencia de que las propias empresas
apliquen mecanismos de autocontrol. No es ningin secreto que la efectividad de la
normativa siempre ha descansado en su amplia aceptacion social. De hecho,
asistimos a un continuo perfeccionamiento de los instrumentos juridico-publicos,
que pueden dejar mas espacio a la persuasion®®. Como es natural, esto no significa
que las normas puedan ser negociadas con la industria y los sectores
interesados*, con el propdsito de aumentar la aceptacion y reducir la
conflictividad. “However, it simultaneously deprives the agency of the superiority
attached to its nature of public entity, brings the public interest down to the level
of private interests. Thus, it creates a context of confusion of status of the
respective participants and represented interests at stake, which offers a breeding
ground to regulatory capture”®. En el fondo, son las mismas objeciones que se
plantean en relacion con la llamada “Administracion concertada”, que
“renunciaria a hacer valer imperativa y unilateralmente sus poderes y se avendria
a convenir con los particulares destinatarios la aplicacion concreta de los mismos,
ganando, en cambio, una colaboracion activa de los administrados mas beneficiosa
(no solo en el orden social, sino también en el de la pura eficacia) que la pasiva y
resignada, cuando no eludida o evadida, sumision”*. La generalizacion de esta
forma de “adminiStrar” no solo entrafiaria no pocos riesgos para la objetividad,
igualdad vy justicia, sino que podrian llegar a subvertirse los presupuestos del
sistema democratico-representativo.

Con todo, no hay que olvidar que la regulacion de los fenémenos nuevos
no es una tarea sencilla. Con frecuencia, es el tiempo el que acaba decantando la
solucién més conveniente. Una vez més, la prueba esta en que no existe
uniformidad a nivel internacional en la regulacion de los nuevos servicios de la
economia colaborativa. Ademas, el control jurisdiccional encuentra su limite en el
margen de configuracién que se reconoce al legislador para adaptar la respuesta
normativa a lo que se considera de interés general, asi como en el legitimo
ejercicio de la discrecionalidad que, inevitablemente, hay que reconocer a los
poderes publicos en el ejercicio de la potestad reglamentaria. La funcién de
gobierno —por definicion- comporta la eleccién entre alternativas diversas. No
corresponde, pues, a los tribunales constitucionales*’, o a los jueces, sustituir al

43 Gunningham, N. (2011), “Enforcing environmental regulation”, Journal of Environmental Law,
23 (2), pp. 169-201.

44 En EEUU, la Negotiated Rulemaking Act de 1990, que complementa la APA, no confiere fuerza
vinculante a las normas “negociadas”, por lo que se trata mas bien de un tramite informal en el
procedimiento de elaboracién normativa. Custos, D. (2006), “The Rulemaking Power of Independent
Regulatory Agencies”, The American Journal of Comparative Law, 54, p. 639.

45 Custos, D. (2006), 638.

46 Garcfa de Enterria, E., Fernandez Rodriguez, T. R. (2015), 717.

47 «“Das Gesetz (...) ist der Grundbaustein der Rechtsordnung und die normative Grundlage der an
Gesetz und Recht gebundenen vollziehenden Gewalt und Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 3 GG). Die
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legislador o a la Administracion en la funcion de gobierno que tiene atribuida®. El
Tribunal Constitucional es un “legislador negativo”, cuyo papel se limita a
verificar si las normas caben en el sistema. El juez no crea el Derecho, sino que
lo interpreta y aplica. Su funcién no es, pues, valorar si las medidas adoptadas por
el legislador son las mas acertadas*®, sino invalidar las que son incompatibles con
el orden constitucional. En consecuencia, si no se aprecia una lesi6n de
principios, derechos o limites constitucionales, las medidas entraran en el dmbito
de apreciacién que corresponde al legislador. Lo mismo puede decirse de la
discrecionalidad que corresponde a la Administraciéon en la aplicacion de la
normativa vigente.

7. CAMBIO NORMATIVO Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
LA ADMINISTRACION

La estabilidad normativa, o mejor, la confianza en el respeto a las reglas
del juego, favorece la seguridad juridica y, con ello, el desarrollo de la actividad
econdmica®. Hay que tener en cuenta que la mayor parte de las actividades se
realizan a lo largo del tiempo, incurren en costes hundidos y tienen periodos mas
0 menos largos de maduracién. Ademas, en muchos casos, la regulacion es
determinante para la rentabilidad de las inversiones. Los sectores sujetos a
derechos especiales configuran mercados con un ndmero limitado de operadores
(taxis), sujetos a una regulacion més intensa.

El principio de seguridad juridica “protege la confianza de los ciudadanos
que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios
normativos que no sean razonablemente previsibles” (STC 150/1990). Por su
parte, el principio de confianza legitima comporta “que la autoridad publica no
pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la
razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los
particulares han adoptado determinadas decisiones”®. Este principio se
fundamenta “en la proteccion que objetivamente requiere la confianza que
fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y el deber de
coherencia de dicho comportamiento”?., Ademas, de acuerdo con el principio de

Verfassung ist Auftrag, Richtlinie und Grenze der Gesetzgebung. Es ist irrefihrend, die Gesetzgebung
schlechthin als ,,Vollziehung“ oder ,,Konkretisierung” der Verfassung zu bezeichnen (...) Es ist
vornehmlich Sache des Gesetzgebers, auf der Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und
sozialpolitischen Vorstellungen und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des
betreffenden Sachgebiets zu entscheiden, welche MaRnahmen er im Interesse des Gemeinwohls
ergreifen will”. Badura, P. (2015), "Die Wirtschafts- und Arbeitsordnung der Verfassung.
Gesetzgebung, verfassungsgerichtliche Rechtsfindung und verfassungsrechtliche Dogmatik"”, Archiv
des offentlichen Rechts, 140, pp. 364-365.

48 Ruthers, B. (2014), Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richerstaat. Verfassung und
Methoden. Ein Essay, Mohr Siebeck.

49 Reynolds, L. (2014), "El poder regulatorio de los gobiernos locales en los Estados Unidos: un
contrapunto a la Directiva de Servicios en el ambito local”, en Velasco Caballero, F., Anuario de
Derecho Municipal 2013, Marcial Pons, pp. 231-232.

50 Laguna de Paz, J. C. (2016), 267-275.

51 STS de 10.5.1999 (RJ 1999, 3979) (recurso 594/1995); STS de 6.7.2012 (RJ 2012, 7760) (recurso
288/2011); STS de 22.1.2013 (recurso 470/2011); STS de 21.9.2015 (recurso 721/2013).

52 STS de 24.3.2003 (RJ 2003, 3429) (recurso 100/1998); STS de 20.9.2012 (RJ 2012, 9196)
(recurso 5511/2009).
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buena fe, “si la Administracion desarrolla una actividad de tal naturaleza que
pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada conducta
por su parte, su ulterior decisién adversa supondria quebrantar la buena fe en que
ha de inspirarse la actuacion de la misma y defraudar las legitimas expectativas
que su conducta hubiese generado en el administrado”®. No obstante, la
proteccion de la confianza legitima no abarca cualquier tipo de conviccion
psicoldgica subjetiva en el particular, sino que se refiere a “la creencia racional y
fundada de que por actos anteriores, la Administracién adoptara una determinada
decision”®. Esto explica que solo se proteja la confianza sobre aspectos concretos,
“que se base en signos o hechos externos producidos por la Administracion
suficientemente concluyentes™®.

En lo posible, pues, los poderes publicos deben favorecer la estabilidad del
ordenamiento juridico. De hecho, el “riesgo normativo” es uno de los criterios
que toman en cuenta las empresas para decidir sus inversiones. Sin embargo, es
también forzoso reconocer que -en cada momento- el legislador ha de poder
disponer lo que sea preciso para proteger el interés general, en respuesta a las
nuevas necesidades o a un cambio de criterios de apreciacion. Lo mismo, la
Administracion, en su funcion de desarrollo y aplicacion de la normativa®®.

Lo primero que conviene aclarar es que, en general, el cambio normativo
no plantea un problema de retroactividad, aunque a veces se emplea una
terminologia que induce a confusion. La retroactividad comporta la aplicacién de
los efectos de una norma a actuaciones o situaciones ya concluidas en el momento
de su entrada en vigor. En cambio, en la sucesidon de normas, la regulacion se
aplica a partir del momento de su entrada en vigor (modificacién de tarifas
eléctricas, etc.). Lo que ocurre es que, en muchos casos, la nueva norma se
proyectara sobre situaciones que tienen su origen en el pasado, pero que ain no
han concluido (retroactividad impropia 0 apparent retroactivity). En este sentido,
la jurisprudencia europea aclara que el principio de confianza legitima®, con
caracter general, no puede impedir que una nueva normativa se aplique a los
efectos futuros de situaciones surgidas bajo la normativa anterior®. Por su parte,
la jurisprudencia espafiola no considera “retroactividad prohibida” los cambios
normativos que no tienen efectos sobre el pasado (no obligan a revisar ni
remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el tiempo,
no anulan los efectos juridicos agotados), sino que despliegan su eficacia hacia el
futuro, aunque ello suponga incidir en relaciones o situaciones juridicas sostenidas
en el tiempo iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor®.

53 STS de 15.4.2005 (RJ 2005, 3441) (recurso 2900/2002); STS de 20.9.2012 (RJ 2012, 9196)
(recurso 5511/2009).

54 STS de 30.10. 2012 (RJ 2012, 11205 ) (recurso 1657/2010); STS de 16.6.2014 (RJ 2014, 3448)
(recurso 4588/2011).

55 STS de 2.1.2012 (RJ 2012, 3107) (recurso 178/2011); STS de 3.3.2016 (RJ 2016, 751) (recurso
3012/2014).

56 Craig, P. (2012), 678-679.

57 Jiménez Piernas, C., Pascual Vives, F. J. (2015), "La tutela del principio de proteccion de la
confianza legitima en el Derecho de la Union Europea”, en AAVV, Riesgo regulatorio en las energias
renovables, AAVV, Thomson-Reuters-Aranzadi, pp. 73-162.

58 Asunto 278/84, Republica Federal de Alemania v. Comision, marg. 36; asunto C-168/09, Flos Spa.
59 STS de 12.4.2012 (RJ 2012, 5275); STS de 19.4.2012 (RJ 2012, 5248); STS de 13.12.2012 (JUR
2012\400179), FJ 4°.
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Lo mismo sucede con la jurisprudencia de EEUU, que solo considera
retroactividad en sentido estricto la alteracion de las consecuencias juridicas de
actuaciones pretéritas®®. En cambio, no se puede considerar que tenga efectos
retroactivos una norma que se aplica desde su promulgacion, aunque afecte a
situaciones juridicas nacidas en el pasado (“secondary” retroactivity)®. No
obstante, conviene hacer notar que en EEUU, salvo en materia penal, se acepta
con normalidad la aprobacion de leyes con (ciertos) efectos retroactivos, al menos
hasta la fecha en que se hace publica la propuesta de nueva regulacion (“to the
date when a congressional committee first publicly considered making the
change”)®. Es habitual que el Congreso confiera efectos retroactivos a la
regulacion econdmica y a las normas fiscales, por razones practicas®®. En otro
caso, los interesados aprovecharian el periodo de tramitacion normativa para
acelerar las conductas o hacer cambios para beneficiarse de la nueva situacion, lo
que disminuiria la eficacia de la nueva normativa. Lo mismo ocurre con las
normas reglamentarias, aprobadas por las agencias (“effects retroactive to the date
od the notice of proposed rulemaking”)®. Solo en algunos casos los tribunales
niegan la eficacia retroactiva de las normas, cuando no esta justificada o no es
razonable (unjustified and unfair).

La empresa ha de sujetarse a las condiciones que en cada momento
establezca la normativa vigente, cualquiera que haya sido su forma de acceso al
mercado o el titulo juridico con el que opere (comunicacion, declaracion
responsable, autorizacion®® o concesion). En algunos casos, la propia normativa
explicitamente advierte de la necesidad de adaptacion. En este sentido, de manera
reiterada, la jurisprudencia destaca que los principios de confianza legitima y
seguridad juridica “no suponen una congelacion del sector normativo en concreto,
sin que pueda esgrimirse un supuesto derecho al mantenimiento de una concreta
regulacion vigente en un momento dado”®.

La siguiente cuestion es si el cambio normativo puede lesionar derechos o
legitimos intereses patrimoniales de las empresas, que deban ser econémicamente
compensados. Asi, por ejemplo, se suscita la cuestion de si una hipotética
liberalizacion del servicio de taxis, o mejor, la supresion de los derechos
especiales, deberia ir seguida de algun tipo de compensacién econémica a favor de
los taxistas (“costes de transicion a la competencia™). Hay que tener en cuenta que
las licencias de taxi pueden alcanzar precios de hasta 180.000 €, mientras que las
licencias VTC cuestan 40.000 €. En Irlanda, se concedieron 15.000 euros a los
titulares de las licencias, como compensacion por los dafios patrimoniales que les
ocasiond el cambio normativo. A este respecto, a la hora de sentar criterio
general, hay que distinguir cuatro situaciones.

60 Bowen v. Georgetown University Hospital, 488 U.S. 204 (1988).

61 Breyer, S.G., Stewart, R.B., Sunstein, C.R., Vermeule, A., Herz, M.E, Administrative Law and
Regulatory Policy. Problems, Text, and Cases, Seventh Edition, Wolters Kluwer New York, 2011,
496.

62 Davis, K.C., Pierce, R.J. (1994), Administrative Law Treatise, vol I, Third Edition, Little, Brown
and Company, p. 255.

63 pavis, K. C., Pierce, R. J. (1994), pp. 255-260.

64 pavis, K. C., Pierce, R. J. (1994), p. 258.

65 STS de 14.7.1995, Ar. 5999; STS de 19.1.1996 (Ar. 286).

66 STS de 3.6.2014 (R1\2014\3629).
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En primer lugar, en general, no existird lesién patrimonial cuando la
normativa facilite la continuidad de los operadores, adaptandola a las nuevas
exigencias (por ejemplo, permitiendo la transformacion de los titulos habilitantes
anteriores).

En segundo lugar, en general, el deber de indemnizar no surgira cuando el
cambio normativo sea consecuencia de una alteracion objetiva de las
circunstancias (tecnoldgicas, econdmicas o sociales)®. Menos aln, en sectores
sujetos a rapida evolucion. El legislador puede incluso introducir modificaciones
legislativas “repentinas”, cuando se requiera para la proteccion del interés
general®. De alguna forma, la modificacion del régimen de retribucion de las
energias renovables puede ampararse en esta causa. Como expresa el TC, “No
cabe calificar de inesperada la modificacién producida, pues la evolucién de las
circunstancias que afectaban a dicho sector de la economia, hacian necesario
acometer ajustes de este marco normativo, como efecto de las dificiles
circunstancias del sector en su conjunto y la necesidad de asegurar el necesario
equilibrio econémico y la adecuada gestion del sistema. No cabe, por tanto,
argumentar que la modificacion del régimen retributivo que se examina fuera
imprevisible para un —operador econémico prudente y diligente-, atendiendo a
las circunstancias econdmicas y a la insuficiencia de las medidas adoptadas para
reducir un déficit persistente y continuamente al alza del sistema eléctrico no
suficientemente atajado con disposiciones anteriores (...) En una situacion de crisis
econdmica generalizada, modificaciones analogas a la presente han sido llevadas a
cabo en éste y en otros sectores econémicos, que, ademas, estan sometidos a una
intervencion administrativa” (la cursiva es nuestra)®.

En la misma linea se situa la jurisprudencia del TS: “los titulares de las
instalaciones fotovoltaicas (...) no adquirieron, ni incorporaron a su patrimonio,
un derecho, perfecto e ilimitado, a percibir una "tarifa regulada” por la totalidad
de la energia neta producida durante toda la vida de esa instalacién en los
términos que entonces establecia aquella disposicion reglamentaria (...) no tenian
un “derecho inmodificable” a que se mantuviera inalterado el régimen econémico
que regula la percepcion de sus retribuciones, pues era previsible (...) que ese
mismo régimen se modificara para atemperarlo a las circunstancias tecnoldgicas,
econdmicas y de toda indole que pudieran producirse (...) la forma, la cuantia, la
extension y la duracién de los incentivos reconocidos a las instalaciones
fotovoltaicas no pueden quedar petrificadas con aquella regulacion inicial, sino
que son susceptibles de las correspondientes adaptaciones a las nuevas
circunstancias concurrentes, concretamente al desarrollo tecnolégico y al nuevo
escenario econémico que ha incidido de lleno en las previsiones de demanda
eléctrica que se tuvieron en cuenta originariamente, sin olvidar el conocido como
"déficit tarifario”, incrementado exponencialmente en los Ultimos afios debido en
parte a que los costes reales de las actividades reguladas y del propio
funcionamiento del sistema eléctrico no pueden ser absorbidos por los peajes
fijados por la Administracion y que son satisfechos finalmente por los
consumidores (...) Lo que si debe garantizarse por los poderes publicos, porque
esa si es una exigencia explicitada sin ambages por la legislacion, es que las
instalaciones ofrezcan a sus titulares una "rentabilidad razonable" (...) el dafio

67 STS de 13.12.2012 (JUR 2012\400179), FJ 4°,
68 STC 237/2012, de 13.12, FJ 6°.
69 STC 270/2015, de 17.12, FJ 7°
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irrogado a los titulares de las instalaciones por la limitacion (a las horas
equivalentes de funcionamiento) de la energia con derecho a la tarifa regulada solo
podra calificarse como antijuridico (y, como tal, indemnizable) si esa
modificacion ha determinado que tales instalaciones no sean razonablemente
rentables” (la cursiva es nuestra)™.

En tercer lugar, la responsabilidad patrimonial de la Administracion™
podria surgir cuando la modificacién normativa se deba a un cambio de criterios
de apreciacion (que no siempre sera facil de distinguir del cambio de
circunstancias). A efectos de wvalorar la existencia de un derecho de
indemnizaci6n, deben tomarse en cuenta una serie de principios y factores. (i) El
principio de confianza legitima (art. 3.1 LSP) ampara a quienes puedan verse
especialmente perjudicados por una brusca e inesperada modificacién normativa,
que sorprenda a un operador diligente, que ha de ser consciente de la movilidad
del ordenamiento. En este sentido, el TS —en relacion con el cambio del régimen
de retribucion de la produccion de energia eléctrica en régimen especial- razona
que el “principio de confianza legitima encuentra su fundamento ultimo (...) ‘en la
proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede
haber depositado en el comportamiento ajeno y el deber de coherencia de dicho
comportamiento’ , y en el principio de buena fe que rige la actuacion
administrativa, pues (...) ‘si la Administracion desarrolla una actividad de tal
naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar
determinada conducta por su parte, su ulterior decision adversa supondria
quebrantar la buena fe en que ha de inspirarse la actuaciéon de la misma y
defraudar las legitimas expectativas que su conducta hubiese generado en el
administrado’. Ahora bien, la proteccion de la confianza legitima no abarca
cualquier tipo de conviccion psicoldgica subjetiva en el particular, sino que (...) se
refiere a ‘la creencia racional y fundada de que por actos anteriores, la
Administracion adoptara una determinada decision’ (...) tan solo es susceptible de
proteccion aquella confianza sobre aspectos concretos, ‘que se base en signos o
hechos externos producidos por la  Administracion  suficientemente
concluyentes™ ",

(ii) Es también preciso valorar la singularidad de los perjuicios. Como
regla, la Administracién no tendra que indemnizar, cuando se trate de medidas de
alcance general, que afecten a todo el colectivo. (iii) La nueva normativa puede
prever periodos transitorios, que permitan a las empresas adaptarse a las nuevas
exigencias normativas. (iv) Es también preciso tomar en cuenta la naturaleza de la
innovacion y su repercusion en el desarrollo de la actividad (por ejemplo, si la
normativa anterior exigia determinadas inversiones y si éstas pudieron o no ser
amortizadas). La cuestién se ha planteado en el sector eléctrico, con los llamados
“costes de transicion a la competencia” (disposicion transitoria 6* de la Ley
54/1997). En un sector sujeto a una estricta intervencion publica, las empresas
realizaron inversiones (hundidas), cuya recuperacion garantizaba la normativa
entonces vigente. La nueva normativa introdujo un modelo méas desregulado. Se

70 STS de 21.1.2016 (RJ 2016\307), FJ 8°.

71 parejo Alfonso, L. (2015), "Cambio regulatorio, sector eléctrico y estado de necesidad”, en
AAVV, Riesgo regulatorio en las energias renovables, Thomson-Reuters-Aranzadi, pp. 34-36.

72 Garcia de Enterria, E. (2002), "El principio de proteccion de la confianza legitima como supuesto
titulo justificativo de la responsabilidad del Estado legislador”, RAP, no. 159, pp. 186-187.

73 STS de 13.7.2016 (JUR 2016\159114), FJ 4°,
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entendi6 que el funcionamiento del mercado determinaria una reduccion del precio
de la electricidad, que no permitiria recuperar las inversiones. De ahi que se
considerase necesario arbitrar un sistema que asegurase la recuperacion de dichos
costes. El Real Decreto-Ley 7/2006, de 23.6, derogé este régimen juridico.

En cuarto lugar, las empresas que realizan la actividad sobre la base de un
contrato de gestion de servicios publicos (concesion) estan sujetas a una dinamica
contractual. En sintesis, la Administracion dispone de un ius variandi (arts. 105y
ss. TrLCSP), que se compensa con el derecho al mantenimiento del equivalente
econdmico del contrato.
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8. CONCLUSIONES

1. Los servicios de la Illamada economia colaborativa se sujetan a las reglas
generales a las que se somete cualquier actividad econémica.
2. Los servicios de idéntica naturaleza deben estar sujetos al mismo régimen

juridico. No obstante, en algunos casos, los nuevos servicios pueden alterar
sustancialmente los presupuestos sobre los que se asentaba la regulacion anterior,
lo que puede aconsejar su adaptacidn, o incluso, la desregulacion del sector.

3. Los nuevos servicios cuyas caracteristicas difieran de manera significativa
de los tradicionales, en su caso, deben someterse a un régimen juridico especifico,
pero no se les debe aplicar sin méas el régimen juridico anterior.

4. La regulacién de los servicios de la economia colaborativa esta sujeta a
control jurisdiccional, que ha de verificar su adecuacion, necesidad vy
proporcionalidad. No obstante, el juez debe respetar el margen de decision que
tiene el Legislador, asi como el legitimo ejercicio de la potestad reglamentaria por
parte de la Administracion, de naturaleza discrecional.

5. El cambio normativo podria lesionar derechos o legitimos intereses
patrimoniales de las empresas, que deberian ser econdmicamente compensados.
No obstante, en general, no existird lesion patrimonial resarcible cuando la
normativa facilite la continuidad de los operadores, adaptandola a las nuevas
exigencias, ni cuando el cambio normativo sea consecuencia de una alteracion
objetiva de las circunstancias, lo que incluye la innovacion tecnolégica.
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