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Resumen

La naturaleza juridica de las plataformas digitales es una cuestién polémica y debatida. En el caso de las
plataformas de comercializacién de estancias turisticas breves, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea se ha pronunciado sobre la condicién de Airbnb declarando gue tiene la sola condicién de prestador
de servicios de la sociedad de la informacién a los efectos de la Directiva de comercio electrénico, con las
consecuencias que de ello se derivan. Consideramos gque este pronunciamiento es cuestionable y revi-
sable pues existen elementos que permiten considerar que esta plataforma tiene un control o influencia
decisivos que la alejan de tal neutralidad de mero intermediario tecnoldgico. En concreto, consideramos
gue la politica de cancelacion aplicada por Airbnb en estos tiempos de pandemia, de forma unilateral,
es, junto con otros elementos de su modelo negocial, una manifestacién de tal posicién de control o
influencia decisivos, en la medida que decide sobre la existencia y continuidad de una relacién de la que
pretende ser ajena. En el fondo, se plantea la insuficiencia de los conceptos juridicos tradicionales y la ne-
cesidad de nuevas categorias juridicas para abordar el tratamiento juridico de las plataformas digitales.

*  Trabajo realizado en el marco del Proyecto RTI2018-097225-B-100 «Plataformas de intercambio electrénico y nuevos
modelos econémicos disruptivos; problematica juridica. En particular, el denominado alquiler turistico vacacional»
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, la Agencia Espafiola de Investigacion y Fondos FEDER de la UE.
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Palabras clave
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lacién por COVID-19

COVID-19, vacation rentals and cancellation policies: is there
an emergency, in these times of pandemic, reqarding the hidden
nature of digital platforms?

Abstract

The legal nature of the digital platforms is a controversial and debated issue. In the case of the plat-
forms for the commercialisation of short-term tourist stays, the European Court of Justice has made
a pronouncement on the status of Airbnb, declaring that it is only to be classified as an information
society service as defined in the e-Commerce Directive, along with the consequences that arise from
this. We consider that this declaration is questionable and revisable as factors exist which allow us to
consider that this platform has a decisive control or influence, meaning that this view of its neutrality as
a mere technological intermediary is way off the mark. Specifically, we believe that the cancellation po-
licy applied by Airbnb in these times of pandemic, in its one-sided nature, together with other elements
of its business model, is evidence of said position of decisive control or influence, as it decides on the
existence and continuation of a relationship to which it claims to be unconnected. Ultimately, we outline
the insufficiency of the traditional legal concepts and the need for new categories in order to address
the legal approach to digital platforms.

Keywords
Airbnb, legal nature, information society service, cancellation policies due to COVID-19

* This work was carried out as part of Project RTI2018-097225-B-100, “Electronic exchange platforms and new disruptive
economic models; legal problems. In particular, the short-term vacation rentals”, financed by the Ministry of Science
and Innovation, the State Research Agency and the EU European Regional Development Fund.
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1. La pandemia por la COVID-19
y suimpacto en el alquiler
vacacional

Como es sabido, la distopica situacion de pandemia pro-
vocada por la COVID-19 que nos ha tocado vivir, iniciada
formalmente con la declaracién por parte de la Organiza-
cién Mundial de la Salud (OMS) el pasado 11 de marzo de
2020 y con final todavia incierto, ha tenido repercusiones
no solo sanitarias y de salud publica sino también, entre
otras, econdmicas y sociales, por todos conocidas, debido
a las distintas medidas adoptadas para hacer frente a la
misma: confinamientos, cierre de fronteras, clausura de
establecimientos...

Estas medidas restrictivas han afectado de forma muy
especial al sector del turismo, dadas las limitaciones a la
circulacién de personas que, consiguientemente, afectan
a los viajes, junto con medidas como el cierre obligatorio
de establecimientos de alojamiento en los momentos ini-
ciales, las restricciones de aforo, o la exigencia de cuaren-
tena o pruebas de diagndstico a los viajeros procedentes
de territorios de riesgo (entre ellos, desafortunadamente,
Espafia), en momentos posteriores.

Esta incidencia sobre el turismo ha afectado, como no po-
dia ser de otra forma, al alquiler turistico provocando una
debacle a nivel mundial frente a la que han reaccionado
las plataformas mds paradigméticas, como Airbnb, que,
desde el inicio de la pandemia ha adoptado medidas diver-
sas: publicacién de protocolos sanitarios de desinfeccion
de alojamientos o medidas tendentes al cumplimiento de
las medidas legales de contencién de la COVID-19 (esta-
bleciendo maximos de ocupacién, suprimiendo los filtros
para busqueda de alojamientos que permitan fiestas),
entre otras.

De entre estas actuaciones, nos centrarnos en la relativa
a la aplicacién por parte de la plataforma Airbnb de una
«Politica de Causas de Fuerza Mayor relativa al coronavi-
rus (COVID-19)». Consideramos que esta actuacion debe
ser analizada, como hacemos en el apartado siguiente,

y tenida muy en cuenta a fin de determinar el verdadero
papel y naturaleza de esta plataforma, cuestion, como ve-
remos en el Ultimo apartado, controvertida, incluso pese a
la existencia de recientes pronunciamientos judiciales en
la materia en el ambito comunitario.

2. Politicas de cancelacidon de Airbnb
con ocasién de la pandemia por la
COVID-19

Como hemos sefialado, tras el inicio de la pandemia, Airbnb
(cuyo ejemplo inicial fue seguido por otras plataformas)
adoptd una medida que consideramos muy relevante des-
de el punto de vista juridico, a fin de poner de manifiesto
la verdadera naturaleza de esta plataforma: la publicacién
y aplicacién de una «Politica de Causas de Fuerza Mayor
relativa al coronavirus (COVID-19)» que permite la cance-
lacién de reservas de alojamiento por causas relacionadas
con la nueva situacién de emergencia sanitaria mundial.

De entrada, llama la atencién su caracter unilateral, pues
es creada, publicada, aplicada e impuesta por Airbnb, sin
previa consulta ni comunicacién a los propietarios afecta-
dos, siendo, como es, una decisién que tiene una innega-
ble y relevante repercusién (si no se trata directamente
de una injerencia) en la relacién contractual bilateral
entre propietarios arrendadores y clientes arrendatarios
(«anfitriones» y «usuarios» en la terminologia de Airbnb);
relaciéon respecto de la que, paraddjicamente, la platafor-
ma pretende ser totalmente ajena (como establece en sus
Términos de uso)..

Asi, de forma general, y antes del inicio de la excepcional
situacién de crisis sanitaria, segun consta en la web de la
plataforma: «En Airbnb, los anfitriones pueden elegir qué
politicas de cancelacion ofrecen a los huéspedes y estos
pueden consultarlas antes de efectuar una reserva»?. Y
se ofrecen de forma predeterminada distintos tipos de
cancelacidn, siendo las ordinarias la flexible, la moderada
y la estricta.

1. En efecto, conforme al término 1.2 Airbnb se presenta como mero proveedor tecnolégico de la plataforma ajeno a la relaciéon contractual
de prestacién del servicio de hospedaje entre anfitrion y huésped. En el mismo sentido, el término 7.1.7, relativo al anfitrion.
2. Apartado «Cémo funcionan las cancelaciones de estancias»: https://www.airbnb.es/home/cancellation_policies.
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Pues bien, junto a la politica de cancelacion ordinaria res-
pecto de la que Airbnb realiza distintas propuestas pero
cuya decisiéon final depende del gestor del alojamiento
(que elige dentro de las politicas propuestas por la plata-
forma), en esta atipica situacién de emergencia mundial
Airbnb publicé, de forma también atipica y ademads uni-
lateral, sin siquiera consulta previa a sus «anfitrionesy
una nueva «Politica de Causas de Fuerza Mayor relativa al
coronavirus (COVID-19)» que ha pasado a ser de aplicacién
de forma obligatoria y que rige las relaciones entre arren-
dador y arrendatario (anfitrién y huésped) respecto de las
gue, como es sabido, Airbnb se declara completamente
ajena en sus «Términos de usoy.

Como se explica en la propia web de la plataforma (en
la version actualizada con fecha de 15 de septiembre de
2020), tras la declaracién el pasado 11 de marzo de 2020
por la OMS de pandemia mundial por el brote de corona-
virus, Airbnb, para hacer frente a la situacién, presentd
una «Politica de Causas de Fuerza Mayory» con cobertura
especifica para la pandemia con el objetivo de proteger a
los miembros de la comunidad. De forma resumida, este
es su contenido:

a) Reservas realizadas hasta el 14 de marzo de 2020: estdn
cubiertas las reservas de alojamientos realizadas hasta
el 14 de marzo de 2020 y programadas entre el 14 de
marzo de 2020 y el 31 de octubre de 2020 y se podran
cancelar antes del comienzo. En consecuencia, los via-
jeros que cancelen acogiéndose a la politica recibiran
un reembolso completo. Por su parte, los anfitriones
que cancelen en virtud de la politica no tendran que
pagar ninguna penalizacién. Ademas, los reembolsos y
el crédito de viaje que emita Airbnb incluiran todas las
comisiones de servicio.

b) Reservas realizadas después del 14 de marzo: en cam-
bio, como sefiala Airbnb: «Nuestra Politica de Causas
de Fuerza Mayor no cubrird las reservas de alojamien-
tos y experiencias en Airbnb realizadas después del 14
de marzo de 2020, excepto en caso de que el viajero o
el anfitrién contraigan la COVID-19». La razén alegada

es la desaparicion de la imprevisibilidad: «Desde que la
Organizacion Mundial de la Salud declaré la COVID-19
como pandemia mundial, no podemos aplicar la Poli-
tica de Causas de Fuerza Mayor a las cancelaciones
relacionadas con el coronavirus y sus consecuencias,
puesto que han dejado de considerarse una circuns-
tancia imprevista o inesperada». En esos casos, «apli-
caremos la politica de cancelacién del anfitrién como
de costumbrey.

~

Reservas de alojamientos realizadas hasta el 14 de mar-
zo de 2020 gue tengan una fecha de inicio posterior al
31de octubre de 2020: no pueden acogerse a la Politica
de Causas de Fuerza Mayor relativa al coronavirus. En
€s0s €asos, «aplicaremos la politica de cancelacion
del anfitrién como de costumbrey». No obstante, Airbnb
recuerda que estd actualizando continuamente la
cobertura de esta politica por lo que recomienda una
consulta periddica de la misma®.

C

Como ya hemos apuntado, esta politica de cancelacién
de reservas (en su version inicial y sus posteriores ac-
tualizaciones) se cred, publicé y aplicé por Airbnb de
forma total y absolutamente unilateral, sin acuerdo
previo y ni siquiera consulta o comunicacién anterior a
las principales partes afectadas desde el punto de vista
juridico, anfitrién y huésped (arrendador y arrendatario),
y ni siquiera informacién previa al operador mas afec-
tado desde el punto de vista econdmico (el propietario
o gestor de la vivienda), al que ni siquiera se ha exigido
aceptacién expresa o siquiera tdcita de la nueva politica
de cancelacion.

Esta actuacién unilateral es reconocida por la propia
plataforma: tras publicar la primera versién de la politica
de cancelacién por COVID-19 en marzo de 2020, publicé
el dia 1de abril una «Carta a los anfitrionesy» firmada por
Brian Chesky, director ejecutivo de Airbnb, en la que se
disculpa formalmente por ello: «Sin embargo, aunque
creo que hicimos lo correcto priorizando la salud y la
seqguridad, quiero disculparme por cémo os comunica-
mos esta informacién y por no haber pedido vuestra

3. Esta politica se actualiza de forma periddica desde la declaraciéon de pandemia; la Gltima actualizaciéon en el momento de redactar
este trabajo era la de 15 de septiembre de 2020. Justo al cierre del trabajo se ha publicado una versién con fecha 1 de octubre
que amplia la cobertura a las reservas realizadas hasta el 14 de marzo y con fecha de inicio en los préximos cuarenta y cinco dias:

https://www.airbnb.es/help/article/2701/pol%C3%ADtica-de-causas-de-fuerza-mayor-relativa-al-coronavirus%C2%A0covid19.
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opinién»*. En cualquier caso, esta nueva politica ha pa-
sado a ser de aplicacién de forma obligatoria y rige las
relaciones entre arrendador y arrendatario (anfitriéon y
huésped), habiendo surgido al margen de los mismos.

Llama la atencién que una decision sobre tal cuestién de
tanta trascendencia contractual, que afecta a la existen-
cia y continuidad del contrato bilateral entre anfitrién y
usuario (del que, no se olvide, Airbnb no forma parte de
acuerdo con su modelo econdémico y juridico oficial) sea
tomada, decidida e impuesta por una persona ajena a di-
cha relacién. A no ser que realmente no sea tan ajena; en
suma, que tal elemento de ajenidad no esté presente o al
menos no con tanta pureza e intensidad como se pretende,
por ostentar la plataforma una posicién de control de tal
relacién en aspectos tan esenciales como el de su cance-
lacién, posicion de control o influencia decisiva, como ve-
remos, especialmente relevante para la determinacion de
la naturaleza de la plataforma conforme a los postulados
de la Unién Europea. En el fondo, seria una muestra de
la insuficiencia de esta construccién contractual bilateral
para hacer frente a una relacién materialmente triangular
en la que la plataforma tiene un papel especialmente re-
levante, tan relevante que se convierte en «reguladory de
la misma.

Podria argumentarse que tal actuacién la ha realizado la
plataforma para hacer frente, de forma aqil y aplicando
soluciones uniformes a todos sus «anfitriones» y «huéspe-
desy, a la problemética derivada de la crisis sanitaria. Lo
cierto es que, pese a que este objetivo pudiera ser loable
desde el punto de vista material, a efectos de agilizacién
de la resolucién de estas incidencias en ese atipico mo-
mento, se hubiera debido realizar respetando la formal
autonomia de la voluntad de las partes contractuales, muy
especialmente del anfitrion, que puede ser el mas perjudi-
cado econémicamente por dicha politica de cancelaciones.
A no ser, nuevamente, que nos hallemos realmente ante
una relacion triangular sin el adecuado tratamiento juri-
dico hoy dia.

Como planteamos a continuacidn, esta decision de Airbnb
sobre politicas de cancelacién en tiempos de pandemia
debe ser tenida muy en cuenta en el esclarecimiento de
la naturaleza de esta plataforma, cuestién, como veremos

seguidamente, controvertida, incluso pese a la existencia
de recientes pronunciamientos judiciales, como la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de
19 de diciembre de 2019 (caso Airbnb Ireland), cuyo plan-
teamiento consideramos revisable.

3. Naturaleza juridica de las
plataformas digitales: estado de

la cuestién. En especial el caso de
Airbnb

Como es sabido, y antes de la crisis generalizada causada
por la COVID-19, en los ultimos afios el alquiler turistico de
viviendas habia experimentado un gran desarrollo no solo
en Espafia y sus comunidades y ciudades mas turisticas
sino también en otros muchos paises y ciudades emble-
maticas.

No es un fenémeno nuevo: desde hace afios existe este
tipo de actividad, tradicionalmente gestionada de forma
directa entre particulares o, a lo sumo, a través de agen-
cias tradicionales. El elemento novedoso, y en buena
medida causante del mencionado auge, es la aparicién de
plataformas digitales especializadas que, de forma simple,
permiten no solo a profesionales sino también a particu-
lares ofertar una vivienda para su utilizaciéon temporal
con fines normalmente turisticos en multitud de paises y
a una gran variedad de potenciales usuarios a los que de
otra forma probablemente no podrian llegar. Considera-
mos importante remarcar este papel de las plataformas
como factor clave y esencial de esta eclosién del alquiler
turistico a nivel mundial y probablemente instrumento
imprescindible para determinados arrendadores.

La plataforma paradigmatica es, sin duda, Airbnb, surgida
en 2008 en San Francisco como iniciativa de unos, por
entonces, estudiantes (Brian Chesky, Joe Gebbia y Nathan
Blecharczyk) y que se ha convertido hoy en un gigante
econdmico con una amplia oferta de inmuebles en casi
doscientos paises. Aunque Airbnb sea probablemente
la mds conocida, existen otras y numerosas plataformas
para la comercializacidén de estancias breves: entre ellas,

4. Véase en este sentido la «Carta a los anfitrionesy»: https://news.airbnb.com/es/carta-a-los-anfitriones/.
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Booking.com, HomeAway o TripAdvisor. No obstante, el
modelo econémico no es siempre totalmente coinciden-
te; asi, por ejemplo, mientras Airbnb cobra una comisién
(«tarifa de servicio») sobre el precio del alojamiento re-
servado, HomeAway aplica un modelo de suscripcién del
propietario arrendador de tal forma que este debe pagar
una tasa anual por la inclusién de su propiedad en la pla-
taforma.

Algunas de estas plataformas digitales pretenden incardi-
nar su modelo de negocio en el &mbito de la denominada
«economia colaborativa» o «economia compartiday, con-
cepto actualmente amplio, difuso, ambiguo y objeto de
tales usos y abusos que ha sido calificado mas bien como
un «anticonceptoy, pues, en efecto, y, paraddjicamente, no
se ha conseguido todavia una nocién compartida de lo que
sea dicha «economia compartida»®.

En este sentido, consideramos significativo que Airbnb
se presente actualmente como simple proveedor de una
plataforma tecnoldgica que actla como simple mercado
en linea, punto de encuentro que posibilita que los «anfi-
triones» (propietarios, arrendadores) puedan ofrecer sus
viviendas a los «huéspedesy» (futuros usuarios)®. Llama la
atencidn, de entrada, la terminologia utilizada (anfitriones,
huéspedes), que huye de las categorias juridicas estableci-
das (propietario arrendador, cedente; cliente arrendatario,
cesionario, usuario) y, sobre todo, de las consecuencias
juridicas que se derivan de las mismas para entrar en ese
«limbo juridico» que se pretende por algunos operadores
econdmicos que sea la economia colaborativa. Y mds llama
la atencién todavia que esta terminologia sea el resultado
de un cambio en los términos de uso de la plataforma pro-
ducido en el afio 2016, en gue publica una nueva version

en la que se elimina toda referencia a términos (y concep-
tos) como alquiler, subarriendo o inmobiliarios, u otras
palabras derivadas. Lo cual afecta a la propia definicién
de la plataforma y la descripcion de su actividad, que deja
de ser «alquilary» para pasar a ser «anunciar y reservary’.

Y es que, si las palabras en general no son inocuas, en este
caso, visto el trasfondo, lo son menos que nunca. Esta pre-
tensién de huir de las categorias juridicas tradicionales y
de ubicarse confortablemente en el dmbito de la economia
colaborativa y de la simple intermediacién tecnoldgica
neutral es seguramente interesada y del todo cuestiona-
ble por los intereses espurios que se hallan tras la misma
y que nos llevan a cuestionar el propio concepto actual
de economia colaborativa y la utilizacién que del mismo
se realiza; y ello nos conduce a la busqueda de términos
y categorias mas conformes a la realidad econémica de
estos nuevos modelos negociales disruptivos como, por
ejemplo, economia de plataformas o economia digital,
entre otros. Todo lo cual obliga a replantear la verdadera
naturaleza juridica de estas grandes plataformas digitales
como grandes intermediarias que abren nuevos e inmen-
sos mercados a los propietarios de viviendas a la vez que
plantean nuevas cuestiones e incégnitas desde el punto de
vista juridico.

3.1 Modelo econémico y clasificacién dual

Para ello, y para conocer el estado de la cuestién sobre la
naturaleza juridica de las plataformas digitales, podemos
tomar como punto de partida que, tradicionalmente, se
han distinguido dos modelos econédmicos con distintas
consecuencias juridicas en materia de obligaciones vy
responsabilidad, especialmente por la ejecuciéon de la

5. Alos efectos de la Comunicacién titulada «Una Agenda Europea para la economia colaborativay, presentada por la Comisién Europea en
junio de 2016, el término «economia colaborativay se refiere a modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas
colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares. Por lo
general, las transacciones de la economia colaborativa no implican un cambio de propiedad y pueden realizarse con o sin animo de lucro.

6. En efecto, conforme al término 1.1 la plataforma es un mercado electrénico, un punto de encuentro virtual entre anfitriones y huéspedes:
«La Plataforma de Airbnb es un mercado en linea que permite que los usuarios registrados [“miembros”] y ciertos terceros que ofrecen
servicios [los miembros y terceros que ofrecen servicios son “anfitriones” y los servicios que ofrecen son “Servicios de Anfitrién"] publiquen
dichos Servicios de Anfitrién en la Plataforma de Airbnb [“Anuncios”] y comuniquen y gestionen directamente con los miembros que desean
reservar dichos Servicios de Anfitrién [los miembros que utilizan los Servicios de Anfitrién son “huéspedes”]. Y conforme al término 1.2
es un mero proveedor tecnoldgico de la plataforma: “En calidad de proveedor de la Plataforma de Airbnb, Airbnb no posee, crea, vende,
revende, suministra, controla, gestiona, ofrece, entrega ni presta ningtin Anuncio ni Servicio de Anfitrién ni constituye un organizador o
minorista de viajes combinados, de conformidad con la Directiva (UE) 2015/2302».

7. Cfr. respecto de este cambio, MORELL RAMOS, J. (2016). «Asi se “reinventa” Airbnb en sus nuevos términos y condiciones:
https://terminosycondiciones.es/2016/11/14/asi-airbnb-reinventa-nuevos-terminos-y-condiciones/.
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relacién subyacente: las plataformas puras, meramente
intermediadoras, o las plataformas que, yendo mds all3,
tienen el papel de prestador de la obligacién derivada
de la relacién subyacente (o, como minimo, responsable
de la misma). Jurisprudencialmente se ha entendido que
BlaBlaCar seria un mero intermediario (un prestador de
servicios en linea que se dedica a explotar su plataforma
y que no tiene la condiciédn de transportista)®, mientras
que Uber, en cambio, si tendria la condicién de empresario
del sector del transporte (es considerado un servicio de
intermediacién indisociablemente vinculado a un servicio
de transporte y, por lo tanto, ha de calificarse de «servicio
en el dmbito de los transportesy)®.

Para el caso gque nos ocupa, en fecha de 19 de diciembre de
2019 se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (C-390/18) en el sentido de que procede calificar
de «servicio de la sociedad de la informacién» compren-
dido en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2000/31 un
servicio de intermediacién como el de Airbnb, prestado a
cambio de una remuneracién, que tiene por objeto poner
en contacto mediante una plataforma electrénica a poten-
ciales arrendatarios con arrendadores, profesionales o no
profesionales, que proponen servicios de alojamiento de
corta duracién y que, ademds, ofrece otras prestaciones
accesorias de ese servicio de intermediacion. Por tanto,
entiende el Tribunal que Airbnb es un simple intermediario
gue no interviene en la prestacién del servicio de aloja-
miento, siendo por ello un mero «prestador de servicios de
la sociedad de la informaciény.

En el fondo, la pretensidén de acogerse y beneficiarse de
la condicion de simple intermediario digital, esto es, en
términos juridicos, de «prestador de servicios de la socie-
dad de la informaciény, es una cuestién estratégica para
estas plataformas porque de ella se deriva la aplicacion

de un marco juridico y legal que les resulta sumamente
favorable.

Asf, a modo de ejemplo, la Directiva 2000/31 de comercio
electrénico, y los relevantes principios establecidos en la
misma tales como la denominada «cldusula del mercado
interiory (el prestador estd sujeto a la ley del pais en el
que estd establecido, cldusula aplicada a Airbnb Ireland en
la mencionada Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de
2019); el principio de no autorizacién previa (no exigencia
de autorizacién especifica para los prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién, principio objeto de
analisis también en esta Ultima sentencia); o la eventual
inexistencia de responsabilidad de los intermediarios por
los contenidos de la plataforma (cuestién sumamente
polémica en los Ultimos tiempos en derecho espafiol a
raiz de la exigencia de responsabilidad a las plataformas
de alquiler turistico por la inclusién de viviendas sin el
correspondiente nimero de registro y resuelta de forma
divergente por nuestra jurisprudencia).

Pues bien, pese al pronunciamiento del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2019 en el sen-
tido de que Airbnb es un mero «prestador de servicios de
la sociedad de la informacidny, entendemos que, a la vista
del funcionamiento y actuaciones de Airbnb, existen argu-
mentos para sostener y considerar que no es realmente tal
simple prestador y que, por ello, no podria beneficiarse del
régimen juridico favorable derivado de tal condicién.

Veamos a estos efectos con mayor detalle la posicidn
comunitaria en la materia y como de la misma pueden
extraerse tales argumentos para negar, 0 como minimo
cuestionar, dicha condicion de simple prestador a Airbnb,
pese a que el Tribunal europeo haya llegado a la conclu-
sién contraria.

8. Eneste sentido, existen en Espafia distintos pronunciamientos judiciales: asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
2 de febrero de 2017, que proclama la condicién de la plataforma de prestador de servicios de la sociedad de la informacion a los efectos de
la Ley 34/2001; y también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de febrero de 2019, en la que se concluye que la actividad
de BlaBlaCar no es la de un servicio de transporte, sino la de prestacién de servicios en linea, la explotacién de una plataforma web.

9. Lasentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (asunto C-434/15) declaré que «un servicio de intermediacion (...) que tiene por objeto
conectar mediante una aplicacién para teléfonos inteligentes, a cambio de una remuneracién, a conductores no profesionales que utilizan su
propio vehiculo con personas que desean efectuar un desplazamiento urbano, esta indisociablemente vinculado a un servicio de transporte,
y por lo tanto ha de calificarse de servicio en el dmbito de los transportes (...). En consecuencia, un servicio de esta indole estd excluido
del dmbito de aplicacién del articulo 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de la Directiva 2000/31y. Este mismo criterio resolutivo ha sido
aplicado en Espafia por el Tribunal Supremo, en Sentencias de 24 y 25 de enero de 2018, sefialando que Uber: «No es un mero servicio de
intermediacion, sino que constituye una parte sustancial de la prestacidn de servicio de transporte de viajeros, estando por ello sujeta a
la autorizacién exigida en el articulo 42.1 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestresy.
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3.2. La posicion comunitaria. El criterio del 3. En estas coordenadas de la tradicional clasificacion

control o influencia decisiva y su aplicacién
a la «Politica de Causas de Fuerza Mayor
relativa al coronavirus (COVID-19)» de
Airbnb, entre otros elementos

La Comision Europea presentd en junio de 2016 una Comu-
nicacion titulada «Una Agenda Europea para la economia
colaborativay» en la que se establecen una serie de pautas
gue han sido seguidas después, en buena medida, por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea:

1. En la Comunicacién se establece que en la medida en
gue las plataformas colaborativas proporcionan un
«servicio prestado normalmente a cambio de una re-
muneracioén, a distancia, por via electrénicay a peticién
individual de un prestatario de servicios»'°, ofrecen un
servicio de la sociedad de la informacién, por lo que
no pueden estar sujetas a autorizaciones previas o
cualquier requisito equivalente dirigidos especifica y
exclusivamente a dichos servicios™.

2. Sin embargo, la misma Comisién admite que puede ha-
ber casos en los que plataformas colaborativas ofrecen
otros servicios ademas de los servicios de la sociedad
de la informacién. En particular, en determinadas cir-
cunstancias, una plataforma puede ser también un pro-
veedor del servicio subyacente (por ejemplo, servicio
de transporte o de alquiler a corto plazo). En tal caso,
las plataformas colaborativas podrian estar sujetas a la
normativa sectorial especifica, incluidos los requisitos
de autorizacién y concesién de licencias empresariales
aplicados por lo general a los prestadores de servicios.
Obsérvese que la Comision se mantiene en la tradicional
clasificacion dual de la naturaleza de las plataformas: o
son intermediarias puras o son prestadoras del servicio
subyacente, clasificacién que actualmente considera-
mos insuficiente y superada por la realidad econdmica
actual y los nuevos modelos econémicos disruptivos.
Propugnamos, por ello, la superacién de la misma y la
aparicién de una nueva categoria juridica que resulte
aplicable a las plataformas digitales.

dual, la Comisién sefiala que, normalmente, debera es-
tablecerse caso por caso si una plataforma colaborativa
ofrece también el servicio subyacente. Y apunta a que
varios elementos desempefian un papel a este respecto.
Asf, el nivel de control o influencia que la plataforma co-
laborativa ejerce sobre el prestador de dichos servicios
tendrd por lo general una importancia significativa. Y,
en particular, este nivel de control o influencia, segun la
Comisién, puede establecerse a la luz de los siguientes
criterios clave:

a) Precio: éfija la plataforma colaborativa el precio final
gue debe pagar el usuario como beneficiario del ser-
vicio subyacente?

b) Otras condiciones contractuales clave: éestablece la

plataforma colaborativa términos y condiciones dis-
tintos del precio que determinan la relacién contrac-
tual entre el prestador de los servicios subyacentes
y el usuario?
En este apartado, incluye la Comisidn, a titulo de
ejemplo, la existencia de instrucciones obligato-
rias sobre la prestacion del servicio subyacente,
incluida cualquier obligacién de prestar el servicio.
Por nuestra parte, apuntamos esta cuestion para
el caso que nos ocupa: éacaso el establecimiento
unilateral de la politica de cancelacién del contrato
de alojamiento entre huésped y anfitrién por parte
de Airbnb no es la fijacién de una cuestién con-
tractual clave, un término o condicién distintos del
precio «que determinan la relacién entre el presta-
dor de los servicios subyacentes y el usuarioy, tan-
to que de ella depende la existencia y continuidad
misma del contrato bilateral, del que ni siquiera es
parte la plataforma, conforme a sus «Términos de
uso»?

~

c) Propiedad de activos clave: éposee la plataforma
activos clave para prestar el servicio subyacente?
Como sabemos, Airbnb no es titular de los activos
(viviendas) que permiten prestar el servicio de alo-

jamiento; lo que caracteriza a su modelo econémico

10. Véase el art. 2, letra a) de la Directiva sobre el comercio electrénico; y el art. 1, apdo. 1, letra b), de la Directiva 2015/1535. También el anexo
| de esta Ultima Directiva para una lista indicativa de los servicios no cubiertos por esa definicion.

11. Véase el art. 4 de la Directiva sobre el comercio electrénico.
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es, precisamente, la inexistencia de ese tipo de ac-
tivos empresariales; sin embargo, la plataforma en
si es un activo que resulta, para muchos usuarios,
imprescindible para la oferta y contratacion del
servicio de alojamiento vacacional, pues, de otra
forma no podria llegar su oferta a tantos potencia-
les clientes.

Pues bien, cuando se cumplen estos criterios, segun la
posicién de la Comision, hay indicios claros de que la
plataforma ejerce una influencia o control significativos
sobre el prestador del servicio subyacente, lo que puede
indicar a su vez que debe considerarse que presta tam-
bién el servicio subyacente (ademds de un servicio de la
sociedad de la informacién). Como ya hemos sefialado, la
Comisidn se mueve en los pardmetros de la clasificacién
dual tradicional (prestadores meramente intermediarios
y prestadores del servicio subyacente) pero la realidad
y los modelos econédmicos son tan complejos y variados
gue, como venimos sefialando, posiblemente sea conve-
niente la existencia de una tercera (o simplemente una
nueva) categoria con un régimen juridico propio y dife-
renciado, en materia de acceso, responsabilidad por la
prestacién subyacente, responsabilidad por contenidos,
implicaciones fiscales, laborales... De tal forma que, en el
dmbito de esta tercera o nueva categoria, un prestador
puede no ser necesariamente un prestador del servicio
subyacente, pero tampoco un simple intermediario, for-
mando parte de una categoria intermedia con un régi-
men juridico diferenciado en un mayor o menor nimero
de aspectos y mds ajustado y conforme al modelo econé-
mico real, en funcién de la mayor o menor influencia de
la plataforma.

En cualquier caso, obsérvese que el criterio de la fijacion
de una condicion contractual esencial como la politica de
cancelacién analizada es muestra de posicién de control
de la plataforma, como lo son también, entendemos, otros
elementos derivados del modelo econémico de la misma
y que se derivan de los términos de uso que rigen su re-
lacién con «anfitriones» y «huéspedesy», elementos que
ponen de manifiesto que Airbnb no es un simple interme-
diario tecnolégico neutral ajeno a la relacién contractual
bilateral de arrendadores y arrendatarios.

En efecto, mds alld de la alegada condicién de mero pro-
veedor tecnoldgico de una plataforma que es punto de
encuentro entre propietarios y usuarios resulta que 1)

Airbnb impone la forma y condiciones de pago del precio
del hospedaje e incluso retiene la cantidad pagada en su
poder hasta el inicio del servicio de alojamiento; 2) influye
en la forma y la presentacién de los anuncios; 3) puede
cancelar reservas; 4) e incluso la configuracién de su
modelo de «tasas de servicio» se asemeja mas al mode-
lo de comisionista (comisionista impuro, por su posicién
dominante) que recibe en pago una comisién por reserva
realizada que al modelo de simple alojador de datos («ta-
blén de anuncios») que cobra por el simple anuncio, con
independencia de las reservas posteriores; 5) por ello, mds
alld de un simple alojador de contenidos, la propia plata-
forma estd interesada en promocionar las reservas, ya que
su remuneracién depende de la efectiva reserva, no de la
simple inclusién del anuncio.

En suma, tras este andlisis del trasfondo econdmico de
la relacién materialmente triangular entre Airbnb y sus
usuarios (anfitrién y huésped), y conforme a los criterios
de la propia Comisidn, consideramos que existen elemen-
tos acreditativos suficientes de la posiciéon de control o
influencia de la plataforma que permiten cuanto menos
cuestionar su condicién de mero prestador de servicios de
la sociedad de la informacién con funciones de interme-
diacién neutral.

Estos criterios derivados de la Comunicacién de la Co-
misién Europea «Una Agenda Europea para la economia
colaborativa» establecidos en 2016 que acabamos de
exponer de forma resumida han sido sequidos después,
en buena medida, por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En concreto, y por lo gue nos interesa a efec-
tos de este trabajo, hemos de volver a la ya conocida
Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2019 (Asunto
C-390/118) que, como es sabido, se pronuncia por pri-
mera vez sobre la naturaleza juridica de la plataforma
Airbnb.

Recordemos que la sentencia declara que el servicio
prestado por Airbnb Ireland debe entenderse como un
«servicio de la sociedad de la informaciény en el sentido
de la Directiva 2000/31 de Comercio Electrénico. A conti-
nuacion, el Tribunal declara que por ello no es conforme a
la Directiva que Francia exija a Airbnb Ireland contar con
una autorizacién para realizar su actividad, ya que esta
prohibe que los Estados impongan restricciones a los ope-
radores establecidos en otros Estados miembros (Airbnb
Ireland estd establecido en Irlanda), a menos gue hayan
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tramitado previamente un procedimiento previsto en el
articulo 3.4 de la propia Directiva, el cual requiere que se
haya notificado al Estado de establecimiento del operador
y a la Comisién.

La sentencia dedica apenas el apartado 68 al examen
de la existencia de una posicion de control y de influen-
cia decisiva, un examen breve y sobre una base factica
incompleta que no refleja el verdadero modelo negocial
de Airbnb y que le Ileva a descartar tal posicién. Mayor
extensién hallamos en la Posicién del Abogado General,
con los apartados 69 a 79 dedicados al andlisis del con-
trol o influencia decisiva ejercidos sobre las condiciones
de la prestacién de servicios; especialmente interesante
a nuestros efectos es el parrafo 74 en el que se sefiala:
«es preciso observar gue son los arrendadores quienes
fijan las condiciones del alquiler. Es cierto que AIRBNB
Ireland establece determinadas opciones predefinidas
en cuanto a las condiciones de cancelacién. Sin em-
bargo, es, en todo caso, el arrendador quien elige, de
manera deliberada, una de las opciones propuestas vy,
por tanto, en quien recae la decisién final sobre las con-
diciones de cancelacién». Como hemos visto, la politica
de cancelacién por causas de fuerza mayor que aplica
Airbnb a causa de la COVID-19 impide afirmar que «en
todo casoy» es del arrendador la decisién final sobre las
cancelaciones y muestra la influencia decisiva de la pla-
taforma (incluso antes de la pandemia Airbnb tenfa una
politica de cancelaciéon por fuerza mayor con efectos
similares).

Esta sentencia, obviamente, ha sido acogida muy favorable-
mente por el sector de las plataformas de alojamiento, no
solo por el pronunciamiento en si sino también por las con-
secuencias juridicas y practicas, que pretenden derivarse
del mismo, no siempre de forma fundamentada (caso de la
exencion de responsabilidad por publicacién de contenidos).

Pues bien, aunque es cierto que este Unico pronuncia-
miento judicial proclama que Airbnb tiene tal condicion,
consideramos que, a la vista de lo expuesto en este trabajo
sobre el modelo econémico y la posicién de control y de
influencia decisiva de esta plataforma sobre el prestador
del servicio de hospedaje y su relacién contractual con el
usuario, no se ha realizado un adecuado analisis de la ver-
dadera naturaleza de la actuaciéon de esta plataforma, de
la que las politicas de cancelacién por la COVID-19 no son
mds que «una punta del iceberg» que muestra, siquiera

parcialmente, una parte oculta(da) de esta plataforma,
mas alla de la de un simple intermediario neutral.

Conclusiones

Resoluciones como la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2019 calificando
a la plataforma Airbnb como mero prestador de servicios
de la sociedad de la informacién conforme a la Directiva
de comercio electrénico ponen de manifiesto la dificultad
de establecer la naturaleza juridica de las plataformas
digitales.

Beneficiarse de esta calificacién es un tema estratégico
crucial para las plataformas digitales, pero entendemos
que, en la actualidad, esta categoria juridica no resuelve
satisfactoriamente la problematica subyacente a estos
nuevos modelos econdmicos disruptivos.

De lege data, consideramos que es cuanto menos cuestio-
nable, en el supuesto de Airbnb, su calificacién como mero
prestador de servicios de la sociedad de la informacién.
Actuaciones como la publicacién durante la pandemia de
la politica de cancelacién por COVID-19, junto con otros
elementos caracteristicos de su actuacién, permiten sos-
tener que esta plataforma tiene un control o influencia
decisiva sobre las partes de la relacién de hospedaje que
impiden calificarla como un simple intermediario neutral,
mero prestador de servicios de la sociedad de la infor-
macién, con las consecuencias que de esa condicién se
derivan.

De lege ferenda, y para abordar de forma adecuada
el tratamiento juridico de las plataformas digitales,
consideramos recomendable superar la tradicional
clasificacién dual de las plataformas (intermediarias vs.
ejecutoras) y las actuales categorias establecidas (pres-
tador de servicios de la sociedad de la informacidn)
que tuvieron su razén de ser en los momentos iniciales
de surgimiento del comercio electrénico pero que re-
sultan inadecuadas para la economia de plataformas.
Hay que avanzar hacia nuevas categorias que den una
mejor cobertura a estos nuevos modelos econdmicos
disruptivos, como se ha planteado doctrinalmente. Es
necesario, pues, establecer nuevos regimenes juridicos
adaptados y adecuados al verdadero papel y funciones
de las plataformas digitales.
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En este sentido, puede tomarse como referencia el do-
cumento «Model rules on online platforms» presentado
por el European Law Institute, en cuyo articulo 18 se
regula precisamente la «Responsabilidad del operador
de la plataforma con influencia predominante» y se
establece como principio general que si el cliente pue-
de confiar razonablemente en que el operador de la
plataforma tendrd una influencia predominante sobre
el proveedor, «el cliente puede ejercer los derechos y
recursos disponibles por el incumplimiento contra el
proveedor en virtud del contrato proveedor-cliente
también contra el operador de la plataforma». Aparece,
pues, también la idea de «influencia predominantey,
para cuya evaluacién se propone considerar distintos
criterios, buena parte de los cuales son cumplidos por
Airbnb: por ejemplo, conclusiéon del contrato provee-
dor-cliente exclusivamente a través de la plataforma;
ocultacion de la identidad del proveedor o los datos de
contacto hasta después de la conclusién del contrato
proveedor-cliente; retenciéon por la plataforma de los
pagos realizados por el cliente al proveedor; determi-
nacién de términos esenciales del contrato por la plata-
forma; marketing centrado en la plataforma y no en los
proveedores. A mayor cumplimiento de estos criterios,
existird mayor influencia decisiva y mayor probabilidad
de ejercicio de una accién de responsabilidad contra el
intermediario, pese a no ser parte de la relacién bilateral
cliente-proveedor, bilateralidad que deberia ser también
superada con el reconocimiento juridico de la estructu-
ra triangular derivada de la economia de plataformas y
la posicion de predominio de estas.

En suma, estamos en un momento clave en el que se pone
de manifiesto la necesidad de superar, replantear y definir
nuevas categorias juridicas para estos nuevos modelos
econdmicos disruptivos.

Adenda

Una vez finalizada en el mes de octubre de 2020 la re-
daccién de este trabajo, la Comision Europea presentd el
pasado mes de diciembre de 2020 dos propuestas para re-
gular los servicios digitales a través de dos instrumentos:
la Propuesta de Reglamento de Mercados Digitales (cono-
cida abreviadamente como DMA por sus siglas en inglés,
«Digital Markets Act») y la Propuesta de Reglamento de
Servicios Digitales (conocida como DSA, por «Digital Ser-
vices Acty»); ambas forman parte del denominado «Digital
Services Act Package» y proponen una nueva regulacion
aplicable a las plataformas digitales, especialmente las
grandes plataformas tecnoldgicas.

Por ello, en la posterior fase de revisién final del trabajo
previa a su publicacién, consideramos necesaria como
minimo una breve referencia a estas iniciativas y al tema
planteado de la naturaleza juridica y responsabilidad de las
grandes plataformas. Del andlisis de estas propuestas, en
su estado actual, no se deduce una solucién clara para el
problema planteado en nuestro trabajo, aun cuando apa-
recen algunas ideas interesantes; por ejemplo, la posible
responsabilidad ex articulo 5, parrafo 3 de la propuesta de
Reglamento de Servicios Digitales de las plataformas ante
consumidores en el supuesto de que la plataforma permita
que la transaccién se desarrolle de tal forma que lleve a
un consumidor medio y razonablemente bien informado
a creer que la informacién, o el producto o servicio objeto
de la transaccién, son proporcionados por la propia plata-
forma en Iinea o por un destinatario del servicio que actua
bajo su autoridad o control. Es solo un primer paso, en la
linea de nuestras propuestas, que consideramos necesita-
ria una mayor concrecién, la cual esperamos se consiga
en el largo recorrido que les espera todavia a estas dos
relevantes propuestas de Reglamento.
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