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Resumen:

En este trabajo se realiza un andlisis acerca de la naturaleza juridica de las plataformas
electronicas mas utilizadas en el sector turistico. Concretamente, nos centramos en
determinar si Airbnb y otras plataformas, deben someter su actividad a las normas sobre
servicios de la sociedad de la informacién o, si, por el contrario, deben cumplir la legislacion
sobre arrendamientos de viviendas turisticas, transporte, o cualesquiera otras reguladoras de
la actividad subyacente que imperan en cada uno de los Estados en los que prestan sus
Servicios.

Se estudia el tipo de servicio de intermediacidn que presta la plataforma y se analiza si dicho
servicio forma parte de un servicio global (arrendamiento, actividad turistica, etc.) que sea
merecedor de otra calificacion juridica.

La importancia de este analisis se encuentra fuera de toda duda, pues de la calificacion
juridica que realicemos dependera la normativa a la que estas plataformas han de someterse
en el ejercicio de su actividad.

Palabras Clave: plataformas electronicas, sociedad de servicios de la informacion, libre
prestacion de servicios, Uber, Airbnb.
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THE POSITION OF THE COURT OF JUSTICE OF THE
EUROPEAN UNION ON SERVICES PROVIDED BY DIGITAL
PLATFORMS IN THE TOURISM SECTOR

Abstract:

In this work, an analysis is made of the legal nature of the most widely used electronic
platforms in the tourism sector. Specifically, we focus on determining whether Airbnb and
Uber, among others, should subject their activity to the rules on information society services
or, on the contrary, whether they should comply with the legislation on tourist
accommodation, transport, or any other legislation regulating the underlying activity in each
of the states where they provide their services.

The type of intermediary service provided by the platform is studied and it is analysed
whether this service is part of an overall service (rental, tourist activity, etc.) that deserves
another legal qualification.

The importance of this analysis is beyond doubt, since the regulations to which these
platforms must submit in the exercise of their activity will depend on the legal classification
they receive.

Keywords: electronic platforms, information society services, free provision of services,
Uber, Airbnb.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Desde hace ya algunos afios, cuando comenzaron a proliferar las plataformas
electronicas dedicadas a las actividades de intermediacion y también su masiva utilizacién
por particulares, se ha venido reclamando que se realice una aclaracion e interpretacion sobre
las normas a las que estas empresas deben someterse (Benavides: 2019a).

En este trabajo analizamos la repercusion que han tenido varios fallos del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Concretamente, la Sentencia dictada por la Gran Sala en el
Asunto C-290/18, el pasado dia 19 de diciembre de 20192, en materia de alojamiento. En lo
que respecta al sector del arrendamiento de vehiculos con conductor, el Tribunal ya se habia
pronunciado a través de varias Sentencias en el Asunto Uber y la Asociacion Profesional
Elitte Taxi® y en el Asunto Uber France*, si bien en estos dos procedimientos sus

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2019, Asunto C-
390/18. ECLI:EU:C:2019:112.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 20 de diciembre de 2017, Asunto C-
434/15. ECLI:EU:C:2017:981.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ((Gran Sala) de 10 de abril de 2018, Asunto C-320/16.
ECLI:EU:C:2018:221.
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pronunciamientos son muy distintos al recaido en el Asunto Airbnb Ireland, anteriormente
mencionado.

En el ambito del turismo y, mas concretamente, en el sector del alojamiento, las
plataformas que alnan a propietarios y usuarios han proliferado répidamente y se han
convertido en una de las herramientas mas utilizadas por la mayoria de las personas a la hora
de realizar sus reservas. Sin embargo, este uso masivo de estas plataformas denominadas
como colaborativas no debe Ilamarnos en exceso la atencién, pues en el sector turistico la
existencia de las centrales de reservas y otros tipos de intermediarios han funcionado de
forma muy positiva desde hace muchos afios. Quiza lo que puede resultarnos extrafio es la
utilizacion de estas plataformas por particulares ajenos a la empresa turistica, e incluso el
hecho de que se utilizan en los casos en los que los desplazamientos no son realizados con
una motivacion puramente vacacional.

Como es sabido, es indudable la importancia que tiene el determinar la naturaleza
juridica que tiene una concreta plataforma, pues en funcion de ello, se fijaran las normas que
les resultaran de aplicacion en su actividad y, por ende, aquellas que determinan sus derechos
y obligaciones, asi como la responsabilidad que asumen en su actuacion en el mercado.

En la determinacion de esta naturaleza juridica esta teniendo un papel muy relevante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. En la interpretacion de las normas que resultan
aplicables a las distintas plataformas, el Tribunal esta realizando una actividad digna de
mencidn, pues esta sentando las bases para que podamos determinar la ley aplicable a cada
tipo de plataforma electronica, maxime cuando no existe un pronunciamiento expreso al
respecto, por parte de otras instituciones comunitarias, como pueden ser el Consejo o la
Comision Europea, a los que, junto al Parlamento Europeo, les habria correspondido sentar
las bases juridicas.

La actuacion de estas plataformas en el mercado no esté resultando pacifica. Entre las
cuestiones que tendremos que determinar es si el servicio prestado por las mismas se debe
someter a lo dispuesto en las normas sobre servicios de la sociedad de la informacion y
constituyen un servicio de los recogidos en la Directiva 2003/31/CE®.

En este &mbito se desenvuelve nuestro trabajo. Determinaremos qué se considera
servicio de la sociedad de la informacion tal y como se recoge en la Directiva comunitaria y
analizaremos su aplicacion a la plataforma elegida para la realizacion del estudio: Airbnb.

La importancia de este fallo judicial radica en el hecho de que nos manifiesta que no a
todas las plataformas se les aplica la misma legislacion. Asi, en el caso de la plataforma
Uber, el Tribunal determind, en un sentido muy diferente al utilizado en el caso Airbnb, que
las empresas que ejercen unos servicios de intermediacion que permiten, mediante una
aplicacion, conectar a cambio de remuneracion a conductores no profesionales, que utilizan
su propio vehiculo, con personas que desean realizar desplazamientos urbanos, se deberian
someter a las normas sectoriales sobre transporte y no a las de servicios de la sociedad de la
informacidn, ya que no constituyen un servicio tal y como lo recoge la normativa

S Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electrdnico). Diario Oficial de la Union Europea, serie L, n® 178, de 17
de julio de 2000.
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comunitaria y, por ello, dicha actividad se encuentra excluida del &mbito de aplicacion de
esta normativa.

2. ALGUNAS NOTAS SOBRE LA ECONOMIA COLABORATIVA Y LOS
PROBLEMAS QUE PLANTEA EN LA CONTRATACION DE PRODUCTOS
TURISTICOS

En los ultimos afios hemos asistido a la expansion del fendmeno denominado consumo
colaborativo o participativo, también conocido como economia colaborativa. Su amplia
aceptacion por los ciudadanos y su implantacién quiza se deba a la facilidad proporcionada
por la red interne para la realizacion de las transacciones. En estas paginas web, también
llamadas plataformas P2P, la contratacion se realiza entre pares que, en principio, y por
definicion deberian ser iguales. Si bien, las relaciones que se generan entre los intervinientes
son en planos distintos. Asi, encontramos las transacciones que unen a los usuarios y a las
plataformas y, de otro lado, las que se producen entre los propios usuarios entre si.

En la mayoria de las ocasiones, la plataforma que pone en contacto al oferente y al
demandante no es mas que un intermediario mercantil, aun cuando actta bajo un escenario,
cual es la red internet que, aunque nos puede parecer que se aleja de las formas tradicionales
de mediacion en el mercado, no resulta asi, pues lo Unico distinto es que utilizan un
instrumento diferente y ya bien conocido entre los consumidores y usuarios.

El problema que se suscita es que, en la actualidad, y dado el incremento de estas
practicas comerciales, acentuadas al verse favorecidas por las facilidades técnicas a las que
tenemos acceso, debemos dilucidar si en todos los casos de contratacion nos encontramos
ante un modelo de economia compartida o si, por el contrario, estamos ante un modelo de
negocio diferente (Fernandez. 2016: 113).

En el mercado se han situado algunas plataformas que tienen como finalidad poner de
acuerdo a propietarios que desean ceder sus viviendas y a los demandantes de las mismas, a
cambio de la obtencién de una comision®. Este mismo esquema se reproduce en otros
sectores econdmicos en los que han irrumpido estas compafiias, obteniendo un gran éxito y
con vocacién de permanencia (transporte de pasajeros, seguros, financiacién de proyectos,
etc.).

En el caso del transporte de pasajeros y, concretamente, en el caso de Uber, la actividad
es la del arrendamiento de vehiculo con conductor para trayectos relativamente cortos, de
carécter urbano e interurbano. El servicio es prestado por un conductor y son contratados a
través de una plataforma para la que este conductor trabaja (Gonzalez 2020b: 65)’.

¢ La plataforma mas conocida entre los usuarios espafioles en materia de alojamiento es Airbnb, si bien, ésta
no es la Unica. Junto a ella, y sin &nimo exhaustivo, se encuentran otras muchas, tales como: HomeAway,
Windu, Flipkey, Homestay, Kindandcoe, Housetrip. Sin embargo, Airbnb sigue siendo la primera en el ranking.
No obstante, esta empresa intermediaria lleva funcionando en el mercado desde el afio 2008. Segun los datos
que la propia compafiia proporciona, cuentan con mas de cuatrocientos millones de huéspedes, con cinco
millones de anuncios de casas en todo el mundo y se encuentran presentes en 191 paises. Ademas, desde el afio
2020 cotizan en bolsa oficialmente. Datos obtenidos en http://www.airbnb.es. Junto a estas, hay otras
plataformas que responden mejor al concepto de economia colaborativa, pues se encargan de poner en contacto
a personas que ceden sus viviendas, o sus habitaciones, sin recibir a cambio una contraprestacion econémica.
Entre ellas, Homeexhange, Couchsurfing o RoonyExchange

" En Espafia las plataformas mas arraigadas que prestan sus servicios en son Uber y Cabify.
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La proliferacion de estas plataformas llamo la atencion de las autoridades europeas hace
algunos afios. En el afio 2014, el Comité Econémico y Social Europeo elaboré un Dictamen
acerca del consumo colaborativo®. En este documento, entre otras cuestiones, requeria a la
Comisién Europea para que abordara el estudio de este tema y lo incluyera en su agenda de
trabajo.

En el Dictamen, el Comité parte de un concepto de consumo colaborativo entendido
como una forma tradicional de compartir, intercambiar, prestar, alquilar y regalar. Por ello,
considera que no es un concepto nuevo sino el rescate de unas précticas ancestrales, cuya
unica diferencia en el tiempo es que, en la actualidad, para su materializacion se utiliza la
tecnologia mas moderna. De hecho, sobre este particular, afirma que esta utilizacion
representa la tercera ola de Internet. No obstante, para su completo desarrollo es necesario
que se genere una mayor confianza en el bien comun, la capacidad ociosa y la tecnologia.

En esta conexion que se produce en la red entre los que disponen de recursos
infrautilizados y aquellos otros que tienen alguna necesidad sobre dichos recursos, debemos
diferenciar entre las actividades realizadas sin animo de lucro de aquellas otras que si
persiguen aquella finalidad. Sobre esta cuestion el Comité entendi6 que solo los intercambios
realizados en los que existe animo de lucro, son los merecedores de la atencidn del legislador.

La Comision Europea, en junio de 2016, contesto al requerimiento realizado por el
Comité Econdémico y Social Europeo y vio la luz su Comunicacion sobre “Una agenda
Europea para la Economia Colaborativa™. La publicacion de esta Comunicacion fue muy
bien aceptada por la doctrina, los operadores y los intermediarios en aquellos sectores en los
que con mayor frecuencia se hacia uso de sus plataformas.

En aguel momento entendimos, y es una posicion que seguimos manteniendo hoy, que
este pronunciamiento de la autoridad europea deberia haber sido anterior en el tiempo, y que
en el mismo se tendria que haber abordado algunos de los problemas que reclamaba la
sociedad. Las cautelas que se derivan de su lectura, asi como el trabajo realizado de analisis
de la situacién, nos permitieron aventurar que, en un breve espacio de tiempo, la Comision
se volveria a pronunciar sobre este tema y que adoptaria unas medidas méas contundentes
(Benavides. 2017). De hecho, en la introduccion que se realiza en aquel documento ya
advierte que esta institucion se pronuncia sin perjuicio de otras iniciativas que sobre la
materia pudiera realizar la propia Comision en el futuro y la interpretacion que pueda realizar
el Tribunal de Justicia sobre este fendbmeno, como asi ha sucedido. Como hemos adelantado
en la introduccion de este trabajo, es el Tribunal el que esta determinando la verdadera
naturaleza juridica de cada una de las plataformas sobre las que ha tenido oportunidad de
pronunciarse.

La definicion que adopta la Comision sobre lo que se debe entender por economia
colaborativa es muy significativa de esta posicion tan prudente que han decidido acoger. Asi,
nos indica que a efectos de la Comunicacion presentada se entiende por economia
colaborativa los modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas

8 Comité Econdémico y Social Europeo: “Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sostenibilidad
para el Siglo XXI”, Diario Oficial de la Union Europea, Serie C-177, de 11 de junio de 2014

® Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones: “Una Agenda Europea para la Economia Colaborativa”, Documento COM (2016)
356 final, Bruselas, 2 de junio de 2016.
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colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios
ofrecidos a menudo por particulares.

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

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

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

Sobre estas plataformas recae la obligacion de informar acerca de con quien se esta
celebrando realmente el contrato, si se trata de la propia plataforma o de un tercero y, en tal
caso, si éste es empresario 0 consumidor. Ademas, es necesario que se indique si se aplica
la legislacion de proteccion del consumidor. También sobre qué empresario, el proveedor
prestador del servicio o la propia plataforma, recae la obligacion de garantizar los derechos
del consumidor en relacién con el contrato, especialmente en lo que se refiere al ejercicio
del derecho de desistimiento o acerca de la garantia legal.

3. ACTUACION DE LA PLATAFORMA OBJETO DE ANALISIS EN EL
MERCADO

En el procedimiento que se dirime en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 19 de diciembre de 2019 la empresa del grupo Airbnb que se ve inmersa en el
mismo es Airbnb Ireland, sociedad irlandesa. Esta empresa, en principio, se limita a poner
en contacto a anfitriones, ya sean profesionales o particulares, en Francia que disponen de
unos alojamientos y desean arrendarlos, con huéspedes que buscan este tipo de alojamiento.
Junto a esta actividad la empresa presta otros servicios de caracter accesorio y opcional, tales
como la posibilidad de realizar reportajes fotograficos de los inmuebles; la contratacion de
seguros de responsabilidad civil; la posibilidad de formalizar una garantia por dafios que
asciende a la cantidad de ochocientos mil euros, junto con la opcion de recibir un
asesoramiento sobre la estimacion del precio del arrendamiento.

Junto a esta empresa, otras del mismo grupo son las encargadas de ejecutar otro tipo de
tareas, que podrian considerarse como esenciales. Asi, Airbnb Payments UK, Ltd., empresa
del Reino Unido, realiza los servicios de pago en linea y gestiona las actividades de pago de
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todo el grupo empresarial en la Unién Europea y Airbnb France SARL, sociedad francesa,
que realiza tareas de promocidn entre los usuarios del mercado frances y organiza campafias
publicitarias dirigidas a un pablico determinado.

En enero de 2017, la Asociacion para la defensa del alojamiento y el turismo
profesionales presentd una denuncia basada en el hecho de que Airbnb Ireland realizaba una
actividad de intermediacion y de gestion de inmuebles y de fondos de comercio, sin estar en
posesion de la tarjeta profesional exigida por la normativa francesa y, mas especificamente,
por la Ley Hoguet.

Esta denuncia se fundamentd en el hecho de que Airbnb Ireland no solo pone en contacto
a las partes en la plataforma, sino que, ademas, ofrece servicios adicionales, que esta
Asociacion considera que son caracteristicos de la actividad de intermediacién en las
transacciones inmobiliarias.

La empresa denunciada niega que su actividad consista en el ejercicio de una actividad
inmobiliaria. Para ello, también aduce que no le resulta de aplicacién la Ley Hoguet por ser
incompatible con las normas comunitarias sobre libre circulacion de servicios de la sociedad
de la informacion.

Por su parte, la Fiscalia presentd un escrito de acusacion contra Airbnb Ireland basado
en el hecho de que esta empresa utiliza fondos para actividades de intermediacion y de
gestion de inmuebles y fondos de comercio, sin ostentar la tarjeta profesional requerida por
la normativa francesa y, por tanto, se encuentra incurriendo en una infraccion penal
conforme se estipula en la norma citada.

Ante esta situacion, el Tribunal francés plantea dos cuestiones prejudiciales al Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, para que sea él el que se pronuncie sobre qué normas
resultan de aplicacion a Airbnb Ireland.

La primera cuestion prejudicial planteada requiere que el Tribunal determine si el
servicio prestado por Airbnb Ireland debe calificarse como un servicio de la sociedad de la
informacidn, en el sentido previsto en la Directiva 2000/31/CE, y su actuacion en el mercado
a través de una plataforma electronica explotada desde Irlanda se encuentra amparada por la
libre prestacion de servicios.

La segunda cuestion planteada se hace depender de la respuesta que el Tribunal
proporcione a la primera pregunta. Asi, si la contestacion es positiva, se solicita que se
pronuncie acerca de si la citada Directiva se opone a la aplicacion de la Ley Hoguet, o, por
el contrario, la empresa ha incurrido en la responsabilidad penal contemplada en esta Ley.

4. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS SERVICIOS PRESTADOS
4.1. Sobre el regimen juridico aplicable al prestador de servicios

Como ya hemos adelantado, la actuacion de los prestadores de servicios en el mercado
se puede realizar de forma ocasional o, por el contrario, con un caracter profesional. Esta
situacion genera ciertas dudas acerca de si actian en el mercado como empresarios o, si bien,
lo hacen como particulares.

En cualquier caso, a aquellos prestadores de servicios que intervienen en el mercado con
un propdsito relacionado con su actividad economica, negocio, oficio o profesion, sin duda
los podremos considerar como empresarios. Por ello, estos prestadores habran de someterse
a la legislacién sobre consumo.
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Sin embargo, si la prestacion de servicio se realiza entre consumidores, en principio,
estas relaciones se encuentran fuera del dmbito de aplicacion de la legislacién sobre
consumidores.

En este punto surge el problema. En efecto, debemos determinar qué condiciones debe
cumplir el prestador de servicios para poder considerarse como empresario, en aquellos
casos en los que las relaciones de intercambio se realizan entre pares. La cuestion no tiene
una respuesta univoca, pues habra que resolverse en cada caso concreto en el que se plantee.
Este hecho constituye un problema comun en la mayoria de las prestaciones de servicios que
se realizan a través de plataformas de economia colaborativa (Herrero. 2017a; Herrero.
2017b: Gonzélez. 2018b; Benavides, 2017; Velasco. 2017; Miranda. 2017; Olmedo. 2017).

Por ello, seria deseable que en una futura regulacion sectorial se disponga de unos
umbrales, minimos y maximos, que nos puedan ayudar a determinar en qué casos nos
encontramos ante un prestador ocasional y en cuéles otros se podria calificar la actividad
que realizan como profesional (Miranda. 20182 y Olmedo. 2017).

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

El deslinde entre ambas figuras podria realizarse sobre la base de la frecuencia con la
que los prestadores ofrecen sus servicios. Asi, cuanto menos actden en el mercado mas dificil
sera calificarlos como profesionales, mientras que si la actividad se realiza con cierta
frecuencia podriamos considerarles como empresarios, pues este dato nos podria indicar que
se encuentran actuando con un proposito relacionado con su actividad econdémica, negocio,
oficio o profesion (Velasco. 2015).

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

Otro de los parametros que se pueden utilizar para dilucidar esta cuestion es el animo
con el que el prestador actua en la plataforma. Asi, el fin lucrativo puede ser un indicio, de
bastante consideracion, para determinar si la transaccion se puede calificar como mercantil.
Por ello, quedarian fuera de esta calificacion aquellas operaciones que se realizan a través
de la plataforma colaborativa, pero que tienen como objeto el intercambio de activos o
competencias. En este ultimo caso, la ausencia de &nimo de lucro nos lleva a concluir que el
prestador no retne las condiciones para ser considerado como comerciante. Se encontrarian
dentro de este concepto los intercambios de viviendas en los que no medie precio alguno,
los bancos de tiempo, o cualesquiera otras actividades que se oferten y se reciban sin que
exista un intercambio monetario. No obstante, también se podrian considerar incluidos en

10 Guia para la implementacién/aplicacién de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales
desleales que acompafia al documento Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Un enfoque global dirigido a estimular el
comercio electronico transfronterizo para las empresas y los ciudadanos europeos”, Documento SWD (2016)
163 final, Bruselas 25 de mayo de 2016.
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esta clasificacion aquellos operadores que reciben una contraprestacion econdémica, siempre
que la misma no suponga un beneficio de caracter econémico, sino que interpretemos que
constituye una compensacion por los costes producidos.

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

Los prestadores de estos servicios estan siendo calificados bajo el término de
prosumidores. Sin embargo, no nos podemos mostrar conformes con esta calificacion, pues
la consideramos errdnea, ya que estas personas que intermedian en el mercado, si lo hacen
de forma habitual, deben ser considerados como empresarios.

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

No obstante, el articulo primero del Codigo de Comercio dispone que tienen la
consideracién de comerciantes, los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
se dedican a él habitualmente. En este mismo texto legal, en su articulo tercero, se recoge la
presuncion legal del ejercicio habitual del comercio. En este sentido, se considera que existe
dicha habitualidad desde el momento en el que la persona que se proponga ejercer el
comercio se anuncie a través de cualquier modo.

No hay duda de que la publicidad que de la vivienda se realiza a través de la plataforma
y la propia actividad ejercida por el disponente del bien, si se efectda con habitualidad, se
enmarcaria dentro del concepto juridico de empresario.

En este sector del alojamiento, las normas autonomicas que regulan el uso de las
viviendas turisticas contienen unas minimas obligaciones para aquellos que operan en este
mercado, sin distinguir si se trata de una actividad profesional o no.

En estas normas se explicita en su ambito de aplicacion, la necesidad de realizar la
actividad a cambio de una contraprestacion y con cierta habitualidad en la cesion de la
vivienda, ademas de su publicidad en los canales adecuados. Requisitos, todos ellos, que
caracterizan la realizacion de una actividad como mercantil. Crear una nueva categoria de
empresario solo nos llevaria a tener que dilucidar en cada concreto si debemos aplicar las
normas mercantiles. En este sentido, se ha apuntado que estas normas deberian adaptarse y
adecuarse, sobre todo en lo que se refiere a la simplificacion de las declaraciones de actividad
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y registros, asi como en materia de seguridad social y obligaciones tributarias (Montero.
2017:52).

En cualquier caso, entendemos que quienes acttan de esta forma en el mercado no
pueden ser considerados consumidores.

4.2. Sobre el regimen juridico aplicable a los servicios prestados por la plataforma

Para la Comision Europea, el hecho de que estas plataformas colaborativas puedan
someterse a requisitos de acceso al mercado depende de la naturaleza de sus actividades. asi,
si proporcionan un servicio a cambio de remuneracion, a distancia, por via electronica y a
peticion individual de un prestatario de servicios, estan ofreciendo un servicio de la sociedad
de la informacion y, por tanto, no pueden estar sujetas a la necesidad de obtener autorizacion
previa o cualquier otro requisito equivalente, dirigido especifica y exclusivamente a esos
servicios, como se dispone en la normativa sobre comercio electronico (Marquez.2004).

No obstante, reconoce que en algunas ocasiones las plataformas, ademas de los servicios
de la sociedad de la informacion, ofrecen otros servicios subyacentes. En tales casos, podrian
estar sujetas a la normativa sectorial especifica, incluidas las autorizaciones. Esta posibilidad
habria que determinarla caso por caso, para decidir si se debe someter también a esa
legislacion.

La Comision nos proporciona una serie de criterios que pueden ayudarnos a dilucidar
ante qué tipo de plataforma nos encontramos. Para ello establece tres items que, si se
cumplen, nos facilitan un indicio claro de que la plataforma colaborativa ejerce una
influencia o control significativo sobre el prestador de servicio subyacente y, por tanto,
presta también ese servicio. Estos indicios son el precio, el establecimiento de condiciones
contractuales clave y la propiedad de los activos.

La fijacion del precio del alojamiento es determinante para poder someter a la
plataforma al cumplimiento de los requisitos de la actividad subyacente. Asi, si el precio
final que debe pagar el usuario es adoptado libremente por el prestador del servicio, podemos
concluir que la plataforma es un mero prestador de servicios de la informacién, aun cuando
pueda recomendar el precio mas adecuado.

En la misma situacion nos encontramos si la plataforma no impone obligaciones sobre
la prestacion del servicio y las condiciones en la relacion contractual que une al usuario final
y a este prestador, limitandose, por tanto, a ponerlos solo en contacto.

Por ultimo, si la plataforma es propietaria de los activos clave para la prestacion del
servicio, podriamos estar ante un prestador de servicios subyacente y se encontraria sometida
a las normas de la sociedad de la informacion y también a las reguladoras del servicio
prestado. Cuestion esta ultima que no se produce en el caso de la plataforma analizada.

Segun estos criterios, en el sector del alojamiento, es posible, por tanto, que la
plataforma colaborativa solo se encuentre sometida a las normas sobre comercio electrdnico,
aun en el caso de que ofrezca algunos servicios complementarios al subyacente, como puede
ser la contratacion de seguros o la calificacion que los usuarios realizan sobre los
alojamientos en los que han pernoctado.

En el procedimiento que da lugar a la sentencia que hemos referenciado no se cuestiona
ni se debate, tampoco lo plantean las partes implicadas, que la actividad de intermediacion
esta comprendida en el concepto de “servicio” conforme se estipula en el articulo 56 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y en la Directiva 2006/123, relativa a los
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servicios en el mercado interiort. En el primero de los textos legales'? se prohiben las
restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Union Europea. Si bien en la
Directiva'® se dispone que, si surgen discrepancias entre el contenido de esta norma y
cualquier otra relativa al acceso a la actividad de un servicio o su ejercicio en un determinado
sector, estas otras normas primaran y se aplicaran a estos sectores concretos.

La primera cuestion, por tanto, se centra en determinar si el servicio prestado por Airbnb
Ireland se debe someter a lo dispuesto en la Directiva 2006/123 o, por el contrario, a lo
previsto en la Directiva 2000/31 de servicios de la sociedad de la informacion.

Para ello, debemos acudir al contenido contemplado en la Directiva 2015/1535, por la
que se establece un procedimiento de informacion en materia de reglamentaciones técnicas
y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion®. En ella se define como
servicio de la sociedad de la informacion a todo servicio prestado normalmente a cambio de
una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un destinatario
de servicios.

En primer lugar, que el servicio no sea gratuito, sino que se preste a cambio de una
remuneracion. No hay duda alguna de que los servicios prestados por Airbnb son onerosos.
El cliente, en el momento de la reserva en la pagina web realiza un pago que recibe la
mercantil britanica Airbnb Payment y que retiene en su poder hasta que el huésped recibe el
servicio. En este momento es cuando la empresa transfiere al anfitrion la cantidad acordada
con él, detrayendo un porcentaje a modo de comision.

El segundo requisito es que el servicio se preste a distancia. Es decir, sin que las partes
estéen presentes de forma simultanea. Este requisito también se cumple, ya que los
contratantes en el momento de realizar la transaccion juridica se encuentran en lugares
diferentes.

El servicio se debe realizar por via electronica. En este caso a través de la plataforma.
En ningun momento del proceso contractual, informacion previa, formalizacion y posterior
ejecucion del contrato, las partes se ponen en contacto de una forma que no sea la
intermediacion a través de la plataforma.

1 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, Diario Oficial de la Unién Europea, serie L 376/36, de 27 de diciembre de
2016.

12 E| articulo 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en el capitulo dedicado a los servicios,
dispone que “En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Union para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un
Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacion”. En su parrafo segundo afiade que “El
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran extender el
beneficio de las disposiciones del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un
tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Union”.

13 El apartado primero del articulo 3 de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior
dispone que: “Si surge un conflicto entre una disposicion de la presente Directiva y una disposicion de otro
acto comunitario relativo a aspectos concretos relacionados con el acceso a la actividad de un servicio o su
gjercicio en sectores concretos o en relacion con profesiones concretas, estas otras normas primaran y se
aplicaran a estos sectores o profesiones concretos...”.

14 Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se
establece un procedimiento de informacidn en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los
servicios de la sociedad de la informacion (version codificada), Diario Oficial de la Union Europea, serie L
241/1, de 17 de septiembre de 2015.
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Por ultimo, la Directiva exige que el servicio se preste a peticion individual de su
destinatario. Es indubitado que, en este caso, el huésped es el que selecciona el alojamiento
que mejor se ajusta a sus preferencias y también es el que decide contratar uno de entre todos
los ofertados que se encuentren disponibles en ese momento para las fechas elegidas por él.

Sin embargo y pese a que se cumplan todos los requisitos exigidos por la norma
comunitaria, como ya hemos avanzado, si este servicio de intermediacion forma parte
integrante de un servicio global merecedor de ostentar otra calificacion juridica, no sera
calificado como un servicio de la sociedad de la informacion y, por ello, no se encontrara
sometido a estas normas.

Precisamente, esto es lo que alega la parte denunciante en el procedimiento principal.
En su denuncia alega que el servicio que se presta es un servicio global, cual es la prestacion
de un alojamiento. En sus razonamientos consideran que la plataforma no se limita a poner
en contacto a anfitriones y usuarios, sino que también ofrece servicios adicionales, que
resultan caracteristicos de las transacciones inmobiliarias.

Sin embargo, como indica el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, el servicio que
presta Airbnb no solo tiene por objeto la realizacion inmediata de una prestacion de
alojamiento, sino que pone a disposicion del cliente una lista estructurada de los alojamientos
disponibles que corresponden a los criterios de las personas que buscan un alojamiento de
corta duracion en un lugar concreto.

El principal rasgo de la plataforma es precisamente la elaboracion de la lista de
apartamentos, o habitaciones, disponibles y la puesta a disposicion del cliente de las
herramientas de busqueda y comparacion. Por ello, concluye que el servicio prestado no
puede calificarse como meramente accesorio de un servicio global.

Como ya nos hemos pronunciado en otras ocasiones, las plataformas si proporcionan
los servicios como se ha indicado anteriormente, a cambio de una remuneracion, a distancia,
por via electronica y a peticion individual de un prestatario de servicios, estan ofreciendo un
servicio de la sociedad de la informacion y, por tanto, no pueden estar sujetas a la necesidad
de obtener autorizacion previa o, sometidas al cumplimiento de cualquier otro requisito
equivalente.

No obstante, en algunas ocasiones, como ha reconocido la Comision Europea en su
Comunicacion, las plataformas, ademas, de los servicios de la sociedad de la informacion,
ofrecen otros servicios subyacentes. En tales casos, podrian estar sujetas a la normativa
sectorial especifica, incluidas las autorizaciones. Esta posibilidad hay que determinarla caso
por caso, para decidir si se debe someter también a esa legislacion.

Para realizar esta determinacion, debemos aplicar los criterios emanados de la Comision
Europea referidos a la influencia o control significativo sobre el prestador, la fijacion del
precio del alojamiento, la imposicién de obligaciones sobre la prestacion del servicio y las
condiciones en la relacion contractual y, entre otros, la propiedad de los activos, por parte
de la plataforma, analizados anteriormente.
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Estos criterios de ayuda para la determinacion de la ley aplicable a las plataformas
electronicas fueron los utilizados por el Abogado General en las Conclusiones elevadas para
la resolucion de este asunto®®.

Pese a que en las Conclusiones y en la propia Sentencia se considera que Airbnb Ireland
no ejerce influencia alguna en las relaciones contractuales, hemos de indicar que no siempre
ocurre asi. Esta plataforma establece, entre otras obligaciones, que las reglas de cancelacion
de la reserva acordada por las partes no pueden contravenir los términos establecidos por la
plataforma, reservandose la capacidad de cancelar en cualquier momento una reserva. Asi
mismo, en materia de prestacion de fianza, limita la libertad de las partes al no permitir que
se pueda solicitar después de la reserva se haya confirmado. Esta forma de actuar ha
provocado que algun sector doctrinal afirme que la plataforma incide de forma directa sobre
las relaciones contractuales que quieran establecer las partes (Otero. 20919).

Ademas, el Tribunal Europeo ha indicado que el servicio prestado por la plataforma no
es indispensable para llevar a cabo la prestacion del servicio de alojamiento. En efecto, este
servicio se puede obtener a través de otros cauces distintos tales como las agencias, mediante
anuncios en presa e, incluso a través de las recomendaciones realizadas por otras personas.

El Tribunal concluye gue el servicio de intermediacion no puede ser considerado como
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal sea el alojamiento. En este
punto nos indica que dicho servicio no puede asimilarse a los prestados por Uber, ya que
Airbnb no ejerce control ni influencia decisiva sobre las condiciones de prestacion del
servicio y no determina, ni directa ni indirectamente, el precio del alojamiento, pese a que
cuenta con un servicio de caracter opcional que puede asesorar al arrendador, pero en ningun
caso es la fija el precio de la transaccion. Ademas, tampoco selecciona a los arrendadores ni
los alojamientos. Si bien sobre estos Gltimos ejerce un control minimo de calidad y requisitos
que las viviendas, o habitaciones, deben cumplir.

Todas estas evidencias son las que llevan a que el Tribunal Europeo concluya razonando
que este servicio de intermediacion prestado por Airbnb no puede ser considerado como
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal sea el alojamiento.

Pese a la importancia de esta Sentencia que viene a aclarar cual es el régimen juridico
aplicable a esta plataforma, no hemos de olvidar que este fallo no resulta extrapolable a otras
plataformas. Como hemos indicado a lo largo de este trabajo, tendremos que realizar un
andlisis pormenorizado de la actuacién de la plataforma en el mercado para poder determinar
las normas que le resultan de aplicacion.

5. CONCLUSIONES

El servicio prestado por Airbnb Ireland no puede asimilarse a los servicios que ofrece
la plataforma Uber, y que, en su dia. fueron calificados por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea como servicios de transporte en lugar de servicios sometidos a los dictados
de las normas sobre la sociedad de la informacion. Ello confirma la necesidad de que se
tenga que analizar la actividad realizada por cada plataforma para determinar el régimen
juridico que le resulta de aplicacion.

15 Conclusiones del Abogado General Sr. Maciei Spunar, presentadas el 30 de abril de 2019, en el Asunto C-
390/18. ECLI:EU:C:2019/336.
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Aunque Airbnb Ireland influye de alguna manera en las relaciones juridicas entre las
partes y recomienda el precio al que debe arrendarse el inmueble, ello no supone el ejercicio
de control ni una influencia decisiva sobre las condiciones de prestacion del servicio.

La plataforma no determina, ni directa ni indirectamente, el precio del arrendamiento.
Tampoco selecciona a los arrendadores. Respecto a la seleccidn de los alojamientos no existe
un control previo de los mismos, salvo en lo que se refiere al cumplimiento de la normativa
en materia de seguridad y sanidad.

Esta Sentencia ha provocado una separacion de opiniones entre el Tribunal de Justicia
de la Union Europea y la que, hasta ahora, habia mantenido la Comision Europea. Esta Ultima
proponia que a este tipo de plataformas se les calificara dentro de una nueva categoria, creada
ad hoc. En esta nueva tipologia se les exigiria un mayor grado de diligencia en el desarrollo
de sus funciones, al considerar que su actividad sobrepasa con creces el mero alojamiento
de datos.

La importancia de esta resolucion est fuera de toda duda. Con ella se abre un nuevo
camino para poder identificar a qué normas se deben someter estos nuevos intermediarios
en el mercado turistico e inmobiliario.

El interés del legislador espafiol, concretamente del legislador de las Comunidades
Auténomas, para someter a estas plataformas a sus sesgadas normas sobre el arrendamiento
de viviendas de uso turistico, o viviendas vacacionales, se ha visto profundamente frustrado,
ya que el Tribunal ha sido, en este sentido, categoérico y ha dictaminado que no son
intermediarios turisticos
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