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I. INTRODUCCION

La existencia de una cantidad incalculable de plataformas digitales, todas ellas
distintas entre si, multifuncionales, polivalentes, multiservicios, asi como su ince-
sante uso por la poblacion, hace necesario definir su régimen de responsabilidad.
Este estudio, que se centra en las plataformas de mediacion electrénica, trata de
poner de manifiesto la enorme dificultad existente en torno a su determinacion,
partiendo del concepto de plataforma intermediaria, y de un régimen legal ob-
soleto que, evidentemente, no puede pretender que las plataformas que existian
hace mas de veinte afos (destinatarias originales de las normas de aplicacién)
se comporten de la misma manera que las actuales.

Como es sabido, cuando la norma no da respuesta a las necesidades sociales
del momento, son los tribunales los encargados de su interpretacién, y a pesar
de la inestimable guia de las resoluciones del TJUE, es inevitable, por la propia
complejidad de los litigios surgidos en esta materia, que en ocasiones sea dificil
—por no decir imposible— establecer cuales son los criterios de determinacién
de responsabilidad de las plataformas de mediacién electrénica.

En las siguientes lineas se analizara el régimen aplicable a su responsabilidad,
algunas de las novedades que introducira la futura Ley de Servicios Digitales, y
por supuesto, algunas de las resoluciones mas destacadas del TJUE y nuestros
tribunales espanoles, no sin antes advertir que, lejos de cumplir con la expectativa
de poner orden u ofrecer grandes remedios a los problemas que se nos plantean,
es posible que surjan muchos interrogantes cuya resolucién, aunque apasionante,
es un propésito demasiado ambicioso y poco realista...aunque deseable, sin duda.

II. REGIMEN LEGAL APLICABLE: ¢(SE HA DISTORSIONADO EL CONCEPTO
DE PLATAFORMA INTERMEDIARIA?

1. ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Actualmente, la normativa aplicable a la responsabilidad de las plataformas
digitales es la Directiva de 2000/31/CE de Comercio Electrénico (en adelante,
«DCE») y en nuestro pais, la Ley 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la informacién y Comercio Electrénico (en adelante, «LSSICE»).

Tanto la DCE! como la LSSICE? prevén un régimen de exoneracion de res-
ponsabilidad respecto de aquellos prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion o «PSSI» intermediarios consistente, a grandes rasgos, y sin que esto
sirva tan siquiera de resumen, en que no se responsabilice a la plataforma por
la informacién que transmite o almacena siempre que dicha informacién haya
sido proporcionada por el usuario que la utiliza, la plataforma no la manipule,
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y que en caso de ser ilicita, no tenga conocimiento de dicha ilicitud o actte con
prontitud para eliminarla en cuanto lo tenga.

Una de las principales cuestiones que, desde mi punto de vista, dificultan la
aplicacién de esta normativa, es la multitud de significados que hoy en dia se le
dan al término «intermediaria», lo que no hace sino aumentar la confusién. Por
este motivo, quiza sea interesante distinguir entre:

— Plataforma prestadora o proveedora de servicios intermediarios. Es una pla-
taforma prestadora de servicios de la sociedad de la informacién consis-
tentes en la transmisién de la informacién proporcionada por el destina-
tario del servicio, y su almacenamiento (hosting), que también puede ser
automatico, provisional, y temporal (caching). Son las destinatarias origi-
nales de la DCE y la LSSICE.

— Plataforma intermediaria digital o de mediacion electrénica, es aquella que
casa la oferta y la demanda de los usuarios que han accedido a ella, favore-
ciendo la contratacién entre ambos?. Es frecuente que estas plataformas sean
doblemente intermediarias, pues prestan servicios de hosting o almacenamien-
to de contenidos, y ademads, median en el sentido «material» de la palabra®.

Como se decia, tanto la DCE como la LSSICE prevén exoneraciones de res-
ponsabilidad para los prestadores de servicios intermediarios. Cabria aqui pre-
guntarse si es correcto, a la vista de la diferenciacién expuesta, aplicar dichas
exoneraciones de responsabilidad a las plataformas de mediacién electrénica. No
obstante, como deciamos, no es necesario, pues acabamos de ver que estas tltimas
son también prestadoras de servicios intermediarios (en concreto, prestadoras
de un servicio de almacenamiento de datos) lo que implica que, en principio, y
siempre que se den los requisitos para ello, les serdn de aplicacion.

2. EXONERACIONES DE RESPONSABILIDAD CONTENIDAS EN LA DCE v 1A LSSICE. NUEvAS
PREVISIONES EN LA LEY DE SERvICIOS DIGITALES (LSD)

A los efectos del presente trabajo se hara tnicamente referencia a las exo-
neraciones de responsabilidad de la DCE y la LSSICE aplicables a las platafor-
mas de mediacion electrénica. En este sentido, y dado que, como se indicaba
anteriormente, estas plataformas son consideradas prestadoras de servicios de
almacenamiento de datos o hosting, seran de aplicacién los articulos 14 de la
DCE y 16 de la LSSICE.

A grandes rasgos, el régimen previsto en ambas normas dispone que las pla-
taformas no sean responsables de la informacién almacenada a peticion del desti-
natario, siempre que no tengan conocimiento de que dicha informacion es ilicita,
o teniéndolo, acttien a la mayor brevedad para retirarla o imposibilitar su acceso®.

Por otro lado, el legislador europeo, consciente de la antigiiedad de la DCE,
publico el 15 de diciembre de 2020 la Propuesta de Reglamento conocida como
«Ley de Servicios Digitales» (en adelante, «LSD»)® que en lo que interesa al
presente estudio, es relevante por introducir algunas modificaciones en la DCE
relativas a la responsabilidad de plataformas, una vez entre en vigor.

En concreto, el articulo 14 DCE sobre la exoneraciéon de responsabilidad
aplicable a plataformas que prestan servicios de hosting (art. 5 LSD) se mantiene
sustancialmente, pero incorpora un nuevo parrafo que dispone lo siguiente: «en
virtud de la legislacién de proteccién al consumidor», la exoneracién prevista no
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aplicara a las «plataformas en linea que permitan que los consumidores forma-
licen contratos a distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma en linea
presente el elemento de informacién concreto, o haga posible de otro modo la
transaccién concreta de que se trate, de manera que pueda inducir a un con-
sumidor medio y razonablemente bien informado a creer que esa informacion,
o el producto o servicio que sea el objeto de la transaccién, se proporcione por
la propia plataforma en linea o por un destinatario del servicio que actie bajo
su autoridad o control». Es previsible que esta incorporacién legislativa genere
problemas, pues parece dificil determinar cuando o en qué condiciones un «con-
sumidor medio y razonablemente bien informado» puede pensar que realmente
la plataforma es la proveedora del servicio’.

Por otro lado, destaca la incorporacion de una nueva obligaciéon® contenida
en el articulo 22 de la LSD, aplicable «cuando una plataforma en linea permita
a los consumidores formalizar contratos a distancia con comerciantes»® (encaja
aqui el concepto de plataforma de mediacién electrénica) consistente en que
la plataforma debe obtener informacién del comerciante!’® y en especial, «una
certificacién del propio comerciante por la que se comprometa a ofrecer exclu-
sivamente productos o servicios que cumplan con las disposiciones aplicables
del Derecho de la Unién». Esta redaccién genera una cierta incertidumbre, pues
lo que puede parecer una solucién a nuestros problemas (las plataformas de
mediacién electrénica cumplirian su obligacién si obtienen del comerciante sus
datos de identificaciéon y una declaracién responsabilizandose de los productos
y/o servicios que ofrecen a través de ellas) puede convertirse, nuevamente, en
una norma necesitada de interpretacion.

Finalmente, y sin animo de ser exhaustivos en cuanto al régimen legal apli-
cable, conviene estudiar ahora cémo se ha aplicado esta normativa; primero por
el TJUE, y después por nuestros tribunales, con el objetivo de comprender las
grandes dificultades que plantea la responsabilidad de plataformas de mediacion
electrénica.

III. ANALISIS DE LOS CRITERIOS UTILIZADOS POR EL TJUE EN LA DE-
TERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD DE PLATAFORMAS

1. PAPEL ACTIVO VS PAPEL NEUTRO DE LA PLATAFORMA

Han pasado mas de diez afios desde que el TJUE resolvié algunos asuntos
que fueron muy conocidos y estudiados por los expertos en la materia. En uno de
ellos" resolvi6 la cuestion prejudicial planteada por la Cour de cassation francesa
tras suspender varios procedimientos judiciales entre Google y Vuitton, y Google y
otras empresas (una agencia de viajes y una agencia matrimonial). Al parecer, las
marcas afectadas verificaron que, al introducir las palabras clave de algunos de sus
productos en el buscador, este redirigia a los potenciales clientes a enlaces de imita-
dores y otros competidores (a pesar incluso de pagar el servicio Google Adwords'?).

En esta sentencia, en la que se plantea la posible exoneracién de responsabili-
dad de la plataforma (Google) por los datos almacenados (algunos de ellos ilicitos,
como es el caso de los productos de imitacién) el TJUE afirma, en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 14 DCE que «es necesario examinar si el papel
desempefiado por el prestador es neutro, es decir, si su comportamiento es me-
ramente técnico, automatico y pasivo, lo que implica que no tiene conocimiento
ni control de la informacién que almacena»'s.
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Posteriormente, en su Sentencia de 12 de julio de 2011'* insisti6 nuevamente
en la necesidad de valorar si la plataforma ocupa «una posicién neutra entre
el cliente vendedor correspondiente y los potenciales compradores» o si por el
contrario «ha desempefiado un papel activo que le permite adquirir conocimien-
to o control de los datos relativos a esas ofertas». Asimismo, hizo referencia a
algunos servicios prestados por la plataforma, afirmando que «el mero hecho de
que el operador de un mercado electrénico almacene en su servidor ofertas de
venta, determine las condiciones de su servicio, sea remunerado por el mismo y
dé informacién general a sus clientes no puede implicar que se le excluya de las
exenciones de responsabilidad previstas por la Directiva 2000/31. Cuando, por
el contrario, este operador presta una asistencia consistente, entre otras cosas,
en optimizar la presentacién de las ofertas de venta en cuestién o en promover
tales ofertas, cabe considerar que no ha ocupado una posicién neutra entre el
cliente vendedor correspondiente y los potenciales compradores, sino que ha
desemperfiado un papel activo que le permite adquirir conocimiento o control
de los datos relativos a esas ofertas. De este modo y por lo que se refiere a esos
datos, tal operador no puede acogerse a la excepciéon en materia de responsabi-
lidad prevista por el articulo 14 de la Directiva 2000/31».

Hasta este punto, parece clara la posiciéon del TJUE consistente en la nece-
saria neutralidad de la plataforma (si pretende que se le aplique la exoneracion
de responsabilidad de la DCE) en cuanto a la informacién que almacena. ¢Se
ha mantenido este criterio?

2. PLATAFORMA INTERMEDIARIA O PRESTADORA DEL SERVICIO SUBYACENTE. EL CRITERIO DE LA
«INFLUENCIA DECISIVA»

El 2 de junio de 2016 la Comisién Europea publicé su Comunicacién sobre
«Una Agenda Europea para la economia colaborativa»'®. En lo que aqui interesa,
vino a establecer la diferencia entre plataformas prestadoras de servicios de la so-
ciedad de la informacién, plataformas intermediarias (las que aqui denominamos
de mediacién electrénica) y plataformas proveedoras del servicio subyacente!',
centrandose en la distincién entre estas dos tltimas.

En este punto estaba claro que, si una plataforma adoptaba un papel neu-
tro, podria beneficiarse de las exoneraciones de responsabilidad anteriormente
referidas, pero ¢qué ocurria con aquellas que tenian un papel activo? Sabiamos
entonces que si la plataforma adoptaba un papel «activo» no podria beneficiarse
de las exoneraciones mencionadas. Ademas, la Comision senal6 que «el nivel de
control o influencia que la plataforma colaborativa'’ ejerce sobre el prestador de
dichos servicios tendra por lo general una importancia significativa», establecien-
do que si la plataforma: i) determina el precio final a pagar por el usuario, ii) fija
el contenido de la relacién contractual entre prestador del servicio y el usuario, y
iii) tiene la propiedad de activos clave para prestar el servicio subyacente, podria
considerarse prestadora del servicio subyacente'®, lo que es extraordinariamente
relevante, pues si se califica de esta forma, se aplica la normativa sectorial que
corresponda (y el régimen de responsabilidad en ella previsto, no el de la DCE).

Estos criterios fueron aplicados por el TJUE en su Sentencia de 20 de diciem-
bre de 2017". En dicha resolucién, que dio respuesta al Juzgado de lo Mercantil
nimero 3 de Barcelona?, determiné que la actividad principal de Uber es el
transporte y no la intermediacién?'. En concreto, sefial6 que aunque «un servicio
de intermediacién consistente en conectar a un conductor no profesional que
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utiliza su propio vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento
urbano constituye, en principio, un servicio distinto del servicio de transporte
(...) el servicio de intermediacion de Uber se basa en la seleccién de conductores
no profesionales que utilizan su propio vehiculo, a los que esta sociedad pro-
porciona una aplicacién sin la cual, por un lado, estos conductores no estarian
en condiciones de prestar servicios de transporte y, por otro, las personas que
desean realizar un desplazamiento urbano no podrian recurrir a los servicios de
los mencionados conductores. A mayor abundamiento, Uber ejerce una influencia
decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por estos conduc-
tores (...) Uber, mediante la aplicacién epénima, establece al menos el precio
maximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abonar una
parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre
la calidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el comportamiento
de los conductores, lo que en su caso puede entranar la exclusion de estos (...)
Por consiguiente, debe considerarse que este servicio de intermediacién forma
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio
de transporte y, por lo tanto, que no responde a la calificacién de “servicio de
la sociedad de la informacién” (...) sino a la de “servicio en el ambito de los
transportes”». Parece evidente que el TJUE aplicé los criterios utilizados por la
Comisién Europea para determinar si una plataforma es prestadora del servicio
subyacente en el caso Uber, y finalmente asi lo decidié, eliminando con ello la
posibilidad de aplicacién de las exoneraciones de responsabilidad que hemos
estudiado.

En la misma linea, el TJUE resolvi6 la cuestién prejudicial planteada por
el Tribunal de Grande Instance de Paris (Tribunal de Primera Instancia de Paris)
sobre la plataforma Airbnb* en su Sentencia de 19 de diciembre de 2019%.

En esta resolucién hizo referencia nuevamente al criterio de la influencia
que la plataforma ejerce sobre la prestacion que se realiza?* afirmando que «un
servicio como el prestado por Airbnb Ireland en modo alguno resulta indispensable
para llevar a cabo la prestacion de servicios de alojamiento, ni desde el punto de
vista de los arrendatarios ni del de los arrendadores que recurran a él, puesto
que ambos disponen de otros muchos cauces, algunos de los cuales existen desde
hace mucho tiempo, como las agencias inmobiliarias, los anuncios clasificados en
papel o en formato electrénico o incluso los sitios web de alquiler de inmuebles».

Ademés, en esta resolucion, el TJUE valora cudl es el servicio realmente
prestado por la plataforma, considerando la intermediaciéon como actividad o
servicio principal de Airbnb* y como accesorias el resto de las prestaciones «dado
que no constituyen para los arrendadores un fin en si mismo, sino el medio de
disfrutar del servicio de intermediacién prestado por Airbnb Ireland o de ofrecer
prestaciones de alojamiento en las mejores condiciones».

Sea como fuere, queda claro que la actividad de la plataforma determinara
su régimen legal aplicable, lo que tendra distintas consecuencias; y supondra la
exigencia de distintos tipos de obligaciones, dependiendo del caso®.

Finalmente, en respuesta a la pregunta que formuldbamos antes, no parece
que la distincién entre i) criterio del papel activo o neutro de la plataforma, y
ii) criterio de la influencia decisiva, sean excluyentes. Por el contrario, una vez
se concluye que la plataforma de mediacion electréonica ocupa un papel neutro
en la transaccién que se realiza entre prestador del servicio y usuario destina-
tario, no es necesario analizar mas cuestiones —desde el punto de vista de la
responsabilidad—. Sin embargo, si hay dudas sobre el posible conocimiento (y/o
tratamiento) de la informacién que almacena (y, por tanto, tiene un papel activo
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en dicha transaccién) serd necesario valorar hasta qué punto interviene en la
transaccion, y sera aqui donde aplicaremos el criterio de la influencia decisiva,
(o lo que es lo mismo, la aplicacién de los criterios que la Comisién Europea
utilizé para definir a la plataforma prestadora del servicio subyacente) con el
objetivo de determinar el régimen aplicable a su responsabilidad.

IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1. SEeNTENCIA 118/2018, pE 8 DE MAYO DE 2018 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CUENCA.
UN CASO... SORPRENDENTE

En este interesante caso, una usuaria de una plataforma denominada Yum-
ping, propiedad de YUMPING ADVENTURE S.L.?”” compré un «bono» para
montar a caballo en una hipica de Cabanillas del Campo, con la mala suerte
de que sufrié una caida, y en el momento de reclamar a la hipica la indemni-
zacion por las lesiones sufridas (al considerar que dicha caida tuvo lugar por
una defectuosa prestacién del servicio por no estar bien amarradas las riendas
de la silla) se puso de manifiesto que esta dltima no disponia de seguro de
responsabilidad civil?®.

Partiendo de la calificacion del contrato celebrado entre la plataforma y la
usuaria como «intermediacién digital»? o «plataforma digital de intermediacién»,
ofrecida por la Audiencia Provincial, y del problema de base que se plantea, sobre
si la responsabilidad de la plataforma alcanza «al control de que las empresas
cumplan los requisitos administrativos y tengan seguro de responsabilidad civil»,
analizaremos algunas cuestiones que se ponen de manifiesto en esta resolucion,
por su gran interés.

En primer lugar, la Audiencia Provincial centra su atencién en la pagina web
de Yumping, y en concreto, en el apartado denominado «Proteccién Yumping»,
a cuyo tenor: «nuestro sistema de opiniones se asegura de que todas nuestras
empresas estén sujetas a los mas altos estandares de profesionalidad. Las cali-
ficaciones estan basadas en los comentarios de clientes verificados»*. Esta re-
daccion es especialmente importante en la resolucién, pues al informar «de que
las empresas anunciantes cumplen los mas altos estdndares de profesionalidad»
se determina «una garantia para el consumidor y es la base de la confianza en
la contratacién».

Por ello, entiende que «la plataforma en su deber de buena fe contractual
debe cerciorarse que las empresas que se encuentran alojadas en su web cumplen
la normativa basica especifica». Ademas, «no puede obviarse que, confiando el
consumidor en la plataforma digital, el contacto con un anunciante prestador de
servicios se realiza en dicha confianza, entendiendo retne los requisitos legales. Si
el consumidor hubiera sabido que el anunciante no tenia legalizada su actividad,
no tenia seguro de responsabilidad civil ni de accidentes, se hubiera planteado
su suscripcion y siendo dicha informacion de relevancia tal, que su omisién, ha
de entenderse negligente»3!.

Dicho esto, ha de tenerse en cuenta que en aplicacién de la LSSICE (aunque
en este caso hace referencia al articulo 17 sobre los prestadores que faciliten en-
laces a contenidos o instrumentos de busqueda) el Cédigo de Comercio (art. 260)
el articulo 1709 del Cédigo civil sobre el mandato, y el TRLGDCU (arts. 60 y 97),
la Audiencia Provincial aprecia responsabilidad?®? solidaria de la empresa titular
de la plataforma y la empresa titular de la hipica, condendndolas a abonar la
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cantidad de 22459,19 euros mas los intereses legales desde la interposicion de
la demanda, y las costas de la Primera Instancia.

La lectura de esta resoluciéon genera muchas dudas, siendo una de ellas
la aplicacién de la normativa de consumo a la relacién contractual entre pla-
taforma3® y usuario, pues de ser asi*, seguramente el fallo de esta sentencia
seria mejor apreciado. Sin embargo, seria interesante analizar si esta aplicacién
pudiera resultar contradictoria, pues quiza el articulo 16 LSSICE (que exonera
de responsabilidad a la plataforma de mediacion electrénica por la informacion
almacenada en los términos expuestos en dicho precepto) y el articulo 60 TRLGD-
CU* no sean compatibles®. Ademas, no es previsible que la entrada en vigor del
articulo 22 LSD ayude a eliminar los problemas a los que nos referimos, en caso
de aplicarse la normativa de consumo en los términos expuestos.

2. SENTENCcIA 923/2019, pE 27 DpE jUNIO DE 2019 DEL TRIBUNAL SUPREMO. UN CASO...
APARENTEMENTE SENCILLO

El 22 de enero de 2014 la Seccién Segunda de la Comisiéon de Propiedad
Intelectual del Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes, dicté una resolucién
en la que declaré la vulneracion del derecho de propiedad intelectual por la
mercantil «PC Irudia S.L.», al ser la sociedad titular de la plataforma www.goear.
com (en lo sucesivo, «Goear») y prestar esta ultima un servicio de publicacion
gratuita en internet de contenidos de audio subidos por los usuarios, ofreciéndose
su audicién en streaming.

PC Irudia S.L. present6 recurso contencioso-administrativo contra esta resolu-
cién, resuelto por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, en sentencia de 14 de junio de 2016.

Disconforme con el fallo de dicha sentencia, la mercantil titular de Goear
volvio a recurrir, esta vez en casacion, ante el Tribunal Supremo. A continuacién,
se expondran simultaneamente, los argumentos de la recurrente, y los fundamen-
tos expuestos por el Tribunal Supremo, para una mejor comprensién del caso.

En primer lugar, PC Irudia S.L. aleg6 la infraccién de la LSSICE, al con-
siderarse una plataforma prestadora de servicios intermediarios que no debia
responsabilizarse de los contenidos subidos por sus usuarios (en los términos
previstos en el articulo 16 de la citada norma). Respecto a este primer argumento,
el Tribunal Supremo sefial6 que «para determinar si la actividad del prestador de
servicios de la sociedad de la informacién tiene naturaleza meramente técnica,
automatica y pasiva, es necesario establecer que la empresa que explota este
dominio ni tiene conocimiento ni control de la informacién transmitida o alma-
cenada» y en este caso, «el gestor de una pagina web musical como la descrita
es consciente o ha de serlo por ser un hecho notorio, que los éxitos musicales
de actualidad estan sujetos al pago de los canones por los derechos de autor o
deben contar con la autorizacion de sus titulares». Ademas, quedé acreditado que
«la empresa filtra que tan solo se puedan subir archivos musicales. El usuario
rellena un formulario (que contiene el titulo de la cancién, el artista, el album,
el género y la descripcion) la pagina trata esa informacién y genera etiquetas
para poder relacionar unos artistas con otros (...) sugiere resultados y realiza
autocorrecciones (...) facilita la difusién de los contenidos».

Es ese conocimiento —y tratamiento— de la informacion, lo que llevé al Tri-
bunal Supremo a afirmar que la empresa titular de la plataforma «no se limita a
desarrollar una labor meramente técnica, pasiva y automatica de almacenamiento
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de los contenidos que terceros suben a la pagina web, sino que desempefa un
papel activo»*” y que «era conocedora de la ilicitud de la actividad».

En segundo lugar, PC Irudia S.L. ante la imposicién de «abstenerse de volver
a ofrecer sin autorizacién las obras en el futuro», alegé la vulneracion del ar-
ticulo 15 DCE? sefialando la imposibilidad de obligar a supervisar y controlar
ex ante los contenidos subidos por los usuarios del servicio. La respuesta del
Tribunal Supremo fue rotunda, al sefialar que tal prevision no le es aplicable por
no ser prestador de servicios intermediarios®’. Ademas, record6 que en la resolu-
ci6n administrativa se habian especificado las concretas obras cuya publicacion
vulneraba la normativa de propiedad industrial*’, lo que impedia su calificacién
como obligacién general de supervision prohibida por la norma.

Por todo ello, el Tribunal Supremo rechazé el recurso formulado por la socie-
dad titular de la plataforma, confirmando la sentencia dictada por la Audiencia
Nacional.

3. SeNTENCcIA 406/2019, pE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MabpRID. UN CASO... (JUSTO?

En este caso tuvo lugar el acontecimiento que mas preocupa a cualquiera
que utilice una plataforma de mediacién electrénica para el alquiler de un alo-
jamiento vacacional: pagar por un alojamiento que no existe, o, dicho de otro
modo, sufrir las consecuencias de la publicacién de un anuncio falso. Se plantea
aqui, nuevamente, si la plataforma tiene responsabilidad al respecto.

En concreto, Diia. Pilar (recurrente) reclama a la sociedad titular de la plata-
forma Homeaway —recordemos que ahora es Vrbo— la cantidad que pagé por el
alojamiento que no disfrut6, una cantidad similar en concepto de dafios morales,
y los gastos de la reclamacién extrajudicial efectuada.

Con el objetivo de simplificar los antecedentes ocurridos en el caso analizado,
conviene anticipar que es determinante el hecho de que Homeaway sufrié un
ataque de phishing o suplantacion de identidad, y que la transaccion (consistente
en el alquiler de una villa situada en Italia) no se hizo con la plataforma, sino
con el tercero estafador que suplanté su identidad.

En este sentido, Diia. Pilar se interesé en el anuncio del alojamiento, recibié
un primer correo electrénico de contacto, y desde ese momento, las conversacio-
nes entre aquella y la presunta intermediaria*' nunca mas tienen lugar a través de
la plataforma —aunque la intencién del estafador fuera aparentar lo contrario*.

Posteriormente, la victima (Dfa. Pilar) recibe un correo electrénico, esta vez
de la plataforma, en el que se le indica la cancelacién del anuncio en el que se
habia interesado por un posible fraude —«creemos que puede ser falso»— y las
instrucciones de cémo proceder®.

En esta resoluciéon de la Audiencia Provincial de Madrid, una vez calificada
la plataforma como intermediaria*, analiza su régimen de responsabilidad. Para
ello, afirma, como es sabido, que «solo responde respecto de infracciones que
puede derivar del contenido de los datos alojados, cuando tenga efectivo cono-
cimiento de la infraccién que conlleva la informacién alojada, en si misma, o la
actividad de la que deriva. Ademas, si al momento de recibir la informacién o dato
para su almacenamiento no conocia la infraccién que conlleva dicha informacién
o la actividad de la que deriva, pero posteriormente deviene en el conocimiento
de esa ilicitud, el prestador de servicios debe actuar con toda diligencia para su
retirada e impedir el acceso a los mismos, a partir de tal momento».
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Como deciamos anteriormente, al haberse realizado la transaccion de forma
totalmente ajena a la plataforma, la Audiencia Provincial consideré que no se
le puede exigir responsabilidad «por la vigilancia y control de dichas comuni-
caciones o medio de pago». Asimismo, tampoco aprecia responsabilidad de la
plataforma «para evitar un ataque informatico, un pirateo, a su plataforma de
correo y pasarela de pago (...) ya que el fraude por tercero no se valié de esa
mecénica, sino que entablé una comunicacién directa con Dna. Pilar, externa a
aquellas plataformas, aun simulando encontrarse en ellas».

A mayor abundamiento, la Audiencia Provincial destacé que la plataforma
habia rebasado la exigencia de diligencia del articulo 16 LSSICE, «donde solo se
le impone la retirada de la informacion del acceso de los usuarios, ya que procede
ella misma a determinar la posible falsedad del anuncio, y procede a comunicar
personal e individualmente a los usuarios que constan como interesados en dicho
anuncio la posibilidad de que se esté ante una estafa».

¢Un caso justo? Desde luego, no lo parece para Diia. Pilar, que perdi6 el dinero
abonado para la reserva del alojamiento que result6 ser un fraude. Sin embargo,
parece justa para la plataforma que, a juicio de la Audiencia Provincial, no solo
no tiene responsabilidad como intermediaria, sino que rebasa la diligencia que
le era exigible al haber identificado el anuncio falso®. Queda, al menos, para la
victima, el consuelo de la estimacién parcial del recurso®.

4. SeNTENCIA 1818/2020, pE 30 DE DICIEMBRE DE 2020 DEL TRIBUNAL SUPREMO. UN CASO...
¢ CONFUSO?

En este caso, la Generalidad de Catalufia ordené a la plataforma Homeaway*’
que bloquease, suprimiese o eliminase de su pagina web, en el plazo de quince
dias, el contenido relativo a empresas y establecimientos turisticos localizados
en Cataluiia en los que, en virtud de lo dispuesto en la Ley 13/2002, de 21 de
junio, de turismo de Catalufia, no constase el nimero de inscripcién en el Re-
gistro de Turismo.

En esta sentencia, que ha sido muy criticada por algunos autores®, el Tri-
bunal Supremo resuelve un caso muy similar al europeo de Airbnb estudiado
anteriormente. Similar, pero no idéntico*’, por los siguientes motivos:

— En el caso Airbnb resuelto por el TIUE, se reclamaba que la titular de
la plataforma cumpliera con una obligacién impuesta por la norma en
supuestos de operaciones inmobiliarias de distinto tipo. En concreto, se-
gln argumentaba la Asociacién demandante, la plataforma llevaba a cabo
una «actividad de intermediacién y de gestiéon de inmuebles y de fondos
de comercio sin estar en posesion de la tarjeta profesional exigida por
la Ley Hoguet». Dicho de otro modo, se pretendia la consideraciéon de
Airbnb como sujeto obligado por la normativa sectorial, lo que llevé al
TJUE a analizar cual es la actividad principal de dicha plataforma® (al
objeto de decidir sobre la aplicacién de la DCE o de la norma sectorial
pretendida de contrario).

— Sin embargo, en el caso que ahora nos ocupa, se reclamaba a la plataforma
la retirada o bloqueo de la informacion relativa a aquellos anunciantes que
no cumplieran con la normativa de turismo catalana. En otras palabras,
podria entenderse la existencia de dos tipos de incumplimiento: el primero,
imputable a los propietarios/anunciantes de los inmuebles en los que no
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constaba su inscripcion en el Registro de Turismo de Cataluna (incumpli-
miento de la norma sectorial) y, el segundo, imputable a la plataforma, en
su obligacién de retirar los contenidos ilicitos desde el momento en que
tenga conocimiento de tal ilicitud, esto es, desde que la Administracion
le informa y le requiere para ello, en aplicacién del articulo 16 LSSICE,
apartado 1, dltimo péarrafo.

A pesar de esto, el Tribunal Supremo dio la razén a Homeaway, afirmando
que «la actividad desarrollada por Homeway Spain es una labor de intermedia-
cién propia de la sociedad de la informacién y queda regulada por la Directiva
2000/31/CE y la Ley nacional 34/2002, ambas normas reguladoras de los servicios
de la sociedad de la informacion y el comercio electrénico, y no por la legislacion
sectorial de alojamientos turisticos».

Consecuentemente, basé su decision en la actividad desarrollada por la pla-
taforma, y, a pesar de afirmar que «un PSSI de almacenamiento de datos estara
obligado a suprimir los anuncios, o vedar el acceso a ellos, que incumplan una
obligacion legal cuando la Administraciéon competente haya declarado dicho in-
cumplimiento y lo comunique al PSSI», sefialaba después (en el mismo parrafo)
que el prestador (la plataforma) «se encuentra regulado por la normativa propia,
lo que se reconoce en la sentencia recurrida, pero no por la sectorial de turismo,
lo que solo ocurriria si se tratase de una empresa cuya calificacién juridica —en
términos de la sentencia Airbnb — no fuese ya la de un PSSI sino la de una
empresa turistica, lo que hemos visto que no es el caso, o en supuestos de ilicitud
flagrante que tampoco concurre en el presente supuesto».

En este sentido, puede decirse que la resolucion es algo confusa, pues el
Tribunal Supremo parece apoyar su fallo en el analisis de la actividad de la pla-
taforma, lo que deriva en la inaplicaciéon de la norma de turismo®, pero, como
deciamos, quiza lo que se pretendia era, desde un principio, la aplicacién de la
LSSICE a la plataforma, y la aplicacién de la norma de turismo a los anunciantes.

Finalmente, no podemos omitir la referencia a la recientisima sentencia del
pasado 7 de enero de 2022, del Tribunal Supremo®, en la que resuelve un supues-
to idéntico, aunque esta vez relativo a la plataforma Airbnb> —en Espafa— en
el que la Generalidad de Catalufia ordené el bloqueo, supresién o eliminacién
«de la pagina web airbnb.es o cualquier otra web que pueda utilizar en iguales
términos, todo el contenido relativo a la publicidad de las empresas y de los
establecimientos de alojamiento turistico localizados en Catalufia, en el que no
conste el nimero de inscripcién en el Registro de Catalunas.

Como era de esperar, el Tribunal Supremo ha resuelto de la misma forma
que en el caso anteriormente analizado, anulando y casando la sentencia dictada
por la Secciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, anulando las resoluciones de la Directora Ge-
neral de Turismo y del Secretario de Empresa y Competitividad que originaron
el recurso de casacion.

V. CONCLUSIONES

I. Se planteaba al inicio de este estudio si se ha distorsionado el concepto de
plataforma intermediaria, pues en ocasiones, el término plataformas intermedia-
rias se utiliza, indistintamente, para hacer referencia a plataformas proveedoras
de servicios intermediarios (que prestan servicios de transmisién y almacena-
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miento de datos o informacién proporcionada por el destinatario del servicio)
y plataformas de mediacién electrénica (que favorecen la transacciéon entre el
prestador del servicio que en ellas se anuncia, y el usuario destinatario que ac-
cede en busqueda de un determinado producto o servicio). En principio, podria
parecer confuso, pues cierto es que originariamente las intermediarias eran las
primeras, las prestadoras de servicios intermediarios que aparecen en la DCE.
Sin embargo, debemos ser practicos y tener en cuenta que, en cualquier caso,
a las de mediacion electrénica les aplica la DCE —y la LSSICE—, al menos en
materia de responsabilidad, pues como deciamos, son doblemente intermediarias
(mediadoras y prestadoras de servicios de almacenamiento de datos o hosting).

II. La DCE y la LSSICE prevén, para las plataformas prestadoras de servi-
cios intermediarios (en sus tres modalidades de transmision, caching, y hosting
de la informacién proporcionada por los usuarios del servicio) exoneraciones de
responsabilidad que se regulan en los articulos 12 a 15 de la primera, y 13 a 17
de la segunda, respectivamente.

En lo que interesa a este estudio, las plataformas de mediacién electréonica
son consideradas prestadoras de un servicio de alojamiento de datos (hosting),
y podran ser exoneradas de responsabilidad (segin el art. 14 DCE y 16 LSSICE)
cuando no tengan conocimiento de la ilicitud de la informacién que almacenan,
o teniéndolo, acttiien a la mayor brevedad para retirarlo o bloquear su acceso.

III. El 15 de diciembre de 2020 se publicé la Propuesta de Reglamento
conocida como «Ley de Servicios Digitales» (LSD) o Digital Services Act (DSA),
que viene a mantener el régimen de exoneracién de responsabilidad que se ha
estudiado, aunque incorpora como novedad para las plataformas de almacena-
miento de datos la regulacion de una excepcion, consistente en que aquella plata-
forma que induzca a un «consumidor medio y razonablemente bien informado»
a pensar que es ella la prestadora del servicio subyacente, no podra beneficiarse
de la exoneracion de responsabilidad contenida en dicho precepto.

Ademas, la nueva ley establece, en su articulo 22, una nueva obligacién
para las plataformas de mediacion electrénica (no aplicable a aquellas que sean
microempresas o pequeflas empresas) consistente en obtener cierta informacién
del comerciante, entre la que destaca la certificaciéon de este ultimo compro-
metiéndose a ofrecer «productos o servicios que cumplan con las disposiciones
aplicables del Derecho de la Unién».

IV. Resulta trascendental identificar si verdaderamente la plataforma es de
mediacién electrénica (la jurisprudencia suele referirse a estas como interme-
diarias o de intermediacién digital, por ello la posible confusién a la que nos
referiamos al principio) pues en caso contrario, aplicara la norma sectorial que
corresponda.

En concreto, para la aplicacién de la exoneracién de responsabilidad analiza-
da, se exige que la plataforma no tenga control o conocimiento de la informacién
que almacena. La cuestién es que muchas plataformas que inicialmente pueden
ser consideradas de mediacion electrénica, juegan un papel bastante mas activo
de lo que parece, lo que llevé al TJUE a distinguir entre el papel activo o pasivo
(neutro) de las plataformas, y, entre la intermediacién (de mediacién electrénica)
o la «influencia decisiva» (posible prestacién del servicio subyacente) de aquellas.

Como se ha estudiado en el presente trabajo, estos criterios, que inicialmente
pueden parecer distintos entre si, y pueden generar dudas en su aplicacién, no son
excluyentes. Cuando se analiza la actividad de la plataforma, y se concluye que
tiene un papel neutro, pasivo, no es necesario analizar mas cuestiones —desde
el punto de vista de la responsabilidad—. Sin embargo, si hay dudas sobre el
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posible conocimiento (y/o tratamiento) de la informacién que almacena (y, por
tanto, tiene un papel activo en dicha transaccién) sera necesario valorar hasta qué
punto interviene en la transaccién, y sera aqui donde aplicaremos el criterio de
la influencia decisiva (o lo que es lo mismo, la aplicacién de los criterios que la
Comisién Europea utilizé para definir a la plataforma prestadora del servicio sub-
yacente), con el objetivo de determinar el régimen aplicable a su responsabilidad.

V. El analisis de la jurisprudencia espafola expuesto revela la gran dificultad
que plantea esta materia, aunque es posible que, al menos en parte, la nueva
LSD ofrezca algunas soluciones, pero ¢determinara el articulo 22 el fin de la
responsabilidad de plataformas de mediacién electrénica? ¢Sera la certificaciéon
del comerciante la via de exoneracién absoluta de las plataformas de mediacién
electrénica? Nétese que este articulo no aplicara a las plataformas consideradas
microempresas o pequefias empresas, ni tampoco, a las transacciones (en las
que haya mediado una plataforma) entre particulares. ¢Cuando se considera que
la plataforma induce al consumidor medio y razonablemente bien informado a
creer que presta el servicio subyacente? Como puede verse, los interrogantes son
(siguen siendo) demasiados.

VI. Aunque, conscientes de la dificultad de adaptar las normas —que tienen,
y deben tener, una cierta vocacién de permanencia en el tiempo— a las nuevas
tecnologias, que avanzan incontrolablemente, es necesario ofrecer una solucién
que permita abarcar estos conflictos de una forma mas accesible, o al menos,
un poco mas liviana. Arduo proyecto, aunque, como dijo VOLTAIRE, «la ilusién
es el primero de todos los placeres».

VI. INDICE RESOLUCIONES
SENTENCIAS TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

e Sentencia de 23 de marzo de 2010. Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08.
e Sentencia de 12 de julio de 2011. Asunto C-324/09.

e Sentencia de 20 de diciembre de 2017. Asunto C-434/15.

e Sentencia de 19 de diciembre de 2019. Asunto C-390/18.

SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO

e Sentencia numero 923/2019, de 27 de junio de 2019.
e Sentencia namero 1818/2020, de 30 de diciembre de 2020.
e Sentencia namero 2/2022, de 7 de enero de 2022.

SENTENCIAS AUDIENCIAS PROVINCIALES
e Sentencia ntiimero118/2018, de 8 de mayo de 2018 de la Audiencia Provin-
cial de Cuenca (Seccién 1.2).

¢ Sentencia nimero 406/2019, de 13 de septiembre de 2019 de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 28.%).
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NOTAS

! Articulos 12 a 15 de la DCE.

2 Articulos 13 a 17 de la LSSICE.

3 Se plantea por la doctrina que estas plataformas celebran un contrato de mediacién,
aunque comparto la opinién de CUENA CASAS, M. (2020). La contratacién con plataformas
intermediarias en linea. Cuadernos de derecho transaccional, vol. 12, nim. 2, 318 sobre que
se celebran dos contratos de mediacién, uno con el prestador del servicio y otro con el
usuario destinatario del mismo. No obstante, no es posible abordar esta cuestion en este
trabajo por su extension.

4 Como dice CUENA CASAS, M. (2019). Las Fintech de préstamos o crowdlending. La
contratacién a través de plataformas intermediarias en linea. Madrid: Reus, 30: La clave es
que la plataforma acttia como intermediaria, siendo prestador de servicios de la sociedad
de la informacioén, pero, como veremos también en sentido material, como intermediario
de contenidos facilitando la interaccién entre los usuarios. Cita a su vez a RODRIGUEZ DE
LAS HERAS BALLELL, T. (2006). El régimen juridico de los mercados electrénicos cerrados
(e-Marketplaces). Madrid: Marcial Pons. 149.

> Ademas, el articulo 16 de la LSSICE (aplicable a los PSSI de alojamiento de datos, y
con ello, a nuestras plataformas de mediacién electréonica) sefiala que, se entendera que el
prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo a) cuando
un 6rgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que
se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y
el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos
de deteccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos
voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse.
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Asimismo, se establece en el articulo 16 apartado 2, que esta exoneracién no aplicara
cuando el destinatario del servicio actte bajo la direccion, autoridad o control del prestador
(la plataforma).

¢ Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de diciembre
de 2020 relativo a un mercado unico de servicios digitales (Ley de servicios digitales) y
por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE. {SEC (2020) 432 final} - {SWD (2020) 348
final} - {SWD (2020) 349 final}.

7 Estoy de acuerdo con ARROYO AMAYUELAS, E. (2021). El derecho de las plataformas
en la Unioén Europea. En: J. Esteve Pardo (dir.), Servicios en plataforma. Estrategias regula-
torias. Madrid: Marcial Pons. 54 cuando sefiala que esta regulacién «no ahorrara litigios»
y que la LSD (DSA en su traduccién al inglés) «nada resuelve, pues, y seran los tribunales,
y en particular, el TJUE quienes, de nuevo, caso por caso, analizardan el modo de operar
de las plataformas». Cita, en esta opinion, el Considerando 23 de la LSD, que desde luego
no puede ser menos resolutivo, cuando dice que, debera determinarse de manera objetiva,
teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes, si la presentacién podria inducir a
un consumidor medio y razonablemente bien informado a creerlo asi.

8 Que no aplicara a plataformas consideradas microempresas (menos de 10 empleados o
menos de 2 millones de euros de facturacién) o pequefas empresas (menos de 50 empleados
o menos de 10 millones de euros de facturaciéon) conforme a la definicién contenida en la
Recomendacién 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequefias y medianas empresas.

® Lo que parece eliminar la aplicaciéon de esta obligacion a los supuestos en que la
transaccion que se produce a través de la plataforma de mediacién electrénica tenga lugar
entre particulares (P2P o C2C).

19 En concreto: datos de contacto, registrales, bancarios, e identificativos.

I Sentencia de 23 de marzo de 2010. Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08.

12 Servicio de pago de Google que permite obtener un mejor posicionamiento frente a
la competencia, mediante la clasificacién de los productos por «palabras clave» que previ-
siblemente introduciran los usuarios y potenciales clientes cuando buscan tales productos.

13 Es interesante destacar que, en esta resolucién, el TJUE sefnala que, las exenciones
de responsabilidad establecidas en la presente Directiva solo se aplican a aquellos casos
en que la actividad del prestador de servicios de la sociedad de la informacién se limita
al proceso técnico de explotar y facilitar el acceso a una red de comunicacién mediante la
cual la informacién facilitada por terceros es transmitida o almacenada temporalmente,
con el fin de hacer que la transmisién sea mas eficiente. Esa actividad es de naturaleza
meramente técnica, automaética y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la
sociedad de la informacién no tiene conocimiento ni control de la informacién transmitida
o almacenada.

4 Asunto C-324/09, que resuelve la cuestiéon prejudicial planteada por la High Court de
Reino Unido tras suspender el procedimiento iniciado por L'Oreal contra Ebay por vulne-
racién de sus derechos de marca.

5 COM (2016) 356 final.

16 Puede haber casos en los que puede considerarse que las plataformas colaborativas
ofrecen otros servicios ademas de los servicios de la sociedad de la informacién, actuando
como intermediarios entre los prestadores de los servicios subyacentes y sus usuarios. En
particular, en determinadas circunstancias, una plataforma puede ser también un proveedor
del servicio subyacente, 6.

7 Nétese que se estd refiriendo a las plataformas de mediacion electrénica que es-
tudiamos aqui, en las que tiene lugar una relacién triangular plataforma-prestador del
servicio-usuario destinatario.

18 Literalmente, concluia la Comisién que, cuando se cumplen estos tres criterios, hay
indicios claros de que la plataforma colaborativa ejerce una influencia o control significa-
tivos sobre el prestador del servicio subyacente, lo que puede indicar a su vez que debe
considerarse que presta también el servicio subyacente (ademas de un servicio de la sociedad
de la informacién).

19 Asunto C-434/15.
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2 Este juzgado suspendié el procedimiento iniciado por Asociacién Elite Taxi contra
Uber Systems Spain S.L planteando en esta cuestion prejudicial al TJUE si Uber debia
considerarse servicio de transporte, servicio electrénico de intermediacién, o un servicio
propio de la sociedad de la informacion.

2l Lo que supuso, como se exponia antes, la imposibilidad de aplicar las exoneracio-
nes de responsabilidad estudiadas y la aplicacion al caso de la Ley de Ordenacién de los
Transportes Terrestres o «LOTT».

2 En este caso AHTOP, Association pour un hébergement et un tourisme profession-
nels (Asociacién para la defensa del alojamiento y el turismo profesionales) solicitaba que
Airbnb dispusiera de la tarjeta profesional que la Ley Hoguet exige a determinados agentes.

2 Asunto C-390/18.

24 Quiza deba entenderse la «influencia decisiva» como la forma de sintetizar los tres
criterios de la Comisién Europea expuestos anteriormente.

25 Son muchos los autores que se han pronunciado en contra de que Airbnb deba
considerarse una plataforma intermediaria. En este sentido, MARTINEZ NADAL, A.
(2021). COVID-19, alquiler turistico y politicas de cancelacién ¢emergencia en tiempos
de pandemia de la oculta(da) naturaleza de las plataformas digitales? Revista de Internet,
Derecho y Politica, nam. 32, 9 y CUENA CASAS, M. (2020). «La contrataciéon a través
de ...» cit. 318.

26 Se recomienda la lectura de RODRIGUEZ MARTINEZ, 1. (2017). El servicio de media-
cién electronica y las plataformas de economia colaborativa. Revista de Derecho mercantil,
num. 305/2017, 181-216.

27 Que media entre aquellos que desean acceder a deportes de aventura y aquellos que
ofrecen este tipo de servicios.

2 Ademas, se puso de manifiesto que no estaba inscrita en el Registro de empresas
y establecimientos turisticos de Castilla-La Mancha ni disponia de licencia de actividad.

2 Con elementos propios y otros analogos a la mediacién, corretaje o mandato, en
cuya regulacion serian aplicables lo dispuesto en el cédigo de comercio y lo dispuesto en
el articulos 1709 del cédigo civil.

30 Esto es, la posibilidad de que los usuarios que ya han usado el servicio opinen sobre
el mismo, para que otros usuarios interesados en él, tomen una decisién al respecto (es lo
que se denomina sistemas de reputacién).

31 En este sentido, es cierto que quiza deberia valorarse, como dice MONTERROSO
CASADO, E. (2019). Responsabilidad civil por dafos derivados del alojamiento colabora-
tivo. En: M. Goni Rodriguez de Almeida (dir.) Conflictos v retos juridicos del alojamiento
colaborativo (a través de plataformas electrénicas). Navarra: Thomson Reuters Aranzadi.
216, la imagen de apariencia de garantia del servicio (...) es decir, que el usuario contrata
con una percepciéon de que el alojamiento cumplira con los requisitos y las condiciones
anunciadas.

32 Entiende aqui la Audiencia Provincial que la responsabilidad es contractual: «la ac-
cién aqui ejercitada es de naturaleza contractual de intermediacién digital» (Fundamento
de Derecho Cuarto).

3 No puede perderse de vista que normalmente una plataforma es desarrollada, explo-
tada y administrada por una sociedad mercantil, cuya actividad, facilmente podria encajar
en el concepto de empresario regulado en el articulo 4 TRLGDCU.

34 Debe recordarse que la Comisién Europea en su Comunicacién sobre una «Agenda
Europea para la economia colaborativa» anteriormente referida, sefiald, expresamente lo
siguiente: «la legislacion de la UE sobre consumidores se aplica a cualquier plataforma co-
laborativa que retina las condiciones para ser considerada un «comerciante» y que participe
en «practicas comerciales» frente a los consumidores».

3 Su apartado 1 dispone lo siguiente: «antes de que el consumidor y usuario quede
vinculado por un contrato y oferta correspondiente, el empresario debera facilitarle de
forma clara y comprensible, salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacién
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular
sobre sus condiciones juridicas y econémicas».

3 En esta resolucion se aplica el citado precepto del TRLGDCU y el articulo 17 LSSICE.
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37 Ademas, anade a su conclusién que, su actividad no se puede subsumir bajo el con-
cepto de intermediario, en su modalidad de alojamiento de contenidos de terceros, que le
exima de responsabilidad por la ilicitud de tales contenidos.

3 Articulo 15 de la DCE, a cuyo tenor: Los Estados miembros no impondran a los
prestadores de servicios una obligacién general de supervisar los datos que transmitan o
almacenen, ni una obligacién general de realizar busquedas activas de hechos o circuns-
tancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los
articulos 12, 13 y 14.

% No estamos seguros de que analizar si esta plataforma es o no intermediaria (que,
conforme los conceptos que hemos visto pareciera que si) sea el criterio mas acertado,
pues aun considerandola intermediaria, el resultado hubiera sido el mismo: al tener cono-
cimiento de la informacién que almacena, no aplica la exoneracién de responsabilidad de
la LSSICE (y la DCE).

40 Ademds, sostiene que «este requerimiento se puede cumplir bloqueando el acceso al
sistema de dichos artistas u obras en cuestién, dado que el formulario de acceso y la base
de datos permite tener constancia de los artistas de cada fichero sin necesidad de realizar
un rastreo general».

41 El estafador, en este caso, no se hacia pasar por el propietario de la vivienda, sino
por la propia plataforma intermediaria.

% Los correos electrénicos se enviaban desde direcciones como support@supportho-
meaway.co.uk, payments@support-homeaway.co.uk.

4 Llama la atencién que la plataforma disponga de una «Garantia de Alquiler Basica»
en la que se ofrece el reembolso «a las personas afectadas por propiedades no legitimas a
través de nuestro portal o phishing, hasta un maximo de 700 GBP u 800 EUR del precio
del alquiler de los inmuebles que se anuncian en nuestros sitios web».

4 Finalmente, destaca en esta sentencia la afirmacion de que «la actividad de HO-
MEAWAY SPAIN SL, no es de intermediacién inmobiliaria (...) sino que se dedica a la
publicidad de ofertas de contratos de arrendamiento temporal de inmuebles».

% Lo cierto es que podria haber sido aun peor: llegada la fecha del viaje, Diia. Pilar
hace el viaje a Italia y se encuentra con la inexistencia de tal vivienda.

4 Esto es porque se declaré la abusividad de algunas condiciones generales del servicio
de Homeaway, conforme habia solicitado la recurrente. En concreto, se declaré abusiva,
y con ello, nula, la cladusula 6.2. que pretendia la exoneraciéon de responsabilidad de la
plataforma por «cualquier informacién o datos fraudulentos que puedan aparecer en el
portal (...) cualquier reclamacion por parte del Viajero relativa a toda la informacién o dato
fraudulento debe remitirse al propietario y no al Proveedor», lo que, a juicio de la Audiencia
Provincial «supone una limitacién de los derechos de reclamacién e indemnizacién de los
usuarios, respecto de los recogidos en la ley».

Adicionalmente, se declara la nulidad de la clausula 14, que establecia que Homeaway
«no puede ser considerado responsable de ningtin dafo resultante de la relacién entre el
Propietario y el Viajero (...) incluso si el Proveedor fue avisado por la eventualidad de tal
perjuicio», lo que, segtn la Audiencia Provincial, «supone una exoneracién de responsabili-
dad incluso en los supuestos en los que el articulo 16.1 LSSI impone la responsabilidad de
los prestadores de servicios que realizan las funciones que se identifican con HOMEAWAY
SPAIN S.L.», lo que «implica una restriccion de los derechos del usuario», siendo calificada
finalmente como abusiva, y con ello, nula. Como es de suponer, no hubo condena en costas
para ninguna de las partes.

47 Actualmente es «Vrbo», plataforma que segin su propia pagina web se dedica a «co-
nectar» a propietarios de inmuebles con «familias que buscan alojamiento», motivo por el
que podria encajar en nuestra definicién de plataforma de mediacién electrénica.

4 Se recomienda encarecidamente la lectura de ALVAREZ MORENO, T. (2021). La con-
tratacion electrénica mediante plataformas en linea. Modelo negocial (B2C), régimen juridico y
proteccion de los contratantes (proveedores y consumidores). Madrid. Reus. 256 y siguientes.

4 Quiza el matiz que aqui se expondra fue el motivo que llevé al TSJ de Cataluna
(cuya sentencia anula el TS) a afirmar que el caso Airbnb era de «escasa relevancia para
el presente litigio».
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%0 Que como sabemos, identific6 como intermediacién.

51 En palabras de ALVAREZ MORENO, T. La contratacién electrénica mediante..., cit.
263: Esta confusion del Tribunal Supremo en la distincién entre la existencia o no de un
papel activo en la gestion de ofertas, que hace perder la neutralidad tecnolégica a la plata-
forma, y por lo tanto responder por los contenidos que gestiona, y que la plataforma tenga
influencia dominante (...) lleva al Tribunal Supremo a estimar el recurso de Homeaway y
equivocarse en su fallo.

52 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) namero
2/2022, de 7 de enero de 2022.

33 En concreto, Airbnb Ireland y Airbnb Online Services Spain S.L. (hoy Airbnb Marketing
Services SLU).
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