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CONFEDERACION ESPANOLA DE HOTELES
Y ALOJAMIENTOS TURISTICOS

El presente documento recoge una propuesta de modificaciones legislativas en normas de
competencia de la Administracidon Central del Estado dirigidas a garantizar el cumplimiento
del marco legal vigente sobre el fendmeno de la conversion de viviendas en alojamientos
turisticos, asi como a reducir sus externalidades negativas sobre el modelo urbano y de
convivencia ciudadana.

Las sugerencias aqui desarrolladas parten del papel crucial que debe desempeiar el
Gobierno de Espana para ayudar a ordenar este fendmeno y hacer cumplir las normas
determinadas por las comunidades autéonomas y las corporaciones locales espafiolas, en
base a sus competencias de ordenacion turistica y planificacién urbana.

El mismo se plantea desde la confirmacion de los negativos efectos que sobre la garantia
de los derechos de los consumidores, la seguridad nacional, el acceso a la vivienda, la
expulsion de los residentes de los centros urbanos y la convivencia vecinal, han
demostrado numerosos estudios y la realidad de muchas ciudades espafiolas y de otras
muchas partes del mundo.

El desarrollo del mismo se presenta siguiendo el siguiente indice:

1. El problema actual de la conversion de viviendas como alojamientos turisticos a través del
alquiler de corta estancia: una actividad econémica de interés general
2. Una propuesta de modificacion legislativa por parte de la Administracion Central del Estado

para garantizar los derechos basicos de los consumidores y el cumplimiento del
ordenamiento juridico.

Necesidad y oportunidad.

Ley General de Consumidores (TRLGDCU).

Seguridad: Identificacion y registro.

Ley del IVA (LIVA).

Ley de Propiedad Horizontal (LPH).

Ley de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon (LSSICE).
Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU).

Ley del IVA (LIVA).
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1. El problema actual de la conversion de viviendas como alojamientos
turisticos a través del alquiler de corta estancia: una actividad econémica
de interés general

El alquiler de corta duracién de viviendas ha pasado de ser una actividad localizada
principalmente en las zonas costeras e islas (muy enfocada al alquiler de temporada?) a
convertirse en un fendmeno global con una tremenda incidencia en las grandes ciudades
por su ritmo de crecimiento exponencial. En relaciéon con la propuesta de modificaciones
normativas que se desarrolla en este documento es importante incidir en tres aspectos
clave de este fendmeno:

1. Ya nadie puede negar que se trata de una actividad econémica muy
relevante’? dentro de los destinos, cuyo desarrollo incontrolado ha provocado la
aparicion de externalidades negativas.

1 Regulado en el art. 3.2 y 29 y ss. De la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

2 Airbnb ya oferta en Espafia el equivalente al 28% de todo el parque hotelero. Preferente. 17 de febrero de
2017. Accesible en el siguiente enlace: http://www.preferente.com/noticias-de-hoteles/airbnb-ya-oferta-en-
espana-el-equivalente-al-28-del-parque-hotelero-265141.html
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2. Sus efectos negativos sobre los destinos lo han convertido en una cuestion
de interés publico3, seglin la definicion del Tribunal de Justicia ya que nos
encontramos ante una “[...] amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad”*. En este punto el gran riesgo para el regulador
es no conseguir el mix 6ptimo® entre la provision de una nueva fuente de riqueza
para consumidores y emprendedores y la proteccion de intereses generales
como son los derechos de los propios consumidores, la seguridad
ciudadana¥, el desarrollo urbano de las ciudades y el turismo como sector
estratégico.

3. La naturaleza de su desarrollo hace que en la realidad no se garantice el
cumplimiento de las normas de ordenacidon en los destinos. En Espafia, como
consecuencia de la delegacion de competencias que las Comunidades Autonomas
asumieron en sus respectivos Estatutos de Autonomia (con base en el art. 148.1.18
CE) son los parlamentos autondmicos los encargados de establecer la ordenacion
de las viviendas de uso turistico, asi como los ayuntamientos los competentes en
integrarlos en su sistema turistico (de acuerdo con su modelo urbano y de
convivencia social). En la actualidad, los medios tradicionales para hacer cumplir
dicha normativa resultan ineficientes, por lo que hay una importante cantidad de
la misma que opera en un régimen irregular y, en muchos casos, ilegal.

Desde un punto de vista econdmico’, pero también y sobre todo, desde un punto de vista
de la légica del mercado, quien esta en condiciones de gobernar a un coste mas
bajo la contingencia de que haya personas que no cumplan las normas que
regulan esta actividad, son las plataformas online que intermedian estos
alquileres. La Unica solucién eficiente y que puede asegurar el cumplimiento de los
objetivos sociales, pasa por que quienes poseen la tecnologia, los recursos y obtienen
ademas los mayores beneficios de esta actividad, ayuden a la Administracion a controlar
el cumplimiento normativo de este alquiler de corta duracion.

2. Una propuesta de actuacion por parte de la Administracion Central del
Estado para garantizar los derechos basicos de los consumidores y el
cumplimiento del ordenamiento juridico

Desde esta constatacién y en base a las competencias que ostenta el Gobierno de Espania,
el presente documento sugiere una serie de modificaciones puntuales en un conjunto de
leyes del ordenamiento juridico espafol que se detallan a continuacién y que responden a
los siguientes objetivos:

3 Para una lista de razones imperiosas de interés general con arreglo a la Directiva 2006/123/CE relativa a los
servicios en el mercado interior, véase su articulo 4, apartado 8. a, incluidas las siguientes (la negrita es nuestra):
el orden publico, la seguridad publica, la proteccidn civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio
financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha
contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, etc.

4 STIUE (Sala 53) de 9 de marzo de 2000, asunto C- 355/98, CCE y Reino de Bélgica. Parrafo 28.

5 Porque esencialmente los Estados miembros gozan de libertad para definir las exigencias del orden publico y
de seguridad publica de conformidad con sus necesidades propia, siempre con arreglo a los principios de la UE
(entre ellos la proporcionalidad en las medidas).

6 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda. Accesible en el siguiente enlace:
https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2008-3657

7 https://es.wikipedia.org/wiki/Teorema de Coase
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1. Garantizar el cumplimiento de contenidos basicos de nuestro modelo econdmico y
social por parte de las viviendas de uso turistico, como el derecho de los
consumidores, el pago de impuestos y la seguridad ciudadana.

Para ello se propone modificar:
> Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. (en adelante, TRLGDCU).
> Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana® (en adelante, Ley de Seguridad Ciudadana).
> Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afladido.

2. Mejorar la gestidon de la conversidén de viviendas en alojamientos turisticos en el
sistema de convivencia ciudadana dentro del marco de las comunidades de vecinos.

Para ello se propone modificar:
> Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal (en adelante,
“LPH").

3. Reforzar los instrumentos para garantizar el cumplimiento por parte de las
viviendas de uso turistico de las normas basicas antes descritas, asi como su
ordenamiento turistico y de integracién en el modelo urbano de cada destino,
emanado de Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales.

Para ello se propone modificar:
> Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y
de comercio electrénico (en adelante, "LSSICE").
> Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos® (en
adelante, la “"LAU").

2.1. Necesidad y oportunidad.

En el momento actual, si una regulacion en vigor se aplica a modelos de plataforma online
o nuevos modelos digitales, es en muchos casos una cuestién de interpretacién y por tanto
es una cuestion que debe decidirse caso por caso en los juzgados y tribunales. Esto, que
es la estructura basica y clasica del sistema de fuentes continental, resulta muy poco
eficiente a la hora de regular nuevas formas de hacer negocios que crecen, se desarrollan
y mutan a una velocidad impensable hasta ahora. Desde las primeras sentencias en Europa
en relacion con las plataformas online y su responsabilidad sobre lo que ocurria dentro de
ellas (2010 asuntos Google v. Louis Vuitton'® y 2011 L oréal v. eBay'!) apenas se han
producido avances, ya que la ejecucidn de los postulados que establecian, es una materia
que recae en los juzgados y tribunales nacionales. Por eso es fundamental que la
Administracion promueva nuevas interpretaciones de la regulacion existente,
tomando en cuenta la evolucion del mercado y de la innovacioén tecnolégica, con
el objeto de contribuir a una interpretacion mas homogénea y un aumento de la
seguridad juridica para todos los incumbentes.

8 Su art. 25.1 que establece la obligacidon de registro documental para “Las personas fisicas o juridicas que
ejerzan actividades relevantes para la seguridad ciudadana, como las de hospedaje [...]".

9 Accesible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-26003

10 sT3UE (Gran Sala) de 23 de marzo de 2010, asuntos C-236/08 a C-238/08, Google France y Google v. Louis
Vuitton.

11 STIUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asunto C-324/09, “L’ Oréal”.
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El objetivo de las modificaciones que se proponen a continuacién seria tramitar en una
misma norma todos los cambios propuestos y con incidencia en diferentes leyes
nacionales. Concretamente, una Ley con 4 articulos, referidos cada uno a la
correspondiente modificacion de una norma (TRLGDCU, LPH, LSSICE y LAU) y con una
exposiciéon de motivos que justificase el tratamiento unitario de un problema muy
localizado que sin embargo debe encararse desde diversos puntos de vista. Un modelo de
tramitacion podria ser la modificacién en 2014 de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley
de enjuiciamiento Civil'> que compartia con la modificacién propuesta, 3 objetivos:

a) El desarrollo de las nuevas tecnologias digitales de la informacién y de las redes
informaticas descentralizadas ha tenido un impacto extraordinario sobre muchos
derechos. Se hace preciso proporcionar instrumentos eficaces que permitan la
mejor proteccion de estos derechos legitimos, sin menoscabar el desarrollo de
Internet.

b) Actualmente resulta cuestionable la capacidad de ciertas normas nacionales para
adaptarse satisfactoriamente a los cambios sociales, econémicos y tecnoldgicos que
se han venido produciendo en los Ultimos afios. Por ello, debe considerarse
prioritario abordar modificaciones legislativas durante la presente legislatura.

c) Existen problemas cuya solucién no puede esperar a la aprobacion de nuevas leyes
integrales y que requieren la adopcién, en el corto plazo, de decisiones
dirigidas a reforzar la proteccion de los derechos seialados.

Paralelamente seria necesaria:
a) Una modificacién en la LIVA que entendemos que por su grado de transversalidad,
deberia llevarse a cabo en un Proyecto de ley especifico.
b) La inclusién del alquiler de corta duracion como una modalidad mas del
“hospedaje”, con el objetivo de cumplir y poder hacer cumplir la normativa sobre
identificacion y registro.

Los cambios legislativos que se proponen son concretamente:
2.2. Ley General de Consumidores (TRLGDCU).

Se hace preciso que el hecho de no haber categorizado histéricamente este tipo de alquiler
como una actividad “clasica” de hospedaje, no pueda derivar en una disminucién de los
derechos de los consumidores y ciudadanos en general. Por ello, es necesario introducir
ciertas modificaciones en la normativa vigente sobre consumidores para permitir que
dichas normas puedan cumplir el objetivo para el que fueron promulgadas.

Actualmente, la legislacion de la UE sobre consumidores se basa en la distincion entre
“comerciante” y “consumidor”. Si observamos el art. 2 de la Directiva sobre practicas
comerciales desleales!3, un comerciante es una persona que actla “con un propdsito
relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o profesién” mientras que un
consumidor es una persona que actla “con un propdsito ajeno a su actividad econdmica,

12 ey 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

13 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva
sobre las practicas comerciales desleales») (Texto pertinente a efectos del EEE).
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negocio, oficio o profesion”. Resulta claro que en el mundo de las plataformas online y de
la economia colaborativa, estas definiciones sufren importantes fricciones'4.

Con el actual TRLGDCU si no consideramos “empresario” al anfitrion en el sentido de su
art. 4 (“toda persona fisica o juridica que actua en el marco de su actividad empresarial o
profesional, ya sea publica o privada”), los consumidores que adquiriesen estos
servicios de alojamiento no tendrian ningin derecho. Se establecerian 2
regimenes diferentes a la hora de contratar un servicio de alojamiento: los
cubiertos por la normativa de consumidores y los que quedarian en transacciones entre
particulares que se someterian a lo estipulado en las Condiciones Generales del
marketplace y en las condiciones particulares de cada anfitrion.

Por todo ello se propone relacionar la calificacion como comerciante al hecho de ofrecer o
prestar un servicio. Seria interesante remitirse a la definicidn que hace la Directiva de
servicios sobre “prestadores de servicios” como “cualquier persona fisica con la
nacionalidad de un Estado miembro o cualquier persona juridica de las contempladas en
el articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o preste un
servicio” (art. 4 apartado 2), la cual alcanza a cualquier actividad econdmica
independientemente de la frecuencia con la que se realice y sin requerir expresamente
que el proveedor actie como “profesional”.

Cuadro 1. Modificaciones propuestas en el TRLGDCU.

Normativa Redaccién propuesta Motivacion

modificada

Nueva A efectos de lo dispuesto en Si el proveedor de alojamiento puede ser considerado un
redaccion esta norma, se considera comerciante, la proteccidn para el consumidor que supone la
art. 4 empresario a toda persona directiva tiene naturaleza imperativa (art. 25). Esta proteccidon
TRLGDCU fisica o juridica, ya sea consiste en:
privada o publica, que actue - Obligacion de informacion precontractual (art. 6, seccion
directamente o a través de 1, apartados a-g, k, m-p, t; seccién 9 en relacion a la
otra persona en su nombre o carga de la prueba el cumplimiento de estas
siguiendo sus instrucciones, obligaciones).
con-un-propoésitorefacionado - Requisitos formales de los contratos a distancia (art. 8,
€on-su-actividad-comereial; secciones 1 a 3).
empresarial—oficioo - Obligacion de entrega del contrato en un soporte
profesiéna-que ofrezca o duradero (seccidn 7 del art. 8).
preste un servicio. - Costes por utilizacion de medios de pago y pagos

adicionales (arts. 19 y 22).

Fuente: elaboracion propia. Todos los derechos reservados.
2.3. Seguridad: Identificacion y registro.
Sefala el art. 25 de la Ley de Seguridad Ciudadana, que las personas fisicas o juridicas

que realicen actividades de hospedaje “quedaran sujetas a las obligaciones de registro
documental e informacion en los términos que establezcan las disposiciones aplicables”,

14 pPor un lado resulta muy dificil negar que muchas transacciones se realizan entre consumidores, quedando por
tanto fuera de la Directiva (y por tanto del TRLGDCU); por otro resulta casi imposible pretender diferenciar en
qué casos nos encontramos ante un tipo de transacciones y en qué casos frente a otro, por lo que aplicar un
mismo régimen a todas las transacciones de una plataforma es muy complicado y el nimero de falsos positivos
seria muy elevado; finalmente no podemos perder de vista el efecto “validador” que supone que la transaccion
se realice en el seno de la plataforma: la plataforma si es un comerciante y con su presencia aporta
seguridad no sélo en su funcion de prestador de un servicio de la sociedad de la informacion, sino en
la propia prestacion del servicio subyacente. El consumidor se cree protegido por la existencia,
reputaciéon y marca de la plataforma.
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remitiéndose al Decreto 1513/1959, de 18 de agosto, en relacion con los documentos que
deben llevar los establecimientos de hosteleria referentes a la entrada de viajeros?'®.
Resulta preciso, via Decreto, incluir el alquiler de corta duracion como otra forma de
hospedaje y conseguir asi cerrar el circulo de proteccion y garantias que pretendia el
legislador.

Cuadro 2. Modificaciones propuestas en materia de identificacion y registro.

Normativa Redaccion propuesta Motivacion

modificada

Nuevo Al igual que las Ordenes del Ministerio de
Decreto Articulo Unico. Lo establecido en los articulos Informacion y Turismo de 28 de julio de 1966

y de 17 de enero de 1967 y el Decreto
393/1974, de 7 de febrero, extendieron los
efectos del Decreto 1513/1959, a modalidades
de hospedaje surgidas o generalizadas con

primero y segundo del Decreto mil quinientos
trece/mil novecientos cincuenta y nueve, de
dieciocho de agosto, y demds disposiciones
dictadas para su desarrollo, sera de aplicacion a o ;
la cesion temporal de uso de la totalidad de una ‘p‘)ostenonda,fj, como campings, aparta_mentos,
vivienda, conforme se establece en el art. 5.e) bupgalows' Y otros alojamientos similares de
de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de  Caracter turistico.

Arrendamientos Urbanos.

Fuente: elaboracidn propia. Todos los derechos reservados.

2.4. Ley del IVA (LIVA).

En relacion con el impuesto del IVA, es necesario equiparar las obligaciones fiscales entre
todos los tipos de alojamiento que se ofertan en el mercado, asi como potenciar la
regularizacion de muchos empresarios que deben contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. Nuestra propuesta busca que el alojamiento de corta duracion tribute como lo
hace la habitacién de un hotel o un servicio de camping, ya que mas alla de otro tipo de
consideraciones, la realidad es que en todos estos casos se trata de la misma actividad de
alojamiento que satisface a diferentes tipos de clientes, asi como la misma manifestacion
de riqueza del turista o viajero.

Cuadro 3. Modificaciones propuestas en la LIVA.

Normativa Redaccion propuesta

modificada

Nueva_ i e’) Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue
redaccion del 5 /3 prestacién de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales
art. 20. como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros analogos, o cuando se comercialice o

15 Accesible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1959-11603
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Uno.23.b) promocione, en canales de oferta turistica o por un periodo inferior a treinta dias y se realice a
e’) LIVA cambio de contraprestacion

Fuente: elaboracidn propia. Todos los derechos reservados.
2.5. Ley de Propiedad Horizontal (LPH).

Al carecer de competencias para ello, las Comunidad Auténomas mediante Decreto no
pueden atribuir a la comunidad de propietarios la facultad de autorizar el uso turistico de
las viviendas, por eso la cobertura debe venir de la propia LPH y del Gobierno central.

Una medida utilizada en otras jurisdicciones con éxito y que podrian entrar en nuestro
ordenamiento via la LPH (como un desincentivo para los propietarios de viviendas
alquiladas) seria la comunicacién del inicio de la actividad a la Comunidad de vecinos. No
se trataria de un requisito de acceso sino de una obligaciéon de simple comunicacién que
ademas, como el pago de las cuotas, seria un requisito para poder emitir votos validos en
la Junta de propietarios. Esta obligaciéon de comunicacién ya estd contemplada en ciudades
como New York, Miami o Amsterdam.

Del mismo modo, y tomando el ejemplo de otras grandes capitales europeas como Berlin,
se hace preciso contar con un instrumento como lo es alli la Ley de Mejora del Alquiler'®
de 4 de noviembre de 1971, que permita bajo ciertas circunstancias de interés publico
limitar el uso de viviendas para fines distintos al residencial si estd en peligro para la
poblacién un adecuado acceso a la vivienda. Consideramos que la autorregulacion de
las Comunidades de propietarios resulta mas eficiente que un control de la
Administracion que, por otro lado, ya lo esta haciendo con base en la normativa
local. Sin que suponga introducir una limitaciéon en el acceso al mercado, si que creemos
que la LPH debe empoderar a los vecinos para poder terminar con situaciones que atenten
flagrantemente contra sus derechos de convivencia.

Cuadro 4. Modificaciones propuestas en la LPH.

Normativa Redaccion propuesta Motivacion

modificada

Nuevo art. El objetivo es crear un paraguas
9.1.h) para que la normativa sectorial
pueda incluir esta comunicacion, y
su prueba, como requisito de
acceso.

h) Comunicar a quien ejerza las funciones de secretario de
la comunidad, por cualquier medio que permita tener
constancia de su recepcion, la realizacion de las
actividades descritas en el art. 5.e) de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

Nueva La privacion del derecho de voto
redaccion en el seno de la Junta de

art. 15.2 propietarios trata de desincentivar
aquellas conductas que
precisamente obvian la influencia
que el alquiler de corta duracién
tiene en una comunidad de
propietarios.

2. Los propietarios que en el momento de iniciarse la junta
no se encontrasen al corriente en el pago de todas las
deudas vencidas con la comunidad y no hubiesen
impugnado judicialmente las mismas o procedido a la
consignacion judicial o notarial de la suma adeudada, y
aquellos que no hubiesen cumplido con la obligacién de
comunicacion del apartado h) del articulo 9.1, podran
participar en sus deliberaciones si bien no tendran derecho
de voto. El acta de la Junta reflejara los propietarios
privados del derecho de voto, cuya persona y cuota de

16 (Gesetz zur Verbesserung des Mietrechts und zur Begrenzung des Mietanstiegssowie zur Regelung von
Ingenieur- und Architektenleistungen (Mietrechtsverbesserungsgesetz - MRVerbG)).
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participacion en la comunidad no seréa computada a efectos
de alcanzar las mayorias exigidas en esta Ley.

Nuevo La realizacion de las actividades descritas en el apartado h) del art. 9.1, podra ser prohibida, una
apartado art. vez realizada la comunicacién a la que se refiere dicho articulo, si motivos de convivencia social,
17 seguridad o interés de la comunidad asi lo requieren, requiriéndose el voto favorable de las tres

quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de
las cuotas de participacion. En este supuesto, el Presidente de la comunidad comunicara este
hecho a la Administracion competente.

Fuente: elaboracion propia. Todos los derechos reservados.

2.6. Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
(LSSICE).

Del hecho de que la solucién mas eficiente pase por involucrar a las plataformas online en
la gestion del cumplimiento normativo de los alquileres ofrecidos a través de ellas, deviene
gue debamos repensar el régimen de responsabilidad de las mismas.

Si bien desde el afno 2000 existe un régimen de exencion sobre las plataformas (art. 14
de la Directiva de e-commerce) siempre y cuando se den ciertos requisitos, tanto la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (casos Google France!’” y eBay!®) como la
jurisprudencia nacional del resto de Estados miembros' han interpretado que dicho
régimen debe repensarse y no puede ser una exencion absoluta por el mero hecho de ser
una plataforma. El concepto de “albergador de datos” del afio 2000 poco tiene que ver con
las plataformas o marketplaces que actualmente son vehiculos fundamentales para el
trafico online y el desarrollo de nuevos modelos de negocio.

Las modificaciones que proponemos buscan limitar la exencidn a aquellas plataformas que
Unicamente realicen una mera actividad técnica, automatica y pasiva, sin intervenir
activamente en las transacciones que en ellas se realizan entre oferentes de un producto
o servicio y consumidores. Tratdndose de una Directiva “de minimos”, es posible elevar
los requisitos que esta impone al transponerla al Derecho nacional, existiendo una
habilitacion competencial del Estado espafiol para enmendar la LSSICE con base en el
Considerando 42 de la Directiva'®.

Que las plataformas pueden llevar a cabo una actividad que va mas alla de la puesta en
comun de oferta y demanda, es algo que la propia Comisién ya ha advertido en su reciente
documento denominado “Una Agenda Europea para la economia colaborativa”?? al sefialar
como “[...] en determinadas circunstancias, una plataforma puede ser también un
proveedor del servicio subyacente (p. ej., servicio de transporte o de alquiler a corto
plazo). En tal caso, las plataformas colaborativas podrian estar sujetas a la normativa
sectorial especifica, incluidos los requisitos de autorizacion y concesion de licencias
empresariales aplicados por lo general a los prestadores de servicios”. Esto no quiere decir
que las plataformas online puedan ser responsables porque sean prestadoras de un

17 sTIUE (Gran Sala) de 23 de marzo de 2010, asuntos C-236/08 a C-238/08, Google France y Google v. Louis
Vuitton, parrafo 107.

18 STIUE (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asunto C-324/09, “L’ Oréal” (parrafo 110).

19 E| considerando 42 de la Directiva de comercio electrénico sefiala que “Las exenciones de responsabilidad
establecidas en la presente Directiva sdlo se aplican a aquellos casos en que la actividad del prestador de servicios
de la sociedad de la informacion se limita al proceso técnico de explotar y facilitar el acceso a una red de
comunicacion mediante la cual la informacidn 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,
automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion no tiene
conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada”.

20 pocumento accesible en el siguiente enlace: http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/16881
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servicio subyacente. Las plataformas pueden ser responsables si no realizan una actividad
de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva (lo cual ocurrira en la mayoria de
plataformas que no son simples directorios o buscadores) y, ademas, pueden ser
responsables (y puede llegar a requerirseles ciertos requisitos de acceso a dicha actividad)
si se entienden que prestan propiamente el servicio subyacente (si bien a nivel de prueba
este escenario es mucho mas complejo de demostrar)'.

Finalmente, en la misma linea que en el art. 158 ter de la Ley de Propiedad Intelectual se
establece un mecanismo para controlar a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion que indiciariamente alojen contenido ilegal, desarrollando a tal efecto una
labor activa y no neutral, y que no se limiten a actividades de mera intermediacion técnica,
se propone crear un paraguas comun de protecciéon en la LSSICE, sin necesidad de
desarrollo caso por caso.

Cuadro 5. Modificaciones propuestas en la LSSICE.

Normativa Redaccion propuesta Motivacion

modificada

Nuevo Las limitaciones de responsabilidad previstas en los articulos 12, 13 y 14 de la Directiva 2000/31 de
apartado en Comercio electrdnico, persiguen permitir la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion
la EEMM de sin que el prestador de los servicios deba de asumir una responsabilidad tal que impida la viabilidad
la LSSICE econdémica y técnica del modelo de negocio. En relacién a la exencion contenida en el articulo 16, su
fundamento radica en la imposibilidad objetiva y econdmica que un prestador de servicios tiene para
controlar la informacion que aloja cuando su actuacion respecto a esta es neutra (técnica, automatica
y pasiva), lo cual aconseja eximirles de responsabilidad con cardcter excepcional para evitar imponer
barreras al progreso técnico y tecnolégico del mercado y de la sociedad. En caso contrario, como en
el caso de plataformas online transaccionales que no permiten a oferente y demandante llevar a cabo
el contrato sin su intermediacion, por Iégica, el prestador de servicios de la sociedad de la informacion
gue aloje datos de terceros sobre los que realiza una actuacion activa, debera responder por la
misma, ya que no existen motivos que aconsejen la exencion y la clausula del articulo 16 no puede

activarse.
Nueva a) No tengan conocimiento efective de que la actividad o En la transposicién del apartado a) del
redaccion la informacion a la que remiten o recomiendan es iticita art. 14.1 de la Directiva de e-commerce,
art. 16.1.a) manifiestamente ilegal o de que lesiona bienes o no todos los paises europeos utilizaron el
LSSICE derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o término “conocimiento efectivo”.

Alemania, por ejemplo, se refiere
Unicamente a “conocimiento” y Portugal
a “conocimiento de una informacién o
actividad  manifiestamente ilegal”.
Holanda va un paso mas alld y hace
depender la exoneracion de
responsabilidad de que “no se pueda
razonablemente esperar conocimiento
de la naturaleza ilegal la actividad o
informacion”.

El concepto de informacién o actividad
“manifiestamente ilegal” hha sido
interpretado en Austria como “obvio
para un no abogado sin necesidad de
investigacion”?*. En Alemania dentro de
procedimientos de medidas cautelares
por infracciones de marca, se ha
considerado clara la infraccidn si ya se
habia determinado en procedimientos

21 OGH, 13.09.2000, ref. no. 4 Ob 166/00s; available at:
http://www.internet4jurists.at/entscheidungen/ogh4 166 00s.htm
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anteriores?2. Finalmente, en Bélgica, el
Tribunal Supremo ha Illegado a
considerar que la mera existencia de
contenido manifiestamente ilegal
(pornografia  infantil)  suponia la
existencia de “conocimiento efectivo”??

En el apartado 112 de la STJUE Google
c) La actividad del prestador de servicios de la sociedad France y Google?*, se sefiala como es
de la informacidn sea de naturaleza meramente técnica, requisito necesario para considerar que
automatica y pasiva respecto a la informacidon la actividad cae dentro del tenor del art.
almacenada. 14 que su comportamiento se cifia al de
un “prestador intermediario”. En sentido
negativo, no estaremos ante un
“prestador intermediario” cuando el
prestador del servicio, en lugar de
limitarse a una prestacion neutra de
dicho servicio mediante un tratamiento
meramente técnico y automatico de los
datos facilitados por sus clientes
(Considerando 42 de la Directiva
2000/31%°), desempefia un papel activo
que le permite adquirir conocimiento o
control de tales datos'".

Se entenderd que el prestador de servicios no realiza una actividad meramente técnica, automatica
y pasiva cuando desempefe un papel activo que le permita adquirir conocimiento de tales datos,
esto es, cuando no adopte una posicion neutra frente a la informacion que aloje especialmente si
optimiza la presentacion de ofertas alojadas que den lugar a transacciones econdmicas, las utilice
para fines publicitarios o las promueva de cualquier modo.

1. La S.G. de Servicios de la Sociedad de la Informacion o el organismo que reglamentariamente se
cree al efecto, ejercera las funciones de salvaguarda de la legalidad en el contenido alojado por los
prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos, a través de un procedimiento
cuyo objeto sera el restablecimiento de la legalidad.

2. El procedimiento de restablecimiento de la legalidad se dirigira contra:

A) Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que vulneren normativa
sectorial, atendiendo para acordar o no el inicio del procedimiento a su nivel de audiencia en Espaia,
y al volumen de contenido y prestaciones protegidas indiciariamente no autorizadas a las que es
posible acceder a través del servicio o a su modelo de negocio.

22 BGH, 19.04.2007, ref. no. I ZR/04 y BGH, 11.03.2004, ref no. I ZR 304/01.

28 Cour de Cassation de Belgique, 03.02.2004, R.D.T.I., 2004, n° 19, P.03.1427.N; available at:
http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download blob?idpdf=F-20040203-3

24 STIUE (Gran Sala) de 23 de marzo de 2010, asuntos C-236/08 a C-238/08, Google France y Google v. Louis

Vuitton.

25 E| considerando 42 de la Directiva de comercio electrénico sefiala que “Las exenciones de responsabilidad
establecidas en la presente Directiva sdlo se aplican a aquellos casos en que la actividad del prestador de servicios
de la sociedad de la informacion se limita al proceso técnico de explotar y facilitar el acceso a una red de
comunicacion mediante la cual la informacidn 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,
automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion no tiene
conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada”.
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B) Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion que vulneren cualquier
normativa vigente, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, y que no se limiten a
actividades de mera intermediacion técnica. En particular, se incluiré a quienes no permitiendo el
contacto directo y externo entre proveedor del bien o servicio y demandante del mismo, alojen y
permitan la publicacion de contenido que incumpla la normativa vigente.

3. El procedimiento se iniciard de oficio, previa denuncia de cualquier perjudicado o interesado,
debiendo éste aportar junto a la misma una prueba razonable del previo intento de requerimiento de
retirada infructuoso al servicio de la sociedad de la informacion presuntamente infractor solicitando
la retirada de los contenidos especificos que vulneren normativa sectorial, siendo suficiente dirigir
dicho requerimiento a la direccion electronica que el prestador facilite al publico a efectos de
comunicarse con el mismo. Este requerimiento previo podra considerarse cuando proceda, a efectos
de la generacion del conocimiento efectivo en los términos establecidos en los articulos 16 y 17 de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, siempre y cuando identifique exactamente el contenido que se
considere ilegal y, al menos, una ubicacion donde el mismo es ofrecido en el servicio de la sociedad
de la informacidn. En caso de que el prestador de servicios no facilite una direccion electrénica valida
para la comunicacion con el mismo no serd exigible el intento de requerimiento previsto en este
parrafo. El intento de requerimiento se considerara infructuoso si el prestador requerido no contesta
o, incluso contestando, no retira o inhabilita el acceso a los contenidos correspondientes en un plazo
de tres dias desde la remisién del correspondiente requerimiento.

Este procedimiento, que se desarrollara reglamentariamente, estara basado en los principios de
celeridad y proporcionalidad.

La falta de resolucion en el plazo reglamentariamente establecido producird la caducidad del
procedimiento.

4. La S.G. de Servicios de la Sociedad de la Informacion o el organismo que reglamentariamente se
cree al efecto, podra adoptar las medidas para que se interrumpa la prestacion de un servicio de la
sociedad de la informacion que vulnere normativa sectorial vigente o para retirar los contenidos que
vulneren la misma. Dichas medidas podran comprender medidas técnicas y deberes de diligencia
especificos exigibles al prestador infractor que tengan por objeto asegurar la cesacion de la
vulneracion y evitar la reanudacion de la misma.

Antes de proceder a la adopcion de estas medidas, el prestador de servicios de la sociedad de la
informacion debera ser requerido a fin de que en un plazo no superior a las 48 horas pueda proceder
a la retirada voluntaria de los contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las alegaciones
y proponga las pruebas que estime oportunas. Transcurrido el plazo anterior, en su caso, se
practicara prueba en dos dias y se dara traslado a los interesados para conclusiones en plazo maximo
de cinco dias. Se dictara resolucion en el plazo maximo de tres dias.

La interrupcion de la prestacion del servicio o la retirada voluntaria del contenido ilicito tendra valor
de reconocimiento implicito de la referida infraccion y pondra fin al procedimiento.

5. En caso de falta de retirada voluntaria y a efectos de garantizar la efectividad de la resolucion
dictada, sepodra requerir la colaboracidon necesaria de los prestadores de servicios de intermediacion,
de los servicios de pagos electrénicos y de publicidad, requiriéndoles para que suspendan el
correspondiente servicio que faciliten al prestador infractor.

En la adopcion de las medidas de colaboracién, se valorara la posible efectividad de aquellas dirigidas
a bloquear la financiacion del prestador de servicios de la sociedad de la informacién declarado
infractor.

El blogueo del servicio de la sociedad de la informacion por parte de los proveedores de acceso de
Internet debera motivarse adecuadamente en consideracion a su proporcionalidad, teniendo en
cuenta la posible eficacia de las demas medidas al alcance.

En el caso de prestarse el servicio utilizando un nombre de dominio bajo el cddigo de pais
correspondiente a Espafia (.es) u otro dominio de primer nivel cuyo registro esté establecido en
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Espafia, se notificard los hechos a la autoridad de registro a efectos de que cancele el nombre de
dominio, que no podra ser asignado nuevamente en un periodo de, al menos, seis meses.

La falta de colaboracion por los prestadores de servicios de intermediacion, los servicios de pagos
electrénicos o de publicidad se consideraré como infraccion de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico.

En todo caso, la ejecucion de la medida de colaboracion dirigida al prestador de servicios de
intermediacion correspondiente, ante el incumplimiento del requerimiento de retirada o interrupcion,
emitido conforme al apartado anterior, por parte del prestador de servicios de la sociedad de la
informacion responsable de la vulneracion, exigira la previa autorizacion judicial, de acuerdo con el
procedimiento regulado en el apartado segundo del articulo 122 bis de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

6. El incumplimiento de requerimientos de retirada de contenidos declarados infractores, que resulten
de resoluciones finales adoptadas conforme a lo previsto en el apartado 4 anterior, por parte de un
mismo prestador de servicios de la sociedad de la informacion de los descritos en el apartado 2
anterior, constituird, desde la sequnda vez que dicho incumplimiento tenga lugar, inclusive, una
infraccion administrativa muy grave sancionada con multa de entre 150.001 hasta 600.000 euros.
La reanudacion por dos o mds veces de actividades ilicitas por parte de un mismo prestador de
servicios de la sociedad de la informacion también se considerard incumplimiento reiterado a los
efectos de este apartado. Se entendera por reanudacion de la actividad ilicita el hecho de que el
mismo responsable contra el que se inicié el procedimiento explote de nuevo obras o prestaciones
del mismo titular, aunque no se trate exactamente de las que empleara en la primera ocasion, previa
a la retirada voluntaria de los contenidos. Incurriran en estas infracciones los prestadores que, aun
utilizando personas fisicas o juridicas interpuestas, reanuden la actividad infractora.

Cuando asi lo justifique la gravedad y repercusion social de la conducta infractora, la comision de la
infraccion podra llevar aparejada las siguientes consecuencias:

a) La publicacion de la resolucién sancionadora, a costa del sancionado, en el "Boletin Oficial del
Estado", en dos periédicos nacionales o en la pagina de inicio del sitio de Internet del prestador, una
vez que aquélla tenga caracter firme, atendiendo a la repercusion social de la infraccion cometida y
la gravedad del ilicito.

b) El cese de las actividades declaradas infractoras del prestador de servicios durante un periodo
maéaximo de un afio. Para garantizar la efectividad de esta medida, el érgano competente podra
requerir la colaboracién necesaria de los prestadores de servicios de intermediacion, de los servicios
de pagos electrénicos y de publicidad, ordenandoles que suspendan el correspondiente servicio que
faciliten al prestador infractor. En la adopcion de las medidas de colaboracion se valorara la posible
efectividad de aquellas dirigidas a bloquear la financiacion del prestador de servicios de la sociedad
de la informacion declarado infractor. El bloqueo del servicio de la sociedad de la informacién por
parte de los proveedores de acceso de Internet debera motivarse especificamente, en consideracion
a su proporcionalidad y su efectividad estimada, teniendo en cuenta la posible eficacia de las demas
medidas al alcance. La falta de colaboracién se considerard como infraccion de lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico. En todo caso, la ejecucion de la medida de colaboracion dirigida al prestador
de servicios de intermediacion correspondiente exigira de la previa autorizacion judicial, de acuerdo
con el procedimiento regulado en el apartado segundo del articulo 122 bis de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Cuando las infracciones hubieran sido cometidas por prestadores de servicios establecidos en Estados
que no sean miembros de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo pero cuyos servicios
se dirijan especificamente al territorio espafol, el érgano que hubiera impuesto la correspondiente
sancion podra ordenar a los prestadores de servicios de intermediacion que tomen las medidas
necesarias para impedir el acceso desde Espafia a los servicios ofrecidos por aquéllos por un periodo
maximo de un afo.

La imposicién de las sanciones corresponderd al Secretario de Estado para la Sociedad de la
Informacion y la Agenda Digital, drgano competente a efectos de lo dispuesto en los articulos 35, 36
y concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio
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7. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las acciones civiles, penales y
contencioso-administrativas que, en su caso, sean procedentes.

8. Podran desarrollarse cédigos de conducta voluntarios en lo referido a las medidas de colaboracion
de los servicios de intermediacion, los servicios de pagos electrénicos o de publicidad previstas en
este articulo.

Fuente: elaboracidn propia. Todos los derechos reservados.
2.7. Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU).

El alquiler de corta duracién no puede entenderse como un arrendamiento de vivienda
conforme al art. 2.1 LAU ya que aun recayendo sobre una “edificacion habitable” su destino
primordial no es satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario. Podria
entonces entenderse que estamos ante un “arrendamiento de temporada”, también
regulado en los arts. 3.2 y 29 y ss. LAU ya que nos encontramos ante “arrendamientos de
fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra”. Sin
embargo, el alquiler de corta duracion fue expresamente excluido del ambito de aplicacion
de la LAU mediante la introduccion del art. 5.e) que excluye “La cesiéon temporal de uso
de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad
lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa
sectorial?®”.

Ahora bien, precisamente es este art. 5.e) LAU el que puede crear un vacio legal que
beneficie posibles infracciones. Para que la normativa sectorial, cuando exista, sea
aplicable (y por tanto pueda ser aplicable una prohibicién o una obligaciéon de solicitar
licencia o de inscripcidon en un registro determinado) debe de “caber” en la definicion del
art. 5.e), es imprescindible que se comercialice o promocione en canales de oferta
turistica. Hay que pensar que si se realiza una inspeccidon sobre una vivienda en una
localidad que ha establecido requisitos que no se cumplen, el hecho de declarar que no se
ha comercializado ni promocionado en dichos canales y ensefiar el contrato de alquiler por
temporada (el Unico requisito que realmente se impone a este tipo de alquiler - art. 37
LAU) haria que inmediatamente el arrendamiento dejase de estar bajo la norma sectorial
y fuese legal bajo la LAU. En esos casos Unicamente una actuacion inspectora que
demostrarse que efectivamente se ha comercializado podria hacer que el arrendamiento
dependiera de la norma sectorial.

26 Este nuevo punto se incluyd por el art. 1.2 de la Ley 4/2013, de 4 de junio# que justificaba en el apartado II
de su Exposicion de Motivos esta inclusion del siguiente modo: “Por ultimo, en los ultimos afios se viene
produciendo un aumento cada vez mas significativo del uso del alojamiento privado para el turismo, que podria
estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia desleal, que van en contra de la calidad de los
destinos turisticos; de ahi que la reforma de la Ley propuesta los excluya especificamente para que queden
regulados por la normativa sectorial especifica o, en su defecto, se les aplique el régimen de los arrendamientos
de temporada, que no sufre modificacion”.
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Cuadro 6. Modificaciones propuestas en la LAU.

Normativa Redaccion propuesta

modificada

Nueva e) La cesidon temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en

redaccion condiciones de uso inmediato, eemerciatizada-e-promocionada-en-canales-de-oferta—turistica por
art. 5.e) LAU un periodo inferior a treinta dias y realizada a cambio de contraprestacion een-finaltidad-ucrativa,
cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial.

Fuente: elaboracidn propia. Todos los derechos reservados.

XKk
Esta es nuestra opinion, que sometemos a cualquier otra mejor fundada en Derecho.

Madrid a 6 de marzo de 2.017

NOTAS ACLARATORIAS.

I La jurisprudencia holandesa ha acufiado 2 términos en relacion al grado de interferencia o participacion que las
plataformas tienen en la conclusion de los contratos privados de arrendamiento: la plataforma que actia como
un agente “activo” y el tablero de anuncios “pasivo” (passive bulletin board). El Tribunal Supremo holandés
(Hoge Raad 16 October 2015, ECLI:NL:HR:2015:3099, Prejudiciéle beslissing op vraag van
ECLI:NL:RBDHA:2015:1437) establecié en 2015 que una plataforma intermedia (y no simplemente es un lugar
de encuentro “pasivo”) entre un proveedor de alojamiento y un demandante de alojamiento, cuando asiste en
la conclusidn del contrato entre ambas partes#. Se puede reconocer cuando una plataforma actlla como un
agente “activo” porque tiene algun tipo de implicacién y no es posible para las partes formalizar un contrato
directamente sin la asistencia de la plataforma. La plataforma que simplemente facilita el intercambio de los
datos de contacto entre las partes es un “bulletin board”, porque permite a cualquier buscar y encontrar los
datos de contacto directos de la persona oferente de algo ya que la funcion de la plataforma en este caso es
exclusivamente poder poner en contacto a las partes de un futuro contrato.

Otros pronunciamientos que apoyan esta teoria serian:
- La Corte Comercial de Paris considerd que eBay no se beneficiaba de la exencion de responsabilidad por

albergar datos en 2008 (Paris Commercial Court, 30.06.2008, accesible en el siguiente enlace
http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudencedecision&id article=2354). El Juzgado entendid
que los vendedores en la plataforma (que recibian los servicios de la sociedad de la informaciéon que
proveia eBay) actuaban bajo la autoridad o control de la propia eBay, por lo que de acuerdo con el art.
14.2 de la Directiva de e-commerce, la exencidn no aplicaba. El Juzgado alcanzo esta conclusion porque
eBay jugaba un rol “activo” en la promocion de las ventas con el objetivo de incrementar su beneficio.

- La High Court de Reino Unido en L'Oreal vs. eBay (High Court of England and Wales, 22.05.2009, [2009]
EWHC 1094 (Ch); accesible en el siguiente enlace:
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2009/1094.html), de 2009, considerd que las actividades de
eBay no podian ser cubiertas por la exencidn del art. 14 porque iban mas alld de un mero y pasivo
almacenamiento de informacion provista por terceros. EBay activamente organizaba y participaba en el
procesamiento y uso de esta informacion.

- Finalmente, también en 2009, la Corte de Distrito de Estocolmo (Stockholm District Court, Division 5
Unit 52, 17.04.2009, ref. no. B 13301-06;, accesible en el siguiente enlace:
http://www.ifpi.org/content/library/Pirate-Bay-verdict-English-translation.pdf), considero que
PirateBay, siendo un albergador de datos en el sentido del art. 14 de la Directiva, no podia beneficiarse
la exencion de responsabilidad porque tenia conocimiento de las infracciones cometidas a través de su
servicio sin haber actuado contra ellas.
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CEHAT

CONFEDERACION ESPANOLA DE HOTELES
Y ALOJAMIENTOS TURISTICOS

" La Comisién en su Agenda sefiala 3 criterios que suponen, si se dan de manera acumulativa, una presuncién
clara de que aparte del servicio de la sociedad de la informacidn se presta otro servicio subyacente. Estos criterios
son:

- Precio: ¢éfija la plataforma colaborativa el precio final que debe pagar el usuario como beneficiario del
servicio subyacente? El hecho de que la plataforma colaborativa solo recomiende un precio o de que el
prestador de los servicios subyacentes sea libre de adaptar el precio fijado por una plataforma
colaborativa, indica que puede que no se cumpla este criterio.

- (Establece la plataforma colaborativa términos y condiciones distintos del precio que determinan la
relacion contractual entre el prestador de los servicios subyacentes y el usuario (por ejemplo,
instrucciones obligatorias sobre la prestacion del servicio subyacente, incluida cualquier obligacién de
prestar el servicio)?

- Propiedad de activos clave: éposee la plataforma activos clave para prestar el servicio subyacente?

Y ademads, la Comisién advierte de otros criterios que también pueden tener importancia, caso por caso,
sefialando expresamente estos otros 2:
- Sila plataforma colaborativa sufraga los gastos y asume todos los riesgos relacionados con la prestacion
del servicio subyacente.
- Si existe una relacidén laboral entre la plataforma colaborativa y la persona que presta el servicio
subyacente en cuestion.

Realmente, lo Unico que ha hecho la Comisidn es traer a la palestra, cincuenta afios después, su Comunicacion
relativa a los contratos de representacion exclusiva suscritos con agentes comerciales de 24 de diciembre de
1962 que demuestra como ya entonces el debate en torno a la figura del intermediario llevaba a las mismas
conclusiones. Decia la Comisiéon entonces:
“La Comision considera que se encuentra en presencia de un comerciante independiente, en particular cuando
el contratante calificado como agente comercial
e deba mantener o mantenga como propietario unas existencias considerables de los productos objeto
del contrato, o
e deba organizar, mantener o garantizar a su costa un servicio al cliente importante y gratuito, u organice,
mantenga o garantice tal servicio, o

e  pueda determinar o determine los precios a las condiciones de la transaccion”.

Es decir, precio, otros servicios clave y propiedad de los bienes en venta o necesarios para la prestacion del
servicio. Remitirnos a la Comunicacion de 1962 resulta Gtil pues es la referencia que se utilizé hace ya afios
para crear la categoria juridica de “agente no genuino”, permitiendo explicar la posibilidad de que un
intermediario civil elevase su régimen de responsabilidad basédndose en lo significativo, o no, de los riesgos
financieros y comerciales que asume en su labor de intermediacidn. La CNC sefialé que “para que un pretendido
agente sea considerado agente genuino no debe soportar riesgo comercial o financiero alguno en relacion con
las actividades encomendadas a él por el principal”. Riesgos comerciales como: promocion de ventas (obligado
directa o indirectamente), responsabilidad frente a terceros, riesgos por actuar en nombre propio (receptivos?);
y riesgos financieros como no cobrar al contado o pagos aplazados (usados en asuntos de estaciones de servicio)
o inversiones especificas a fondo perdido. La jurisprudencia de la UE ha creado la categoria de contratos
de agencia no genuinos para salvar la falla que suponia exonerar de toda responsabilidad a aquellos
intermediarios que siendo agentes, tenian un extra de compromiso en las operaciones. Si bien se trata
de un orden normativo distinto, creemos que la categoria puede resultar util para rellenar el hueco que la LSSI
y la Directiva de e-commerce dejan una vez aparecen las plataformas digitales.

El elemento que caracteriza el contrato de agencia (porque en nuestro Derecho, al tratarse de una colaboracion
estable y duradera, no podemos hablar de comision), es la promocién de operaciones por cuenta ajena (da igual
en nombre propio o no), a diferencia de la concesion o distribucién donde prima la adquisicién en firme (en su
nombre y por cuenta propia para la reventa). Como consecuencia de ello, el agente recibe siempre su retribucion
del empresario principal, normalmente una comisidn. El concesionario encuentra su beneficio en el margen.

"'En la STIUE L'Oréal v. eBAy se concluia que “eBay realiza un tratamiento de los datos introducidos por sus
clientes vendedores. Las ventas a las que pueden dar lugar estas ofertas se ajustan a las condiciones establecidas
por eBay. En su caso, eBay también presta asistencia para optimizar o promover determinadas ofertas de venta”.
Por lo que “Cuando, por el contrario, este operador presta una asistencia consistente, entre otras cosas, en
optimizar la presentacion de las ofertas de venta en cuestion o en promover tales ofertas, cabe considerar que
no ha ocupado una posicion neutra entre el cliente vendedor correspondiente y los potenciales
compradores, sino que ha desempefiado 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 excepcion en materia de responsabilidad prevista por el articulo 14
de la Directiva 2000/31".
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