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Resumen

En este articulo se analiza el criterio de la llamada «influencia decisiva»: un parametro que deter-
mina la naturaleza de los servicios prestados por las plataformas intermediarias y sus correspon-
dientes implicaciones juridicas. Tales plataformas intentan generar confianza, algo esencial para
que la actividad econémica se desarrolle satisfactoriamente, mediante diferentes mecanismos.
Entre ellos, el establecimiento de algunas de las condiciones de la prestacién de los servicios sub-
yacentes, como el transporte o el alojamiento. La influencia de una plataforma como Uber sobre
el servicio de transporte ulterior ha sido calificada como «decisiva» por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE). Por ello, su actividad no constituye un servicio de intermediacién en la
sociedad de la informacién, sino un servicio en el dmbito de los transportes. Por el contrario, la
actividad de otra plataforma como Airbnb ha sido considerada por el TJUE como un servicio de
la sociedad de la informacion, ya que su influencia sobre el servicio de alojamiento es menor. Tras
exponer todas estas cuestiones, se articula una reflexién en torno a la configuracién y consecuen-
cias del criterio de la influencia decisiva. En este sentido, presenta algunas opiniones divergen-
tes con la jurisprudencia europea, proporciondndose algunos ejemplos de cdmo el mencionado

* Tanto la investigacién previa como la redaccién de este trabajo fueron llevadas a cabo cuando el autor era investi-
gador posdoctoral en la Universidad de Santiago de Compostela, disfrutando de una beca del Programa de axudas
& etapa posdoutoral da Xunta de Galicia (Conselleria de Cultura, Educacién e Ordenacién Universitaria). El articulo
se enmarca en el Proyecto de Investigacion «Soluciones juridicas y econdmicas al problema inmobiliario turistico»
(DER 2017-82705-R) del Programa Estatal de I+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad del Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad.
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criterio afecta al derecho del trabajo y al derecho civil, y plantea varios debates: la adecuacién de la
influencia decisiva a la economia de las plataformas; la necesidad de revisar la regulacién de los
servicios subyacentes relacionados con las plataformas intermediarias, y la conveniencia de
establecer una regulacién especifica en materia de plataformas, adaptando las normas aplicables
al grado de influencia ejercido.

Palabras clave
plataformas digitales, economia colaborativa, intermediarios, influencia decisiva, servicios de
transporte, servicios de alojamiento

Uber, Airbnb and the So-Called “Decisive Influence” of Digital
Platforms

Abstract

This article analyses the criterion of the so-called “decisive influence”, a benchmark that determines
the nature of the services provided by intermediary platforms, and its corresponding legal implications.
Such platforms try to generate trust, something essential for the economic activity to successfully move
forward, by several means. Among them, by setting some of the conditions of the underlying services,
such as transportation and accommodation. The influence of a platform like Uber on the subsequent
transportation service has been regarded “decisive” by the Court of Justice of the European Union.
Because of that, its activity does not amount to an information society service of intermediation, but to
a service in the field of transport. On the contrary, the activity of another platform like Airbnb has been
qualified by the CJEU as an information society service, because the platform operator has a lesser
influence on the accommodation service. After explaining all these issues, the paper reflects on the
concept and consequences of the decisive influence criterion. In this regard, the paper presents some
views diverging from the EU case-law, offers some examples of how the referenced benchmark affects
labour law and private law, and poses some debates. These are the appropriateness of the decisive
influence within the platform economy, the need to review the regulation of the underlying services
related to intermediary platforms, and the convenience of passing specific regulation on platforms,
adapting the applicable rules to the degree of influence exercised.

Keywords
Online platforms, sharing economy, intermediaries, decisive influence, transportation services, accom-
modationservices
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Introduccion

Las plataformas digitales han permitido acceder a un nd-
mero mayor de bienes y servicios, siendo evidente que las
opciones de consumo han crecido exponencialmente en
los Ultimos afios. A las mayores posibilidades de eleccion
de los consumidores deberia (en teoria) corresponder un
mayor fomento de su autorresponsabilidad. Pero, en la
medida en que esas opciones crecientes son el resultado
de innovaciones y modelos de negocio desarrollados por
empresas, también a estas podra exigirseles un nivel de
responsabilidad superior, al menos en determinados con-
textos.

El presente trabajo se centra en la llamada «influencia
decisivay, un criterio que probablemente determinard qué
operadores de la economia digital se verdn sometidos a
una responsabilidad especial. Se trata de dilucidar qué
plataformas son simples intermediarias entre la oferta y
la demanda, y cudles ejercen un papel mayor en relacion
con el servicio subyacente. Si la influencia ejercida por la
plataforma es escasa, su rol serd neutral o pasivo, podra
decirse que tiene un menor poder, y en consecuencia re-
caeran sobre ella menores obligaciones. Por el contrario,
si la influencia del operador de la plataforma es relevante,
podra considerarse que no es un simple intermediario y
habrd que imponerle ciertas obligaciones o una mayor
responsabilidad.

Para desarrollar este tema, el apartado 1 parte del proble-
ma de la confianza en el dmbito digital, cuya resolucién es
imprescindible para que el comercio en linea pueda desa-
rrollarse. Existen muchas maneras de infundir la seguridad
necesaria, algunas mas «invasivas» que otras, lo que de-
termina la existencia de plataformas activas y pasivas. En
el apartado 2 se analiza la nocién de «influencia decisiva»
tomando como referencia el caso relacionado con la em-
presa Uber, abordado por el TJUE. En el apartado 3 se exa-
mina otra transaccién tipica de la economia colaborativa
como es el alojamiento turistico, en particular el realizado
a través de la plataforma Airbnb, sobre la que también
se ha pronunciado el Tribunal Europeo. Finalmente, en el
apartado 4 se articulan algunas reflexiones en torno a la
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aplicacion del criterio de la influencia decisiva a los nuevos
modelos de negocio. Quizd el mundo digital nos obligue
a reinterpretar ciertos conceptos, o, al menos, a adoptar
perspectivas distintas de las mantenidas hasta ahora.

1. El comercio digital y los
problemas de confianza

El comercio digital no puede desarrollarse si los participan-
tes no tienen confianza en la buena marcha del sistema.
En realidad, la confianza es un requisito necesario para
cualquier actividad econdmica. Pero la cuestién resulta
mds evidente en contextos digitales porque las personas
estdn mds dispersas y su interrelacion tiene un cardcter
mas esporddico (Busch, 2016, pags. 224-226). En este con-
texto, los nuevos operadores digitales reducen tanto las
barreras fisicas y técnicas como el obstadculo consistente
en la insequridad (Hira y Reilly, 2017, pdqg. 176; Rodriguez
Marin, 2018, pags. 52-54). Desde el punto de vista de la
parte de la relacién econdémica que se pretende que in-
funda confianza, puede hablarse de instrumentos que la
generan «entre pares», por un lado, y «centralizadosy, por
otro (Thierer et al., 2016, pags. 858-869).

El primer grupo engloba los encaminados a que las dos
partes de la eventual transaccién confien entre si, sien-
do el ejemplo paradigmatico reunir, clasificar y publicar
experiencias de consumo. A través de puntuaciones nu-
méricas y opiniones escritas, los usuarios manifiestan sus
impresiones con relacién a bienes, servicios, contenidos
digitales, empresarios, otros usuarios, etc.. Esto ayuda a
tomar decisiones sobre si contratar o no, con quién, en
relacién con qué productos y en qué condiciones (Thierer
et al., 2016, pags. 855-857). Otro recurso representativo
es el sistema de seguimiento por GPS que utilizan las apli-
caciones relacionadas con el transporte de corta distancia
(Koopman, Mitchell y Thierer, 2015, pdgs. 541-542; Edel-
man y Geradin, 2016, pag. 297). Por su parte, mediante
el segundo tipo de instrumentos, las partes confian en un
tercero, el intermediario, porque este asumird ciertas res-
ponsabilidades. La garantia de devolucién del precio paga-

1. Cfr. articulo 2(k) del Discussion draft of a Directive on online intermediary platforms (RGLDS, 2016), articulo 2(k) de las Model rules on online
platforms (ELI, 2020), y articulos 3.1y 3.13 de la norma ISO 20488:2018, de junio de 2018, sobre opiniones en linea de losconsumidores y
los principios y requisitos para su recopilacién, moderacion y publicacién.
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do y los sequros son dos de las herramientas a través de
las cuales los operadores de las plataformas se ganan la
confianza de sus usuarios. También resulta especialmente
interesante mencionar los mecanismos de resolucién de
conflictos surgidos durante la transaccién (Mak, 2018,
pags. 92 y 98).

En definitiva, existe una amplia gama de herramientas
que reducen los problemas de incertidumbre en el marco
de la economia digital. Los diferentes operadores pueden
servirse de algunas o de muchas de ellas, afectando a
una o a varias fases del proceso. En consecuencia, tales
operadores adoptan posiciones que oscilan entre una
relativa pasividad y un marcado cardcter activo, segin
sus necesidades e intereses respectivos (Thierer et al.,
2016, pag. 859). De este modo, aparece la distincién en-
tre plataformas activas y pasivas, en funcién de su grado
de influencia o control en el proceso contractual y, sobre
todo, en la transacciéon subyacente. Algunas plataformas
no incorporan Unicamente servicios adicionales y acceso-
rios, sino que determinan las condiciones en las que deben
ser prestados los servicios sustantivos latentes. Y cuando
esta Gltima hipétesis gana en importancia, surge el debate
sobre la responsabilidad que deberia asumir la plataforma
por estos Ultimos servicios (Twigg-Flesner, 2016, pags. 36-
37; Busch, 2018, pags. 39-40). El grado de control puede
determinar otras muchas consecuencias juridicas, como,
por ejemplo, la sujecién o no a autorizaciones previas y
licencias (Comisién Europea, 2016, pdg. 6).

Por ultimo, conviene destacar que la idea de vincular la
responsabilidad al control dista de ser algo novedoso en el
ambito digital. Piénsese en la Directiva sobre el comercio
electrénico? Sus articulos 12 y siguientes establecen la
exencion de responsabilidad de las plataformas provee-
doras de servicios intermediarios de la sociedad de la
informacién con respecto a la informacién transmitida
o almacenada, sometida a una condicién descrita como
la falta de cualquier control y conocimiento sobre dicha
informacién: su actividad debe ser meramente técnica,
automdtica y pasiva (Comisién Europea, 2016, pags. 8-9).
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En el préximo apartado abordaremos la denominada «in-
fluencia decisivay, un criterio que posiblemente juegue un
papel central a la hora de establecer el marco juridico de
las plataformas intermediarias en la economia digital.

2. El criterio de la «influencia
decisiva» en relacién con Uber

Para estudiar el criterio de la influencia decisiva, conviene
partir de la sentencia del TJUE Asociacién Profesional Elite
Taxi®. En este asunto se trataba de dilucidar si la actividad
de intermediacién realizada por la empresa Uber debia
considerarse un servicio de la sociedad de la informacién,
0, por el contrario, un servicio «en materia de transportes»
en el sentido del articulo 58 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE)*.

Para el TJUE, la actividad de esta plataforma no se limita
a la intermediacién entre el conductor y la persona que
desea realizar un desplazamiento, existiendo dos aspec-
tos que lo reflejan. Primero, la creacién de una oferta de
servicios de transporte urbano que, sin la aplicacién, no
podrian prestarse. Sequndo, el ejercicio de una influencia
decisiva sobre las condiciones de prestacién de servicios
de transporte por los conductores. En este sentido, la
plataforma desarrolla una labor de verificaciéon de los
conductores -pudiendo excluirles- y de los vehiculos, es-
tablece el precio mdximo de la carrera, y recibe el precio
pagado para luego transmitir una parte al conductor. De
ello resulta que la actividad de intermediacién integra y
estd indisociablemente vinculada a «un servicio global
cuyo elemento principal es un servicio de transportey.
En consecuencia, la actividad de la plataforma debe ser
calificada como un servicio en el ambito de los transportes
(STJUE Asociacién Profesional Elite Taxi, apartados 37-40,
48). El Tribunal se reafirmé en estas observaciones en una
sentencia posterior®, perfilando los contornos del criterio
de la influencia decisiva (Finck, 2018, pags. 1.630-1.634).

2. Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (DO L 178, de 17 de julio de 2000,

pég. 1).

3. Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017, Asociacién Profesional Elite Taxi, C-434/15, ECLI:EU:C:2017:981.

4. DO C 202, de 7 de junio de 2016, pag. 47 (versién consolidada).

5. Sentencia del TJUE de 10 de abril de 2018, Uber France, C-320/16, ECLI:EU:C:2018:221.
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En resumen, cuando una plataforma ofrece una combina-
cién de servicios, su actividad es considerada un Unico ser-
vicio global si aquella ejerce una influencia decisiva sobre
varios componentes de ese conjunto entre los que hay una
relacién inherente. Las normas aplicables a ese servicio
global se determinan en funcién de su componente prin-
cipal. Y si la actividad principal no se desarrolla en linea,
el servicio global no puede ser considerado un servicio de
intermediacién en la sociedad de la informacién (Hacker,
2018, pags. 84, 87-88)°.

La determinacién de si una plataforma ejerce una influen-
cia decisiva gira en torno a algunos factores que ya habian
sido mencionados por la Comisién Europea. La Comisién
destacaba la fijacion por la plataforma del precio del servi-
cio subyacente y de otras condiciones contractuales esen-
ciales, asi como la propiedad por parte de la plataforma
de activos clave para que el servicio subyacente pueda ser
prestado. EI cumplimiento de estos criterios constituiria
un indicio claro de una influencia significativa. Por el con-
trario, otros elementos accesorios o servicios auxiliares,
como los relacionados con las modalidades de pago, no
implicarian necesariamente que se estuviese ejerciendo
tal influencia. En todo caso, cuanto mayor fuese la ges-
tién y organizacion de la plataforma con respecto a los
servicios subyacentes -en particular, seleccionando a los
proveedores y determinando la manera en que se prestan
tales servicios-, mds probable seria que debiera ser con-
siderada (también) el prestador del servicio subyacente
(Comisién Europea, 2016, pags. 6-9). El hecho de que el
TJUE no aludiese en ningiin momento a la propiedad de
los activos fue aplaudido por la doctrina (De Franceschi,
2018, pag. 2)". Por el contrario, se ha criticado la referencia
a la creacién de un servicio que sin la aplicacién no existi-
ria, pues esto es una caracteristica inherente a cualquier
servicio de intermediacion que tenga éxito (Hacker, 2018,
pdg. 85).

La jurisprudencia europea solo implica de manera directa
que la actividad de Uber estd sometida a las normativas
nacionales en materia de transporte urbano no colectivo y
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a los servicios indisociablemente vinculados a ellos (STJUE
Asociacidn Profesional Elite Taxi, apartados 46-47), tales
como las eventuales autorizaciones previas necesariasé.
Esto no quiere decir que Uber preste un servicio de
transporte. Podria tratarse de un servicio «de interme-
diacién en el transportey, ciertamente englobado en el
ambito de los transportes en el sentido del articulo 58
del TFUE, pero no necesariamente sometido a las mismas
normas que la actividad de transporte en si misma®. Sea
como fuere, el pronunciamiento del TJUE afecta indirec-
tamente a muchas otras cuestiones juridicas. Desde el
momento en que la plataforma integra un servicio global
cuyo elemento principal es el transporte, es razonable
pensar que deberd asumir ciertas responsabilidades: por
retrasos, por eventuales hurtos, en caso de accidente,
etc. (Huet, 2018, pag. 211).

La respuesta del TJUE en el asunto relativo a Uber no
puede aplicarse automdticamente a otras plataformas
digitales, ya que debe realizarse un examen caso por caso.
Pero la influencia decisiva se convierte en el parametro de
referencia para llevar a cabo ese examen circunstanciado
(Renders y De Valkeneer, 2018, pdg. 48). A continuacién,
trataremos el servicio relacionado con el alojamiento tu-
ristico prestado por la empresa Airbnb.

3. El caso de Airbnb

La plataforma Airbnb también ha puesto en marcha dife-
rentes mecanismos que incrementan el nivel de influencia
sobre el servicio de alojamiento latente, a pesar de pro-
clamarse un simple intermediario o «facilitador» (Mak,
2018, pdags. 90-98). Examinada esta plataforma bajo el
prisma de la sentencia Asociacién Profesional Elite Taxi,
algun autor reconocia que podian existir dudas sobre la
naturaleza de su actividad; concluyendo, sin embargo, que
la respuesta probablemente debia ser andloga a la recaida
en relacién con Uber. El motivo es que Airbnb crea una
oferta de alojamiento que sin la plataforma no existiria,

6. Cfr. considerandos nim. 18 y 21, y articulos 2.a) y 2.h).ii), de la Directiva sobre el comercio electrénico.
7. Cfr. conclusiones del Abogado General en el asunto Asociacidn Profesional Elite Taxi, presentadas el 11 de mayo de 2017, punto 55

(ECLI:EU:C:2017:364).

8. Cfr. STS (Sala 3.2) de 25 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:120), Fundamento de Derecho quinto.
9. Cfr. SUMer num. 3 de Barcelona de 10 de abril de 2018 (ECLI:ES:JMB:2018:38), Fundamento de Derecho tercero, puntos 11y 14.
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gestiona los pagos, realiza un screening de los participan-
tes y puede excluir de la plataforma aquellos perfiles que
no alcancen una determinada puntuacién media, ofrece a
los propietarios de los inmuebles una garantia por los da-
fios causados por los huéspedes, y cuenta con un sistema
de resolucién de conflictos. En suma, aungue no establece
el precio del alojamiento, su grado de control sobre este
servicio -el cual, obviamente, no se desarrolla a distancia
y por via electrénica- es significativo (Hacker, 2018, pags.
88 y93).

Sin embargo, la Comisién Europea manifesté en su mo-
mento que, si el proveedor del servicio de alojamiento
gozaba de libertad para fijar el precio y la plataforma no
posefa ninguno de los activos para la prestacién del ser-
vicio, el operador de dicha plataforma estaria prestando
Unicamente un servicio de la sociedad de la informacién,
aun cuando se sirviese de mecanismos como el sequro y
la calificacién a través de opiniones de los usuarios (2016,
pag. 7).

El TJUE ha tenido que pronunciarse recientemente sobre
la naturaleza de la actividad de la plataforma Airbnb,
debiendo determinar si constituye o no un servicio de la
sociedad de la informacién, lo que conlleva beneficiarse
de la libertad de prestaciéon de servicios establecida en el
articulo 3 de la Directiva sobre el comercio electrénico®.

Segln el Abogado General, cuyas conclusiones fueron
presentadas el 30 de abril de 2019", la respuesta era
afirmativa. En su opinidn, Airbnb no crea una oferta de
servicios nueva, por lo que el servicio de alojamiento no
estd indisociablemente vinculado al prestado por Airbnb,
conservando ambos su autonomia e independencia eco-
némica (conclusiones del Abogado General en el asunto
Airbnb Ireland, puntos 55-59). La plataforma tampoco
ejerce un control significativo sobre aspectos esenciales
del alojamiento, tales como la ubicacién del inmueble, el
precio y las condiciones; aunque proporcione diversos ser-
vicios auxiliares. Por lo tanto, Airbnb si presta un servicio
de la sociedad de la informacién (conclusiones del Abo-
gado General en el asunto Airbnb Ireland, puntos 69-91).
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El TJUE coincidié con el Abogado General, concluyendo
que la actividad de la plataforma Airbnb constituye un
servicio de la sociedad de la informacién®. Considera
que el servicio que presta Airbnb es disociable de la
transaccion inmobiliaria propiamente dicha, diciendo que
consiste en proporcionar un instrumento -la plataforma-
que facilita la conclusién de contratos de alojamiento. La
presentacién organizada de las ofertas y el suministro de
herramientas que permiten su busqueda y comparacién
no puede considerarse un servicio accesorio del aloja-
miento, sino que mantiene su autonomia y es indepen-
diente desde el punto de vista econémico (STJUE Airbnb
Ireland, apartados 51-54).

El servicio prestado por Airbnb no es imprescindible para
que se preste el servicio de alojamiento, pues tanto arren-
dadores -que pueden ser profesionales o particulares-
como arrendatarios disponen de otras vias para alcanzar
el mismo resultado. Ademds, el precio del alojamiento
no es determinado ni limitado por la plataforma, que no
hace mds que ofrecer una herramienta opcional para su
estimacién. Tampoco el hecho de recibir el pago del arren-
datario, para luego transmitir el importe del alojamiento
al arrendador, hace que la intermediacién se convierta en
parte integrante de un servicio global cuyo elemento prin-
cipal sea el alojamiento. No es mds gque un mecanismo que
proporciona sequridad a las partes. Ofrecer a los arren-
dadores una garantia por dafios y un sequro de respon-
sabilidad civil opcional tampoco hace que la actividad de
Airbnb deje de consistir en una labor de intermediacion.
La acumulacién de todos estos servicios no debe conllevar
la alteracién de esta calificacion juridica (STJUE Airbnb
Ireland, apartados 55-64).

El criterio de la influencia decisiva, en su configuracién
resultante de la jurisprudencia europea, se adapta mejor
a las caracteristicas de la intermediacién en el transporte
urbano que en el alojamiento turistico. La contratacién del
servicio de transporte se hace con agilidad, e incluso con
un cierto grado de urgencia. Esto no sucede con el aloja-
miento turistico, ya que los usuarios se toman su tiempo
para comparar opciones. La necesidad de «control» en la
primera hipdtesis es mayor, pues el problema de asimetria

10. Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb Ireland, C-390/18, ECLI:EU:C:2019:1112.

1. ECLI:EU:C:2019:336.
12. Cfr. Dyal-Chand (2015, pags. 297-299).
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13. Para un andlisis de las implicaciones directas de la sentencia en el ordenamiento espafiol, cfr. Gonzalez Carrasco (2020, pdgs. 8-12).
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informativa y confianza debe solventarse con rapidez.
Ademas, la heterogeneidad es mds alta en materia de
alojamiento turistico. Por supuesto, en el transporte hay
diferencias de calidad, en particular en funcién de la gama
del vehiculo. Uber, de hecho, ofrece varias tarifas teniendo
en cuenta este factor. Pero tales diferencias son margi-
nales si se comparan con las que pueden darse entre los
inmuebles: situacion, superficie, nimero de habitaciones,
equipamiento de la cocina, decoracién, velocidad de la
conexion a Internet, canales de televisidn disponibles, etc.
Por todo ello, la influencia de Airbnb -en particular, sobre
el precio- puede ser inferior a la que necesita ejercer Uber.

Expuesto el criterio de la influencia decisiva, procede aho-
ra efectuar diversas observaciones con respecto al mismo,
a sus implicaciones juridicas en la economia digital, y a los
debates que merecen ser abiertos.

4. Reflexiones sobre el criterio de la
influencia decisiva y su incidencia
en la economia de las plataformas

Hay argumentos para respaldar tanto la utilizacién del
criterio de la influencia decisiva como la conclusién de
que la plataforma Uber presta un servicio en materia
de transportes, e incluso que su actividad constituye un
servicio de transporte en si mismo. El grado de control os-
tentado permitirfa afirmar que los conductores son meros
instrumentos de la plataforma. Y, si es la plataforma quien
determina una serie de pardmetros relevantes desde el
punto de vista de la competencia con los prestadores de
servicios cldsicos, parece l6gico someter a todos ellos a
un mismo régimen juridico (Finck, 2018, pdgs. 1.632-1.633;
Hacker, 2018, pags. 85-86, 94).

Sin embargo, no deberiamos obviar la existencia de opi-
niones contrarias al Tribunal que también ofrecen arqu-
mentos interesantes. En este sentido, algin comentarista
ha manifestado con rotundidad que «Uber no es una em-
presa de transporte por mucho que el TJUE sea incapaz de
entender sumodelo de negocioy, aseverando que el hecho

Uber, Airbnb y la llamada “influencia decisiva” de las plataformas digitales

de que «el TJUE haya concluido que si'lo es solo demuestra
sSu escaso conocimiento sobre esta materia» (Rallo, 2017).
No niega que Uber ejerza una influencia decisiva, pero
sostiene que esta es imprescindible para que conductores
y usuarios puedan cooperar. La fijacién de determinadas
condiciones del servicio de transporte por parte de la pla-
taforma no es mds que un mecanismo de coordinacion de
oferta y demanda, pues simplemente genera la confianza
necesaria para que el mercado se desarrolle con éxito.
En resumen, el control del servicio subyacente es clave
para prestar exitosamente el servicio de intermediacién,
que no por ello se convierte en un servicio en materia de
transportes.

Este enfoque critico parece sélido. Determinadas plata-
formas no pueden operar con expectativas de éxito si no
ejercen un control mas o menos detallado sobre algunos
aspectos de la transaccion subyacente (Epstein, 2019). Y,
silaintermediacion solo llegard a buen término ejerciendo
ese control, cabe sostener que este Ultimo no es mas que
un medio para desarrollar aquella. En la descripcidn -des-
de un punto de vista puramente factico- que suele hacerse
de la actividad de la plataforma Uber, por ejemplo, abun-
dan conceptos propios de una funcién de intermediacién
como «facilitar», «organizary», «conectar», «contacto» y
«dar acceso» a un servicio mediante la aplicacién corres-
pondiente™. A la vista de lo expuesto, no seria irrazonable
pensar gue la influencia ejercida tiene por objeto, en todo
caso, desempenfiar (satisfactoriamente y con expectativas
de mantenerse en el tiempo) una labor de matchmaking®.
Siguiendo este razonamiento, y puesto que el proceso de
conectar oferta y demanda se articula exclusivamente en
linea, estariamos ante un servicio de intermediacién de la
sociedad de la informacidn. En otras palabras, la platafor-
ma intermediaria que influye decisivamente sobre el ser-
vicio subyacente produce un (exigente) «sello de calidad»
privado, ofreciendo los recursos técnicos que permiten a
los usuarios encontrar proveedores que quieran prestar
sus servicios beneficidndose de dicho sello.

Algun autor ha mantenido que, en el caso de Uber, deberia
haberse separado la labor de intermediacién del servicio
de transporte. El servicio prestado mediante la primera

14. Cfr. auto del Juzgado de lo Mercantil ndm. 3 de Barcelona, de 16 de julio de 2015 (ECLI:ES:JMB:2015:1359A), Fundamentos de Derecho

tercero y sexto; Ruda Gonzalez (2018, pag. 426).
15. Cfr. Dyal-Chand (2015, pags. 279-283, 289).
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consiste en hacer posible la contratacién a distancia del
segundo, y la conexién entre ambos no impide apreciar el
valor generado separadamente por cada uno, haciéndolos
econémicamente independientes'®. Segun esta opinidn, el
operador de la plataforma podria ser considerado al mismo
tiempo el prestador de un servicio de la sociedad de la in-
formacion y el prestador de un servicio en el ambito de los
transportes, de tal forma que deberia cumplir con ambos
marcos normativos simultdneamente, cada uno en su dm-
bito de actividad respectivo (Schaub, 2018, pags. 112-113)".

Por consiguiente, creo que el debate en torno a la confi-
guracion y aplicacién del criterio de la influencia decisiva
no estd cerrado. Las dudas sobre su adecuacioén surgirdn
a medida que aparezcan nuevos modelos de negocio en el
ambito digital. Esto parece aun mas plausible a la vista de
las numerosas implicaciones juridicas indirectas que tiene
la jurisprudencia europea.

La influencia decisiva -u otros criterios cercanos- consti-
tuye un pardmetro al que recurrir con el fin de determinar
la condiciéon de los prestadores del servicio subyacente a
los efectos de la normativa laboral (Hernandez Bejarano,
2016, apartado Ill; Schaub, 2018, pag. 112). En efecto, hay
decisiones judiciales sobre el caracter dependiente o auté-
nomo del trabajo de las personas que prestan servicios en
el marco de la economia colaborativa que han resuelto la
cuestion atendiendo a criterios que podrian reconducirse
sin demasiadas dificultades a aquella nocién®. El ejercicio
de una influencia decisiva en el sentido de la jurispru-
dencia europea no implica automdticamente que tales
proveedores sean trabajadores por cuenta ajena de la pla-
taforma, pero si esta Ultima fuese considerada un simple
intermediario, esa calificaciéon a efectos laborales queda-
ria vedada (Sdnchez-Urdn Azafia, 2018, apartado IV.2). El
laboral es sin duda uno de los &mbitos mds importantes en
el debate sobre la economia de las plataformas: el modelo
de negocio de algunas de ellas depende en buena medida
de que los prestadores de servicios no sean considerados
subordinados -lo que a veces no se corresponde con la
realidad, pero en otras ocasiones si- (Rodriguez-Pifiero
Royo, 2019, pdg. 5).

Uber, Airbnb y la llamada “influencia decisiva” de las plataformas digitales

En el dmbito civil, considerar a la plataforma empleadora
de los proveedores directos del servicio offline implicaria
hacer responsable a la primera por los hechos de los se-
gundos (@stergaard y Jakobsen, 2019, pdgs. 35-36). Ahora
bien, aun cuando no se tenga a las plataformas por presta-
doras del servicio subyacente, ni a los proveedores de este
servicio por trabajadores por cuenta ajena, el gjercicio de
una influencia decisiva puede implicar la existencia de una
relacién de subordinacién entre ellos. Y esto quizd haga
que la plataforma deba responder por hechos ajenos
(Ruda Gonzélez, 2018, pags.430-437).

La relacién que determina la responsabilidad civil de los
empresarios por hechos de sus dependientes (articulo
1903 del Cédigo Civil) se interpreta de manera flexible en
nuestro derecho, tendencia que se aprecia en numerosos
ordenamientos juridicos. No es preciso que exista una re-
lacién laboral, y ni siquiera contractual. Lo fundamental es
identificar a un auxiliar con un cierto grado de dependen-
cia o subordinacion, en el sentido de que su actividad esta
sometida a una -siquiera minima- direccién, vigilancia o
control por medio de directrices e instrucciones dadas por
un principal que ejerce, en consecuencia, un minimo rol de
supervisién (Solé Feliu, 2012, pags. 50-72). Pues bien, si
una plataforma es considerada una simple intermediaria,
la responsabilidad civil descrita posiblemente deberia des-
cartarse. Por el contrario, si no recibe tal condicién porque
ejerce una influencia decisiva sobre el servicio offline
subyacente, resulta dificil excluir esa responsabilidad. El
motivo es que tal influencia podria describirse como la
organizacién del funcionamiento general de ese servicio
(conclusiones del Abogado General en el asunto Airbnb
Ireland, puntos 52-53), y esto necesariamente conllevard
la existencia de instrucciones o directrices.

Desde el punto de vista de la responsabilidad contractual
del operador de la plataforma por incumplimientos de los
proveedores en la transaccién subyacente, debe traerse
a colacion el articulo 18 del borrador preliminar de la Di-
rectiva sobre plataformas intermediarias, elaborado por
el Research Group on the Law of Digital Services (RGLDS,
2016). Seqgun este precepto, la plataforma es responsable,

16. En contra, cfr. conclusiones del Abogado General en el asunto Asociacién Profesional Elite Taxi, puntos 33 a 65.

17. Cfr. Comisién Europea (2016, pags. 6-7).
18. Cfr. Dyal-Chand (2015, pags. 293-294, 296, 298-299, 301-302).
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19. Cfr. sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Valencia de 1 de junio de 2018 (ECLI:ES:JS0:2018:1482), y sentencia del Juzgado de lo
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solidariamente con el proveedor del servicio subyacente, si
el cliente puede razonablemente esperar que el operador
de aquella ejerza una influencia «predominante» sobre el
segundo. Para determinar si esta influencia se produce,
deberd atenderse a aspectos como los siguientes: si el
contrato entre proveedor y consumidor se celebra uni-
camente a través de la plataforma; si esta puede retener
pagos hechos por los clientes; si las condiciones contrac-
tuales del servicio subyacente son fijadas por el operador
de la plataforma; si este establece el precio a pagar por
el cliente; si la plataforma genera una imagen uniforme
de los proveedores o una imagen de marca; si las labores
de marketing se concentran en la plataforma y no en los
proveedores, y si la plataforma se compromete a monito-
rizar la conducta de estos. Para atribuir la responsabilidad
a la plataforma no seria imprescindible que se cumpliesen
todos estos requisitos, aunque tampoco seria siempre
suficiente con responder a solo uno de ellos (Busch, 2018,
pdg. 49).

El contenido esencial del articulo 18 del borrador prelimi-
nar ha sido mantenido, con algun cambio para conseguir
una mayor claridad y perfilar mejor los criterios que reve-
lan la influencia de la plataforma, en el articulo 20 de las
reglas modelo sobre plataformas en linea publicadas por
el European Law Institute (ELI, 2020), que asumid y con-
tinud el proyecto de investigacién que habia dado lugar a
aquel borrador.

Quiza el principio de relatividad de los contratos deba ser
objeto de algunos matices en la economia de las platafor-
mas. De manera similar a lo que sucede en la compraventa
de inmuebles o de automdviles®, podria decirse que una
plataforma intermediaria que ejerce una influencia deci-
siva, aun cuando no sea parte del contrato de prestacion
del servicio subyacente, tampoco es un tercero ajeno
a él. Dicho de otro modo: si bien en la economia de las
plataformas suele identificarse una estructura triangular
entre la plataforma, el proveedor y el usuario (Rodriguez
Marin, 2018, pags. 49-50), cuando la primera ejerce una
influencia decisiva sobre el seqgundo también habria una
cierta verticalidad, de tal modo que la plataforma serfa
responsable por el servicio -o por algunos de sus elemen-
tos- derivado del contrato entre proveedor y usuario.

Uber, Airbnb y la llamada “influencia decisiva” de las plataformas digitales

El criterio de la influencia decisiva también puede suscitar
debates desde 6pticas ideoldgicas y de politica juridica. No
resulta dificil constatar que la opinién critica presentada al
inicio de este apartado promueve una visién mas favorable
al libre mercado. Como tampoco resulta excesivamente
dificil darse cuenta de que el criterio de la influencia de-
cisiva, de la forma que ha sido articulado por el TJUE, fa-
vorece una mayor intervencién en la actividad econémica.

El prestador de un servicio de la sociedad de la informa-
cién recibe un trato mas benévolo por el Derecho de la
Unién -en forma de ciertas exenciones de responsabilidad
y de una mayor libertad para prestar sus servicios-, mien-
tras que algunos servicios subyacentes -como el transpor-
te- estan fuertemente regulados en los Estados miembros
(Hacker, 2018, pags. 82 y 87). Esto no quiere decir que los
servicios de la sociedad de la informacidn carezcan de re-
gulacién, existiendo, en particular, un régimen normativo
derivado de la Directiva sobre el comercio electrénico que
encuadra la responsabilidad de los prestadores de tales
servicios (Tourifio, 2018, pdgs. 79-92). De hecho, hay quien
subraya que, negando a Uber ese caracter -en lugar de
acumular esa condicién a la de prestador de un servicio
en materia de transporte-, algunas normas que benefi-
cian a los consumidores no son aplicables (Schaub, 2018,
pdgs. 110, 113-114). Tampoco puede obviarse el Reglamento
europeo 2019/1150, de 20 de junio de 2019, sobre el fo-
mento de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacién en linea?.
Pero resulta evidente que servicios como el alojamiento
y el transporte estdn sometidos a un gran volumen regu-
latorio que los intermediarios en la economia colaborativa
intentan evitar (Cao, 2017, pags. 1.089-1.096; Finck, 2018,
pdgs. 1.621-1.622).

Ademads, los denominados «fallos de mercado» son el
principal argumento con el que se justifica la intervencién
publica en la economia. Pues bien, si las plataformas no
ejercen un control con respecto a las relaciones subyacen-
tes, no tendran éxito y el mercado no se desarrollard. Esto
servird como pretexto para la aprobacién de numerosas
normas, también a nivel de la Unién Europea. Y silas plata-
formas ejercen un control sobre las transacciones subya-
centes para corregir asimetrias informativas, se exponen

20.Cfr. STS (Sala 1.2) de 11 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:735), Fundamento de Derecho cuarto.

21. DO L 186, de 11 de julio de 2019, pag. 57.
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a la requlacion que afecta a talestransacciones. Esto es, a
través del criterio de la influencia decisiva, cuantos mas
fallos del mercado resuelva el empresario por si mismo,
mds expuesto estd al riesgo de verse sometido a una carga
regulatoria superior (Hacker, 2018, pag. 94).

Ciertamente, este resultado no es del todo ilégico. Sin ir
mds lejos, la responsabilidad extracontractual por riesgo
se basa en la idea de que quien domina en interés propio
una fuente de peligros, controlando las caracteristicas de
los riesgos inherentes, debe asumir las consecuencias de-
rivadas de su materializacion (Santos Briz, 1984, pags. 413-
414). Ya se ha planteado la posibilidad de una responsabi-
lidad por riesgo a cargo de las plataformas, derivada de
su cercania y control sobre el servicio subyacente (@ster-
gaard y Jakobsen, 2019, pags. 36-37). Ahora bien, aplicar
semejante razonamiento a las plataformas intermediarias
puede ser un obstdculo para la economia digital. Estas pla-
taformas tendrdn que evaluar si les compensa asumir los
mayores riesgos y costes requlatorios derivados de una
mayor influencia, o renunciar a controlar en gran medida
el servicio ulterior, con la consiguiente reduccién de su
expectativa de éxito (Hacker, 2018, pdg. 94). A todo ello se
afiade el hecho de que un aumento de la carga requlatoria
supone la creacién de barreras de entrada al mercado y
mayores costes operativos. Esto favorece a las empresas
ya implantadas, y sobre todo a las mas fuertes, con mas
recursos para hacer frente a la normativa (Koopman, Mit-
chell y Thierer, 2015, pags. 534, 537-538).

Lo mismo puede decirse de la eventual atribucién de
responsabilidad contractual por el servicio subyacente a
las plataformas que ejercen una influencia decisiva. Aun-
gue esto parezca beneficioso para los usuarios finales, lo
cierto es que no es necesariamente asi. Probablemente,
los grandes beneficiados de generalizar esa responsabi-
lidad contractual serian, de nuevo, las grandes empresas
gue cuentan con recursos para afrontar mayores costes
operativos. Por este motivo, es posible argumentar que la
asuncién de la citada responsabilidad deberfa ser volunta-
ria para las plataformas, como un aspecto mas del proceso
competitivo. En definitiva, el criterio de la influencia deci-
siva comporta un riesgo de concentracién del mercado y
de desincentivar lainnovacién.

Uber, Airbnb y la llamada “influencia decisiva” de las plataformas digitales

Las consecuencias del criterio de la influencia decisiva
también fomentan el debate sobre la regulacién de los
servicios subyacentes. Un sector entiende que las normas
tradicionales no se adaptan bien a los nuevos modelos
de negocio, y que, de hecho, muchas de ellas deberian
derogarse incluso con relacién a los prestadores cldsicos
offline; mientras que otro sector mantiene una opinién
diferente u opuesta (Edelman y Geradin, 2016, pag. 294).
Es razonable pensar que algunas normas que estaban jus-
tificadas en su momento no lo estaran ya en la sociedad
digital, procediendo su derogacién o modificacion. El man-
tenimiento de otras normas seguird estando justificado,
pero solo con respecto a los operadores cldsicos, porque
las causas o fallos del mercado que motivaron su adop-
cién no concurren respecto de los operadores en linea. Y,
por supuesto, también puede suceder que la necesidad o
conveniencia de las normas vigentes se vea inalterada,
debiendo ser aplicadas, sin mas, también en la economia
digital. La reflexidn en este sentido resulta obligada®.

Se habla, por ejemplo, de una desproteccién de los
usuarios de servicios de alojamiento turistico en vivien-
das particulares a través de plataformas con respecto a
quienes recurren a los establecimientos de hospedaje tra-
dicionales, que ofrecen una serie de garantias de calidad,
higiene, seqguridad y responsabilidad (De la Encarnacion,
2016, pags. 46-47). Hay numerosas voces que proclaman
la necesidad de que los modelos de negocio de la econo-
mia digital se equiparen, en cuanto a sequridad, garantias
y estatuto protector, a los offline (Sdnchez-Urdn Azafia,
2018, apartados Il y IV.2). El criterio de la influencia
decisiva probablemente responda mejor a estas observa-
ciones. Pero las inquietudes reflejadas, sin duda legitimas,
deberdn contrarrestar algunos argumentos que conducen
a opiniones muy distintas.

Debe subrayarse que la naturaleza de los nuevos servicios
no coincide con la de los servicios tradicionales por el
mero hecho de que ambos operen en el mismo mercado.
En consecuencia, someter a todos ellos a un mismo marco
regulador puede no estar justificado (Rodriguez Marin,
2018, pdg. 67). Adem4s, si todo comercio requiere confian-
za, el dmbito digital permite la cooperacién de personas
cada vez mas alejadas entre si, y es un hecho que la eco-
nomia de las plataformas se estd desarrollando cada vez

22.Cfr. Edelman y Geradin (2016, pags. 305-326); Hacker (2018, pags. 94-96).
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mas; una conclusion Iégica es que los usuarios no estan
tan desprotegidos como pudiera parecer. Quizd los actores
privados ofrezcan un nivel de calidad, seguridad y respon-
sabilidad satisfactorio para sus usuarios. De ser asf, habria
que plantearse la posibilidad de que ciertas normas sirvan
mds bien a los intereses de las empresas reguladas, con
efectos «proteccionistasy» (Edelman y Geradin, 2016, pags.
306-309). No obstante, también hay que reconocer que los
intentos de autorregulacién por parte de las plataformas
podrian no ser suficientes, de modo que la regulacién por
una autoridad resulte imprescindible (Dyal-Chand, 2015,
pdgs. 303-304; Cao, 2017, pags. 1.097-1.110).

En relacién con lo anterior, puede cuestionarse la eficien-
cia del marco legal que obliga a ofrecer las «garantias de
calidady referidas por la doctrina. Si hay personas gue se
decantan por opciones de consumo que no las ofrecen,
conviene preguntarse si el legislador se ha olvidado de las
preferencias de parte de los ciudadanos, y si los costes y
beneficios que implican aquellos estdndares arrojan un be-
neficio neto. Quiza los operadores digitales hayan solucio-
nado problemas de asimetria informativa de manera mas
eficiente que los reguladores en su momento, de manera
gue algunas normas deban relajarse (Koopman, Mitchell y
Thierer, 2015, pdgs. 539-544). Claro que tampoco debe ex-
cluirse una incorrecta evaluacién de los riesgos por parte
de los usuarios, derivada de sesgos cognitivos, cuya co-
rreccién recomiende una actividad regulatoria (Edelman y
Geradin, 2016, pags. 317-318).

Tampoco cabe descartar la necesidad de establecer nuevas
categorias de operadores con un régimen juridico diferen-
ciado, para una mejor adaptacion del ordenamiento a la
economia de las plataformas, como ya se ha planteado en
relacion con el derecho del trabajo (Hernandez Bejarano,
2016, apartado Ill.2). En efecto, en este dmbito se ha puesto
de relieve la dificultad de identificar en las nuevas relacio-
nes las categorias tradicionales de trabajo auténomo y su-
bordinado; lo que lleva a plantear perspectivas en las que el
foco no se sitda en el grado de dependencia funcional, sino
en el tipo de mercado en el que se desarrolla la actividad
profesional (Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, pags. 4-10). Asi
pues, la heterogeneidad de los nuevos modelos de negocio
quiza requiera una clasificacién mas detallada que la bipar-
tita entre plataformas activas y plataformas pasivas. Por
supuesto, definir diferentes grados de influencia y adaptar
lanormativa a cada uno no es una tarea sencilla, pero no por
ello debe rechazarse. Las plataformas constituyen actores

Uber, Airbnb y la llamada “influencia decisiva” de las plataformas digitales

de funciones hibridas y en constante evolucién que encajan
dificilmente en conceptos tradicionales (Finck, 2018, pag.
1.638). Cémo regularlas es, en consecuencia, una cuestién
gue permanece abierta, exigiendo un gran esfuerzo teérico
para comprender la economia colaborativa (Dyal-Chand,
2015; Rodriguez Marin, 2018, pags. 62-67).

5. Conclusiones

El éxito de la economia digital depende de solucionar pro-
blemas de confianza, algo que las plataformas intermedia-
rias intentan conseguir mediante diferentes mecanismos,
algunos mas invasivos con respecto al servicio subyacente
que otros. El grado de influencia o control sobre dicho ser-
vicio permite distinguir las plataformas activas de aquellas
cuya actividad es neutral o pasiva.

En el caso de Uber, el TJUE ha considerado que su influen-
cia es decisiva. La plataforma no desarrolla una simple
actividad de intermediacién en la sociedad de la informa-
cién, sino un servicio en el dmbito de los transportes. En el
caso de Airbnb, la respuesta del Tribunal ha sido distinta:
la actividad de intermediacién es disociable del servicio
de alojamiento y el operador de la plataforma no ejerce
una influencia decisiva sobre este, por lo que su actividad
si constituye un servicio de la sociedad de la informacién.

El criterio de la influencia decisiva se revela un elemento
clave en la economia digital, desde una perspectiva juri-
dica. De él pueden derivarse consecuencias importantes
en dmbitos como el derecho del trabajo y las responsa-
bilidades contractual y extracontractual, entre otros. En
este contexto, conviene abrir varias lineas de debate. En
primer lugar, parece oportuno verificar si el referido crite-
rio ofrece una respuesta adecuada. Es posible que ejercer
un importante grado de control no deba significar que las
plataformas correspondientes dejen de tener la condicién
de intermediarios prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién. Ya sea como condicién exclusiva, ya
sea como condicién cumulativa a la de prestadores de
servicios en la materia propia de la actividad subyacente.
En segundo lugar, es preciso revisar la regulacién de los
servicios subyacentes que se relacionan con la actividad
de las plataformas intermediarias. Y, en tercer lugar, quiza
sea necesario establecer un marco regulatorio para las
plataformas intermediarias adaptado a varios niveles de
influencia sobre aquellos servicios.
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