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SENTENCIA

En la Ciudad de Palma de Mallorca a 29 de abril de 2020.

ILMOS SRS.
PRESIDENTE

D. Gabriel Fiol Gomila
MAGISTRADOS

D. Pablo Delfont Maza

D. Fernando Socias Fuster

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Illes Balears los autos N° 20/2019 dimanantes del recurso contencioso administrativo
seguido a instancias de la entidad AIRBNB IRELAND UC contra la administracion de la
COMUNIDAD AUTONOMA DE ILLES BALEARS.

Constituye el objeto del recurso la Resolucion de la Consellera d'Innovacio, Recerca i
Turisme, de 9 de noviembre de 2018, por la que se desestima el recurso de reposicidn interpuesto
por AIRBNB IRELAND UC contra la resolucién del mismo 6rgano, de 16 de julio de 2018, que

impone a dicha sociedad una sancién de 300.000 euros, por la comisién de la infraccion muy
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grave tipificada en el articulo 106, apartado i), de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de
las Illes Balears.

La cuantfa se fijé en 300.000 €

El procedimiento ha seguido los trdmites del ordinario.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. Fernando Socfas Fuster, quien expresa el

parecer de la Sala.

ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO. Interpuesto el recurso en fecha 14 de enero de 2019, se le dio traslado procesal

adecuado, ordendndose reclamar el expediente administrativo.

SEGUNDO. Recibido el expediente administrativo, se puso de manifiesto el mismo en
Secretarfa a la parte recurrente para que formulara su demanda, lo que asf hizo en el plazo legal,
alegando los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente, suplicando a la Sala
que se dictase sentencia estimatoria del mismo, por ser contrario al ordenamiento juridico el acto
impugnado y que declarase su nulidad. Y, en su caso, plantee ante el Tribunal Constitucional la
inconstitucionalidad de las disposiciones normativas de cardcter general en la que se basan las
Resoluciones Impugnadas por contravenir la normativa Europea. Subsidiariamente, que a la vista
de las circunstancias atenuantes de la conducta alegadas por esta parte, en el hipotético caso que
la misma fuera constitutiva de una infraccién como la que se imputa, la sancién se imponga en su
cuantfa minima, es decir en 40.001 euros (tal y como prevé el articulo 109.3 de la LTB), en
virtud del principio de proporcionalidad que se recoge en los articulos 110 de la LTB y 29 de la
Ley 40/2015.

TERCERO. Dado traslado del escrito de la demanda a la representacion de la Administracion
demandada para que contestara, asi lo hizo en tiempo y forma oponiéndose a la misma y

suplicando se dictara sentencia confirmatoria de los acuerdos recurridos.

CUARTO. No recibido el pleito a prueba y practicada la propuesta, fue declarada conclusa la

discusion escrita, se ordend traer los autos a la vista, con citacién de las partes para sentencia.



DETUSTICTA

QUINTO. A la vista de la sentencia TJUE, de 19 de diciembre de 2019, en asunto C-390/18 (
ROJ: PTJUE 349/2019- ECLI:EU:C:2019:1112), se concedi¢ traslado a las partes por diez para

alegaciones, tras las cuales se sefial6 para la votacion y fallo, el dia 24 de marzo de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Planteamiento de la cuestion litigiosa.

A) Acerca de la legislacion turistica balear y la comercializacién de estancias turisticas en

viviendas de uso residencial.

El art. 50 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Iiles Balears (en adelante,

LTIB) regula la comercializacion de las estancias turistica de corta duracién en viviendas de uso
residencial. Las estancias que se comercialicen turisticamente han de consistir en la cesion
temporal del derecho de disfrute de la totalidad de la vivienda por periodos de corta duracion,
entendidos como estancias por dias 0 semanas, sin que una estancia pueda ser superior a un mes.

Conforme al principio de libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios de la
actividad turistica, pueden prestar dichos servicios los propietarios de viviendas de uso
residencial en zonas declaradas aptas y que cumplan las condiciones previstas en la Ley,
mediante la previa presentacion de una declaracion responsable de inicio de la actividad turistica
(DRIAT) en la que el propietario manifieste, bajo su responsabilidad, que cumple con los
requisitos establecidos en la normativa vigente para iniciar el gjercicio de una actividad turistica
de las establecidas en esta ley, que dispone de la documentacién que lo acredita y que se
compromete a mantener su cumplimiento durante el plazo de tiempo inherente a dicho ejercicio.

La presentacion de la declaracion responsable de inicio de actividad tiene como efecto
inmediato la inscripcion en el correspondiente Registro insular de empresas, actividades y
establecimientos turisticos (art. 23,7° LTIB).

La administracion turistica competente realizard de oficio la inscripcién en los diferentes
Registros insulares, una vez presentada la declaracion responsable de inicio de actividad (art.
27,4° LTIB).

El art. 28,3° de la LTIB (en la redaccion dada por la Ley 6/2017, de 31 de julio) impone
que la publicidad, por cualquier medio de difusién, de la comercializacion de estancias turisticas
en viviendas, debe incorporar el nimero de inscripcidn turistica de la vivienda. Y el art 28.3, a)

precisa: “Es responsable de esta oferta jlegal tanto la persona titular del medio a través del cual



ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

se lleva a cabo la publicidad, en soporte de papel, pdgina web o cualquier otro, en los términos
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico, como la persona responsable de insertar la publicidad”.
Finalmente, el art. 106 LTIB considera infraccion muy grave:
“i) Llevar a cabo por parte de las personas fisicas o juridicas que sean titulares
o explotadoras de los canales de comercializacion turistica definidos en el articulo 3 de
esta ley la comercializacion, la publicidad o la facilitacion mediante enlace o
alojamiento de contenidos de reservas, relativas a estancias turisticas en viviendas
ubicadas en las llles Balears que no hayan presentado la declaracion responsable de
inicio de actividad turistica o sin hacer constar el mimero de inscripcion turistica.”
Los mencionados “canales de oferta turistica” habian sido definidos en el citado art. 3 de
la LTIB de la siguiente forma:
“n) Canales de oferta turistica, por lo que se refiere a la comercializacion de
estancias turisticas en viviendas. Todo sistema mediante el cual las personas fisicas o
Juridicas, directamente o a través de terceros, comercializan, publicitan o facilitan,
mediante enlace o alojamiento de contenidos, la reserva de estancias turisticas en
viviendas, bien sea por plazos de dias o semanas con el limite establecido en el articulo
50 de esta ley, bien sea con prestacién de algunos de los servicios previstos en el articulo
51 de la misma.
Entre otros, las agencias de vigjes; las centrales de reserva; otras empresas de
mediacion u organizacion de servicios turisticos, incluidos los canales de intermediacién
a través de internet u otros sistemas de nuevas tecnologias de informacion y
comunicacion, las agencias inmobiliarias; asi como la insercion de publicidad en

medios de comunicacion social, cualquiera que sea su tipo o soporte.”

B) El procedimiento sancionador seguido contra AIRBNB IRELAND UC.
AIRBNB IRELAND UC (en adelante AIRBNB) es una sociedad irlandesa cuya

actividad consiste en poner a disposicion de sus usuarios una plataforma online en la que las
personas interesadas en oftecer un alojamiento de alquiler (los “anfitriones™) pueden subir sus
ofertas y, por otra parte, las personas interesadas en alquilar un alojamiento pueden localizar
dichas ofertas y llegar a un acuerdo, directamente con el anfitrion. A cambio, ATRBNB cobra

una tarifa por el uso de la plataforma, cuya tarifa tiene como base el precio de las transacciones
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que los usuarios acuerdan entre si, gestionindose los pagos que realizan los usuarios a través de
una tercera empresa: Airbnb Payments UK Ltd.

El dia 28 de noviembre de 2017, el Servicio de Inspeccidn del Departamento de
Ordenacién y Planificacion Turistica accedié al dominio web www.airbnb.com comprobando
que realizaba publicidad de alojamiento turistico en viviendas de llles Balears sin incorporar el
nimero de inscripcion en el Registro insular correspondiente.

Mediante carta de fecha 27 de diciembre de 2017, la Direccion General de Turismo
remite comunicacién a AIRBNB en su domicilio de Irlanda, advirtiendo de la comprobacién
anterior por lo que le requiere para que en el plazo de 15 dias desde la comunicacién cesen la
comercializacion, la publicidad o la facilitaciéon mediante enlace o alojamiento de contenidos de
reservas de estancias turisticas sin hacer constar el nimero de registro de la presentacion de la
DRIAT, con la advertencia de que, en caso contrario y de persistir en el incumplimiento de la
normativa indicada, los hechos pueden conducir a la incoacién de un procedimiento sancionador.

El dia 1 de febrero de 2018, una vez finalizado el plazo de 15 dias otorgado a AIRBNB
para adecuar su actividad a la normativa turistica, el Servicio de Inspeccion del Departamento de
Ordenacién y Planificacion Turistica accedié al dominio web www.airbnb.com y constatd que
realizaba dicha publicidad sin incorporar el niimero de inscripcion turistica de las estancias que
comercializa.

En fecha, de 1 de febrero de 2018, la inspectora de turismo levanté acta de infraccién
atendiendo a la orden de servicio emitida por la Cap del Servei d'Inspeccié i Estrategia Turistica.
En el acta se refleja:

“1. Se constata que la citada entidad con el nombre comercial airbnb publicita y
facilita la reserva de estancias turisticas en viviendas por plazo de dias o semanas,
realizando por tanto la actividad propia de un canal de oferta turistica, de acuerdo con
la definicion del articulo 3n) de la Ley 8/2012, de 19 de julio del Turisme de les Illes
Balears.

2. Se constata que realiza esta publicidad sin incorporar el nimero de
inscripcion turistica de las estancias que publicita y facilita, de manera que incumple el
deber del articulo 19 n) en el que se establece la obligacion de incorporar el nimero de
inscripcién o registro de las viviendas en la publicidad de las viviendas que
comercialicen estancias turisticas, asi como vulnera los derechos de los usuarios

establecidos en el articulo 15 k).”
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En fecha 6 de febrero de 2018 se dicta acuerdo de inicio de procedimiento sancionador
imputando a ATRBNB la comisién de una infraccion muy grave en materia turfstica, tipificada en
el articulo 106 i) de la ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears.

Tras alegaciones de AIRBNB la Consellera d'Innovacié, Recerca i Turisme, en
resolucién de fecha 16 de julio de 2018, impuso a la entidad recurrente la sancién de 300.000
euros por una infraccién tipificada como muy grave del articulo 106 i) de la Ley 8/2012, de 19 de
julio, del Turismo de las Illes Balears, por llevar a cabo por parte de personas fisicas o juridicas
que sean titulares o explotadores de los canales de comercializacién turistica definidos en el
articulo 3 de esta Ley, la comercializacién, la publicidad o la facilitacién mediante enlace o
alojamiento de contenidos de reservas relativas a estancias turfsticas en viviendas ubicadas en las
Islas Baleares que no hayan presentado la declaracién responsable de inicio de actividad o sin
hacer constar el niimero de inscripcion turfstica.

Interpuesto recurso de reposicidn, el mismo fue desestimado por resolucién de 9 de

noviembre de 2018 que constituye el objeto del presente recurso.

C) Los argumentos de impugnacién de AIRBNB.

La entidad recurrente pretende la anulacion de la sancién fundamentindolo en dos
bloques argumentales:
i) el que afecta a la supuesta comision de la infraccién conforme a la normativa
turistica balear;
i) el referido a la exencién de responsabilidad derivada de la aplicacion de la
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
informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior. Es la Directiva

sobre el comercio electrdnico (en adelante, DCE).

C.1.- En lo que se refiere a la normativa turfstica balear se invoca que no se habria
cometido la infraccion. Para ello se argumenta:

1°) Que se imputa AIRBNB el incumplimiento de la obligacién prevista en el art. 19, n)
de la LTIB (“en el caso de las estancias turisticas en viviendas, incorporar y hacer publico de

Jorma permanente en el canal de oferta turistica el mimero de inscripcion turistica de la
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vivienda”) cuando dicha obligacién es exigible tnicamente a las empresas turisticas y, segin la
propia definicién de la Ley, la recurrente no lo es.

2°) Tampoco puede considerarse a la sancionada como un “canal de oferta turistica” que
la propia Ley define como medio o instrumento, no como sujeto, en su art. 3.n): “Todo sistema
mediante el cual las personas fisicas o juridicas, directamente o a través de terceros,
comercializan, publicitan o facilitan, mediante enlace o alojamiento de contenidos, la reserva de
estancias turisticas en viviendas, bien sea por plazos de dias o semanas con el limite establecido
en el articulo 50 de esta ley, bien sea con prestacién de algunos de los servicios previstos en el
articulo 51 de la misma.”

3°) Infraccion procedimental al no levantarse acta de la supuesta inspeccién llevada a
cabo el 28 de noviembre de 2017 a la que se hace referencia en la Resolucion de Inicio. Las
capturas de pantalla no pueden servir como prueba de cargo que desvirtlien dicho principio de
presuncion de inocencia o de no responsabilidad administrativa.

4°) Vulneracion de los requisitos de proporcionalidad y motivacion de la resolucién

sancionadora.

C.2.- En lo que se refiere al bloque argumental derivado de la aplicacion al caso de la
Directiva 2000/31/CE, se invoca que:

1°) AIRBNB es un prestador de servicios de la sociedad de la informacién de alojamiento
de datos a los efectos de la DCE. Y como prestador establecido en Irlanda, Gnicamente queda
sujeto a las normas del pafs de establecimiento en todo lo que se refiere al &mbito coordinado de
la UE.

2°) A la entidad recurrente le es de aplicacién el principio general de exencién de
responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que sean meros
alojadores de datos, por los contenidos de terceros alojados en plataformas del tipo
www.airbnb.com, cuando tales contenidos puedan reputarse ilegales (articulo 14 de la DCE).

3°) Al ser de aplicacion el art. 15 de la DCE a AIBNB, no se le puede imponer la
obligaciéon de efectuar una revisién exhaustiva y detallada de toda la publicidad que los
anfitriones publican en la web (incluyendo sus modificaciones) para determinar si aquello que
ofrecen son estancias turisticas, esto es si dichas viviendas se ofrecen (i) para un uso turistico; (ii)

por periodos de corta duracién; (iii) en condiciones de uso inmediato y (iv) con finalidad
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lucrativa. Tampoco la comprobacion respecto a que la oferta inserte numero de inscripeion en el
Registro.

4°) Los articulos 28 y 106, i) de la LTB, si se entienden aplicables a prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién, infringen frontalmente los anteriores preceptos y
principios (esenciales) de la DCE, y vulneran el principio de primacia del Derecho Comunitario,
reconocido en la clésica sentencia del TJUE, Costa contra Enel, del 15 de julio de 1964, al
establecer la Comunidad Auténoma de las Illes Balears unos requisitos administrativos,

prescindiendo completamente de los principios previstos en la DCE.

D) Los argumentos de la Administracién balear, en oposicién a la demanda.

La Administracién de la CAIB se opone a la demanda, argumentando:

1°) La actividad de AIRBNB se inserta en lo que la LTIB califica como canal de oferta
turfstica, siendo claros los preceptos de la Ley que imponen a los titulares de tales canales la
obligacion de insertar en su publicidad, el nimero de inscripcién en el registro de las viviendas
vacacionales que se oferten.

2°) El procedimiento sancionador respeté los tramites impuestos por la Ley, concluyendo
con resolucién motivada e imponiendo sancién proporcionada a la infraccién.

3°) La LTIB no impone ninguna obligacion de cardcter sustancial sino el cumplimiento
de un requisito meramente formal (insertar en las ofertas de viviendas vacacionales el niimero de
inscripcion en el registro). Se afirma que “quien debe presentar la DRIAT, obtener el mimero de
inscripcion e insertar el mimero en la publicidad es el propietario/explotador de la vivienda
turistica. Ahora bien, para que ello sea posible debe existir un campo obligatorio que pueda ser
completado por la persona que publicita en internet una vivienda turistica”.

4°) Al caso le es de aplicacién lo resuelto por Sentencia del TIUE, de 20 de diciembre de
2017 en el asunto C-434/2015 en el procedimiento Asociacién Profesional Elite Taxi y Uber
Systems Spain, S.L. Es decir, debe entenderse que la actividad de AIRBNB es un servicio de
servicio de intermediacién que forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento
principal lo es la actividad turistica y, por lo tanto, no responde a la calificacién de «servicio de la
sociedad de la informacién». Por ello no le ampara la exencién de responsabilidad del art. 14 de
la Directiva 2000/31/CE.
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SEGUNDO. El incumplimiento de la obligacién de insertar el nimero de registro de la

vivienda ofertada, conforme a la legislacion balear.

La entidad recurrente invoca que la LTIB no le impone obligacion de insertar en su
pagina web el nlimero de inscripcion en el Registro insular de empresas, actividades y
establecimientos turisticos, de cada una de las viviendas vacacionales —localizadas en lIlles
Balears— ofertadas a través de su web.

En este punto debe precisarse que diversos preceptos de la LTIB que la resolucién
sancionadora utiliza para sancionar, no seria aplicables a la recurrente.

En concreto, la resolucién sancionadora que tal obligacién figura en el art. 19, n) de la
Ley 8/2012, pero lo cierto es que dicho art. 19 recoge las “obligaciones de las empresas
tursticas” y, conforme a las definiciones del art. 3, AIRBNB no serfa una empresa turistica.
Extremo que reconoce la Administracion demandada. El art. 19,n) impone a la empresas
turisticas la siguiente obligacion: “en el caso de las estancias turisticas en viviendas, incorporar
y hacer piblico de forma permanente en el canal de oferta turistica el wimero de inscripcion
turistica de la vivienda”. Por tanto, de dicho precepto se deriva que la obligacion de insertar el
numero esta dirigida a la empresa turistica que la oferte, no a la empresa titular del medio en el
que publicita la oferta.

Tampoco serfa de aplicacion la obligacién prevista en el art. 15,k) LTIB, porque dicho
precepto no recoge una obligacion dirigida a entidades como AIRBNB sino simplemente un
derecho de los usuarios de los servicios turisticos. Concretamente el de “k) conocer el niimero
de inscripcion turistica en el caso de publicidad de comercializacion de estancias turisticas en
viviendas”. Derecho que se materializa con la correlativa obligacion del ofertante o empresa

turistica, de insertar dicho nimero en la oferta.

No obstante, si apreciamos que a AIRBNB, como entidad que publicita viviendas que se
comercializan para estancias turisticas, le afectarfa la obligacion prevista en el art. 28.3.a) LTIB
al imponer que “toda la publicidad de estas viviendas tiene que incorporar el nimero de
inscripcion turistica de la vivienda” y que “es responsable de esta oferta ilegal tanto la persona
titular del medio a través del cual se lleva a cabo la publicidad, en soporte de papel, pdgina web
o cualquier otro, en los términos de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacion y de comercio electrénico, como la persona responsable de insertar la

publicidad’. Asi pues, no solo se tacha de ilegal la publicidad de actividad turistica sin previa
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declaracién responsable de inicio de actividad, sino la publicidad de aquella que, aun contando
con DRIAT, no inserte el numero de inscripcién en el Registro insular de actividades turfsticas,
derivado de dicha DRIAT.

Conforme al indicado precepto, la obligacién no incumbe unicamente al titular de la
actividad ofertada, o a la empresa turistica a través de la cual se comercializa, sino también al

medio a través del cual se publicita la oferta.

El tipo infractor aplicado, recoge con claridad la consecuencia del incumplimiento de

dicha obligacién, al precisar en el art. 106 LTIB que constituye infraccién muy grave:
“i) Llevar a cabo por parte de las personas fisicas o juridicas que sean titulares
0 explotadoras de los canales de comercializacion turistica definidos en el articulo 3 de
esta ley la comercializacion, la publicidad o la facilitacion mediante enlace o
alojamiento de contenidos de reservas, relativas a estancias turisticas en viviendas
ubicadas en las Illes Balears que no hayan presentado la declaracion responsable de

inicio de actividad turistica o sin hacer constar el mimero de inscripcion turistica.”

La recurrente niega que AIRBNB puede considerarse como un “canal de oferta turistica”
que la propia Ley define como medio o instrumento, no como un sujeto. No obstante, debe
rechazarse esta argumentacion por cuando si bien es cierto que el art. 3,n de la Ley se refiere a
tales canales como un sistema de comercializacién que puede serlo mediante enlace o
alojamiento de contenidos, luego precisa que “entre otros” tales canales lo son “las agencias de
viajes, empresas de mediacién,..., los canales de intermediacion a través de internet u otros
sistemas de nuevas tecnologias de informacién y comunicacién”. Es decir, sujetos. Por tanto, el
servicio que presta AIRBNB a través de su web constituye, a efectos de la LTIB, un canal de
oferta turistica.

Aclarado que AIRBNB quedaba obligada —desde la exclusiva perspectiva de la
legislacion balear- a insertar en la publicidad de las ofertas de viviendas vacacionales de Tlles
Balears, el niimero de inscripcién de las mismas, se habria cometido el hecho infractor tipificado
en la norma.

Asi quedarfa acreditado con el acta de inspeccién de fecha 1 de febrero de 2018.

TERCERO. Las supuestas deficiencias en la tramitacién del procedimiento sancionador.
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No advertimos infraccién procedimental al no levantarse acta de la actuacion de la
Inspeccion llevada a cabo el 28 de noviembre de 2017 a la que se hace referencia en la
Resolucion de inicio, pues los hechos quedaron constatados en el acta posterior de 1 de febrero
de 2018, que constituye la prueba de cargo (art. 77,5° de la Ley 39/2015).

Si bien es cierto que el acta no incorpora la firma de “quien se encuentre al frente de la
actividad” como exige el art. 101.5° de la LTIB, ello no era posible por la modalidad de la
actividad (publicidad online) y por levantarse el acta fuera del establecimiento del presunto
infractor. En cualquier caso, el traslado del acta en el curso del procedimiento sancionador,
evitarfa cualquier indefensién derivada de un acta que, por la modalidad de la actividad, no podia
emitirse con las formalidades previstas para actuaciones distintas.

Rechazamos el argumento respecto a que las capturas de pantalla de la pagina web no
pueden servir como prueba de cargo que desvirtlien el principio de presuncion de inocencia, pues
resulta la més acorde para reflejar los hechos, dada la peculiaridad de la publicidad electrénica.

También rechazamos el argumento de la recurrente respecto a que la administracién
sancionadora no acredita que “toda” la publicidad de hospedaje en viviendas de Illes Balears lo
sea de viviendas vacacionales en la forma definida en el art. 50 LTIB. La resolucién
sancionadora no se fundamenta en que todas las viviendas ofertadas lo sean, sino que lo son
aquellas identificadas por la Inspeccién en €l acta.

Por ultimo, no apreciamos falta de motivacion en la resolucién impugnada. Se realiza una
genérica afirmacion respecto a que la resolucién no contesta todas y cada una de las alegaciones
realizadas al acuerdo de inicio, pero en la demanda ni siquiera se relatan aquellas alegaciones
que, supuestamente, no fueron rebatidas.

No analizamos ahora la invocada vulneracion del principio de proporcionalidad en la
sancion impuesta, pues previamente debe examinarse la eventual ausencia de responsabilidad

como consecuencia de la aplicacion de la Directiva 2000/31/CE.

CUARTO. La Directiva 2000/31/CE.
La 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 informacién, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio
electronico) tiene por objeto “crear un marco juridico que garantice la libre circulacién de los

servicios de la sociedad de la informacidn entre Estados miembros” (considerando 8).
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Para conseguirlo, la DCE se marca como finalidad garantizar un elevado nivel de
integracién juridica comunitaria con objeto de establecer un auténtico espacio sin fronteras
interiores en el &mbito de los servicios de la sociedad de la informacién (considerando 3)y,enlo
que a este pleito interesa, los considerando 5 y 6 precisan que:

“(3) El desarrollo de los servicios de la sociedad de la informacion en la

Comunidad se ve entorpecido por cierto mimero de obstdculos juridicos que se oponen

al buen funcionamiento del mercado interior y que hacen menos atractivo el ejercicio de

la libertad de establecimiento y de la libre circulacion de servicios. Dichos obstdculos
tienen su origen en la disparidad de legislaciones, asi como en la inseguridad juridica de
los regimenes nacionales aplicables a estos servicios; a falta de coordinacion Y qjuste de
las legislaciones en los dmbitos en cuestion, hay obstéculos que pueden estar justificados

con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y

existe una inseguridad juridica sobre el alcance del control que los Estados miembros

pueden realizar sobre los servicios procedentes de otro Estado miembro”
(6) Atendiendo a los objetivos comunitarios, a lo dispuesto en los articulos 43

49 del Tratado y al Derecho derivado comunitario, conviene suprimir dichos obstdculos

coordinando determinadas legislaciones nacionales y aclarando conceptos juridicos a

nivel comunitario, en la medida en que sea necesario para el buen funcionamiento del

mercado interior. La presente Directiva, al no tratar sino algunos puntos especificos que
plantean problemas para el mercado interior, es plenamente coherente con la necesidad

de respetar el principio de subsidiariedad de conformidad con el articulo 5 del Tratado”.

A tal fin, la Directiva fija que el control de los servicios de la sociedad de la informacion
debe hacerse en el origen de la actividad. Esto es, corresponde al Estado miembro de origen de
los servicios garantizar que se protegen de forma eficaz los intereses generales y no sélo en el
caso de los ciudadanos de su pafs, sino en el de todos los ciudadanos de la Comunidad. Por tanto,
en principio, estos servicios deben estar sujetos al régimen juridico del Estado miembro en que
estd establecido el prestador de servicios.

No obstante, pese a la regla general de control en el origen, la Directiva aprecia legitimo
que, “en las condiciones establecidas en la presente Directiva”, los Estados miembros puedan
tomar medidas dirigidas a restringir la libre circulacién de los servicios de la sociedad de la

informacién (considerando 23). Y por ello los Estados miembros, de conformidad con las
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condiciones establecidas en la presente Directiva, pueden aplicar sus normas nacionales sobre
Derecho penal y enjuiciamiento criminal con vistas a adoptar todas las medidas de investigacion
y otras, necesarias para la averiguacion y persecucién de delitos, sin que sea necesario notificar

dichas medidas a la Comisidn.

Para la consecucion de los fines indicados, constituye elemento esencial el principio de
“no responsabilidad por el contenido de los datos”, en aquellos casos en que la actividad del
prestador de servicios de la sociedad de la informacién se limita al proceso técnico de explotar y
facilitar el acceso a una red de comunicacién mediante la cual la informacién facilitada por
terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la transmision sea
mas eficiente. Esa actividad es de naturaleza meramente técnica, automaética y pasiva, lo que
implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion no tiene conocimiento ni
control de la informacién transmitida o almacenada.
El art. 14 de la Directiva precisa al respecto:
“Articulo 4.
Alojamiento de datos
1. Los Estados miembras garantizardn que, cuando se preste un servicio de la
sociedad de la informacion consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario
del servicio, el prestador de servicios no pueda ser considerado responsable de los datos
almacenados a peticion del destinatario, a condicion de que:
a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion por dafios y
perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o
la informacion revele su cardcter ilicito, o de que,
b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de servicios
actiie con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible.
2. El apartado 1 no se aplicard cuando el destinatario del servicio actile bajo la
autoridad o control del prestador de servicios.
3. El presente articulo no afectard la posibilidad de que un tribunal o una
autoridad administrativa, de conformidad con los sistemas juridicos de los Estados

miembros, exijan al prestador de servicios de poner fin a una infraccion o impedirla, ni a
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la posibilidad de que los Estados miembros establezcan procedimientos por los que se

rija la retirada de datos o impida el acceso a ellos.”

El art. 15 recoge la inexistencia de obligacién general del prestador de supervisar el
contenido de los datos que facilitan. Concretamente, se precisa que:

“1. Los Estados miembros no impondrdn a los prestadores de servicios una
obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una
obligacion general de realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que
indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los articulos 12,
13y 14

2. Los Estados miembros podrdn establecer obligaciones tendentes a que los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion comuniquen con prontitud a
las autoridades piblicas competentes los presuntos datos ilicitos o las actividades ilicitas
llevadas a cabo por destinatarios de su servicio o la obligacién de comunicar a las
autoridades competentes, a solicitud de éstas, informacion que les permita identificar a
los destinatarios de su servicio con los que hayan celebrado acuerdos de

almacenamiento.”

Por tltimo, interesa destacar que conforme al Considerando 42 las exenciones de
responsabilidad establecidas en la Directiva sélo se aplican a aquellos casos en que la actividad
del prestador de servicios de la sociedad de la informacién se limita al proceso técnico de
explotar y facilitar el acceso a una red de comunicacién mediante la cual la informacién
facilitada por terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la
transmision 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 informacién no tiene
conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada por lo que no es responsable

de la misma.

QUINTO._La_aplicacién de la Directiva 2000/31/CE a la actividad desarrollada por

AIRBNB vy la posible exencién de responsabilidad contemplada en la misma en base a su

condicion de simple prestador de servicios de la sociedad de la informacién.
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Como se ha apuntado anteriormente, las exenciones de responsabilidad que ampara la
Directiva operan, segin la jurisprudencia europea —SSTJUE de 20 de diciembre de 2017 <C-
435/15> y de 10 de abril de 2018 <C-320/16>—, inicamente en aquellos casos en los que el
operador de intermediacion se limita a una prestacion neutra (meramente técnica y automatica)
lo que no sucede, por ejemplo, cuando el operador desarrolla un papel activo (como optimizacién
de presentacién de ofertas de venta o intervencion en la redaccién de los mensajes comerciales)
que le permite tener conocimiento o control de los datos que almacena.

La recurrente AIRBNB sostiene que su actividad se cifie al de mera intermediacidn pues
se limitarfa a poner a disposicién de sus usuarios una plataforma online en la que las personas
interesadas en ofrecer un alojamiento de alquiler (los “anfitriones”) pueden subir sus ofertas y,
por otra parte, las personas interesadas en alquilar un alojamiento pueden localizar dichas ofertas
y llegar a un acuerdo, directamente con el anfitrién.

Por su parte, la Administracion demandada descarta esta actividad de mera
intermediacion. Sefiala que AIRBNB desarrolla servicio de servicio de intermediacién como
parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal lo es la actividad turistica y, por lo
tanto, no puede ampararse en la exencién de responsabilidad del art. 14 de la Directiva, al asumir
un papel activo en el tratamiento de la informacion. En apoyo de su tesis invoca la aplicacion al
caso de la Sentencia del TJUE, de 20 de diciembre de 2017 en el procedimiento Asociacion
Profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain, S.L (asunto C-434/2015 ROJ: PTJUE 3/2017 -
ECLI:EU:C:2017:981).

Pues bien, dicha cuestién, de la que depende que AIRBNB se beneficie o no de la
exencion de responsabilidad que ampara la Directiva, ha quedado resuelta por la reciente
sentencia TJUE, de 19 de diciembre de 2019, en asunto C-390/18 (ROJ: PTJUE 349/2019-
ECLLEU:C:2019:1112).

En la indicada sentencia, se analiza si la actividad de la empresa aqui recurrente AIRBNB
IRELAND UC debe ser calificada como servicio de la sociedad de la informacién comprendido
en el ambito de aplicacién de dicha Directiva. Se valora que se trata de “un servicio de
intermediacion, prestado a cambio de una remuneracion, que tiene por objeto poner en contacto
mediante una plataforma electronica a potenciales arvendatarios con arrendadores,
profesionales o no profesionales, que proponen servicios de alojamiento de corta duracion y

que, ademds, ofrece otras prestaciones, como una plantilla que define el contenido de su oferta,
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un servicio de fotografia, un seguro de responsabilidad civil y una garantia de dasios, una
herramienta de estimacién del precio del alquiler o servicios de pago relativos a las
prestaciones de alojamiento ',

La mencionada sentencia, rechaza que a la actividad desarrollada por AIRBNB sea
andloga a la examinada en la sentencia del TJUE, de 20 de diciembre de 2017, en el asunto C-
434/2015 (ROJ: PTJUE 3/2017 - ECLI:EU:C:2017:981) derivada del procedimiento Asociacion
Profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain, S.L. Dicha sentencia, recordemos, era la esgrimida
por Administracién de la CAIB frente a la recurrente. Pues bien, la sentencia de 19 de diciembre
de 2019 aprecia que, AIRBNB, a diferencia de UBER, no ejerce una influencia decisiva sobre
las condiciones de la prestacién del servicio y por tanto queda plenamente amparara por la
exencién de responsabilidad que prevé la DCE.

Para ello la sentencia aprecia que:

"68. Ahora bien, los elementos tomados en consideracion por el drgano
Jurisdiccional remitente, recordados en el apartado 19 de la presente sentencia, no
permiten demostrar que Aivbnb Ireland ejerza tal influencia decisiva en las condiciones
de prestacion de los servicios de alojamiento a los que estd vinculado su servicio de
intermediacion, puesto que, en particular, Airbnb Ireland no determina ni directa ni
indirectamente el precio de los arrendamientos, como se ha indicado en los apartados 56
Y 62 de la presente sentencia, al igual que tampoco selecciona a los arrendadores ni los
alojamientos que estos ofrecen en su plataforma.

69. Habida cuenta de lo expuesto anteriormente, procede responder a la
primera cuestion prejudicial que el articulo 2, letra a), de la Directiva 2000/31, que
remite al articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2015/1535, debe interpretarse
en el sentido de que procede calificar de «servicio de la sociedad de la informaciény
comprendido en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2000/31/CE un servicio de
intermediacion, prestado a cambio de una remuneracion, que tiene por objeto poner en
contacto mediante una plataforma electrdnica a potenciales arrendatarios con
arrendadores, profesionales o no profesionales, que proponen servicios de alojamiento
de corta duracion y que, ademds, ofrece otras prestaciones accesorias de ese servicio de
intermediacion.”’

Asi pues, AIRBNB queda protegida por las exenciones de responsabilidad previstas en la

Directiva 2000/31/CE al ser considerada como operador de intermediacién que se limita a una
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prestacion neutra, meramente técnica y automética, de alojamiento de contenidos insertados por

sus usuarios.

La Administracién demandada, a la que se le dio traslado del contenido de dicha
sentencia del TJUE para que formulase alegaciones una vez finalizado el plazo de conclusiones,
se limit6 a precisar que el caso resuelto por la sentencia no es el mismo que el de autos, pues
aquel se referia a la exigencia, en la legislacion francesa, de la obtencion de una autorizacion
para el ejercicio de la actividad, lo que no se requiere la LTIB.

No obstante, la citada sentencia TJUE, de 19 de diciembre de 2019, resuelve dos
cuestiones prejudiciales. La primera, referida a la calificacién de la actividad desarrollada por
AIRBNB IRELAND UC en relacién con el ambito de exencién de responsabilidad de la
Directiva 2000/31/UE. Y esta primera cuestion si tiene relacion directa con el objeto del presente
recurso, por cuanto la actividad cuestionada es la misma.

La segunda cuestién prejudicial venia referida a la competencia del Gobierno francés
para imponer a AIRBNBN las obligaciones derivadas de la legislacién francesa (en particular,
que el sujeto que ejerce la intermediacion sea titular de una tarjeta profesional). Esta cuestion, es
la que ya no guarda exacta analogfa con la obligacién del caso aqui examinado.

En conclusién. La doctrina que se deriva de la primera cuestidn prejudicial resuelta en la
sentencia TIUE, de 19 de diciembre de 2019, en asunto C-390/18 (ROJ: PTJUE 349/2019-
ECLL:EU:C:2019:1112), es plenamente aplicable a nuestro caso y resuelve el principal motivo

de oposicidn de la Administracién demandada.

SEXTO. La ausencia de responsabilidad por la ilicitud de los datos almacenados v el

alcance del conocimiento de la ilicitud.

Una vez determinado que la actividad de AIRBNB queda amparada por la Directiva
2000/31/CE, debe precisarse que la exencion de responsabilidad del prestador de los servicios de
su art. 14, no opera cuando: a) el prestador de servicios tenga conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacion es ilicita, o que, b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el
prestador de servicios no actlie con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos
sea imposible.

Dicha limitaciéon a la exencién de responsabilidad plantea en el presente caso,

determinadas dificultades derivadas de lo siguiente: a) la precision y alcance de qué debe
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interpretarse por actividad o informacién ilicita desde la perspectiva de la Directiva; y, b) la
distincion entre lo que es la retirada de concreta informacién a requerimiento de Tribunal o

autoridad administrativa, de lo que es una orden general de supervision.

A) Acerca de la ilicitud de la oferta publicitada por AIRBNB

En primer lugar, la jurisprudencia europea destaca que para que la sociedad prestadora
del servicio responda por una actividad o informacién ilicita que se aloje en su plataforma, es
necesario que su intervencion resulta indispensable (sentencia del TJUE de 26 de abril de 2017
en asunto C-527/15, parrafos 31, 41 y 42). Como destaca la STS de 27 de junio de 2019 en rec.
3115/2016 (Roj: STS 2105/2019 - ECLLES:TS:2019:2105) la responsabilidad de tales empresas
varfa en atencién al servicio que se presta y se modula en atencién a su grado de conocimiento y
control sobre los contenidos que se incorporan por terceros.

Pues Bien, en el caso que nos ocupa resulta que la sancién impuesta por ilicitud de las
ofertas de los anunciantes de las viviendas vacacionales no radicaria en que las mismas
carecerian de titulo administrativo habilitante, sino en la omision del requisito formal de insertar
en dicha publicidad el numero de inscripcion en el registro insular de empresas, actividades y
establecimientos turisticos. Por tanto, serfa una ilicitud administrativa puramente formal, alejada
de aquellos otros ilicitos a los que se refiere la DCE en sus considerandos y en su art. 3.4°-i).

Para valorar el alcance de la “ilicitud” debe considerarse que dicha inscripcién —que
corresponde realizar de oficio a la Administracion (art. 27,4° LTIB)— no es el titulo que habilita
la actividad turistica, sino la consecuencia administrativa derivada de la presentacién de la
DRIAT. Es decir, la actividad ofertada (alojamiento turistico) no es ilegal por no publicitar el
numero de registro. La ilegalidad administrativa se cifie a la forma de la publicidad de la
actividad.

En la valoracidon de la ilegalidad de las ofertas que omiten insertar el nimero de
inscripcién, debe tomarse en consideracion lo resuelto por la STS ntim. 1741, de 10 de diciembre
de 2018, en rec. 2347/2016, (ROJ:STS 4084/2018- ECLI:ES:TS:2018:4084). En la citada
sentencia se declara la nulidad del precepto de una disposicién reglamentaria de la Comunidad
Auténoma de Madrid que imponia anéloga obligacién de publicidad. Sefialaba esta disposicidn
que “La inscripcion en el Registro de Empresas Turisticas de la Direccion General competente

en materia de turismo se efectuard un vez presentada la declaracion responsable de inicio de
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actividad, sin perjuicio de otras autorizaciones o licencias, debiendo constar en foda Jorma de
publicidad el nimero de referencia de su inscripcion en el citado Registro".

La sentencia argumenta:

“Y una vez establecido que el articulo 17.5 del Decreto determina que la

inscripcion en el Registro de Empresas Turisticas es un requisito necesario para llevar a

cabo cualquier forma de publicidad, podemos ya anticipar que tal exigencia carece de

Justificacion y es, por ello, contraria a derecho.”

Al igual que hemos sefialado al examinar el precepto que establece que el plano
Jfirmado por técnico competente debe contar con el visado del colegio profesional
correspondiente, la norma que estable la inscripcion en el Registro de Empresas
Turisticas como requisito necesario para llevar a cabo cualquier forma de publicidad
también vulnera los articulos 4, 9 y 12 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, pues, al igual que dijimos con
relacion al visado colegial, ésta es una exigencia que no supera el test de necesidad y
proporcionalidad que imponen los citados preceptos de la Ley 17/2009 .

()

Pero, en todo caso, ya hemos visto que el articulo 17.5 del Decreto no
circunscribe el requisito de inscripcion para el acceso a determinados cauces de
publicidad oficial sino que la redaccion dada al precepto establece la inscripcion en el
Registro de Empresas Turisticas como requisito necesario para llevar a cabo cualquier
Jorma de publicidad. Y siendo ello asi, debemos concluir -ya lo hemos sefialado- que tal
exigencia carece de justificacién y es contraria a devecho”

La vulneracion lo seria, segin la referida sentencia, de los arts. 12.1 y 12.2.b/ de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y
sus equivalentes, los articulos 16.1 y 16.2.b) y €) de la Directiva 2006/123, relativa a los servicios
en el mercado interior.

En la valoracién de lo que el art. 14 de la Directiva identifica como “actividad o
informacién ilicita”, sin duda debe estarse al concepto de ilicitud que se deriva de la normativa
comunitaria. Y, repetimos, conforme a la STS nim. 1741, de 10 de diciembre de 2018 antes
citada, la omision de la insercién del nimero de registro de la vivienda turistica no es una
publicidad ilicita conforme a la normativa comunitaria. Al contrario, la obligacién de insertarla

supone vulneracién de la Directiva 2006/123.
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B) La obligacién general de asegurar que todas las ofertas que se publiciten contengan

nimero de inscripcion de registro.

Conforme a lo analizado, si la resolucién sancionadora no proyecta la ilicitud sobre la
actividad turfstica ofertada, sino sobre un aspecto formal (publicidad del niimero de registro) que
no es indispensable para la legalidad de la actividad publicitada, facilmente se concluye que la
obligacién que se impone a AIRBNB de asegurar que todas las ofertas que publicite contengan
numero de inscripcién en el registro, en realidad comporta una obligacién de supervisar todos los
anuncios.

Ello es asf porque la actividad requerida pasaria por examinar cada una de las ofertas de
alojamientos en viviendas situadas en Illes Balears, para después comprobar cuéles de ellas
cumplen las condiciones del art. 50 LTIB para ser calificadas como viviendas turisticas
vacacionales. Esto es, comprobar, entre otros, que: i) la vivienda lo sea de uso residencial, ii) esté
localizada en zona apta conforme al art. 5; iii) lo sea para un uso turistico, iv) que el ofertante no
acredita que la finalidad sea distinta a la turistica, v) que la estancia ofrecida lo sea por perfodo
inferior a un mes; vi) con finalidad lucrativa, ...etcétera.

Una vez comprobado todo lo anterior, y de obtenerse resultado valorativo positivo, el
prestador deberfa exigir la inclusion del nimero de Registro de Turismo.

Todo el proceso anterior supone la imposicién de una obligacién general, que impide el
art. 15,1° de la Directiva: “I. Los Estados miembros no impondrdn a los prestadores de servicios
una obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion
general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades
ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los articulos 12, 13 y 14”.

La reiterada sentencia TJUE de 19 de diciembre de 2019 (ROJ: PTJUE 349/2019 -
ECLL:EU:C:2019:1112), precisa que AIRBNB no ejerce control en las condiciones de prestacion
de los servicios de alojamiento (pérrafo 68).

No es objeto de discusién que el ofertante de la vivienda vacacional ~indudablemente
obligado a publicitar en su anuncio el niimero de inscripcién en el Registro— puede insertarlo y la

plataforma no lo impide.

La exigencia de la LTIB respecto a que los responsables de los canales de ofertas

turisticas se aseguren que los ofertantes de viviendas vacacionales inserten el nimero de
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inscripcion en el registro, proyectado sobre las empresas amparadas por la Directiva 2000/31/CE,
implica trasladar al prestador de servicios unas competencias inspectoras vetadas por el art. 15 de
dicha Directiva, y cuyo ejercicio solo corresponde a la Administracién. En este sentido, las
SSTJUE de 24 de noviembre de 2011 (C-70/10), de 16 de febrero de 2012 (C-360/10) y de 15 de
septiembre de 2016 (C-484/14, ROJ: PTJUE 178/2016 - ECLLES:TJUE:2016:178).

Por ultimo, adviértase que aunque en el caso se ha sancionado por el incumplimiento de
la obligacion de asegurarse que el ofertante inserte el numero de registro de la actividad, el
art.106,i) LTIB permitiria también sancionar a la empresa de sociedad de la informacién que
facilite mediante enlace o alojamiento de contenidos “de reservas, relativas a estancias turisticas
en viviendas ubicadas en las Illes Balears que no hayan presentado la declaracion responsable
de inicio de actividad turistica”. Lo que se traduce en desplazar al prestador una obligacién
general de supervision respecto a si el ofertante ha presentado o no la declaracién responsable.

Obligacion que el art. 15 de la Directiva, declara expresamente inexistente.

La exigencia de comprobacién que la Comunidad Auténoma de Illes Balears requiere a
AIRBNB podria extenderse a las otras comprobaciones que requiriese cualquier otra
administracion autonémica, local o nacional con lo que se vulneraria €l objeto de la Directiva
2000/31/CE, esto es, disipar los obstdculos que para el desarrollo del mercado interior.
Recordemos las palabras del considerando 5 “El desarrollo de los servicios de la sociedad de la
informacion en la Comunidad se ve entorpecido por cierto nimero de obstdculos juridicos que
se oponen al buen funcionamiento del mercado intevior y que hacen menos atractivo el ejercicio
de la libertad de establecimiento y de la libre circulacion de servicios. Dichos obstdculos tienen
su origen en la disparidad de legislaciones, asi como en la inseguridad juridica de los regimenes

nacionales aplicables a estos servicios”.
En consecuencia, y por lo anteriormente examinado, en el caso no concurren excepciones
al principio de no responsabilidad del prestador de los servicios por actividad de alojamiento de

datos.

SEPTIMO. El_contenido de la_publicidad dentro del dmbito coordinado vy sus

consecuencias.
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Una vez determinado que la actividad de AIRBNB queda amparada por la Directiva
200/31/CE conforme a lo resuelto en la repetida sentencia del TJUE, de 19 de diciembre de 2019
(asunto C-319/18), debe examinarse si la obligacion autonémica de insertar nGmero de
inscripcidn en el registro insular, afecta al “ambito coordinado”.

El art. 3.2° de la DCE prevé que “los Estados miembros no podrdn restringir la libertad
de prestacion de servicios de la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones
inherentes al dmbito coordinado”.

Y el art. 2 define el émbito coordinado como los requisitos que debe cumplir el prestador
de servicios en relacién con:... “el ejercicio de la actividad de un servicio de la sociedad de la
informacion, como los requisitos relativos al comportamiento del prestador de servicios, los

requisitos en relacion con la calidad o el contenido del servicio, incluidos los aplicables a

publicidad y contratos, o los requisitos relativos a la responsabilidad del prestador de servicios”

(el subrayado, se afiade aquf).

La consecuencia de interpretar que: i) el contenido de la oferta y su publicidad, y ii) los
requisitos relativos a la responsabilidad del prestador de servicios; quedan abrazados por el
ambito coordinado, determina que conforme al art. 3.1° DCE, el control corresponda al Estado
del origen. Irlanda, en el presente supuesto.

La Directiva, como excepcion a la regla general del control de origen en lo que afecta al
ambito coordinado, prevé en su art. 3,4° que los Estados miembros podrén tomar medidas que
constituyen excepciones al apartado 2 respecto de un determinado servicio de la sociedad de la
informacion si se cumplen las condiciones siguientes:

a) Las medidas deberdn ser:

i) necesarias por uno de los motivos siguientes:

- orden publico, en particular la prevencidn, investigacion, descubrimiento y
procesamiento del delito, incluidas la proteccion de menores y la lucha contra la
instigacion al odio por motivos de raza, sexo, religion o nacionalidad, asi como
las violaciones de la dignidad humana de personas individuales,

- proteccion de la salud piiblica,

- seguridad publica, incluidas la salvaguarda de la seguridad y la defensa
nacionales,

- proteccion de los consumidores, incluidos los inversores,
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ii) tomadas en contra de un servicio de la sociedad de la informacion que vaya en
detrimento de los objetivos enunciados en el inciso i) o que presente un riesgo serio y
grave de ir en detrimento de dichos objetivos,

iii) proporcionadas a dichos objetivos.

b) Antes de adoptar dichas medidas y sin perjuicio de los procesos judiciales, incluidas
las actuaciones preliminares y los actos realizados en el marco de una investigacion
criminal, el Estado miembro deberd:

- haber pedido al Estado miembro que figura en el apartado 1 que tome medidas
y este ultimo no haberlas tomado, o no haber resultado suficientes,

- haber notificado a la Comisiény al Estado miembro mencionado en el apartado
I su intencion de adoptar dichas medidas.”’

En el caso que nos ocupa, la Administracién demandada no ha justificado que la medida
impuesta por la LTIB se ampare en los supuestos admitidos. Y, si se estimase que si lo tiene, no
se ha seguido el procedimiento previsto.

Tampoco advertimos que concurra cualquiera de los supuestos de exclusién del ambito

normativo coordinado del art. 2.h.ii) DCE.

OCTAVO. Alcance v consecuencias de la colision de la Ley Turistica de Illes Balears con la
Directiva 2000/31/CE.

La colisién entre derecho de la Unién Europea y €l derecho nacional ha sido resuelta por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en base a dos principios:
* La primacia de la norma comunitaria sobre la norma nacional.

» La aplicacion directa del derecho de la Unién Europea en los Estados miembros.

La primacia de la norma comunitaria arrastra la inaplicacién de las disposiciones
nacionales contrarias a aquella. En este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 19 de noviembre de 2009, C-314/08, Filipiak, (apartados 81 y 82), preciso:

“81. Resulta de una jurisprudencia bien consolidada que el érgano jurisdiccional
nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones de
Derecho comunitario, esta obligado a garantizar la plena eficacia de estas normas
dejando inaplicada en caso de necesidad, por su propia iniciativa, cualquier disposicién

contraria de la legislacidn nacional, incluso posterior, sin solicitar o esperar su previa
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derogacion por el legislador o mediante cualquier otro procedimiento constitucional
(véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec.
p- 629, apartado 24; de 4 de junio de 1992 [TJUE 1992, 113], Debus, C-13/91, Rec. p.
3617, apartado 32; de 18 de julio de 2007 [TJUE 2007, 195], Lucchini, C-119/05, Rec.
p. 16199, apartado 61, y de 27 de octubre de 2009, TJUE, C-115/08, Rec. p. I-0000,
apartado 138).

82. En virtud del principio de primacia del Derecho comunitario, el juez nacional
debe resolver el conflicto entre una disposicion de Derecho nacional y otra del Tratado
directamente aplicable mediante la aplicacién del Derecho comunitario, dejando
inaplicada cualquier disposicion contraria de la legislacion nacional, y no mediante la
declaracion de nulidad de la disposicién nacional contraria, ya que corresponde a cada

Estado miembro determinar las competencias de sus tribunales en este sentido.”.

El Tribunal Constitucional ha refrendado que los jueces y tribunales ordinarios, al
enfrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de la Unidn, tienen la
obligacién de inaplicar la disposicién nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho
de la Unién. (SsTC num.. 37/2019, de 26 de marzo, en recurso de amparo 593/2017 y nim.
75/2017, de 19 de junio).

Esta primacia de la norma comunitaria se articula a través de mecanismos como el de i)
la exclusién de la aplicacién de la norma nacional; ii) la sustitucién de la norma nacional por la
norma europea; o iii) el de la de interpretacion de la norma nacional conforme al derecho
comunitario.

Mediante el mecanismo de la interpretacidén conforme, el 6rgano jurisdiccional nacional
estd obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para,
efectuar una interpretacién que permita alcanzar el resultado perseguido por la Directiva, de
acuerdo con lo dispuesto en articulo 249 TCE. Asi lo fijan las SSTJUE Von Colson y Kamann
(10-4-1984, C-14/83), Marleasing (13.11.1990, C-106/89) o Wagner Miret (16.12.1993, C-
334/92).

Asi pues, con independencia del grado de trasposicién de la Directiva, debe indagarse si

es posible la mencionada interpretacion conforme.
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Por lo argumentado en los fundamentos precedentes, la obligacién que la LTIB impone a
los titulares de canales de comercializacién turistica respecto a que en la publicidad de viviendas
vacacionales se inserte el nimero de. inscripcion en registro —y correlativa sancion por su
incumplimiento— debe interpretarse en el sentido que dicha exigencia no se aplica a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién comprendidos en la Directiva
2000/31/CE. Como en el caso, a la recurrente AIRBNB.

La imposicién de sancién sin que la norma de cobertura le sea aplicable, constituye vicio
de nulidad (47.1° LPAC) por lo que procede la estimacion del recurso contencioso-

administrativo.
No apreciamos la necesidad de plantear cuestion prejudicial ante el TIUE, como sugiere
la parte recurrente, pues las sentencias de dicho Tribunal antes referenciadas, disipan las dudas

de esta Sala.

NOVENO. Costas procesales.

De conformidad con el art. 139 LRJCA y advertido que el nucleo principal de la
controversia quedd despejado por la sentencia TJUE, de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-
390/18), una vez concluidas la fase de alegaciones, las serias dudas de derecho mantenidas hasta

entonces justifican la no imposicién de costas.
Vistos los preceptos legales mencionados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS
1°) Que ESTIMAMOS el presente recurso contencioso administrativo
2°) Que declaramos disconforme al ordenamiento juridico el acto administrativo

impugnado y lo declaramos NULO.

3°) No procede expresa imposicion de costas procesales.

Contra la presenle sentencia, cabe recurso de casacidén a preparar ante esta Sala en el

plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion de la presente, y para: * el
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Tribunal Supremo, si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o
de la Unién Europea; * la Seccién de casacién de la Sala de los Contencioso-administrativo de
este Tribunal Superior de Justicia de Illes Balears, si el recurso pretende fundarse en infraccion
de normas emanadas de la Comunidad Auténoma de Illes Balears.

En la preparacién del recurso de casacion ante el TS téngase en cuenta Acuerdo de 19 de
mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de
abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensiéon maxima y otras
condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion ante la Sala

Tercera del Tribunal Supremo (BOE n° 162 de 6 de julio de 2016).

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos para su notificacion,

la pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. - Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por el Magistrado de esta
Sala Ilmo. Sr. D. Fernando Socias Fuster que ha sido ponente en este tramite de Audiencia

Publica, doy fe. . El Letrado de la Administracidn de Justicia, rubricado.



