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1. Objeto

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo),
el 3 de octubre de 2022, se pronuncia sobre la legalidad del cierre administrativo unilateral
(sin orden judicial) de paginas web. Concretamente, son dos las cuestiones que se
enjuician: (i) Si resulta necesaria la autorizacién judicial cuando la Administracién
acuerda la interrupcion del acceso a una web por los operadores de las redes de
telecomunicaciones que prestan servicio en Espafia ante la constatacion de una actividad
ilegal, en particular, la venta por medios telematicos de medicamentos no autorizados
para su comercializacion en nuestro pais. (ii) El alcance que, en su caso, debe tener la
medida atendiendo a la complejidad de los contenidos de la pagina web.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PID2021-128913NB-100, del Ministerio de
Ciencia e Innovacién y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) titulado ‘“Proteccion de consumidores y riesgo de exclusiéon social:
seguimiento y avances”, del que son investigadores principales el profesor Angel Carrasco Perera y la
profesora Encarna Cordero Lobato.y de la Ayuda para la realizacion de proyectos de investigacion
cientifica y transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas
por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccion de
consumidores y riesgo de exclusion social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.:
SBPLY/19/180501/000333 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana.
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Segln el Alto Tribunal, la Administracion no puede acordar sin una orden judicial la
interrupcion de acceso a un sitio web con contenido informativo y opiniones, puesto que
el articulo 20.5 CE requiere orden judicial para adoptar una medida que afecte a los
derechos fundamentales de libertad de informacidn y expresion. Sin embargo, entiende
que la Administracion si puede bloquear (sin autorizacion judicial) las paginas web
dedicadas a otra actividad, como es la oferta telematica de medicamentos no autorizados
para su comercializacion en nuestro pais.

2. Hechos y proceso

La entidad mercantil Women on Web International Foundation (WOW) con sede en Ca-
nada, operaba electronicamente en Espafia mediante un sitio web en el que, ademas de
informar y aconsejar a las mujeres en materia de salud sexual y derechos reproductivos,
se vendian unos medicamentos abortivos, cuya comercializacién esta prohibida en nues-
tro pais (no pudiendo ser dispensados sin receta médica). Por la compra de tales medica-
mentos no se abonaba precio alguno, pero se instaba a realizar una donacion de 50 a 70€.

La Agencia Esparfiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS), al constatar la
préactica prohibida de venta de productos no autorizados, insté a WOW solicitando la re-
tirada de los mencionados medicamentos. La entidad desatendio el requerimiento de la
AEMPS, por lo que ésta inici6 un procedimiento administrativo tendente a la interrupcién
y/o retirada del servicio ofrecido por la organizacion, adoptando la medida cautelar de
ordenar a los proveedores de acceso a Internet en Espafia que interrumpieran el acceso al
sitio web de WOW. Tramitado el procedimiento, la Directora de la AEMPS dict6 resolu-
cién acordando finalmente la interrupcion del acceso al sitio web.

La empresa interpuso recurso contencioso-administrativo contra la citada resolucion. El
Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo dictd sentencia en la que acordaba que
la exigencia de intervencion judicial del art. 20.5 CE s6lo entra en juego, tal como indica
el art. 11 de la Ley 34/2002, cuando la interrupcion o restriccion del acceso al sitio web
afecte a la libertad de informacidn o de expresion; algo que no sucedia en el caso litigioso,
porque lo Unico que -a su juicio- habia hecho la Administracion era ordenar el cese de
una actividad de comercializacion por via telematica de medicamentos. En definitiva, la
sentencia declara ajustado a derecho el acto administrativo recurrido.

WOW interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia Nacional, que fue desestimado,
confirmandose la sentencia de instancia. Después recurre en casacién, alegando que la
interrupcion del acceso a su sitio web acordada por la AEMPS debi6 haber sido autorizada
por un 6rgano judicial y, ademas, la medida acordada habia sido desproporcionada, pues
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-segun su criterio- para alcanzar el fin buscado por el acto administrativo habria bastado
impedir el acceso a la seccion o pestafia "Necesito un aborto™ -donde se ofrece la posibi-
lidad de obtener los citados medicamentos por via telemética- dejando expedito el acceso
al resto de contenidos del sitio web de WOW.

3. Contextualizacion normativa

La regulacion relevante para la resolucion del caso litigioso se encuentra en la Ley
34/2002, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (LSSI)
yen el art. 20.5 CE.

La LSSI contempla, en los arts. 8 y 11, la adopcion, por parte de los 6rganos competentes,
de medidas restrictivas en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion
cuando se vean afectados determinados principios de orden publico.

- Elart. 8. 1. LSSI enumera tales principios, cuyo quebranto habilita a la “autoridad
competente” para acordar la restriccion (interrupcion de prestacion o retirada de
contenidos) de servicios de la sociedad de la informacidn, entre los que se cita "la
proteccién de la salud publica o de las personas fisicas o juridicas que tengan la
condicién de consumidores o usuarios". Ademas, el referido art. 8 establece que,
en la adopcidn de las anteriores medidas restrictivas, deberan garantizarse la pro-
teccidn, entre otros, de los derechos fundamentales a libertad de expresion e in-
formacion (art. 8.1.11). Se afirma al respecto que "en todos los casos en que la
Constitucién y las leyes reguladoras de los respectivos derechos y libertades asi
lo prevean de forma excluyente, sélo la autoridad judicial competente podra
adoptar las medidas previstas en este articulo, en tanto garante del derecho a la
libertad de expresion, del derecho de produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica, la libertad de catedra y el derecho de informacion” (art.
8.1.111).

- Elart. 11.3 LSSI reitera el respeto a las garantias, normas y procedimientos pre-
vistos para la proteccion de las libertades de informacion y de expresion, en la
adopcion de las aludidas medidas restrictivas. Establece el precepto que “la auto-
rizacion del secuestro de paginas de Internet o de su restriccion cuando ésta
afecte a los derechos y libertades de expresion e informacion y demas amparados
en los términos establecidos en el articulo 20 de la Constitucion solo podré ser
decidida por los organos jurisdiccionales competentes”.

Publicaciones juridicas || 3


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

e

o 0 de Es [ .z
Centro de Estudios de PUBLICACIONES JURIDICAS
Consumo http://centrodeestudiosdeconsumo.com

De los arts. 8 y 11 LSSI cabe deducir que la oferta por medios electronicos de productos
ilegales, habilita a las autoridades publicas (“0rgano competente”) para la interrupcion o
retirada de contenidos del sitio web correspondiente. Sin embargo, ninguno de ellos con-
creta la autoridad sobre la que deba recaer tal competencia. Segun la definicién dada por
la propia LSSI (anexo, letra j), por “6rganos competentes’ hay que entender “todo 6rgano
jurisdiccional o administrativo, ya sea de la Administracion General del Estado, de las
administraciones autonémicas, de las entidades locales o de sus respectivos organismos
0 entes publicos dependientes, que actle en el ejercicio de competencias legalmente atri-

buidas”.

Ante la indeterminacion de la anterior definicion, de la lectura de la segunda frase del art.
8.2 LSSI (sobre necesidad de previa autorizacion judicial para requerir a los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacién la cesion de los datos que permitan la iden-
tificacion del infractor) se infiere que la referencia genérica al “6rgano competente” se
identifica con un 6rgano de la Administracion, pues si un 6rgano jurisdiccional debe au-
torizar este requerimiento, es evidente que seria incongruente interpretar que un juez civil
o penal deba recabar la autorizacion de un juez de lo contencioso-administrativo para
poder practicar dicho requerimiento (todos los érganos jurisdiccionales tienen atribuida
idéntica potestad jurisdiccional).

Por otro lado, dada la remisién que los art. 8 y 11 LSSI hacen al art. 20.5 CE, resulta
necesario acudir a dicho articulo para determinar si los sitios web se encuentran incluidos
en la reserva de jurisdiccion del precepto y, por tanto, si es preceptiva la intervencién
judicial. Sefala al respecto el precepto constitucional que: “Sélo podra acordarse el
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de
resolucion judicial”.

La reserva de jurisdiccion del articulo se “enturbia” cuando en los sitios web no solo se
vierten informaciones y opiniones, sino que se oferta la comercializacion de productos
ilegales. Y esto es precisamente lo que ocurria en el sitio web de WOW, donde junto a la
oferta para la obtencion de ciertos medicamentos, se contemplaban informaciones,
recomendaciones y opiniones en materia de salud sexual y derechos reproductivos.

4. Argumentos y fallo del TS

Comienza el TS confirmando la ilegalidad de la venta de los dos medicamentos
prohibidos en Espafia, sin el sello de la Union Europea. Entiende que la aparente donacion
no es sino una mera simulacion para el pago del precio de los mismos. E incluso, habiendo
sido gratuita su comercializacion, tampoco estaria permitida. Por tanto, a su juicio, fue
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legitimo acordar la interrupcion del acceso al sitio web, a fin de salvaguardar la salud
pablica, conforme al art. 8 de la Ley 34/2002.

Para decidir sobre la necesidad de intervencion judicial o no en el cierre del sitio web, el
TS interpreta el art. 20.5 CE siguiendo la secuencia argumental que se expone:

1. En primer lugar, afirma que los sitios webs, aun no siendo publicaciones o
grabaciones, deben quedar dentro de la categoria de ‘“otros medios de
informacion” del art. 20.5 CE. Senala al respecto que a través de Internet circulan
publicamente noticias, datos y juicios de hecho (informacion), asi como
opiniones, posicionamientos y juicios de valor (expresion); y, en este sentido, los
sitios web cumplen una funcion equiparable a la de los soportes tradicionales de
la informacion y la expresion.

2. Sinembargo, sequidamente el Alto Tribunal gira el hilo argumental y sostiene que
“los sitios web no pueden caracterizarse como medios de informacion cuando no
contienen ninguna informacion ni expresion, sino que son un mero instrumento
para realizar otra actividad”.

3. Dicho lo anterior, el Supremo concluye que los sitios webs solo se equipararan a
los medios de informacion (con la necesidad de acordar su secuestro por la
autoridad judicial) cuando contengan informacion o expresion. Por ello, dar a
conocer y aconsejar sobre el uso de tales medicamentos entra en la categoria de
“otros medios de informacion” del art. 20.5 CE (precisando de autorizacién
judicial para su cierre), pero ofrecer su venta no (en cuyo caso, podria acordarse
su cierre administrativamente, sin necesidad de autorizacion judicial).

En definitiva, la doctrina del TS se resume en: (i) Dar a conocer al publico, por medio de
una pagina web, las propiedades de los medicamentos es informacion, del mismo modo
que aconsejar su utilizacion a determinadas mujeres es innegablemente expresion y, en
este sentido, los sitios web cumplen una funcion equiparable a la de los soportes
tradicionales de la informacion y la expresion; (ii) no obstante, ofrecer su obtencion por
via telematica no es ni informar, ni expresar una opinion, sino “otra actividad” y, (iii) por
tanto, el sitio web de WOW no puede considerarse como medio de informacién en la
parte referida a la puesta en venta de esos medicamentos y, por consiguiente, queda fuera
del art. 20.5 CE.
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A juicio del TS, la AEMPS actuo incorrectamente a la luz del art. 20.5 CE, ya que ordend
la interrupcidn de acceso a toda la pagina web de WOW, cuando sélo tenia potestad de
ordenar (sin previa autorizacion judicial) la interrupcion de acceso a la seccion del sitio
web referida a la venta de los medicamentos abortivos, no teniendo competencia sobre
las otras secciones de la pagina donde se informaba y se opinaba sobre las ventajas de
consumir los indicados medicamentos. Lo que lleva al Tribunal a calificar la medida de
desproporcionada, pues la Administracion debié haberse limitado a cerrar la especifica
seccion del sitio web en la que se ofrecian dichos medicamentos ilegales, pero no el resto de
la web de WOW.

5. CONCLUSIONES

e Si el sitio web sélo contiene informacion y opiniones entra en la categoria de
“otros medios de informacion” mencionados en el citado articulo 20.5 CE, por lo
que su secuestro exigira orden judicial.

e Sin embargo, si el sitio web realiza otra actividad distinta a informar o expresar
opiniones, como es la oferta de productos para su comercializacién ilegal, la
Administracion si puede, sin autorizacion judicial, bloquear el acceso al sitio web.

e Y en todo caso, cualquiera que sea la autoridad (administrativa o judicial) que
ordene la interrupcion del acceso al sitio web, ésta debe respetar el principio de
proporcionalidad y, si es técnicamente posible, limitarse a aquella seccidén donde
se recoge la actividad, la informacién o la expresion ilegales.

¢ Ninguna Administracién Pablica puede bloguear directamente una pagina web
gue contenga informacién u opiniones, sino tan solo las partes consideradas
expresamente ilicitas, como las dedicadas a vender medicamentos ilegales.

e En definitiva, a juicio del TS el bloqueo de paginas web sin intervencion judicial
solo sera valido para las secciones que no contengan informacion ni opiniones y que
alberguen una actividad ilicita.

6. REFLEXION FINAL

La doctrina sentada por el TS en esta sentencia (cierre parcial de paginas web y doble
intervencion, administrativa-judicial, segun el contenido de secciones de sitios web), sera
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dificil de aplicar en los casos -la mayoria- en que la distincion entre informacion
(publicidad) y oferta contractual no es nitida. Sobre todo, cuando el medio utilizado es
Internet, cuya principal peculiaridad radica en la integracion del mensaje comercial con
la propia oferta contractual, de manera que resulta complicado separar la publicidad del
resto de contenidos. En Internet, simultaneamente, se anuncia, se informa, se aconseja al
consumidor, se oferta y se concluye la transaccion.

En cualquier caso, la intervencién de la autoridad judicial o administrativa para acordar
el cierre 0 suspensién de acceso a una pagina web, deberd venir motivada por la
realizacion de una conducta ilegal. En este extremo, debe valorarse si con el
reconocimiento a un 6rgano administrativo -como en este caso la AEMPS- de facultades
para declarar el caracter ilicito de determinadas actuaciones, asi como para reprimirlas,
se esta atribuyendo a dicho dérgano el ejercicio de funciones jurisdiccionales, reconocidas
en exclusiva al poder judicial por el art. 117.3 CE.
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