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RESUMEN

Desde 2011, la Ley de Propiedad Intelectual atribuye a la Administracién la po-
testad de retirar contenidos o suspender aquellos servicios de la sociedad de la
informacién que supongan una vulneracién de derechos de propiedad intelec-
tual. Las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2013 se pronuncian
a favor de la compatibilidad de estos nuevos poderes de la Administracién con
el articulo 117.3 de la Constitucion, que reserva a jueces y tribunales el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional. Aunque compartiendo dicha conclusion, este
trabajo tiene por objeto sefalar las deficiencias de la argumentacion utilizada
por el Tribunal Supremo, asi como el limite relativo que la potestad reglamen-
taria del Gobierno tiene para desarrollar leyes sobre materias civiles, procesa-
les o, en general, no administrativas.

Palabras clave: reserva de jurisdiccion; potestad reglamentaria; propiedad inte-
lectual; Internet.
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ABSTRACT

Since 2011 the Intellectual Property Act attributes to the Administration the
power to remove content or suspend the services of the information society
that involve a violation of intellectual property rights. The Sentences of the
Supreme Court of May 31, 2013 are in favor of the compatibility of these new
powers of the Administration with Article 117.3 of the Constitution, which
reserves to judges and courts the exercise of jurisdictional power. Although
sharing that conclusion, this paper aims to point out the deficiencies of the
argument used by the Supreme Court, and the relative limit which the
government’s regulatory power has to develop legislation on civil, procedural
or, in general, not administrative matters.

Key words: reservation of jurisdiction; regulatory power; intellectual property
rights; Internet.

I. INTRODUCCION

Una de las primeras iniciativas del Gobierno tras las elecciones de
noviembre de 2011 fue el desarrollo reglamentario de la llamada «Ley
Sinde», expresién coloquial equivoca donde las haya porque con ella no
se alude propiamente a una Ley, sino sélo a una pequefiisima parte de
ella, en concreto a la Disposicion Final 43.* de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, y a las diversas modificaciones intro-
ducidas por el citado precepto en distintas normas sobre propiedad
intelectual y sociedad de la informacién.

En efecto, la Disposicién Final 43.* de la Ley de Economia Sostenible
dio nueva redaccién a diversos preceptos del Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996 (en adelante, TRLPI); de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrénico
(en adelante, LSSI), y de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa (en adelante, LJ). El nervio de la reforma consistioé
en atribuir a la Administracién del Estado una potestad administrati-
va, inexistente hasta entonces, para interrumpir cualquier servicio de
la sociedad de la informacién que suponga una infraccién de derechos
de propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vulneren los
citados derechos, «siempre que el prestador, directa o indirectamente,
actiie con animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar
un dano patrimonial» (art. 158.4 TRLPI).

Se rompe, asi, con la inveterada tradicién esparfiola de confiar la
tutela de la propiedad intelectual y de los derechos de autor exclusiva-
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mente a jueces y tribunales, ya sean del orden civil o penal!. El articu-
lo 158.4 TRLPI, en su nueva redaccién dada por la Disposicion Final 43.2
de la Ley de Economia Sostenible, contiene la regulacién esencial para
el ejercicio de esta nueva potestad, fundamentalmente el 6rgano com-
petente —la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelec-
tual, 6rgano colegiado incardinado en el Ministerio de Educacién, Cul-
tura y Deportes— y el procedimiento. Los detalles los remite el articulo
158.4 TRLPI, en su ultimo péarrafo, al reglamento correspondiente, de-
sarrollo que finalmente se plasmé —como hemos apuntado— en el RD
1889/2011, de 30 de diciembre, «por el que se regula el funcionamien-
to de la Comisién de Propiedad Intelectual», publicado en el BOE nam.
315, de 31 de diciembre de 2011, aunque su entrada en vigor no se
produjera hasta dos meses mas tarde (Disposicion Final 4.* del RD
1889/2011).

Las dos sentencias comentadas aqui resuelven los recursos que,
con algunos dias de diferencia, interpusieron dos entidades de natu-
raleza asociativa contra el RD 1889/2011. El primero lo interpuso la
«Asociacién de Internautas» el 19 de enero de 2012 (recurso conten-
cioso-administrativo nim. 48/2012), y el segundo la «<Red de Empresas
de Internet» (recurso contencioso-administrativo niim. 185/2012). Como
ambas sentencias llevan la misma fecha, 31 de mayo de 2013, para di-
ferenciarlas nos referiremos a la Sentencia Internautas y a la Senten-
cia REI para aludir a las que resuelven, respectivamente, el primero y
el segundo de los recursos citados.

Con escasas diferencias, el objeto es practicamente el mismo en
ambos, aunque —como se vera— hayan tenido diversa suerte, pese a
que la ponencia en ambos casos recayese sobre la misma magistrada?.
La «Asociacion de Internautas» recurria todo el RD 1889/2011, solici-
tando subsidiariamente la anulacién de ciertos preceptos (arts. 13, 15,
20, 22 y 24). La «Red de Empresas de Internet», por su parte, solicita-
ba la anulacién sélo del Capitulo VII de la disposicién impugnada y, sub-
sidiariamente, la de diversos apartados e incisos de los articulos 20 y 22.

' Tradicién que se remonta por lo menos a los tiempos de las Cortes de Cadiz. El Decre-
to CCLXYV, de 10 de junio de 1813, después de reconocer «d los escritores la propiedad de sus
obras» y el derecho para imprimirlas «durante la vida [del autor] quantas veces le conviniere,
Y no otro, ni aun con pretextos de notas 6 adiciones», disponia: «Siempre que alguno contra-
viniere d lo establecido en (...) este decreto, podrd el interesado denunciarle ante el Juez, quien
le juzgard con arreglo d las leyes vigentes sobre usurpacion de la propiedad agena» (art. IV). So-
bre la génesis de este nuevo mecanismo administrativo de tutela, conectada con las dificul-
tades de esta en los 6rdenes penal y civil en relacién con Internet, vid. Manuel RODRIGUEZ POR-
TUGUES (2013), La tutela administrativa de la propiedad intelectual en la sociedad de la
informacién, Madrid, Tustel, pags. 13-37.

2 Excma. Sra. D.* Maria del Pilar Teso Gamella.
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Una de las peculiaridades de estos procesos es que la Administracién
General del Estado no ha sido la tinica parte personada como recurri-
da. Han compartido con ella la posicién de demandadas diversas enti-
dades privadas, de naturaleza asociativa o mercantil, siendo algunas de
ellas entidades de gestién de derechos de autor3. Otra de las diferencias
entre ambos procesos es que en el de la Sentencia Internautas la aso-
ciacién recurrente solicité como medida cautelar la suspension de la
norma impugnada, aunque el Tribunal Supremo la rechazé por no
concurrir en el caso los presupuestos exigidos para ello®.

Pero —como se adelantaba—, sin duda, la gran diferencia es que asi
como la Sentencia Internautas es desestimatoria, la Sentencia REI es-
tima parcialmente las pretensiones de la asociacién recurrente, acce-
diendo a anular el inciso del articulo 20.2 RD 1889/2011, que dice: «y

ddndose, a dicha interrupcion del servicio o retirada voluntaria, valor de

reconocimiento implicito de la referida vulneracion»>.

3 En el caso de la Sentencia Internautas son la «Entidad de Gestién de Derechos de los
Productores Audiovisuales (Egeda)», «DTS Distribuidora de Television Digital, S.A.», «Aso-
ciacién de Editores de Diarios Espafioles (AEDE)», «Coalicién de Creadores e Industrias de
Contenidos Audiovisuales» y «Federacion de Empresarios de Cine (Fece)». En el de la Sen-
tencia REI, menos mediatica pero a la postre la mas efectiva para los intereses de los recu-
rrentes, «Federacién de Empresarios de Cine (Fece)», «DTS Distribuidora de Televisién Di-
gital, S.A.» y «Coalicion de Creadores e Industrias de Contenidos Audiovisuales», aunque en
el proceso de esta sentencia se declar6 caducado el tramite de contestacion de la demanda
ala «Sociedad General de Autores (SGAE)» (en el proceso de la Sentencia Internautas no apa-
rece como personada en ningiin momento). Por otra parte, en el de la Sentencia Internautas
la «Asociacién Espanola de Economia Digital» desempefié un papel pintoresco, por llamar-
lo de alguna forma: después de contestar a la demanda solicitando la estimacién del recur-
soy la anulacién del RD 1889/2011, el Tribunal —légicamente— dict6 Auto dejando sin efec-
to la personacion de esta entidad como demandada por realizar alegaciones incompatibles
con su posicién procesal.

4 La denegacién de medidas cautelares se produjo mediante ATS de 11 de mayo de 2012
(medidas cautelares nium. 48/2012): «Si se examina el Otrosi del escrito de interposicion del re-
curso, en cuanto a la suspension in integrum de la vigencia del Real Decreto resulta palmaria
su improcedencia. Ni una sola razén se ofrece para ello; antes bien el propio escrito de interpo-
sicion avala la legitimidad del Real Decreto en tanto que se refiere a las normas legales que le pro-
porcionan cobertura y habilitan para regular lo que constituye su objeto, que es articular el
funcionamiento de la Comisién de Propiedad Intelectual. Y ya en concreto y en relacion con la
suspension de determinados articulos del Real Decreto 13, 15, 20 y 22 también debe rechazar-
se. El contenido del Otrosi ya mencionado es insuficiente para justificar tal decision, porque se
limita a pretender sin mds la suspension de esos preceptos, sin ofrecer razén alguna que permita
realizar una ponderacion o valoracion circunstanciada de los perjuicios que la entrada en vigor
de la norma ocasiona, y de las razones que permitan no tomar en consideracion el interés general
que subyace siempre en la vigencia de una disposicion que innova el ordenamiento, y que deba
decaer frente a los intereses particulares de quien recurre o que representa quien recurre. Por otra
parte olvida la recurrente que los perjuicios irreversibles que afirma derivan de esos preceptos no
son inherentes a los mismos, sino que serian imputables a los actos de aplicacion que de ellos
resultaran, de modo que en todo caso serian susceptibles de recurso, y sobre ellos podrian adop-
tarse las medidas que fueren pertinentes de acuerdo con el vigente articulo 122.bis de la Ley de
la Jurisdiccion» (Razonamiento Juridico 3.°).

5 El fallo ha sido publicado —como manda el articulo 72.2 LJ— en el BOE ntim. 168, de
15 de julio de 2013 (pag. 52339).
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Las diversas cuestiones debatidas en los recursos de referencia son
de importancia desigual. Algunas tienen naturaleza exclusivamente
procesal y no van mas alla del recurso en cuestion®. Otras revisten méas
interés porque se proyectan directamente sobre el novedoso régimen de
tutela administrativa previsto por la Ley de Economia Sostenible y han
dado pabulo a que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre extremos
acerca de los que la doctrina venia discutiendo. Por ejemplo, el Tribu-
nal Supremo ha dejado claro que la nueva potestad administrativa de
«salvaguarda de la propiedad intelectual» —como la denomina la Ley—
carece de naturaleza sancionadora, tratdindose mas bien de una po-
testad de restablecimiento de la legalidad”. También parece sostener que

6 Como la falta de legitimacién activa alegada en el recurso de la «Asociacién de Inter-
nautas» tanto por la Administracién como por «DTS Distribuidora de Televisiéon Digital,
S.A.» y que, con toda razon, desestima la Sala. El abogado del Estado sostenia que la «Aso-
ciacién de Internautas» actuaba en el recurso como asociaciéon de consumidores y usuarios,
pero carecia de tal condicién por no hallarse inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones
de Consumidores y Usuarios. El argumento es, a todas luces, inapropiado por cuanto que la
legitimacion con que actuaba la «Asociaciéon de Internautas» era la general de las personas
juridicas y que se deriva, como sefala el FJ 2.° de la Sentencia, de la conexién entre la fina-
lidad concreta de la asociacion como tal y el objeto de la pretensioén: «El catdlogo general so-
bre la legitimacion activa que dibuja la Ley —articulo 19 de la LICA— diferencia entre la legi-
timacion general por la concurrencia de un derecho e interés legitimo y otro tipo de legitimaciones
como la legitimacioén corporativa, la legitimacion de las Administraciones y la que correspon-
de al Ministerio Fiscal. Pues bien, la legitimacion activa del articulo 19.1 de la LICA , como cua-
lidad que habilita a las personas fisicas o juridicas para actuar como parte demandante en un
proceso concreto, se vincula, por lo que hace al caso, a la relacion que media entre aquella y el
objeto de la pretension que se deduce en el proceso. Concretamente, se condiciona a que “resul-
ten afectados” o que “estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses le-
gitimos colectivos” (apartado b/ del mentado articulo 19.1 de la LICA). La propia naturaleza y
caracterizacion de la presente impugnacion, asi como la finalidad de la asociacion de inter-
nautas recurrente, pone de manifiesto que lo que se ventila en el presente recurso contencioso-
administrativo afecta, repercute y trasciende, de modo innegable, a la esfera de intereses propios
de la asociacion recurrente, es decir, de los usuarios y consumidores de comunicaciones tele-
mdticas. De modo que lo que debate en este recurso puede condicionar su proceder, y la defen-
sa de tales usuarios, respecto de los contenidos de internet. En definitiva, se influye en el proceso
de toma de decisiones para el uso accesible de dichas comunicaciones». Lo que ya no resulta
convincente es la larga cita que, a continuacion, hace el Tribunal Supremo de la STC 219/2005
en relacién con los supuestos especiales de legitimacion de las asociaciones de consumido-
res para defender los intereses de sus asociados como derecho fundamental de configuracién
legal a la tutela judicial efectiva. En el caso de la «Asociacién de Internautas» no estamos ante
un supuesto de legitimacion especial o de «legitimacién representativa», sino —como se ha
sefialado— ante la legitimacién ordinaria y general que cualquier persona juridica ostenta fren-
te a una actuacion de los poderes publicos que resulte contraria a sus fines. Vid. Manuel
RODRIGUEZ PORTUGUES (2011), «Titulo II. Derecho de representacion, consulta y participacion
y régimen juridico de las asociaciones de consumidores y usuarios», en La defensa de los
consumidores y usuarios. Comentario sistemdtico del Texto Refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2007, Madrid, Tustel, pags. 526-528.

7 «No estamos, por otro lado, ante una regulacion propia del derecho sancionador, sino
unicamente ante el restablecimiento de la legalidad en internet frente a los embates contra la pro-
piedad intelectual. No se trata, por tanto, del ejercicio del “ius puniendi” del Estado, sino de re-
poner las cosas a su situacion legal, cuando dicha legalidad ha sido conculcada por los res-
ponsables de los servicios de la sociedad de la informacion. De modo que si no se trata de una
regulacion de cardcter sancionador mal puede exigirse, en consecuencia, la observancia de los
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la autorizacién judicial necesaria para ejecutar las medidas adoptadas
en el ejercicio de dicha potestad es una exigencia constitucional, en
concreto del articulo 20.5 CE, seguin el cual s6lo «podra acordarse el se-
cuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informaciéon
en virtud de resolucién judicial»8.

Con todo, hay dos cuestiones que sobresalen entre todas las demas.
La primera de ellas, tratada por las dos sentencias, se refiere a la com-
patibilidad del entero sistema de tutela disefiado por la Ley de Econo-
mia Sostenible con el principio de divisién de poderes y la reserva de
jurisdiccién establecida en el articulo 117.3 de nuestra Carta Magna. La
segunda se refiere a los limites de la potestad reglamentaria y es obje-
to de atencioén, sobre todo, en la Sentencia REI, que es la que —sobre
esa base tedérica— elimina del Reglamento impugnado el inciso ante-
riormente citado. Como se verd, sin embargo, los argumentos desa-
rrollados por el Tribunal para fundamentar este fallo parcialmente
anulatorio reclaman una base teérica mas sélida y también mas cohe-
rente con la primera cuestién resuelta por el propio Tribunal Supremo,
es decir, con la compatibilidad del sistema implantado por la Ley de
Economia Sostenible con el principio constitucional de divisién de po-
deres y, mas concretamente, con la reserva de jurisdiccion.

principios y garantias del Titulo IX de la Ley 30/1992» (FF.JJ. 10.°y 11.° de las Sentencias REI
e Internautas, respectivamente). En este sentido, con anterioridad, vid. Manuel RODRIGUEZ POR-
TUGUES (2013: 29-33) y la bibliografia ahi citada. Entre los autores que se manifestaban en con-
tra de la naturaleza sancionadora de esta potestad atribuida a la Comisién de Propiedad In-
telectual puede citarse, por ejemplo, a José ALMAGRO NOSETE (2011), «Aspectos procesales del
proyecto de ley “antidescargas”», en Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovi-
sual, coord. por Xavier O’CALLAGHAN, Madrid, Dykinson, pag. 580. Favorable, en cambio, al
caracter sancionador de la potestad Ramoén DURAN RivacoBa (2011), «La proteccion de la
propiedad intelectual en el ambito de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico
(a propésito de la “Ley Sinde”)», en Revista Aranzadi Civil Doctrinal, nam. 2, pags. 37 ss.

8 Asi parece deducirse del FJ 4.° de la Sentencia REI: «Es cierto que no puede acordarse
el secuestro de un medio de comunicacion por un érgano administrativo, pues el articulo 20.5
de la CE seriala que el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion
sélo puede acordarse mediante resolucion judicial. Ahora bien, no estd de mds recordar que la
funcién de la Seccién Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual, segiin sefiala el articulo
158.4 de la Ley de Propiedad Intelectual (segiin redaccion dada por la disposicion final cua-
dragésimo tercera, apartado cuarto, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible),
es la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracién por los res-
ponsables de servicios de la sociedad de la informacién. Y que su funcién, respecto de la adop-
cion de las medidas de interrupcion de la prestacion y de retirada de los contenidos, se limita a
determinar su necesidad y a declarar su adopcion, pues su ejecucion precisa, como luego vere-
mos, de autorizacion judicial».
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II. RESERVA DE JURISDICCION Y TUTELA ADMINISTRATIVA DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN INTERNET

Tanto antes como después de la aprobacién del RD 1889/2011, la
cuestion seguramente més debatida en torno a la denominada «Ley
Sinde» ha recaido sobre la propia naturaleza juridico-administrativa del
nuevo sistema de tutela que el articulo 158 TRLPI disefia en su redac-
cion actual, esto es, si el legislador puede o no atribuir a la Adminis-
tracién publica potestades para hacer cesar determinados servicios de
la sociedad de la informacién que supongan infraccién de derechos
de propiedad intelectual. Ello es tanto como poner en tela de juicio la
compatibilidad de este nuevo sistema administrativo de tutela de la
propiedad intelectual en Internet con la llamada «reserva de jurisdic-
cién» o, mas comunmente, denominado también «principio de exclu-
sividad de jueces y magistrados en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional»: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los
Juzgados vy Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan» (art. 117.3
CE)°. No se olvide que la Administracién aqui, cuando ejerce sus po-
testades, lo hace directamente a favor de determinados intereses juri-
dicos configurados en concreto como derechos subjetivos (los dere-
chos de propiedad intelectual), de los que no son titulares ni la propia
Administracién ni la comunidad en su conjunto, sino determinadas
personas fisicas o juridicas, de caracter privado las mas de las veces.

Ello plantea toda una suerte de interrogantes de considerable mag-
nitud. ¢Hasta qué punto puede el legislador poner la maquinaria ad-
ministrativa al servicio de los derechos de determinados sujetos parti-
culares? ¢Es funcién de la Administracién publica resolver de forma
coactiva los conflictos entre particulares!?, en este caso entre titulares

° Vid., por ejemplo, Ignacio DiEz-PicAzo GIMENEZ (2008), «Articulo 117», en Comenta-
rios a la Constitucion Espariola, Madrid, Fundaciéon Wolters Kluwer, pag. 1842. In extenso so-
bre esta garantia, vid. Santiago MUuNoz MACHADO (1989), La reserva de jurisdiccién, Madrid,
La Ley, donde se analizan diversos fenémenos de invasion de las funciones propias del po-
der judicial por parte de los otros dos poderes del Estado, entre los que —sin embargo— no
se incluye ninguno consistente, como pudiera ocurrir aqui, en que el legislador atribuya al
Ejecutivo funciones jurisdiccionales en detrimento del Poder Judicial.

10 En este sentido, la competencia controvertida se parece mucho a la actividad arbitral
que con toda normalidad ejerce la Administraciéon en multitud de sectores. Sin embargo, se
diferencia de ella —entre otros extremos— en que no concurre aqui la nota de voluntariedad
que caracteriza a la actividad arbitral. Vid. José Ramén PARADA VAZQUEZ (2012), Derecho Ad-
ministrativo. I. Parte General, 19.* ed., Madrid, Marcial Pons, pags. 355 y 356; y Belén PorTA
PEGO (2009), «Otras formas de la actividad: arbitral, econémica, de informacién», en Lecciones
vy Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo. Tomo I11. Volumen II, Madrid, Tustel,
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de derechos de propiedad intelectual y sus eventuales infractores? ¢|No
es privativa, mas bien, dicha funcién del poder judicial? Al encomen-
darle la tutela de esos derechos subjetivos, ¢no se estara desnaturali-
zando asi a la propia Administracion, que el articulo 103.1 CE configura
como una organizacién puesta al servicio objetivo de los «intereses ge-
nerales»? ¢Es posible elevar la tutela de esos derechos a la categoria de
«interés general»? ¢Hasta donde puede llegar el legislador por ese ca-
mino? ¢Se puede encomendar legalmente a la Administracién cual-
quier cosa no contraria al ordenamiento constitucional con sélo ape-
lar formalmente al «interés general»? ¢Pueden atribuirse ilimitadamente
funciones a la Administracién, en cualquier campo y materia, con sélo
calificar legalmente como de «interés general» la tutela de determina-
dos bienes juridicos? En definitiva, ¢existen —o no— fronteras fijas
entre lo que corresponde al poder judicial y lo que puede atribuirse a
la Administracion?

Cuestiones e interrogantes todos ellos de envergadura que han en-
frentado —y enfrentan— diversas opiniones y pareceres. Precisamen-
te, una parte importante de los fundamentos alegados tanto por la
«Asociacion de Internautas» como por la «Red de Empresas de Inter-
net» en sus respectivos recursos descansaba sobre la supuesta incom-
patibilidad de las funciones atribuidas a la Seccién Segunda de la Co-
misién de Propiedad Intelectual con la reserva de jurisdiccion del
articulo 117.3 CE!!. Pero como la atribucién de las citadas competen-
cias derivaba no tanto del RD 1889/2011 como del articulo 158 TRLPI,
las dudas de constitucionalidad en este punto se trasladaron a este tul-
timo, razoén por la cual ambos recurrentes coincidieron en plantear a
la Sala Tercera la «conveniencia» de formular cuestiéon de inconstitu-
cionalidad sobre dicho precepto.

pags. 207-213. Estamos, por el contrario, mas bien ante una forma de actividad administra-
tiva de limitacién. Vid. Manuel RODRIGUEZ PORTUGUES (2013: 57).

11 Estrechamente conectada con este argumento, también alegaban las asociaciones re-
currentes vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Como
es légico, el Tribunal Supremo rechazé la alegaciéon mediante el sencillo expediente de razonar
que, puesto que las resoluciones de la Seccion Segunda de la Comisién de Propiedad Inte-
lectual son revisables por la jurisdiccién contencioso-administrativa en via de recurso, no se
veda el acceso a la tutela judicial (FE.JJ. 6.° y 7.° de las Sentencias REI e Internautas, res-
pectivamente).
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1. El deficiente concepto de jurisdiccion empleado por el Tribunal Su-
premo para declarar la compatibilidad de la potestad administrativa
de salvaguarda de la propiedad intelectual con la reserva del articu-
lo 117.3 CE

El planteamiento de la cuestién fue, sin embargo, rechazado; y no
porque no concurrieran los requisitos formalmente exigidos para ello
—Ilo cual fue efectivamente apreciado por la Sala en los dos casos!?>—,
sino sobre todo porque el propio Tribunal no albergaba ninguna duda
sobre la constitucionalidad del sistema puesto en marcha por la Ley de
Economia Sostenible: «Las indicadas medidas de interrupcion del servi-
cio y de retivada de contenidos no invaden ni interfieren el ejercicio de la
potestad jurisdiccional que se encomienda por la Constitucion, en régimen
de monopolio, a los jueces y tribunales, ex articulo 117.3 de la CE» (FJ 6.°
de la Sentencia REI; en términos muy similares, FJ 6.° in fine de la Sen-
tencia Internautas).

La conclusién de la Sala se apoya en un concepto de jurisdiccion o
de potestad jurisdiccional —el que, a su parecer, utiliza el articulo 117.3
CE— que resume en los siguientes términos: «Tradicionalmente, y muy
sucintamente, el concepto de jurisdiccion, propio de nuestra actividad
jurisdiccional que recoge el articulo 117.3 de la CE, se vincula con la
funcion de determinar el derecho en un caso concreto, respecto de deter-
minadas personas y sobre determinados actos. Y la diferenciacion entre
la actividad administrativa vy la jurisdiccional radica en la nota de la irre-
vocabilidad, a pesar de las resoluciones administrativas firmes, y de los
recursos procedentes en sede jurisdiccional» (FF.JJ. 6.°y 7.° de las Sen-
tencias REI e Internautas, respectivamente).

El caso es que para el Tribunal Supremo ninguna de estas notas
concurre en la funcién atribuida a la Seccién Segunda de la Comision
de Propiedad Intelectual. Primero, porque con ella no se trata de ejer-

12° «Despejado el anterior obstaculo procesal, nos corresponde ahora pronunciarnos so-

bre la solicitud que formula la recurrente, mediante otrosi en su escrito de demanda, para que
esta Sala plantee cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (...). Bas-
tarfa, para desestimar el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, con sefnalar
que en el escrito de demanda se formula tal solicitud de forma genérica e imprecisa, sin ex-
plicar ni la concurrencia de los requisitos que establecen los articulos 163 de la CE y 35 de
la LOTC, ni en qué forma las normas legales que se citan (el articulo 158 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual segin redaccién dada por la disposicion final cuadragésimo tercera, apar-
tado cuarto, de la Ley de Economia Sostenible que modificé su redaccién) infringen los ar-
ticulos 9, 20, 24, 25 y 97 de la CE. En definitiva, si lo que se pretendia con tal sugerencia o
solicitud era, como se deduce del articulo 163 de la CE, suscitar dudas al Tribunal sobre la
constitucionalidad de la norma, deberia haberse proporcionado un razonamiento fundado y
coherente al respecto» (FJ 4.° de la Sentencia Internautas; en similares términos, FJ 3.° de la
Sentencia REI).
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cer la funcién jurisdiccional, sino «que se concibe con la finalidad de sal-
vaguardar los derechos de propiedad intelectual, frente a la vulneracion
por los responsables de los servicios de los profesionales de la sociedad de
la informacion, al tiempo gue se diseria un procedimiento presidido, por la
propia naturaleza de la actividad a que se refiere, por la celeridad» (idem).
Tanto es asi, insiste el Supremo, que el articulo 158.4 TRLPI configura
la nueva potestad administrativa «sin perjuicio de las acciones civiles,
penales y contencioso-administrativas que, en su caso, sean procedentes.
De manera que quedan a salvo, y no sustituye, las correspondientes vias ju-
risdiccionales que no se ven suprimidas ni restringidas» (idem).

Y, en segundo lugar, los poderes atribuidos a la citada Seccién Se-
gunda tampoco resultan contrarios a la reserva de jurisdiccién porque
carecerian de la nota de irrevocabilidad, en la medida en que la propia
Ley de Economia Sostenible modificé asimismo la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa «para atribuir el conocimiento de los
recursos contencioso-administrativos interpuestos contra sus actos ad-
ministrativos, a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional. En consecuencia, los indicados actos de la Comision son re-
visados ante esta jurisdiccion» (idem, aunque el segundo inciso tan s6lo
aparece en la Sentencia Internautas).

Pero, como se ha sefialado, no son pocas las opiniones contrarias a
la constitucionalidad de este nuevo sistema de tutela administrativa
de la propiedad intelectual, al igual que tampoco escasean las que la de-
fienden. En cualquier caso, se percibe en la argumentacion que ha lle-
vado al Tribunal Supremo a decantarse por esta segunda opcién un
déficit argumentativo que lastra, a la postre, una cierta falta de moti-
vacion en las sentencias en cuanto a este punto. Ese déficit responde al
propio concepto de jurisdiccion del que parte en su razonamiento, con-
cepto que juzgamos incompleto y erréneo y que exonera al Tribunal de
seguir escudrinando cudles son las razones que respaldan al legisla-
dor para poner en pie un sistema como el de la «Ley Sinde».

En primer lugar, dice el Tribunal Supremo que la jurisdiccién o la
potestad jurisdiccional se caracteriza o se identifica en nuestro sistema
juridico por la funcién de «determinar el derecho en un caso concreto, res-
pecto de determinadas personas y sobre determinados actos». Se trata, no
obstante, de una nota de por si insuficiente para caracterizar la potes-
tad jurisdiccional reservada en exclusiva al poder judicial por el articulo
117.3 CE. En efecto, la aplicacién del Derecho al caso concreto no es
en absoluto privativa de jueces y tribunales. En puridad, lo que las Ad-
ministraciones publicas hacen en multitud de ocasiones —por ejemplo,
cuando imponen sanciones, otorgan subvenciones, deniegan o dan li-
cencias, etc.— es aplicar el Derecho objetivo a un caso o supuesto con-
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creto de la realidad. En definitiva, la primera nota del concepto de ju-
risdiccion utilizado por el Tribunal Supremo en estas sentencias re-
sulta insuficiente para distinguir aquella funcién privativa de jueces y
tribunales de aquella otra atribuida a la Administracién para dictar en
general actos administrativos en multitud de supuestos.

Tampoco corre mejor suerte el segundo elemento del concepto for-
mulado por el Tribunal Supremo para distinguir la funcién jurisdiccio-
nal de la actividad administrativa. Para las sentencias citadas, lo carac-
teristico de la jurisdiccion seria «la nota de irrevocabilidad»'3. Pero esto
tampoco es cierto. Los actos administrativos también son en general
irrevocables cuando devienen firmes y consentidos, y —al revés— las
propias sentencias pueden revocarse mientras no sean firmes a través de
los recursos ordinarios correspondientes, e incluso, cuando lo sean, por
la via de los recursos extraordinarios de revisién previstos en las nor-
mas procesales. Por eso, como no es cierto que la nota de irrevocabilidad
sea rasgo distintivo de la jurisdiccién, la Sala se ve obligada a anadir de
inmediato —como se ha sefialado— unas salvedades que reducen a la
nada su propio concepto de jurisdiccion: «a pesar de las resoluciones ad-
ministrativas firmes, y de los recursos procedentes en sede jurisdiccional».

2. Hacia un concepto de jurisdiccion como forma de heterotutela, pre-
sidido por un «desinterés objetivo», y diferente de la actuacion ad-
ministrativa, presidida por el «interés general»

Mas bien, el rasgo distintivo de la jurisdiccién objeto de reserva en el
articulo 117.3 CE a favor de jueces y tribunales es el de que responde a
lo que se ha denominado «desinterés objetivo», es decir, al hecho de que
la jurisdiccién es sencillamente una forma de heterotutela, no de auto-
tutela. Una actuacién es jurisdiccional no sélo cuando el 6rgano o ins-
tancia que la realiza es independiente y esta sometido tinicamente al De-
recho, sino también cuando dicha actuacién no responde a la finalidad
de tutelar intereses propios del ente en el que dicho 6rgano o instancia se
integra, o —con otras palabras— cuando el aplicador del Derecho tras-
ciende los intereses ptiblicos o privados en juego, que le resultan total-
mente ajenosl“. Por eso, entre otras cosas, no puede decirse que el privi-

13 En este sentido, vid. Ignacio bE OTTO Y PARDO (1989), Estudios sobre el poder judicial,
Madrid, Ministerio de Justicia (en Obras Completas, Oviedo, Universidad de Oviedo-Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pags. 1262, 1263, 1310 y 1315).

14 Vid. Ignacio DiEz-Picazo GIMENEZ (2008: 1829 y 1830). La expresion «desinterés obje-
tivo» la toma expresamente de Andrés DE LA OLIVA SANTOS, quien la utiliza al menos desde su
obra (1988) Derecho Procesal Civil I, con Miguel Angel FERNANDEZ, Barcelona, PPU, pag. 6,
como traduccién del término alienita empleado por CHIOVENDA.
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legio de autotutela del que goza la Administracion sea, en puridad, una
excepcion a la reserva de jurisdiccién. Aunque determinadas potestades
administrativas se traduzcan en el ejercicio de poderes que externamen-
te se muestren como jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales, con ello
la Administracién no esta persiguiendo la satisfacciéon de un interés que
le sea totalmente ajeno, sino un interés —el interés general— que le es pro-
pio —aunque no sea su titular— porque a su servicio esta intrinseca-
mente ordenada y de él recibe su misma razon de ser (art. 103.1 CE).

La cuestion estriba, por tanto, en dilucidar si la potestad adminis-
trativa atribuida por el articulo 158 TRLPI a la Administracién esta o
no ordenada al interés general, pues si la respuesta fuera negativa el le-
gislador no sélo estaria vulnerando el articulo 103.1 CE, sino, al propio
tiempo, la reserva de jurisdiccion del articulo 117.3 CE. Es este escru-
tinio el que se echa en falta en las sentencias comentadas, seguramen-
te por partirse en ellas de un concepto inadecuado de jurisdiccion, y ello
aunque como resultado del mismo pueda llegarse a una misma con-
clusién favorable al legislador. En efecto, resulta perfectamente plau-
sible considerar que se halla aqui involucrado un bien que trasciende
el interés particular, integra el interés general y justifica, por ello, la in-
tervencion administrativa, de modo que en este &mbito la Administra-
cién no se estaria desenvolviendo con «desinterés objetivo», sino que es-
taria actuando al servicio de los intereses generales, ddandose
cumplimiento de esta manera al articulo 103.1 CE, y respetandose a la
vez la reserva del articulo 117.3 CE.

3. La potestad administrativa de tutela de la propiedad intelectual en In-
ternet como servicio objetivo de la Administracion al interés general

A) Declaracion formal de interés general

Este es precisamente el sentido de la remisién del articulo 158.4
TRLPI a «los articulos 8 y concordantes» de la LSSI, que sirve, sobre
todo, para declarar formalmente como fin de interés general la tutela
de la propiedad intelectual que trata de perseguirse con la nueva po-
testad atribuidal!®. Y es que, a tal efecto, la DF 43.* de la Ley de Eco-

15 Se producirfa, en definitiva, lo que Andrés DE 1.A OLIVA comentaba en la citada obra De-
recho Procesal Civil I con estas palabras: «Cabria sefialar que la Administracién resuelve con-
flictos intersubjetivos en ciertas materias, mostrandose, en apariencia, objetivamente des-
interesada. Mas la realidad de estas observaciones no resta valor a las distinciones establecidas
[con el poder judicial], porque (...) la Administracion resuelve conflictos intersubjetivos en cier-
tas materias en la medida en que su accién en esas materias contribuye al interés general, al
bien comun» (pag. 7).
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nomia Sostenible también modificé el articulo 8.1 LSSI para introdu-
cir la «salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual» entre los
principios que justifican la adopcién de medidas de la interrupcién o
retirada de datos de los servicios de la sociedad de la informacién. De
este modo, los «derechos de propiedad intelectual» se sitian ahora en
el mismo plano de importancia que los demas bienes y derechos a los
que alude el articulo 8.1 LSSI: el «orden publico, la investigacién penal,
la seguridad publica y la defensa nacional»; la «salud publica» y los
«consumidores o usuarios»; la «dignidad de la persona» y el «principio
de no discriminacién»; y la «juventud» y «la infancia»'®.

B) Respeto del principio de interdiccion de la arbitrariedad: racio-
nalidad y proporcionalidad de la medida

Pero para concluir con un juicio favorable a la constitucionalidad
de la potestad atribuida por el legislador no basta —evidentemente—
con comprobar la existencia de una declaracién formal de interés ge-
neral. El principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos, formulado en el articulo 9.3 CE, supone también un limite para
el legislador, y obliga a indagar cuales han sido las razones que han lle-
vado al legislador a decidir lo que ha decidido, sin conformarse con un
control meramente formal y, por ende, facil de burlar. De hecho, no
son escasos los reproches de arbitrariedad que se han dirigido a esa
equiparacion en el citado articulo 8 LSSI de la propiedad intelectual con
esos otros bienes juridicos mas basicos como la seguridad, la salud, la
defensa, etc.

Existen, sin embargo, razones suficientes que avalan el respeto de
dicho principio por parte del legislador. En nuestra opinién, esas ra-
zones descansan sucesivamente en: 1) la naturaleza de los derechos

16 Dispone el articulo 8.1 LSSI: «En caso de que un determinado servicio de la sociedad
de la informacién atente o pueda atentar contra los principios que se expresan a continua-
cién, los 6rganos competentes para su proteccion, en ejercicio de las funciones que tengan
legalmente atribuidas, podran adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa su
prestacion o para retirar los datos que los vulneran. Los principios a que alude este aparta-
do son los siguientes: a) La salvaguarda del orden publico, la investigacién penal, la seguri-
dad publica y la defensa nacional. b) La proteccion de la salud publica o de las personas fi-
sicas o juridicas que tengan la condicién de consumidores o usuarios, incluso cuando actien
como inversores. ¢) El respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacién
por motivos de raza, sexo, religién, opinién, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra cir-
cunstancia personal o social, y d) La proteccion de la juventud y de la infancia. e) La salva-
guarda de los derechos de propiedad intelectual». La conjuncién copulativa «y» con que ter-
mina el enunciado de la letra ¢) sigue presente en el texto de este articulo 8.1 LSSI, por
cuanto la Ley de Economia Sostenible lo tnico que hizo fue afadir la citada letra e), sin re-
tocar la redaccién de las anteriores.
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tutelados por esta nueva potestad administrativa; 2) el especial deber
de proteccion que atafie a los poderes publicos en relaciéon con estos de-
rechos; y 3) la situacién de debilidad en que esos derechos se hallan en
el nuevo escenario tecnolégico representado por Internet.

En primer lugar, debe afirmarse que los derechos de propiedad in-
telectual son un tipo de propiedad, y participan —por tanto— de su re-
conocimiento como derecho fundamental en el articulo 33 CE. Acla-
remos en este punto que derechos fundamentales no son sélo los
derechos constitucionales susceptibles de amparo constitucional y de
proteccién judicial preferente y sumaria (art. 53.2 CE); lo son estos,
pero también todos aquellos otros reconocidos por la Constituciéon
como resistentes al legislador, es decir, aquellos sobre los que se proyecta
la garantia del contenido esencial (art. 53.1 CE). No lo son sélo, por tan-
to, los derechos reconocidos en los articulos 14 a 29 CE (mas la obje-
cién de conciencia del articulo 30), sino también los reconocidos en la
seccién segunda del capitulo segundo del titulo primero de la Consti-
tucién (arts. 30-38)17.

En segundo lugar, los poderes puiblicos tienen un especial deber de
proteccion de estos derechos que deriva de la llamada dimension insti-
tucional u objetiva de los derechos fundamentales. Con esta expresion
no sélo se alude a que los derechos fundamentales —ademaés de derechos
subjetivos de titularidad individual— son bienes juridico-constitucio-
nales que ocupan un papel central en el entero ordenamiento. También
significa, como consecuencia directa de ello, que los poderes publicos
tienen un especial deber de eliminar o remover todos aquellos obstaculos
que se opongan a un real y efectivo ejercicio y disfrute de esos dere-
chos fundamentales por parte de los ciudadanos!8. Y dentro del amplio
margen de configuracion que al legislador corresponde para regular el
ejercicio de los derechos fundamentales (art. 53.1 CE), ese deber de re-

17 En efecto, el criterio definitorio de los derechos fundamentales es, como se acepta
hoy generalmente, la resistencia del derecho frente al legislador ordinario. Los derechos fun-
damentales son, en definitiva, los enumerados en el articulo 53.1 CE: los derechos y liberta-
des reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero de la Constitucién, cuyo «contenido
esencial» deben en todo caso respetar las leyes que regulen su ejercicio. En este sentido, en
relacion con la propiedad privada, Fernando REY MARTINEZ (1994), La propiedad privada en
la Constitucion Espaiiola, Madrid, Boletin Oficial del Estado - Centro de Estudios Constitu-
cionales, pags. 121-232. Mas cercano en el tiempo, en el mismo sentido, vid. José Maria
RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008), «Las garantias constitucionales de la propiedad y de la ex-
propiacion forzosa a los treinta afios de la Constitucién espanola», en Revista de Administracion
Publica, num. 177, pag. 165.

18 Este deber de remocién como exigencia de la dimensién institucional de los derechos
fundamentales se encuentra plasmado formalmente en el articulo 9.2 CE: «Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida po-
litica, econémica, cultural y social».
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mocién puede —dependiendo de la naturaleza de las dificultades con-
cretas de ejercicio de los derechos y de las preferencias politicas del le-
gislador en cada momento— traducirse o plasmarse no sélo en medidas
positivas de fomento o apoyo por los poderes puiblicos!?, sino también
en la adopcién de medidas de signo negativo, ya sea preventivo o re-
presivo??. Entre estas ultimas incluso puede (y en ocasiones debe) pre-
verse el establecimiento de mecanismos consistentes, una vez compro-
bada la efectiva existencia y entidad de determinados obstaculos para el
ejercicio de los derechos fundamentales de que se trate, en la atribucién
de su tutela a 6rganos administrativos especiales, dotandolos de los co-
rrespondientes poderes en forma de potestades administrativas de li-
mitacién sobre aquellas actividades que constituyan o estén en el origen
de las trabas al ejercicio de los derechos fundamentales en cuestién. Es
lo que sucede en nuestro propio ordenamiento en relacién con otros
derechos fundamentales como, por ejemplo, el derecho a la proteccion
de los datos personales (art. 18.4 CE)?!.

Por tanto, a la luz de todo ello, la gran pregunta que hay que hacerse
y de cuya respuesta depende a la postre la constitucionalidad del sistema

19 Vid. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE (2000), «Algunos principios bésicos en la inter-
pretacién de los derechos fundamentales», en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fa-
drique Furié Ceriol, nim. 32, pags. 131 ss.

20 Es el mismo fundamento que tienen determinadas normas penales destinadas a cas-
tigar, por ejemplo, violaciones del derecho a la vida. Una desatencién del legislador en tal sen-
tido podria significar una vulneracién del derecho fundamental en cuestién en su dimensién
institucional. La dimensién institucional de los derechos fundamentales también incluye un
derecho a la proteccién positiva adecuada por parte de los poderes publicos. Y ello porque
—repetimos— los derechos fundamentales no son sélo bienes individuales, sino institucio-
nes relevantes para el entero sistema. Vid. sobre estas cuestiones, y con un enfoque diferen-
te, Gabriel DOMENECH PASCUAL (2006), Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, sobre los denominados «derechos
fundamentales a proteccién».

21 En efecto, segtin el sistema configurado en su momento por la LO 5/1992, de 29 de oc-
tubre, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (LORTAD),
y cuyo esquema sigue la vigente LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
(LOPD), la proteccién de este derecho fundamental no se encarga directamente o sélo a los
jueces y tribunales, sino a una Administracién publica —la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos y sus entes homoélogos autonémicos— cuyas funciones no consisten tinicamente en
la imposicién de sanciones, sino en la adopcién de diversas medidas encaminadas a restablecer
el respeto de unos derechos subjetivos concretos de los que aquella no es titular. Entre las po-
testades no sancionadoras que puede ejercer la Agencia de Proteccién de Datos, el articulo
37.1.f) LOPD se refiere a la de requerir a los responsables y los encargados de los trata-
mientos la adopcion de las medidas necesarias para la adecuacion del tratamiento de datos
a las disposiciones de la Ley y, en su caso, ordenar la cesacién de los tratamientos y la can-
celacién de los ficheros. Si las funciones de la Agencia no pueden calificarse de jurisdiccio-
nales en el sentido estricto del articulo 117.3 CE es porque con su ejercicio la Administracién
publica no esta tutelando en realidad intereses que le son ajenos, sino el interés general de-
rivado de la dimensioén institucional de unos derechos fundamentales cuyos titulares (nor-
malmente ciudadanos individuales) se encuentran en una clara situaciéon de desventaja para
su pleno ejercicio frente a quienes los vulneran o pueden vulnerarlos (normalmente, empre-
sas y Administraciones publicas).
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establecido por la Ley de Economia Sostenible es: ¢existen realmente,
y en qué magnitud, obstaculos para un ejercicio efectivo de los derechos
de propiedad intelectual? La respuesta es que, al menos en relacion
con Internet y tal y como los derechos de propiedad intelectual estan
configurados en la Ley de Propiedad Intelectual, tales dificultades pa-
recen evidentes y saltan a la vista?2.

Los datos al respecto son abrumadores y figuraban en los propios
expedientes de los recursos resueltos por las sentencias aqui comenta-
das. El Dictamen del Consejo de Estado de 24 de noviembre de 2011,
sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula el funciona-
miento de la Comisién de Propiedad Intelectual, se hacia eco de los
datos correspondientes al segundo semestre de 2010 del Observatorio
de Pirateria y Habitos de Consumo de Contenidos Digitales, de la con-
sultora norteamericana IDC. Sobre la base de esos datos, el Consejo de
Estado deja constancia del «grave problema econémico que supone la
pirateria de contenidos digitales». Si la «industria de contenidos digi-
tales gener6 1.510,9 millones de euros en el segundo semestre de 2010,
el «valor total de los contenidos pirateados ascendié a 5.562,1 millones
de euros, es decir, casi cuatro veces el dato del consumo legal (y el
78,6% de todo el negocio)»?3. La situacién es tanto mds grave cuanto
que —sigue senalando el Consejo de Estado con datos de 2009— las em-
presas de carécter cultural aportan el 3,7% del PIB espaiol y ocupan di-
rectamente a mas de medio millén de personas, es decir, un 2,9% del
empleo total. Aunque es dificil contar con cifras exactas sobre los efec-
tos negativos directamente derivados de las conductas contrarias a los
derechos de propiedad intelectual en Internet, lo cierto es que los da-

22 Es lo que trata de expresar la Exposicién de Motivos del RD 1889/2011 cuando sefia-
la: «Sobre los poderes piiblicos recae el deber reforzado de garantizar los mencionados derechos
y libertades fundamentales y de remover los obstdculos para el pleno ejercicio de los mismos. Sélo
combatiendo los supuestos de vulneracion de los derechos de propiedad intelectual de los autores
y creadores e impidiendo el enriquecimiento injusto de quienes los vulneran, puede garantizar-
se que aquéllos reciban una contraprestacion por la explotacion de sus obras y creaciones, y se
asegura a largo plazo la diversidad cultural, la libertad de creacion y el acceso de todos a la Cul-
tura». El Informe del Consejo Fiscal de 29 de septiembre de 2011 sobre el Proyecto del Real
Decreto fue mas explicito atin en relacién con ese deber constitucional de remocién referi-
do a la propiedad intelectual en Internet: «Los objetivos del proyecto de Real Decreto que se in-
forma son especialmente (...): (...) [rlemover los obstdculos para el pleno ejercicio de los dere-
chos de la propiedad intelectual» (pag. 4).

23 Se entiende por contenidos digitales en dicho Informe los producidos por las industrias
de la musica, peliculas, videojuegos y libros. En el primer semestre de 2011 las cifras ha-
bian experimentado poca variacién —5.229,4 millones en contenidos «pirateados» frente a
1.538,1 en volumen de consumo legal—, a tenor de lo reflejado por la misma consultora en
informe difundido por la Asociaciéon Espafola de Distribuidores y Editores de Software de
Entretenimiento (ADESE) en su pagina web (www.adese.es). Por su parte, International Data
Corporation (IDC) es una consultora norteamericana con presencia, segin datos proporcio-
nados por su pagina web, en 110 paises y especializada en mercados de tecnologias de la in-
formacién y las comunicaciones.
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tos estadisticos procesados por el Instituto Nacional de Estadistica
reflejan una espectacular involucién del volumen de negocio en los
sectores de la edicién, de las actividades cinematograficas y de la pro-
duccién audiovisual en los ultimos afios, sobre todo a partir de 2004,
coincidiendo precisamente con la generalizacién en nuestro pais de
practicas como las del intercambio de archivos a través de redes P2P?4.
No parece, en definitiva, que las nuevas medidas aprobadas obedezcan
a razones ajenas al interés general ni que, en consecuencia, puedan ta-
charse de arbitrarias ni reputarse incompatibles con la reserva de ju-
risdiccion establecida en el articulo 117.3 CE.

Con todo, el principio de interdiccién de la arbitrariedad no se ago-
ta —como ha sefialado una autorizada doctrina— en la racionalidad de
la medida en cuestion, sino que es menester también que la medida sea
razonable o proporcionada?®. Desde este punto de vista, algtin autor se
ha pronunciado expresamente a favor de la proporcionalidad en ge-
neral de la reforma aprobada por la Ley de Economia Sostenible en esta
materia?®. Pero aunque «colgar» contenidos vulnerando la propiedad
intelectual no constituya ejercicio de derecho alguno, hay que convenir
en que habiéndose convertido Internet en vehiculo privilegiado para el
ejercicio de libertades fundamentales como las de expresiéon e infor-
macién de millones de ciudadanos, toda intervencion restrictiva sobre
el uso de Internet debe realizarse con cautela. En concreto, una apli-
caciéon desproporcionada de medidas de represiéon en dicho ambito
podria resultar facilmente desalentadora, cuando menos, para el ejer-
cicio de aquellas libertades por parte del mismo o de otros ciudadanos,
incumpliéndose por esta via el mandato de remocién contenido en el
articulo 9.2 CE y al que nos hemos referido ya?”.

24 Por ejemplo, en el sector de la «Edicién» se ha pasado de una variacién anual positi-
va del 12,4 en el mes de enero de 2004 a una variacién anual de —8,5 en enero de 2012. En el
sector de «Actividades cinematograficas, de programas de televisiéon y edicién musical» la evo-
lucién es similar, aunque en enero de 2012 el indice de variacién anual vuelve a presentar una
cifra ligeramente positiva, después de haberse hundido hasta —11,6 en enero de 2011. Vid. «In-
dicadores de actividad del sector servicios (IASS) - Base 2005», que pueden consultarse a tra-
vés de los motores de buasqueda disponibles en la pagina web del Instituto Nacional de Es-
tadistica.

25 Vid. Tomas-Ramén FERNANDEZ (1998), De la arbitrariedad del Legislador, Madrid, Civi-
tas, especialmente pags. 87-142 y 163; y (2008) De la arbitrariedad de la Administracion, 5.% ed.,
Madrid, Civitas, en especial las pags. 236 y 237.

26 Asi, Jestis José TIRADO ESTRADA (2011), «Consideracién critica sobre la Disposicién Fi-
nal del Proyecto de Ley de Economia Sostenible. Aspectos constitucionales y aplicacién préac-
tica», en Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual, coord. por Xavier
O’CALLAGHAN, Madrid, Dykinson, pags. 519-522.

27 Sobre el «efecto desaliento» como criterio de control sobre la proporcionalidad de
medidas restrictivas en relacién con los derechos fundamentales, vid. Tomas DE DOMINGO
PEREZ (2003), «La argumentacion juridica en el ambito de los derechos fundamentales: en tor-
no al denominado “chilling effect” o “efecto desaliento”», en Revista de Estudios Politicos,
nam. 122.
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Teniendo en cuenta estas advertencias, dirigidas mas al aplicador de
la norma que a la norma en si, puede afirmarse que la regulacién es-
tablecida por la LES respeta el principio de proporcionalidad. En efec-
to, al mismo tiempo que otorga poderes de limitacién a la Adminis-
tracion, esos poderes estidn muy delimitados y tasados (suspension o
retirada de los servicios o contenidos vulneradores y por un maximo de
tiempo predeterminado en la norma), se producen con posterioridad a
la conducta (no son controles a priori) y estan simultdneamente so-
metidos a escrutinio judicial en relacién precisamente con una eventual
afectaciéon de aquellas libertades fundamentales?8. Por lo demas, el in-
evitable resquicio de discrecionalidad que se atribuye a la Administra-
cién para decidir la medida concreta a aplicar —recordemos que la
norma permite suspender los servicios de la sociedad de la informacién
«0o» retirar los contenidos— esta contrapesado con una doble exigencia
general que, sin embargo, el autor de la norma sectorial se ha sentido
en la obligacién de recordar: la motivacion de la resolucién finalmen-
te adoptada y la exigencia de que la medida acordada sea a su vez tam-
bién proporcionada, es decir, indispensable, idénea y ponderada en re-
lacién con la proteccién de los derechos concretos que se entiendan
vulnerados?®.

En definitiva, es posible afirmar que la atribucién de esta contro-
vertida potestad a la Seccién Segunda de la Comisién de Propiedad
Intelectual resulta compatible con la reserva de jurisdiccién del articulo
117.3 CE; pero no porque el ejercicio de aquella no suponga la aplica-

28 En efecto, la Disposicién Adicional 43.* de la LES también modificé la LJ para intro-
ducir un nuevo articulo 122 bis, en cuyo apartado 2 luce lo siguiente: «La ejecucién de las me-
didas para que se interrumpa la prestacién de servicios de la sociedad de la informacién o para
que se retiren contenidos que vulneren la propiedad intelectual, adoptadas por la Seccion Se-
gunda de la Comisién de Propiedad Intelectual en aplicacion de la Ley 34/2002, de 11 de ju-
lio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, requerira de au-
torizacién judicial previa de conformidad con lo establecido en los parrafos siguientes.
Acordada la medida por la Comisién, solicitara del Juzgado competente la autorizacién para
su ejecucion, referida a la posible afectacion a los derechos y libertades garantizados en el ar-
ticulo 20 de la Constitucién. En el plazo improrrogable de dos dias siguientes a la recepcion
de la notificacién de la resolucion de la Comisién y poniendo de manifiesto el expediente, el
Juzgado convocari al representante legal de la Administracién, al Ministerio Fiscal y a los ti-
tulares de los derechos y libertades afectados o a la persona que éstos designen como repre-
sentante a una audiencia, en la que, de manera contradictoria, el Juzgado oira a todos los per-
sonados y resolvera en el plazo improrrogable de dos dias mediante auto. La decisién que se
adopte unicamente podra autorizar o denegar la ejecucion de la medida». Sobre el alcance
y régimen de este tramite judicial puede verse Manuel RODRIGUEZ PORTUGUES (2013: 140-
152) y la bibliografia alli citada.

29 Asi, dispone el parrafo 6.° del articulo 158.4 TRLPI: «El procedimiento para el resta-
blecimiento de la legalidad (...) estara basado en los principios de (...) proporcionalidad (...)».
Por su parte, la exigencia de motivacion de la resolucién del procedimiento esta contenida en
el articulo 22.1 RD 1889/2011, aunque también deriva de lo dispuesto con caracter general por
el articulo 54.1 LAP en relacién con los actos que limitan posiciones juridicas activas de sus
destinatarios y los que se dictan en ejercicio de potestades discrecionales.
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cion del Derecho «en un caso concreto, respecto de determinadas perso-
nas y sobre determinados actos», ni porque carezca de la «nota de irre-
vocabilidad», como sostiene el Tribunal Supremo, sino porque no es-
tamos en realidad ante genuinos poderes jurisdiccionales, en la medida
en que el legislador parte de:

1) que, ante el actual desarrollo de las nuevas tecnologias y en el
marco de la legislacién vigente hasta ese momento, los titulares
de derechos de propiedad intelectual experimentan obstaculos
de especial intensidad para su pleno y efectivo disfrute;

2) que dichos titulares son —en definitiva— quienes, en el entor-
no digital, aparecen mas inermes y desamparados; y

3) que, en virtud de la dimensién institucional de los derechos
fundamentales, no hay en su tutela por los poderes publicos
una satisfaccién de intereses meramente privados, sino el ser-
vicio al interés general.

Finalmente, con ello no quiere decirse que un sistema como el idea-
do por la Ley de Economia Sostenible sea constitucionalmente exigible
0, con otras palabras, que su no adopcién constituya una especie de in-
constitucionalidad por omisiéon. Simplemente se esta diciendo que,
como expresion del amplio poder de configuracién de los derechos
que corresponde al legislador, se trata de una opcién legal que en general
tiene perfecta cabida en el marco delimitado por los articulos 103.1 y
117.3 de la Constitucién.

IITI. LAS MATERIAS NO ADMINISTRATIVAS COMO LIMITE RELATIVO DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO

Como se sefial6 al principio, la Sentencia REI destaca por ser par-
cialmente estimatoria, a diferencia de la Sentencia Internautas, en la que
se desestimaron todas las pretensiones del recurrente. En el recurso a
que dio lugar la primera, la Asociacién demandante afiné mas tanto en
sus argumentos como en el objeto del recurso. Recuérdese que no se im-
pugnaba el RD 1889/2011 en bloque, sino tan sélo su Capitulo VII (el que
se refiere a la potestad de salvaguarda atribuida a la Seccién Segunda
de la Comisién de Propiedad Intelectual) y, subsidiariamente, algunos
apartados e incisos de sus articulos 20 y 22. La pretension principal
fue desestimada por los motivos expuestos en el epigrafe anterior. La
subsidiaria corrié igual suerte en todos sus extremos, con la tinica ex-
cepcién del inciso del articulo 20.2 «y ddndose, a dicha interrupcion del
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servicio o retivada voluntaria, valor de reconocimiento implicito de la re-
ferida vulneracion», que fue efectivamente anulado por el Tribunal. Pro-
bablemente, también sea ilegal otro precepto del RD 1889/2011, pero no
consta que las pretensiones de la Asociacién recurrente se dirigieron con-
tra aquel, razén por la cual dicha cuestién contintia abierta3°.

La interrupcién del servicio o la retirada voluntarias a las que se re-
feria el inciso anulado constituyen una facultad que al responsable de
los servicios y presunto infractor de la propiedad intelectual se ofrece
en el tercer parrafo del articulo 158.4 TRLPI, antes de proseguir el pro-
cedimiento iniciado contra €l por la Seccién Segunda de la Comision
de Propiedad Intelectual3!: «Antes de proceder a la adopcion de estas

30 Me refiero al ambito de la legitimacién pasiva en el procedimiento tramitado por la Sec-
cién Segunda. Segun el articulo 15.3 RD 1889/2011, el procedimiento «podra dirigirse con-
tra los responsables de servicios de la sociedad de la informacién sobre los cuales existan in-
dicios de que estan vulnerando derechos de propiedad intelectual, cuando en la solicitud de
quien inste su inicio se identifique expresamente el contenido ofrecido o al que se facilite el
acceso...». El problema radica en que con este tltimo inciso —«o al que se facilite el acceso»—
parece admitirse que el procedimiento pueda incoarse formalmente no sélo contra quien
vulnera directamente con sus servicios los derechos de propiedad intelectual, sino también
contra los denominados «intermediarios», es decir, aquellos sujetos de cuyos servicios (por
ejemplo, prestacion de acceso a Internet, alojamiento o suministro de enlaces, etc.) se sirven
otros responsables de servicios para vulnerar los correspondientes derechos. El caso es que
del tenor del articulo 158.4 TRLPI se desprende que el procedimiento no puede mas que di-
rigirse formalmente contra estos tltimos, es decir, contra los proveedores de los contenidos
y no contra los meros intermediarios, por mas que la Seccién Segunda de la Comisién de Pro-
piedad Intelectual pueda a la postre exigir de estos tltimos determinados comportamientos
a fin de asegurar la eficacia de las medidas que finalmente se adopten contra los responsa-
bles. En este sentido, vid. Manuel RODRIGUEZ PORTUGUES (2013: 52 y 53). De hecho, el Gobierno
parece ser consciente de este defecto cuando en el Anteproyecto de Ley de Modificacion del
TRLPI incluye un nuevo articulo 158 ter, en cuyo apartado 2 se senala que también podra di-
rigirse el procedimiento directamente contra determinados proveedores de enlaces. El An-
teproyecto fue aprobado en el Consejo de Ministros de 22 de marzo de 2013, cuya referencia
puede consultarse en http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2013/
refc20130322.htm. El texto del Anteproyecto de Ley de Modificacién puede verse en http:/
www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/par-
ticipacion-publica/propiedad-intelectual/propiedad-intelectual-anteproyecto-ley.pdf. Con fe-
cha 25 de julio de 2013, el Consejo General del Poder Judicial ha emitido un Informe sobre
este Anteproyecto de Ley, cuyas pags. 84 y 85 dedica a esa ampliacién de los sujetos contra
los que puede dirigirse este procedimiento administrativo de salvaguarda de los derechos de
propiedad intelectual en Internet. El Informe puede obtenerse en http://www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/In-
formes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_de_modificacion_del_Texto_Refundido_de_la_Ley_
de_Propiedad_Intelectual__aprobado_por_Real_decreto_Legislativo_1_1996__de_12_de_abril__
y_de_la_ley_1_2000__de_7_de_enero__de_Enjuiciamiento_Civil.

31 Este es, precisamente, otro de los aspectos que las sentencias aclaran obiter dicta en re-
lacién con el procedimiento de salvaguarda de la propiedad intelectual en Internet: que se tra-
ta de un procedimiento iniciado de oficio, aunque la incoacién del mismo deba estar prece-
dida por una solicitud del titular de los derechos presuntamente vulnerados, que a tales
efectos se asemeja a una especie de denunciante cualificado o dotado de una especial legiti-
macion: «De modo que el disefio de la ley deja claro que la Comision sélo se pronuncia so-
bre las medidas de interrupcién de la prestacién o de retirada de contenidos, una vez sus-
tanciado el procedimiento. Cuando el articulo 20.1 del reglamento se refiere a la retirada
voluntaria de los contenidos declarados infractores se refiere a los que han sido declarados
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medidas [la suspension de los servicios de la sociedad de la informacion
o la retirada de los contenidos infractores], el prestador de servicios de la
sociedad de la informacion deberd ser requerido a fin de que en un plazo
no superior a las 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de los
contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las alegaciones y
proponga las pruebas que estime oportunas sobre la autorizacion de uso
o la aplicabilidad de un limite al derecho de Propiedad Intelectual. Trans-
currido el plazo anterior, en su caso, se practicard prueba en dos dias y se
davrd traslado a los interesados para conclusiones en plazo mdximo de cin-
co dias...».

1. Elvalor de reconocimiento implicito de la vulneracion atribuido a la
retirada voluntaria de los contenidos controvertidos: la falta de base
legal apreciada por el Tribunal Supremo

Como puede comprobarse, no hay rastro alguno en la Ley de Pro-
piedad Intelectual del efecto presuntivo que el RD 1889/2011 anudaba
a la retirada voluntaria. En realidad, la presuncion de reconocimiento
de la infraccién que establecia el RD 1889/2011 disuadia del ejercicio de
esa facultad reconocida por el TRLPI y desactivaba —por eso mismo—
la eficacia de la disposicion legal, cuya finalidad radica en facilitar una
solucién lo mas riapida posible sin necesidad de instruir el procedi-
miento hasta el final. Por si ello fuera poco, la presuncién anulada in-
troducia un elemento de inseguridad juridica nada desdefiable3?.

Para acceder a la pretensién anulatoria, el Tribunal Supremo apre-
cia que el RD 1889/2011 ha ido mas all4 de lo dispuesto en la Ley: «di-
cha retirada o interrupcion supone un reconocimiento implicito de la
vulneracion, lo que consideramos un exceso de la norma reglamentaria
respecto de la indicada Ley [de Propiedad Intelectual]» (FJ 14.°). O, con

asi por el denunciante, pues recordemos que ese procedimiento se inicia por el titular del de-
recho de propiedad intelectual que considera consumada su agresién y aporta cuantos do-
cumentos y ficheros resulten procedentes, la Secciéon Segunda de la Comisién iniciara, en-
tonces, el procedimiento» (FJ 11.° Sentencia REI). Asi se sostenia también en Manuel
RODRIGUEZ PORTUGUES (2013: 109-112). Se trata, por lo demas, de un punto que el citado An-
teproyecto de Ley de Reforma de marzo de 2013 parece que quiere dejar mas claro: «El pro-
cedimiento se iniciard de oficio, siempre a instancia del titular de los derechos de propiedad in-
telectual que se consideren vulnerados o de la persona que tuviera encomendado su ejercicio
(...) La falta de resolucién en el plazo reglamentariamente establecido tendra efectos deses-
timatorios de la solicitud y de caducidad del procedimiento» (apartado 3 del proyectado ar-
ticulo 158 ter TRLPI).

32 De hecho, parece que la practica seguida por alguno de los sujetos contra los que se ha
instruido este procedimiento ha consistido en retirar voluntariamente los contenidos al tiem-
po que presentaba alegaciones negando los hechos controvertidos como infractores de la
propiedad intelectual.
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otras palabras, que tratdandose el RD 1889/2011 —como apuntamos al
principio— de un reglamento ejecutivo, dictado sobre la base de una ha-
bilitacion legal, el Gobierno ha ido mas alla de lo permitido por «la
encomienda legalmente recibida por el apartado sexto del articulo 158.4
de la Ley de Propiedad Intelectual» (idem). Especialmente interesante es
la idea que en este mismo fundamento juridico desarrolla el Tribunal
Supremo para justificar la apreciacién de dicho exceso, y con la que se
acerca —aunque sin llegar a ella— a la razén mas radical de la invali-
dez de la disposicién impugnada, y que es la que trataremos de expli-
citar aqui.

En efecto, el Tribunal Supremo explica que con la presuncién final-
mente anulada se disefiaba, en realidad, una potestad administrativa
dirigida a adoptar algo mas que unas simples medidas de restableci-
miento de la legalidad. O, con otras palabras, que al valorar la retirada
voluntaria por parte del presunto infractor como reconocimiento im-
plicito de vulneracién, el RD 1889/2011 entraba en contradiccién con la
naturaleza de la potestad administrativa tal y como esta se encuentra
configurada por el legislador. El Gobierno —parece decir el Tribunal
Supremo— ha ido con ello més alla de lo que le permite la Ley, y termina
por disenar una potestad para adoptar unas medidas que ya no son de
mero restablecimiento de la legalidad perturbada, sino algo mas. Pero
el Tribunal no explica en qué consiste ese «algo mas» que, sin embargo,
le lleva —y con razén— a anular el inciso impugnado. Senala, en efec-
to, el Tribunal Supremo en el mismo FJ 14.°: «las medidas para restablecer
la legalidad tienen sentido si mediante las mismas se puede alcanzar el fin
para el que estdn concebidas, es decir, reponer el estado de cosas a su si-
tuacion legal. Cuando la legalidad ya se ha restablecido, por la retirada
voluntaria del contenido o la interrupcion del servicio, carece de sentido y
de objeto hacer reconocimiento alguno de ilegalidad, ni establecer pre-
sunciones al respecto (...) como quiera que el procedimiento administra-
tivo previsto no tiene por finalidad ventilar responsabilidades adminis-
trativas, ni es un procedimiento sancionador, pues su objeto es tinicamente
restablecer la legalidad, cuando esta ha sido vulnerada, resulta evidente que
cuando no hay ninguna vulneracion, porque el contenido se ha retirado,
huelga hacer referencia a reconocimientos implicitos de vulneracion».

El razonamiento del Tribunal Supremo parece claro: si las medidas
de restablecimiento de la legalidad son verdaderamente tales, estas
resultan improcedentes cuando espontdnea o voluntariamente se ha
puesto fin a la conducta denunciada como contraria a la legalidad y ca-
rece de sentido, por tanto, pronunciarse —incluso a través de presun-
ciones— sobre una conducta que ya no existe y que, por tanto, es im-
posible que sea (ahora) ilegal. Lo que no despeja claramente el Tribunal
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Supremo, mas alla de la genérica invocacion a la infraccién de los prin-
cipios de legalidad y jerarquia normativa, es por qué el Gobierno no pue-
de prever reglamentariamente —ademéas— una presuncién como la
anulada y que, obviamente, ya no constituye una medida de restable-
cimiento de la legalidad.

2. Las materias no administrativas como limite relativo a la potestad
reglamentaria de desarrollo de las leyes

La respuesta méas adecuada, a nuestro parecer, se encuentra en una
antigua doctrina del Consejo de Estado de la que REBOLLO PUIG se hizo
eco en esta REVISTA y a la que el propio Tribunal Supremo se acerca
cuando, en el mismo Fundamento Juridico, sefiala que la presuncién
carece de sentido salvo «que lo que se pretenda es que dicho reconoci-
miento de la vulneracion surta efecto en otro procedimiento ajeno al que
ahora se sustancia, que es exclusivamente el de reposicion de la legalidad,
lo que desde luego no estd previsto en la Ley ni se infiere de su regulacion».

Por decirlo de otra forma, lo que se pretendia con la presuncién
anulada era convertir automaticamente el cumplimiento voluntario
del requerimiento en una especie de confesién del presunto vulnerador,
con efectos probatorios de cara a un eventual ejercicio de las acciones
civiles contempladas en el TRLPI. Por eso, en tiltimo extremo, este in-
ciso del articulo 20.2 del RD 1889/2011 debia reputarse ilegal: porque
la potestad reglamentaria del Gobierno no alcanza a aprobar normas
que regulen, sin habilitacién expresa en la ley, relaciones juridico-pri-
vadas o, méas en general, materias que no sean administrativas. En
efecto, si la Administracién carece de competencias en relacion con la
aplicacién individualizada de las acciones previstas en la Ley de Pro-
piedad Intelectual, que siguen siendo acciones civiles —ejercitables
Unicamente ante el poder judicial—, evidentemente, tampoco puede
tener competencias para ninguna clase de desarrollo normativo de las
mismas. Quien no puede lo menos, tampoco puede lo mas, podriamos
decir, dandole la vuelta al viejo aforismo juridico.

Como se ha apuntado, a esta idea se referia el Consejo de Estado
en un antiguo Dictamen sobre el Reglamento Hipotecario: «(...) las
normas del Reglamento Hipotecario (que carece de autorizacion en la Ley
Hipotecaria) no podrdn (...) intentar ser desarrollo de (...) el Cédigo Ci-
vil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. En efecto, las expresadas Leyes no
son susceptibles de desarrollo reglamentario, al igual que tampoco lo
es, en otro orden juridico, la legislacion penal, porque la aplicacion de las
mismas no estd confiada a la Administracion (...) y careciendo la Ad-

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 192, Madrid, septiembre-diciembre (2013), pags. 231-256 253



RESERVA DE JURISDICCION, POTESTAD REGLAMENTARIA... MANUEL RODRIGUEZ PORTUGUES

ministracion de competencias en cuanto a la aplicacion individualiza-
da de dichas Leyes, tampoco la puede tener para ninguna clase de apli-
cacion o desarrollo normativo de las mismas» (Dictamen de 4 de no-
viembre de 1982)33.

En definitiva, y en aplicacién de esta doctrina, la potestad de desa-
rrollo reglamentario del Gobierno en relacién con el articulo 158.4
TRLPI no podia utilizarse mas que en relacién con la potestad admi-
nistrativa para la adopcién de las medidas de restablecimiento previs-
tas en dicho precepto legal. Pretender ir mas alla de ello, estableciendo
—como se establecia— una presuncién con efectos juridico-procesales
o civiles ajenos al ejercicio de dicha potestad, suponia en realidad un
desarrollo no del articulo 158.4 TRLPI, sino —entre otros— de los ar-
ticulos 138 y siguientes del TRLPI (acciones civiles de cesacién, de in-
demnizacion y de medidas cautelares), cuya aplicacion —a todas lu-
ces— no corresponde a la Administracién, sino al poder judicial. Y si el
Gobierno no puede aplicar estos preceptos, mucho menos podia desa-
rrollarlos reglamentariamente sin una expresa habilitacion legal para
ello.

Desde esta perspectiva, la ilegalidad en que incurre el RD 1889/2011
en este punto puede verse también como la consecuencia de una in-
debida identificacion entre los conceptos de «legislacién sobre pro-
piedad intelectual», por un lado, y «legislacién civil» y «procesal», por
otro. En efecto, a tenor del titulo competencial invocado en su Dispo-
sicién final primera, el RD 1889/2011 constituye «legislacién sobre
propiedad intelectual» (art. 149.1.9.% CE). Pero tal cosa no es exacta-
mente lo mismo que establecer la «legislacién civil» o la «legislacién pro-
cesal» en esa materia (art. 149.1.6.* y 8.* CE). Aunque entre unas y
otras existan muchas zonas coincidentes, los aspectos administrativos
de la propiedad intelectual no apoderan al Gobierno para regular o
desarrollar, al menos sin habilitacién legal expresa para ello, los as-
pectos civiles o procesales de esa materia.

III. CONCLUSION

Las sentencias comentadas de 31 de mayo de 2013 tienen una sin-
gular importancia, no sélo porque suponen la intervencién del Tribu-
nal Supremo en una materia y en relaciéon con una norma que han

33 Sobre las causas y alcance de este limite a la potestad reglamentaria del Gobierno,
vid. Manuel REBOLLO PUIG (1991), «Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la
potestad reglamentaria», en Revista de Administracion Piblica, nam. 125, pags. 73-76, 155
y 156.
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sido y siguen siendo objeto de intenso debate social. Los pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo han servido para reflexionar sobre la ne-
cesidad de manejar un concepto correcto de jurisdiccion. Sélo asi es po-
sible distinguir adecuadamente esa funcién de aquellas otras muy
semejantes que el ordenamiento juridico encomienda en ocasiones a la
Administracién, haciéndose posible aceptar con realismo determinadas
opciones del legislador —como la representada por la potestad admi-
nistrativa de salvaguarda de la propiedad intelectual en Internet— sin
renunciar por ello a un riguroso control de constitucionalidad a la luz
de principios como el de interdiccion de la arbitrariedad, con sus exi-
gencias de racionalidad y proporcionalidad. Ademads, y més alla de las
exigencias de los principios de legalidad y jerarquia normativa, ese
adecuado concepto de jurisdiccién permite detectar también el exceso
de la norma reglamentaria cuando regula —sin base legal para ello—
aspectos que van mas alla del desarrollo de una simple potestad ad-
ministrativa de restablecimiento, introduciéndose en ambitos cuya
aplicacién el legislador ha preferido seguir atribuyendo exclusivamente
a los jueces y tribunales.
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