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Abstract

Las tres cuestiones centrales del Derecho internacional privado-competencia judicial, ley aplicable y
reconocimiento de resoluciones- estan siendo rescritas en estos dias en su aplicacion al dmbito de la
difamacion: el TJUE ha venido a establecer un nuevo criterio de competencia en el marco del Reglamento
44/2001, en un supuesto de difamacion por Internet; se estd discutiendo la inclusion de una regla especial
sobre ley aplicable en el Reglamento Roma Il y en los trabajos de reforma del primero de estos Reglamentos
se excluyen las resoluciones sobre difamacion de la proyectada supresion del exequdtur. En este trabajo se
parte de la situacion descrita, se hace una valoracion critica de las resoluciones y propuestas recientes y se
elaboran conclusiones destinadas a mejorar la regulacion existente en el marco de la UE.

The three key questions at the core of Private International Law- jurisdiction, applicable law and
enforcement of foreign judgments- are currently being redrafted when applying to defamation: the EUCJ]
has established a new jurisdiction forum while interpreting Brussels I Regulation in a case of on line
defamation; the works on the reform of Rome 1I Regulation envisage a rule on conflicts of law for libel cases
and such cases are excluded from the abolition of the exequatur system in the first Regulation. This essay
makes a critical view of the most recent decisions and proposals and offers some conclusions to improve the
situation within the EU.

Title: Defamation at the age of communications: New? Perspectives of Private International Law in the UE
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1. Introduccion

La suerte del tratamiento de las cuestiones de Derecho internacional privado que se plantean en
relacién con los derechos de la personalidad y fundamentalmente con la difamaciéon parece que
no deja de escribirse en sucesivos y recientes capitulos en el ambito europeo. Primero fue su
exclusion del Reglamento Roma II', después la pretension de que ello tenga como corolario la no
extension a las resoluciones que se refieran a ella del régimen de supresién del exequdtur previsto
en la reforma del Reglamento Bruselas I y el tercer capitulo acaba de escribirlo el TJUE al dictar
una sentencia, en materia de competencia judicial internacional, que proporciona argumentos
para la revisién de las posturas anteriores?.

En las paginas siguientes se van exponer las coordenadas sefialadas para elaborar a continuacion
unas conclusiones sobre la linea que, a mi juicio, se deberia seguir en la UE en el tratamiento de
los problemas de DIPr planteados en los casos de difamacién.

Antes de entrar en ello conviene sefialar que en este estudio se parte de dos premisas que marcan
el desarrollo del anélisis. La primera de ellas es que el derecho al honor de una persona, fisica o
juridica, no es uno solo con alcance universal, sino que existen tantos derechos al honor como
Estados en los que la persona tiene una reputacion que proteger lo regulan?. La segunda que la
posicion del legislador y del aplicador de DIPr a la hora de enfrentarse a estas cuestiones debe ser
neutra y tratar de buscar el equilibrio de los intereses en juego, alejandose de posiciones que
consideren a una de las partes- la victima de la difamacién- como parte débil de la relacién* y, en
consecuencia, necesitada de una proteccién que, en el &mbito del DIPr, puede alcanzarse a través
de distintas técnicas (opciones en la determinacion del foro competente o la ley aplicable, normas
materialmente orientadas, limitaciones al ejercicio de la autonomia de la voluntad, foro o ley
especialmente proximos a la victima, etc.) y alejado también de las posiciones que pretenden

1 Reglamento 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11.7.2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (DO L 199, de 31.7.2007).

2 Se trata de una muestra mas de los diferentes caminos por los que parecen transitar los razonamientos del
6rgano judicial europeo y del legislador y que se manifiesta también en otros ambitos: por ejemplo, cuando el
legislador adopta el Reglamento sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea con un sistema de sede real,
hasta extremos sorprendentes si se pone en relacién el art. 7 con el 68 , como puso de relieve AMORES (2003, pp.
25-52), en un momento en el que la jurisprudencia del TJUE en los asuntos Centros y siguientes ya habia
“condenado” ese sistema, al menos en el ambito de la UE.

3 Esta posicién ya ha sido defendida en AMORES y TORRALBA (2004) y por los mismos autores (2007, pp. 251-265).
En contra, BEITZKE (1965, p. 88).

4 Esa es la linea en la que se mueve el Parlamento Europeo en relacién con la reforma del Reglamento Roma II si
se atiende al Draft Repport del Comité de Asuntos Juridicos, 21.11.2011, 2009/2170 (INI), del que es redactora D.
Wallis.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32007R0864:ES:HTML�
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primar la libertad de expresion sobre otros derechos no menos relevantes, al estilo de la Speech
Act estadounidense®.

En los casos a los que nos enfrentamos, junto a la defensa de los derechos de la personalidad se
sitia la de la libertad de expresiéon, ambos derechos de alcance fundamental en nuestro
ordenamiento y cuyo tratamiento en nuestra jurisprudencia constitucional ha ido evolucionando
a lo largo de los afios®. Si bien es cierto que, al menos en los paises de nuestro entorno, ambos
derechos se reconocen y protegen, su alcance y la forma de protecciéon difiere y ni siquiera el
equilibrio entre los mismos se percibe como igualmente deseable en todos’. Basta poner como
ejemplo la diferencia en el tratamiento de estas cuestiones entre el derecho estadounidense y el
inglés, que tantas preocupaciones suscita en la doctrina, especialmente americana, y que ha dado
lugar a que se acufiara el término libel tourism®, dotado de unas connotaciones negativas, no
obstante, no por todos compartidas y ademads a la reaccién de los propios legisladores. Pese a ello,
la mayor parte de la doctrina afirma la necesidad de garantizar ese equilibrio y en esa linea se
inscriben también los trabajos destinados a la reforma del Reglamento Roma II°.

5 Esta norma estd esencialmente destinada a no reconocer las resoluciones extranjeras que atentan contra la
concepcion de la libertad de expresiéon del ordenamiento de los Estados Unidos y que se plasma en la primera
enmienda de su Constitucion. El nombre completo de la ley es Securing the Protection of our Enduring and
Established Constitutional Heritage-SPEECH-Act y consigui6 el voto unanime del Congreso y el Senado antes de ser
firmada por el Presidente Obama el 10 de agosto de 2010. Se puede encontrar su texto completo en
http:/ /www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ223 /html/PLAW-111publ223.htm

6 Sobre esta evolucién, ALVAREZ RUBIO ef al. (2009, pp. 34-35). A favor de la modificacién del equilibrio entre la
tutela del derecho a la libertad de informacién y el derecho al honor en beneficio del segundo, PANTALEON (1996,
pp. 1 ss). Para un completo analisis de estas cuestiones SALVADOR y CASTINEIRA (1997) y SALVADOR et al. (1987).
Sobre estas mismas cuestiones, pero respecto del equilibrio entre la libertad de informacién y el derecho a la propia
imagen, SALVADOR et al. (2011).

7 Lo que, al menos en el &mbito europeo, no me parece, sin embargo, que pueda traducirse en divergencias tales
que permitan acudir al concepto de orden ptblico.

8 A grandes rasgos el “problema” surge como consecuencia de la contraposiciéon entre la concepcién americana
del derecho a la libertad de expresiéon en términos mucho més amplios que los que le otorga el ordenamiento
inglés, que muestra una clara tendencia favorable a la proteccién de las victimas de la difamacién, que se observa
esencialmente en la afirmacion por parte de los tribunales ingleses de su propia competencia incluso en casos en
los que los vinculos con este pais son minimos y en la aplicacién al supuesto del ordenamiento inglés. Ello ha
ocasionado que el legislador americano haya adoptado la SPEECH Act, ya citada, y que en el Reino Unido se haya
iniciado la tramitacién de una ley, cuya suerte es en estos momentos incierta, destinada a desincentivar ese
llamado [ibel tourism. Sobre estas cuestiones, LEVI (2011 en http:/ /ssrn.com/abstract=1795237); KUIPERS (2011, pp.
1681 y ss); HARTLEY (2010, pp. 25 y ss); MCFARLAND (2009-2010, pp. 617 y ss); BELL (2008, en
http:/ /www.globallawforum.org/UserFiles/ puzzle22New(1).pdf). Para una vision distinta de la cuestién ver
HOFFMANN (http:/ /www.indexoncensorship.org/2010/02/ the-libel-tourism-myth/).

9 Asi resulta del texto de la Propuesta del Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo (2009/2170 (INI)
de 21.11.2011).
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2. Primera etapa: la exclusion de la difamacién del Reglamento Roma 11

El camino que ha llevado a la exclusién de “las obligaciones extracontractuales que se deriven de
la violacién de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad; en particular, la
difamacién” del &mbito de aplicacion del Reglamento Roma II se explica s6lo como la labor de los
lobbies del sector.

El Reglamento parte de un esquema en el que, junto a una norma general basada en la regla lex
loci delictil0, admite la autonomia de la voluntad en ciertas circunstancias y no para la totalidad de
los supuestos de responsabilidad extracontractualll, y recoge ademds reglas especiales para
algunas categorias de responsabilidad cuyas caracteristicas se considerd que asi lo justificaban?2.

Los primeros trabajos de elaboracion del Reglamento incluian los dafios a los derechos de la
personalidad entre los contemplados por la entonces futura norma y las reacciones doctrinales a
los textos prelegislativos no cuestionaban la inclusion’3. No podia ser de otra manera porque,
como repetidamente se ha puesto de relieve, si hay algtn sector de los ilicitos civiles que es

claramente internacional, constitutivamente internacional®, especialmente en la era de las

10 Se trata del articulo 4, segtin el cual “[...]1. la ley aplicable a una obligacion extracontractual que se derive de un hecho
darioso es la del pais donde se produce el daiio, independientemente del pais donde se haya produjo el hecho generador del
dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion. 2. No
obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su residencia habitual en el mismo
pais en el momento en que se produzca el dafio, se aplicard la ley de dicho pais. 3. Si del conjunto de las circunstancias se
desprende que el hecho darioso presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais distinto del indicado en los
apartados 1 o 2 se aplicard la ley de este otro pais. Un vinculo manifiestamente mds estrecho con otro pais podria estar basado
en una relacion preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculado con el hecho
darioso en cuestion”.

11 El articulo 14 permite que las partes elijan la ley aplicable a la obligacién extracontractual “a) mediante un
acuerdo posterior al hecho generador del dario, o bien b) cuando todas las partes desarrollen una actividad comercial, también
mediante un acuerdo negociado libremente antes del hecho generador del daiio”. Esta posibilidad no se extiende a los
supuestos de competencia desleal ni a las infracciones de los derechos de propiedad intelectual (ex. Articulos 6 y
8 respectivamente).

12 Esos supuestos son: la responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos (articulo 5), las
obligaciones extracontractuales derivadas de actos de competencia desleal o que restrinjan la libre competencia
(articulo 6), las derivadas de dafios medioambientales (articulo 7), las que lo son de la infraccién de los derechos
de propiedad intelectual (articulo 8) y las que resultan de acciones de conflicto colectivo (articulo 9).

13 AMORES y TORRALBA (2007, pp. 251 y ss.). En general, IGLESIAS (2007); GIL-NIEVAS (2007); PALAO (2003, pp. 271y
ss); FERNANDEZ MASIA (2003).

14 En la terminologia empleada por AMORES y TORRALBA (2007, p. 252). De eso parece dar fe también la
jurisprudencia del TJUE en la concrecion del foro especial en materia extracontractual previsto en el articulo 5.3
del Reglamento Bruselas I en el que ha tenido que dedicar gran parte de sus esfuerzos mas sustanciales a aclarar
la situacion en materia de difamacién (respecto de la competencia judicial internacional).
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comunicaciones, y en consecuencia, mas necesitado de una reglamentacién clara y uniforme en
DIPr, es indudablemente éste.

El articulo 7 del Anteproyecto de Reglamento, de 3.5.2002, contenia una regla especial para los
casos de dafios a los derechos de la personalidad que preveia la aplicacion de la ley de la
residencia habitual de la victima. Se trataba, a mi juicio, de una solucién que presentaba dos
indudables puntos a favor: (i) reduce la multiplicidad de posibles leyes aplicables y (ii) asegura la
aplicaciéon de la ley mas estrechamente vinculada con el caso!>. Ademads, es una solucion
razonable para ambas partes, para la victima porque es un vinculo voluntariamente creado por
ella, y para aquél a quien se imputa la responsabilidad porque le resulta previsible.

No obstante, pese a tales ventajas, la propuesta de la ley del Estado de la residencia habitual de la
victima no se mantuvo en trabajos sucesivos y el articulo 6 de la Propuesta de 2003 la sustituy6
por la ley del foro cuando la aplicacién de la ley a la que condujera la regla general del
Reglamento fuera contraria a los principios generales del foro en materia de libertad de expresion
e informacion. Se afiadia ademas que “la ley aplicable al derecho de respuesta o a las medidas
equivalentes es la del pais donde el organismo de radiodifusién o el editor de prensa escrita
tengan su residencia habitual”.

El giro resulta evidente y el cambio de 6ptica llamativo. Basta con llamar la atencién sobre la
alusion a los principios generales del foro en materia de libertad de expresion e informacion,
haciendo omisién de los derechos, no menos fundamentales que los anteriores, al honor,
intimidad y propia imagen. Pero es que, ademas, una regla en esos términos no afiadia contenido
alguno a la general, porque ya se preveia, y mantiene el texto final del Reglamento, una clausula
de orden publico, con lo que el resultado al que ese articulo 6, de haberse mantenido, conduciria,
seria el mismo que aquél al que se llegaria sin él'6. Puesto que los derechos en juego en estos
casos son en la generalidad de los Estados miembros de la UE derechos fundamentales y estdn
ademas recogidos en el CEDH no parece que pudiera haber ninguna duda de que si la ley
designada como aplicable por la regla general condujera a un resultado que llevara a la
vulneracién de derechos considerados esenciales en los Estados miembros (con independencia de
que la forma de protegerlos en cada uno de ellos sea diferente) sus tribunales dejarian de aplicar
el Derecho extranjero para resolver el supuesto de acuerdo con la ley del foro. En cuanto a la
valoracién del segundo inciso de este articulo en relacion con la ley aplicable al derecho de
respuesta o medidas equivalentes, que parece que pretende ser rescatada en la reforma del
Reglamento Roma II, me remito a lo sehalado en el apartado 7 infra.

15 En la actualidad y a la vista de la posicién del TJUE en el asunto eDate Advertising creo que puede afiadirse otra:
la posibilidad de hacer coincidir forum y ius, que se desarrolla en paginas posteriores.

16 Segtin el art. 26 del Reglamento “s6lo podré excluirse la aplicacién de una disposicion de la ley designada por
el presente Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden ptblico del foro”.
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Tras la primera lectura del Parlamento Europeo?” se aprobé un texto que mantenia la 6ptica a la
que se habia acogido el Proyecto, pero se expresaba en términos mds radicales!8. En esa situacion,
y ante la imposibilidad de llegar a una solucién mas equilibrada, la Comisién y el Consejo
optaron por suprimir la regla especial en materia de derechos de la personalidad en su Posicién
Comun, por considerar que la propuesta era excesivamente favorable a los intereses de los
editores frente a los de las presuntas victimas de difamaciones en prensa y no corresponderse con
la solucién actualmente vigente en la gran mayoria de los Estados miembros. Pero no se limitaron
a eso, sino que se excluyeron del ambito de aplicacion del Reglamento “los atentados contra la
vida privada o los derechos de la personalidad cometidos por los medios de comunicacién”,
exclusiéon que, en la versiéon en vigor se extiende, como se ha visto, a todas las obligaciones
derivadas de la “violacién de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad, en
particular la difamacién”. Pues bien, si no se queria, o no se consideraba factible la defensa de
una regla especial que respetara el equilibrio, hubiera bastado con no hacer referencia alguna a la
difamacién y dejar que al supuesto se aplicara la general, pero ni siquiera fue esa la solucion
adoptada, sino que prospero6 la exclusién absoluta de los supuestos de difamaciéon del ambito de
aplicacion del Reglamento (pese al nuevo intento, que no prosper6, del Parlamento en segunda
lectura, de rescatar la regla que ya habia propuesto en la primera?).

Recientemente, no obstante, acaba de ver la luz el borrador de informe del Comité de Asuntos
Juridicos del Parlamento Europeo, ya citado, que propugna la inclusién en el Reglamento Roma
IT de una regla especial en materia de responsabilidad extracontractual resultante de la violacion
de la intimidad y derechos de la personalidad, incluida la difamacién. La propuesta de este
informe, atin presentando algunos puntos a mi juicio mejorables, merece una valoracién positiva

sobre la que se vuelve en paginas posteriores.

17 Primera Lectura del Parlamento Europeo de 6.7.2005, P6_TA (2005) 0284, Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales.

18 El articulo, que pasaba a ser el nam. 5, establecia que “por lo que se refiere a la ley aplicable a la obligacién
extracontractual que resulta de una violaciéon de la intimidad o de los derechos de la personalidad, se aplicara la
ley del pais en el que ocurra o pueda ocurrir el elemento o los elementos mas significativos del dafio o del hecho
dafioso. Cuando la violacién tenga su origen en una publicacién impresa o en una radiodifusién, debe
considerarse que el pais en el que ocurran o puedan ocurrir el elemento o los elementos més significativos del
dafio, es el pais a que se destina principalmente una publicacién o radiodifusiéon o, si ello no estuviese claro, el
pais en el que se ejerce el control editorial, y debe aplicarse la ley de dicho pais. El pais al que se destina
principalmente una publicacién o radiodifusién deberd determinarse especialmente por la lengua de la
publicacién o radiodifusién, o el volumen de ventas o los indices de audiencia en un pais especifico en relacion
proporcional con las cifras totales de ventas o de audiencia, o una combinacién de esos factores. Esta disposicion
se aplicard mutatis mutandis, a las publicaciones en Internet y otras redes electrénicas. 2. La ley aplicable al
derecho de respuesta o a las medidas equivalentes y a toda medida preventiva o a todo interdicto prohibitorio
contra un editor de prensa escrita o un organismo de radiodifusiéon respecto del contenido de una publicacién o
radiodifusion es la del pais donde el editor de prensa escrita u organismo de radiodifusién tenga su residencia
habitual. 3. El apartado 2 se aplicard también a las violaciones de la intimidad o de los derechos de la
personalidad derivadas del tratamiento de dafios personales.”

19 Documento P6_TA(2007)0006, de 18.1.2007, art. 7.


http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P6-TA-2005-0284+0+DOC+PDF+V0//ES�
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3. Segunda etapa: la exclusién de las resoluciones en materia de difamacion de la
supresion del exequdtur prevista en la reforma del Reglamento Bruselas 1

La reforma del Reglamento Bruselas I tiene como uno de sus objetivos fundamentales la
modificacién del régimen de reconocimiento y ejecucién de las resoluciones en materia civil y
mercantil dictadas en otro Estado miembro, por considerar que constituye “un obstaculo a la
libre circulacién de decisiones que entrafia costes inttiles y retrasos para las partes interesadas y
tiene, para empresas y ciudadanos, un efecto disuasorio a la hora de hacer pleno uso del mercado

interior” 20,

Partiendo de la base de que hoy en dia la cooperacién judicial y el nivel de confianza entre los
Estados miembros ha alcanzado un grado de madurez que permite la supresiéon de las
formalidades existentes entre ellos en relacién con la circulacién de las resoluciones judiciales, la
propuesta suprime el procedimiento de exequdtur para todas las resoluciones que entran dentro
de su ambito de aplicacién, con dos unicas excepciones: la difamacion y las acciones
indemnizatorias colectivas.

No se va a valorar aqui el alcance de esta supresiéon, que va acompafiada de salvaguardas
procesales que permiten cierto control sobre la resolucién a reconocer, ni sobre las razones,
algunas discutibles, de la exclusién de las acciones colectivas, porque en ello habria argumentos
suficientes para otro trabajo. Por lo que se refiere a la exclusion de las resoluciones en materia de
difamacioén, ésta se justifica basicamente con dos argumentos: se trata de asuntos particularmente
sensibles que los Estados miembros regulan de manera distinta, adoptando férmulas diferentes
para asegurar el respeto de los derechos fundamentales en cuestiéon (se enumeran entre ellos la
dignidad humana, el respecto de la vida privada y familiar, la proteccion de los datos personales
o la libertad de expresiéon e informacién) y para los que, ademds, no existe una norma
armonizada de conflicto de leyes a escala de la Unién Europea, de manera que atn es “prematuro
suponer que ya existe el nivel de confianza necesario entre los distintos ordenamientos juridicos
para superar el statu quo en esta cuestion” y, en consecuencia, “parece pues preferible mantener
temporalmente el procedimiento de exequatur para las resoluciones dictadas en asuntos de
difamacion, a la espera de una mayor clarificaciéon de las normas sustantivas y/o de conflicto de
leyes en este campo”.

En resumen: no se armoniza la norma de conflicto exclusivamente por razones ajenas a cualquier
argumento técnico-juridico y a continuacion se utiliza el argumento de la ausencia de
armonizacién para evitar la supresion del exequdtur y mantener un sistema de circulacion de
resoluciones en el dmbito europeo en principio mas gravoso. El propio proceso habla por si
mismo, pero es que ademds hay razones que vacian de contenido la argumentacién expuesta

20 Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
COM(2010) 748, de diciembre de 2010.
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porque ni en el actual sistema de eficacia de resoluciones, ni en el previsto para las dictadas como
consecuencia de una acciéon de difamacion se puede controlar el Derecho aplicado.

Mas peso podria tener una segunda objecion: la proyectada supresion del exequdtur implica
también la supresion del control de orden publico, de manera que el Estado requerido (aquél en
el que se pretende la eficacia de la resolucién extranjera) no podré verificar si la resolucion que se
quiere hacer valer en su territorio y que ha sido dictada por el juez de otro Estado miembro
respeta 0 no los principios esenciales de su propio ordenamiento. Pero también ésta puede ser
contestada y no presenta mayor grado de veracidad respecto de la difamacién que en relacién
con otras resoluciones que también pueden afectar a derechos fundamentales, como se vera en el

altimo apartado de este trabajo.

4. Tercera etapa: la sentencia del TJUE en el asunto eDate advertising

El tercer capitulo en la construccién de estas reglas de “Derecho internacional privado de la
difamacién” lo escribe el TJUE en su interpretacién del foro especial de competencia en materia
extracontractual recogido en el articulo 5.3 del Reglamento 44/2001 (y al que la reforma, al menos
hasta el momento, no alcanza).

Como es bien sabido, en el sistema del Reglamento una demanda en materia de difamacion
puede interponerse ante los tribunales del Estado miembro del domicilio del demandado (art. 2)
o ante “el tribunal del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafoso”
(art. 5.3), sin perjuicio de la posibilidad de eleccién de foro (arts. 23 y 24) y de los foros por
conexidad procesal (art. 6). Es la regla especial la que merece una particular atencién y la que ha
dado lugar a una serie de resoluciones del TJUE que han hecho evolucionar el concepto de locus
damni. Simplemente para centrar la cuestion se van a exponer los dos primeros hitos en esta
construccion, las sentencias en los asuntos Minas de Potasa de Alsacia y Fiona Shevill, para fijar la
atencion a continuacion en el tercero: la muy reciente sentencia en el asunto eDate advertising que
deberia ser solo una etapa hacia una solucién mads ajustada a los intereses en presencia y a los
propios del Derecho internacional privado.

Todos los casos a los que se refieren las sentencias resuelven la cuestiéon de dénde entender
situado un dafio en supuestos de cursos causales no homogéneos, es decir, aquellos en los que el
lugar del comportamiento generador del dafio se sitta en un Estado y el resultado dafioso en otro
u otros distintos (situacién que puede adoptar todas las variantes imaginables si, a su vez, el
dafio se manifiesta s6lo parcialmente en un Estado y en toda su gravedad en otro distinto o si en
su causacién intervienen varios comportamientos incluso del mismo autor, pero localizados en
diferentes lugares. Y eso solo a titulo de ejemplo).

a. La sentencia de las Minas de Potasa de Alsacia: el criterio de la ubicuidad?!

21 STJUE, 30.11.1976, as. 21/76, Handelskwekerij G.J. Bier B.V./Mines de potasse d’ Alsace SA.
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El supuesto de hecho que dio lugar al litigio en el que se inscribe esta sentencia no es un caso de
difamacién internacional, sino de dafios al medio ambiente, en el que el acontecimiento
generador de éstos y el resultado dafioso se sitian en Estados distintos de la Unién europea, lo
que generaba la duda de doénde debia entenderse producido el dafio a afectos de la
determinacion del tribunal competente?2.

Tras sefialar que los foros especiales de competencia previstos en el Reglamento 44/2001
(entonces en el Convenio de Bruselas) deben leerse junto con el foro general del domicilio del
demandado y se justifican por la existencia de una conexién particularmente estrecha entre el
litigio y el 6rgano jurisdiccional que puede conocer de él, el TJUE afirma que tanto el lugar del
acontecimiento causal como aquél en el que se materializa el dafio pueden constituir, segtin los
casos, una conexion relevante desde el punto de vista de la competencia judicial internacional. La
responsabilidad delictual o cuasi delictual solo surge cuando puede establecerse un nexo causal
entre el dafio y el hecho que lo origina, por lo que “no parece adecuado optar por uno de los dos
puntos de conexién mencionados excluyendo el otro, dado que cada uno de ellos puede, segtin
las circunstancias, proporcionar indicaciones particularmente ttiles desde el punto de vista de la
prueba y de la sustanciacién del proceso”?, lo que le lleva a afirmar la existencia de una opcién a
favor del demandante, que puede interponer la demanda bien ante los tribunales del lugar de
materializacion del dafio, bien ante los del lugar en que se haya producido el acontecimiento
causal.

El TJUE utiliza como uno de los argumentos a favor de esta soluciéon que en el supuesto de hecho
contemplado en el articulo 5.3 se engloban una gran diversidad de tipos de responsabilidad, lo
que parece dar a entender que no es que en abstracto la solucién ideal sea la opcién, sino que en
funcion de los casos puede ser més deseable entender el dafio situado en un lugar u otro, por lo
que al elaborar una regla general no cabe decantarse por ninguno de los dos. Pero que no quepa
hacerlo en una regla de estas caracteristicas no implica que no sea deseable una mayor concrecion
cuando de supuestos especificos se trata. Es decir: la respuesta del tribunal a favor de la opcion
no se formula como un hallazgo feliz, sino como la constatacion de una imposibilidad: no es

2 Los hechos son relativamente simples: la sociedad Mines de potasse d’Alsace S.A., con domicilio en Francia,
realiz6 una serie de vertidos de residuos salinos procedentes de su explotaciéon al Rin; la sociedad
Handelskwekerij G.J. Bier BV era propietaria de una explotacién horticola en Holanda que dependia
principalmente para su irrigacién de las aguas del Rin. El contenido excesivamente salino de éstas que, afirmaba,
se debia a los vertidos de la sociedad francesa, perjudicaba a sus plantaciones y le obligaba a adoptar medidas
muy costosas para paliar los dafios. En esa situacion la sociedad holandesa y la fundacién Reinwater, cuyo objeto
social era promover la mejora en las aguas del Rin, interpusieron una demanda ante un tribunal de Rotterdam,
que se declaré incompetente por considerar que la competencia correspondia al tribunal francés del lugar donde
se habia realizado el vertido. Recurrida esta resolucién en apelacion el Gerechtshof de La Haya plantea al
Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial en la que pregunta si por “lugar donde se hubiere producido el
hecho dafioso” hay que entender el lugar donde el dafio ha sobrevenido o se ha manifestado o el lugar donde la
accion que lo genera se ha realizado (u omitido).

2 FJ 17°.
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posible afirmar que en la generalidad de casos de responsabilidad extracontractual planteables la
solucién idonea es identificar el lugar del dafio con el lugar del comportamiento causal, como no
es posible afirmar que lo es el del resultado dafioso. Pero eso no quiere decir que no sea posible
realizar esa afirmacién en supuestos concretos y entender que, por ejemplo, respecto de un tipo
de danos especifico el lugar debe ser el del resultado dafioso, o a la inversa. No es ésta, no
obstante, la postura que se defiende en este trabajo.

En su manifestacion acerca de la imposibilidad objetiva de decantarse, para la generalidad de los
casos, por el lugar del acontecimiento causal argumenta el Tribunal que ésta coincidiria en
muchos casos con el domicilio del demandado, con lo que el art. 5.3 perderia su efecto ttil, al
confundirse con el foro general del art. 2 y que, a cambio, hacerlo a favor del lugar del resultado
prescindiendo del acontecimiento causal supondria, para los casos en los que éste no coincida con
el domicilio del responsable, la exclusiéon de una conexién apropiada porque garantiza el
conocimiento del asunto por parte de un érgano jurisdiccional particularmente préximo a la
causa del dafio?.

Por otro lado, en la argumentacion del tribunal, la solucién asi alcanzada pretende ser neutral, en
el sentido de no beneficiar ni al autor del dafio ni a la victima, de tal manera que la opcién a favor
de ésta y que, de entrada, le favorece porque le permite escoger, entre los dos contemplados, el
tribunal donde considera que sus posibilidades de éxito van a ser mayores, no estd, en realidad y
como se ha expuesto, destinada a proporcionarle una mayor proteccién por considerarla una
parte débil, necesitada de aquélla.

b. La sentencia en el asunto Fiona Shevill: multiplicacién de foros?

El siguiente paso en la concrecién por parte del Tribunal del foro de competencia previsto por el
articulo 5.3 se produce, ya si, en un caso de difamacién?°.

24 Se afiade a estos argumentos que en los Estados miembros se da cabida a uno u otro de los criterios de conexiéon
empleados y en ocasiones a los dos y que la solucion acogida en la sentencia tiene la ventaja de evitar cualquier
desajuste entre las soluciones elaboradas en el marco de los distintos Derechos nacionales, consiguiéndose una
sistematizacion de soluciones ya consolidadas en la mayoria de los Estados interesados.

% STJUE, 7.3.1995, as. C-68/93, Fiona Shevill, Ixora Trading Inc., Chequepoint SARL, Chequepoint International
Ltd/ Presse Alliance SA. Nota de SANCHEZ SANTIAGO e IZQUIERDO PERIS (1996).

2 En el caso, la sefiora Shevill, nacional briténica, trabajé temporalmente en la empresa Chequepoint SARL en
Paris, para regresar posteriormente al Reino Unido, donde estaba domiciliada. En el periodo en que trabajaba en
Francia en la empresa en que lo hacia se llevé a cabo una redada por parte de la brigada de estupefacientes de la
policia francesa, hechos de los que dio cuenta la prensa -el diario France Soir- nombrando tanto a la empresa
como a la sefiora Shevill en la noticia. La sefiora Shevill, asi como las sociedad que la habia empleado en Francia y
otras del grupo interpusieron una demanda por difamaciéon ante la High Court de Inglaterra y el pais de Gales
contra Presse Alliance, SA, sociedad domiciliada en Francia y editora de France Soir, que impugné la competencia
alegando que no se habia producido ningtin hecho dafioso en Inglaterra y, en consecuencia, sus tribunales no
eran competentes de acuerdo con el articulo 5.3 del Convenio de Bruselas (hoy del Reglamento Bruselas I).
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La sentencia se dicta como consecuencia de una peticién de interpretacion prejudicial emanada
de la House of Lords, en la que se planteaban al Tribunal de Justicia una serie de cuestiones de la
mayor relevancia en un litigio internacional por difamacién, entre las que las mas esenciales para
lo que aqui se trata son las siguientes (en las que ya se deja entrever la consideracion de la House
of Lords de que el entorno habitual de la victima, el lugar donde se encuentra ubicado el “centro
de sus intereses” algtin papel, y no menor, debe jugar en los casos de difamacioén) : (i) ;cual es, a
efectos del 5.3, el “lugar donde se hubiere producido el hecho dafoso”: aquel donde el periédico
se imprime y distribuye, o aquél o aquéllos donde los particulares leen el periédico, o el lugar o
lugares en que el demandante goza de buena reputacioén?; (ii) si el periddico se ha distribuido en
varios Estados miembros, ;se produce uno o varios hechos dafiosos distintos y, si son varios,
cada Estado tiene una competencia distinta con arreglo al 5.3?

Tras reiterar sus conclusiones en la sentencia de las Minas de Potasa de Alsacia el Tribunal llega a
su muy conocida conclusién de que “la victima puede entablar contra el editor una accién de
reparacion, bien ante los o6rganos jurisdiccionales del Estado contratante del lugar del
establecimiento del editor de la publicacién difamatoria, competentes para reparar la integridad
de los dafios derivados de la difamacién, bien ante los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado
contratante en que la publicaciéon haya sido difundida y en que la victima alegue haber sufrido
un ataque contra su publicacién, competentes para conocer tinicamente de los dafios causados en
el Estado del 6rgano jurisdiccional al que se haya acudido”?”.

Argumenta el tribunal a favor de esta solucion que “en el caso de una difamacién internacional a
través de la prensa, el ataque de una publicacién difamatoria al honor, a la reputacién y a la
consideracién de una persona fisica o juridica se manifiesta en los lugares en que la publicacién
ha sido difundida, cuando la victima es alli conocida”28.

La regla asi establecida resulta a primera vista favorable a la victima porque multiplica para ella
los foros competentes y, en consecuencia, la posibilidad de plantear su demanda alli donde le
resulte més favorable, incluso teniendo la mayoria de esos foros su competencia limitada. Pero lo
cierto es que la utilidad de esa proliferacién resulta discutible incluso desde la perspectiva de la
victima del dafio.

En palabras del TJUE “si bien es cierto que la apreciacién de los distintos aspectos de un mismo
litigio por distintos 6érganos jurisdiccionales presenta inconvenientes, no obstante, el demandante
siempre puede plantear todas sus pretensiones bien ante el érgano jurisdiccional del domicilio
del demandado, bien ante el del lugar del establecimiento del editor de la publicacion
difamatoria”. Pues bien, parece que eso es exactamente lo que va a ocurrir y que quien

27 A este criterio se acoge la SAP Barcelona, Secc. 1%, 27.10.2009, (JUR 2009\488564; MP: Maria Dolors Montolié
Serra), frente a la que se interpuso recurso de casacién, que fue rechazado en STS, Civil, 1%, 7.11.2011, (JUR
2011\ 389715; MP: Juan Antonio Xiol Rios).

28 FJ 29°.
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efectivamente goza de fama internacional tratard de concentrar los litigios en un solo lugar, el del
domicilio del demandado o el del establecimiento del editor, que con frecuencia seran
coincidentes, puesto que le resultard excesivamente oneroso litigar en cada uno de los Estados en
que su fama se ve afectada. Puede que, como mucho, decida hacerlo en uno de los Estados donde
se ha publicado/emitido la informacién, si el dafio sufrido en él es relevante y el resultado que
puede esperar de sus tribunales es especialmente satisfactorio.

La consecuencia es que la evolucién jurisprudencial que la sentencia Fiona Shevill presenta frente
a Minas de Potasa de Alsacia para los casos de difamacion no parece ser una solucién conveniente
para nadie en los casos en los que de manera maés clara esta llamada a aplicarse, que son aquellos
en los que la fama es efectivamente internacional?: ni a los pretendidamente responsables,
porque, al menos en abstracto, se abren multiplicidad de foros ante los que podrian verse
abocados a litigar- y todo ello sin norma de conflicto unificada y, en consecuencia, teniendo que
estudiar, caso por caso, cual es el Derecho que es previsible que se aplique-, ni a las victimas,
porque esa multiplicidad sélo les sera ttil en algtin supuesto excepcional, pero no es, desde

luego, esperable que acudan a todos los foros posibles.

c. La sentencia en el asunto eDate advertising: atencion al centro de los intereses principales de
la victima30

La determinacion del lugar del dafio en un supuesto de difamacién a efectos de establecer la
competencia judicial en aplicaciéon del art. 5.3 del Reglamento Bruselas I vuelve a plantearse al
TJUE, pero esta vez en relacion con informaciones que se alega que son difamatorias vertidas a
través de Internet. Que éste sea el medio de difusion empleado lleva al TJUE, siguiendo con ello
la linea ya marcada por las Conclusiones del Abogado General, a considerar que hay que
introducir ciertas modificaciones en su doctrina anterior3..

2 De hecho, en el asunto Fiona Shevill, si bien se habia demandado inicialmente por los dafios y perjuicios
causados por los ejemplares del periédico vendido en Francia y en los demaés paises europeos, ademas del Reino
Unido y el Pais de Gales, posteriormente los demandantes modificaron sus pretensiones abandonando toda
referencia a los ejemplares vendidos fuera del Reino Unido y Gales.

30 STJUE, 25.10.2011, as. Ac. C-509/09 y C-161/10, eDate Advertising GmbH y X y Olivier Martinez, Robert
Martinez y MGN Limited.

31 Los asuntos acumulados que dan lugar a esta sentencia son en primer lugar la accién de cesacién interpuesta
ante un tribunal aleman por una persona residente en Alemania contra una sociedad austriaca gestora de un
portal de Internet que habia hecho ptublica la informacién relativa al recurso de amparo interpuesto por el
primero frente a la sentencia que lo condena, junto con su hermano, por asesinato. Llegado el asunto al BGH éste
se cuestiona en primer lugar la competencia de los tribunales alemanes y plantea al TJUE una serie de cuestiones
relativas a la interpretacién del art. 5.3 del Reglamento 44/2001, y especialmente a la concrecién del criterio
sentado en el asunto Fiona Shevill en un supuesto en el que el dafio se realiza a través de Internet y al alcance del
art. 3, apartados 1 y 2 de la Directiva 2000/31/CE. El segundo de los asuntos enfrenta a un actor francés, con
domicilio en Francia, y su padre contra una sociedad inglesa, editora del sitio de Internet del periédico britanico
Sunday Mirror, que habia publicado informaciones sobre la vida privada del actor. La demanda se interpone ante
el Tribunal de grande instance de Paris, cuya competencia es cuestionada por la demandada, por entender que no
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En la interpretaciéon del TJUE sobre el contenido de las cuestiones prejudiciales que se le
planteaban en los asuntos que se acumularon, varias de ellas se reconducen a la interpretaciéon de
la expresion “lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso” en el caso
de que se alegue una lesion de los derechos de la personalidad mediante los contenidos
publicados en un sitio de Internet.

A juicio del Tribunal “la publicacién de contenidos en un sitio de Internet se distingue de la
difusion territorial a través de un medio de comunicacién impreso en que aquélla persigue, en
principio, la ubicuidad de los citados contenidos. Estos pueden ser consultados instantaneamente
por un numero indefinido de usuarios de Internet en todo el mundo, con independencia de
cualquier intenciéon de su emisor relativa a su consulta mas alld de su Estado miembro de
residencia y fuera de su control.

Por lo tanto, parece que Internet reduce la utilidad del criterio relativo a la difusion, en la medida
en que el alcance de la difusién de contenidos publicados en ella es, en principio, universal.
Ademas no siempre es posible, desde el punto de vista técnico, cuantificar esa difusién con
certeza y fiabilidad en relacién con un Estado miembro particular ni, por lo tanto, evaluar el dafio
exclusivamente causado en ese Estado miembro”32.

La necesidad de adaptar los criterios hasta ese momento establecidos lleva al Tribunal a afirmar
la competencia los tribunales del lugar donde el perjudicado tiene su centro de intereses
fundamentalmente (i) porque es un criterio que se corresponde con el objetivo de una buena
administracién de justicia, ya que el 6rgano jurisdiccional de ese lugar es el que mejor puede
apreciar la repercusion de un contenido publicado en Internet sobre los derechos de la
personalidad de un individuo; (ii) ese criterio es conforme con el objetivo de la previsibilidad de
las normas en materia de competencia, también con respecto al demandado, porque el emisor del
contenido lesivo puede en el momento de la publicacién conocer los centros de intereses de las
personas que son objeto de éste. En consecuencia, el centro de intereses permite “al demandante
determinar facilmente el 6rgano jurisdiccional ante el cual puede ejercitar una accién y al
demandado prever razonablemente ante qué 6rgano jurisdiccional puede ser demandado”33.

Tras esas justificaciones seria esperable que el TJUE concluyera que, con base en el articulo 5.3 del
Reglamento Bruselas I, la competencia corresponde bien a los tribunales del lugar (de un Estado
miembro) del establecimiento del emisor de los contenidos, bien a los tribunales del lugar (de un
Estado miembro) del centro de los interese principales de la victima; que en ambos casos la

existia vinculacion suficiente entre la publicaciéon en Internet controvertida y el territorio francés, mientras que los
demandantes sostienen que dicha vinculacién no es necesaria y que, en cualquier caso, existe. En esa situacion el
tribunal francés eleva al TJUE una serie de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretaciéon del articulo 5.3 del
Reglamento 44/2001.

32 FFJ] 45° y 46°.
33 FJ 50°.
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competencia se extendiera a la posibilidad de conocer de la totalidad del dafio y que esas fueran
las dos tinicas alternativas admitidas en la interpretacién del mencionado articulo. Pero no es asi,
si no que, sin llevar hasta el final las consecuencias de la, a juicio del tribunal, distinta realidad
planteada por Internet, el TJUE arrastra su doctrina anterior y afirma la posibilidad, abierta en el
asunto Fiona Shevill, de que el demandante interponga, ademds, su demanda ante los tribunales
de cada Estado miembro en cuyo territorio el contenido publicado en Internet sea, o haya sido,
accesible, que s6lo serdn competentes para conocer del dafio causado en el territorio del Estado
miembro en cuestion.

Varias son las objeciones que levanta esta conclusion:

(i) En primer lugar, la afirmacién de que Internet es una realidad diferente es indiscutible34,
pero no lo es la valoracién de las consecuencias de esa diferencia. Es cierto que a través de
la red la informacién puede llegar de manera instantanea a todas partes, pero también lo
es que no en todas partes es posible difamar a un individuo. Sélo en aquellos casos en los
que, de nuevo, nos encontramos ante personas de reputaciéon “internacional” y para ellas
no parece que sea muy distinto que la difamacién se produzca a través de la red o a
través de medios tradicionales. Es cierto que existe una diferencia cuantitativa: en el
primer caso la difusiéon es potencialmente mundial y en el segundo no lo es
habitualmente, pero si puede tener una extension suficiente como para que desde la
perspectiva de las necesidades y condicionantes a atender en la elaboracion de una regla
de competencia judicial internacional, o una norma de conflicto, la cuestién no se plantee
en términos muy distintos. Como se apuntaba en el apartado anterior, al analizar la
sentencia Fiona Shevill, la solucién de la multiplicidad de foros no resultaba satisfactoria
entonces, y desde luego, no resulta ahora ni para las victimas que podrian etar en
situacién de usarla, ni para aquellos frente a los que podria ser usada. Pero no porque el
medio usado sea Internet, sino porque nunca ha sido una buena solucién, en ningtn

contexto.

(ii) No obstante, si, como hace el TJUE, se parte de la base de que la realidad que se le plantea
es tan distinta como para justificar una modificacién de la regla, es necesario extraer todas
las consecuencias de la diferencia, y no quedarse a mitad de camino: si se entiende que la
excesiva multiplicidad de foros a los que la aplicaciéon del criterio sentado en Sheuvill
conduce cuando se ha actuado a través de Internet es inadecuado y que es necesario
admitir un nuevo criterio que permita reclamar por la totalidad de los dafios que resulte
cercano a la victima y que ademads sea previsible para el emisor, establezcamos ese
criterio, pero eliminemos los que no respetan esos requisitos. Eliminemos la posibilidad
de reclamar en cualquier lugar por los dafios sufridos en él. Es, como se ha visto, un
criterio de una utilidad muy reducida para la victima y excesivamente gravoso para el
emisor de la informacién.

34 Sobre Internet y sus consecuencias en el ambito del DIPr, de MIGUEL (2011) y articulo en prensa, disponible en
version digital en http:/ / pedrodemiguelasensio.blogspot.com); COLLINS (2010, espec. pp. 479 y ss.).
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Una vez afirmado que la sentencia deberia haberse limitado a la primera parte de la primera de
sus afirmaciones (competencia de los tribunales del lugar del Estado miembro del
establecimiento del editor o del lugar del Estado miembro del centro de los intereses principales
de la victima) hubiera sido también deseable que centrara en mayor medida la determinacién del
centro de los intereses principales.

En relacién con éste se dejan abiertas dos posibilidades: que el centro de intereses de una persona
coincida con su residencia habitual, que sera lo habitual, o que el centro de intereses radique en
un Estado miembro en el que la persona no resida habitualmente en la medida en que otros
indicios, como el ejercicio de una actividad profesional, permitan establecer la existencia de un
vinculo particularmente estrecho con ese Estado miembro. La valoracién de la situaciéon es, a mi
juicio, correcta, pero tiene como consecuencia una nueva opcién a favor de la victima, que
multiplica una vez més sus posibilidades.

La sentencia resuelve asimismo otra cuestiéon, no menor, que viene planteada solo por el primero
de los asuntos que resuelve. Se trata del alcance del articulo 3 de la Directiva sobre el Comercio
Electrénico3?, cuyos apartados 1y 2 establecen que “1. Todos los Estado miembro velara por que
los servicios de la sociedad de la informacion facilitados por un prestador de servicios establecido
en su territorio respeten las disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miembro que
formen parte del ambito coordinado. 2. Los Estados miembros no podran restringir la libertad de
prestacion de servicios de la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones
inherentes al &mbito coordinado”.

A juicio del Tribunal la Directiva no impone una transposicion que revista la forma de norma
especifica de conflicto de leyes, pero, por lo que se refiere al ambito coordinado, los Estados
miembros deben garantizar que el prestador de un servicio de comercio electrénico no esté sujeto
a requisitos mds estrictos que los previstos por el Derecho material en vigor en el Estado
miembro de establecimiento de dicho prestador (a salvo la excepciones permitidas por la propia

Directiva).
d. Valoracién de la posicion del TJUE

La evolucién jurisprudencial descrita no ha hecho sino multiplicar los foros de competencia a
disposicion de la victima de una difamacién de alcance internacional. En esta situacién los
argumentos a favor de una unificacion de la norma de conflicto son evidentes: si cabe escoger el
tribunal no incentivemos el forum shopping con la existencia de normas de conflicto distintas. En
la medida en que eligiendo tribunal se predetermina el Derecho aplicable (porque el foro sélo
puede aplicar su propia norma de conflicto) esta claro que la victima escogerd aquél, entre los
posibles, cuya norma de conflicto conduzca a la aplicacién del ordenamiento que maés le
favorezca. Si, por el contrario, la norma de conflicto esta unificada, conozca uno u otro de los

3% Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8.6.2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electrénico; DO ntm. L178, de 17.7.2000, pp. 1-16).
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tribunales- recordemos que estamos siempre en el dmbito de la UE- el ordenamiento a aplicar
serd el mismo en todos los casos. En un caso en que la opcién sobre donde demandar no es pro-
victima, que aquélla no vaya acompafiada de la eleccion de Derecho, contribuye a “neutralizar”
las consecuencias de la eleccién y a limitar ésta a las razones estrictamente procesales que la
justifican.

Ese resultado se consigue en la mayor parte de los casos mediante las reglas contenidas en el
Reglamento Roma II. Que de las mismas se excluya la difamacién tiene como consecuencia,
desde luego no pretendida por quienes propugnaron dicha exclusién, de proporcionar a la
victima esta, puede que pequefia, ventaja. Es posible, pues, que el rechazo de una norma de
conflicto unificada para mantener la divergencia de soluciones no proporcione ventajas efectivas
a quienes la propugnaron, ademas de generar inseguridad juridica y mayores costes a todos los
que intervienen en la relacion. En definitiva: inconvenientes para todos sin ventajas reales para
nadie.

Junto a lo sefialado, la dltima fase de esa evolucién jurisprudencial, con la admision de la
competencia de los tribunales del centro de los intereses principales de la victima, que
normalmente seran los de su residencia, trae de nuevo al terreno de juego la conexién “residencia
habitual de la victima” (en cuanto habitualmente coincidente con su centro principal de intereses)
y proporciona un argumento para su aplicacion también en el dmbito del Derecho conflictual,
como se vera en paginas posteriores.

5. Consecuencias de esta evolucion y propuestas de solucion

Como consecuencia de esta evolucion, y resumiendo lo hasta ahora sefialado, la situacién que se
presenta en el ambito europeo es la siguiente: aquél que quiere interponer una demanda en
materia de difamacioén puede hacerlo (i) ante los tribunales del estado miembro del domicilio del
demandado; (ii) ante los tribunales del establecimiento del editor; (iii) ante los tribunales del
lugar, de un Estado miembro, del centro de los intereses principales de la victima; (iv) ante los
tribunales de los lugares de difusién de la informacion si alli la victima es conocida. En los tres
primeros casos la competencia se extiende a la totalidad del dafio, mientras que en el dltimo lo
hace solo a los dafios producidos en el Estado del tribunal.

A esa proliferacion de foros se une la ausencia de unificacion conflictual, de manera que cada

Estado aplicara su propia norma de conflicto para la determinacién del Derecho aplicable.

La sentencia asi dictada podrd ser reconocida en los demadas Estados miembros por las vias
previstas en el Reglamento 44 /2001, existiendo la posibilidad de oponer frente a ella la excepcion
de orden publico (ademas, claro estd, de las demas recogidas en esa norma). En caso de prosperar
la propuesta de reforma del Reglamento este sistema de reconocimiento se mantendra, no
extendiéndose la posibilidad de extender la supresion del exequdtur a las resoluciones en materia
de difamacion.
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La situacion dista desde varios puntos de vista de ser satisfactoria y la proyectada reforma en
materia de exequdtur es la clara evidencia de que ello es asi. La supresion de aquél es el corolario
de un sistema, ya que siendo cierto que cada uno de los bloques analizados-competencia judicial,
ley aplicable y eficacia de resoluciones, responden a fundamentos y necesidades propios, no lo es
menos que s6lo en una situacion en la que es posible asumir la racionalidad de los criterios en los
que los tribunales fundan su competencia y de los que sirven para escoger el Derecho a aplicar va
a ser posible aceptar un sistema de supresion del exequdtur.

En las circunstancias descritas tres son las modificaciones que desde mi perspectiva resultan
necesarias para regular adecuadamente esta materia: (i) la supresion de la doctrina Shevill y del
“arrastre” de la misma en el asunto eDate advertising; (ii) la inclusién en el Reglamento Roma II de
una norma de conflicto en materia de difamacién y (iii) la extensién en la reforma del Reglamento
Bruselas I de la supresion del exequdtur a las resoluciones en materia de difamacion.

6. Primera propuesta: CJI de los tribunales del lugar del establecimiento del editor o
del centro de los intereses principales de la victima

La comprension del articulo 5.3 del Reglamento Bruselas I deberia pasar en el futuro por la
eliminacién de la posibilidad de demandar en materia de difamacién ante los tribunales de cada
uno de los lugares donde se emite el contenido lesivo para el honor (sea a través de una
publicaciéon en sentido clésico, sea a través de la puesta a disposicion de contenidos en Internet) y
el mantenimiento tnicamente de la opcion entre los tribunales del lugar del establecimiento del
editor o los del centro de los intereses principales de la victima.

Es cierto que, partiéndose, como se hace en este trabajo de la concepciéon fragmentaria del
derecho al honor, resultaria coherente la admisiéon de un criterio competencial también
fragmentario, pero lo cierto es que éste presenta no pocos inconvenientes para ambas partes que
no se ven compensados por las ventajas que pudieran resultar para ninguna de ellas. La
fragmentacion conduce, en una aplicacion estricta de la regla locus, a una multiplicidad de foros
indeseable por las razones ya expuestas al analizar la sentencia Shevill, cuyos inconvenientes son
reconocidos, al menos argumentalmente, por el propio TJUE.

La solucién aqui retenida presenta, no obstante, un inconveniente ya expresado por el TJUE en su
sentencia en el asunto eDate advertising y es que supone dar entrada a un forum actoris, alterando
con eso el punto esencial de partida del Reglamento Bruselas I (que lo admite solo en los casos en
que existe un desequilibrio entre partes contractualmente relacionadas: seguros, consumo y, con
matices, trabajo, y en los supuestos en que el demandado esta domiciliado fuera de la UE, como
consecuencia de lo previsto en su articulo 4)%. Frente a este argumento cabe oponer:

% En contra de un criterio competencial que sea un forum actoris: SSTJUE de 11.1.1990, C-220/88, FJ 19°% de
19.9.1995, C-364/93, FJ] 13°% de 27.10.1998, C-51/97, F] 34° y de 10.6.2004, as. C-168,/2002, FJ 20°.
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(i) Que se trata, no obstante, de un foro previsible para el responsable y contemplado para
un supuesto en el que quien esta en situacién de evitar el dafio y su internacionalidad es
exclusivamente al autor del mismo, sin que la victima, por las propias caracteristicas de
los supuestos extracontractuales pueda actuar a priori en evitacion de la situacion. Eso si,
puesto que una de sus justificaciones es esa previsibilidad, en todos aquellos casos en los
que la victima hubiera creado una apariencia errénea las consecuencias de tal apariencia

deberan ser soportadas por ella.

(ii) Las criticas que se puedan hacer a ese foro de competencia desde esta perspectiva, no se
resuelven por la admisién del tercero de los criterios actualmente contemplados por la
jurisprudencia- los lugares de distribucién si alli existe un honor que proteger-, que se
limitan a sumarse a los anteriores dejando, precisamente al demandante, tal cantidad de
opciones que el equilibrio entre los intereses en juego dista mucho de alcanzarse.

Esta soluciéon deberia extenderse a todas las reclamaciones en materia de difamacién, con
independencia del medio de difusién empleado, porque, como se ha visto, no hay razones de
peso que nos lleven a considerar la necesidad de soluciones distintas en los casos en que la
informacion se publica en la red o lo hace a través de medios tradicionales, de difusién mundial,
o0 a través de medios como la radio o la television (sin contar con la cada vez mayor frecuencia en
que el medio empleado es mdltiple para lo que basta comprobar que los principales periédicos
disponen tanto de ediciones impresas como digitales).

Cuestion distinta es que ese criterio de competencia, con la extension que se le atribuye, es decir,
con la posibilidad de conocer de los dafios sufridos en otros Estados miembros, tenga cabida en el
art. 5.3 del Reglamento por tratarse de una concrecion de la regla locus. Desde luego, partiendo de
la premisa sustantiva aqui sostenida, que no existe un solo derecho al honor, sino tantos como
Estados lo protegen y donde el dafiado tiene una reputacion que proteger, no puede considerarse
que lo sea. El criterio de conexién funciona sélo en tanto que concrecién del art. 5.3 respecto de
los dafios efectivamente sufridos en el Estado miembro donde la victima tiene su centro de
intereses principales, pero no en relacién con los sufridos en otros Estados, que son dafios
distintos. No siendo el lugar del dafio el fundamento de la competencia es necesario justificarla
desde otra perspectiva, lo que implica también la necesidad de extraer la difamacién de la regla
general del art. 5.3 para elaborar una regla especifica para ella. Para esto altimo bastaria con
afiadir un inciso en el propio precepto haciendo referencia a las conexiones propuestas (de la
misma manera en que ya se hizo respecto de los contratos de compraventa y prestacion de

servicios en el art. 5.1).

Admitido lo anterior, es necesario determinar cudl es la justificaciéon del criterio competencial
basado en el centro de intereses principales/residencia habitual de la victima del dafio. Lo que
justifica la regla locus, como foro especial, concurrente con el del domicilio del demandado, es
precisamente la “conexion particularmente estrecha entre el litigio y el 6rgano jurisdiccional que
puede conocer de él” que justifica la atribucién de competencia a dichos 6rganos jurisdiccionales
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por razones de buena administracion de justicia y de sustanciacion adecuada del proceso® . Esa
conexion particularmente estrecha se da en menor medida en el centro de intereses de la victima,
cuando es distinto del Estado del establecimiento del editor, en relacién con los dafios no sufridos
en él, pero sigue estando justificada la competencia de sus tribunales por razones de buena
administraciéon de justicia y de sustanciacion adecuada del proceso si permite evitar una
proliferaciéon de foros de competencia y de demandas paralelas respecto de dafios generados por

un mismo comportamiento causal.

Podria alegarse que ese mismo resultado también se consigue si tnicamente se admite la
competencia del establecimiento del editor/emisor, pero ésta no estd exenta de las criticas
expresadas, ya que si su proximidad respecto de la causacion del dafio es obvia no lo es, sin
embargo, respecto de los resultados dafiosos sufridos en otros Estados, desde luego, no en mayor
medida que la del juez del centro de intereses principales/residencia de la victima. Ademas, el
establecimiento del editor no siempre es facilmente determinable y puede ser modificado por
éste, o incluso inicialmente situado alli donde las leyes aplicables a estos supuestos le vayan a
resultar més favorables.

Por otra parte, y aunque este trabajo se circunscribe al andlisis de estas cuestiones en el ambito de
la UE, las conclusiones alcanzadas en este punto son perfectamente trasladables al ambito
extraeuropeo y, en consecuencia, a la regla de competencia en materia de responsabilidad
extracontractual contenida en el art. 22.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (BOE ntm. 157, de 2.7.1985).

7. Segunda propuesta: norma de conflicto basada en la residencia habitual de la
victima, pero con correctivos

Desde la perspectiva del Derecho aplicable las soluciones normativas y jurisprudenciales y las
propuestas doctrinales en el tratamiento de la difamacién son muy variadas, y aunque todas
toman en cuenta la ley del lugar del dafio lo hacen desde distintas 6pticas y aproximaciones y, en

consecuencia, atribuyéndole también distinto peso.

Si se analiza el Derecho comparado y centrdndonos sélo en el &mbito de la Unién europea3$, s6lo
algunos Estados poseen una regla especial en materia de difamacién, aplicando los demas a estas
cuestiones la norma de conflicto en materia de responsabilidad extracontractual en general. Entre
los primeros se encuentra Bélgica, cuya regla especial permite al demandante escoger entre los

37 SSTJUE de 30.11.1976, as. 21/76; de 11.1.1990, as. C-220/88; de 7.3.1995, as. C-68/93; de 19.9.1995, as. C-364/93;
de 27.10.1998, as. C-51/97; de 1.10.2002, as. C-167/00; de 5.2.2004, as. C-18/02; de 10.6.2004, as. C-1168/02.

38 Para un recorrido completo por los distintos ordenamientos ver ALVAREZ RUBIO et al. (2009, pp. 129 y ss.), asi
como el Comparative Study on the Situation in the 27 Member States as regards the law applicable to non-contractual
obligations arising out of violations of privacy and rights relating to personality, encargado por la Comisién Europea
(jls/2007 /C4/028. Final Report).

21


http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/act.php?id=BOE-A-1985-12666�
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/act.php?id=BOE-A-1985-12666�
http://ec.europa.eu/justice/doc_centre/civil/studies/doc/study_privacy_en.pdf�
http://ec.europa.eu/justice/doc_centre/civil/studies/doc/study_privacy_en.pdf�

InDret 1/2012 Elisa Torralba Mendiola

lugares del hecho generador y de la produccion del dafio, salvo que el imputado demuestre la
imposibilidad de prever que el dafio se produjera en tal Estado; la ley asi determinada no se
aplica en los casos en que el supuesto presente vinculos mas estrechos con otra ley distinta o si las
partes han escogido la ley aplicable, lo que se admite si se dan ciertas condiciones®.

No hay sin embargo regla especial, sino la general, no europea, en materia de dafios en Espana,
Austria, Alemania, Italia, Eslovenia o los Paises Bajos, por ejemplo, siendo a su vez también
distintas las soluciones en estos paises?. En Austria se aplica la ley del Estado del
comportamiento causal, salvo vinculos mas estrechos o eleccién por las partes, expresa o tacita,
del Derecho aplicable, en virtud de su ley de DIPr de 197841; en Alemania de acuerdo con los
parrafos 40-42 del EGBGB, se acude a la ley de la residencia habitual comtn del autor del dafo y
de la victima, en su defecto a la ley del lugar de actuacién del imputado, salvo que la victima opte
por la del lugar de manifestacion del dafio y siempre salvo vinculos més estrechos con la ley del
otro pais, admitiéndose la eleccion de ley en ciertas condiciones; en Italia la Ley de DIPr de 1995
permite a la victima escoger entre la ley del lugar de manifestacion del dafio y la del
acontecimiento causal, salvo que el hecho ilicito involucre sélo a connacionales que residan en el
Estado de su nacionalidad. En Eslovenia el articulo 30 de la Ley de 1999 prevé la aplicacién de la
ley del lugar del acontecimiento causal, salvo que la de manifestacion del resultado fuera mas
favorable a la victima y previsible para el imputado y salvo vinculos mas estrechos. En los Paises
Bajos las reglas generales en materia de dafos llevan a la ley elegida por las partes, en su defecto
a la de la relaciéon juridica que ligue a las partes, a falta de ésta a la de la residencia habitual
comun, si no la hubiere a la del estado de manifestacion del dafio si era previsible para el
imputado y, en ultima instancia, al Estado donde se produce el acontecimiento causal. Por
altimo, en esta relacion meramente ejemplificativa, en Francia la jurisprudencia parece inclinarse
por la aplicacion de la ley del lugar del dafo, entendiendo por tal el de difusién, para supuestos
de difamacioén a través de la prensa, si bien la doctrina se muestra favorable a la aplicacién de la
ley del domicilio de la victima*? y en el Reino Unido rige la regla de la doble accionabilidad
conforme a la ley del lugar del actuar y el Derecho inglés o escocés y salvo vinculos mas

39 También lo hacen, al parecer, Hungria, Lituania, Bulgaria y Rumania, ALVAREZ RUBIO et al. (2009, p. 130).

40 Ausencia de regla especial que implica, recuérdese, la aplicacién de la norma de conflicto que en materia de
dafios extracontractuales exista en cada Estado, dada la completa exclusién de la difamacion del dmbito de
aplicacién del Reglamento.

41 No obstante, cuando se trata de atentados al honor o la vida privada por medio de la prensa la jurisprudencia
ha interpretado que la conexion lex loci delicti comissi puede ser el lugar donde el perjudicado ha sufrido el
atentado y donde se producen los efectos de forma mas intensa, lugar que corresponde en general a la residencia
habitual de la persona perjudicada (VVAA: Difamacion y proteccion..., cit., p. 140).

42 MAYER y HEUZE, (2004, p. 506).
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estrechos?, si bien existen trabajos de reforma tendentes a modificar la regulacién en materia de
ley aplicable a los supuestos de difamacion*.

En el sistema espafiol, ni la jurisprudencia ni la doctrina aportan un criterio unanime para la
interpretacion del concepto “lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven” del articulo
10.9 del CC y se barajan argumentos tanto a favor de entender por él el lugar del acontecimiento
causal, como del lugar de manifestacion del dafio>. No obstante, al parecer la mayoria de los
autores se decantan a favor de la teorfa de la ubicuidad#. Junto a ello, parte de la doctrina
defiende la posibilidad de extender a este sector la autonomia de la voluntad¥’.

Desde una perspectiva doctrinal, en Europa las posturas son también multiples* y van desde la
consideracién de que, por el momento, no deberia modificarse el Reglamento Roma II en relacién
con esta materia, a la espera de lo que ocurra con la reforma del Reglamento Bruselas I, sobre
todo teniendo en cuenta la necesidad, afirmada en la Exposicion de motivos del Reglamento
Roma II y en la jurisprudencia del TJUE, de que uno y otro texto se interpreten de manera
coordinada, hasta quienes afirman que la solucién pasa tnicamente por incluir la difamacién en
el &mbito de aplicacion de Roma II, pero sin establecer para el supuesto una regla especial, de
modo que la solucién al problema de la ley aplicable seria la prevista en la regla general del
articulo 4%, llegando a quienes consideramos que una regla especial es necesaria.

Entre los defensores de esta tltima postura, las posiciones son también variadas y oscilan entre
entender que aquélla debe conducir a (i) la ley de la residencia habitual del dafado en el

4 Interpretacion de la Defamation Act de 1995. Ver DICEY, MORRIS y COLLINS (2006, pp. 1957 y ss.).

44 http:/ /www justice.gov.uk/consultations/docs/draft-defamation-bill-consultatio.pdf. El primer informe del
comité del Parlamento del Reino Unido se encuentra en:

http:/ /www.publications.parliament.uk/pa/jt201012/jtselect/jtdefam/203 /20302.htm.

45 FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO (2007, pp. 501-502); AMORES (1995).

46 SEUBA (2005, p. 7).

47 FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO (2007, pp. 501-502).

4 Sirvan de ejemplo las manifestadas en julio de 2010 en el simposio online titulado Rome II and Defamation,
http:/ / conflictoflaws.net/2010/rome-ii-and-defamation-online-symposium.

49 BoskovicC (2010) en http:/ /conflictoflaws.net/2010/boskovic-on-rome-ii-and-defamation Esta fue, ademas, la
segunda de las opciones planteadas por la Comision, tras el rechazo de la ley de la residencia habitual de la
victima, si bien, como se ha visto, con un correctivo en el sentido de que se aplicaba la regla general salvo que la
ley asi designada fuera contraria a los principios fundamentales del foro en materia de libertad de expresion o
informacién.
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momento en que se produce el dafio; (ii) la ley del lugar del dafio®, entendiendo por este la
publicacién o la venta; (iii) la ley del establecimiento del responsable??; (iv) la ley del foro%% (v) la
ley mas estrechamente conectada con el supuesto3, asi como posiciones que recogen elementos
de unas y otras®.

La primera era, como se ha sefialado en paginas anteriores, la propuesta inicial de la Comisién® y
presenta la ventaja de ser un vinculo cercano para la victima al constituir el centro de sus
actividades e intereses, es previsible para el medio de comunicacién y excluye la aplicacién de
otras leyes de Estados donde la reputacién de la victima haya sido igualmente lesionada,
evitando con ello el “efecto mosaico”. No obstante, frente a ella se levantan objeciones
sobradamente conocidas: dificultad de conocer la residencia de la victima y posibilidad de que
precisamente la de la residencia sea la tinica conexién con ese Estado, mientras todos los demas
elementos (edicién, publicacién, venta...) se sitGan en otro distinto®.

50 Que es la solucién mayormente acogida en Derecho comparado y que no desplaza totalmente a la anterior-la
ley de la residencia de la victima- porque por lugar del dafio podemos entender tanto esta tltima, como el lugar
donde se ha distribuido una publicacién o difundido una emisién.

51 Solucién, obviamente, defendida por los medios de comunicacién. La contraposicién entre ésta y el lugar de la
residencia habitual de la victima o, mas en general, el lugar del dafio se ha analizado también desde la 6ptica
Estado de origen- Estado de destino (ver al respecto ALVAREZ RUBIO (2009, pp. 221 y ss.). Mas en general: VIGOROS
y GARCIMARTIN (2005).

52 HEIDERHOF (2010), en http:/ /conflictoflaws.net/2010/heiderhoff-privacy-and-personality-rights-in-the-rome-ii-
regime.

5 KUIPERS (2011, p. 1705); T. HARTLEY (2010, pp. 35-38).
54 VON HEIN (2010), en en http:/ / conflictsoflaws.net/2010/ von-hein-on-rome-ii-and-defamation.

5 Sostenida por un amplio sector doctrinal: BINDER (1955, p. 477), BEITZKE (1965, p. 88); P. BOUREL (1989, p. 339);
GRUPO DE HAMBURGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (2003, p. 1); entre nosotros M. ESLAVA (1998, p. 146);
AMORES y TORRALBA (2004, pp. 21y ss.).

% Evidentemente el riesgo de que eso ocurra no se da tinicamente con esta conexién. Ejemplo claro de ello es el
asunto Ehrenfeld, que tanta respuesta doctrinal ha suscitado. En este caso la autora americana Rachel Ehrenfeld
habia sido demandada por difamacién en Londres, en aplicacion de la ley inglesa por un banquero saudita al que
habia acusado en un libro de financiar actos terroristas. El libro en cuestién no habia sido publicado en Inglaterra
y s6lo se habian vendido veintitrés copias del mismo en ese pais via Amazon. Pues bien, ni para determinar su
competencia ni para decidir la ley aplicable el tribunal inglés se habia basado, como es obvio, en la residencia de
la victima (sobre este caso y sus consecuencias, incluso en las legislaciones de los paises afectados, ver LEvI (2011).
Se trata sin duda de un caso extremo, pero sirve para ilustrar que, en ocasiones, las criticas a determinadas
conexiones no son exclusivamente aplicables a éstas, sino a practicamente todas las demads, salvo que se usaran
otras técnicas como el uso de conexiones cumulativas, o normas flexibles, que, a cambio, en relacién con estas
altimas, generan mayor inseguridad juridica.
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La aplicacién de la ley del lugar del dafio entendiendo por tal la publicacién o la venta se critica
con el argumento de que puede dar lugar a situaciones que presentan un vinculo minimo con el

supuesto de hecho.

La aplicacion de la ley del establecimiento de aquél cuya responsabilidad se alega es la solucién
por la que abogan las asociaciones de prensa y, en general, todo el sector, pero no faltan las voces
criticas que objetan a su aplicacién que favorece iinicamente a una de las partes, que es ademas
precisamente la que se encuentra en mejor situacion para evitar la internacionalidad y es quien
tiene el pleno dominio del acto, no asi la victima, que no puede prever el resultado, porque no
sabe de dénde ni de quien la vea a venir el dafo%” y que se esta invirtiendo la légica de la regla

general del reglamento (que parte del principio del “Estado de origen”).
a) Propuesta de solucion

La solucién que aqui se propone ha sido ya defendida en otros lugares® y consiste en una regla
que (i) admite la autonomia de la voluntad de las partes®’; (ii) en ausencia de ésta acude a la ley
de la residencia habitual de la victima®®, que no se aplicara en el caso en que (iii) el supuesto

presente vinculos més estrechos con otra ley.

La primera de las posibilidades est4 llamada, es cierto, a ocupar un papel menor, puesto que la
frecuencia de su utilizacién parece que va a ser reducida por la propia naturaleza de las
controversias que aqui se abordan®!. Por ello la regla central es la de la residencia habitual.

Las objeciones a la misma, que ya han sido apuntadas, no resultan particularmente relevantes: el
argumento de las dificultades, o incluso la imposibilidad de conocer la residencia del dafado,
resulta de verificacion bastante improbable y por lo que se refiere a la escasa vinculacién que
dicha residencia tiene en ocasiones con el supuesto de hecho, resulta facilmente acallada si se
introduce, como aqui se propone, una cldusula de cierre conducente a la aplicacién en tales casos

de la ley que presenta los vinculos més estrechos.

Si es, a cambio, una objecién de més peso el hecho de que sea indudablemente una conexién que
resulta favorable a la victima- como tal norma de conflicto y sin entrar en el contenido sustantivo

57 Desde la l6gica Estado de origen-Estado de destino: ALVAREZ RUBIO et al. (2009, pp. 227 y ss.); BARIATTI (2005).
5 AMORESy TORRALBA (2004, pp. 21y ss.).

% Posibilidad que aunque ha suscitado reticencias en el &mbito de las relaciones extracontractuales es admitida
por el Reglamento Roma II, aunque con un alcance limitado criticable, se recoge en algunas legislaciones estatales,
como se ha visto y es defendida por un considerable sector doctrinal. Por todos: KROPHOLLER (1969, pp. 640 y ss.).

60 AMORES y TORRALBA (2004, pp. 23 y ss.).

6INYGH (1995, pp. 350-356); GARCIMARTIN (2007, pp. 8-9).
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de cada uno de los ordenamientos efectivamente vinculados con el supuesto - pero ésta objecion
es facilmente superable en aplicaciéon del criterio de la previsibilidad, de tal manera que el
demandado puede oponerse a la aplicacion de la ley de la residencia habitual de la victima si no
le resultaba previsible. Y en un supuesto de difamacién caracteristicas la falta de previsibilidad
solo puede producirse si la apariencia creada en cuanto a la residencia de la victima no se
corresponde con la realidad porque la propia victima ha generado confusion al respecto.

En tales casos se hace necesario determinar cual es la ley aplicable. Una primera reaccién, poco
meditada, nos llevaria a afirmar que la aplicable es la del Estado en el que la victima creo la
apariencia de tener localizada su residencia y en la que confié el autor del dafo. Pero eso puede
conducir a la aplicacién de una ley no efectivamente vinculada al supuesto, por lo que parece una
solucion mas adecuada entender que, en ausencia de previsibilidad, sera aplicable la ley que

presente los vinculos més estrechos con la situacién.

Siendo la conexiéon empleada la residencia habitual no parece que deba jugar ningtin papel la
previsibilidad de otras circunstancias- como que la informacién hubiera podido llegar a ese
Estado en concreto-, lo que evita la necesidad de aclarar ese concepto cuando la publicacion
difamatoria se realiza a través de Internet®2. A diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos, por
ejemplo el de la responsabilidad por dafos causados por productos defectuosos, no deberia jugar
aqui un papel relevante el hecho de que la informacion haya llegado a un Estado al que el autor
de la misma no habia pretendido que alcanzara. Y ello por una razén fundamental: si el punto de
conexion de la norma de conflicto es la residencia habitual de la victima el autor del dafio esta en
situacion, antes de emitir/publicar la informacién, de conocer dicha residencia (salvo, tal vez, en
supuestos muy excepcionales de creacion de una apariencia falsa, a los que ya se ha dado

62 Sobre cuando una actividad- en nuestro caso una informacién- se dirige a un mercado global o excluye el de
algan Estado en concreto ver la STJUE de 7.12.2010 (as. ac. C-585/08 y C-144/09), en la que afirma que son
indicios que permiten considerar que existe la intencién de actuar en un mercado: el caracter internacional de la
actividad del prestador del servicio, la indicacién de itinerarios desde otros Estados miembros hasta el lugar
donde estd establecido el prestador, la utilizacién de una lengua o una divisa distintas a las habitualmente
empleadas en el Estado miembro de establecimiento del prestador, con la posibilidad de reservar y confirmar la
reserva (en el caso se trataba de la venta de ciertos productos-viaje y hotel- a través de la red) en otra lengua, la
indicacién de nimeros de teléfono con prefijo internacional, los gastos en un servicio de remisién a paginas web
en Internet que faciliten el acceso al sitio del prestador o sus intermediarios de consumidores en otros Estados
miembro, la utilizacién de un nombre de dominio de primer nivel distinto al del Estados miembros en el que esta
establecido el prestador y la mencién de una clientela internacional formada por clientes domiciliados en
distintos Estados miembros, sin que esta lista sea exhaustiva. A cambio, no basta con que la pagina web del
prestador o intermediario sea accesible desde el Estado miembro del domicilio del consumidor, ni con la mencién
de una direccién electrénica o con la utilizacion de una lengua o divisa que son las habitualmente empleadas en el
Estado miembro en el que esta establecido el vendedor, por ejemplo. Sobre esta cuestién pone de relieve PALAO
(2008, p. 365) que la doctrina suele estimar que en esos supuestos el lugar del dafio directo es susceptible de
localizarse en el pais desde donde el individuo perjudicado accediera a la informacioén que hubiera lesionado sus
derechos - lo que generalmente coincidird con la ley de su residencia habitual- si y sélo si éste estuviera
vinculado al supuesto controvertido, no siendo relevante al respecto ni el lugar donde se encontrara el servidor
utilizado, ni donde estuviera la pagina web que alojara la informacién lesiva ni, todavia menos, la ruta que ésta
hubiera seguido.
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respuesta) y, en consecuencia, de prever las consecuencias de su actuacion, porque la persona a la
que se refiere la informacién que se alega difamatoria ha sido “seleccionada” por él. Eso no
ocurre en un caso, por ejemplo, de responsabilidad por productos: cuando el fabricante coloca
sus productos en el mercado no sabe, en caso de que produzcan un dafio, quiénes van a ser los
dafiados, déonde van a sufrir ese dafio, ni en qué lugar residen.

Se alega asimismo en contra de la aplicacion de la ley del Estado de la residencia habitual de la
victima que permite a los paises mas exigentes en la concepcién del derecho al honor - los que en
la ponderacién de la defensa de éste y la libertad de expresiéon priman al primero sobre la
segunda- poner limites a lo que se puede decir en el mundo, lo que es especialmente grave ahora
que la comunicacién es global®. No obstante, no parece que ésta pueda ser una critica a una u
otra forma de conexion, puesto que si ésta fuera la del establecimiento del editor, por ejemplo,
nada impediria que el contenido sustantivo de su regulaciéon fuera también particularmente
exigente para con éstos. Es cierto, no obstante, que los paises en los que el negocio editorial sea
mas pujante tenderan a proteger a éste a través de legislaciones que defiendan especialmente la
libertad de expresion frente al derecho al honor, pero no me parece, sin embargo, que pueda
afirmarse por el contrario que haya paises caracterizados por ser residencia de potenciales
difamados y, en consecuencia, adopten un ordenamiento mas favorable a estos tltimos. Desde
esa perspectiva se puede afirmar incluso que la neutralidad conflictual estd mejor garantizada a
través de la aplicacion de la ley de la residencia habitual de la victima que del establecimiento del
editor.

A cambio, frente a otras soluciones posibles, la de la residencia habitual presenta una serie de
ventajas que son las que llevan a defenderla como solucién mas adecuada en este propuesta: (i)
evita la fragmentacion, o el mosaico de leyes aplicables, proporcionando una solucién unitaria®;
(ii) proporciona una respuesta adecuada a la inmensa mayoria de casos- desde luego a todos
aquellos en los que la dispersion del supuesto no es muy elevada, pero no sélo a estos- ya que el
lugar de la residencia habitual es el centro de relaciones sociales, econémicas y personales que
pueden verse afectadas por la posible difamacién; (ii) coincide con el lugar del dafio, o por lo
menos con uno de ellos, y en la inmensa mayoria de los casos con el lugar donde el dafio se
manifiesta en mayor medida, puesto que la vulneracion de la intimidad se produce alli donde el
circulo intimo del individuo se desenvuelve y donde entabla la mayor parte de sus relaciones, es
decir, de manera habitual en el lugar donde reside, sin perjuicio de que, precisamente en los casos
en los que mas necesaria es la regla, los de personajes publicos y de fama que traspasa las
fronteras, esta situacion puede subvertirse, por lo que es aconsejable no descartar en este ambito
la clausula de escape de los vinculos mas estrechos; (iii) es un vinculo voluntario para el
lesionado y previsible para el responsable®; (iv) el caracter fundamental de los derechos

6 LEVI (2011, p. 3).

64 Particularmente criticos con la consecuencia derivada de la regal locus de que se puedan aplicar varias leyes aun
mismo supuesto: NOURISSAT y TREPOZ (2003, p. 24).

65 NOURISSAT y TREPOZ (2003, p. 24); GRUPO DE HAMBURGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (2003, pp. 24-25).
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protegidos asegurard que la resolucion de fondo sea necesariamente coherente con el
ordenamiento del foro. Y ello sera asi tanto si la regla extranjera pone en juego la concepcion del
foro del derecho al honor, como si lo hace respecto de la libertad de expresion. El riesgo de que
ésta se vea limitada, como se temia, por ejemplo, durante la “tormenta” de las caricaturas de
Mahoma, por las distintas concepciones y valores imperantes en paises no europeos, dado el
caracter erga omnes del Reglamento, no es tal, si tenemos en cuenta esta realidad esencial; (v)
ademas, y como argumento derivado de la ultima sentencia del TJUE, la aplicacion de este
criterio de conexion permite, en el caso en que se haya optado por la presentacion de la demanda
ante el tribunal del centro de intereses principales de la victima, que se produzca una
coincidencia de forum y ius (en la medida en que aquél coincidird en la mayor parte de los casos
con la residencia habitual), que si en todos los casos facilita la resoluciéon de los litigios lo hara en
mucho mayor medida en éstos, por las caracteristicas de los derechos en juego.

Junto a lo anterior, la cldusula de escape basada en los vinculos mas estrechos permite superar las
situaciones en las que la residencia es s6lo una minima conexién, con pocos contactos con el
supuesto de hecho y dota de cierta flexibilidad a una solucién basada de otra manera en una
conexion rigida®®.

b) El Proyecto de Informe del Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo

Tras admitir la autonomia de la voluntad de acuerdo con el articulo 14 del Reglamento Roma II¢7,
la propuesta incluida en este documento prevé que, sin perjuicio de lo previsto en los parrafos 2y
3 del articulo 4 (del Reglamento) la ley aplicable es la del pais en la que los derechos de quien
solicita la compensacion por el dafio son, o pueden ser, directa y sustancialmente afectados. Sin
embargo, la ley aplicable sera la del pais en el que la persona respecto de la que se alega la
responsabilidad tiene su residencia habitual si no pudo prever razonablemente que en ese pais
sus actos fueran a tener consecuencias relevantes.

En el caso de que los derechos del dafiado son o pueden ser afectados en mas de un pais y esa
persona interpone la demanda ante los tribunales del domicilio del demandado (asumo que en
realidad quiere decir del Estado del domicilio del demandado) el demandante puede decidir
escoger basar su demanda en la ley del tribunal.

La ley aplicable al derecho de réplica o medidas equivalentes sera la ley del pais en el que el
editor o emisor tiene su residencia habitual.

66 Sobre la contraposicién entre una aproximacién rigida y otra basada en una mayor flexibilidad en el ambito de
la ley aplicable a los dafios extracontractuales ver SYMEONIDES (2008, pp. 173 y ss.); WARSHAW (2006, pp. 269-309);
KUNKE (2005, pp. 1733-1772); CARELLA (2005, pp. 25-40, espec. 34-37); WEINTRAUB (2005, pp. 561-572).

67 Lo de “tras” es una forma de hablar porque de hecho esta posibilidad se incluye en el tltimo apartado el
articulo propuesto. Lo que ocurre es que, desde un punto de vista operativo, si juega en primer lugar.
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Como se puede adivinar, a la vista de la solucién defendida en pérrafos anteriores, la propuesta
del informe del Comité si bien presenta algunos elementos que deben ser valorados
positivamente no es, desde mi perspectiva, una solucién que deba prosperar. Positivo es que
permite el ejercicio de la autonomia de la voluntad y que, por remision al articulo 4, incorpora la
residencia habitual comtn y los vinculos més estrechos como criterio de conexién. Lo es menos,
sin embargo, la forma en que se trata la previsibilidad y la consecuencia respecto del tratamiento
de la misma y sobre todo la remisién a la ley del pais “en la que los derechos de quien solicita la
compensacion del dafio son o pueden ser sustancialmente afectados”, es decir, el mantenimiento
de la regla del lugar de manifestaciéon del dafio, con la consecuencia del efecto mosaico y las
indeseables consecuencias de éste en términos de seguridad juridica. La solucién a esa
fragmentacion- aplicacion de la ley del Estado del domicilio del causante del dafio si estd
conociendo su tribunal- no parece adecuada en términos de equilibrio entre las partes, ;por qué
no admitir también la aplicaciéon de la ley del Estado del establecimiento/centro de intereses
principales de la victima, si esta conociendo su tribunal de la totalidad de los dafios, posibilidad
ya admitida por el TJUE?

Por lo que se refiere a la sumision a la ley del pais de la residencia habitual del editor o emisor del
derecho de réplica o equivalentes, que ya figuraba en el Proyecto de 2003, tampoco parece una
propuesta aceptable, en primer lugar porque resulta mas bien absurdo someter a leyes distintas
la existencia de una lesion y los posibles remedios a la misma y en segundo, y mas esencial,
porque supone un desconocimiento del funcionamiento de la aplicaciéon por parte de un tribunal
de un ordenamiento extranjero y del funcionamiento del sistema de reconocimiento de
resoluciones. Si el tribunal competente, que, asumamos, es el de la residencia habitual del
editor/emisor aplica la ley de ésta a tales remedios s6lo lo hard si no es contrario a su orden
publico y si el tribunal competente era otro (el del centro de interese principales de la victima, en
la propuesta de este trabajo) y su resolucion debe ser ejecutada en el Estado del establecimiento
del editor, o en otro distinto sélo podra hacerse previo exequdtur, en el que se podra proceder a un
control de orden publico y rechazar las medidas que lo vulneren. Como se vera en el apartado
siguiente, no obstante, incluso en un sistema de supresioén del exequdtur en el ambito de la UE no
parece que esta posibilidad vaya a suscitar problemas relevantes.

8. Tercera propuesta: reconocimiento sin exequdtur

La cuestion de la eficacia de las resoluciones extranjeras no puede desvincularse del contexto en
el que aquélla se pretende, de manera que en un ambito integrado, como es la UE, es posible
establecer mecanismos de simplificacién, o incluso de eliminaciéon del exequdtur que en otros
ambitos no son posibles.

Puesto que lo que se plantea en estos momentos es soélo la modificacion del modelo de

reconocimiento y ejecucion en el seno de la Union Europea es en esta cuestion en la que me voy a
centrar, sin perjuicio de entender que una reforma del obsoleto sistema de exequditur de nuestra
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LEC resulta del todo pertinente, aunque solo sea a efectos de adecuar el tenor normativo a la
realidad de nuestra jurisprudencia.

Para analizar adecuadamente la cuestion es necesario recordar, aunque sea brevemente, como se
aborda la eficacia de resoluciones en el momento actual de la reforma del Reglamento Bruselas I.
El proyecto consiste en establecer dos mecanismos de reconocimiento y declaracion de
ejecutividad, uno para el conjunto de las resoluciones que entran en el &mbito de aplicacion del
Reglamento y otro para las dictadas en materia de difamacién y en procedimientos en acciones
colectivas. Dejando de lado la justificacién de esta tltima excepcion® la de las resoluciones en
materia de difamacion es fundamentalmente la falta de armonizacién a nivel conflictual.

Esa solucion significa la coexistencia, centrdndonos solo en Espafia, de tres regimenes de
reconocimiento distintos en materia patrimonial: (i) el que pasaria a ser “general” en la UE de
prosperar la propuesta de Reglamento y que consiste en la ausencia de exequdtur; (ii) el de
exequdtur aplicable a la difamacién y a las acciones colectivas y que no es otro que el actualmente
“general” previsto en los articulos 32 a 56 del Reglamento Bruselas I y (iii) el recogido en los arts.
951 y ss. de la LEC de 1881, aplicable a las resoluciones no procedentes de un Estado miembro®.
El régimen “general” proyectado supone que las resoluciones dictadas en un Estado miembro se
reconoceran en los demés Estados miembros “sin que sea necesario recurrir a procedimiento
especial alguno y sin posibilidad alguna de impugnar su reconocimiento” y “las resoluciones
dictadas en un Estado miembro que fueren ejecutivas en ese Estado gozaran de fuerza ejecutiva
en los deméas Estados miembros sin necesidad de otorgamiento de la ejecucion” (articulo 38).

Se prevé, no obstante, que a instancia del demandado la autoridad competente del Estado
miembro de ejecucion denegard ésta, en todo o en parte, si “(a) fuese inconciliable con una
resolucion dictada en un litigio entre las mismas partes en el Estado miembro de ejecucion ; b)
fuese inconciliable con una resoluciéon dictada con anterioridad en otro Estado miembro o en un
Estado tercero entre las mismas partes en un litigio que tuviere el mismo objeto y la misma causa
cuando esta ultima resolucién reuniere las condiciones necesarias para su reconocimiento en el
Estado miembro de ejecucion” (articulo 43).

Junto a ello es posible también solicitar la revision de la resolucién tanto “en origen” como “en
destino”. El articulo 45 permite solicitar dicha revisién ante el tribunal competente del Estado
miembro de origen cuando el demandado no hubiere comparecido en el procedimiento que dio
lugar a la resolucién y “a) el escrito de demanda o documento equivalente no se le hubiere

notificado con antelacién suficiente y de manera tal que hubiere podido organizar su defensa; o

68 Sobre esa cuestion, CARBALLO (2009).

09'Y eso sin contar con los procedimientos en materia concursal, previstos en el Reglamento 1346,/2000 y en los
arts. 220 y ss. de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE num. 164, de 10.7.2003) o con el llamado
“reconocimiento material”, que pareceria estar viviendo un “resurgimiento” (sobre la propuesta del uso de este
altimo en el &mbito patrimonial, GARCIMARTIN (2010, pp. 383-398); CARARSCO y TORRALBA (2011, pp. 349-362).
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b) no hubiere podido impugnar la demanda por causa de fuerza mayor o debido a circunstancias
extraordinarias, ajenas a su responsabilidad, a menos que no hubiere impugnado dicha

resolucion cuando era posible hacerlo (sic.)”.

En el Estado miembro de ejecucién cabe, siempre que no estemos ante un caso cubierto por el
articulo anterior, “solicitar una denegacién del reconocimiento o la ejecucion de una resolucion
cuando dicho reconocimiento o ejecucion no estuvieren permitidos por los principios
fundamentales que son la base del derecho a un juez imparcial” (art. 46).

No estamos pues, y dejando de lado las inexactitudes e incluso contradicciones del tenor literal
de estos preceptos que esperamos se pulan en la version definitiva, ante una ausencia total de
control en el Estado de destino, ya que aquél se puede producir por dos vias: mediante el control
del orden publico procesal y mediante el de la inconciliabilidad de las resoluciones. Lo que
ocurre es que, efectivamente, se reducen los motivos de denegacién y se traslada el control de
alguno de ellos al Estado de origen”. Se aclara en la reforma, que elimina el orden ptblico como
elemento “controlable”, que éste no puede tampoco justificar un control de la competencia que
vaya maés alla del sefialado.

Para las resoluciones no incluidas en este sistema, es decir, las dictadas en materia de difamacién
y aquellas que lo son en un litigio consecuencia del ejercicio de una accién colectiva, se mantiene
el régimen actualmente previsto en el Reglamento 44/2001, en el que, recordemos, los motivos de
denegacion (sea del reconocimiento automatico, sea del instado a titulo principal) son, junto al
orden publico procesal y el motivo relativo a la inconciliabilidad de resoluciones, el orden
puablico ( que “el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado
requerido”) y que la resolucién hubiere sido dictada vulnerando las competencias exclusivas de
otro Estado miembro, o sin respetar las reglas de competencia en materia de contratos de
consumo y seguros o las contenidas en los convenios internacionales a los que se refiere el art. 72
(ex art. 35.1).

Pues bien, si analizamos la situacién descrita, lo cierto es que s6lo hay dos controles a los que se
sujetan las resoluciones en materia de difamacién o accion colectiva y no el resto de las
resoluciones y son los dos mencionados en el apartado anterior. Centrdndonos en el supuesto de
la difamacién lo cierto es que uno de ellos, el relativo a la competencia, resulta completamente
inatil, porque el litigio en materia de difamacién no estd, por definicién, incluido en ninguno de

70 Aunque va a ser necesario aclarar en mayor medida el sistema, porque en la redaccién actual de la norma no
queda clara cual es la relacién entre el articulo 45 y el 46 y como opera el primer inciso de este tltimo: “en los
casos que no entren dentro del &mbito de aplicacién del articulo 45” ;se refiere a todos los casos en que no se haya
solicitado la revisiéon en origen y haya una vulneracién del orden ptblico procesal? ;O bien a aquellos casos en los
que los motivos de oposicién son, de orden publico procesal, pero distintos a los contemplados en el articulo 45,
de tal modo que aunque los contemplados por éste no se hayan alegado en origen luego ya no se pueden
controlar en destino? Y, en cualquier caso jcudles son exactamente los motivos incluidos en los “principios
fundamentales que son la base del derecho a un juez imparcial” y por qué consideramos que esos van a estar
mejor controlados en destino que en origen, en un sistema como el europeo que parte del principio de la
confianza y reconocimiento mutuos?
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esos supuestos en los que dicho control es posible. Queda, en consecuencia, tnicamente el control
de orden publico.

Y en este punto, aparte de la discusién de alcance mas general, sobre la supresion del control del
orden publico”!, si es necesario detenerse, porque, al menos por la relevancia de los derechos en
juego, puede parecer que éste es necesario. No obstante, eso hay que ponerlo en duda teniendo
en cuenta la armonizacién que a través del CEDH se ha producido en Europa en relacién con
estos derechos. El equilibrio entre los derechos de la personalidad y las libertades de
comunicacién y expresion goza hoy entre nosotros de sancién y vigencia paneuropeos que se ha
encargado de asegurar la jurisprudencia del TEDH en este ambito, que asegura un espacio
comun de los derechos de la personalidad, cuyo contenido informa el “orden publico europeo”
en la materia. Eso tiene una doble consecuencia: (i) para supuestos de difamacién de residentes
en Europa la ley aplicable incorpora ya un standard comuan de protecciéon de las libertades y
derechos implicados, que es justamente el standard paneuropeo; (ii) en los casos de difamacién de
no residentes imputable a medios de comunicacién radicados en Europa, que la posible
incompatibilidad con dicho standard de la ley del pais de residencia (aplicable a la cuestién, segin
la propuesta de este trabajo) sea uniformemente descartada en la totalidad del espacio europeo?2.
Es evidente que no puede descartarse, dentro de esos limites, una concepcién mdis o menos
amplia de cada uno de ellos en los distintos Estados europeos y un equilibrio no necesariamente
idéntico entre todos ellos. Pero no parece, no obstante, que esas divergencias puedan
considerarse suficientes como para considerarse una violaciéon “manifiesta” del orden publico del
Estado requerido. Que en las tensiones entre derecho al honor y libertad de expresion se vayan a
producir diferencias de criterio entre los Estados miembros de la Unién Europea no resulta del
todo descartable, pero que estas sean tan relevantes como para hacerlas entrar en la nociéon de
orden publico es lo que resulta menos evidente. Y si la situacién llegara a producirse es porque
en el Estado que estd en el origen de la resolucién no se estan respetando los criterios

71 Existe cierto debate en el seno de la UE sobre la conveniencia o no de mantener el control del orden puablico en
el reconocimiento de resoluciones. Basta con ver al respecto la Resolucién del Parlamento Europeo de 7.9.2010,
sobre la aplicacién y revisién del Reglamento 44/2001 (2009/2140INI, DO nam. C308 E de 20.10.2011, pp. 36-43).
Es cierto que en el ambito patrimonial el juego de este resulta mucho mas reducido que en otros, como el Derecho
de familia, por ejemplo, pero que si ha venido teniendo un importante papel entendido como orden publico
procesal (hasta tal punto que éste se habia desgajado del concepto general), lo que implicitamente se reconoce en
la reforma porque se prevé la necesidad de mantener mecanismos que garanticen el derecho de defensa.

72 Como ya se sefialaba en AMORESy TORRALBA (2007, p. 256). Para un estudio de los diferentes tratamientos en los
Estados miembros de la UE, ALVAREZ RUBIO et al. (2009, pp. 25 y ss.). Concluyen estos autores que aunque el nivel
de proteccion constitucional varia y existen paises donde los derechos de la personalidad se protegen en la propia
Constitucién, en otros ésta ni siquiera los contempla. Estos autores llegan a la misma conclusién que aqui se
apunta y afirman que los sistemas de los Estados miembros tienden a acercar sus técnicas de interpretacién
constitucionales y cada vez gozan de mayores similitudes metodolégicas a nivel jurisprudencial y que gracias al
fenémeno de la europeizacién se produce un progresivo establecimiento de unos valores constitucionales propios
y comunes a todos los paises miembros. La creacién de un constitucionalismo transnacional se manifiesta en la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos que comporta una homogeneizaciéon en la
interpretacion de los derechos fundamentales, entre los que destacan los derechos de la personalidad (pp. 41-42).
Ver asimismo, BINDER (1995) en http:/ /centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/ papers/95/9504ind.html.
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armonizadores impuestos por el Convenio por lo que parece que el problema es de mayores
dimensiones?3.

Junto a lo anterior, no hay que olvidar que no estamos ante los tnicos derechos fundamentales
existentes, con lo que el argumento seria extensible a cualquier otro y eliminaria la posibilidad de
suprimir el exequdtur en todos los casos en los que éstos pudieran resultar implicados.

Por otra parte ni el texto del Reglamento actualmente en vigor ni el proyectado sittan el control
del Derecho que haya aplicado el tribunal de origen entre aquellos que se pueden realizar en fase
de reconocimiento y declaracién de ejecutividad. Y no se trata s6lo de la prohibiciéon de revision
en cuanto al fondo, que por supuesto no se admite, si no del control de la norma de conflicto
aplicada y de su correcta aplicacion. Siendo asi, ;qué sentido tiene mantener el exequdtur sobre la
base de que no hay armonizacién conflictual? Se dird que el principio de confianza comunitaria y
el reconocimiento mutuo obligan a pensar que los jueces de los Estados miembros van a actuar
correctamente y que alli donde hay una norma armonizada van a aplicarla y lo van a hacer sin
errores o desviaciones. Es posible... pero lo cierto es que, si no lo hacen, no se puede denegar el
reconocimiento por ello. En consecuencia: no eliminamos el exequdtur porque no hay norma de
conflicto (las razones de esa ausencia las conocemos), pero si la hubiera y fuera ignorada por el
juez de origen el exequdtur no nos serviria para controlarla. Y ello es asi, porque el control que se
hace del contenido de las resoluciones adoptadas en esta materia es un control que no encuentra
adecuado acomodo en las normas relativas a la eficacia de las resoluciones extranjeras porque el
deber de padecer los dafios causados a la propia fama o la posibilidad de exigir reparacién por
los mismos, viene establecido por normas que escapan al puro Derecho privado y que por eso
mismo mal pueden depender en su aplicaciéon de los mecanismos propios de aquél.

9. Tabla de jurisprudencia citada

Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tribunal y Fecha Asunto Partes
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J /09y 161/ Robert Martinez/ MGN Limited

STJUE, 7.12.2010 C-585/08 y C-144/09 Pammer/Reederei y Hotel Alpenhof/Oliver Heller

73 La solucion de imponer trabas, o incluso impedir, el reconocimiento de las resoluciones extranjeras es el que
prevé la Speech Act americana, que prohibe el reconocimiento de las resoluciones procedentes de otros Estados en
materia de difamacién que no respeten el First Amendment, o en las que el tribunal bas6é su competencia en
criterios que no son coherentes con el sistema americano. Esta solucién es objeto de criticas que afirman que no
resulta eficaz porque no protege a quienes deberia proteger (a las entidades “serias” que poseen bienes e
infraestructuras organizativas también en los Estados extranjeros en los que acttian y donde, en consecuencia, se
puede ejecutar una resolucion contra ellos) y si a quienes no deberian ser acreedores de esa proteccion, lo que es
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investigacion). LEvr (2011, p. 35).
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