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Resumen: Los litigios sobre difamacion cometidos en Internet presentan mayor complejidad que
los cometidos por medios tradicionales. Entre otras cosas, porque los contenidos difamatorios pueden
ser accesibles desde cualquier lugar del mundo. La ubicuidad de estos ilicitos afecta a cuestiones im-
portantes de Derecho Internacional Privado, como es el hecho de que el demandante tiene hasta cuatro
posibilidades de elegir foro. De esa eleccion dependera que el juzgador pueda conocer sobre todos
los dafios sufridos en el mundo o sélo pueda resolver respecto de los dafios causados en su territorio.
Ademds, la eleccion del tribunal competente segun un foro u otro condicionara al juzgador a estimar o
desestimar las acciones de cesacion. Asi las cosas, el tribunal del pais donde el actor decida presentar la
demanda debe aplicar su propia norma de conflicto para determinar la ley aplicable al fondo del asunto.
Esta ley resolvera cuestiones como la legitimacion o la caducidad de la accion. Sobre estas cuestiones,
la resolucion comentada poco o nada trata.

Palabras clave: Difamacion por Internet, obligaciones extracontractuales, Art 7.2 Reglamento
Bruselas I bis, art 10.9.1 CC, centro de intereses principales de la victima.

Abstract: Defamation litigation on the Internet is more complex than in traditional media. Among
other things, because defamatory content can be accessible from anywhere in the world. The ubiquity of
these torts affects important issues of private international law. For example, the plaintiff has up to four
choices of forum. It depends on this choice whether the court can hear all damages suffered in the world
or whether it can only decide on damages caused in its territory. In addition, the choice of the competent
court, according to one forum or another, will condition the judge to estimate or dismiss the actions for
injunctive. Therefore, the court of the country where the complainant decides to sue, must apply its own
conflict rule to determine the applicable law to the merits of the case. This law will resolve issues such as
active legitimacy or expiration of the action. The decision under comment does not address these issues.
When it does, it does so erroneously.

Keywords: Internet defamation, non-contractual obligations, Art 7.2 Brussels la Regulation, Art
10.9.1 CC, victim’s center of main interests.

Sumario: I. Consideraciones previas II. Hechos y argumentos juridicos. III. Competencia ju-
dicial internacional. 1.Primacia del Derecho europeo 2. Foros en casos de difamacion por internet 3.
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Caracter residual del Art. 22 quinquies LOPJ IV. Ley aplicable.1 Legitimacion activa 2. Caducidad
de la accion V. posibles soluciones al supuesto enjuiciado. VI. Conclusiones.

I. Consideraciones previas

1. Internet es, hoy dia, una herramienta esencial que facilita la vida de casi todas las personas.
Sin embargo, también fomenta la comision de ilicitos en el «ciberespacio» con mayor facilidad e impu-
nidad que si se cometieran fuera de la Red.

2. Con esta premisa nos centramos en los supuestos de difamacion cometidas por Internet. En
términos generales, los dafios en la reputacion de las personas son siempre mayores si se cometen por
Internet dado el alcance mundial que reviste la informacion accesible desde la Red. Precisamente, esta
realidad y el hecho de que Internet carece de fronteras fisicas, generan multiples problemas juridicos que
requieren la intervencion necesaria de normas de derecho internacional privado.

3. Otra cuestion problematica' en los casos de difamacion por Internet es, la relativa a la respon-
sabilidad en la que incurren los prestadores de los diferentes servicios, que en la mayor parte de ocasio-
nes no tendran que ver con el contenido de la informacion que se difunde. Por cuestiones de extension
y dado que no se trata en la resolucion que se va a comentar, no se aborda esta cuestion a pesar de la
importancia que presenta en nuestros dias.

4. La sentencia objeto de comentario, solo dedica cuatro o cinco parrafos® -de las 17 paginas de
las que se compone- a resolver sobre la posible falta de competencia internacional y lo hace, por primera
vez, en segunda instancia. Tampoco razona por qué aplica, para resolver sobre el fondo del litigio, la ley
espafiola. Se puede afirmar que las cuestiones mas interesantes en esta sentencia se encuentran mas en
su silencio que en las palabras que contiene.

I1. Hechos enjuiciados y argumentos juridicos en ambas instancias

5. En la sentencia objeto de estudio’ la demandante es la Sociedad Espafiola de Psiquiatria,
persona juridica (en adelante SEP). Interpone demanda en defensa del derecho al honor por contenido
publicado en Internet contra dos personas juridicas. De las dos demandadas, una de ellas, Comision Ciu-
dadana de Derechos Humanos de Espaiia (en adelante CCDH), tiene sede social en Espafa, en concreto
en Madrid. La otra persona juridica, Citizen Commission on Human Rihgts (en adelante CCHR), tiene
sede social en California (EEUU).

6. En la demanda se solicita la tutela del derecho al honor de sus miembros, psiquiatras espafio-
les, que soportan actos de difamacion®. La demandante entiende que estos hechos, que constan en diver-
sos videos, folletos y post de las paginas web de cada una de las demandadas, lesionan el derecho al ho-
nor de los miembros de la sociedad actora. Sostienen, ademas, que la difusion y puesta a disposicion de
estos materiales en sus paginas web no puede quedar amparada ni en el derecho a la informacion ni en el
derecho a la libertad de expresion, afirmacion que fundamentan, exclusivamente, en el derecho espafiol.

I'N. BELLOSO MARTIN, “Los derechos de autor en la sociedad tecnoldgica: contenido, tutela y limites” capitulo I en “La
Propiedad Intelectual en la era digital. Limites e infracciones a los derechos de autor en Internet”. Director R. M. MATA Y
MarTiN 1* Edicion, febrero 2011. La ley. Pag. 85.

2 Fundamento de Derecho cuarto de la sentencia comentada, pag. 6.

3 SAP Madrid, seccion 10 febrero 2023. ECLI:ES: APM: 2023:2405

*En su FJ Primero, pag. 3, explica la sentencia que consideran vulnerado su derecho al honor al atribuirles hechos falsos y
deshonrosos. En concreto alegan: promover el holocausto nazi, la discriminacion racial, o la drogodependencia entre menores,
asi como actos vejatorios dado que difunden calificaciones con agravios e insultos (detallan que les llaman violadores, patroci-
nadores de terrorismo internacional o propagadores de la drogodependencia).
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7. Conforme a lo que consta en los antecedentes de hecho de la sentencia, la demandante ejercita
acciones de cese inmediato en la intromision ilegitima del derecho al honor de los psiquiatras pertene-
cientes a la SEP y solicita, ademas, la adopcidn de una serie de medidas que, basicamente, se refieren a la
retirada y destruccion de las publicaciones, sus copias y cualquier soporte en el que estén almacenadas.
Sin embargo, no se ejercita accion para reclamar indemnizacion por dafios y perjuicios.

8. Las dos demandadas, por su parte, se oponen a la demanda y alegan, por una parte, falta de
legitimacion activa de la SEP ya que, segtin sostienen, no gozan de un derecho propio para demandar en
nombre de la totalidad de psiquiatras. Por otra parte, aducen la existencia de caducidad de la accion con
base en el art. 9.5 de la LO 1/1982°. Como es de sobra conocido, ambas cuestiones dependen de la ley
aplicable al fondo, pero ;Como se llega a la aplicacidn de la ley espafiola como rectora del fondo y no
otra? ;Cual es la norma de conflicto aplicable para determinarla? Es mas ;Con base a qué norma y a qué
foro internacional se declara competente el tribunal espafiol que debe resolver sobre el fondo?

9. El Juzgado de Primera Instancia n° 59 de Madrid, dict6 sentencia en fecha 19 de noviembre de
2021 por la que estima la demanda integramente. Se desconoce si en esa resolucion se argumenta sobre
alguna de las cuestiones planteadas en el parrafo anterior.

10. Contra esta resolucion se alzan las demandadas planteando recurso de apelacion. Los funda-
mentos del recurso son los siguientes: Primero: Falta de legitimacion activa de la demandante; segundo:
caducidad de la accion; un sorprendente, por extemporaneo, motivo tercero: falta de competencia judicial
internacional y, por ultimo; una incongruencia extra petita, ya que entendian que en el fallo se tienen en
consideracion todos los folletos incluidos en las webs de cada demandada y no sélo los que se hacian refe-
rencia en la demanda. En este trabajo nos vamos a centrar, en exclusiva, sobre las cuestiones que atafien a
la competencia judicial internacional y ley aplicable en litigios sobre difamacion cometidos por Internet.

II1. Competencia judicial internacional en litigios por difamacion cometida por Internet: Hay vida
mas alla de la LOPJ

11. Tratandose de un litigio que ha llegado a un juez europeo la primera incognita a resolver es
si este 6rgano ostenta competencia o no.
1. Primacia del derecho de la union europea y el Reglamento Bruselas I bis

12. Dentro de la Unioén Europea, en materia de obligaciones extracontractuales, el instrumento
que resulta aplicable es el Reglamento Bruselas I bis® (en adelante RBI-Bis) consecuencia de la primacia

del derecho europeo.

13. Parece una obviedad, pero no es extrafio encontrar sentencias que ignoran la primacia del
RBI-Bis sobre la LOPJ’. Para que eso no suceda, es primordial® el analisis previo de los cuatro ambitos

3 Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. «kBOE» nim. 115, de 14 mayo 1982 BOE-A-1982-11196

¢ Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del consejo, de 12 de diciembre de 2012 (Reglamento Bruselas
1 bis) relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(refundicion)

7 En este sentido, y en relacion con este Reglamento, lo advierten los profesores A. L. CALvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA
GonzaLEz, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, Edicion 2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pagina 3658.
citando las siguientes resoluciones como ejemplo de errores judiciales que aplican la LOPJ en lugar del Reglamento: SAP Lugo
27 septiembre 2012, ECLI: ES: APLU:2012: 777; SAP Las Palmas 30 junio 2008 ECLL:ES: APGC:2008:2082; SAP Asturias
10 febrero 2012, ECLI:ES: AP0O:2012:283; o SAP Lleida 3 abril 2000, ECLI: ES:APL:2000:260.

8 Ademas de asumir por los operadores juridicos, de una vez, la existencia preferente de Reglamentos europeos y Convenios
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de aplicacion® de cada Reglamento, en este caso, RBI-Bis. Tras este analisis preceptivo al caso concreto,
podemos afirmar que se cumplen los cuatro ambitos de aplicacion respecto de la asociacion espafiola
demandada (CCDH).

14. Mas dudas puede generar esta afirmacion respecto de la asociacion con sede en California
(CCHR). En este caso concreto podriamos pensar que no se cumple el ambito de aplicacion personal
pues el demandado tiene el domicilio en un tercer Estado, sin embargo, se debe tener en cuenta el hecho
de que esta norma supranacional establece dos excepciones a la regla general que exige el domicilio del
demandado en un Estado miembro. Primera excepcion: que se trate de materia objeto de un foro exclu-
sivo (art 24 RB I bis). Segunda excepcion: La existencia de una sumision expresa o tacita (Arts 25 y 26
RB I bis). Con esta premisa y s6lo con los datos que nos proporciona la resoluciéon comentada, se nos
plantean dos escenarios posibles.

15. Un primer escenario se produciria si presumimos la existencia de una sumision técita de
la asociacion californiana dado que no se impugna la competencia en primera instancia. Asi se puede
deducir del fundamento juridico cuarto cuando afirma “asi pues, al abordar el recurso de apelacion nos
encontramos que, guardando silencio en la primera instancia se ha venido a cuestionar la competencia
de la jurisdiccion espaniola para pronunciarse sobre las actuaciones de una entidad extranjera (..)”

16. El art. 26 del RBI-Bis regula la competencia de los tribunales de los Estados miembros ante
los que comparezca el demandado sin impugnar la competencia. Si esto fue asi, no cabe en segunda
instancia alegar una presunta incompetencia internacional si se aceptd voluntariamente en la primera.
Para poder alegarlo como motivo, el demandado debiera haber impugnado la competencia mediante
declinatoria internacional en los plazos fijados en el art. 64 LEC. De la informacién que facilita la sen-
tencia no se puede extraer con certeza si el demandado aceptd la competencia o simplemente se silencio
la cuestion. En este ltimo caso, el TJUE! ha interpretado que no podriamos hablar de sumision tcita
conforme al art. 26 RB-IBis.

17. Asi llegamos al segundo escenario: no existe sumision tcita, en cuyo caso, no podemos
aplicar el RBI-Bis ya que el demandado tiene domicilio en un estado no miembro de la UE, (California,
EE. UU.). En ese caso, la norma aplicable correcta seria el art. 22 quinquies de la LOPJ, que sera ana-
lizado al caso concreto mas adelante. La competencia conforme a este precepto se puede alegar por las
partes en la demanda o contestacion, o bien de oficio en primera instancia''.

18. En el escenario uno, aplicamos el Reglamento Bruselas I bis para determinar la competen-
cia respecto de ambas asociaciones demandadas, ya que tiene primacia frente a la LOPJ y existiendo
sumision a Espafia en el ambito de RBI-Bis, nunca se aplicara nuestra norma de produccion interna. En
el segundo escenario, cada demandada tiene su propia norma de competencia aplicable en funcion del
Estado de su domicilio. Como veremos, esto tendria sus consecuencias juridicas.

internacionales en las diferentes materias en las que existe regulacion supranacional, pues es un error que afecta, desgraciada-
mente, a todas las ramas de derecho privado con elemento extranjero. En efecto, en la practica, es demasiado frecuente encon-
trar resoluciones en este sentido a pesar del tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de estos instrumentos.

° No sobra recordar que todo Reglamento europeo para ser aplicado requiere del previo anélisis de sus cuatro ambitos: ma-
terial, espacial, temporal y personal. Este ultimo es el mas problematico en el caso de Bruselas I bis, y comprende la necesidad
de que el demandado esté domiciliado en un Estado miembro, con las salvedades establecidas en los art. 24, 25 y 26. Puede
afirmarse que la Audiencia Provincial no ha hecho este ejercicio previo con un posible error manifiesto en la aplicacion de la
norma de competencia judicial correcta.

10 STJUE 11 abril 2019, C-464/2018, Ryanair, FD 40, ECLT:EU:C:2019:311

W Art. 22 octies LOPJ “Los Tribunales esparioles apreciardn, de oficio o a instancia de parte, su competencia de conformi-
dad con las normas vigentes y las circunstancias concurrentes en el momento de presentacion de la demanda”

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2024), Vol. 16, N° 1, pp. 900-915 903
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8454


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8454
https://go.vlex.com/vid/838704153?fbt=webapp_preview&addon_version=6.7

SiLvia RECUENCO PEREZ Litigios sobre difamacion por internet. Comentarios a la SAP Madrid 10 febrero 2023...

2. Posibles foros en litigios por difamacién cometida en Internet
A. Foros exclusivos y foros de sumisién

19. El RBI-Bis, con caracter general, contiende cuatro foros jerarquizados y alternativos. El
foro jerarquicamente mas fuerte se recoge en el art. 24 del RRB I bis, y se refiere a materias objeto de
competencia exclusiva. En el caso que comentamos no se trata de ninguno de estos, por lo que pasamos
al siguiente foro en jerarquia: sumision tacita (art. 26) explicada en las lineas anteriores. Cabria también
una posible sumision expresa (art 25) que no es muy frecuente en este tipo de litigios al no existir, como
norma general, una relacion previa entre las partes.'?

20. En relacion con la sumision tacita existe discrepancia doctrinal con relacion a si es un foro
de alcance general o puede también ser territorial.

21. Siguiendo a los profesores ALFONsO-Luis CaLvo CARAVACA Y JAVIER CARRASCOSA GONZA-
LEZ", encontramos a un primer grupo de autores a favor del alcance territorial del foro. Estos basan su
argumentacion en que el art. 26.1 RB I-bis no se opone, ademas de que el art. 25. RBI I-Bis lo permite,
por lo que debe darse una aplicacién analogica del art. 25....al vacio legal que presenta el art. 26.1 en
este punto (P. Kaye, S. O’Malley / A. Layton). El TJUE parece compartir esta tesis cuando sefala que
“... la regla general sobre la prorroga tacita de la competencia del juez al que se ha sometido el liti-
gio...” y no al Estado miembro a cuyos jueces ese ha sometido el litigio'*.Un segundo grupo de autores,
por el contrario, entiende que no es posible. Sostiene lo contrario al entender que el art. 26.1 RB I-bis es
una “norma pura de competencia judicial internacional” o norma pura de “conflicto de jurisdicciones”,
y no una norma de competencia territorial (L. Mari, P. Gothot / D. Holleaux). Por ello, las partes pueden
acordar, de forma tacita, seglin el art. 26 RB I-bis, que los tribunales de un concreto Estado miembro
conozcan del asunto.

22. En cualquier caso, en los litigios sobre difamacion por Internet cuando existe sumision ta-
cita, el tribunal deberia conocer sobre los dafios reclamados por el actor en su demanda, de manera que
si en esta reclama por todos los ocurridos en el todo el planeta y el demandado acepta, se litiga por los
dafios ocurridos en todo el mundo. Cuestion diferente serd qué dafios se consiguen probar dentro del
alcance mundial. O que el demandando no lo acepte.

23. Si ninguno de esos dos foros jerarquizados concurre, pueden operar de manera alternativa el
foro general del domicilio del demandado (Art 4 R BI-Bis) o, a eleccion del demandante, el foro especial
en materia delictual o cuasi delictual (Art. 7.2 R BI-Bis).

B. Foro general del domicilio del demandando. Ventajas y desventajas

24. El foro del domicilio del demandado es un foro general que presenta ventajas ¢ inconvenien-
tes. Por un lado, supone alta previsibilidad" para conocer el Estado miembro que sera competente lo
que genera siempre seguridad juridica para las partes. También es un foro general que, en estos casos,
permite declarar competente al tribunal para conocer sobre todos los ilicitos difamatorios que se han

12 M. CepeNo HERNAN “La tutela transfronteriza de los derechos de la personalidad en la union europea” Cuaderno de
Derecho Transnacional (marzo 2021) Vol 13, N° 1, pp 114, apartado 19. M. A. MicHINEL Arvarez “El TJUE y el Derecho Inter-
nacional Privado. Ante la digitalizacion devienes y servicios” Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2023) Vol. 15, n° 1
pp 593 apartado 34

3 A. L. CaLvo Caravaca Y J. Carrascosa GONZALEZ, “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo II, Edicion
2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pag. 2579

4 STJUE 17 marzo 2016, C-175/15, Taser, FD 23. ECLL:EU:C: 2016:176

15 Considerando 15 R B I-bis
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generado por su difusion por Internet, aunque el dafio se produzca en diferentes paises'®. Ademas, este
foro también plantea una ventaja practica muy importante: llegado el momento de ejecutar la resolucion
que se dicte sera facil, como regla general, que el demandado tenga sus bienes en el mismo lugar que
su domicilio por lo que sera més efectiva su ejecucion en dicho pais. Asi se evita acudir a sistemas de
validez extraterritorial de decisiones, por sencillas que sean en el ambito del R BI-Bis.

25. Como contrapartida, plantea como inconveniente la posibilidad de unos costes de litigacion
muy elevados para la victima cuando reside en un Estado diferente al del demandado. Ademas, algunos
autores sefialan dos obstaculos en su aplicacion derivados de las caracteristicas especiales que plantean
los actos difamatorios cometidos por Internet. Una tiene que ver con la dificultad que puede suponer
encontrar el domicilio del demandado ya que Internet permite ocultar la identidad de quién realiza ac-
tos ilicitos y puede actuar desde diferentes paises; A esto se le debe adicionar la falta de eficacia de las
acciones de cesacion si el servidor en que se aloja el contenido difamatorio esta en un pais diferente de
donde tiene el demandado su domicilio, si se conoce donde reside!’.

C. Foro especial en materia delictual o cuasi delictual. Contexto del problema juridico que genera

26. Entramos en la materia mas interesante: el art. 7.2 R BI-Bis. Se trata de un foro especial que
permite al demandante elegir'® entre este o el foro del domicilio del demandado'. En concreto estamos
ante un foro especial en materia delictual o cuasi delictual, es decir, en materia de responsabilidad ex-
tracontractual®. Este precepto, literalmente sefiala: «Una persona domiciliada en un Estado miembro
podra ser demandada en otro Estado miembro (...): en materia delictual o cuasi delictual, ante el orga-
no jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso»

27. La complejidad que se plantea en estos casos es saber qué debe entenderse por «lugar donde
se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso» cuando nos encontramos en un supuesto -como
son los cometidos por Internet- en el que se cometen los ilicitos a distancia y estos generan dafos en
diferentes paises -dafios plurilocalizados-. En este sentido, es clave la evolucion jurisprudencial del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea?! que no viene mal recordar.

C.1. Ilicitos a distancia en términos generales. La tesis de la ubicuidad

28. Existe abundante jurisprudencia del TJUE interpretando el sentido del art. 7.2 RBI-Bis en
materia de responsabilidad extracontractual por hechos ocurridos a distancia, sin distinguir si se comete

16 STJUE 7 marzo 1995, C-68/93 Asunto Shevill, ECLI:EU:C:1995:61

7 A. L. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, Edicion
2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pagina, 3601-3602

18 El Considerando 16 del R BI-Bis establece que “El foro del domicilio del demandado debe completarse con otros foros
alternativos a causa de la estrecha conexion existente entre el organo jurisdiccional y el litigio o para facilitar una buena ad-
ministracion de justicia. La existencia de una estrecha conexion debe garantizar la seguridad juridica y evitar la posibilidad
de que una persona sea demandada ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que no hubiera podido prever razon-
ablemente. Este aspecto reviste particular importancia en relacion con los litigios relativos a obligaciones no contractuales
derivadas de vulneraciones del derecho a la intimidad y de los derechos de la personalidad, incluida la difamacion.”

Y Es considerado un “foro de ataque” al permitir esa eleccion al demandante.

2 E] TJUE ha tenido diversas oportunidades de pronunciarse para interpretar el sentido de “materia delictual o cuasi delict-
ual”. Sostiene que se refiere a toda obligacion que no surge de la obligacion de una parte frente a otra asumida de manera libre.
Es decir, todo lo que esté fuera de la materia contractual, es extracontractual. Por citar algunas: STJUE 28 julio 2016, C-191/15
Amazon, FD 37 ECLI:EU:C:2016:612; STJUE 21 enero 2016, C-359/14 y C-475/14 ERGO Insurance, FD 45; STIUE 18 julio
2013, C-147/12 OFAB, FJ 32, EU:C:2013:490, entre otras.

21 Un estudio muy completo de la jurisprudencia del TJUE en esta materia la encontramos en I. LORENTE MARTINEZ, “Lugar
del hecho darioso y obligaciones extracontractuales. La sentencia del TJUE de 25 octubre 2011 y el coste de litigacion inter-
nacional en Internet” Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2012) Vol. 4 n° 1
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por Internet o no. En este tipo de ilicitos, el lugar generador del dafio se produce en un pais que, gene-
ralmente, sera distinto del lugar o lugares en el que se materializa el dafio causado.

29. Siguiendo esta premisa, es obligado mencionar la sentencia que abri6 las puertas a la in-
terpretacion actual del art. 7.2 R BI-Bis, en estos casos. Nos referimos a la STJUE de 30 noviembre de
1976 “mines de potasse”?*. En esta resolucion se asienta la «tesis de la ubicuidady, tesis que se mantiene
hasta nuestro dias. La interpretacion que debe darse al art. 7.2 RBI-Bis, siguiendo esta doctrina es, consi-
derar que el «lugar donde se hubiera producido o pudiera producirse el hecho dafioso» se esta refiriendo
tanto al «lugar del hecho causal», como al «lugar donde se produce el dafio» . El TIUE fundamenta esta
tesis alegando que, seglin los casos, tanto el Estado del «hecho causal» como el del «lugar del dafio»
presentan la misma proximidad con el litigio de forma que ambos son igualmente previsibles. Ademas,
ambos son utiles para la buena administracion de justicia.

30. La admision de ambos lugares como foros incluidos en el art. 7.2 R B I Bis tiene como con-
secuencia un alcance asimétrico?, es decir: si el demandante decide accionar ante los tribunales del Es-
tado miembro del «lugar del hecho causal» en ilicitos a distancia, el tribunal enjuiciador puede conocer
sobre los dafios producidos en todo el planeta?. Sin embargo, si se demanda en el Estado miembro del
«lugar del dafio» sélo puede conocer sobre los dafios producidos en dicho Estado, de manera exclusiva?.
Esto tiene como resultado que la determinacion de la ley aplicable dependa de las normas de produccion
interna de cada pais* que conozca, con la consiguiente relatividad en las soluciones de cada juzgador.
Esta cuestion también tiene relevancia y enlaza con los distintivos tipos de acciones que se pueden ejer-
citar en estos litigios, tal como se explicara un poco mas adelante.

31. En los casos de difamacion por medios impresos, la determinacion del lugar del «acto cau-
sal» y del «lugar del dafio» es mas sencillo de determinar. En relacion con el primero («acto causal») en
casos de difamacion por prensa impresa el TTUE? ubica el dafio en Estado miembro en el que se encuen-
tre el establecimiento del editor pues es donde se introduce la informacion presuntamente difamatoria.
Sin embargo, con relacion el «lugar del dafio» exige que se den dos circunstancias al mismo tiempo: que
sea el lugar donde se ha difundido fisicamente la informacion difamatoria y, ademas, la victima debe ser
conocida en ese mismo lugar®,

32. Cuando los actos difamatorios se producen por Internet tienen como peculiaridad el hecho
de que los contenidos se introducen en la Red y se ponen a disposicion del publico de manera automatica
en todo el mundo. En estos casos es complicado determinar el numero de visualizaciones o de personas a
las que llega la informacion por lo que la valoracion del dafio de manera objetiva resulta muy compleja.
Precisamente por eso, se entiende que el dafio puede ser mucho mayor que cuando se produce por prensa
o medios impresos®.

22 STJCE 30 noviembre 1976, 21/76, Minas de Potasio, ECLI:EU:C:1976:166

2 A. L. CaLvo CArAvACA Y J. CarRrRASCOSA GONZALEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, Edicion
2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pag, 3621-3622

2 STIUE 7 marzo 1995, Shevill, DF 33: “(.)la victima puede entablar contra el editor una accion de reparacion, bien
ante los organos jurisdiccionales del Estado contratante del lugar de establecimiento del editor de la publicacion difamatoria,
competentes para reparar «la integridady de los daiios derivados de la difamacion (..)”

% STJUE 22 enero 2015, C441/13 Hejduck, FD 36-37

26 Como se explica mas adelante, la determinacion de la ley aplicable a los casos de difamacion por internet se rige por la
norma de conflicto de produccién interna de cada estado al estar excluidos del Reglamento Roma II

27 SJTUE 7 marzo 1995, Shevill, PD 24 ECLI:EU:C:1995:61 “el lugar del hecho causal (..)sélo puede ser el del lugar del
establecimiento del editor de la publicacion controvertida, en la medida en que constituye el lugar de origen del hecho darioso,
a partir del cual la difamacion se ha manifestado y difundido”;

8 STIUE Shevill, FD 29. “En el caso de una difamacion internacional a través de la prensa, el ataque de una publicacion
difamatoria al honor, a la reputacion y a la consideracion de una persona fisica o juridica se manifiesta en los lugares en que
la publicacion ha sido difundida, cuando la victima es alli conocida”.

» STJUE 25 octubre 2011, eDate/Martinez, C509/09Y C-161/10, C509/09, FD 45-47, ECLI:EU:C:2011:685
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33. Asi, por un lado, el lugar del «hecho causal» se debe entender como el lugar donde se decide
difundir y donde se introducen los contenidos presuntamente difamatorios en Internet. En el caso comen-
tado seria tanto Espafia como California (USA). Por otro lado, la determinacion el «lugar del dafio» es
mas complicado en los ilicitos cometidos a distancia cuando son cometidos por Internet y por ello merece
la pena entretenerse, siquiera sucintamente, en como ha resuelto esta cuestion el Alto Tribunal europeo.

i. Complejidad para determinar el «lugar del dafio» en litigios cometidos por Internet

34. En las lesiones al honor por Internet, no se cumplen los mismos requisitos exigidos para
aplicar el criterio de determinacion del «lugar del dafio» que en los casos relativos a prensa impresa.
Entre otras cosas, porque no existe lugar fisico de difusion. La consecuencia inmediata es la necesidad
de otorgar una interpretacion especial, propia y autdnoma a este concepto de «lugar del dafio».

35. La determinacion del lugar del «hecho dafioso» se ha entendido como el lugar donde se in-
troducen los contenidos lesivos en Internet. Se justifica en que es el lugar donde la persona responsable
toma la decision (y la lleva a cabo) de difundirlos en un sitio concreto de la Red*. Por otro lado, el TIJUE
ha interpretado que el «lugar del dafio» en casos de difamacion por Internet, se puede producir en dos
lugares. Veamos:

36. Primer lugar: puede entenderse que el «lugar del dafio» es el Estado miembro en el que se
ha publicado el contenido difamatorio o este «sea o haya sido accesible». Es la denominada «Tesis de
la accesibilidad». Sin embargo, en estos casos, el tribunal s6lo es competente para conocer sobre los
dafios producidos en ese territorio®!.

37. La tesis de la accesibilidad, en los litigios de difamacion por Internet, ha sido criticada pues
supone que pueden ser competentes los tribunales de todos Estados miembros dado que el material di-
famatorio puede ser accesible desde todos los paises donde el contenido ha sido publicado. Esto implica
que se puede demandar en cada Estado para reclamar el dafio producido en cada uno. Es lo que se ha ve-
nido a llamar la «teoria del mosaico»®?, construida en la STJUE del caso Shevill ya citada. Mas adelante
veremos qué consecuencias tiene esto con relacion al tipo de acciones que se ejercitan.

38. Segundo lugar: Tesis del «centro de intereses de la victima». El TJUE considera que es
posible entender como «lugar del dafio» el lugar donde la victima tiene su «centro de intereses»>. Este
puede interpretarse en sentido personal (si la difamacion se produce en la esfera personal de la victima)
o profesional (si la difamacion se refiere al ambito laboral)* y se centra, con caracter general, en el lugar
donde la victima tiene su “residencia habitual”.

39. En el contexto de Internet, el TJUE entiende, con acierto, que el art. 7.2 RB I-bis, debe ser
adaptado en este tipo de litigios. Asi, la victima de una infraccion al derecho de la personalidad cometida

3 A. L. Cavo Caravaca Y J. Carrascosa GonzaLez, “Tratado de Derecho Internacional Privado vol III” Op. Cit. pag. 3630

31 Por citar algunas sentencias relevantes donde se sigue este criterio: STIUE 2 octubre 2011 SJITUE eDate. C-509/09
C-161/10 ECLILIEU:C: 2011:685 DF 51 Y 52 ; STJUE 3 octubre 2013, ¢.170/12 Pickney. DF 36. STJUE 17 octubre 2017,
c-194/16, Handel, FD 31-33 SAP Madrid 24 octubre 2011. ECLI:ES: APM: 2011:13719

32 Se puede encontrar un amplio analisis sobre esta teoria en A. L. Carvo Caravaca Y J. Carrascosa GONZALEZ, “EL
derecho internacional privado de la Union Europea frente a las acciones por daiios anticompetitivos” Cuadernos de Derecho
Transnacional (octubre 2018) Vol. 10, N1 2, pp 86 y ss,

¥ STJUE 17 octubre 2017, C-194/19 Handel, DF 33 ECLI:EU:C:2017:766

3 En este sentido de Interpretacion del centro de intereses de la victima, A. L. CaLvo Caravaca Y J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, Edicion 2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pagina,3637. Para
profundizar en los fundamentos de esta tesis, ver en esta misma obra, las paginas 3632 a 3638, en las que se detalla un estudio
minucioso sobre este foro.
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por Internet debe tener acceso a este foro y debe tener la opcion de reclamar por la totalidad del dafio
ante el tribunal de su «centro de intereses».*®

40. La doctrina®® ha criticado el caracter amplio de este foro. Entre los argumentos utilizados
resulta especialmente interesante el hecho de que, si bien este foro se presenta como el lugar donde
se produce un «dafio mayor» al ser mas conocida la victima en su lugar de residencia habitual, habra
ocasiones en las que no presente un dafio real o este pueda ser insignificante. Pensemos, por ejemplo,
en casos en que el material difamatorio se introduzca en la Red en un pais con un idioma concreto y
minoritario, pero la victima resida habitualmente en otro Estado en el que se desconozca totalmente ese
idioma. El dafio potencial en eso casos sera minimo. Igualmente, relevante y criticable resulta el hecho
de que, si bien el TIUE establecio6 la interpretacion restrictiva de estos foros especiales, hace lo contrario
y realiza una interpretacion expansiva,’’ admitiendo su poder creador de un nuevo foro de competencia
en el ambito del R BI-Bis.

ii. Problema relativo al demandante perjudicado por difamacion realizada en abstracto

41. Una cuestion que lleva a la reflexion juridica es la siguiente (Es posible que el demandante
sea una asociacion si el contenido difamatorio se dirige a todos los psiquiatras del mundo? ;Cual es el
centro de intereses de esta asociacion?

42. En el caso de la sentencia que comentamos, el material difamatorio se refiere a un colectivo
en abstracto, a “los psiquiatras”, es decir, a personas sin concretar. Ante esta situacion cabe preguntarse
si es posible aplicar la tesis «del centro de intereses de la victima» cuando no es posible determinar en
concreto el centro de intereses de todas las victimas en abstracto consideradas.

43. La respuesta a este interrogante es negativa y la encontramos en la sentencia del TJUE 17
junio 2021, C-800/19 Mittelbayerischer Verlag KG contra SM* y encontramos la argumentacion en sus
FD 37 y 38%. En efecto, seglin esta sentencia, el foro del «centro de intereses de la victimay s6lo podria
ser utilizado para conocer por todos los dafios ocasionados, inicamente, si el contenido permite identi-
ficar, directa o indirectamente, a dicha persona como individuo*.

44. En el caso que enjuicio la Audiencia Provincial de Madrid objeto de este comentario, los
psiquiatras individualmente no estan identificados ya que se refiere a todos los psiquiatras en abstracto,
por lo que, siguiendo la doctrina Mittelbayerischer Verlag KG contra SM, no se podria utilizar el foro
del centro de interés de la victima.

33 STJUE eDate. C-509/09 C-161/10 FD 48; STJUE 17 octubre, C-194/16 Svensk Handel FD31-33.

36 A. L. Cavo Caravaca Y J. Carrascosa GonzaLEz,” Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, op. Cit pag
368-369. En el mismo sentido se critica por M. CEDENO HERNAN “La tutela transfronteriza de los derechos de la personalidad
en la union europea” Cuaderno de Derecho Transnacional (marzo 2021) Vol 13, N° 1, pp 114, apartado 100-101 y 105

371. LorENTE MARTINEZ, “Lugar del hecho dafioso y obligaciones extracontractuales. La sentencia del TJUE de 25 octubre
2011 y el coste de litigacion internacional en Internet” Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2012) Vol. 4 n° 1 pp 283

38 TJUE 17 junio 2021, C-800/19 Mittelbayerischer Verlag KG contra SM, ECLI:EU:C:2021:489

¥ Se deja claro en estos fundamentos al sefialar: “Pues bien, la atribucion al érgano jurisdiccional del lugar en el que se
encuentra el centro de intereses de esa persona de competencia para conocer, por la totalidad del daiio alegado, de la accion
ejercitada por esta, cuando en dicho contenido no se la menciona nominalmente ni se la identifica indirectamente como in-
dividuo, menoscaba la previsibilidad de las reglas de competencia previstas por el Reglamento n.o 1215/2012 y la seguridad
Jjuridica que este pretende garantizar, en particular respecto al emisor del contenido de que se trate” “En efecto, este no puede
razonablemente prever ser demandado ante esos organos jurisdiccionales, puesto que, en el momento en que publica un con-
tenido en Internet, no esta en condiciones de conocer los centros de intereses de personas a las que en modo alguno se refiere
dicho contenido”.

40 J. CARRASCOSA GONZALEZ - Tribunales competentes en casos de difamacion por Internet cuando la victima es real pero
indeterminada: el barco de Teseo se hace al mar” Accursio DIP-Blog, 1 septiembre 2021
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45. Cosa diferente habria sido si el material difamatorio se hubiera materializado en la SEP,
que permitiria identificar de forma indirecta a los psiquiatras representados por la asociacion. Es una
persona juridica con una sede social perfectamente identificada y donde realizara, previsiblemente, sus
actividades principales. Estos datos son los que permitira a la persona que introduce los contenidos ili-
citos en Internet prever el centro de intereses de las asociaciones de este colectivo en caso de que fuera
demandado. Cuestion distinta es la legitimacion activa para demandar que se analizara a colacion de la
ley aplicable al fondo del asunto.

iii. Personas juridicas demandadas y «centro de interés de la victimay

46. En el caso comentado, las demandadas son personas juridicas y con relacion a estos supues-
tos se ha planteado la cuestion de si es posible que sean demandadas utilizando el foro de «interés de
la victimax». La respuesta es afirmativa y encontramos su base en la sentencia del TJUE de 17 octubre
2017, caso C194/16 asunto Bolagsupplysningen OU, Ingris llsja y Svensk Handel AB*'. En esta senten-
cia el Alto Tribunal extendio el criterio para acudir al foro del «centro de intereses de la victimay (forum
actoris) a las personas juridicas cuyos derechos de la personalidad han sido vulnerados por infracciones
cometidas por Internet.

47. Esta sentencia se refiere al caso de personas juridicas que actua con animo de lucro, sefialan-
do que su centro de intereses se produce donde lleve a cabo la mayor parte de sus actividades econémi-
cas*, de manera que, si aquellas se producen en un Estado miembro, este puede ser diferente del estado
miembro donde esté su domicilio social. En cualquier caso, no es decisivo el criterio del domicilio para
determinar el lugar del centro de intereses®.

48. En la fecha en que se escriben estas lineas no consta que el TJUE se haya pronunciado con
relacion a esta misma cuestion relativa a personas juridicas sin animo de lucro, pero podria entenderse
que es igualmente aplicable encontrando su fundamento en el apartado 38 de la Sentencia Bolagsupplys-
ningen, segun el cual se justifica la posibilidad de acudir al tribunal del centro de intereses en “en aras
de la recta administracion de la justicia y no para proteger especificamente al demandante, tampoco
resulta determinante que éste sea una persona fisica o juridica” por lo que usando el mismo razona-
miento, serd indiferente si la persona juridica actiia o0 no con animo de lucro para utilizar este foro.

D. Foros generales y territoriales y su vinculacion al tipo de accidon que se ejercite

49. Como se puede comprobar, cobra especial relevancia la eleccion del foro por parte del de-
mandante entre las posibilidades que se le ofrecen ya que acudir a uno u otro foro implicara el alcance
general o territorial para reclamar el dafio. Ademas, también presenta importancia a este respecto el tipo
de accion que se pretende ejercitar. Las posibilidades de estrategia procesal para el demandante en estos
litigios, como se puede observar, es muy amplia.

50. El criterio que sigue el TIUE en la sentencia Bolagsupplysningen vs, Svensk Handel, C-194/16,
es esencial a la hora de diferenciar la extension general o territorial del tipo de acciones que se ejercitan. En
efecto, el TJUE senala que el alcance de las acciones sobre supresion de contenido lesivo o rectificacion
de informacion difamatoria o errénea tiene «caracter unico e indivisible» por “la naturaleza ubicua de los

4 STJUE 17 octubre 2017, C-194 ECLI:EU:C:2017:766 Bolagsupplysningen OU, Ingris Ilsja y Svensk Handel AB

42 Entiende el TIUE en esta resolucion que este es el lugar donde la persona juridica tiene una mayor reputacién comercial
y por tanto, debe entenderse tal lugar como el de su centro de actividad principal, apartado 41

4 STJUE 17 octubre 2017, apartado 41 y 42
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datos y contenidos en linea en Internet” (apartado 48)** de modo que si se ejercitan estas acciones (como
en el caso de la sentencia comentada) so6lo podra conocer sobre estas acciones el tribunal que ostente una
competencia general para conocer sobre la totalidad del dafio causado pero no si ostenta s6lo competencia
territorial. En términos semejantes resuelve la STJUE 21 diciembre 2021, C-251/20, Gflix.*

51. Ergo si se presenta una demanda de este tipo ante un tribunal con competencia inicamente
territorial, no deberia poder dictar una sentencia estimatoria de la demanda en ejercicio de este tipo de
acciones.

52. Otra cuestion que se plantea en estos casos es si, una vez presentada la demanda de cesacion
ante un tribunal con alcance general para conocer de todos los dafios ocasionados. jsera posible solicitar
medidas de cesacion con caracter mundial? La respuesta la encontramos en la STJUE 3 octubre de 2019
C-18/18, Glawischnig-piesczek*® seglin la cual es posible que se acuerden medidas con alcance mundial
pero el contenido de estas medidas depende de la ley aplicable al fondo del asunto*’ lo que implica que
en unos paises ese contenido puede ser difamatorio mientras que en otro no, ademas del tipo de medidas
que puedan adoptarse y que pueden ser distintas.

3. Caracter residual del art. 22 quinquies de la LOPJ

53. En caso de que no sea aplicable el RBI-Bis, se aplica de manera residual el art 22 quinquies
LOPIJ. Este, solo sera aplicable si el demandado no tiene su domicilio en un Estado miembro del R BI-
Bis y no concurre ni un foro exclusivo ni se da una sumision. En el caso objeto de comentario con rela-
cion a la demandada con sede en California, si se entiende que no existe sumision tacita seria aplicable
este precepto que otorga competencia a los tribunales espaifioles cuando se produzca «el hecho dafoso»
en territorio espafiol.

54. Se puede entender que, dado que la redaccion actual de este precepto es una copia del art. 7.2
RBI-Bis, mutatis mutandis*, es posible aplicar la doctrina explicada en lineas anteriores.

IV. Ley aplicable al fondo del asunto. Legitimacion activa y caducidad de la accién son cuestiones
dependientes de la lex causae

55. La resolucion que comentamos aplica directamente y sin ninguna justificacion la ley espa-
nola, en concreto la LO 1/1982 de proteccion al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen.
No argumenta como llega a esta solucion ni consta tampoco que se hiciera en primera instancia. Da la

# STJUE 17 octubre 2017, apartado 48, “Sin embargo, habida cuenta de la naturaleza ubicua de los datos y los contenidos
puestos en linea en un sitio de Internet y de que el alcance de su difusion es, en principio, universal (véase, en este sentido, la
sentencia de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising y otros, C509/09 y C161/10, EU:C:2011:685, apartado 46), una deman-
da que tenga por objeto la rectificacion de los primeros y la supresion de los segundos es unica e indivisible y, en consecuencia,
solo puede interponerse ante un tribunal competente para conocer integramente de una accion de indemnizacion del dario,
en virtud de la jurisprudencia resultante de las sentencias de 7 de marzo de 1995, Shevill y otros (C68/93, EU:C:1995:61),
apartado 32, y de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising y otros (C509/09 y C161/10, EU:C:2011:685), apartado 48, y no
ante un tribunal que carece de esta competencia”.

4 STJUE 21 diciembre 2021, C-251/20, Gtflix, ECLI:EU:C:2021:1036. FD 32 ““una demanda que tenga por objeto la
rectificacion de esa informacion y la supresion de esos contenidos es unica e indivisible y, en consecuencia, solo puede presen-
tarse ante un tribunal competente para conocer integramente de una accion de indemnizacion del dario y no ante un tribunal
que carece de esta competencia’.

% STJUE 3 octubre de 2019 C-18/18, Glawischnig-piesczek, ECLI: EU:C:2019:821

47 DE MIGUEL ASensio, “Derecho Privado de Internet” Op. Cit. pp 280-281, con relacion a la sentencia Glawischnig-pi-
esczek, y a las conclusiones del AG en relacion con la misma.

4 A. L. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Tomo III, Edicion
2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pagina, 3657
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sensacion de que se ha aplicado directamente, si bien es una opinion de quién escribe estas lineas sin
haber podido consultar la demanda, su contestacion o la sentencia de primera instancia.

1. Exclusion de la difamacion por Internet del ambito de aplicacion del Reglamento Roma II.
Aplicacion del Art 10.9 CC

56. La norma de conflicto aplicable a los casos de difamacion por Internet es el art. 10.9 CC,
pues estamos ante una materia excluida expresamente del ambito de aplicacion del Reglamento Roma
I1* sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. Esta exclusion implica que cada Estado
miembro aplicara sus propias normas de conflicto generando soluciones relativas e imprevisibles y que
fomentaran el forum shopping.

57. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, las dos personas juridicas demandadas
alegan como motivos de oposicion en la contestacion a la demanda y motivos de recurso de apelacion,
dos cuestiones que nos interesan: falta de legitimacion activa y caducidad de la accion. Ambas entran en
el ambito de la ley aplicable, lex causae, por lo que una vez declarado competente el tribunal espafiol,
este tiene como premisa esencial analizar la ley aplicable al fondo del asunto para, con base en esta,
resolver sobre estas dos cuestiones.

58. El art 10.9.1 dice: “Las obligaciones no contractuales se regiran por la Ley del lugar donde
hubiere ocurrido el hecho de que deriven” Es decir, sigue el criterio Locus delicti commissi. ;Como
debe ser interpretado el art. 10.9.1 del CC? Este precepto no reconoce la diferencia comentada en lineas
anteriores aplicable a la determinacion de la competencia judicial internacional sobre «lugar de comi-
sion del dafio» y «lugar del dafio».

59. Un sector de la doctrina*®entiende que debe ser interpretado en armonia con el Reglamento
Roma II para unificar las soluciones de Derecho internacional privado en los supuestos de difamacion
por internet. En consecuencia, la ley aplicable sera la ley del «lugar donde se produce el daiio». Este se
materializa en el lugar en que se introduce la informacion lesiva de los derechos de la personalidad®

60. Se ha expuesto que los dafios en casos de difamacion por Internet suelen ser “plurilocaliza-
dos”, es decir, el dafio se verifica en varios paises y en ese caso, se debe aplicar la ley de cada pais en el
que se produce el dafio (siguiendo la tesis del mosaico) que seria el lugar donde los potenciales usuarios
tengan posibilidad para acceder a la informacion Ilicia.

61. Siguiendo esta linea argumental, debemos tener en cuenta que el material difamatorio in-
troducido en las paginas web de las demandadas no produce el mismo nivel de dafio en todos los paises
desde los que puede ser accesible el contenido -en todo el planeta-. Para equilibrar esta situacion de
dafios dispares, se considera adecuado que se aplique la ley de la residencia habitual de la victima, de
manera que se busca donde es mas conocida la persona o personas en cuestion. Ese lugar, como regla
general, sera el lugar donde residen y por tanto es donde se produce el «dafio mayor» *2. Para valorar
si se ha producido un dafio se debe acudir a la ley reguladora del fondo de la cuestion, y esta es la que
determinara, en cada caso, si se ha lesionado o no los derechos de la personalidad.

4 Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (Roma II) DOUE L 199 31.07.2007. Art. 1.2. g RR-II

30 En este sentido: A. L. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado”,
Tomo 111, Edicion 2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, pagina 3842-3844; En términos semejantes P.A DE MIGUEL ASENsIO “Dere-
cho Privado de Internet” 6° Edicion, 2022, Thomson Reuters, Madrid pags. 292-294, M. GuzmAN ZAPATER (directora), Edicion,
2023, Tirant Lo Blanch, online, Valencia. - “Lecciones de derecho internacional privado”, pagina 571

1 En este sentido se pronuncia la SAP de Las Palmas 20 enero 2004. ECLLILES: APGC: 2004:200 en un caso sobre difam-
acion por Internet.

32 A. L. Carvo Caravaca Y J. Carrascosa GONZALEZ, en “Tratado de Derecho Internacional Privado” Op. Cit. pagina 3843

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2024), Vol. 16, N° 1, pp. 900-915 911
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8454


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8454
https://go.vlex.com/vid/843322641?fbt=webapp_preview&addon_version=6.7

SiLvia RECUENCO PEREZ Litigios sobre difamacion por internet. Comentarios a la SAP Madrid 10 febrero 2023...

62. De este razonamiento se puede deducir que el «el lugar donde hubiera sido localizado el
hecho de que deriven» cabe ser interpretado en dos sentidos que dan lugar a dos posibilidades: una, que
supone aplicar la ley de la residencia habitual de la victima y otra, que supone aplicar la ley de cada pais
en el que se ha materializado un dafio. Esta opcion tltima, ademéas de un coste muy elevado en prueba
del derecho extranjero, dificultades en la practica de pruebas relativas al fondo o adopcién de determina-
das medidas, puede suponer un excesivo fraccionamiento de la ley aplicable, de manera que algunas de
las leyes aplicables podrian no presentar ninguna vinculacion con el litigio. No parece la solucion mas
practica ni economica ni la que lleve a una mejor administracion de justicia.

63. En este caso, si se sigue la interpretacion de entender «el lugar donde hubiera sido localizado
el hecho de que deriven» como el domicilio de la victima, la ley aplicable sera la ley espafiola, lugar de
la sede de la SEP.

2. Ley aplicable a la legitimacion activa

64. Visto que ley aplicable sera la espafiola, la legitimacion activa también debe resolverse con-
forme a esta ley. No se trata de una cuestion procesal®®. En efecto, determinar quiénes son titulares de
los concretos derechos de la personalidad facultados para ejercitar acciones civiles en defensa de estos,
entra dentro del ambito de la ley aplicable al fondo del asunto®.

65. En este sentido la sentencia comentada basa la legitimacion, directamente, en el art. 10
parrafo segundo de la LEC, precepto relativo a la posibilidad de una legitimacion extraordinaria que
permite ejercer una accion a una persona que ostente un interés legitimo cuando es distinta del titular de
la relacion juridica litigiosa en cuestion. Para que sea posible, se exige que la ley contemple esta posi-
bilidad y se acredite la existencia el interés legitimo. No es objeto de este trabajo analizar la correcta o
incorrecta aplicacion técnica de la ley espafiola sino la norma de conflicto y el juicio l6gico por el que se
llega, en un caso internacional, a aplicar la ley espafiola y no otra. Lo que es evidente es que ese juicio
loégico no consta en la resolucion de la Audiencia Provincial, silenciando este punto.

3. Ley aplicable a la caducidad de la accién

66. La caducidad de la accion ejercitada es una cuestion de fondo, ergo depende de la ley que
designe la norma de conflicto aplicable y, nuevamente, como sucede con la legitimacion activa, no se
menciona como se llega a su determinacion. En aplicacion de la norma espafiola resulta interesante la
STS 2 marzo 2021% en la que sienta doctrina sobre el dies a quo el computo del plazo de caducidad de las
acciones sobre derecho al honor cuando la lesion de este derecho se produce por contenidos publicados
den Internet®®.

33 Se trata de una excepcion al principio “lex for regit processum” recogido en el art. 3 LEC

3 STS 13 enero 2015 [ECLLES:TS: 2015:181] (accidente aéreo en Alemania); SAP Las Palmas 3 septiembre 2014 (Dere-
cho aleman); SAP Madrid 19 abril 2012 [CENDOJ 28079370202012100371] (accidente en Tanzania); STSJ Catalufia Social
22 junio 2009 (legitimacion para reclamar indemnizacion laboral por parte de heredero); SAP Malaga 12 junio 2006. Desde el
punto de vista doctrinal: A. L. CaLvo Caravaca Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, EN “El derecho internacional privado de la Union
Europea frente a las acciones por dafios anticompetitivos” Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2018) Vol. 10, N1 2,
pp 112 y ss y A. L. CaLvo Caravaca Y J. CarRrascosa GonNzaLEz, Op. Cit. “Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo I,
pagina 1078-1080. En términos semejantes P.A DE MIGUEL ASENSIO “Derecho Privado de Internet” 6° Edicion, 2022, Thomson
Reuters, Madrid pags. 292-294

35 STS, Sala de lo Civil, Seccion 1, 02 marzo 2021, Recurso: 6029/2019. Resolucion: 115/2021, ECLI:ES:TS:2021:759

% FD Sexto: “la publicacion en una pagina web de unas manifestaciones constitutivas de una intromision ilegitima en el
derecho al honor provoca un dario permanente, por lo que el dies a quo para el ejercicio de la accion de proteccion del derecho
al honor v publicacion en Internet”
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IV. Posibles soluciones al supuesto enjuiciado

67. El caso objeto de estudio, con base en lo expuesto en lineas anteriores, plantea distintas posi-
bilidades de solucion, especialmente, en relacion con la competencia judicial internacional pero también
con respecto a la ley aplicable dado que no existe una tesis Unica sobre la interpretacion del art. 10.9 CC.

68. Comenzamos por la competencia judicial internacional. Con relacién a la asociacion deman-
dada con sede en Espafia tenemos las siguientes posibilidades: primero, acudir al foro del domicilio del
demandado (art 4 RBI-Bis), en este caso, serian competentes los tribunales de Espafia. Ante este tribunal
cabria ejercitar acciones sobre cesacion con caracter global, dado que es un foro que permite al tribunal
conocer sobre todos los dafos probados, causados en todo el planeta, al ser un foro de alcance general.
Es un foro seguro y, en este caso, al coincidir con el domicilio de la victima, no supone costes excesivos
para el demandante.

69. Segundo, podria utilizar el foro del art. 7.2 RBI-Bis con opcion a elegir tanto el tribunal
del «lugar del hecho causal», con alcance general, o el del «lugar del dafio», con alcance territorial. La
consecuencia de elegir uno u otro se refleja en la desestimacion de la accion de cesacion si el tribunal no
ostenta competencia con alcance general.

70. Por ultimo, al tratarse de difamacion por Internet presenta una especialidad. Con relacion
al art. 7.2 RBI-Bis, es posible una doble interpretacion respecto a qué debe entenderse por «lugar del
dafio» asi: Opcion a) podemos acudir a litigar al lugar donde la informacion es «accesible». En este caso
solo es competente el tribunal espafiol, con caracter territorial, por los dafios ocasionados en Espaiia.
En este supuesto no cabria la accion de cese, tal como sefiala la doctrina del TJUE. Opcion b) podemos
acudir al tribunal del «centro de interés de la victimay, en este caso, Espafa, en cuyo caso el tribunal
también conoceria de todos los dafios ocasionados en todo el mundo, por lo que, en este caso, si seria
posible ejercitar las acciones de cesacion con alcance global. Pareceria mas adecuada la segunda op-
cion al permitir alcance general de enjuiciamiento. Sin embargo, aun siendo Espafia la sede social de
la demandante y donde realiza previsiblemente sus actividades principales no es posible, en este caso
concreto, acudir el foro «del centro de interés de la victimay al ir dirigida la informacion difamatoria a
un colectivo general en abstracto.

71. La AP de Madrid nada menciona en sus fundamentos de derecho sobre estas diferencias de
posibilidades con sus distintas consecuencias, limitdndose a argumentar que es competente por ser el
lugar donde se ha producido la lesion.>’

72. Con relacion a la asociacion demandada con sede en California, los escenarios que se plan-
tean son los siguientes: Primero: si existe sumision tacita, se aplica RBI- Bis con caracter preferente. En
este caso, para admitir el ejercicio de las acciones de cesacion (rectificacion y/o supresion) la Audiencia
Provincial deberia argumentar la tesis a favor del alcance general y no territorial del foro de sumision
tacita. Solo asi podria conocer sobre todos los dafios ocasionados en el mundo y conocer sobre las ac-
ciones de cesacidn al ser una demanda «unica e indivisible». Con la excepcion de que el demandante
reclame el cese de actividades ilicita en todo el planeta. En ese caso, podria estimar la accion ya que
el demandado acepta tacitamente la competencia. Segundo: si se entiende que no hay sumision técita,
residualmente, se debe aplicar el art. 22 quinquies LOPJ que se interpreta en el mismo sentido que el art.
7.2 BI-Bis, por lo que la argumentacion de la AP es incorrecta ya que lo fundamenta sobre la base de la

57 La SAP en la pp 7, parrafo segundo explica: “Es cierto que en las publicaciones de difusion masiva, como en los con-
tenidos emitidos por la red informativa de Internet, pueden haber causado darios en distintos lugares y a distintas personas,
pero ello no debe alterar el principio que, dentro de las normas de competencia judicial internacional, siempre se concede
al perjudicado accion ante los tribunales del lugar donde se haya producido la lesion™ Esta redaccion lleva a pensar que se
desconocen las tesis e interpretacion que el TIJUE ha realizado sobre como se debe interpretar el “lugar donde se produce el
dafio” extensibles a nuestro art 22 quinquies LOPJ.
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competencia como «lugar del dafio», lo que s6lo permitiria conocer de los dafios producidos en Espaiia,
si es que ha producido alguno, cuestion que dependera de la prueba.

73. Resulta relevante, a la vista de la doctrina del TJUE citada, la incompatibilidad entre: decla-
rar la competencia del Juzgado de primera instancia por el art. 22 quinquies LOPJ en el sentido explica-
do en el parrafo anterior y, la accion ejercitada en la demanda. Al no ser una accion para la reclamacion
de dafios y perjuicios, sino la accion de cesacion con medidas relativas a la retirada del material ilicito
se exige que el tribunal que conozca lo haga por un foro con alcance general y no territorial. Por tanto,
es incompatible estimar la demanda con aceptar su competencia tal y como la fundamenta.

74. Con relacion a la ley aplicable, en defecto de Reglamento europeo, aplicamos el art. 10.9 CC
y el resultado podria haber sido el siguiente: Seguir la tesis doctrinal seglin la cual dicho precepto debe
interpretarse en armonia con el RRII y por tanto, debe ser la ley del «lugar del dafio». En este caso, al
tratarse de dafios producidos por Internet son plurilocalizados por lo que el dafio se produce en diferen-
tes lugares. Esto da lugar a la aplicacion de la ley de cada uno de los Estados en los que conste prueba
de una lesion al derecho honor de la demandante. Es decir, se aplicaran las leyes del Estado de cada pais
en el que se acredite la existencia de un dafio, siguiendo la teoria del mosaico.

75. La otra solucion seria entender que, aunque se produzca el dafio en diferentes paises, existe un
pais en el que se produce un «dafio mayor». Este se produce donde la victima tiene su «centro de intere-
ses», es decir, su domicilio, al ser el sitio donde es mas conocida y puede ver mas afectada su reputacion
lo que no es obstaculo a que también pueda sufrir dafio en su reputacion en otros lugares donde no es
tan conocida. En este caso, se aplicaria la ley espaola al ser el centro de intereses de la victima, la SEP.

V. Conclusiones

76. Las distintas posibilidades con la que puede jugar el demandante ponen sobre la mesa la
riqueza juridica que entrafian los asuntos de difusion de contenidos por Internet. En esta concreta ma-
teria, la evolucion doctrinal y jurisprudencia es esencial y presenta, hoy dia, un acervo muy amplio de
interpretacion del art. 7.2 RBI-Bis por parte del TJUE.

77. De la evolucion jurisprudencial del TJUE llama la atencion que, si bien sefiala en sus resolucio-
nes que los foros especiales (y, por ende, el art. 7.2. RBI-Bis) deben ser interpretados de manera restrictiva,
sin embargo, da una interpretacion amplia al permitir dos posibilidades para el demandante: el «lugar del
hecho dafioso» y el «lugar del dafio», con su diferente alcance ya sefialado. Creando asi, un nuevo foro.

78. La diferencia de alcance territorial o general no se refleja inicamente en la posibilidad de
conocer sdlo sobre la totalidad de los dafios ocasionados o sobre los ocurridos en un territorio, lo que no
es cuestion baladi, sino también se extiende al tipo de acciones que se estan ejercitando. Asi, las acciones
sobre supresion y rectificacion solo pueden ser ejercitadas ante tribunales que puedan conocer sobre la
totalidad de los dafios pues el TJUE entiende que son acciones «unicas e indivisiblesy.

79. Respecto a la legitimacion de las personas juridicas, pueden ser demandadas utilizando el
foro del «centro de intereses de la victima» y también pueden utilizarlo como demandantes si conforme
a laley aplicable al fondo del asunto resulta que ostentan legitimacion activa, eso si, siempre que puedan
ser identificadas directa o indirectamente y no vayan dirigidas a un colectivo en abstracto

80. En relacion con la ley aplicable, es evidente que la exclusion de esta materia del R RII
genera relatividad de soluciones lo que, indiscutiblemente, dara lugar a forum shopping en busca de la

% Se entiende que la prueba mas ttil para certificar las descargas y el alcance de la difusion en diferentes paises sera por
medio de un perito informatico.
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ley aplicable que resulte mas beneficiosa a los intereses del demandante. En esta materia, hoy en dia,
es bastante facil buscar leyes «mas beneficiosa» pues existen paises en los que la defensa de la libertad
de expresion esta por encima del resto de derechos (como sucede en EEUU) En estos paises podria dar
lugar a que sea mas facil perder estos litigios, evitando acudir a su jurisdiccion. Para equilibrar el dile-
ma, por otro lado, las indemnizaciones que se pueden obtener en los paises bajo la Common Law, como
sucede en EEUU, también seran potencialmente mas altas que en el derecho continental. Hablamos pues
de estrategias procesales que exigen un conocimiento profundo de las normas en juego y que requieren
un analisis pormenorizado en cada caso concreto.

81. Es evidente la complejidad de estos asuntos y es manifiesta la necesidad de formacion es-
pecializada en los operadores juridicos. Por ello, no debe ser aceptable una resolucion en la que los ra-
zonamientos juridicos son poco mas que un silencio, como en la resolucion comentada. En estos casos,
nunca el silencio valdra mas que mil palabras.
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