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1. Los presentes asuntos acumulados, plan-
teados a instancias del Bundesgerichtshof
y del tribunal de grande instance de Paris,
suscitan, ante todo, varias cuestiones sobre
la interpretacién del articulo 5, apartado 3,
del Reglamento (CE) n° 44/2001, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil.?

2. En particular, las referidas jurisdicciones
nos interrogan sobre el alcance de la compe-
tencia de los tribunales nacionales para cono-
cer de litigios sobre vulneracién de derechos
de la personalidad cometidos a través de un
sitio Internet. Como es sabido, el Tribunal
de Justicia ya se pronuncié sobre la aplica-
cién del articulo 5, nimero 3, del Reglamen-
to n° 44/2001 (precepto entonces recogido en
el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre
de 1968) a los supuestos de difamacién® en

1 — Lengua original: espafiol.

2 — Reglamento del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (DO
2001, L 12, p. 1).

3 — Advierto desde este instante que el término «difamacién»,
utilizado por el Tribunal de Justicia en el asunto Shevill, se ha
empleado en este procedimiento de forma genérica y como
sinénimo de la expresion «lesién de los derechos de la per-
sonalidad». A lo largo de estas conclusiones me inclinaré por
el uso de este tltimo término, sin perjuicio de que en aque-
llos casos en los que se haga referencia a la sentencia Shevill
recurra al vocablo «difamacién», originalmente utilizado por
el Tribunal de Justicia en la referida resolucién.
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prensa en la sentencia Shevill y otros, dictada
en 1995.* Las dos cuestiones ahora plantea-
das permiten a nuestra jurisdiccion definir
la capacidad de adaptacion de dicha resolu-
cién a una realidad sujeta a grandes cambios,
donde la prensa en soporte impreso ha cedi-
do terreno, a un ritmo creciente y de forma
irreversible, a los medios de comunicacién
electrénicos divulgados a través de Internet.

3. Con ello estd anunciado ya algo que sin
duda siempre ha estado implicito en toda la
problemadtica de los dafios a los derechos de la
personalidad cometidos con ocasién de una
actividad de comunicacién social, de cual-
quier modo que ésta se produzca. La tutela
judicial de estos derechos no puede, en efec-
to, ignorar la circunstancia de que los mismos
deben afirmarse en un contexto tensionado
por las libertades de comunicacién,® con las
que deben entrar en un escenario de ponde-
racién. Es necesario tomar conciencia de la
complejidad de esta situacién a fin de poder
desarrollar una reflexién adecuada acerca del
tema central de los presentes asuntos acumu-
lados, que no es otro que el de la determina-
cion de la competencia judicial internacional

4 — Sentencia de 7 de marzo de 1995 (C-68/93, Rec. p. I-415).
5 — Articulos 7 y 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.
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en el caso de litigios originados en dafios a los
derechos de la personalidad producidos en el
espacio de «la red».

4. Finalmente, el Bundesgerichtshof pre-
gunta también si el Derecho de la Unidn,
concretamente el articulo 3 de la Directiva
2000/31/CE, relativa al comercio electrénico
en Internet,® tiene el cardcter de una norma
de conflicto que determine la ley aplicable a
la responsabilidad extracontractual derivada
de actos contra derechos de la personalidad
ocasionados a través de una pagina web.

I. Marco juridico de la Unién

5. El Reglamento n°® 44/2001 prevé un con-
junto de reglas de competencia judicial, asi
como de reconocimiento de resoluciones, a
fin de unificar los criterios de determinacién
de foros en asuntos civiles y mercantiles. Los
objetivos del Reglamento quedan recogidos
en sus considerandos, donde cabe destacar, a
los efectos del presente litigio, los siguientes:

«(11) Las reglas de competencia judicial de-
ben presentar un alto grado de previ-
sibilidad y deben fundamentarse en

6 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juri-
dicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior
(«Directiva sobre el comercio electrénico») (DO L 178, p. 1).

el principio de que la competencia
judicial se basa generalmente en el
domicilio del demandado y esta com-
petencia debe regir siempre, excepto
en algunos casos muy concretos en los
que la materia en litigio o la autonomia
de las partes justifique otro criterio de
vinculacién. Respecto de las personas
juridicas, debe definirse el domicilio de
manera auténoma para incrementar la
transparencia de las reglas comunes y
evitar los conflictos de jurisdiccién.

El foro del domicilio del demandado
debe completarse con otros foros al-
ternativos a causa del estrecho nexo
existente entre el érgano jurisdiccional
y el litigio o para facilitar una buena ad-
ministracion de justicia.»

(12)

6. En sus disposiciones sobre competencia
judicial, el Reglamento prevé, en su articulo 2
y como regla general, el foro del domicilio del
demandado:

«Articulo 2

1. Salvo lo dispuesto en el presente Regla-
mento, las personas domiciliadas en un Esta-
do miembro estardn sometidas, sea cual fuere
su nacionalidad, a los 6rganos jurisdicciona-
les de dicho Estado.

[...]»
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7. Elarticulo 3 del Reglamento prevé la posi-
bilidad de excepcionar el foro general cuando
se cumplan las condiciones para aplicar los
foros especiales de las secciones 2 a 7 del ca-
pitulo II. Entre los foros especiales contem-
plados, cabe aqui destacar el recogido en el
articulo 5, nimero 3):

«Articulo 5

Las personas domiciliadas en un Estado
miembro podran ser demandadas en otro Es-
tado miembro:

3) En materia delictual o cuasidelictual,
ante el tribunal del lugar donde se hu-
biere producido o pudiere producirse el
hecho danoso.»

8. La Directiva 2000/31, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacién, en particular el
comercio electronico en el mercado interior,
destaca en su articulo 1, apartado 4, que «la
presente Directiva no establece normas adi-
cionales de Derecho internacional privado
ni afecta a la jurisdiccién de los tribunales de
justicia».
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9. Elarticulo 3, apartados 1y 2, de la Directi-
va 2000/31, contempla una regla de reconoci-
miento mutuo del siguiente tenor:

«Articulo 3

Mercado interior

1. Todo Estado miembro velard por que los
servicios de la sociedad de la informacion
facilitados por un prestador de servicios es-
tablecido en su territorio respeten las dispo-
siciones nacionales aplicables en dicho Es-
tado miembro que formen parte del 4mbito
coordinado.

2. Los Estados miembros no podran restrin-
gir la libertad de prestacién de servicios de
la sociedad de la informacién de otro Estado
miembro por razones inherentes al dmbito
coordinado.»

I1. Los hechos

A. En el asunto eDate Advertising (C-509/09)

10. En el afio 1993, el Sr. X, de nacionalidad
alemana y residente en la Republica Federal
de Alemania, fue condenado por un tribunal
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alemén a una pena de prision a perpetuidad
por el asesinato de un conocido actor aleman.
Desde enero de 2008 el Sr. X se encuentra en
régimen de libertad condicional.

11. eDate Advertising GmbH (en adelante,
«eDate») es una sociedad austriaca gestora de
un portal de Internet, cuya web se define como
«medio liberal y politicamente independien-
te» dirigido a los colectivos «homosexual,
bisexual y transexual». Desde el 23 de agosto
de 1999, eDate ha difundido a sus lectores in-
formacién sobre el Sr. X, identificindole por
su nombre y apellido y destacando que tanto
él como su hermano (también condenado por
el mismo crimen) habian interpuesto recurso
ante el Tribunal Constitucional aleman con-
tra su resolucién de condena.

12. El 5 de junio de 2007 el Sr. X requiri6 a
la demandada para que cesara toda difusiéon
de informacién sobre su persona, peticiéon
que qued¢ sin respuesta escrita, aunque va-
rios dias mds tarde, el 18 de junio, la referi-
da informacién fue retirada del referido sitio
Internet.

13. El Sr. X acudio a los tribunales alemanes,
solicitando la adopcién de una prohibicién
dirigida a eDate, aplicable en todo el territo-
rio de la Republica Federal de Alemania, que
ordenara a la demandada de abstenerse de
publicar cualquier informacién con referen-
cia a su persona. El Landgericht Hamburg,
conociendo del asunto en primera instancia,
se pronunci6 en favor del Sr. X, asi como el
Hanseatisches Oberlandesgericht, juzgando
en apelacion.

14. En ambas instancias, eDate se opuso a
la demanda cuestionando la competencia
judicial internacional de la jurisdiccién civil
alemana. Contra la resolucién de apelacién,
eDate interpuso recurso de revisién ante el
Bundesgerichtshof invocando nuevamente
la ausencia de competencia de los tribunales
alemanes, cuestion sobre la que se centran las
tres cuestiones prejudiciales planteadas por el
referido tribunal.

B. En el asunto Martinez y Martinez
(C-161/10)

15. Con fecha de 3 de febrero de 2008, el dia-
rio britdnico Sunday Mirror publicaba en su
edicién de Internet una serie de fotografias,
acomparfiadas de un texto, bajo el titulo «Kylie
Minogue vuelve con Olivier Martinez». El ar-
ticulo relataba el encuentro de la pareja en
Paris, aludiendo al hecho de que «se habian
separado el aflo pasado» y a que el «paseo
roméntico de 23 horas» confirmaba la reanu-
dacién de una relacién sentimental. Asimis-
mo, el articulo atribuia unas declaraciones al
padre del Sr. Olivier Martinez, el Sr. Robert
Martinez.

16. Olivier Martinez y Robert Martinez, am-
bos de nacionalidad francesa, demandaron a
la sociedad de Derecho inglés MGN Limited,
propietaria del diario Sunday Mirror, ante el
tribunal de grande instance de Paris. Ambos
consideraron que la informacién publicada
por el citado medio constituye una lesion al
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derecho al respeto de su vida privada y del
derecho de Olivier Martinez a su propia ima-
gen. La demandada fue emplazada ante el tri-
bunal el 28 de agosto de 2008, oponiéndose
a la competencia judicial internacional de la
jurisdiccién francesa, al entender que eran los
tribunales britdnicos los internacionalmente
competentes, y mds especificamente la High
Court of Justice.

17. Tras oir a las partes, y previo plantea-
miento de una cuestién prejudicial al Tribu-
nal de Justicia (inadmitida por manifiesta in-
competencia’), el tribunal de grande instance
interrog6 nuevamente a la jurisdicciéon de la
Unidn a fin de confirmar el alcance de la com-
petencia de los tribunales franceses.

III. Las cuestiones prejudiciales y el proce-
dimiento ante el Tribunal de Justicia

18. EI9 de diciembre de 2009 hizo entrada en
el Tribunal de Justicia la cuestién prejudicial
del Bundesgerichtshof en el asunto C-509/09,
planteando las siguientes preguntas:

«1) En caso de (riesgo de) vulneracién de los
derechos de la personalidad a través del

7 — Auto de 20 de noviembre de 2009, Martinez y Martinez
(C-278/09, Rec. p. I-11099).
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contenido de un sitio de Internet, ;debe
interpretarse la expresiéon “lugar don-
de pudiere producirse el hecho dafioso”
contenida en el articulo 5, nimero 3, del
Reglamento (CE) n°44/2001 del Consejo,
de 22 de diciembre de 2000 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, en el sentido
de que

el afectado puede entablar una accién de
cesacién contra el gestor del sitio de In-
ternet también ante los 6rganos jurisdic-
cionales de cada Estado miembro desde
el que puede accederse al sitio de Inter-
net, cualquiera que sea el Estado miem-
bro de establecimiento del gestor,

la competencia de los 6rganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro en el que
el gestor del sitio de Internet no tenga
su establecimiento estd supeditada a la
existencia de una vinculacién especial
del contenido controvertido o del sitio de
Internet con el Estado del foro que vaya
mas alld de la mera posibilidad técnica de
acceso al sitio de Internet?

En caso de que se exija dicha vinculacién
con el Estado del foro

;iQué criterios determinan  dicha

vinculacién?
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¢Depende ésta de que el sitio de Internet
al que se refiere la accion inhibitoria esté
dirigido, por haberlo decidido asi el ges-
tor del mismo, (también) a los usuarios
de Internet en el Estado del foro, o es su-
ficiente que la informacién accesible en el
sitio de Internet presente una vinculaciéon
objetiva con el Estado del foro, en el sen-
tido de que, a la luz de las circunstancias
del caso concreto, en especial del conte-
nido del sitio de Internet controvertido,
se haya producido o pueda producirse
en el Estado del foro una colisién de los
intereses concurrentes, a saber, el interés
del demandante en el respeto de sus de-
rechos de la personalidad y el interés del
gestor en el disefio de su sitio de Internet
y en la cobertura informativa?

¢Es decisivo para determinar la vincula-
cién con el Estado del foro el niimero de
consultas realizadas desde dicho Estado
al sitio de Internet controvertido?

Si la atribucién de la competencia no re-
quiere un vinculo especial con el Estado
del foro o si dicho vinculo se presume
cuando la informacién controvertida
presenta una vinculacion objetiva con el
Estado del foro, en el sentido de que, a la
luz de las circunstancias del caso concre-
to, en especial del contenido del sitio de
Internet controvertido, se ha producido
o puede producirse en dicho Estado una
colisién de los intereses concurrentes, y
la presuncion de dicha vinculacién no
exija la constancia de un nimero minimo

de consultas realizadas desde el Estado
del foro al sitio de Internet controvertido:

¢Debe interpretarse el articulo 3, aparta-
dos 1y 2, de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2000, relativa a determina-
dos aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacién, en particu-
lar el comercio electrénico en el mercado
interior en el sentido de que:

debe atribuirse a las disposiciones men-
cionadas el caricter de normas de con-
flicto que prevalecen sobre las normas
nacionales de conflicto también en el 4m-
bito del Derecho civil que determinan la
aplicacién exclusiva del Derecho del pais
de origen,

dichas disposiciones constituyen un co-
rrectivo del derecho material aplicable a
través del cual se modifica el contenido
del Derecho aplicable designado por las
normas nacionales de conflicto y se redu-
ce a las exigencias del Derecho del Estado
de origen?

Si el articulo 3, apartados 1y 2, de la Di-
rectiva sobre el comercio electrdnico tie-
nen el cardcter de normas de conflicto:

¢Determinan dichas disposiciones uani-
camente la aplicacion exclusiva de la ley
material del Derecho del pais de origen o
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también la aplicacién de sus normas na-
cionales de conflicto por lo que no se ex-
cluye un posible reenvio del Derecho del
Estado de origen al Derecho del Estado
del foro?»

19. El 6 de abril de 2010 hizo entrada en el
Tribunal de Justicia la cuestién prejudicial
planteada por el tribunal de grande ins-
tance de Paris, formulada en los siguientes
términos:

«¢Deben interpretarse los articulos 2 y 5, nt-
mero 3, del Reglamento (CE) n° 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, en el sentido de que
otorgan a un 6rgano jurisdiccional de un Es-
tado miembro competencia para conocer de
una accién ejercitada invocando una lesién
de los derechos de la personalidad que puede
haber sido cometida al poner en linea infor-
maciones y/o fotografias en un sitio de Inter-
net editado en otro Estado miembro por una
sociedad domiciliada en ese segundo Estado
o en otro Estado miembro, en cualquier caso
distinto del primero:

— sin otro requisito que el de que dicho si-
tio de Internet pueda consultarse desde
el primer Estado, o bien

— Tunicamente cuando exista una vincula-
cién suficiente, sustancial o significativa
entre el hecho dafioso y el territorio del
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primer Estado? En este segundo caso,
spuede deducirse dicha vinculacién:

— delaimportancia de las conexiones a
la pagina controvertida desde el pri-
mer Estado miembro, medida en va-
lor absoluto o en proporcién al total
de conexiones a dicha pagina,

— de la residencia, o incluso de la na-
cionalidad, de la persona que de-
nuncia la lesién de sus derechos de
la personalidad o, en términos mds
generales, de las personas afectadas,

— de lalengua en que se difunde la in-
formacién controvertida o de cual-
quier otra circunstancia que pueda
demostrar la voluntad del editor
del sitio de Internet de dirigirse es-
pecificamente al ptblico del primer
Estado,

— del lugar en el que se desarrollaron
los hechos mencionados y/o en el
que se tomaron las fotos eventual-
mente puestas en linea,

— de otros criterios?»

20. En el asunto eDate Advertising
(C-509/09) han presentado observaciones es-
critas los representantes de eDate Advertising
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y el Sr. X, los Gobiernos de Dinamarca, Ale-
mania, Grecia, Italia, Luxemburgo, Austria y
Reino Unido, asi como la Comisidn.

21. En el asunto Martinez y Martinez
(C-161/10) han presentado observaciones
escritas la sociedad MGN Limited, los Go-
biernos de Dinamarca, Francia y Austria, asi
como la Comisién.

22. Mediante auto de 29 de octubre de 2010,
el Presidente del Tribunal de Justicia dicté
auto ordenando la acumulacién de los asun-
tos C-509/09 y C-161/10, en aplicacién del
articulo 43 del Reglamento de Procedimiento.

23. El 22 de noviembre de 2010 el Sr. X soli-
cito asistencia juridica al Tribunal de Justicia,
peticion que fue desestimada mediante auto
de 10 de diciembre de 2010.

24. La vista se celebro el 14 de diciembre de
2010, habiendo comparecido los representan-
tes de MGN Limited y de eDate Advertising,
los agentes de los Gobiernos de Dinamarca y
Grecia, asi como de la Comisidn.

IV. Sobre la admisibilidad de la cuestion
prejudicial del asunto eDate Advertising
(C-509/09)

25. La Republica italiana considera que las
preguntas suscitadas en el asunto eDate Ad-
vertising deben ser declaradas inadmisibles,
en la medida en que la informacién litigio-
sa fue retirada por eDate Advertising tras la
peticién de la demandante. Asi, la accién de
cesacion ejercida por el Sr. X estaria, en opi-
nién del Gobierno italiano, desligada de las
cuestiones de interpretacion suscitadas ante
el Tribunal de Justicia.

26. Es jurisprudencia reiterada que, en cir-
cunstancias excepcionales, corresponde a
nuestra jurisdiccion examinar el contexto en
que el 6rgano remitente se dirige a nosotros.
La negativa a pronunciarse sobre una cues-
tién prejudicial planteada por un érgano ju-
risdiccional nacional sélo es posible si resulta
evidente que la interpretacion del Derecho
comunitario solicitada no tiene relacién algu-
na con la realidad o con el objeto del litigio
principal, o cuando el problema es de natura-
leza hipotética.®

27. Visto el contexto fictico y procesal del
asunto eDate Advertising, considero que la
cuestion es admisible. En efecto, el hecho
de que la informacién haya sido retirada no

8 — Véanse, en este sentido y entre otras, las sentencias de
16 de diciembre de 1981, Foglia (244/80, Rec. p. 3045), apar-
tado 21; de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra (C-379/98,
Rec. p. 1-2099), apartado 39, y de 23 de abril de 2009, Riiffler
(C-544/07, Rec. p. 1-3389), apartado 37.
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priva a la demandante de su derecho a ejercer
una accidén de cesacién con cardcter prospec-
tivo, o una accién indemnizatoria, ya sea en
el presente procedimiento o en un proceso
ulterior. El Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que el articulo 5, namero 3,
del Reglamento n° 44/2001 determina un foro
tanto si el litigio tiene por objeto la reparaciéon
de un perjuicio que ya se ha producido, como
si el objeto de la accién se dirige a impedir
que se produzca el daio tanto de indemniza-
cién como de cesacién.’ En el procedimiento
principal se plantea esta segunda variante,
cuya finalidad es evitar futuros perjuicios y,
mads concretamente en el caso del Sr. X, evitar
la divulgacién de una informacién que ya fue
objeto de una prolongada difusion. Por tanto,
la respuesta que ofrezca nuestra jurisdiccién
puede resultar de utilidad al 6rgano jurisdic-
cional remitente, siendo, en consecuencia,
admisible en atencidn a los criterios desarro-
llados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

V. Sobre las razones de la acumulacion: el
grado de coincidencia de las preguntas y el
modo de abordar su respuesta

28. Como ha quedado expuesto en el pun-
to 22 de estas conclusiones, el Presidente del
Tribunal de Justicia acordé la acumulacién de
los dos asuntos aqui tratados por razén de su
conexion objetiva. Ambos asuntos plantean,

9 — Sentencia de 1 de octubre de 2002, Henkel (C-167/00, Rec.
p.1-8111), apartados 46 y 48, y de 5 de febrero de 2004, DFDS
Torline (C-18/02, Rec. p. I-1417), apartados. 26 y 27.
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en ultimo término, la posibilidad de aplicar
o no la ya citada sentencia Shevill respec-
to del articulo 5, numero 3, del Reglamento
n° 44/2001, a un contexto donde la informa-
cién que supuestamente viola un derecho de
la personalidad se ha difundido a través de
Internet.

29. Ahora bien, no puede negarse que a am-
bos asuntos los separan varias diferencias no
del todo irrelevantes. Por un lado, en el asun-
to eDate Advertising el demandante ha ejerci-
do una accidén de cesacion, mientras el asunto
Martinez y Martinez se basa en el ejercicio de
una accién indemnizatoria. Por otro lado, el
asunto eDate Advertising se centra en una in-
formacién supuestamente calumniosa, mien-
tras el asunto Martinez y Martinez parte de
una informacién supuestamente atentatoria
al derecho a la intimidad. En el asunto eDate
Advertising el demandado es la empresa pro-
pietaria de un portal informativo en Internet,
mientras que en el asunto Martinez y Marti-
nez es un editor de un medio de comunica-
cién en el sentido més estricto del término,
el Sunday Mirror, disponible en soporte tanto
impreso como electrénico.

30. A pesar de estas diferencias, ambos asun-
tos estdn ligados por una preocupacién co-
mun, expresa o subyacente: el alcance de la
jurisprudencia Shevill. Como he expuesto
en el punto 27 de las presentes conclusio-
nes, el articulo 5, numero 3, del Reglamen-
to n°® 44/2001, y con él la jurisprudencia in-
terpretativa del mismo, son relevantes en
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supuestos como los planteados en autos. Y
en la medida en que la regla de la sentencia
Shevill condiciona directamente la compe-
tencia judicial internacional de los tribunales
alemanes y franceses, la respuesta que otor-
gue el Tribunal de Justicia puede articularse
de forma comin. En consecuencia, abordaré
la cuestién competencial de manera unitaria,
analizando sé6lo después la tercera cuestion
prejudicial planteada exclusivamente por el
Bundesgerichtshof en el asunto eDate Adver-
tising, centrada en la problematica de la ley
aplicable.

VI. Sobre las cuestiones prejudiciales pri-
mera y segunda del asunto eDate Adver-
tising (-509/09) y la cuestion prejudicial
unica del asunto Martinez y Martinez (C-
161/10)

31. La aparicién y desarrollo de Internet y
singularmente de la World Wide Web a lo
largo de la ultima década del pasado siglo
ha causado una profunda transformacién en
los modos y técnicas de distribucion y recep-
cién de la informacién. Como consecuencia
de este fendmeno, son actualmente nume-
rosas las categorias juridicas que reclaman
un replanteamiento de su concepcién y de
su alcance cuando se proyectan sobre las re-
laciones sociales y comerciales acaecidas en
la red. El presente asunto suscita estas mis-
mas dudas en el terreno de la competencia
judicial internacional, pues las respuestas
hasta ahora ofrecidas por nuestra jurispru-
dencia no se adaptan sin alguna matizacion,

o posiblemente algo mads, al cardcter univer-
sal y libre de la informacién distribuida en
Internet.

32. En lo que sigue inmediatamente, recor-
daré sucintamente el contenido de la juris-
prudencia Shevill, asi como la valoracién que
ha recibido la misma, para, sucesivamente,
analizar la especial naturaleza de los dafos
contra los derechos de la personalidad produ-
cidos en Internet, atendiendo especialmente
a las diferencias entre la publicacién de in-
formacién distribuida en soportes fisicos y
la divulgada a través de medios en Internet.
Finalmente me pronunciaré sobre el modo de
adaptar la solucién otorgada en la sentencia
Shevill a las circunstancias presentes, pro-
poniendo un criterio adicional de conexién
basado en la localizacién del «centro de gra-
vedad del conflicto» entre los bienes y valores
en liza.

A. La jurisprudencia Shevill: andlisis y
valoracion

33. En la sentencia Minas de Potasa de
Alsacia, ° dictada en 1976, el Tribunal de Jus-
ticia declar6 que, en el caso de que el lugar
donde se sitta el hecho del que puede derivar
una responsabilidad delictual o cuasidelictual
y el lugar en que este hecho haya ocasionado

10 — Sentencia de 30 de noviembre de 1976, Bier, denominada
«Mines de potasse d’Alsace» (21/76, Rec. p. 1735).
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un dafo no coincidan, la expresion «lugar
donde se hubiere producido el hecho daiio-
so» del ahora articulo 5, nimero 3, del Re-
glamento n° 44/2001, debe entenderse en el
sentido de que se refiere tanto al lugar donde
se ha producido el dafo como al lugar del he-
cho causal.

34. La importancia de la sentencia Minas de
Potasa de Alsacia no puede ser obviada. A fin
de evitar que el foro especial de responsabili-
dad delictual o cuasidelictual en dichos casos
terminara coincidiendo con el foro general
del domicilio del demandado, el Tribunal de
Justicia interpreté el referido articulo 5, nu-
mero 3, en el sentido de que el mismo admite
dos foros alternativos, a elecciéon del deman-
dante: uno en el lugar de produccién del he-
cho causal, y otro en el de produccidn efectiva
del daiio.

35. El planteamiento de la citada sentencia,
centrado en la produccién de dafios materia-
les, se extendié con ocasién de la sentencia
Shevill a los supuestos de dafios inmateriales.
En dicho asunto, como es conocido, el Tri-
bunal de Justicia admiti6 la aplicabilidad del
planteamiento recién expuesto a supuestos de
vulneracién de derechos de la personalidad. !
El Tribunal de Justicia precisé en esta ocasiéon
que en el caso de una «difamacién interna-
cional» a través de la prensa (precisamente el
caso suscitado en el asunto Shevill) «el ataque

11 — Sentencia Shevill, antes citada, apartado 23.
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de una publicacién difamatoria al honor, a la
reputacién y a la consideracion de una perso-
na fisica o juridica se manifiesta en los luga-
res en que la publicacion ha sido difundida,
cuando la victima es alli conocida»." En este
supuesto, sin embargo, el titular del derecho
de la personalidad afectado tan sélo podria
reclamar en dicho foro los dafios sufridos en
ese Estado.

36. Al admitir como vinculo de conexién el
lugar donde la victima es conocida, el Tri-
bunal de Justicia, siguiendo la propuesta de
los Abogados Generales Darmon y Léger, "
consideré que los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados en los que se haya difundido
la publicacién difamatoria y en que el titular
del derecho de la personalidad alegue haber
sufrido un ataque a su fama son competen-
tes para conocer de los dafos causados en
dicho Estado a la reputacién de la victima. '
Con el propésito de evitar los inconvenientes
que pudiera plantear este foro, el Tribunal de
Justicia anadi6 que el demandante siempre
puede plantear todas sus pretensiones bien
ante el érgano jurisdiccional del domicilio
del demandado, o bien ante el del lugar del
establecimiento del editor de la publicacion
difamatoria. "®

12 — Sentencia Shevill, antes citada, apartado 29, cursiva
anadida.

13 — Conclusiones del Abogado General Darmon, presentadas el
14 de julio de 1994, y del Abogado General Léger, presen-
tadas el 10 de enero de 1995. El hecho un tanto excepcional
de que dos Abogados Generales se pronuncien sobre un
mismo asunto se debe a que el Tribunal de Justicia decidié
reabrir la fase oral tras la presentacién de las conclusiones
del Abogado General Darmon, cuyo mandato como miem-
bro del Tribunal de Justicia habia vencido pocos dias antes
de la decision de reapertura.

14 — Sentencia Shevill, antes citada, apartado 31.

15 — Sentencia Shevill, antes citada, apartado 32.
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37. De este modo, la sentencia Shevill ad-
miti6, a partir del articulo 5, nimero 3, del
Reglamento n° 44/2001 y para los casos de
lesiones a los derechos de la personalidad a
través de medios de comunicacién, dos foros
alternativos cuya eleccion corresponde al de-
mandante: uno, en el Estado del domicilio del
demandado o del establecimiento del editor,
donde el titular del derecho podrd reclamar
la integridad del dafo sufrido; y otro, en el
Estado en el que el referido particular sea co-
nocido, donde cabrd demandar por los dafos
causados tnicamente en dicho Estado, una
limitacion calificada en alguna doctrina como
«principio mosaico».

38. La sentencia Shevill alcanza un equilibrio
razonable, generalmente bien recibido por la
doctrina.' La solucién concilia por un lado
la necesidad de centralizar en un solo Estado,
el del editor o el del demandado, las acciones
sobre la totalidad de los danos reivindicados,
y por otro lado permite al titular del derecho
de la personalidad litigar, si bien de forma

16 — Véase Magnus, U., y Mankowski, P.,, Brussels I Regulation,
Séller, European Law Publishers, 2007, Munich, pp. 192
y 193.

17 — Véanse, entre otros, los comentarios de Crespo, A., «Preci-
si6n del forum locus delicti commissi en los supuestos de
danos contra la persona causados a través de prensa», La
Ley — Comunidades Europeas, 1995, n° 96, pp. 1y ss; Gar-
della, A., «Diffamazione a mezzo stampa e Convenzione di
Bruxelles del 27 settembre 1968», Revista di diritto interna-
zionale privato e processuale, 1997, pp. 657 y ss; Hogan, G.,
«The Brussels Convention, Forum Non Conveniens and the
Connecting Factors Problem», European Law Review, 1995,
pp. 471 y ss, Huber, P, «Personlichkeitsschutz gegeniiber
Massenmedien im Rahmen des Europiischen Zivilprozes-
srechts», Zeitschrift fiir europdisches Recht, 1996, pp 300 y
ss.; Idot, L., «Lapplication de la Convention de Bruxelles
en matiére de diffamation. Des précisions importantes sur
linterpretation de l'article 5.3», Europe, 1995, junio, pp. 1
y2.

limitada, alld donde se materializa un dafio a
un bien inmaterial, como es la propia imagen.
Vista asi, la solucién de Shevill evita convertir
el foro especial del articulo 5, nimero 3 del
Reglamento n° 44/2001 en un foro equiva-
lente al general, que prima la jurisdiccién del
domicilio del demandado, pero igualmente
elude el forum actoris, un criterio que el Re-
glamento ha descartado abiertamente al ba-
sarse, al igual que su antecesor, el Convenio
de Bruselas, en la regla de competencia gene-
ral actor sequitur forum rei.'

39. Como se comprueba, la jurisprudencia
Shevill abarca aquellas vulneraciones de de-
rechos de la personalidad donde se produce
una tension entre la libertad informativa y el
derecho a la intimidad o a la propia imagen.
Su alcance es amplio y no se ciiie exclusiva-
mente a los medios periodisticos impresos,
pues su dmbito de aplicacién abarcaria igual-
mente otros soportes de comunicacién, como
la informacién televisiva o radiofénica. Asi-
mismo, cubre un variado abanico de vulne-
raciones a los derechos de la personalidad, ya
sean calumnias o injurias en el sentido que
generalmente se atribuye a estas lesiones en
los ordenamientos continentales, o la «difa-
macién», caracteristica de los ordenamientos
de common law. "

18 — Véanse las conclusiones del Abogado General Léger en el
asunto Shevill, antes citadas, puntos 39 y 40.
19 — Véase Sanchez Santiago, J., e Izquierdo Peris, ].J., «Difamar

en Europa: las implicaciones del asunto Shevill», Revista de
Instituciones Europeas, 1996, n° 1, p. 168.
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40. El elemento que singulariza los dos casos
aqui acumulados respecto del resuelto en la
reiterada sentencia no es otro que el del so-
porte de la informacién. Los daiios produ-
cidos por la vulneracién de derechos de la
personalidad a causa de publicaciones impre-
sas, televisién o radio, se han planteado tra-
dicionalmente en un contexto marcadamente
nacional. Las repercusiones internacionales
de estos litigios constituian casos puntuales
para los ordenamientos nacionales, en gran
medida a causa del dmbito territorial que ha
caracterizado a los medios de comunicacion.
Al cenir la actividad a un solo territorio, la
tendencia natural del medio es a ofrecer in-
formacién de interés para los destinatarios
potenciales de ese espacio geogréifico. En
consecuencia, los atentados a los derechos de
la personalidad se producirian a través de un
medio y contra una persona que su ubicarian,
en la mayoria de los casos, en un mismo espa-
cio territorial.

41. Por tanto, y a fin de poder pronunciarnos
sobre la adaptabilidad de la referida senten-
cia Shevill, procede ahora detenerse, si bien
someramente, en los cambios introduci-
dos por Internet en las técnicas y modos de
comunicacion.

B. Internet, la prensa y la difusion de
informacion

42. Sin necesidad de remontarnos a los tiem-
pos en los que la palabra hablada y en menor
medida escrita constituyé el vehiculo por
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excelencia de la comunicacién social, las li-
bertades de opinién y de comunicacion, tal
como las conocemos, encuentran muy sin-
gularmente su origen en el momento en que
empieza a ser posible su difusién por medio
de la imprenta. Simultdneamente, la comu-
nicacién escrita y, en general, gréfica® ha
venido siendo desde entonces comunicacién
sobre un soporte en papel. Son estas innova-
ciones técnicas las que permitirdn reivindicar
y proclamar sucesivamente las referidas liber-
tades, cuyo modelo se aplicaria sin dificultad
a los medios de difusién por ondas del sonido
y de la imagen.

43. La invencién e implantacién de Internet,
as{ como de la World Wide Web, * quebré de
rafz esta tendencia a la fragmentacién terri-
torial de los medios informativos. Mds bien,
la ha invertido hasta convertir la difusién in-
formativa en un fenémeno global y no nacio-
nal. > Utilizando un soporte técnico e inma-
terial que permite el almacenamiento masivo
de informacién y su distribucién inmediata
en cualquier punto del planeta, Internet pro-
porciona una plataforma sin precedentes en
las técnicas de comunicacién social. De este
modo, Internet introduce, por un lado, una
transformacién de nuestra concepcion espa-
cial/territorial de la comunicacién, globali-
zando las relaciones sociales y minimizando

20 — Veéase Ivins Jr., W.M., Prints and Visual Communication,
The M.LT. Press, Cambridge-Londres, 1969.
21 — Sobre el concepto y definicién juridica de «Internet» y la

«World Wide Web» véase, por todos, Lloyd, L]., Informa-
tion Technology Law, 4* ed., 2004.

22 — Véase, por todos, Castells, M., La Era de la Informacion.
Economia, Sociedad y Cultura. La Sociedad Red, Siglo XXI,
2002.
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la relevancia de la dimensién regional o es-
tatal, hasta el punto de crear un espacio in-
material e inasible, el «ciberespacio», carente
de fronteras ni limites. Por otro lado, Internet
transforma la concepcion temporal de dichas
relaciones, tanto por su inmediatez en el ac-
ceso de sus contenidos como en su potencial
de permanencia en la red. Una vez que un
contenido circula en la red, su presencia a tra-
vés de la misma es, en principio, indefinida.

44. Como consecuencia de lo anterior, un
medio informativo que decide difundir sus
contenidos en Internet adopta un método
de «distribucién» radicalmente distinto al
que exigen los soportes convencionales. A
diferencia de la prensa, una pagina web no re-
quiere una decisién empresarial previa sobre
el nimero de ejemplares a distribuir, ni mu-
cho menos a imprimir, pues la distribucion es
global e instantanea: su accesibilidad, como
es bien sabido, se materializa en cualquier lu-
gar del mundo en el que exista acceso a la red.
El acceso al medio es también distinto, asi
como las técnicas de publicidad que rodean al
producto. La red, como acaba de exponerse,
permite un acceso permanente, universal y
de inmediata distribucién entre particulares.
Incluso en el caso de los medios de comuni-
cacién de pago existentes en Internet, éstos
se diferencian de los restantes soportes por
el hecho de que generalmente su compra es
territorialmente universal.

45. Asimismo, Internet se caracteriza, a di-
ferencia de los medios tradicionales, por una
significativa ausencia de poder politico. Su
propia naturaleza global dificulta la inter-
vencién del poder publico en las actividades
producidas en la red, desembocando en una
desregulacién que no pocas voces critican. *
A la desregulacién material se suma ademads
la fragmentacién conflictual, una dispersa
amalgama de ordenamientos nacionales, con
sus respectivas disposiciones de Derecho in-
ternacional privado, que pueden superponer-
se y dificultar cualquier aproximacién a las
normas que rigen un litigio concreto.

46. Las caracteristicas recién expuestas tie-
nen un indiscutible impacto en el &mbito del
Derecho. La distribucién global e inmediata
de contenidos informativos en Internet so-
mete a un editor, como ha quedado dicho, a
una multiplicidad de regimenes juridicos lo-
cales, regionales, estatales e internacionales.
Ademas, la ausencia de un marco regulador
global de las actividades informativas en In-
ternet, unida a la diversidad de normas de
Derecho internacional privado previstas por
los Estados, exponen a los medios a un marco
juridico fragmentado, pero también poten-
cialmente contradictorio, pues aquello que se
encuentra prohibido en un Estado podria, a

23 — Véanse, entre otros, Gigante, A., «Blackhole in Cyberspace:
the Legal Void in the Internet», Journal of Computer &
Information Technology, vol. XV, 1997; Gould, M., «Rules
in the Virtual Society», International Review of Computers
& Technology, vol. 10, 1996; Reidenberg, J.R., «Governing
Networks and Rule-Making in Cyberspace», Emory Law
Review, vol. 45, 1996, y Stromer, T.H., Online-Recht: Juris-
tische Probleme der Internet-Praxis erkennen und vermei-
den, 4* ed., Dpunkt, Heidelberg, 2006.
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su vez, estar permitido en otro.* Por tanto, la
necesidad de proporcionar seguridad juridica
a los medios de comunicacién, previniendo
situaciones desalentadoras del legitimo ejer-
cicio de la libertad informativa (el llamado
chilling-effect), adquiere el caracter de un ob-
jetivo que el Tribunal de Justicia debe tomar
también en consideracién. *

47. Asimismo, el control que realiza el me-
dio sobre la distribucién y acceso de su medio
se vuelve difuso y, en ocasiones, irrealizable.
Desde el momento en que un contenido in-
formativo se vuelca en la red, los particulares
se convierten directamente, ya sea voluntaria
o involuntariamente, en distribuidores de la
informacion, ya sea a través de redes sociales,
de comunicaciones electrénicas, de enlaces,
de blogs, o de cualesquiera otros medios que
proporciona Internet. *® Incluso la restriccién
de contenidos a través de accesos de pago,
en ocasiones limitados territorialmente, en-
cuentran serias dificultades para impedir la
distribucién masiva de la informacién. En
consecuencia, el control y la medicion del im-
pacto informativo, o su contabilizacién, que
en los medios tradicionales encontraba técni-
cas considerablemente fiables, se vuelve una

24 — Véanse, entre otros, Hoeren, T., «Internet und Recht —
Neue Paradigmen des Informationsrechts», Neue Juristis-
che Wochenschrift, vol. 51, 1998, pp. 2852 a 2854; Katsch,
ME., Law in a Digital World, Oxford University Press,
Oxford — Nueva York, 1995, pp. 240 y ss; Levine, N., «Esta-
blishing Legal Accountability for Anonymous Communica-
tions in Cyberspace», Columbia Law Review, vol. 96, 1996,
pp. 1540 a 1564; Susskind, R., Transforming the Law: Essays
on Technology, Justice and the Legal Marketplace, Oxford
University Press, Oxford — Nueva York, 2000, pp. 143 y ss.

25 — En particular, véase Determann, L., Kommunikations-
freiheit im Internet. Freiheitsrechte und gesetzliche Besch-
rankungen, Nomos, Baden-Baden, 1999, pp. 304 y ss.

26 — Tal como destaca el Bundesgerichtshof en su auto de plan-
teamiento en el asunto C-509/09, Internet no distribuye la
informacién, simplemente la hace accesible. Son los usua-
rios de Internet quienes se convierten, voluntaria o involun-
tariamente, en distribuidores.
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tarea de imposible cumplimiento cuando la
informacion circula en la red.

48. Por otra parte, las posibles victimas de
publicaciones lesivas de los derechos de la
personalidad se encuentran en una posicién
de especial vulnerabilidad cuando el sopor-
te es proporcionado por Internet. El alcance
universal de la informacién contribuye a que
la lesién sea potencialmente mas incisiva que
la sufrida, por ejemplo, a través un medio
convencional.* La gravedad de la lesién con-
trasta con la multiplicidad de regimenes apli-
cables, pues la dispersién territorial justifica
que coexistan diferentes sistemas nacionales
y, con ellos, otros tantos sistemas jurisdiccio-
nales nacionales competentes para conocer
del litigio. El titular del derecho de la perso-
nalidad afectado puede ser victima, por tanto,
de vulneraciones potencialmente mds inten-
sas, al tiempo que su tutela juridica, dada la
atomizacion e inseguridad juridica que sufre,
se ve disminuida.

27 — Pichler, R, en Hoeren, T, y Sieber, U. (eds.), Handbuch Mul-
timedia-Recht. Rechtsfragen des elektronischen Geschiifts-
verkehrs, Beck, Munich, 2009, capitulo 25, apartado 224.

28 — Véanse las distintas variantes en las que se plantea esta ten-
sién en Fernéndez Esteban, M.L., Nuevas tecnologias, Inter-
net y derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid, 1999;
Banisar, D., y Davies, S., «Global Trenes in Privacy Pro-
tection: An International Survey of Privacy, Data Protec-
tion, and Surveillance Law and Developments», Journal of
Computer and Information Law, vol. XVIII, 1999; Fleisch-
mann, A., «Personal Data Security: Divergent Standards
in the European Union and the United States», Fordham
International Law Journal, vol. 19, 1995; Geis, 1., «Internet
und Datenschutzrecht», Neue Juristische Wochenschrift,
vol. 50, 1997, y Morén Lerma, E., Internet y Derecho penal:
hacking y otras conductas ilicitas en la Red, Aranzadi, Nava-
rra, 1999.
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C. Sobre la oportunidad de adaptar o confir-
mar la jurisprudencia Shevill

49. Permitaseme recordar cémo en la sen-
tencia Shevill el Tribunal de Justicia ofrecid
una respuesta que conciliaba el interés de los
medios con la salvaguarda de la situacién ju-
ridica del titular de un derecho de la perso-
nalidad. La doctrina contenida en la misma
permite localizar de manera clara y precisa
el «lugar donde se hubiere producido o pu-
diere producirse el hecho daioso» a efectos
de la determinacién de uno o varios foros.
Esta jurisprudencia tiene un evidente inte-
rés para aquellos casos de darios a los dere-
chos de la personalidad en los que el medio
demandado tiene un sistema de distribucién
en mayor o menor grado territorializado. En
la medida en que el método de diseminacién
de la informacién responde a una estrategia
empresarial que mide la conveniencia econé-
mica e informativa de implantarse en unos u
otros Estados, una solucién como la prevista
en la jurisprudencia Shevill, que territorializa
igualmente la extension del dafo, constituye,
en efecto, una respuesta razonable.

50. Ahora bien, la sentencia en cuestion re-
cay6 en los afios inmediatamente anteriores
a la expansidén de Internet. Las circunstancias

en las que se plantean los presentes asun-
tos son, a diferencia de lo sucedido en un
supuesto como el de Fiona Shevill, claramen-
te diferentes, dificultando la aplicacién prac-
tica de la solucién a la que llegé el Tribunal
de Justicia en 1995. Por ejemplo, el vinculo
de conexion con el foro del lugar donde sea
conocido el titular del derecho de la persona-
lidad sé6lo podra conocer de los danos efec-
tivamente producidos en dicho Estado. Esta
regla tenia una aplicacién prictica viable en
los afios en que se dicté la sentencia Shevill,
atendiendo, por ejemplo, al nimero de ejem-
plares distribuidos en cada Estado miembro,
una informacién ficilmente comprobable,
pues se integraba en la politica comercial del
medio y obedecia a decisiones empresariales
voluntarias. Sin embargo, el grado de difusién
de un medio de comunicacién como tal (o de
sus contenidos) en Internet carece de pard-
metros de medicién fiables, habiéndolo asi
reconocido los intervinientes que participa-
ron en la vista oral de los presentes asuntos.
Y aunque es cierto que el nimero y origen de
«visitas» de una pdgina web puede ser indi-
cativo de un impacto territorial determinado,
se trata, en todo caso, de fuentes que no ofre-
cen garantias suficientes a los efectos de una
determinacién concluyente y definitiva de la
comisién de un dafo antijuridico. *®

51. Asimismo, la jurisprudencia Shevill se
fundamenta en la garantfa de una buena

29 — Véanse Jerker, D., y Svantesson, B., Private International
Law and the Internet, Kluwer Law International, 2007,
pp. 324 y ss., y Roth, 1, Die internationale Zustindigkeit
deutscher Gerichte bei Personlichkeitsrechtsverletzungen im
Internet, Peter Lang, 2006, p. 283.
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administracion de justicia, objetivo expresa-
mente contemplado en la exposicién de mo-
tivos del Reglamento 44/2001.*° Ahora bien,
la aplicacién de dicha doctrina al contexto
de los medios de comunicacién en Internet
puede resultar, en determinados casos, in-
compatible con tales objetivos. Piénsese por
ejemplo en el caso de alguien como el Sr. Oli-
vier Martinez, quien parece gozar de popu-
laridad (es «conocido») en mds de un Estado
miembro. La atomizacién excesiva de foros,
asi como, eventualmente, de leyes aplicables,
dificilmente se concilia con una buena admi-
nistracién de justicia.*' De la misma manera,
el simple hecho de que la informacién sobre
esa persona publica se encuentre directamen-
te accesible en todos los Estados miembros,
expondra al editor del medio a una situacién
dificil de gestionar, pues cualquier Estado
miembro serfa potencialmente un foro con
vistas a un eventual proceso. Tampoco puede
decirse que la previsibilidad en la definicién
de las reglas se vea fomentada con un resulta-
do semejante, ni para el demandante ni para
el demandado.®

52. En un plano mas general, también resulta
importante destacar cémo, desde 1995, aio

30 — Sentencia Shevill, antes citada, apartado 31.

31 — El propio Abogado General Darmon alertaba sobre esta
objecion en sus conclusiones presentadas en el asunto She-
vill, en el punto 72.

32 — Roth, L, Die internationale Zustindigkeit..., op. cit., pp. 310
Yy ss.
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de publicacién de la jurisprudencia en cues-
tién, se han producido cambios relevantes en
el marco juridico de la Unién. La entrada en
vigor de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea ha confirmado la
relevancia tanto del derecho fundamental a la
vida privada como de la libertad informativa.
Los articulos 7 y 11 de la Carta expresan la
especial protecciéon que merece la informa-
cién en una sociedad democrdtica, al igual
que destacan la relevancia de la esfera priva-
da, donde queda también englobada la propia
imagen. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia habia tenido ya ocasién de pronun-
ciarse sobre ambos derechos con anteriori-
dad ala entrada en vigor de la Carta, * al igual
que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por su parte, habia pre-
cisado el contenido de los mismos. * Sin em-
bargo, la entrada en vigor de la Carta tiene un
valor especifico a nuestros efectos, pues refle-
ja abiertamente la necesidad de que todos los
dmbitos de intervencion de la Unidn, inclui-
dos los relativos a la cooperacién judicial en
asuntos civiles, queden sujetos al contenido

33 — Sobre el articulo 11 de la Carta y la aplicacién del dere-
cho a la libertad informativa con anterioridad a la Carta,
véanse, entre otras las sentencias de 30 de abril de 1974,
Sacchi (155/73, Rec. p. 409); de 18 de junio de 1991, ERT
(C-260/89, Rec. p. 1-2925); de 13 de diciembre de 1989,
Oyowe y Traore/Comisién (C-100/88, Rec. p. 4285);
de 5 de octubre de 2000, Alemania/Parlamento y Con-
sejo (C-376/98, Rec. p. 1-8419); de 25 de julio de 1991,
Collectieve Antennevoorziening Gouda (C-288/89, Rec.
p. 1-4007); de 3 de febrero de 1993, Veronica Omroep Orga-
nisatie (C-148/91, Rec. p. 1-487); de 6 de marzo de 2001,
Connolly/Comisiéon (C-274/99 P, Rec. p. I-1611). En rela-
ci6n con el articulo 7 de la Carta y la jurisprudencia anterior
a la misma, véanse, entre otras, las sentencias de 8 de abril
de 1992, Comisién/Alemania (C-62/90, Rec. p. 1-2575),
apartado 23, y de 5 de octubre de 1994, X/Comisién
(C-404/92 P, Rec. p. 1-4737), apartado 17

34 — Sobre la libertad de informacién o, en la terminologia
utilizada por el articulo 10 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, la «libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas», véanse, entre otras, las sentencias
Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976;
Leander c. Suecia, de 26 de marzo de 1987; Bladet Tromso y
Stensaas c. Noruega, de 29 de mayo de 1999; Feldek c. Eslo-
vaquia, de 27 de febrero de 2001, y McVicar c. Reino Unido,
de 7 de mayo de 2002. Respecto del derecho fundamental
a la intimidad, integrado en el articulo 8 del Convenio,
relativo al respeto a la vida privada y familiar, véanse, entre
otras, las sentencias X e Y c. Paises Bajos, de 26 de marzo
de 1985; Niemetz c. Alemania, de 16 de diciembre de 1992;
Stjerna c. Finlandia, de 25 de noviembre de 1994; Vertiere c.
Suiza, de 28 de junio de 2001, y Von Hannover c. Alemania,
de 24 de junio de 2004.
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definitorio de los derechos en ella previstos. *®
Planteado en estos términos, la sobreexposi-
cion a la que quedan sometidos los medios de
comunicacion ante un escenario desmedido
de litigacidn, asi como la gravedad de las posi-
bles lesiones a los derechos de la personalidad
y la inseguridad juridica que ofrece su tutela,
obligan a plantear la tensién subyacente a la
jurisprudencia Shevill en unos términos que
eviten este resultado.

53. De otra parte, cualquier planteamiento
que suponga alterar la doctrina Shevill debe
atender necesariamente a una exigencia de
neutralidad tecnolégica. Es decir, las respues-
tas que ofrezca el Tribunal de Justicia a los
problemas de interpretacién causados por

35 — Sobre el efecto informador de la Carta sobre todos los
ambitos de intervencion legislativa de la Unidn, véase
Lenaerts, K., y Gutiérrez-Fons, J., «The Constitutional
Allocation of Powers and General Principles of EU Law»,
Common Market Law Review, vol. 47, 2010. En el plano del
Derecho Internacional Privado, véase Requejo Isidro, M.,
Violaciones Graves de Derechos Humanos y Responsabili-
dad Civil, Thomson-Aranzadi, 2009.

la aparicién de Internet no deben tampoco
focalizarse en exceso sobre este soporte, so
pena de quedar desautorizadas por los avan-
ces tecnoldgicos, o ante el riesgo de causar
diferencias de trato en funcién de un criterio
que puede resultar arbitrario, como es el uso
de una determinada tecnologia.* Si bien es
cierto que Internet sitta el conflicto entre la
libertad informativa y el derecho a la propia
imagen en términos muy particulares, la so-
lucién que ofrezca el Tribunal de Justicia debe
ser, en la medida de lo posible, aplicable a to-
dos los medios de comunicacién y sea cual
sea el soporte en el que se expresen.”” Esta
conclusién se refuerza adn mds si observa-
mos que, en el momento actual, apenas en-
contramos, en particular por lo que hace a la
prensa diaria de cierta relevancia, medios que
no cuenten con edicion electrénica difundi-
da en la red. Los contenidos informativos son
fungibles e intercambian sus soportes. En
consecuencia, la determinacién del foro rele-
vante debe buscarse en criterios que atiendan
a las lesiones causadas simultdneamente, por

36 — Véanse Knutsen, E.S., «Techno-Neutrality of Freedom of
Expression in New Media Beyond the Internet», UCLA
Entertainment Law Review, n° 8, 2001, p. 95; Koops, B.-].,
«Should ICT Regulation be Technology-Neutral?», en
Koops, B.J., Lips, M., Prins, C., & Schellekens, M., Star-
ting Points for ICT Regulation: deconstructing prevalent
policy one-liners, TMC Asser Press, La Haya, 2006, pp. 77
a 79; Escudero-Pascual, A., y Hosein, 1., «The Hazards of
Technology-Neutral Policy: Questioning Lawful Access to
Traffic Data», Communications of the Association for Com-
puting Machinery, n° 47, 2004, p. 77.

37 — La Comisién Europea ha propugnado reiteradamente una
nocién del principio de «neutralidad tecnolégica» como un
mandato de no discriminacién por razén de los soportes
utilizados. Tal como exponia en su Comunicacién al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, relativa a los Prin-
cipios y directrices de la politica comunitaria en el sector
audiovisual en la era digital [COM (1999) 0657 final, de
14 de diciembre, p. 11], «la convergencia tecnoldgica sig-
nifica que los servicios proporcionados anteriormente a
través de un numero limitado de redes de comunicacién
podrdn proporcionarse a través de varias redes compe-
tidoras. Para esto, es necesario que la legislacién sea tec-
noldgicamente neutra: los mismos servicios deben regirse
por las mismas normas, independientemente de su método
de transmisién». En el mismo sentido, véanse también
la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones relativa a la revisién del marco
regulador de la UE de las redes y los servicios de comunica-
ciones electrénicas [COM (2006) 334, de 29 de junio, p. 8].
En el mismo sentido, véase la Declaracién Ministerial de
la Conferencia Ministerial sobre Redes mundiales de infor-
macion, celebrada en Bonn los dias 6 a 8 de julio de 1997.
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ejemplo, tanto por un medio impreso como
por una pagina web.*

54. Llegados a este punto, considero que es
posible dar una respuesta que adapte la sen-
tencia Shevill y, al mismo tiempo, resulte
tecnolégicamente neutra. La respuesta no
se encuentra, en mi opinion, en el replantea-
miento radical de la referida jurisprudencia.
Al contrario, considero que la respuesta dada
en 1995 por el Tribunal de Justicia mantiene
hoy dia su vigencia para aquellos supuestos
de «difamacién internacional» en la que el
soporte de la informacién sea el medio im-
preso. Seria suficiente anadir un criterio de
conexién adicional a los entonces ya previs-
tos, sin que sea necesario, ademas, restringir
especificamente el supuesto a los dafios oca-
sionados a través de Internet.

D. El «centro de gravedad del conflicto» como
criterio adicional de conexion con el foro

55. Como vengo reiterando, la sentencia
Shevill introduce un doble foro a eleccién del
titular del derecho de la personalidad, per-
mitiéndole escoger entre el foro del editor

38 — Véase, en sentido, Virgoés Soriano, M., y Garcimartin Alfé-
rez, EJ., Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacién
Internacional, 2* ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 194.
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o demandado, o el foro del lugar o lugares
donde aquélla sea conocida. Este enfoque
es, como ya he adelantado, apropiado para
un considerable nimero de supuestos ya
expuestos con anterioridad. De ahi que los
criterios de conexién que aporta esta doc-
trina no sean erréneos en si mismos, pero si
permiten e incluso inviten a ser completados
con un criterio suplementario. En concreto,
entiendo que procede formalizar e incorporar
un criterio adicional de conexién, con arreglo
al cual el «lugar donde se hubiere producido
o pudiere producirse el dafio», en el senti-
do del articulo 5, nimero 3, del Reglamen-
to n° 44/2001, sea identificado también con
aquel donde se localice el «centro de gravedad
del conflicto» entre bienes e intereses en liza.

56. La vulneracion de los derechos de la per-
sonalidad a través de medios de comunica-
cién en la red suscita una tension ya expuesta
en los puntos 42 a 44 de estas conclusiones.
La dificultad anadida reside en el cardcter
transnacional, o incluso simplemente global,
de esta tensidn, la cual fuerza a buscar foros
que equilibren los derechos e intereses en
liza, tanto del medio de comunicacién como
de los particulares afectados. Por tanto, y en
principio, un posible criterio de conexién
podria basarse en la accesibilidad a la infor-
macion, lo que justificaria asi una conexién
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automadtica con todos los Estados miembros,
pues, en la préctica, la informacién supuesta-
mente lesiva se encuentra accesible en todos
ellos. Sin embargo, y como han destacado to-
dos los intervinientes en el presente proceso,
esta opcion daria inmediatamente lugar a un
fenémeno de forum shopping insostenible
para cualquier medio de informacién que
opera en la red.* Del mismo modo, la gra-
vedad de la lesién que puede llegar a sufrir
el titular del derecho fundamental a la inti-
midad, el cual observa c6mo la informacion
que atenta contra su reputacion se encuentra
disponible en cualquier punto del planeta,
contrasta con una solucién que fragmenta su
derecho en cada Estado miembro donde sea
conocida. ®

39 — En este mismo sentido, véanse la sentencia del Bundesge-
richtshof en el asunto VI ZR 23/09, de 2 de marzo de 2010,
apartado 17, asi como Roth, L, Die internationale Zustdn-
digkeit..., op. cit., p. 310 y ss, Dessemontet, F., «Internet, la
propriété intellectuelle et le droit internacional privé», en
Boele-Woelki, K., y Kessedjan, C. (eds.), Internet: Which
Court Decides? Which Law Applies? Quel tribunal décide?
Quel droit sapplique?, Kluwer, La Haya, 1998, p. 63, y De
Miguel Asensio, P., Derecho Privado de Internet, 2* ed.,
2001, pp. 295 y 296. En el contexto de los contratos interna-
cionales de consumo y de transporte, el Tribunal de Justicia
ha rechazado igualmente el criterio de la mera accesibili-
dad en su sentencia de 7 de diciembre de 2010, Pammer
y Hotel Alpenhof, (C-585/08 y 144/09, Rec. p. 1-12527),
apartado 94.

40 — La desproteccién de la victima que genera el llamado prin-
cipio de mosaico preocupaba ya a la doctrina con anteriori-
dad a la sentencia Shevill (véanse, por ejemplo, los trabajos
de Gaudemet-Tallon, H., Revue critique de droit interna-
tional privé, 1983, p. 674; de Heinrichs, J., Die Bestimmung
der gerichtlichen Zustindigkeit nach dem Begehungsort im
nationalen und internationalen Zivilprozessrecht, Diss.,
Friburgo, 1984, pp. 188 a 201, y de Schwiegel-Klein, E.,
Personlichkeitsrechtverletzungen durch Massenmedien im
internationalen Privatrecht. Zur Anwendung der lex loci
delicti ¢ issi auf Pressedelikte unter b derer Beriick-
sichtigung der amerikanischen Rechtsprechung, Minster,
1983, pp. 68 a 82). Con posterioridad a la sentencia Shevill,
la desproteccion del titular del derecho de la personalidad
sigue apareciendo como elemento de critica. Véase, entre
otros, Ferndndez Rozas, J.C., y Sdnchez Lorenzo, S., Dere-
cho Internacional Privado, 3* ed., Civitas, Madrid, p. 501.

57. En mi criterio, una solucién que comple-
te adecuadamente los criterios de conexién
de la sentencia Shevill seria aquella que, ade-
mads de prever los supuestos originalmente
previstos, permita también localizar el foro
en el que una jurisdiccién esté en mejor si-
tuacion para analizar la tension de los intere-
ses en juego, pudiendo asi, en consecuencia,
conocer de la totalidad de los dafos sufridos.
Se trataria, pues, de una situacién interme-
dia a las dos ya existentes, pues permitiria al
titular del derecho de la personalidad litigar
en un foro donde se encuentre su centro de
intereses, ofreceria previsibilidad al medio, y
admitirfa un enjuiciamiento global del dafo
sufrido.* Considero que el criterio del lugar
donde se manifiesta el «centro de gravedad
del conflicto» atiende acertadamente a esta
diversidad de objetivos.

58. Dicho de la forma maés concisa posible,
el lugar del «centro de gravedad del conflic-
to» seria aquel donde una jurisdiccién puede
efectuar, en las condiciones mas favorables,
el enjuiciamiento de un conflicto entre la li-
bertad informativa y el derecho a la propia
imagen. Esta circunstancia se produce en el
Estado donde se «visualice» o manifieste con
mayor intensidad la potencialidad de un aten-
tado al derecho a la propia reputacién o inti-
midad y el valor inherente a la comunicacion

41 — Pichler, R, en Hoeren, T., y Sieber, U. (eds.), Handbuch
Multimedia-Recht, op. cit., capitulo 25, apartados 211 y ss,
especialmente el apartado 268.; Lutcke, J., Personlichkeits-
rechtsverletzungen im Internet. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zum deutschen und amerikanischen Recht,
Herbert Utz, Munich, 2000, p. 135.
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de una determinada informacién u opinion,
segun el caso. Serd en dicho Estado donde el
titular del derecho de la personalidad sufrira
en su caso una lesion en su mds amplia ex-
tension e intensidad. Igualmente, y esto es sin
duda importante desde el punto de vista de
la seguridad juridica, sera el territorio donde
el medio habria podido prever que dicha le-
sion pudiera eventualmente producirse, y en
consecuencia, que exista el riesgo de ser alli
demandado. En estos términos, el centro de
gravedad serd aquel donde la jurisdiccion se
encuentra en la situacién mds ventajosa en
orden a permitir una aprehensién integral del
conflicto entre los intereses en juego.

59. En la determinacién del lugar donde se
manifiesta el «centro de gravedad del con-
flicto» cabe identificar, pues, dos elementos.
El primero afecta al titular del derecho de la
personalidad supuestamente vulnerado y re-
quiere que el lugar del «centro de gravedad
del conflicto» se ubique donde aquél tenga su
«centro de intereses». Este criterio es, hasta
cierto punto, similar al previsto en la senten-
cia Shevill al exigir que «la victima sea cono-
cida». Sin embargo, en la determinacion del
lugar donde se encuentra el «centro de grave-
dad del conflicto» no es suficiente que la victi-
ma sea meramente conocida. Por el contrario,
se trata de identificar el lugar (y, por tanto, el
Estado miembro) en el que el particular afec-
tado en el goce de sus derechos de la perso-
nalidad desarrolla esencialmente su proyecto
vital, siempre y cuando éste exista.
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60. El segundo elemento afecta a la naturale-
za de la informacién. A fin de determinar el
lugar donde se ubica el «centro de gravedad
del conflicto», la informacién litigiosa debe
estar expresada de tal manera que permita ra-
zonablemente prever que dicha informacién
es objetivamente relevante en un determina-
do espacio territorial. Es decir, la informacion
que suscita el litigio debe expresarse en unos
términos que, a la vista de las circunstancias
que rodean la noticia, constituyan una infor-
macioén que suscite interés en un territorio
y, en consecuencia, incite activamente a los
lectores en dicho territorio a acceder a ella.*

61. La peculiaridad de la caracteristica ten-
sion en que pueden encontrarse ambos dere-
chos —creo que esto puede ser sostenido sin
excesivo riesgo— estriba en que el centro de
gravedad de la potencial lesién de los dere-
chos de la personalidad tiende a coincidir con
el centro de gravedad o de interés de la noticia
o de la opinién en cuestion. En suma, porque
la noticia u opinién puede singularmente in-
teresar en un lugar, también es en ese mismo

42 — En este sentido, véanse las sentencias del Bundesgerichts-
hof de 2 de marzo de 2010, antes citada, apartado 20; de la
High Court de Inglaterra y Gales en el asunto Harrods vs.
Dow Jones, de 22 de mayo de 2003, apartados 32 y ss.; de la
Scottish Court of Session en el asunto Bonner Media Limi-
ted, de 1 de julio de 2002, apartado 19, asi como de la High
Court de Australia en el asunto Dow Jones & Company Inc,
de 10 de diciembre de 2002, apartado 154.
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lugar donde el posible atentado a los derechos
de la personalidad podrd adquirir su més alto
grado de daiio.

62. Dicho lo anterior, es importante no con-
fundir el segundo de los referidos elemen-
tos con un criterio de intencionalidad por
parte del medio. La informacién no es ob-
jetivamente relevante por el hecho de que
el editor la dirija voluntariamente hacia un
Estado miembro. Un criterio basado en la
intencionalidad serfa contrario al tenor lite-
ral del articulo 5, nimero 3, del Reglamento
n°44/2001, lo cual se confirma al contrastarlo
con el articulo 15, apartado 1, letra c), del mis-
mo texto, que prevé un foro especial para los
contratos de consumo en aquellos supuestos
en los que el prestador del servicio «dirigie-
re tales actividades a dicho Estado miembro
o0 a varios Estados miembros».* Nada pare-
cido encontramos en el referido articulo 5,
numero 3, y, por tanto, no cabe determinar
la competencia internacional sobre la base
de criterios de intencionalidad. ** Adema4s, un
criterio basado en la voluntad subjetiva del
informador genera problemas probatorios de

43 — El Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre la dimen-
sién especifica de este foro especial aplicado a contratos de
transporte y de consumo celebrados a través de Internet
en su sentencia de 7 de diciembre de 2010 en la sentencia
Pammer y Hotel Alpenhof, antes citada. A este respecto, el
Tribunal de Justicia afirmé en la citada sentencia que «entre
los indicios que permiten determinar si una actividad estd
“dirigida” al Estado miembro del domicilio del consumidor
figuran todas las expresiones manifiestas de la voluntad de
atraer a los consumidores de dicho Estado miembro» (cur-
siva afiadida). Al respecto, son especialmente ilustrativas
las conclusiones de la Abogado General Trstenjak en los
referidos asuntos, al considerar, al igual que hizo el Tribunal
de Justicia, que la «direccién» de un contenido en Internet
hacia un territorio no se reduce ni a la mera accesibilidad
ni al interés objetivo en un territorio (véanse los puntos 78
y ss.).

44 — Véase la sentencia del Bundesgerichtshof de 2 de marzo de
2010, antes citada, apartado 18.

envergadura, como se demuestra en la practi-
ca all4 donde se aplica.

63. Al proponer que la informacién debe ser
objetivamente relevante me refiero a aquellos
supuestos en los que un medio de comuni-
cacién puede razonablemente prever que la
informacién distribuida en su edicién elec-
tronica contiene un «interés noticiable» en
un territorio concreto, incitando a los lecto-
res de dicho territorio a acceder a ella. Este
criterio de relevancia objetiva puede aplicarse
mediante el empleo de varios indicios, cuya
valoracidn, puede adelantarse ya, correspon-
de a la jurisdiccién nacional.

64. Ante todo, y como se deduce de lo que
vengo exponiendo, el primer elemento de
obligada consideracién viene representado
por el contenido de la informacion litigiosa.
Una determinada informacion puede tener un
interés en un territorio y carecer por completo
de él en otro. Las noticias sobre un ciudada-
no austriaco que reside en Austria, en las que
se informa sobre actividades supuestamente
delictivas cometidas en Austria, tiene un evi-
dente «interés noticiable» en el territorio de

45 — Véase el caso de los Estados Unidos, donde la regla de la
«single-publication», recogida en la Uniform Single Publi-
cation Act y en el Restatement (Second) of Torts § 577A
(1977), suscita importantes problemas en su vertiente
de Internet. Al respecto, véase la sentencia del Tribunal
Federal de Apelacion del 4° circuito, Stanley Young v. New
Haven Advocate, (n° 01-2340, de 13 de diciembre de 2002),
exigiendo una intencién clara del medio de dirigir la infor-
macion hacia un Estado a fin de justificar la competencia de
sus tribunales. Al respecto, véase Borchers, PJ., «Internet
Libel: The Consequences of a Non-Rule Approach to Perso-
nal Jurisdiction», Northwestern University Law Review, 98,
2004, asi como el nimero monogréfico «Cyberspace Regu-
lation and the Discourse of State Sovereignty», Harvard
Law Review, 1999, pp. 1697 y ss.
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este pais, aunque la informacién se difunda a
través de un diario digital cuyo editor tiene su
residencia en Reino Unido. Desde el momen-
to en que un medio de comunicacién lanza
a la red unos contenidos que por su propia
naturaleza tendrdn un indiscutible impacto
informativo en otro Estado, el editor puede
prever razonablemente que, en caso de haber
difundido informacién lesiva de un derecho
de la personalidad, sea eventualmente de-
mandado en ese pais. Asi, cuanto mayor sea el
interés informativo de una determinada noti-
cia en un territorio nacional, las lesiones a los
derechos ahi cometidas tendran, en principio,
una vocacion de conexidad con los tribunales
de dicho territorio.

65. Ademas, el 6rgano jurisdiccional puede
tomar en consideracién otros indicios que
coadyuven a localizar el territorio donde la
informaciéon sea objetivamente relevante.
Noétese que puede tratarse de indicios que
indiquen una voluntad subjetiva por parte
del editor de dirigir la informacién hacia un
determinado Estado. Sin embargo, a nuestros

I - 10294

efectos tan sélo constituyen indicios que
orientan la busqueda de una conexién con
un territorio, y no una intencién a cargo del
emisor de la informacion. Asi, en esta rela-
cién de posibles elementos que hay que va-
lorar debe tomarse en consideracién el hecho
de que la informacién puede estar distribuida
en una pagina con un nombre de dominio de
primer nivel distinto al del Estado miembro
en que esta establecido el editor, mostrando
asf la existencia de un espacio territorial de-
terminado en el que la informacién pueda ser
objeto de especial seguimiento. * Igualmente,
la lengua de la pagina web contribuye a deli-
mitar un drea de influencia de la informacién
publicada. La publicidad contenida en la pa-
gina, en caso de haberla, puede también indi-
car el ambito territorial donde la informacién
tiene vocacion de ser consultada. ¥ La seccién
de la pdgina en la que sea difundida resulta
asimismo pertinente a los efectos de lograr
un impacto en un determinado territorio.
Péngase, por ejemplo, el caso de un diario en
linea con secciones de informacién divididas
por Estados. La publicacion de una informa-
cién bajo el rétulo de «Alemania» serd un
indicio para considerar que las noticias ahi
proporcionadas tengan un efecto de especial
significacion en dicho pais. Las palabras cla-
ve suministradas a los motores de bisqueda
para identificar la pagina del medio pueden,
asimismo, ofrecer pautas sobre el lugar en el
que la noticia sea objetivamente relevante. Fi-
nalmente, y sin dnimo de exhaustividad, los
registros de acceso a una pagina, a pesar de
su escasa fiabilidad, pueden constituir una
fuente meramente ilustrativa a los efectos de
confirmar si una determinada informacién ha
tenido o no un impacto en un determinado
territorio. *®

46 — Véase la sentencia Pammer y Hotel Alpenhof, antes citada,
donde, en relacién con el foro especial del articulo 15, apar-
tado 1, letra c), empled el criterio del nivel de nombre de
dominio (apartado 83).

47 — Véase nuevamente la sentencia Pammer y Hotel Alpenhof,
antes citada, apartado 84.

48 — Pichler, R, en Hoeren, T., y Sieber, U. (eds.), Handbuch
Multimedia-Recht..., op. cit., capitulo 25, apartado 224, y
Roth, L, Die internationale Zustdndigkeit..., op. cit., p. 283.
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66. Los criterios recién expuestos permiten a
una jurisdiccién determinar si la informacién
litigiosa resulta objetivamente relevante en un
determinado espacio territorial. Si, en efecto,
la informacién adquiere una dimensién obje-
tivamente relevante en un Estado miembro
Y, a su vez, coincide con el Estado donde se
ubica el «centro de intereses» del titular del
derecho de la personalidad, considero que los
tribunales de dicho Estado son competentes
para conocer de la accién de reparacién por
la integridad del perjuicio causado por el acto
ilicito. El Estado miembro donde confluyan
ambas circunstancias es, evidentemente, el
lugar donde una jurisdiccién se halla mejor
posicionada para enjuiciar los hechos y co-
nocer de la totalidad del asunto. Dicha juris-
diccién serfa, en definitiva, el foro donde se
localiza el «centro de gravedad del conflicto».

67. A modo de conclusién, propongo al Tri-
bunal de Justicia que declare que la expresiéon
«lugar donde se hubiere producido o pudie-
re producirse el hecho dafioso» en el sentido
del nimero 3 del articulo 5 del Reglamen-
to n° 44/2001 debe interpretarse, en caso de
vulneracién de derechos de la personalidad
mediante informacién difundida en varios
Estados miembros a través de Internet, en
el sentido de que el titular del derecho de la
personalidad puede entablar una accién de
reparacion,

— bien ante los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro del lugar de estableci-
miento del editor de la publicacidn lesiva
de los derechos de la personalidad, com-
petentes para reparar la integridad de los

dafios derivados de la lesién de dichos
derechos,

— bien ante los érganos jurisdiccionales de
cada Estado miembro en que la publica-
cién haya sido difundida y en que el titu-
lar del derecho de la personalidad alegue
haber sufrido un ataque contra su repu-
tacion, competentes para conocer Gnica-
mente de los dafios causados en el Estado
del 6rgano jurisdiccional al que se haya
acudido,

— o bien ante los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro donde se localice el
«centro de gravedad del conflicto» entre
los bienes e intereses en juego, dotados
as{ de competencia para reparar la inte-
gridad de los danos derivados de la vul-
neracién de los derechos de la persona-
lidad. Se entiende por Estado miembro
donde se localiza el «centro de gravedad
del conflicto» aquel en cuyo territorio
la informacién litigiosa resulta objeti-
va y particularmente relevante y donde,
al mismo tiempo, el titular del derecho
de la personalidad tiene su «centro de
intereses».

VII. Sobre la tercera cuestion prejudicial
del asunto eDate Advertising (C-509/09)

68. Con su tercera pregunta, el Bundesgeri-
chtshof nos interroga sobre el alcance del ar-
ticulo 3, apartado 2, de la Directiva 2000/31,
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relativa al comercio electrénico en Internet,
aplicado a un supuesto como el de autos. En
resumen, se pregunta si dicha disposicién, al
prever que los Estados miembros «no podran
restringir la libertad de prestacion de servi-
cios de la sociedad de la informacién de otro
Estado miembro por razones inherentes al
ambito coordinado», contempla, en sus pro-
pios términos, una regla de ley aplicable o, de
no ser asi, un simple correctivo al contenido
del Derecho nacional aplicable al litigio.

69. La respuesta a esta ultima cuestién exi-
ge algunas observaciones previas de cardcter
general.

70. El Bundesgerichtshof plantea esta terce-
ra cuestién, y la plantea en estos términos,
por cuanto alberga una duda acerca de cudl
sea la ley aplicable en un litigio como el sus-
citado en autos. En esencia, la pregunta po-
dria ser entendida asi: ;la Directiva 2000/31
ha realizado una armonizacién del Derecho
internacional privado nacional, imponien-
do una norma de conflicto que remite a la
jurisdiccién competente al Derecho sustan-
tivo del Estado miembro de establecimiento
del editor? Si la respuesta fuera negativa y el
Tribunal de Justicia considerase que no existe
tal armonizacion, el Bundesgerichtshof dirige
sucesivamente su pregunta hacia el alcance y
la incidencia (el «correctivo sobre el fondo»)
que la Directiva 2000/31 tendria sobre el De-
recho internacional privado alemén, que seria
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entonces el aplicable a un caso como el susci-
tado en el asunto eDate Advertising.

71. Si esta apreciacién por mi parte fuera co-
rrecta, considero que lo que ante todo proce-
de es recordar la posicién funcional y siste-
matica del precepto de la Directiva 2000/31
especificamente objeto de la cuestién. Bajo el
titulo «mercado interior», el articulo 3 de la
referida Directiva concreta un mandato que
refleja el contenido convencional de la libre
prestacion de servicios. El precepto expresa
en un instrumento de Derecho derivado una
garantia ya contemplada por el Derecho ori-
ginario en el articulo 56 TFUE, adaptandola a
las peculiaridades que exige la armonizacién
normativa del comercio electrénico. El pri-
mer apartado del precepto confirma la aplica-
bilidad de las normas del Estado miembro de
prestacién del servicio, mientras el segundo
destaca la necesidad de tomar en considera-
cién las condiciones juridicas ya cumplidas
por el prestador del servicio en el Estado
miembro de su establecimiento. Dicho apar-
tado introduce con toda claridad y una vez
mds un mandato de reconocimiento mutuo,
en linea con la jurisprudencia de nuestra ju-
risdiccion.® A continuacidén, la concrecién
de la libre prestacién de servicios se completa
en el apartado 4 del referido articulo, al deta-
llar las justificaciones que los Estados pueden

49 — Véanse, entre otras, las sentencias de 20 de febrero de 1979,
Rewe-Zentral, denominada «Cassis de Dijon» (120/78, Rec.
p. 649); de 10 de noviembre de 1982, Rau Lebensmittel-
werke (261/81, Rec. p. 3961), y de 14 de julio de 1988, 3
Glocken y otros (407/85, Rec. p. 4233) y Zoni (90/86, Rec.
p. 4285). Especificamente en el ambito de la libertad de
establecimiento y la prestacion de servicios, véanse, entre
otras, las sentencias de 17 de diciembre de 1981, Webb
(279/80, Rec. p. 3305); de 4 de diciembre de 1986, Comi-
sién/Alemania (205/84, Rec. p. 3755), y de 25 de julio de
1991, Sager (C-76/90, Rec. p. 1-4221).
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invocar a fin de excepcionar la libre presta-
cion de servicios en el citado sector.

72. A la vista de lo anterior, parece posible
apreciar en la formulacién de la pregunta que
nos ocupa una cierta distancia con lo que el
articulo 3 de la Directiva 2000/31 en su con-
junto dice, o cuando menos, parece decir. El
citado precepto, en definitiva y como se ha
visto, define los términos en que los Estados
miembros han de regular un sector econdémi-
co integrado en el mercado interior, plasman-
do en sus enunciados el contenido de la libre
prestacion de servicios, que incluye, como es
bien conocido, un mandato de reconocimien-
to mutuo. Ahora bien, el referido articulo no
introduce una regla de ley aplicable ordenan-
do al Estado miembro en el que se presta el
servicio aplicar el Derecho nacional del Esta-
do donde se encuentra domiciliado el pres-
tador. El articulo 3 de la Directiva 2000/31
simplemente concreta el contenido de la libre
prestacion de servicios, y con él las condicio-
nes en que ha de aplicarse la técnica del reco-
nocimiento mutuo.

73. Considero que la anterior apreciacién
resulta aun mas reforzada por el articulo 1
de la Directiva 2000/31, cuyo apartado 4 dis-
pone que «la presente Directiva no establece
normas adicionales de Derecho internacio-
nal privado ni afecta a la jurisdiccién de los
tribunales de justicia». Es decir: el texto no
prevé directamente, ni armoniza, normas
de ley aplicable ni de competencia judicial

internacional en la materia.*® Se trata, en de-
finitiva, de una regulacién neutra en términos
de Derecho internacional privado, que no al-
tera ni innova los criterios de definicién de la
competencia, de la ley aplicable o del reco-
nocimiento de resoluciones jurisdiccionales
procedentes de otros Estados miembros. *!

74. El mandato de neutralidad conflictual de
la Directiva 2000/31 debe asimismo informar
la interpretacion del citado articulo 3, pues
se ubica sistemdticamente ya en su mismo
articulo 1. Nada indica, por el contrario, que
el articulo 3 actie como una excepcién al
articulo 1.

75. Otro indicio concluyente de que la Direc-
tiva 2000/31 no predetermina una respuesta
de Derecho internacional privado se encuen-
tra en los ordenamientos nacionales, con-
cretamente en las normas internas de trans-
posicion del referido texto. Consta en autos
que los Estados miembros han realizado una

50 — Al respecto, véase Martiny, D., en Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 10, TMG § 3 Herkunfts-
landprinzip, 5* ed., Beck, Munich, 2010, apartado 36.

51 — El considerando 23 de la Directiva 2000/31 reitera la misma
idea, al anadir que «no es objetivo de la presente Directiva
fijar normas adicionales de Derecho internacional privado
relativas a conflictos entre legislaciones y no afecta a la
jurisdiccion de los tribunales de justicia. Las disposiciones
de la legislacién aplicable determinada por las normas del
Derecho internacional privado no podran restringir la libre
prestacion de servicios de la sociedad de la informacién tal
como se enuncia en la presente Directiva».

I - 10297



CONCLUSIONES DEL SR. CRUZ VILLALON — ASUNTOS ACUMULADOS C-509/09 Y C-161/10

transposicidn heterogénea del articulo 3 de la
Directiva 2000/31. Mientras algunos han in-
troducido reglas de ley aplicable, ** otros Esta-
dos miembros han optado por una transposi-
cion en términos expresos de reconocimiento
mutuo.” En este segundo caso, se observa
incluso cémo algunos ordenamientos han
transpuesto el citado articulo 3 reproducien-
do literalmente su enunciado.*

76. Adicionalmente, una lectura de la Di-
rectiva 2000/31 de la que se desprenda una
regla de ley aplicable resultaria desautorizada
por el estado actual del Derecho derivado en
materia de cooperacion judicial en asuntos
civiles. Como es sabido, el Reglamento (CE)
n° 864/2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales («Roma II»),
excluye de su ambito de aplicacién «las obli-
gaciones extracontractuales que se deri-
ven de la violacion de la intimidad o de los
derechos relacionados con la personalidad;
en particular, la difamacién».* Los trabajos
preparatorios del Reglamento demuestran las
marcadas diferencias de criterio defendidas
por los Estados miembros sobre este punto,
desembocando asi en una exclusién del Re-
glamento que, en estos momentos, busca una
solucién en una nueva iniciativa legislativa a

52 — Tales el caso de Austria, Francia, Luxemburgo, la Republica
Checa, Polonia, Portugal y Eslovaquia.

53 — Como Alemania, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Litua-
nia, Malta, Paises Bajos, Espafa, Suecia, Rumania y Reino
Unido

54 — Tal es el caso, destacadamente, de Alemania.

55 — Articulo 1, apartado 2, letra g), del Reglamento (CE)
n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007 (DO L 199, p. 40).
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cargo de la Comision. * En mi criterio, resul-
ta cuando menos dudoso que el Reglamento
n° 864/2007 tuviera que operar una exclusién
como la recién aludida, sila Directiva 2000/31
hubiera ya previsto una regla armonizadora
de las normas nacionales de ley aplicable en
la materia.

77. Por tanto, y a la vista de los argumentos
recién expuestos, me inclino por proponer al
Tribunal de Justicia que responda, en primer
término, en el sentido de que el articulo 3 no
realiza una armonizacién que imponga a los
Estados miembros una norma de conflicto.

78. Para terminar, el referido 6rgano juris-
diccional cierra su tercera pregunta plantean-
do la cuestion de si, alternativamente, el ar-
ticulo 3, apartado 2, de la Directiva 2000/31
constituye «un correctivo del derecho mate-
rial aplicable a través del cual se modifica el
contenido del Derecho aplicable designado
por las normas nacionales de conflicto y se
reduce a las exigencias del Derecho del Esta-
do de origen».

79. Esta pregunta esconde, como ya he des-
tacado anteriormente, una concepcién del ar-
ticulo 3 de la Directiva 2000/31 como regla de

56 — Alvarez Rubio, J.J., (dir.), Difamacién y Proteccion de los
Derechos de la Personalidad: Ley Aplicable en Europa,
Aranzadi, 2009.
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Derecho internacional privado. Es cierto que,
una vez descartada la naturaleza conflictual
del citado precepto, se desprende que la nor-
ma no armoniza el régimen de determinacién
de la ley aplicable a un supuesto como el de
autos. Sin embargo, ello no implica tampoco
que el articulo 3 actde per se como una re-
gla de correccién de una disposicién nacional
de ley aplicable. Como ha quedado expuesto
en los puntos 71 a 73 de estas conclusiones,
el citado precepto se limita a desarrollar un
régimen de armonizacién de la libre presta-
cién de servicios en el ambito del comercio
electrénico. Un tribunal que aplica la técnica
del reconocimiento mutuo en un conflicto
con un vinculo internacional no aplica la le-
gislacion del Estado de origen del prestador
del servicio, sino que ha de limitarse a dar
por valido, siempre y cuando no concurran
motivos justificativos, el cumplimiento de las
normas reguladoras del servicio en dicho Es-
tado.” Ello no impide, por la via de una justi-
ficacién, que el Estado del foro haya previsto
medidas adicionales encaminadas a la protec-
cién de determinados bienes merecedores de
especial tutela (véase el apartado 4 del referi-
do articulo 3). Sin embargo, en ningin caso
se realiza una aplicacién de la ley del Estado
miembro de origen, ni el Estado de la jurisdic-
cién competente estd obligado, por mandato
de la Directiva, a prever especificamente un
correctivo de Derecho internacional privado
al contemplar medidas mds protectoras.

80. Por tanto, tampoco cabe afirmar, en
mi criterio, que el articulo 3 de la Directiva

57 — Véase Sanchez Lorenzo, S., Derecho Privado Europeo,
Comares, Granada, 2002, pp. 137 y 138, y Sonnenberger,
H.J., «<Europarecht und Internationales Privatrecht», Zeits-
chrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht
und Europarecht, 1996, pp. 3y ss.

2000/31 tenga por objeto armonizar un co-
rrectivo material al Derecho material apli-
cable. El articulo 3 no impide a los Estados
miembros, dentro del margen de discrecio-
nalidad que les confiere dicha Directiva, asi
como el articulo 56 TFUE, prever medidas
de proteccién de intereses merecedores de
especial garantia, como excepcién a la libre
prestacion de servicios. En consecuencia, el
legislador alemdn tiene la potestad de arti-
cular dichas excepciones ya sea a través de
medidas sustantivas o incluso, en su caso,
mediante disposiciones de correcciéon de la
ley aplicable. Pero ello no significa que la Di-
rectiva 2000/31 predetermine una solucién
conflictual al problema.

81. En definitiva, considero que el articulo 3
de la Directiva 2000/31 debe interpretarse en
el sentido de que no impone una norma de
conflicto ni un «correctivo sobre el fondo». El
citado precepto expresa una concrecion legis-
lativa, en términos de armonizacién, de la li-
bre prestacién de servicios aplicada al comer-
cio electrénico, habilitando al mismo tiempo
a los Estados miembros, dentro del margen
de discrecionalidad que les confiere dicha
Directiva, asi como el articulo 56 TFUE, para
prever medidas de proteccién de intereses
merecedores de especial garantia, como ex-
cepciodn a la libre prestacién de servicios.
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VIII. Conclusiéon

82. A lavista de los argumentos expuestos, propongo al Tribunal de Justicia que res-
ponda del siguiente modo a las preguntas planteadas por el Bundesgerichtshof y el
tribunal de grande instance de Paris:

«1) La expresion “lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho
dafioso’, utilizada en el niumero 3 del articulo 5 del Reglamento (CE) n° 44/2001
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, debe interpretarse, en caso de vulneracién de derechos de la personalidad
mediante informacién difundida en varios Estados miembros a través de Inter-
net, en el sentido de que el titular del derecho de la personalidad puede entablar
una accién de reparacidn,

— bien ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar de esta-
blecimiento del editor de la publicacién lesiva de los derechos de la perso-
nalidad, competentes para reparar la integridad de los dafos derivados de la
lesién de dichos derechos,

— bien ante los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado miembro en que la
publicacién haya sido difundida y en que el titular del derecho de la perso-
nalidad alegue haber sufrido un ataque contra su reputacién, competentes
para conocer Unicamente de los danos causados en el Estado del 6rgano
jurisdiccional al que se haya acudido,

— obien ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde se locali-
ce el “centro de gravedad del conflicto” entre los bienes e intereses en juego,
dotados asi de competencia para reparar la integridad de los dafios deriva-
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dos de la vulneracién de los derechos de la personalidad. Se entiende por
Estado miembro donde se localiza el “centro de gravedad del conflicto” aquel
en cuyo territorio la informacién litigiosa resulta objetiva y particularmente
relevante y donde, al mismo tiempo, el titular del derecho de la personalidad
tiene su “centro de intereses”

El articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servi-
cios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior, debe interpretarse en el sentido de que no impone una norma
de conflicto ni un “correctivo sobre el fondo” El citado precepto expresa una
concrecion legislativa, en términos de armonizacién, de la libre prestacion de
servicios aplicada al comercio electrénico, habilitando al mismo tiempo a los
Estados miembros, dentro del margen de discrecionalidad que les confiere dicha
Directiva, asi como el articulo 56 TFUE, para prever medidas de proteccién de
intereses merecedores de especial garantia, como excepcion a la libre prestaciéon
de servicios.»
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