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RESUMEN: Los problemas de aplicacion del art. 5.3° R44/2001 no han sido recogidos por el Libro
Verde sobre la revision del Reglamento. No obstante, la importancia de esta cuestion se pone de mani-
fiesto con el nimero de cuestiones prejudiciales planteadas ante el TJCE por los tribunales nacionales.
Las dificultades prdcticas de la interpretacion de este precepto no han sido totalmente resueltas por la
Jurisprudencia del TICE (doctrina Bier y Shevill, principalmente) y esto es aun mds patente en el nuevo
contexto de la Sociedad de la Informacion o del conocimiento, donde el criterio estrictamente territorial
“lugar de origen /lugar de resultado” dificilmente puede aplicarse de manera automdtica. Mas alla de
las cuestiones interpretativas, la doctrina sentada por el TJCE platea otros problemas de indole prdcti-
co que requieren ser solventados.
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ABSTRACT: The problems of application of the article 5.3 ° Brussels I Regulation have not been
gathered by the proposals of the Commission's Green Paper on the Review of the Brussels I Regulation,
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the Information Society. The practical difficulties in the interpretation of this rule in the Information
society context are not fully solved totally by the jurisprudence of the ECJ (doctrine Bier and Shevill,
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practical problems that they need to be solved.
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LIABILITY — TORTS — ARTICLE 5.3° BRUSSELS I REGULATION — INTERNET.

I. Estado de la cuestion

Los problemas de aplicacidon del art. 5.3° Reglamento 44/2001 (en adelante
RB I) no han sido abordados por el Libro Verde sobre la revision del Reglamen-
to' presentado a mediados del 2009 —junto con el Informe de la Comision sobre
la aplicacién del Reglamento’—, donde se recogen las propuestas a examen de
este instrumento comunitario. No obstante, resulta ilustrativo el numero de
cuestiones prejudiciales planteadas en este sentido ante el TICE por los
tribunales nacionales®, lo que da la medida de la importancia de esta cuestion,
especialmente ante el uso cada vez mas generalizado de las nuevas tecnologias
de la informacién y comunicacion.

El principal problema de aplicacion del art. 5.3° RB I* gira en torno a la inter-

! Libro verde sobre la revision del Reglamento (CE) n° 44/2001, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Bruselas,
21.4.2009, COM (2009) 175 final.

2 El Libro Verde ha sido realizado sobre la base de un informe encargado por la Comisién (Study
JLS/C4/2005/03, Report on the Application of Regulation Brussels I in the Member States), elaborado
mediante la recopilacion de informes de distintos Estados miembros sobre la aplicacion en la practica
judicial del RBI. (https://pdimail.ucm.es/attach/2007study application_brussels 1 _en.pdf?sid=&mbox=
INBOX&uid=2002&number=2&filename=2007study_application_brussels 1 _en.pdf.) En este informe
si se aborda la cuestion de la interpretacion del art. 5.3° RBI en lo que se refiere a su criterio de compe-
tencia judicial internacional (en particular, pp. 91-101). Este concluye que, tras la revision de los distin-
tos informes, parece que los principios interpretativos del art. 5.3° RBI, tal y como han sido desarrolla-
dos en la jurisprudencia TJCE, si bien pueden necesitar una mayor concrecion para ser aplicados en la
practica nacional no hay ninguna indicacion que tal concrecion suponga problemas insuperables o que
los resultados alcanzados no se adecuen suficientemente a las necesidades de la practica. Especialmente,
en casos de Internet, algunos tribunales nacionales parecen estar conformes con la forma en la que han
desarrollado criterios fiables para una localizacion de los daflos (lugar de resultado), por ejemplo, pre-
guntandose a que pais realmente se dirige la web. En este sentido, vid. Sentencia de la Court d’Appel de
Paris (4" ch., sect. A) 26 de abril de 2006. Aunque estos criterios en la practica no eliminan la falta de
prevision objetiva para el demandado del foro, como se vera.

3 Cabe resefiar la cuestion prejudicial planteada por el TS alemén (Bundesgerichtshof) repecto de la
interpretacion del art. 5.3 RBI y art. 3 de la Directiva de comercio electronico, en el Asunto C-403/09
PPU (Jasna Deticek v Maurizio Squeglia). También, en el mismo sentido, puede referirse la Peticion de
decision prejudicial planteada por el Tribunal de Grande Instance de Paris el 16 de julio de 2009, en el
Asunto C-278/09 (Olivier Martinez, Robert Martinez / Société MGN Ltd), aunque en este Gltimo caso el
TICE ha declarado su falta de competencia. La razén de la inadmisién es que contra la decision del
tribunal nacional cabe recurso, y en el sistema del TCE sdlo se puede plantear cuestiones prejudiciales
por los tribunales cuyas decisiones son firmes (irrecurribles).

* El Convenio de Bruselas de 1968 ha sido sustituido por el Reglamento 44/2001, manteniéndose por
el éste ultimo basicamente los mismos criterios de competencia judicial internacional (idéntico en el
caso del art. 5.3°), y por ello resulta plenamente aplicable la doctrina jurisprudencial del TJCE sobre la
interpretacion del 5. 3° CB.
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pretacion de su criterio atributivo de competencia judicial internacional —y com-
petencia territorial—, esto es, la localizacién del dafio (forum delicti commissi).
Seglin se interprete este criterio se prorrogara o quitard competencia judicial
internacional a los Estados miembros. Por el binomio forum—ius esta circunstan-
cia puede redundar en las posibles sentencias que recaigan en el litigio, estable-
ciéndose en su caso distintas soluciones ante un mismo supuesto de trafico juri-
dico privado internacional, en particular en aquellas materias extracontractuales
no unificadas en la Comunidad en cuanto a su Derecho aplicable’.

Aunque el Libro Verde podria haber planteado el debate para el estudio y ana-
lisis de posibles soluciones —ya sean interpretativas o de creacién de nuevos
foros— a un tema que sigue generando numerosos problemas ante las jurisdiccio-
nes nacionales, no ha incluido esta cuestion entre las propuestas de revision del
RB I. No obstante, en el informe preparatorio se recoge cierta preocupacion por
algunos tribunales nacionales ante los supuestos de responsabilidad por dafios
materializados en distintos Estados (los denominados multi—state cases) y la
aplicacion a los mismos de la doctrina Shevill’.

2. En el marco del sistema RB I el “lugar del dafio” es un concepto autonomo
que necesita ser precisado por su caracter indeterminado, susceptible de diversas
interpretaciones por los Estados miembros, por lo que resulta de gran importan-
cia la doctrina jurisprudencial del TICE en la materia. No puede desconocerse
que el art. 5.3° RB I formula una norma de competencia judicial internacional de
caracter especial —en materia delictual o cuasidelictual— lo que va a condicionar
su interpretacion. El punto de partida para la jurisprudencia del TICE es la exi-
gencia de una interpretacion restrictiva de las competencias especiales por tratar-
se de excepciones a la regla general contenida en el art. 2 RB I, esto es, el prin-
cipio de competencia de los organos jurisdiccionales del Estado del domicilio
del demandado. En este sentido, la aplicacion de la regla especial tiene que obe-
decer a la existencia de una conexidn particularmente estrecha con la jurisdic-
cién del lugar del hecho dafioso’, en cualquier otro caso no resultaria justificada

’ Fundamentalmente aquellas materias no contractuales que caigan fuera del ambito de aplicacion del
Reglamento Roma II, sobre ley aplicable a obligaciones extracontractuales. 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”’). DO L 199/40 de 31.7.2007,. Como es el caso de las obli-
gaciones extracontractuales derivadas de la violacion del derecho a la intimidad o de los derechos rela-
cionados con la personalidad, en particular la difamacion (art. 1.2° g RRII).

% En este sentido, vid., por ejemplo, los informes Francés, tercer cuestionario, cuestion 2.2.11 y Aus-
triaco, tercer cuestionario, cuestion 2.2.11.

7 Para algunos autores este foro tiene su fundamento en el principio de proximidad razonable en la
medida que, tipicamente, el tribunal del lugar del dafio es un tribunal préximo a los hechos que ocasio-
nan el litigio. Esta proximidad reduce los costes para la instruccion del proceso y, en definitiva, contri-
buye a la resolucion del fondo de forma mas eficiente. Pero también en términos materiales es un foro
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dicha atribucion de competencia atendiendo a la consecucion del objetivo de la
buena administracién de justicia®.

El primer paso para la aplicacion de esta regla especial de competencia es el
de la calificacion, delimintando el concepto delictual/cuasidelictual del enuncia-
do del art. 5.3° RB I’, lo que no ha planteado en lineas generales mayores pro-
blemas una vez que el TICE senté los criterios interpretativos pertinentes'’. El
siguiente paso es la concrecion del criterio de localizacion “lugar del dafio”, que
debe argumentarse razonadamente. El TICE precisa esta cuestion en el asunto
Mines de potasse d’Alsace (en adelante Bier), en un supuesto de “delito” o ilicito
a distancia, esto es, cuando el lugar donde se genera el dafio no coincide con el
de su materializacién'' —que puede ser al mismo tiempo multiple—. El TJCE
considera que la expresion “lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso”
comprende, tanto el lugar donde se produce el hecho causal, como el lugar don-
de sobreviene el dafio o resultado lesivo'”. Cabe, siguiendo esta doctrina, que en
aplicacion del art. 5.3° la victima pueda elegir cualquiera de los dos foros siem-
pre que no coincida el lugar de la accién dafiosa y el del resultado dafioso vy,

razonable, basado en el principio de responsabilidad del autor del dafio. Vid., M. Virgds Soriano y F.J.
Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, 2°* ed., Cizur Me-
nor, 2007, pp. 186-196, esp. p. 187.

En este sentido, respecto de la aplicacion de la regla especial de competencia del art. 5.3° vid., entre
otras, STICE 30 de noviembre de 1976, as. Mines de Potasse, ap. 11; STJICE 11 de enero de 1990, as.
C-220/88: Dumez France et Tracoba, ap. 17; STJCE 7 de marzo de 1995, as. C—68/93: Shevill y otros,
ap. 19; STICE 11 de septiembre de 1995, as. C—364/93: Marinari, ap. 10.

? La noci6n de delito/cuasidelito abarca una gran variedad de casos. Vid., al respecto, el cuestionario
3°, pregunta 2.2.10 de los informes nacionales. En el mismo sentido, entre la doctrina, vid., P. Man-
kowski, “Seccién 2, Special Jurisdictions: Article 57, en P. Mankowski y U. Magnus, European com-
mentaries on Private International Law. Brussels I Regulation, 2007, pp. 183— 265, en especial pp. 188—
190 (§§ 200-202). En relacion con todos los problemas interpretativos que la materia delictual o cuasi-
delictual del art. 5.3° RBI causa en la practica, con referencia expresa a las distintas posturas doctrinales,
vid. M. Virgds Soriano y F. J. Garcimartin Alférez, op. cit., pp.187-190 (parrafos 5.93-5.99).

10 A este respecto STICE 27 de septiembre de 1988, as. 189/87: Kalfelis (Rec. p. 5565), en su aparta-
do 18 definio el concepto de materia delictual o cuasidelictual en el sentido del n° 3 del art. 5 como un
concepto autdnomo que abarca todas las demandas dirigidas a exigir la responsabilidad de un demanda-
do y que no estan relacionadas con la “materia contractual” en el sentido del numero 1 del art. 5. En los
mismos términos, puede verse la STICE 17 de junio de 1992, as. Jackob Handlte v. Mécano Chimiques.
De acuerdo con esta doctrina, el art. 5.3° RB I tiene caracter residual, pues siempre va a aplicarse cuando
la obligacion no esté incluida en el art. 5.1° RB L. Para una andlisis cronoldgico de la doctrina jurispruden-
cial del TJCE sobre las aproximaciones conceptuales de los términos contractual y extracontractual, vid. R.
Arenas Garcia, “La distincion entre obligaciones contractuales y obligaciones extracontractuales en los
instrumentos comunitarios de Derechos internacional privado”, AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 393415, en
particular, pp. 399-404. Sobre los problemas de delimitacion entre los nimeros 1°y 3° del art. 5 RBI, vid.
T. Pfeiffer y otros, The Brussels I Regulation (CE) No 44/2001, Minich, 2008, p. 53, n* 179-181.

""Por lo que se parte del principio de ubicuidad y en base a éste se desarrolla la jurisprudencia inter-
pretativa del 5.3°.

12 Sentencias antes citadas, Mines de potasse d'Alsace, aps. 24y 25, y asunto Shevill y otros, ap. 20.
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responda al objetivo de buena administracion de justicia'’.

La aplicacion de esta doctrina puede resultar dificil cuando ni el lugar del ori-
gen del dafio ni el de resultado son, a priori, facilmente determinables. Asi ocu-
rre cuando en la comision del acto —delito o cuasidelito— del que deriva la res-
ponsabilidad extracontractual intervienen los denominados medios de difusion
masivos (prensa, radio, televisién o Internet), como por ejemplo las lesiones a
derechos de la personalidad mediante la publicacion ilicita de informacion. En
estos supuestos es complicado determinar el lugar de origen del dafio por su
ubicuidad o por la propia descontextualizacion del mismo'®. Lo mismo ocurre en
lo que concierne a la determinacion del lugar donde se manifiesta el hecho dafio-
so cuando esto ocurre en el territorio de varios Estados. Siguiendo con el ante-
rior ejemplo, en las publicaciones en medios de difusién potencialmente masivos
el lugar de resultado —la difusion de la informacién— puede ser multiple (y en el
caso de Internet, mundial), con lo que se hace mas evidente atin la necesidad de
concretar el criterio territorial, siendo estos medios el marco habitual para los
supuestos de lesiones de los derechos de la personalidad’’.

En este contexto, la doctrina asentada por el TICE en el asunto Bier ha evolu-

'3 En sintesis son tres los principios establecidos por el TICE su la jurisprudencia relativa al art. 5.3
1°) La expresion “lugar de produccion del hecho dafioso” exige una interpretacion autdnoma; 2°) Esta
interpretacion esta basada en el principio de ubicuidad, de manera que el demandante/actor puede optar
entre demandar en el lugar donde el dafio se materializd (lugar de resultado) o en el lugar donde tuvo
lugar el acontecimiento del que se deriva el dafio (locus delicti); y 3°) El término “dafios” se refiere al
lugar donde el acto lesivo de manera directa produjo sus efectos dafiinos sobre la victima inmediata
(distinguiéndolo asi de las meras consecuencias indirectas).

'* En particular, cuando el medio de difusion de datos sea Internet el TICE ha asentado una doctrina
especifica, la “teoria de la nube”, para localizar, o mejor dicho deslocalizar desde el punto de vista terri-
torial, las informaciones y datos que se encuentran “colgados” en la Red. Concretamente se planted respec-
to de la proteccion de datos en el espacio digital para determinar el cumplimiento del requisito de transfe-
rencia de datos a un tercer pais, en aplicacion de la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacion de estos datos. Asi la STJICE 6 de noviembre de 2003, as. Bodil Lindgvist, textualmente indica que:
“(...) no existe una “transferencia a un pais tercero de datos” en el sentido del art. 25 de la Directiva 95/46
cuando una persona que se encuentra en un Estado miembro difunde datos personales en una pagina web,
almacenada por su proveedor de servicios de alojamiento de paginas web que tiene su domicilio en el
mismo Estado o en otro Estado miembro, de modo que dichos datos resultan accesibles cualquier persona
que se conecte a Internet, incluidas aquéllas que se encuentren en paises terceros” (ap. 71).

' En el as. C—403/09 PPU (Jasna Deticek / Maurizio Squeglia), ya referido, el TS Aleman para de-
terminar la competencia judicial internacional para la adopcion de medidas para evitar la lesion de
derechos de la personalidad a través de la publicacion de materiales en un sitio web, entre otras pregun-
tas sobre la interpretacion del criterio “lugar del hecho dafioso” del art. 5.3° plantea: si en caso de publi-
caciones en la web, el lugar de resultado puede ser concretado en cualquiera de los Estados miembros
donde pueda accederse a dicha web con independencia del pais donde se encuentre establecido el opera-
dor, o si no es suficiente el acceso sino que es necesario ademas, si no coincide con el lugar de estable-
cimiento, que exista una especial vinculacion entre el foro y el contenido en cuestion; y si es éste el caso,
qué criterios han de seguirse para que se cumplan el especial nexo de conexion.
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cionado con la establecida en el asunto Shevill. Por un lado, en lo que se refiere a
la localizacion del hecho dafioso, y por otro, en cuanto al riesgo de forum shop-
ping y, consecuentemente, de decisiones contradictorias para los mismos supues-
tos que la anterior doctrina potenciaba. En este sentido, la doctrina Shevill apun-
ta los criterios basicos en la interpretacion del 5.3° RB I (aps. 24 a 33) mitigando
en parte el potencial peligro del forum shopping. Por un lado, reduce el alcance
de la norma lugar de resultado, al determinar que el dafio solo se entendera pro-
ducido en aquel/los paises donde se verifique un perjuicio para el derecho pre-
suntamente lesionado'®; y por otro, restringiendo la competencia de esos foros
damni exclusivamente para la reparacion de los dafios ocasionados efectivamen-
te dentro de su jurisdiccién —lo que se denomina la tesis del “mosaico”'". Pero
no se han superado en este campo todos los problemas en torno al 5.3° RB [, y
en particular en su aplicacion en los litigios generados en el ambito de la Socie-
dad de la Informacion o del conocimiento, debido fundamentalmente al disefio
estrictamente territorial de los criterios de competencia establecidos.

3. En términos generales, respecto de los medios de difusion tradicionales
transfronterizos (radio, television y prensa) establecer que el lugar de origen del
hecho dafioso (locus acti o delicti) es el lugar del establecimiento del editor de la
publicacién controvertida en vez de el lugar de edicion o de la publicacion'®,
supone que generalmente el lugar de origen del dario coincidira con el foro ge-
neral del domicilio del demandado", con lo que la especialidad de la norma cede
necesariamente a favor de la regla general (art. 2 RB I). De esta forma, el princi-
pio de competencia limitada en estos casos se traduce en la practica en la necesa-
ria distincion entre el lugar de edicion y el lugar/es de la difusion. En este senti-
do los tribunales del lugar de la edicion — foro especial del lugar del acto causal

' Esta doctrina ha tenido su reflejo directo en la jurisprudencia nacional. Por ejemplo, la SAP Pal-
mas, Secc. 3% 20 de enero de 2004 establece en este sentido: “(...) podra concretarse el lugar de produc-
cion del dafio alli donde el afectado tenga su domicilio y desarrolle su vida de relacion social, pues es
aqui donde la sociedad le atribuye su relacion o fama” AEDIPr, t. V, 2005, con nota de A. Hernandez
Rodriguez, pp. 641-650.

'7 Entre la doctrina, vid. G. Wagner, “Article 6 of the Proposal: Violation of Privacy—Defamation by
mass media”, ERPL, vol. 1, 2005, pp 21-37, en esp. pp. 26-27.

'8 Este criterio de localizacion fue utilizado anteriormente por los tribunales franceses en diversos ca-
sos, en esta materia, consagrando de esta forma el principio de competencia limitada. Vid. v.gr., Senten-
cia del Tribunal de Grande Instance de Paris de 27 de abril de 1983, as. Carolina de Monaco c. Societé
Burda GmbH; Rev. crit. dr. int. pr., 1983, pp. 672—674, con nota de H. Gaudemet-Tallon, pp. 674-678,
confirmada en Apelacion por las Sentencias de la Court d’appel de Paris (1" Ch., Sect. A) 19 de marzo
de 1984, y del Tribunal de Grande Instance de Paris de 30 de junio de 1984, Rev. crit. dr. int. pr., 1985,
pp. 141-146, con nota de H. Gaudemet-Tallon, pp. 147-150.

1 No obstante, si el demandado es persona juridica ha de sefalarse que el amplio concepto de domi-
cilio que para aquellas recoge el RB I en su art. 60 permite varias posibilidades: a) su sede estatutaria; b)
su administracion central; ¢) su centro de actividad principal; lo que supone que en la practica no siem-
pre coincidira el lugar del dafio (delicti) con el de su domicilio.
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pero también foro general del domicilio del demandado, y es en este ultimo en el
que se debera basar la competencia— tendria una competencia general que abarca
la totalidad de los dafios causados, y el tribunal del lugar de difusiéon/publicacion
—en cuanto lugar de realizacion del dafio—, sélo seria competente para conocer de
los dafios producidos en su territorio®’. No obstante, no toda la doctrina admitia
como absolutas las correspondencias edicion/acto causal, difusion/realizacion
del perjuicio. Se han presentado propuestas intermedias que, partiendo de esta
distincion —difusion como acto causal “secundario” y la edicién como acto cau-
sal “primario” de alcance general-, defendian —y defienden— la necesidad de
reconocer el domicilio de la victima como el lugar donde el perjuicio se sufre
enteramente, por lo que la victima en este territorio debe poder reclamar por la
totalidad del dafio sufrido®".

Cabe destacar, ademas, que este criterio Shevill —lugar de origen del dafio: es-
tablecimiento del editor— deja sin resolver varios problemas, como por ejemplo:
(qué ocurre si el editor tiene varios establecimientos?, ;qué se entiende por esta-
blecimiento?, o ;qué ocurre si el lugar de edicion y el del establecimiento del
editor son distintos? En esta ultima hipotesis se plantea si, en caso de no coinci-
dir en el mismo lugar el establecimiento del editor y el de la edicién / publica-
cion del periddico pero si el lugar de establecimiento del editor y el del deman-
dado®, la victima podria optar por demandar en éste ultimo, por la totalidad de
los dafios (competencia ilimitada) sobre la base del art. 2 RB 1, o bien ante el
lugar de edicidn o publicacion del periddico (igualmente con competencia ilimi-
tada), entendiendo que éste es el lugar donde se materializa el hecho causante
del que se derivan los dafios, es decir, el verdadero lugar de origen del dario.
Solo en caso de aceptar la admisibilidad de esta posible interpretacién —que la
doctrina Shevill no excluye— cabria afirmar la existencia de una verdadera op-
cion para el demandante con plenas garantias. Pues de otro modo, la competen-
cia judicial internacional se concretaria bien en el Estado miembro del lugar del

2 Vid. P. Bourel, “Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit internacional privé”, R. des
C., 1989, t. 21411, pp. 261-398, esp. p. 355.

2! Entre otros, vid., H. Gaudemet—Tallon, nota a la sentencia del Tribunal de Grande Instance de Pa-
ris de 30 de junio de 1984, loc. cit., pp. 147-150, en esp. p. 147. Esta misma autora posteriormente en
Compétence et exécution des jugements en Europe: Réglement n® 44/2001, Conventions de Bruxelles et
Lugano, 3 ed., Paris, 2002, pp. 1-516, esp. p. 178.

22 En este sentido, la SAP Murcia (Seccion 3%), n° 114/2007 17 de abril de 2007 (JUR\2007\262518)
resuelve favorablemente sobre la competencia judicial internacional espafiola en un supuesto de difama-
cién de un sujeto nacional espafiol mediante prensa extranjera cuando el lugar de la edicion principal del
diario se encuentra en Gran Bretaia, pero al mismo tiempo se estima como lugar al menos “secundario”
de edicion también Espaila, por lo que no coincide con el lugar de establecimiento del editor. Vid. mi
nota a esta sentencia, “Intromision ilegitima en articulo periodistico de diario inglés impreso y distribui-
do en Espafia, Comentarios a las sentencias: SIPI n° 7 de Murcia n® 81/2001 17 de noviembre de 2005;
SAP Murcia (Seccion 3%) n® 114/2007 17 de abril de 2007, AEDIPr, t. VII, 2007, pp. 889-896.
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establecimiento del editor (que por lo general coincidird con domicilio del de-
mandado, aplicandose la norma de competencia general del art. 2 RB I), o bien
ante el lugar/es de difusion (art. 5.3° pero con competencia limitada). También
en aplicacion de esta doctrina Shevill, ante supuestos de difamacion —o de lesion
de otros derechos de la personalidad— mediante prensa escrita difundida en va-
rios paises, se plantea la cuestion de si los dafios y perjuicios deberian ser deter-
minados sobre la base de los ejemplares vendidos en cada pais (pues éste fue el
resultado alcanzado por tribunales ingleses en el caso Shevill después del juicio
del TICE)®.

4. Mas alla de las cuestiones meramente interpretativas, que tarde o temprano
encontraran respuesta en la practica jurisprudencial, la doctrina Shevill plantea
otras cuestiones fundamentales de caracter practico —que se han puesto de relieve
en ciertos informes nacionales recabados para la elaboracion del Libro Verde—.
Algunos Estados miembros sefialan que el uso practico de las reglas asentadas
por esta doctrina puede resultar dificil, sobre todo la regla de la jurisdiccion limi-
tada del Estado miembro —como /lugar de resultado— Gnicamente al valor del
dafio que sufri6 el perjudicado por la publicacidon exclusivamente en el territorio
de este Estado (teoria del mosaico)**. Para dar solucién a estos posibles proble-
mas practicos se ha planteado la posibilidad de coordinar el art. 5.3° RBI con las
provisiones sobre competencia judicial internacional que ciertos instrumentos
comunitarios de proteccion de bienes inmateriales contienen, el Reglamento
sobre Marca comunitaria (Reglamento (CE) n° 40/94 del Consejo, de 20 de di-
ciembre de 1993) y el Reglamento sobre Disefio comunitario (Reglamento (CE)
n°® 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre, de 2001 sobre los disefios 0 modelos
comunitarios)®.

En definitiva, haciendo una revision global de los informes nacionales y par-
tiendo de la experiencia general con el art. 5.3° RB I, hay dos objeciones posi-
bles contra Shevill —ambas relacionadas con la circunstancia de que el demanda-
do tiene que afrontar su responsabilidad bajo una multiplicidad de ordenamien-

B Vid. al respecto, Informe Francés, Tercer cuestionario, cuestion 2.2.11, ya referido. En este infor-
me ademas se pregunta como el locus delicti seréa definido en base a una interpretacion autéonoma, y en
particular si el TICE seguira para ello una aproximacion en atencion al centro de gravedad (center of
gravity approach).

Existe cierto escepticismo entre algunos Estados miembros, como por ejemplo el manifestado ex-
presamente en el informe polaco, sobre la eficiencia de este criterio en la practica. Aunque si bien es
cierto que este pais en la praxis todavia no se han enfrentado a un supuesto de tales caracteristicas. Vid.
Informe Polaco, Tercer cuestionario, cuestion 2.2.1.1 Por el contrario, el informe inglés considera la
doctrina Shevill plenamente operativa. Vid. Informe inglés, Tercer cuestionario, cuestion 2.2.11. Segtin
el informe holandés, algunos operadores juridicos nacionales argumentan que la doctrina Shevill tiene
como efecto que el art. 6.1° RB I puede ser suprimido (supuestos de litisconsorcio pasivo necesario).

2 Vid. en este sentido, Informe Polaco, Tercer cuestionario, cuestion 2.2.11.
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tos juridicos nacionales, tantos como Estados donde su conducta haya causado
efectos lesivos—. En primer lugar, la pluralidad de foros competentes para cono-
cer del posible litigio —y que consecuentemente puede conllevar la aplicacion de
multiples Derechos—, supone una ausencia de previsibilidad e inseguridad juridi-
ca en los supuestos de actividades transnacionales, lo que puede traducirse en un
riesgo incalculable para los operadores. En segundo lugar, a veces se plantea
que, debido a la multitud de sistemas legales aplicables, el sujeto debe cumplir
con los estandares normativos de todos los ordenamientos juridicos en cuestion,
de modo que finalmente el sistema juridico mas restrictivo sera el que decida
sobre la admisibilidad o no de esa conducta —sobre todo, ante supuestos en los
que intervienen los medios de comunicacion y esta en juego la libertad de expre-
sion y/o informacion transfronteriza—.

5. Pese a estos problemas, reiteradamente sefialados por la doctrina, no se ha
recogido propuesta alguna para la revision del art. 5.3° RB I*° que sustituya,
complete o al menos module la doctrina Shevill. Son dos los las razones que
justifican esta omision. En primer lugar, la prensa libre (libertad de expresion e
informacién) se entiende suficientemente garantizada por principios constitucio-
nales y por el art. 10 CEDH en todos los Estados miembros. En segundo lugar, la
doctrina Shevill trata de equilibrar los intereses de los medios de comunicacion y
el interés de la victima. En este sentido, la doctrina Shevill con el establecimien-
to de la competencia limitada incentiva las demandas en el foro del demandado,
o al menos, en jurisdicciones donde exista un efecto considerable del dafio cau-
sado (que deberia ser previsible para el demandado)?’.

I1. Necesidad de adecuacion al nuevo contexto: la Sociedad de la informacion

6. Las deficiencias de la doctrina Shevill se hacen mas patentes en el ambito
de la Sociedad de la informacion, pues el contexto es completamente distinto al
referido, ya que Internet es un marco extraterritorial —ubicuo por definicién™-.
Respecto de la concrecion del lugar de origen del daiio, parte de la doctrina
esgrime el caracter de medio de comunicacion de Internet —equivalente por
ejemplo a la prensa o la television— y consecuentemente la aplicacion de las
reglas anteriores. En este sentido, la responsabilidad de los prestadores de servi-

2% Nada se dice al respecto en los informes nacionales recabados y, consecuentemente, tampoco en el
Libro Verde.

" El informe escocés da a un buen ejemplo de las exigencias para que se den efectos considerables.
Vid. Informe Escocés, Tercer cuestionario, pregunta 2.2.9.

2 Vid. G. Palao Moreno, “Competencia judicial internacional en supuestos de responsabilidad civil
en Internet”, Cuestiones de Derecho y Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TICs), Cizur
Menor, 2006, p.275-297.
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cios se establece de forma diferenciada a la de los responsables de los medios
tradicionales de difusion —lo que incide decisivamente en la concrecion del /ugar
del hecho causal—. Asi, el lugar de origen del dafio es el lugar desde el cual
quien controla los datos o la informacion realiza la actividad precisa para su
introduccioén en la red —por lo que el lugar de ubicacion del servidor es irrelevan-
te, aunque si puede serlo a efectos de adopcion de medidas cautelares o provi-
sionales—. En relacion con la concrecion del “lugar de resultado”, como lugar
donde se difunde la informacion, en caso de Internet puede ser cualquier lugar
donde se pueda acceder a la informacion®, por lo que puede entenderse a nivel
mundial®®. De tal forma que cualquier sujeto interviniente en el hecho dafioso
puede llevar a cabo su conducta desde diferentes lugares, lo que impide la vincu-
lacién del supuesto a una Unica jurisdiccion nacional. Desde esta perspectiva el
principio de ubicuidad llega a su maxima expresion, existiendo una verdadera
“descontextualizacion” del dafio’'. Todo ello limita la determinacion del lugar de
la accion y lugar del resultado a priori en Internet, generando una gran inseguri-
dad juridica a los sujetos que operan dentro de este marco (por lo que en estos
supuestos la previsibilidad objetiva de los foros para el demandado deberia de
actuar como correctivo).

Cada vez estan mas extendidas las actividades desarrolladas en la red por los
particulares, lo que ha supuesto un aumento mas que notable de las relaciones
privadas internacionales y, correlativamente, de los posibles pleitos. Se trata de
un nuevo medio o ambito de responsabilidad civil —extracontractual—: los ilicitos
producidos en el terreno virtual. Junto con los mds frecuentes supuestos de res-
ponsabilidad civil extracontractual que pueden tener cabida en la red, aparecen
también nuevos casos o tipos de ilicitos civiles propios de la Sociedad de la In-
formacion. Como meros ejemplos puede aludirse a: la responsabilidad en la que
pueden incurrir los propios prestadores de servicios de la Sociedad de la Infor-
macion derivada de los atentados contra el honor, la intimidad y la propia ima-
gen cometidos mediante el uso de la red; el tratamiento indebido de los datos
personales informatizados; las intervenciones electronicas nocivas y los dafios de
caracter informatico que éstas pudieran producir —como es el caso del spam-
ming, el hacking o los cookies—; las vulneraciones de los derechos de propiedad
industrial e intelectual; la competencia desleal en la red; la responsabilidad por
productos defectuosos distribuidos por Internet, entre otros>>. La heterogeneidad

'Y se localice el bien o interés dafiado.

3% Ya que cualquier sujeto con conexion a Internet puede acceder a ella con independencia de su lo-
calizacion territorial.

3! Entendiéndose desde el punto de vista territorial. Toda vez que no puede contextualizarse de forma
natural o automatica en un territorio o jurisdiccion nacional concreta.

32 Para un mayor abundamiento sobre estos y otros supuestos de responsabilidad civil que pueden
producirse en Internet, vid G. Kaufmann—Kohler, “Internet: mondialisation de la communication—
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de todos los posibles ilicitos civiles que pueden generarse en Internet supone una
dificultad clara a la hora de determinar una solucién comun en la concrecion de
la competencia judicial internacional en estos casos.

7. Ante un nuevo escenario, las normas de competencia judicial internacional
deben articular soluciones efectivas a los problemas especificos que plantea el
medio virtual. La solucion puede venir quiza por la actualizacion de las normas
existentes o al menos con una interpretacion adecuada a las nuevas circunstan-
cias™ pero, en cualquier caso, la solucion que se adopte debe ser lo suficiente-
mente flexible y, al mismo tiempo, ha de garantizarse una adecuada seguridad
juridica para los intervinientes —que con el status quo actual no se consigue—".
La solucion que el RB I recoge para la generalidad de litigios sobre responsabi-
lidad extracontractual —sin particularismos de ningln tipo— sigue un disefio es-
trictamente territorial en los criterios atributivos de competencia®. Este criterio
que puede resultar adecuado para algunos de los medios masivos de comunica-
cion, no lo es para el caso de Internet. Pues precisamente, este caracter territorial
proclama como inadecuadas estas soluciones cuando se esta ante un medio que
carece de fronteras estatales como éste.

Las soluciones vinculadas al concepto clésico de territorio son, en esencia, ri-
gidas y dificilmente casan con aquellos supuestos de hecho desarrollados en un
mundo deslocalizado® como es el virtual. Esto justifica la necesidad de abando-

mondalisation de la résolution des litigues?”, en K. Bolee—Woelki, y C. Kessedjian (dirs.), Internet.
Which Court decides Which Law Applies?, La Haya, 1998, pp. 89-119, en esp. p. 110; C. McLachlan,
P. Niygh, Transnational Tort Litigation: Jurisdictional Principles, Oxford, 1996, pp. 59-214.

33 Varios autores vienen reclamando la conveniencia de nuevas normas para esta nueva realidad, en-
tre otros vid., P.A. de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet, 3* ed., Madrid, 2002, pp. 89-95;
A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Inter-
net; Madrid, 2001, pp. 25-26. En la misma direccion, U. Kohl, “Eggs, Jurisdiction and the Internet”,
[CLQ, 2002, pp. 555-559.

** Cf G. Palao Moreno, “Competencia judicial internacional en supuestos de responsabilidad civil en
Internet”, TICs, Cizur Menor, 2006, p.275-297, esp. p. 276. En particular, respecto de los dafios por
libelo en la Red, se ha llegado incluso a acufiar un nuevo término para describir la falta de prevision
objetiva a la hora de determinar la jurisdiccion competente. Se trata del término anglosajon /ibel tourism,
definido como un tipo de forum shopping en el que el demandante elije ejercitar la accion por libelo en
aquella jurisdiccion en la que piense que sea mas probable obtener una sentencia favorable. Respecto de
este nuevo concepto, y en particular su incidencia en la concrecion del Derecho aplicable, vid. T.C.
Hartley, “Libel Tourism and Conflict of Law”, /CLQ, vol. 59, 2010, pp. 25-38.

%3 Lo que ha provocado fuertes criticas desde el inicio entre la doctrina. En particular, respecto de las
actuaciones en Internet se ha manifestado que éste es un “lugar” en si mismo, por lo que los dafios o
delitos susceptibles de responsabilidad deben entenderse como cometidos en este “lugar”, de tal forma
que los criterios de territorialidad aducidos en éste y otros instrumentos no resultan de aplicacion. Cf’ D.
R. Johnson y D. Post, “Law and Border —The Rise of Law in Ciberspace”, Stanford L. Rev., vol. 48,
1996, pp. 1367-1402, esp. pp. 1378-1380.

3% Desde una perspectiva estricta de la nocién territorio: espacio en el que se extiende la jurisdiccion



422 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2009

nar las soluciones tradicionales previstas en el RBI —disefiadas para supuestos
clasicos— inclinandose por soluciones especificas para este medio, o bien, en una
postura menos extrema, la adaptacion de dichas soluciones a las particularidades
propias de Internet’’. Es evidente el problema que plantea la aplicacion del crite-
rio forum delicti —o damni— en aquellos supuestos de ilicitos cometidos por In-
ternet, por tratarse de actividades o relaciones “plurilocalizadas”. Esta falta de
prevision a priori del lugar donde debe entenderse cometido el ilicito, puede
favorecer comportamientos fraudulentos por parte de aquellos que estén mejor
informados, preparados y puedan aprovecharse de la “deslocalizacion” de tales
actividades en la red en su beneficio, utilizando a su conveniencia dichos crite-
rios. A esto ha de afiadirse la consecuente, y nada deseable, falta de seguridad
juridica en este medio, con la correlativa desproteccion de ciertos participantes
del medio. Y en sentido contrario, cabe una interpretacion por los tribunales
nacionales excesivamente amplia de este criterio territorial —lugar de resultado—
que permita una atribucion de competencia judicial internacional extensa no lo
suficientemente justificada. Como asi ha ocurrido en varias sentencias francesas,
que se declaran competentes como lugar de resultado por el mero hecho de que
la web sea accesible desde su territorio, sin mas requisitos de vinculacion —en
distintos supuestos de responsabilidad extracontractual—*. Esta préctica juris-

del Estado.

37 Entre otros, vid. P. de Miguel Asensio, op. cit., pp. 101-105; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, op. cit., pp. 109-110 y 115; J.T. Martinez Campo, “El caracter territorial de los criterios de
atribucion de la competencia judicial internacional tradicionales ante la nueva Sociedad de la Informa-
cion”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, n® 123, 2002, pp. 75-90; U. Kohl “Eggs,
Jurisdiction and the Internet”, /CLQ, vol. 51, 2002, pp. 555-582; P. Cerina, “Il problema della legge
applicabile e della giurisdizione”, en E. Tosi (ed.), I problemi giuridici di Internet, 3* ed., Milan, 2003,
pp-351-465, esp. pp. 408-413.

A modo de ejemplo, vid. el asunto Ligue contre le racisme et l'antisémitisme et Union des étu-
diants juifs de France (LICRA) / Yahoo! Inc. et Societe Yahoo! France (LICRA / Yahoo), Sentencia del
tribunal de Grande Instance de Paris, Ordonnance de référé, de 22 mayo de 2000. En el asunto de
referencia, el Tribunal sentencid que el asunto tenia suficiente vinculacion con Francia para darle com-
petencia judicial internacional para conocer de la reclamacion contra la empresa estadounidense (por
considerar la actuacion de Yahoo contraria al art. R645—1 del Cddigo Penal Francés). El caso versa sobre
la venta de objetos de vinculacion nazi mediante subasta por Internet y la determinacion de las leyes
nacionales a Internet. Frente a la defensa esgrimida por el demandado: la falta de jurisdiccion de los
tribunales franceses para conocer del asunto por entender que la subasta se llevo a cabo bajo la jurisdic-
cion estadounidense —por ser este el lugar donde esta establecido el operador: Yahoo, Inc.—; el Alto
Tribunal francés declar6 su competencia atendiendo a determinados criterios, como son: que la subasta
de los objetos de interés nazis estaba abierta a licitadores de cualquier pais, incluyendo Francia; y que la
exposicion de tales objetos, y la inspeccion de los mismos (on /ine) también era posible en Francia.
Ademas la publicidad de dichas subastas estaba en lengua francesa. Estas razones también fueron referi-
das por el tribunal para la adopcioén de medidas contra Yahoo! Inc. El tribunal expresamente desestimé
el recurso formulado por el demandado alegando problemas de reconocimiento y ejecucion de la resolu-
cion en EE UU. En lo que se refiere a los supuestos de dafios contra los DPI a través de Internet los
problemas en la concrecion del lugar de resultado han provocado también supuestos paraddjicos. Por
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prudencial es criticable toda vez que puede suponer el reconocimiento de una
capacidad universal —y por tanto ilimitada— de los tribunales franceses para deci-
dir sobre casos de Internet, esto es, en todos aquellos supuestos en los que desde
aquél pais se tenga acceso a la informacion (a la web).

I11. Posibles alternativas

8. El Libro Verde ha declinado la posibilidad de recoger nuevos criterios o al-
ternativas al locus delicti del art. 5.3° para determinar la competencia judicial
internacional en materia de responsabilidad extracontractual. Dados los proble-
mas que este criterio ha generado y sigue generando en la practica, esta revision
venia siendo reclamada por la doctrina desde hace tiempo®’, y la necesidad de la
misma se ha acentuado aun mas en el nuevo contexto de la Sociedad de la In-
formacion. En tanto no se produzca una revision de este precepto deben articu-
larse alternativas interpretativas que resulten adecuadas. Son basicamente dos las
opciones que se han barajado a estos efectos, para modular o al menos completar
la actual doctrina Bier'y Shevill.

La primera alternativa presenta la posibilidad de recoger expresamente el fo-
rum actoris —domicilio de la victima— como locus delicti, esto es, concretando
¢ste como el lugar del dafio, y otorgando consecuentemente competencia ilimi-
tada a dicha jurisdiccidon. Su admision supondria la utilizacion de un criterio
unitario de competencia judicial que daria solucion al problema de la determina-
cion del lugar del dafio, particularmente en el marco de la Sociedad de la Infor-
macion. En los supuestos de atentado contra la vida privada a través de los me-
dios de comunicacion transfronteriza, esta postura se apoya en la defensa del
interés de la victima, puesto que es la principal interesada en acceder a la justi-

ejemplo, la Sentencia de la Cour de Cassation, de 9 de diciembre de 2003. En el asunto de referencia
dos empresas, espafiola y francesa, tienen registrada la misma marca (“cristal”’) para los mismos produc-
tos en sus respectivos territorios, y ambas tienen una pagina web donde anuncian la marca y a las que se
accede perfectamente desde cualquiera de los dos paises. La compaififa francesa demand6 en Francia a la
empresa espafiola sobre la base del art. 5.3° ya que el bien protegido (la marca) estaba localizado en
Francia y la web de la demandada era accesible desde territorio francés. Siguiendo esta misma interpre-
tacion del lugar de resultado por los tribunales espafioles, lo mismo podria haber hecho la empresa
espailola ante la jurisdiccion espaiiola.

%% Entre otros, respecto de las lesiones a los derechos de la personalidad por los medios de comunica-
cion vid. M. Gardefies Santiago, “La compétence spéciale en matiére délictuelle et quasi délictuelle dans
la convention de Bruxelles: & propos de I’arrét Presse Alliance, du 7 mars 19957, Rev. trim. dr. eur,
1995, vol. 31, n°® 3, pp. 611-620; P. Blanco—Morales Limones “Mass media y Convenio de Bruselas:
(Qué tribunales pueden enjuiciar un caso de libelo internacional?”, Gaceta Juridica de la CE, B-107,
octubre 1995, pp. 5-15, en esp. p. 9. Y respecto de la responsabilidad por dafios al medio ambiente, vid.
A. Crespo Hernandez, La responsabilidad civil derivada de la contaminacion transfronteriza ante la
Jurisdiccion estatal, Madrid, 1999, pp. 59 ss.
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cia en el lugar donde es conocida, tiene su vida y, por lo tanto, donde goza de
fama y honor. El lugar donde la victima tiene su domicilio es el lugar donde el
delito —civil— se realiza en su conjunto, es decir, donde se verifican los diferen-
tes elementos que constituyen el ilicito, sin que quepa disociacion entre acto y
dafio®. De esta forma se permite a la victima demandar ante los tribunales de su
domicilio con lo que se utilizaria un criterio ya existente en el sector del Derecho
aplicable"'. Ademas, es un foro habitual en los supuestos de responsabilidad civil
extracontractual distintos de lesién de derechos de la personalidad. Igualmente,
cabe pensar que la justificacion del forum actoris se encuentra no sélo en la es-
pecificidad que la accion de proteccion de este tipo de derechos tiene en el Dere-
cho interno —en relacion con la responsabilidad civil clasica— sino también por el
caracter inmaterial de los dafios causados, lo que determina la dificultad a la
hora de localizarlos™.

Son claras las ventajas que el reconocimiento del domicilio de la victima re-
porta como foro de competencia judicial, fundamentalmente la proximidad del
tribunal con el objeto del litigio y, consecuentemente, la facilidad de iniciar el
proceso”. Ademas si el 6rgano competente es el juez del lugar del domicilio de
la victima presumiblemente, podra conocer mejor el dafio ocasionado y el grado
de perjuicio sufrido (con base en elementos de prueba tales como la conducta
anterior del ofendido, los efectos que sobre éste ha causado la infamia, etc.). Por
lo que resultaria justificada dicha atribucion de competencia para una buena
administracion de justicia.

En cualquier caso, la introduccion de este foro como concrecion del lugar del
dafio no elimina ni resuelve todas las dificultades. En aquellos supuestos en los
que la difusidon o publicacion de la informacion en el lugar del domicilio de la
victima no ha sido razonablemente previsible por el demandado —o en general,
cualquiera que sea el dafio del que deriva la responsabilidad cuando no pudo

“° Vid, P. Bourel, “Du rattachement de quelques délits spéciaux ..., loc. cit., pp. 356 ss; A. Crespo
Hernandez, “Precision del forum locus delicti commissi en los supuestos de dafios contra la persona
causada a través de prensa”, La Ley: Comunidades Europeas, 1995, n° 96, pp. 1-7, esp. pp. 5-6.

“!"En este sentido, P. Abarca Junco justifica esta postura por los beneficios que supone la especializa-
cion en la regulacion (¢f. “Competencia judicial internacional en materia de difamacién por articulos de
prensa. A proposito de la STJ 7 de marzo de 1995 (Fiona Shevill y otros / Presse Alliance, S.A.)”, Gace-
ta Juridica de la CE, B-113, mayo 1996, pp. 5-15, en esp. p. 14.

2 Dada la especial naturaleza del dafio la localizacién del mismo debe realizarse a través del criterio
“vinculos mas estrechos”, los cuales se concretan con la persona.

* Todo ello desde la perspectiva de atribuir la competencia judicial internacional al tribunal del foro
de la victima por proximidad y facilitar la tramitacion del procedimiento, sin entrar en los mas que
presumibles problemas que puedan surgir en sede de reconocimiento de la sentencia en el Estado del
demandado cuando éste sea tercer pais no contratante, o en la adopcion de medidas coercitivas de carac-
ter cautelar. Vid. G. Hogan, “The Brussels Convention, Forum Non Conveniens and the Connecting
Factors Problem”, E.L.Rev, vol. 20, n° 5, 1995, pp. 471-493.
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preverse su concrecion en el domicilio de la victima por el demandado de mane-
ra razonable—. En este caso, habria que considerar que este foro seria uno mas de
entre los que pudiese elegir el demandante* —al mismo nivel—, por lo que puede
seguir optando por el foro general del domicilio del demandado (art. 2 RB I) con
competencia ilimitada, o por acudir al cualquiera de los /ugar de resultado (con
competencia limitada)®.

Pese a ello, son mas las ventajas que se conseguirian con la introduccion de
este nuevo foro que los inconvenientes. En todo caso, los objetivos del RB I no
se verian afectados, no habria competencia judicial concurrente y el riesgo de
Jforum shopping tampoco seria relevante —por ese principio de competencia limita-
da y especial vinculacion exigidos por el TJ—, cumpliéndose la existencia de ese
vinculo particularmente estrecho entre la jurisdiccion y la cuestion litigiosa.

No obstante, el TJ ha descartado esta posibilidad al entender que choca fron-
talmente con el criterio general del RB I: el domicilio del demandado —fuera de
los supuestos expresamente previstos en el texto— ** y la jurisprudencia nacional
de algunos Estados miembros tampoco admite esta solucion*’. Concretamente en
el Asunto Shevill el Tribunal de Luxemburgo no menciona esta posibilidad, ni
tampoco lo hacen las conclusiones presentadas por los dos Abogados Genera-
les*™. Lo que apoya la tesis de que el objetivo de seguridad prevalece sobre la
proteccion de la parte “débil” —favor laesi—, y que la distincion dentro del ambito
de la responsabilidad extracontractual entre los diversos hechos ilicitos depen-
diendo, por ejemplo, del tipo de dafio —material o inmaterial—, o del tipo de dere-
cho lesionado —fundamental, subjetivo, etc—, no tiene relevancia para el Tribunal
del Justicia. La razon es clara, pues dentro del contexto del RB I el interés que
determina los foros no es de caracter “social” (aun cuando se habla de conside-
raciones materiales directas como es el caso de consumidores, seguros o trabaja-

* La previsibilidad del foro deberia de actuar como correctivo, lo que se asemejaria a la aplicacion
de lo que ha venido denominandose la doctrina del “segundo escalén” o de los dos escalones en el DIPr,
establecida con el objeto de permitir una via para lograr la justicia material. Si bien esta tesis se articula
en el sector de Derecho aplicable, pero que puede extrapolarse igualmente al de competencia judicial
internacional en aras del cumplimiento de este objetivo. Vid., respecto de su aplicacion al sector del
Derecho aplicable, P. Juarez Pérez, “Hacia un DIPr intercultural”, Globalizacién y Derecho (A.L. Calvo
Caravaca y P. Blanco—Morales Limones), Madrid, 2003, pp. 331-349.

> En este caso habra que esperar a la resolucion de TJCE sobre la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo Aleman, para ver si es suficiente el acceso a la web o se requiere alguna otra condi-
cioén o vinculo especial.

46 yid., entre otras, STICE 19 de enero de 1993, as. C—89/91: Shearson Lehman Hutton, ap. 17.

47 La sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris de 30 de junio de 1984, as. Duquesa de
Windsor / Sanchez Gémez, rechaza explicitamente esta solucion.

8 Conclusiones del Abagado General Darmon presentadas el 14 de julio de 1994 y las conclusiones
del Abogado General P. Léger posteriormente presentadas el 10 de enero de 1995.
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dores) sino que persigue el buen funcionamiento del mercado®.

9. La segunda propuesta o alternativa a la doctrina Shevill supone una reinter-
pretacion del criterio territorial atributivo de competencia (locus delicti), con el
fin de eliminar la multiplicidad de tribunales competentes para conocer —como
lugar de resultado—. Esta interpretacion responde al principio accesorium sequi-
tur principale. Para su aplicacion se ha de partir de una valoracién general de
todos los dafios generados y materializados en distintos paises y concretar, de
entre todos ellos, donde radica el dafio principal, pues éste sera el que otorgue
competencia ilimitada para conocer de reparacién de todos los dafios. Esta ar-
gumentacion se extrae de la doctrina establecida por el TJ para la determinacién
de la competencia judicial internacional en materia de obligaciones contractuales
(interpretacién del art. 5.1° CB), en particular en la Sentencia Shenevai™’. En este
asunto el Tribunal de Luxemburgo determind que la obligacion principal es la
que sirve para concretar el foro competente, y aplicado a la responsabilidad ex-
tracontractual, elimina toda posibilidad de que se establezca la competencia (li-
mitada) de distintos Estados en virtud del lugar de resultado, ya que éste seria
unico: el de mayor relevancia o principal.

Esta tesis fue argumentada expresamente en el asunto Shevil/ por la parte de-
mandada que pretendid su aplicacion para intentar establecer la competencia de
la jurisdiccion francesa —por ser Francia donde se produjo el dafio principal—,
pero tal pretension fue denegada por el TJICE. La causa principal para su no ad-
mision fue la imposibilidad de que el tribunal del foro revisara el fondo del asun-
to para saber si era o no el lugar donde se hubiera materializado el dafio princi-
pal. Esto es, la admision de esta postura supondria que el juez del foro deberia
entrar a conocer sobre el fondo del asunto para determinar cual es el dafio prin-
cipal y donde se materializo. Esta posibilidad no es admisible en el sistema CB /
RB I pues estos instrumentos exclusivamente reglamentan la determinacion de
una cuestion previa: la competencia judicial internacional. Por ello, el juez del
foro no puede entrar sobre el fondo del asunto sin saber si tiene o no jurisdiccion
para ello basandose en este instrumento. Debe en este sentido mencionarse el
problema de inseguridad juridica que la aceptacion de esta postura supondria

* Varios autores han resaltado que la distribucién de competencia judicial internacional y el disefio
de los foros que realiza el Convenio de Bruselas —RB I- responde a un interés funcional claro: el buen
funcionamiento del mercado interior, y en ese sentido ha de interpretarse. Esta posicion corresponde con
la interpretacion restrictiva del los arts. 61 ¢) y 65 TCE. Vid. B. Ancel, “La clause attributive de jurisdic-
tion selon 1article 17 de la Convention de Bruxelles”, Riv. dir. int. pr: proc., 1991, n° 2, p. 263; y en el
mismo sentido, P. Lagarde, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain
(Cours genéral de droit international privé)”, R. de C., t. 196, 1986-1, pp. 9-238, esp. pp. 131-132; J.D.
Gonzalez Campos, “La Constituciéon europea y el derecho internacional privado comunitario: ;Un
espacio europeo de justicia en materia civil complementario del mercado interior?”, REEI, n° 9, 2005.

*U'STICE 15 de enero de 1987, as. C-266/1985: Shenevai / Kreischer.
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para los actores a la hora de concretar el tribunal donde litigar’'. La admision de
esta tesis unicamente seria viable si a la misma se fijaran una serie de presuncio-
nes objetivas —susceptibles de ser desvirtuadas— que permitieran, segun los ca-
sos, deducir a priori el lugar donde el dafio principal se hubiera producido sin
entrar en el fondo (v.gr., atendiendo a criterios tales como el nimero de ejempla-
res vendidos, nimero de descargas o visitas a la web, etc.).

10. Frente a tantos problemas interpretativos quiza lo mas conveniente seria
que se realizara en un futuro una revision de este precepto. En este sentido cabria
prever el recurso a un método similar al aplicado para la revision del art. 5.1° RB
I, de forma que se establecieran conceptos autonomos de /ugar de origen del
dario y lugar de resultado para la responsabilidad civil extracontractual gene-
ral’>. No obstante, para supuestos particulares de responsabilidad civil extracon-
tracual quiza se justifique la elaboracion de normas de competencia particulares,
sobre todo en aquellos &mbitos no armonizados. Por ejemplo, ante casos de le-
sion de derechos de la personalidad en los medios de difusion, para conseguir la
proteccion o el interés de la victima, podria optarse por la utilizacién de criterios
de competencia judicial internacional alternativos —a eleccion del demandante—,
donde encajaria el forum actoris como primera regla, pudiéndose completar con
un criterio de vinculos mas estrechos (estableciéndose una serie de presunciones
iuris tantum, por ejemplo dependiendo del medio o instrumento utilizado para la
conculcacion de los derechos)™. Cabria plantearse que en el sector de responsa-
bilidad civil extracontractual derivada de la violacion de un derecho fundamen-
tal, como son los derechos de la personalidad, se exigiera la prevision de un foro
especifico que protegiera a la victima de la trasgresion. La base o fundamento de
esta afirmacion —o al menos su hipdtesis— se encontraria en el propio texto del
RB I, ya que éste recoge foros especiales de proteccion de la parte débil de la
relacion (por ejemplo, en los contratos de consumidores o individuales de traba-
jo), lo que justificaria —en los mismos términos— la materializacion de un foro
especifico para la proteccion de los derechos de la personalidad distinto del pre-
visto para la responsabilidad extracontractual general (5.3° RB I).

3! Vid. conclusiones del Abogado General P. Léger, presentadas el 10 de enero de 1995, en asunto
Shevill, aps 51-52.

52 Con anterioridad a la revisién del art. 5.1° RB I se recogia Ginicamente una referencia general para
la concrecion del criterio atributivo de competencia en los supuestos de responsabilidad contractual:
“lugar en el que hubiere sido o debiera se cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda”.
Tras su revision el precepto concreta dicho lugar segtin el tipo de contrato.

53 Si bien, teniendo siempre en cuenta el caricter extracontractual de la obligacién y la previsibilidad
razonable del domicilio de la victima como lugar del daflo por parte del agente, con lo que aqui es donde
encajaria ese andlisis en “dos escalones” —en el sentido ya referido— que permitiria al responsable evitar
el enjuiciamiento en aquella jurisdiccion si prueba que razonablemente no podia prever el dafio en dicho
territorio y, consecuentemente, se aplicaria necesariamente el criterio de los vinculos mas estrechos.
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Esta distincidn es clara dentro de las legislaciones internas, donde la accion de
proteccion de los derechos de la personalidad es especifica en relacion a la res-
ponsabilidad civil clasica. En el Derecho interno la tutela de estos derechos de la
personalidad se concreta en determinadas medidas de proteccion™ que van mas
alld del amparo otorgado por la responsabilidad civil general —lo que manifiesta
claramente la importancia que para el legislador tienen estos derechos—. Esta es-
pecial proteccion de los derechos de la personalidad a nivel interno debe reflejarse
en el ambito internacional, tanto en el sector de la ley aplicable™ como en el de la
competencia judicial internacional, intimamente relacionados. Y concretamente en
el sector de la competencia podria traducirse la proteccion de los derechos de la
personalidad en una ampliacion de foros que facilitara al demandante / victima la
incoacion del procedimiento. A la hora de concretar este nuevo criterio de compe-
tencia se tomaria como referencia los foros de proteccion mencionados —contratos
consumo, seguro y trabajo—, lo que se traduciria, en la generalidad de los casos,
en el foro del domicilio del demandante, es decir, el de la victima.

11. En definitiva, parece que los problemas de aplicacion del art. 5.3° RB I,
con importantes repercusiones practicas, no se encuentran resueltos totalmente
por la jurisprudencia del TICE (Bier y Shevill, principalmente) y esto es aun mas
patente en el nuevo contexto de la Sociedad de la Informacién o del conocimien-
to donde el criterio territorial /ugar de origen / lugar de resultado dificilmente
puede aplicarse de manera automatica. Como se ha indicado, cabe concluir en-
tonces que, ante este panorama, seria conveniente que dentro de la uniformiza-
cion de las normas de competencia judicial internacional en la materia se articu-
laran normas especificas, al menos para ciertos sectores de responsabilidad ex-
tracontractual cuyo Derecho aplicable no se encuentra uniformizado —en particu-
lar las materias excluidas del &mbito de aplicacion del RR II-, en los que los
litigios se multiplican exponencialmente, como es el caso de la lesion de dere-
chos de la personalidad por los medios de comunicacion.

* En Espafia la LO 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen, reformada por la LO 3/1985 de 29 de mayo.

55 Se entiende que la LO 1/82 tiene un 4mbito de aplicacién espacial que viene determinado por una
norma de conflicto de formulacion unilateral implicita, la cual obliga a su aplicacion siempre que la
edicion o la distribucion de la publicacion se haya realizado en Espafia.



