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Asunto: Ciertas informaciones publicadas en diarios espa-
noles se referian al Gobierno de Gibraltar. Al mismo se le acu-
saba, de modo indirecto y por omision, de tener relacion con
organizaciones criminales que operaban en dicho lugar. El Go-
bierno de Gibraltar inst6 la rectificacion de dichas informaciones.
Se cuestionaba la capacidad del Gobierno de Gibraltar para ser
parte en un proceso civil ante tribunales espanoles asi como su
legitimacion para instar la accion de rectificacion.

La sentencia del Tribunal Supremo aplica el art. 9.11 CC y consi-
dera que la Ley aplicable a la capacidad de una persona juridica,
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incluidas las personas juridicas de Derecho publico, es la Ley del
pais con arreglo a cuya legislacion se han constituido. Estima tam-
bién la sentencia que el hecho de que Espana no haya reconoci-
do a Gibraltar como un Estado es un acto politico que no tiene
incidencia en cuestiones de Derecho Privado, por lo que es per-
fectamente posible aplicar el Derecho privado de un enclave que
Espana no reconoce como “Estado” a nivel internacional.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciéon dada en primera instancia.
3. Soluciéon dada en apelacion. 4. Los motivos de casaciéon alegados.
5. Doctrina del Tribunal Supremo. 5.1. La Ley reguladora de la capaci-
dad procesal y la regla “Lex Fori Regit Processum”. 5.2. La Ley reguladora del
«derecho de rectificacién». 5.3. Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

El dia 23 de febrero de 2015, el diario ABC publicé6 diversas informacio-
nes, en portaday paginas interiores y también en su edicion digital. El texto del
articulo era revelador y llamativo. En el mismo se contenian frases como «Gi-
braltar, como paraiso fiscal, tiene una relevancia especial para Espana en las
investigaciones de delitos relacionados con el crimen organizado, sobre todo
el contrabando de mercancias, el blanqueo de capitales y, en menor medida,
el trafico de drogas (...) la mayoria de esos 15 grupos estan relacionados con el
contrabando de tabaco (...) en las investigaciones de la Policia por blanqueo
de capitales han aparecido sociedades y cuentas en Gibraltar en mas de 200
actuaciones (...) entre las mas relevantes estan la Operacion Malaya contra la
corrupcion urbanistica en la Costa del Sol, sobre todo Marbella, la operacion
Ballena Blanca contra el blanqueo internacional, la operacion Troika contra
la mafia rusa y la operacién Shovel para perseguir el blanqueo de capitales
de organizaciones britdnicas (...) los investigadores concluyen que cualquier
actuacion policial que se lleve a cabo contra el blanqueo de capitales y que sea
de cierta importancia, relacionada con una trama de corrupcion, el crimen
organizado nacional e internacional (principalmente grupos britanicos, rusos
e italianos) conducen en alguno momento a Gibraltar». Todas estas informa-
ciones aparecian encabezadas por la rubrica « Quince grupos de crimen organizado
tienen conexiones con Gibraltar».

El 2 de marzo de 2015, el Gobierno de Gibraltar envié un burofax al di-
rector del diario ABC en el que solicitaba que se rectificara la informacion
publicada mediante la publicaciéon de un texto concreto que desmentia las
afirmaciones publicadas por el diario ABC. La solicitud de rectificacion formu-
lada por el Gobierno de Gibraltar no fue atendida por dicho diario.
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2.  Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia nam. 77 de Madrid admiti6 a tramite la
demanda. Los demandados alegaron la falta de capacidad procesal y de legiti-
macioén del Gobierno de Gibraltar asi como la improcedencia de rectificar la
informacion publicada. El diario ABC y su director, esto es, los demandados,
consideraron improcedente la rectificacion pretendida, y ademds negaron al
Gobierno de Gibraltar capacidad procesal y legitimacion activa. Alegaron que
Gibraltar no era un Estado sino un territorio no auténomo, pendiente de des-
colonizacion segun la ONU, que pertenecia al Reino Unido, quien asumia su
representacion en las relaciones internacionales, y que tampoco tenia la con-
sideracion de «Estado» a la luz de su normativa interna («Orden Constitucio-
nal»), por lo que carecia de capacidad procesal. En cuanto a la falta de legiti-
macion activa, afirmaron que la informacién publicada no contenia ninguna
alusion al Gobierno de Gibraltar ni a sus miembros, ni concretaba la conexion
de la demandante con la noticia. Respecto del fondo, opuso la veracidad de la
informacion por ser notorio que Gibraltar era un paraiso fiscal y que protegia
el secreto bancario.

El Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 77 de Madrid,
dict6 sentencia 226/2015 de fecha 20 de noviembre, que desestimo la de-
manda del Gobierno de Gibraltar con imposiciéon de costas a la parte de-
mandante. Sus razones fueron, resumidamente, las siguientes: i) Gibraltar
no es un Estado sino un territorio no auténomo (art. 73 Carta de las Nacio-
nes Unidas), incluido en una lista de territorios sometidos a descolonizacion
por la ONU desde 1963, que pertenece al Reino Unido, que le representa en
las relaciones internacionales. ii) Gibraltar tiene un estatus particular en el
ambito de la Uni6én Europea al no ser un Estado miembro pero se le aplica
la legislacion europea como territorio de cuyas relaciones internacionales
es responsable el Reino Unido. A nivel interno («Orden Constitucional de
Gibraltar» de 14 de diciembre de 2006), su maxima autoridad es el Goberna-
dor, nombrado por la Reina de Inglaterra y representante de ella en dicho
territorio, a quien le incumbe su representacion, entre otros asuntos, en las
relaciones exteriores (art. 47 de la Orden). iii) El hecho de no ser un Estado
no implica que no pudiera tener la condicion de parte y legitimacion pro-
cesal (sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de junio de
2003, respecto del Gobierno de la Generalitat de Catalunya). Sin embargo,
en este concreto caso no tenia legitimacion activa pues la informacién publi-
cada no se referia al Gobierno de Gibraltar ni a sus miembros, de tal manera
que el Gobierno de Gibraltar, 6rgano colegiado que ejercitaba la accion de
rectificacion, no tenia legitimacion por no ser representante de Gibraltar
en el ambito internacional y en la materia a que se referia la informacion
publicada.
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3. Solucion dada en apelacion

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelaciéon por la re-
presentacion del Gobierno de Gibraltar. La representacion del Diario ABC
S.L. y de su director se opuso al recurso. La Seccién Novena de la Audiencia
Provincial de Madrid dict6 sentencia en fecha 9 de junio de 2016, y desestimo
el recurso de apelacion, con imposicion de costas a la apelante y pérdida del
deposito constituido para recurrir. Las razones de la desestimacion fueron, sinté-
ticamente, las siguientes: i) Gibraltar, seglin su propia normativa interna, no es un
Estado y carece de personalidad juridica reconocida por Espana, tratindose de un
territorio del Reino Unido. ii) El Gobierno de Gibraltar pretende ejercitar su pre-
tension en otro Estado; iii) El Gobierno de Gibraltar no tiene a efectos procesales
de la legislacion espanola, la condicién de «persona juridica», esto es, en definiti-
va, la condicion de Estado reconocido en Derecho internacional; iv) La informa-
cion publicada (objeto de la rectificacion solicitada) no se referia como cuestion
esencial a tema fiscal, sino a organizaciones criminales con actuacion en distintos
ambitos: trafico de drogas, contrabando, etc. con conexiones en Gibraltar.

4. Los motivos de casacion alegados

El Gobierno de Gibraltar interpuso recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion. Los motivos del recurso de casacién fueron (a)
la infraccion del articulo 1 de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del derecho de rectificacién, por ser aplicado de forma incorrecta por
la Audiencia Provincial de Madrid, (b) Infracciéon del Acuerdo Constitucional
de 14 de diciembre de 2006, como normativa aplicable de Derecho extranje-
ro para determinar la capacidad de mi patrocinado. Los motivos del recurso
extraordinario por infraccién procesal fueron (a) Vulneracién del articulo 24
de la Constitucion Espanola, pues la reformatio in peius infringe la interdiccion
de la indefension y la exigencia de las garantias inherentes a todo proceso, (b)
Vulneracion del articulo 6 de la LEC y 9.11, 35 y 38 del Codigo Civil, en rela-
cién con la interpretacion del Tribunal Supremo sobre el articulo 469 de la
LEC, entendiendo en sentido amplio el control de las «cuestiones procesales»
a través del recurso extraordinario por infraccién procesal; (c¢) Vulneracion
del articulo 218.2 de la LEC, en cuanto a la ausencia de la exégesis racional del
ordenamiento juridico aplicado, con vulneracién del Acuerdo Constitucional
de 14 de diciembre de 2006 —articulos 44, 45y 47—; (d) Vulneracion del articu-
lo 24 de la Constitucion Espanola, en cuanto a la arbitrariedad, irracionalidad
manifiesta y error patente en la valoracion de la prueba documental obrante
en las actuaciones. La representaciéon de Diario ABC S.L. y de su director pre-
sent6 escrito de oposicion al recurso. El Ministerio Fiscal present6 informe
solicitando la desestimacion del recurso.
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5. Doctrina del Tribunal Supremo

La Sala Primera del Tribunal Supremo contra todos. Dicha Sala falla en
contra de la primera instancia, en contra de la sentencia dictada en apelacion
por la AP de Madrid y en contra del dictamen del Ministerio Fiscal y tiene ra-
z6n en todas sus argumentaciones.

5.1.  La Ley reguladora de la capacidad procesal y la regla “Lex Fori Regit
Processum”

En los litigios que afectan a situaciones privadas internacionales, debe
precisarse qué Derecho estatal rige el proceso, los tramites procedimentales
del litigio. La solucion en el DIPr. espanol es la siguiente: el Derecho del pais
cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori) se aplica al desarrollo del pro-
ceso (art. 3 LEC). Es la regla Lex Fori Regit Processum. E1 TJUE ha indicado que
el hecho de que el proceso se rija por la Ley procesal del Estado ante cuyos
tribunales se litigue no resulta contrario al Derecho de la UE y en particular
no vulnera las libertades de circulacién europeas. Es cierto que ello puede
provocar un cierto «Forum Shopping procedimental» europeo, pues las partes
pueden experimentar la tentacion, y no resistir a ella, de litigar ante los tribu-
nales del Estado miembro cuyo Derecho procesal les resulte mas beneficioso.
En efecto, pueden decidir litigar ante los tribunales de un Estado miembro
porque, por ejemplo, el Derecho procesal del mismo admite una serie de
pruebas que otro Estado miembro no admite, o porque implica un juicio con
jurado mientras que en otro Estado miembro ese mismo litigio se desarrolla
sin jurado. El TJUE ha puesto de relieve varios datos adicionales: (a) El De-
recho de la UE prohibe que la Ley procesal aplicable resulte discriminatoria
en perjuicio de un sujeto protegido por el principio de no discriminacion
por razén de la nacionalidad (STJUE 1 febrero 1996, Perfili, C-177/94, F] 17;
STJCE 2 octubre 1997, Saldanha, C-122/96, F] 19); (b) Corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada Estado miembro establecer normas que
regulan los aspectos procesales en virtud del principio de autonomia proce-
sal, a condicion, sin embargo, de que no sean menos favorables que las que
rigen situaciones similares de cardcter interno (principio de equivalencia) y de
que no hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos que el ordenamiento juridico de la UE confiere a los ciuda-
danos (principio de efectividad); (c) El TJUE ha llegado a afirmar que la regla
Lex Fori Regit Processum es una regla incorporada de facto al Derecho de la UE
(STJUE 8 junio 2017, Vinyls).

Dentro del ambito natural de la Lex Fori (art. 3 LEC) los aspectos relativos
a la capacidad para ser parte en un proceso judicial en Espana deben exami-
narse cum grano salis. La capacidad para ser “parte” o “personalidad procesal”
es la aptitud para ser titular de los derechos y obligaciones que dimanan del
proceso (art. 6 LEC). En Derecho procesal espanol, todo sujeto de derechos
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dispone de capacidad para ser parte en un proceso judicial. Ciertos entes sin
personalidad juridica también pueden ser partes en un proceso. Pues bien, en
virtud de la regla lex fori regit processum (art. 3 LEC), y aunque el fondo del asun-
to quede sometido a un Derecho extranjero, es el Derecho espanol el que es-
tablece el elenco de personas y/o entes que pueden participar en un proceso
judicial, esto es, ser partes en el proceso. La relacion de sujetos con “personali-
dad procesal” la fija el Derecho procesal espanol. Una vez obtenida dicha «lista
de sujetos» con capacidad para ser parte en un proceso judicial en Espana,
deben realizarse algunas anotaciones.

En primer lugar, la capacidad para ser “parte” o “personalidad procesal”
es la aptitud para ser titular de los derechos y obligaciones que dimanan del
proceso (art. 6 LEC). Todo «sujeto de derechos» dispone de capacidad para
ser parte en un proceso judicial. Ciertos entes sin personalidad juridica tam-
bién pueden ser partes en un proceso. Pues bien, por aplicacion del art. 9.1
y 9.11 CC, la ley personal (la Ley nacional) es la que determina si un sujeto
debe ser considerado «persona», si tiene personalidad juridica. Si dicha Ley
nacional estima que el sujeto en cuestion dispone de «personalidad juridica»,
entonces debera considerarse que, con arreglo al Derecho procesal espanol,
dicho sujeto dispone de capacidad para ser parte y realizar validamente actos
en el proceso. Se produce, pues, una remision a la Ley nacional de la persona
en cuestion.

En segundo lugar, el art. 9.11 CC utiliza un concepto muy amplio de per-
sona juridica. Comprende “cualquier estructura organizativa” que opera como
sujeto de derechos y obligaciones. Asi, el art. 9.11 CC es aplicable a personas
juridicas “no tipicas” o “no conocidas” en Derecho espanol, como el Business
Trust, Anstalt, Treuunternehmen, etc. (RDGRN 29 febrero 1992) y también a per-
sonas juridicas extranjeras de Derecho Publico, como gobiernos extranjeros
(vid. esta misma STS 13 septiembre 2017 [capacidad para ser parte del Gobier-
no de Gibraltar]).

En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, toda persona juridica
dispone de capacidad para ser parte en un proceso judicial que se sigue en
Espana, siempre que dicha persona juridica haya sido validamente constituida
conforme a su Ley personal (art. 9.11 CC). Esta regla es operativa para perso-
nas juridicas privadas y también para personas juridicas de Derecho Publico.
Ejemplo 1:1a STS 29 mayo 1974 admitié como parte en un proceso ante tribu-
nales espanoles a una sociedad mercantil norteamericana constituida con arre-
glo ala Ley del Estado de Nueva York. Ejemplo 2: de modo muy acertado, esta
STS 13 septiembre 2017 indica que el Gobierno de Gibraltar puede accionar,
en un litigio civil, contra demandados espanoles que presuntamente lo han
difamado. Dispone de capacidad para ser parte en dicho proceso civil, puesto
que dicho Gobierno no esta actuando en el plano del Derecho internacional
publico, sino como sujeto de derechos reconocidos por el ordenamiento juri-
dico espanol en materia de derecho de rectificacion. Es suficiente comprobar
que dicho Gobierno es una persona juridica publica legalmente constituida
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conforme a su Derecho nacional. El hecho de que Gibraltar carezca de la con-
dicion de «Estado independiente», que no haya sido reconocido como «Esta-
do» por Espana, y de que sea una colonia, no es relevante a estos efectos. Para
acreditar su capacidad para ser «parte» en un proceso a desarrollar en Espana
es que, conforme a la legislacion interna de Gibraltar, el Gobierno de dicho
enclave retine los requisitos precisos para reconocerle personalidad juridica.
El art. 9.11 CC, en efecto, remite al Derecho del pais con arreglo al cual se ha
constituido dicha persona juridica. El Gobierno de Gibraltar es una persona
juridica legalmente constituida conforme al Derecho interno del Reino Unido
y dicho ordenamiento le otorga personalidad juridica. La Ley nacional de la
persona juridica rige su capacidad juridica y su capacidad general de obrar,
esto es, la capacidad para realizar validamente ciertos actos juridicos, su condi-
cion de ente dotado de personalidad juridica (vid. SAN CA 12 noviembre 2013
[capacidad procesal de sociedad italiana], SAP Madrid 3 mayo 2006).

El puntum dolens de este caso radica en la aplicacién de la Ley nacional del
Gobierno de Gibraltar, como parte demandada y recurrente en casacion. La
cuestion se conecta con el espinoso tema de la aplicacion de leyes de Estados
no reconocidos por Espana.

En una primera época, explica la doctrina (A.-L. CALvO CARAVACA / ].
CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 17" edicion,
Ed.Comares, Granada, 2017, pp. 600-602), se estim6 que la falta de “recono-
cimiento” oficial de un Estado o Gobierno extranjero impedia la aplicaciéon
de sus leyes cuando éstas fueran reclamadas por la norma de conflicto (AJPI
Madrid 7 febrero 1951, [Revista de Derecho Procesal, 1951, pp. 295-298]). Este
“enfoque normativo” se sigui6é cuando los tribunales de ciertos paises occiden-
tales tuvieron que decidir si aplicaban las Leyes de la nueva, entonces, Union
Soviética, cuyo Estado y Gobierno no habian sido reconocidos en Occidente
(J. BasEpow, «The Law of Open Societies - Private Ordering and Public Re-
gulation of International Relations. General Course on Private International
Law», RCADI, 2012, vol. 360, pp. 9-516). Los tribunales de Inglaterra, Francia,
Egipto y Bélgica se negaron a aplicar estas Leyes de un Estado no reconocido
oficialmente, y aplicaron el Derecho zarista. Con ello se perseguian dos fines:
(1) Reafirmar el “no reconocimiento” del nuevo Estado por parte de los Esta-
dos occidentales en el plano practico y juridico-privado; (2) Beneficiar a los
sujetos que habian tenido que huir del nuevo Estado. Sin embargo, esta solu-
cién comporta consecuencias negativas: rompe la armonia internacional de
soluciones y aplica un Derecho inesperado por las partes, pues se trata de un
Derecho inexistente y no en vigor.

En un segundo momento, los tribunales de los paises occidentales co-
menzaron a aplicar las Leyes de la Union Soviética y otros paises socialistas.
Utilizaron este argumento: tales Leyes, de hecho, se aplicaban en tales paises,
y no debia influir en ello el hecho de que dichos Estados o Gobiernos hubie-
ran sido oficialmente reconocidos por los paises occidentales, pues se trata
de un mero “hecho politico” y no “juridico». Esta postura es correcta: el “no
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reconocimiento” de un Estado o Gobierno extranjero produce efectos en el
area, exclusivamente, del Derecho internacional Publico. En efecto, el reco-
nocimiento de un Gobierno y/o de un Estado es un “acto politico”, y no un
“acto juridico”. Por ello, la Ley extranjera reclamada por la norma de conflicto
espanola serd aplicable aunque se trate de la Ley de un Estado o Gobierno no
reconocido por Espana, siempre que la Ley extranjera se aplique, de hecho,
en el pais extranjero de que se trate. Es la postura, muy sélidamente argumen-
tada, de un sector doctrinal autorizado (M. FERID, Internationales Privatrecht, 3*
ed., Frankfurt am Main, 1986, p. 160; P. LEPAULLE, Le droit international privé.
Ses bases, ses normes et ses méthodes, Paris, 1948, pp. 196-197; J. MaURy, “Regles
générales des conflits de lois”, RCADI, 1936, vol.57, pp. 397-400; G. MELCHIOR,
Die Grundlagen des deutschen internationales Privatrechts, Berlin-Leipzig, 1932, pp.
83-85). Se trata del conocido como Criterion of Effectiveness, que ha seguido el
TS espanol desde hace ya anos (STS 30 enero 1960) y también la jurispruden-
cia de otros paises. El precedente solido mas antiguo se encuentra, explica J.
Basepow (J. Basepow, «The Law of Open Societies - Private Ordering and
Public Regulation of International Relations. General Course on Private Inter-
national Law», RCADI, 2012, vol. 360, pp. 9-516), en el supuesto fallado por el
TS de los EE.UU en el muy famoso caso Texas vs. White (US 700 1869). E1 TS
de los EE.UU consider6 que, aunque Texas no era un Estado independiente ni
tampoco lo eran los Estados Confederados en los que Texas estaba integrado,
el gobierno de Texas era un gobierno de un Estado real, existente, y que sus
actos legislativos fueron «actos necesarios para la paz y el buen orden entre
ciudadanos, tales como los actos de sancién y protecciéon del matrimonio y las
relaciones domésticas, de gestion de la descendencia, de regulacion de traspa-
sos y transferencia de bienes, tanto muebles como inmuebles, asi como repri-
mir los ataques contra las personas o las propiedades, y similares, que serian
validos si emanaran de un gobierno legal, deben ser considerados en general
validos aunque procedan de un gobierno de facto, aunque sea ilegal». E1 TS
de los EE.UU apost6, como es claro, por el enfoque factico: se podian aplicar
en otros Estados las leyes de Texas relativas a cuestiones de Derecho privado.
Un limite si dej6 claro el TS de los EE.UU: «los actos de fomento o apoyo a la
rebelion contra los Estados Unidos, o dirigidos a laminar los justos derechos
de los ciudadanos, o de naturaleza similar, deben, en general, ser considerados
invalidos y nulos», lo que puede considerarse como una proyeccion particular
del orden publico internacional activado contra la aplicaciéon de las leyes de
un Estado extranjero no reconocido.

El enfoque correcto, es, pues el «enfoque fiactico» o «enfoque privatista».
El pleito en cuestion es un litigio civil. Se ha difundido una informacion per-
judicial para un sujeto de Derecho y éste solicita la publicacion de una recti-
ficacion a dicha informacion. En este litigio se discute el derecho de una ad-
ministracion publica extranjera (el Gobierno de Gibraltar) a que se publique
una rectificacion de una informacién periodistica que le afecta directamente,
y no cuestiones de Derecho internacional publico. El objeto de esta litis no es
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dilucidar si Gibraltar es una colonia, un Estado, un enclave o cualquier otra
cosa. Desde este punto de vista privatista, carece de sentido cuestionarse si Gi-
braltar dispone o no de la condiciéon de Estado independiente y si es o no es
una colonia. Lo que resulta relevante es que, con arreglo al art. 9.11 CC, y
en consecuencia, con arreglo a la legislacion interna aplicable en Gibraltar,
el Gobierno de dicho enclave retina los requisitos precisos para reconocerle
personalidad juridica. Y, en efecto, es claro que con arreglo al Derecho apli-
cable en Gibraltar, el Gobierno de Gibraltar es una Administracion Publica
legalmente constituida conforme a su Derecho interno que puede, segun ese
mismo ordenamiento juridico, comparecer en juicio mediante el jefe de la
Administraciéon Publica, y eso aunque «Gibraltar carezca del reconocimiento como
Estado independiente en el Derecho internacional y sea una colonia de la corona britani-
ca, que no forma parte del Reino Unido aunque éste asuma su representacion internacio-
nal>, en las mismas palabras del TS. Por tanto, aunque en este caso no se trata
de aplicar, stricto sensu, las normas de un Estado no reconocido por Espana,
sino de aplicar el Derecho vigente en un enclave que no es un Estado, sino una
colonia del Reino Unido, el enfoque a adoptar es similar. El Derecho aplicable
en Gibraltar determina si su Gobierno dispone de personalidad juridica o no,
pues asi lo indica el art. 9.11 CC. El resultado es claro: dicho Gobierno dispone
de capacidad para ser parte / capacidad procesal para litigar en Espana.

5.2.  La Ley reguladora del «derecho de rectificacion»

Por otro lado, la Ley que regula el fondo del asunto determinara si una
persona juridicay si, aun mas en concreto, una persona juridica de Derecho Pu-
blico (un Gobierno estatal, un ministerio, etc.), es titular del derecho al honor.
En Derecho espanol, las personas juridicas son titulares del derecho al honor
pero no las personas juridicas de Derecho Publico. Estas pueden reclamar danos
y perjuicios (art. 1902 CC) y también solicitar la rectificacién de informaciones
falsas. En el presente caso, el TS no especifica cual es la Ley que debe regular el
fondo del asunto. Se aplica, sin ninguna discusion entre las partes, el Derecho
espanol. En realidad, el TS deberia haber citado y aplicado el art. 10.9.I CC. Las
leyes especiales espanolas que regulan los derechos al honor, intimidad y propia
imagen no contienen normas de conflicto de leyes que concreten la Ley estatal
aplicable a estos derechos en los casos internacionales. Ante la laguna legal, han
surgido varias tesis sobre cudl debe ser la Ley estatal reguladora de estos dere-
chos de la personalidad. LLa mas solvente es la tesis de la “responsabilidad civil
no contractual”, a cuyo tenor, estos derechos deben regirse, integramente, por
la Ley aplicable a la “responsabilidad civil no contractual” (A.-L. CALvO CARAVA-
cA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Obligaciones no contractuales” en A.-L. CALvO
CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 11, 17
edicién, Ed.Comares, Granada, 2017, pp. 1487-1490 y 1545-1548). Esta tesis es la
seguida por la jurisprudencia y doctrina francesa y por el Reglamento Roma II.
En efecto, la vulneracion de estos derechos da lugar a responsabilidad civil ex-
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tracontractual, por lo que la Ley aplicable a tal vulneracion debe fijarse median-
te la norma de conflicto que senala la Ley aplicable a dicha responsabilidad. Las
obligaciones derivadas de la vulneracion de estos derechos de la personalidad
suscitan responsabilidad civil no contractual.

A pesar de que la vulneracion de estos derechos genera obligaciones ex-
tracontractuales, el Reglamento Roma II no es aplicable para determinar la
Ley aplicable a la responsabilidad extracontractual derivada de una vulnera-
cion de los derechos de la personalidad (art. 1.2.g RR-II). En consecuencia, la
Ley aplicable a las consecuencias juridicas de la infraccion de estos derechos
de la personalidad se determina con arreglo al art. 10.9.I CC. Este precepto
indica que “Las obligaciones no contractuales se vegiran por la ley del lugar donde
hubiere ocurrido el hecho de que deriven”. La informacion perjudicial contenida en
el diario ABC se difundi6 principalmente en Espana pero también en todo el
mundo, visto que la misma se incluy6 en la version online del diario citado.

Ahora bien, el actor, el Gobierno de Gibraltar acota el limite de su recla-
macion a los danos producidos en Espana, pues alega y solicita la rectificacion
de la informacién con arreglo a la Ley espanola. En tal sentido, los danos que
esta informacion puede haber producido a la victima fuera de Espana no son
objeto de la litis resuelta por el TS: solo los danos producidos en Espana. Por
tanto, se litiga por los danos verificados en Espana y por eso la rectificacion se
solicita a un periédico espanol difundido en Espana y se pide con arreglo a
la Ley sustantiva espanola. La Ley del “lugar del dano” (Ley espanola en este
caso) regula la existencia del dano y los medios para su reparacion, asi como
los derechos de réplica y rectificacion, en su caso. La Ley personal del sujeto
cuyos derechos han sido presuntamente vulnerados no es aplicable de ningin
modo a la responsabilidad derivada de tales hechos (SAP Alicante 9 febrero
2011 [presunta vulneracién en Espana del derecho al honor de ciudadano ho-
landés] [ECLI:ES:APA:2011:399]).

Cierto es, no se puede dudar, que este caso constituye también un “ilicito
a distancia”. El ilicito se inicia en Espana pero esa informacion introducida en
Espana es visible en otros Estados. Sin embargo, como se ha indicado, el actor
no reclama nada en relacion a tales danos, de modo que quedan fuera del ob-
jeto del proceso.

En aplicacion de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de rectificacion, el TS, muy garantista con el derecho a la libertad de
expresion, -y hace muy bien—, recuerda con acertado tino que “para que proce-
da la rectificacion no es preciso que se demuestre la inveracidad de la informa-
cion publicada (...) la imposicion de la insercion de la rectificacion no implica
la exactitud de su contenido (...) la procedencia de la rectificaciéon no otorga
ninguna carta de autenticidad a la version ofrecida por quien ejercita el dere-
cho (...) la rectificaciéon opera como un complemento de la informacién que
se ofrece a la opinion publica, mediante la aportaciéon de una «contraversion»
sobre hechos por el sujeto que ha sido implicado por la noticia difundida por un
medio de comunicaciéon”. Estima, en esta direccion, el TS que el Gobierno de
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Gibraltar dispone de legitimacion para instar la rectificacion de la informacion
controvertida. En efecto, la informacion publicada en ABC se refiere a hechos
que afectan a Gibraltar, hechos que objetivamente pueden considerarse “perju-
diciales” para el Gobierno de Gibraltar puesto que se relaciona a éste, de modo
indirecto, con actividades reprobables y en su mayoria ilicitas: contrabando,
blanqueo de capitales, trafico de drogas, secreto bancario que dificulta conocer
a los beneficiarios de actividades delictivas y, en general, conexiones con redes
criminales. Cierto es que tales conductas reprobables no se imputan explicita-
mente al Gobierno de Gibraltar. Sin embargo, la permisividad que se atribuye
a las autoridades de la colonia respecto de estas actividades, favorecidas por la
normativa del Penon sobre fiscalidad (Gibraltar es un paraiso fiscal) y el secre-
to bancario (las normas que regulan la actividad bancaria permiten este secre-
to y dificultan conocer a los beneficiarios de actividades delictivas), afecta a las
instituciones gibraltarenas, entre las que de un modo evidente se encuentra el
Gobierno de Gibraltar. Por otra parte, subraya el TS, “la informacién transmite
hechos que resultan negativos para la sociedad gibraltarena en su conjunto”.
Por tanto, el Gobierno de Gibraltar puede solicitar dicha rectificacién pues estd
legitimado para actuar cuando la informacion resulta perjudicial para la socie-
dad gibraltarena. No empece a ello que se trate de una persona juridica de Dere-
cho Publico, pues la Ley espanola no limita a las personas fisicas ni a las personas
juridicas de Derecho Privado el ejercicio del derecho de rectificacion.

5.3, Conclusion

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha escanciado un buen Derecho
internacional privado en esta sentenciay acierta de pleno.

En primer lugar, el TS aplica el art. 9.11 CC a las personas juridicas extran-
jeras de Derecho Publico. Gran acierto, puesto que el art. 9.11 CC es un pre-
cepto que el legislador espanol disené con un alcance general, de modo que
resultase aplicable a todo tipo de ente o sujeto de Derecho, sea una persona de
Derecho privado de Derecho Publico.

En segundo lugar, el TS considera que la Ley aplicable a la capacidad de una
persona juridica, y en concreto a su capacidad para ser considerada una “perso-
na” un “sujeto de Derecho”, es la Ley del pais con arreglo a cuya legislacion se
ha constituido dicho sujeto. Es su “Ley de origen”. La potencialidad del art. 9.11
CC como una regla que admite en Espana el “estatuto legal” de las personas
juridicas legalmente constituidas en otros paises es digna de ser subrayada con
el mayor énfasis. Es una regla que favorece el comercio internacional y el ejerci-
cio transfronterizo de los derechos. Las fronteras politicas entre los Estados no
deben perjudicar las relaciones sociales entre las personas fisicas o juridicas, de
Derecho privado y de Derecho publico, aunque tales personas tengan otra na-
cionalidad o estén establecidas en diferentes Estados. El Derecho internacional
privado, en esta sentencia, es contemplado como el mejor estimulo para poten-
ciar el ejercicio de los derechos subjetivos en casos transfronterizos. El Derecho
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internacional privado es, asi, la garantia del intercambio internacional de bienes
y servicios, y con ello, el aval del aumento del bienestar, pues sabido es que el in-
tercambio crea riqueza para los protagonistas del mismo y también para toda la
sociedad. Con otras palabras, puede afirmarse que el TS refuerza la idea de que
la Ley nacional de la persona juridica crea el status legal de la persona juridica.
Dicha Ley confiere a un sujeto su caracter de “persona”, su posicion como “su-
jeto de Derecho”. Dicha regla, por ello, opera como un “pasaporte legal” de la
persona juridica. Cualquiera que sea el Estado donde la persona juridica actue,
cualquiera que sea el Estado ante cuyos tribunales dicha persona juridica opera
y presenta una demanda, su condicion de “sujeto de Derecho” no debe variar.
Debe ser, siempre, la condicion juridica indicada por el Derecho del pais de su
nacionalidad, esto es, por el el Derecho del pais con arreglo a cuyas normas se
ha constituido dicha persona juridica. Una vez legalmente constituida la perso-
na juridica seguin las normas legales de un Estado, dicha persona debe ser siem-
pre considerada como tal “persona” en los demas Estados donde opera. Esa Ley
constituye., como antes se ha dicho, su “pasaporte legal”.

En tercer lugar, el TS admite que el art. 9.11 CC funciona, en muy nu-
merosas ocasiones, como una regla de reconocimiento, en Espana, del status
legal de las personas juridicas que éstas tienen en su pais de origen o Estado de
constitucion legal. Asi entendido, el art. 9.11 CC se presenta como una norma
de conflicto eficiente, pues potencia las relaciones internacionales entre las
personas a un coste reducido. Una sola Ley es aplicable, la ley nacional de la
persona juridica, y con esa sola Ley, la persona juridica debe ser considerada
como “sujeto de Derecho” en todo el mundo.

En cuarto término, estima también la sentencia que el hecho de que Espana
no haya reconocido a Gibraltar como un Estado es un acto politico que no tiene
incidencia en cuestiones de Derecho Privado. Se trata de un acto (politico) que
surte efectos en el espinoso campo de las relaciones internacionales entre Esta-
dos, esto es, en el ambito del Derecho internacional publico, pero no en el am-
bito del Derecho Privado. Por ello, entiende el TS que es perfectamente posible
aplicar el Derecho privado de un enclave (Glbraltar) que Espana no reconoce
como “Estado” a nivel internacional. E1 TS acierta al poner los intereses privados
en el centro de la escena, pues este caso es un caso de Derecho Privado, un plei-
to de difamacion regido por normas de Derecho Privado. Por tanto, el supuesto
debe solventarse con arreglo a criterios de Derecho privado, que son los que in-
teresan a las partes de este litigio, lejos de cuestiones que afectan a las relaciones
diplomaticas entre los Estados de la comunidad internacional.
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