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El LOCUS DELICTI COMMISSI EN LOS ILICITOS CONTRA LA
VIDA PRIVADA COMETIDOS A TRAVES DE INTERNET.

Sumario: 1. ;Quién responde de una invasion ilicita en la vida privada de una
persona a través de internet?. 2. ;,Cémo se determina el locus delicti?. ;Puede con-
cretarse el forum delicti commissi mediante las categorias hecho/dano?. 3.
Derecho aplicable a una reclamacién por dafos al derecho a la vida privada. A)
Derecho a la intimidad y derecho a la protecciénn de datos b) Derecho aplicable
a los derechos subjetivos del afectado por un tratamiento de datos. C) ;Coémo se
concreta la lex loci delicti commissi en la reparacion de los danos al derecho a la
vida privada? (a) Soluciones en supuestos de dispersion geogrdfica del hecho y del
dano: Optio legis. (b) Dificultades de la optio legis en intromisiones ilicitas en la
vida privada a través de internet. (c) Dimension interindividual y piiblica de estos
ilicitos: La norma de conflicto multilateral. (d) Soluciones orientadas a resolver las
dificultades de concrecion de la lex loci delicti commissi.

La proteccién de la vida privada es una preocupacién mayor en el universo
de internet. Sin embargo, la reclamacion por los danos sufridos por una persona
fisica como consecuencia de una invasion ilicita en su vida privada a través de
los medios de comunicacién a distancia es un problema abierto por las dificulta-
des que entrana la aplicacién de las soluciones de Derecho internacional privado
en materia de responsabilidad civil a un trifico internacionalizado, que requiere
para su desarrollo una liberalizacién casi absoluta, pero que constituye un nuevo
e importante riesgo para los derechos de la persona. Como ha reiterado el legis-
lador comunitario europeo, los dafios y petjuicios que se pueden producir en el
marco de los servicios de la informacién se caracterizan por su rapidez y por su
extension geogrdfica. A pesar de este riesgo en las correspondientes normas libe-
ralizadoras en materia de tratamiento de datos de caricter personal y de comer-
cio electrénico no se contemplan disposiciones especificas de Derecho interna-
cional privado para la reclamacién de dafos y perjuicios adaptadas a la realidad
del cyberespacio”.

1 No parece que por el momento sea viable otra via de aproximacion a las incertidumbres juridicas
planteadas por internet, como la propuesta de estructuras e instituciones autonormadoras del
cyberespacio, que exigirian ser reconocidas los Estados como reconocen leyes y decisiones judi-
ciales extranjeras. Quienes defienden esta via de aproximacién alegan que en la era de las redes
informdticas planetarias los gobiernos locales no pueden pretender ni controlar el comporta-
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El lugar donde ocurre el hecho dafioso, tanto en la determinacién de la com-
petencia judicial internacional (art. 5.3 del R 44/2001 y 22.3 de la LOPJ) como en
la ley aplicable (art. 10.9 CC) es un criterio de vinculacion rigido y neutro en los
ilicitos civiles cometidos a través de estos nuevos vehiculos de la informacion. El
lugar de comision del hecho danoso se justifica en la consideracion de que todos
los elementos del ilicito se localizan en un mismo ordenamiento. Cuando no es
asi, como ocurre en los casos de disociaciéon geogrifica del ilicito (dano y hecho
generador se localizan en distintos ordenamientos juridicos, o la conducta o el
dano se producen en diferentes Estados) las expectativas de los interesados (la
persona que reside en un lugar determinado cuenta con la proteccién del
Derecho local, la que actda en ese lugar sabe que debe conformarse a las reglas
en comportamiento en vigor y el Estado asegura la organizacién social en su terri-
torio) se orientan hacia varios ordenamientos destruyéndose la certidumbre y pre-
visibilidad que justificaron este criterio territorial como fuero y punto de conexién
de las normas de competencia judicial internacional y de derecho aplicable, res-
pectivamente. Las expectativas del responsable de un tratamiento de datos o de
un prestador de servicios de la sociedad de la informacién en el marco de la legis-
lacién comunitaria, orientada como estd basicamente al objetivo de la liberaliza-
cién de la informacién, pueden estimarse satisfechas por el sistema preventivo
establecido ya que cumplidas las obligaciones impuestas por el Estado de origen
su actividad de tratamiento de datos o de prestacion del servicio circulari libre-
mente. Son por tanto las expectativas de las victimas las que se dispersan. Sabe
ciertamente que la proteccién administrativa (y judicial, en su caso) por la lesion
de los derechos subjetivos que constituyen el contrapunto de las obligaciones del
responsable podrin ser ejercidos en el “Estado de origen”, pero no sabe, confor-
me al Derecho internacional privado vigente, ante qué jurisdiccion estatal y con-
forme a qué Derecho podri reclamar danos y perjuicios®.

miento “en linea” ni aplicar legitimamente reglas locales a un fenémeno global. El emplazamien-
to fisico de las mdquinas entre las cuales se cambian mensajes y datos no tiene incidencia en el
sistema y por tanto no podria afirmarse que existe vinculo entre una direccion de Internet y un
determinado ordenamiento. Esta propuesta tiene la ventaja de que se trataria de normas perfec-
tamente adaptadas a la naturaleza del Cyberespacio y a las expectativas de los operadores que
participan en Internet a través de diversas actividades. Pero tiene un defecto importante: requie-
re el reconocimiento por los Estados para que puedan resultar efectivas.

Aplicar las soluciones existentes al comercio de bienes y servicios mediante las técnicas de comu-
nicacién a distancia tiene como ventaja que operadores juridicos y actores de Internet disponen
de un conjunto de reglas y principios establecidos que serfan suficientes una vez fueran adapta-
dos a la realidad del Cyberespacio. Pero tiene un defecto importante y es que cualquier conflic-
to que surja en el cyberespacio podria ser resuelto de manera diferente en funcién de la jurisdic-
cién donde se sitde el conflicto y ademds con el inconveniente anadido de que el Derecho inter-
nacional privado no ofrece soluciones adaptadas a la internacionalizacion de la informacién. Vid.
CH. HOEDL, “Le commerce de services sur internet: publicité, protection des consommateurs et
informations a caraterére personnel”, RDAI, 1998, 3, pp. 285 y ss.

2 Puede encontrarse un estudio mis detallado y una bibliografia mds exhaustiva en nuestros tra-
bajos La proteccion civil del derecho a la vida privada en el trdfico privado internacional,
Ciceres, 1996 y en “Responsabilidad extracontractual. Gestion de negocios ajenos y enriqueci-
miento sin causa’, en A.L. CALVO CARAVACA Y OTROS,Derecho internacional privaco 11,
Granada 2000, pp. 417 y ss.
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La elaboracion dentro de los dos afios de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam de un instrumento sobre la legislacion aplicable a las obligaciones no
contractuales (Roma II), segin el Plan de accién del Consejo y de la Comision
sobre la aplicacién de las disposiciones del Tratado de Amsterdam sobre un espa-
cio de libertad, dignidad y justicia (DO C 19, 23.1.1999) y el Reglamento (CE)
44/2001 del Consejo relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L12, de
16 de enero de 2001) (que sustituye al Convenio de Bruselas excepto para las
relaciones con Dinamarca) han reabierto el debate sobre el criterio de localiza-
cién que inspiran las soluciones del DIPr en competencia judicial internacional y
en ordenamiento aplicable (lugar del hecho dafioso). El Reglamento establece
como competencia especial en materia delictual o cuasidelictual “el tribunal del
lugar donde se hubiere producido o hubiere producirse el hecho dafnoso”. Se
resuelve de esta manera uno de los aspectos ambiguos del art. 5.3 del CB ponien-
do a disposicién de las partes un foro competente en el marco de las acciones
preventivas, pero sigue dejando abiertos otros en las obligaciones no contractua-
les nacidas con motivo de actividades a distancia por via electrénica: ;Se impone
el criterio de la residencia del proveedor de bienes o servicios mediante medios
electronicos sin importar su posicién de demandante o demandado? ;Se ha cerra-
do la posibilidad del criterio del lugar donde se produce el dafo?. ;Se entiende
inviable un criterio favorable a la victima?

1. ;QUIEN RESPONDE DE UNA INVASION ILICITA EN LA VIDA PRIVADA
DE UNA PERSONA A TRAVES DE INTERNET?

La concrecion del lugar del hecho se convierte en una cuestién fundamental
en la responsabilidad por dafos al derecho a la vida privada cometidos a través
de internet ya que se trata de un trifico deslocalizado en el que ademads partici-
pan distintos actores (simplificando: el suministrador de bienes o servicios (fabri-
cante, distribuidor o prestador de servicios), el cliente (sea o no consumidor) y
los prestadores de servicios intermediarios (PSD), todos ellos generalmente resi-
dentes habitualmente en paises diferentes. La cadena comienza con el prestador
del contenido y continta con el intermediario que alberga el contenido, el ope-
rador de la red, el suministrador del acceso y el usuario.

Para poder demandar debe ser identificado previamente al responsable, lo
que no es nada ficil. Como se pone de relieve el asunto que da lugar a la sen-
tencia de la Cour d"Appel de Paris de 10 de febrero de 1999 la responsabilidad
por una intromision ilicita en la intimidad, el honor o la imagen de una persona
requiere saber greviamente cuiles son las funciones y las obligaciones de los
suministradores~.

3 Rec. Dalloz, 1999, pp 389 y ss. Nota de N. Mallet-Poujol; M. VARGAS GOMEZ URRUTIA,
“Comercio electronico y conflicto de leyes y de jurisdicciones en el cyberespacio”, Derecho de los
negocios, 200 (115), p. 11.
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Una modelo francesa demanda ante el Tribunal de Gran Instancia de Paris al
administrador de un Sitio WEB (denominado http://www.altern.org/silversurfer)
que alberg6 y difundié por la RED fotografias estrictamente privadas que la repre-
sentaban desnuda. Para la demandante tal hecho constituia una violacién de su
derecho a la imagen y una intromisién en la intimidad protegidos por el art. 8 del
Convenio europeo de Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales y
por el art. 9 del CC francés. Solicitaba la clausura del acceso en la pagina al vin-
culo que en la misma existia y daba entrada a las fotografias y una indemnizacion
de 500000 FF en concepto de reparacion por los danos causados. Mediante un
proceso verbal, y a través de expertos del CELOG, se determiné que el adminis-
trador de dicho Sitio era el sr. Valentin.

El TG Paris resolvié el 9 de junio de 1998 ordenando como medida cautelar
al administrador del Sitio WEB citado que llevara a cabo todos los medios mate-
riales para impedir y hacer imposible el acceso a los clichés fotogrificos y la difu-
sion de las fotografias albergadas en la citada direccion, estableciendo una multa
de 100000FF diarios en caso de contravenir la citada orden judicial.

El demandado se opone alegando que la prohibicién impuesta por el tribunal
no podia ser llevada a cabo ya que las fotos ya no estaban en el sitio WEB y ade-
mas porque de aceptar esta orden se estaria suponiendo que el suministrador de
un SITIO WEB seria el responsable legal del mismo, y por tanto, de sus conteni-
dos. Alega el demandado que si se equipara al suministrador de un Sitio WEB
(albergue) de Internet con el director de un periédico, a los efectos de serle de
aplicacion del Derecho material francés, era necesario demandar también al sumi-
nistrador de contenidos, que en este caso era anonimo. Anadié que dadas las
caracteristicas de la WEB el suministrador de un SITIO no puede controlar los
documentos que se almacenan en el mismo por ser técnicamente imposible en
razén de la cantidad de documentos que se albergan y publican al dia.

La demandante insiste en sus alegaciones en que el suministrador del sitio
WEB es responsable de los documentos que se alojan en el mismo, “en tanto que
difusor multimedia profesional responsable y digno de dicho nombre y que no
ha tomado las precauciones mis elementales para verificar si las fotografias habi-
an sido o no autorizadas con anterioridad por la interesada”.

La Corte de apelacién, en sentencia de 10 de febrero de 1999, confirma la
decision del juez de instancia en orden a la clausura del vinculo albergado en el
sitio y sin entrar a conocer del fondo de la cuestion (responsabilidad del sumi-
nistrador del acceso y responsabilidad del suministrador del Sitio), estima que en
el caso en cuestion las funciones del suministrador del sitio exceden manifiesta-
mente de un rol técnico de simple transmisor de informaciones. Ordena al
demandado a pagar una indemnizacién de 300000 FF a y publicar en tres diarios
o revistas un comunicado con la decisién judicial.

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular del comercio electrénico en el mercado comun
(DOCE L 178 de 17/07/2000) reconoce que la divergencia de las normativas y
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jurisprudencias nacionales en el ambito de la responsabilidad de los prestadores
de servicios que actian como intermediarios entorpece el correcto funciona-
miento del mercado interior al obstaculizar el desarrollo de los servicios trans-
fronterizos y producir distorsiones de la competencia. Siempre con este fin libe-
ralizador, la Directiva establece que los prestadores de servicios tienen limitada su
responsabilidad o estin exentos de la misma cuando sus servicios consistan en
mera transmisién y condicién de acceso (art.12) “mere conduit”, almacenamiento
automatico provisional y temporal de datos (“caching”, memoria tampén), alma-
cenamiento de informacién (alojamiento de datos “hosting”). No estin obligados
a supervisar la informacién que tramitan o almacenan aunque deben informar a
las autoridades competentes ante presuntos datos o actividades ilicitas.

Ahora bien, las limitaciones de la responsabilidad de los prestadores de servi-
cios intermediarios no afectan a la posibilidad de entablar acciones de cesacion.
Estas pueden consistir en ordenes de los tribunales o de las autoridades adminis-
trativas por las que se exija poner fin a cualquier infraccién o impedir que se come-
ta incluso retirando la informacién ilicita o haciendo imposible el acceso a ella.

Los Estados miembros pueden exigir a los prestadores de servicios que pro-
porcionen alojamiento de datos suministrados por destinatarios de su servicio que
apliquen el deber de diligencia que cabe esperar razonablemente de ellos y que
esté especificado en el Derecho nacional, a fin de detectar y prevenir determina-
dos tipos de actividades ilegales.

2. ¢COMO SE DETERMINA EL LOCUS DELICTI?. ;PUEDE CONCRETARSE
EL FORUM DELICTI COMMISSI MEDIANTE LAS CATEGORIAS
HECHO/DANO?

En el Reglamento 44/2001(y en el CBr.) la competencia judicial internacional
en materia de delictual o cuasi delictual se determina con arreglo a los siguientes
fueros:

12) Son competentes los tribunales de los Estados partes en el Convenio a los

que las partes se hayan sometido expresa o ticitamente (arts. 23 y 24)

2%) También pueden ser competentes los tribunales del Estado parte donde
tenga su domicilio el demandado (art.2).

32) Segun el art.5.3 son competentes los tribunales del Estado parte en que se
hubiere producido o pudiere producirse el “hecho dafoso”, siempre que
el demandado estuviere domiciliado en un Estado parte.

4%) Cuando se trate de acciones por danos y perjuicios o de acciones de res-
titucién fundamentadas en un acto que diere lugar a un procedimiento
penal, es competente el tribunal que conociere de dicho proceso, en la
medida en que, de conformidad con su Ley, dicho tribunal pudiere cono-
cer de la accién civil.

La sumisién es un foro infrecuente en responsabilidad civil extracontractual.
La victima puede demandar la indemnizacién de los danos al responsable de los
contenidos ilicitos, conforme al fuero del domicilio del demandado, en el lugar
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donde se encuentre el establecimiento del prestador del servicio. A tenor de lo
dispuesto en la jurisprudencia del TJCE, el concepto de establecimiento implica
la realizacion efectiva de una actividad econdmica a través de un establecimien-
to fijo durante un periodo indefinido. Este requisito se cumple también cuando
se constituye una sociedad durante un periodo determinado. Cuando se trata de
una sociedad que proporciona servicios mediante un sitio internet, dicho lugar de
establecimiento no se encuentra donde estd la tecnologia que mantiene el sitio ni
alli donde se puede acceder al sitio, sino el lugar donde se desarrolla la actividad
economica. En el supuesto de que existan varios establecimientos de un mismo
prestador de servicios, en caso de especial dificultad para determinar a partir de
cual de los distintos lugares de establecimiento se presta un servicio dado, sera el
lugar en que el prestador tenga su centro de actividades en relacién con ese ser-
vicio en particular.

Puede demandar danos o ejercitar una accién de cesaciéon igualmente en el
pais donde se hubiera producido o pudiere producirse el hecho danoso, lo que
exigira determinar cudl es el “lugar del becho daroso”. No es éste un problema
facil. Los términos empleados en el art. 5.3. no sélo han generado dificultades
interpretativas en la determinaciéon de su dmbito objetivo de aplicacion sino tam-
bién en la individualizacion del alcance del foro de competencia previsto, espe-
cialmente en supuestos de disociacién en el espacio del lugar del hecho genera-
dor y del lugar del dano (ilicitos a distancia) y de plurilocalizacion de danos, que
son precisamente los supuestos que nos ocupan: El contenido ilicito puede haber
sido introducido en internet en un pais determinado pero produce efectos en
todos los paises desde los que sea posible acceder a esos contenidos.

En los supuestos de ilicitos a distancia el “lugar donde se hubiere producido
o pudiera producirse el hecho danoso” alude a la vez al lugar donde el dano ha
sobrevenido y al lugar del hecho causal. El demandante puede elegir cualquiera
de los dos foros. Esta libertad de opcién se fundamenta, para el TJCE, en la exis-
tencia, en ciertas hipdtesis, de un vinculo de conexioén particularmente estrecho
entre un litigio y la jurisdicciéon que puede ser llamada a resolverla, con vistas a
la organizacién util del proceso.

Los problemas no quedan, sin embargo, resueltos cuando el dano no se loca-
liza en un Gnico lugar, sino en el territorio de distintos Estados. En la prictica pue-
den plantearse tres hipétesis (m. callori): a) el hecho ilicito causa un dano inicial
a la victima directa y dafos ulteriores a otros sujetos (victimas indirectas); b) el

4 Sentencia de 30 noviembre 1976, Handelskwekerij GJ. Bier B.V. c¢. Fondazione “Reinwater” e
Mines de Potasse d Alsace SA (as. 21/76), a prop6sito de una accién de responsabilidad instada
ante los tribunales holandeses por una empresa agricola holandesa contra Mines de Potasse
d"Alsace, con sede en Francia, por los danos sufridos en los Paises Bajos por la contaminacién de
las aguas del Rhin por vertido de desechos salinos. El Tribunal de Rotterdam se declara incom-
petente, considerando la competencia de los jueces franceses en razoén a que el hecho se hubie-
ra producido en el territorio de su jurisdiccion. Esta decision es apelada por Bier y Reinwater ante
el Gerechtshof de La Haya, que plantea el recurso prejudicial.

20



MANUELA ESLAVA RODRIGUEZ

hecho ilicito causa un dano inicial a la victima directa en un lugar determinado,
pudiendo tener repercusiones fisicas o patrimoniales siempre sobre esa misma
victima en otros lugares; ¢) el mismo hecho ilicito causa dafos a la misma victi-
ma en lugares diversos.

En la hipotesis sub a) el art. 5.3 no permite a la victima indirecta plantear la
demanda ante el tribunal en que se ha manifestado el dano sufrido por ella. Esta
interpretacion restrictiva se justifica en el cardcter excepcional de los fueros espe-
ciales. El objetivo del art. 5.3 no es la proteccion de la victima, sino una buena
administracién de justicia, fundamentada en la existencia de un vinculo estrecho
entre el litigio y otro tribunal que no sea el del domicilio del demandado?

La hipdtesis de hecho ilicito que causa danos a la misma victima (sub b) no es
viable porque el TJCE tiene cerrada la posibilidad de que la opcién en favor del
lugar de dano pueda ser utilizada por aquellas victimas, poco deseosas de litigar
en el pais extranjero donde se produce el hecho del que deriva la responsabili-
dad, a descubrir un “dano” localizado en un lugar préximo a ellas®.

5 STJCE de 11 enero 1990, Dumez France SA et Tracoba srl vs. Hessische Landesbank (Helaba ).
Salvatorplatz-Grundstiicksgesseschaft mbH Co. KG Saarland, Litbecker Hipothekbank, (as. 220/88).

6 STJCE de 19 septiembre 1995, A. Marinari vs. Lloyd’s Bank et Zubaidi Trading Compainy,
(as.364/93.
Marinari, domiciliado en Italia, habia depositado en una filial de Manchester de la Lloyd s Bank
una serie de titulos de crédito por una elevada cantidad de millones de ddlares. Los empleados,
dudando del origen de los mismos, se niegan a restituirselos, comunicando el caso a la policia.
Tras los avatares judiciales, Marinari retorna a Italia, donde demanda ante un Tribunal de Pisa a
Lloyd’s para que repare los danos causados por sus empleados. El banco alega la incompetencia
de la jurisdiccion italiana por haberse producido el dafio en Inglaterra. En contra, Marinari sos-
tiene que el dano por el que reclama no consiste simplemente en la intromisién en su persona y
en sus bienes sufrida en Inglaterra, sino mis generalmente la disminucién de su patrimonio tras
su aventura inglesa. La Corte Suprema de Casacién italiana interpone el recurso prejudicial, pre-
guntando al TJCE si por lugar del hecho dafioso tGnicamente se alude al lugar donde se ha pro-
ducido un dano fisico a las personas o a los bienes, o si, por el contrario, se designa también el
lugar donde se han producido los dafios patrimoniales.
Siguiendo las conclusiones del Abogado General, el TJCE deja claro que el fuero del art. 5.3 no
puede interpretarse cdle una manera extensiva hasta el punto de englobar cualquier lugar donde
pueda experimentarse las consecuencias perjudiciales de un hecho que ya haya causado un dano
efectivamente sobrevenido en otro lugar. En el punto 13 el Tribunal precisa que la opcion entre
el lugar del hecho y el lugar del daio no puede extenderse mds alld de las circunstancias parti-
culares que la justifican, so pena de vaciar de contenido al principio general del art. 2 del
Convenio y de llegar a reconocer, fuera de los casos expresamente previstos, la competencia ce
los tribunales del domicilio del demandante, descartado por el CBr. al declarar en su art. 3.2 la no
aplicacién de las disposiciones nacionales que prevén tales foros de competencia respecto de
demandados domiciliados en el territorio de un Estado contratante.
El rechazo del fuero del demandante estd también presente en la individualizacién del lugar del
dano efectuada por el TJCE en la sentencia Réunion européenne. Admite, conforme al principio
de equivalencia, que el destinatario de unas mercancias, que después de efectuarse el transporte
maritimo y luego de realizarse el transporte final por carretera, comprueba defectos en las mer-
cancias entregadas, puede demandar ante la persona a la que considera ser el verdadero trans-
portista maritimo ante el tribunal del lugar del dano o ante el tribunal del lugar del hecho causal.
Dado que este Gltimo lugar puede ser dificil, o imposible, de determinar en un transporte inter-
nacional, la competencia correspondleria a los tribunales del lugar del dano, siendo este lugar, no
el de la entrega final, que puede verse modificado durante el trayecto, ni el lugar donde se com-
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La hipotesis sub c¢) es abordada por la STJCE de 7 marzo 1995, Shevill, Ixora
Trading Inc., Chequepoint SARL, Chequepoint International Ltd. c. Presse Alliance
SA, (as. 68/93), relativa a una reclamacion de dafios causados a la reputacién y a
la consideracién de una persona fisica y de una persona juridica por la difusion
de una publicacién difamatoria en varios paises.

En el caso la cuestion a resolver era la extension de la competencia de los tri-
bunales de cada uno de los Estados donde se manifiesta el dafo. Las soluciones
posibles podian ser dos:

(a) Segun la primera, los tribunales del lugar de los danos son competentes
exclusivamente respecto de los dafios producidos en su propia jurisdiccion
ya que, conforme a la exigencia del CBr. de una estrecha conexién entre
la jurisdiccién y la demanda, los danos sufridos en el extranjero no estin
vinculados a su jurisdiccion ni por el lugar de realizacion del dafio ni del
hecho. Para evitar la atomizacién del litigio, la victima puede concentrar
todas sus demandas ante la jurisdiccién del domicilio del demandado (art.
2) o ante la del Estado del lugar del hecho danoso (art. 5.3). Ahora bien,
el lesionado pierde la opcién facilitada por el art. 5.3 asi como la mds gene-
ral entre el fuero del demandado y el lugar del hecho danoso, puesto que
en la prictica éstos van a coincidir.

(b) Para evitar estos inconvenientes al lesionado y asegurarle una opcion real
de competencia en favor del favor damni, la segunda solucién consiste en
admitir que los tribunales de uno de los lugares donde se ha manifestado
el dafio sean competentes también respecto de los acaecidos en otros
Estados, en razén a que todos ellos estdn conectados a un mismo hecho
generador. La relacién de causalidad entre hecho y dafo, que no es de
orden geogrifico sino juridico, justificaria tanto la competencia global del
lugar del hecho como la de cualquiera de los lugares del dano. De este
modo se asegura una proteccién eficaz de la victima al evitarle dividir su
accion entre varios tribunales (p. bourel, kropholler).

Esta segunda via de solucién tiene un importante inconveniente. Aunque la
Sentencia Bier et Reinwater admitiera el principio de equivalencia, Gnicamente el
lugar del hecho dafnoso atribuye competencia para conocer de las acciones sobre
un mismo hecho generador a fin de conservar, en los delitos complejos, un punto
de anclaje que asegure un minimo de coherencia de las resoluciones judiciales.
No cabria el mismo razonamiento para el juez de uno de los lugares donde se
producen los dafios, puesto que su competencia se fundamenta, segin la sen-

prob6 el dano, sino aquel en el que el verdadero transportista maritimo debia entregar las mer-
cancias. La justificacion de esta interpretacién se explica en el punto 34 donde se pone de relie-
ve que admitir como lugar del dano el lugar de comprobacién del dafio o el de la entrega final
llevaria a reconocer el fuero del demandante. Se anade ademds que la interpretacion del lugar del
dafio propuesta responde a las exigencias de previsibilidad y de certidumbre establecida en el
CBr.y presenta un vinculo de conexién particularmente estrecho con el litigio.
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tencia Bier et Keinwater, exclusivamente en las necesidades de una buena admi-
nistracion de justicia. Podria llegarse al extremo de permitir a la victima reclamar
la totalidad del dano ante los tribunales de un pais alejado donde ha llegado por
azar un ejemplar del medio incriminado. El fuero del lugar del hecho danoso no
es un fuero de proteccién de la victima, sino que se fundamenta en la estrecha
vinculacién entre la jurisdiccion y la demanda.

En el asunto Fiona Shevill y otros c. Presse Alliance, el TJCE adopta la primera
de las soluciones expuestas. Llamado en recurso prejudicial a pronunciarse sobre
qué 6rganos jurisdiccionales son competentes para decidir sobre una accién por
danios y perjuicios causados a las victimas a raiz de la difusién de un articulo de
prensa difamatorio en varios Estados, sostiene que el lugar del hecho causal sélo
puede ser el del lugar del establecimiento del editor de la publicacién controver-
tida, en la medida que constituye el lugar de origen del hecho danoso, a partir
del cual la difamacién se ha manifestado y difundido y que este tribunal es, ade-
mas, el competente para conocer de la accién de reparacion de la integridad del
perjuicio causado por el acto ilicito. Como dicho fuero coincide por regla gene-
ral con el del domicilio del demandado, a fin de no vaciar de contenido al art.
5.3, el TJCE reconoce competencia a los 6rganos jurisdiccionales de cada uno de
los Estados donde se haya difundido la publicacién difamatoria pero exclusiva-
mente respecto de los danos causados en el territorio de su jurisdiccion.

El TJCE reconoce que la apreciacion de un mismo litigio por distintos érganos
jurisdiccionales tiene serios inconvenientes, pero sin replantearse la posibilidad del
Jforum actoris para estos ilicitos, concluye que el demandado siempre puede plan-
tear todas sus pretensiones bien ante el 6rgano del domicilio del demandado, o
bien ante el del lugar del establecimiento del editor de la publicacion difamatoria.

La sentencia Shevill, que ha sido objeto de numerosos comentarios de signo
diverso, ha merecido algunas criticas negativas, cuyo punto de partida, -lo que es
importante-, es, no el problema general de la plurilocalizacién de los danos, sino
la especificidad de los atentados al derecho a la vida privada cometidos median-
te medios de comunicacién en razén a la naturaleza del bien protegido. Lo repro-
chable del proceder del TJCE es la imposibilidad de clasificar los elementos de
estos ilicitos en las categorias hecho y dano.

La identificacién entre el lugar del establecimiento del editor y el lugar del
hecho y entre el lugar del dafio y el lugar donde la publicacién ha sido difundi-
da cuando la victima es alli conocida es artificiosa.

El lugar del hecho puede ser también el lugar de publicacion; lugar que puede
ser diferente al del establecimiento del editor. La jurisprudencia espanola, por
ejemplo, en la determinacion del forum delicti comissi en el marco de la Ley
Orgénica 62/1978, tiende a distinguir entre lugar del editor y lugar del distribuidor
para concretar en este ultimo el hecho productor determinante del nacimiento de
la acciéon protectora civil. El Auto de la AP Madrid de 7.7.1992, (RGD, 1993 (580-
581), p. 590) decidia que la intromisién en el derecho de la personalidad se con-
creta no por el mero hecho de escribirse el articulo e incluso imprimirse, sino por
el de estar a disposicién de ser leido por el publico, es decir, cuando puede ser
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de conocimiento general el periddico o revista y con ello se conoce el contenido
del escrito y trasciende el mismo al Ambito en que los derechos al honor, la buena
opinién y el prestigio de las personas existen, que es la opiniéon publica. La revis-
ta se redacta e imprime en el lugar donde esti el domicilio de la empresa o en el
taller donde se confecciona, pero se publica o distribuye en el lugar en que efec-
tivamente se realizan esas operaciones, consistente en que lo que hasta ese
momento es conocido sélo internamente pasa a ser de general conocimiento.

El lugar de la “publicacion” puede ser el lugar del hecho pero también el lugar
donde comienza a concretarse el dafio. Lo mismo ocurre con el lugar de la difu-
sion. Puede ser considerado el lugar donde se afirma y concreta el dano.

El caso Shevill, en fin, revela que el fuero del art. 5.3 del Reglamento de
Bruselas es inadecuado para este tipo de ilicitos como también lo es en los
supuestos de pluralidad de hechos generadores localizados en distintos Estados
(por ejemplo en casos de polucién) y no es posible delimitar la cuota de res-
ponsabilidad de cada uno de los autores ellos. El foro de la pluralidad de deman-
dados permitiria demandar a todos los autores ante un Unico tribunal, pero este
foro es el del domicilio de uno de los autores y no es el del hecho o el del dafo.

Por esta razén se ha propuesto, con acierto, la residencia de la victima (cuan-
do sea alli conocida) en tanto que lugar de realizacién del ilicito en su conjunto,
es decir, en sus diferentes elementos constitutivos, independientemente de la dis-
tincién entre hecho y dano (p. bourel) o en tanto que lugar del dano. h. gaude-
ment-tallon, tras insistir en la permeabilidad de las categorias en los ilicitos con-
tra el derecho a la vida privada y criticar la ambigtiedad de la nocién de difusién
(lugar del dano para la jurisprudencia francesa)’, ya que puede ser también un
hecho causal propio que entrafa la competencia judicial como lugar del hecho,
propone considerar a la edicién como un suceso causal de alcance general y a la
difusién como suceso causal de alcance limitado. El tribunal del suceso causal
s6lo tendria competencia general cuando haya entranado la totalidad del dano
(hipotesis de la edicién). Su competencia seria limitada cuando el suceso causal
entraiié una parte del dano (hipétesis de la difusion). El lugar del dano se locali-
zaria en el lugar donde la persona sufre el dano, en el lugar de su domicilio. Por
tratarse de un dafio inmaterial y vinculado a la persona, Unicamente puede ser
localizado donde esta localizada la persona.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el domicilio de la victima implica la
instauracion del forum actoris y no siempre conduce a soluciones ajustadas a la
realidad, lo que puede ocurrir en el caso, como pusiera de manifiesto el Gobierno
britdnico en el asunto Fiona Shevill, de que la persona no sea conocida en el
Estado de su domicilio o de que el periédico no haya sido publicado en él.

7 Como la de distribucién (lugar del dano para alguna jurisprudencia espanola), aun cuando deba
matizarse que la difusién es un término mds amplio al incluir la edicién impresa (reproduccion)
y la distribucién en los supuestos de ilicito a través de prensa, la produccién y emisién en el de
los cometidos a través de radiodifusién y television, y la produccion, distribucién y exhibicion en
los producidos a través del cine
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3. DERECHO APLICABLE A UNA RECLAMACION POR DANOS AL DERE-
CHO A 1A VIDA PRIVADA

A. DERECHO A LA INTIMIDAD Y DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS

Nuestro Derecho distingue entre la proteccién civil de honor, la intimidad y la
imagen frente a todo género de intromisiones ilegitimas (regulada por la LO
1/1982) y el derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La
llamada “libertad informatica” es el derecho a controlar el uso de los mismos
datos insertos en un programa informitico (habeas data) y comprende, entre
otros aspectos, la oposiciéon del ciudadano a que determinados datos personales
sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencién
(SSTC 11/98, FJ 5, 94/1998, FJ 4).

Como sefala el TC en su sentencia de 30 de noviembre de 20008, este dere-
cho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la intimidad
del art. 18.1 con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccién cons-
titucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz de
facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a ter-
ceros la realizacién u omisién de determinados comportamientos cuya concreta
regulacién debe establecer la ley, aquella que conforme al art. 18.4 debe limitar
el uso de la informdtica, bien desarrollando el derecho fundamental a la protec-
cién de datos, bien regulando su ejercicio. La peculiaridad de este derecho fun-
damental a la proteccién de datos respecto de aquel derecho fundamental tan afin
como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcién, lo que apareja,
por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran..

La funcién del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 es la de pro-
teger frente a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida
personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las
intromisiones de terceros en contra de su voluntad. En cambio el derecho funda-
mental a la protecciéon de datos persigue garantizar a esa persona un poder de
control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de
impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad del afectado. El derecho a la
proteccién de datos garantiza a los individuos un poder de disposicion sobre esos
datos. Esta garantia impone a los poderes publicos la prohibicién de que se con-
viertan en fuentes de esa informacion sin las debidas garantias; y también el deber
de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas
de dicha informacién.

De ahi la singularidad del derecho a la proteccién de datos. Su objeto es mas
amplio que el derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos extiende su garantia no sélo a la intimidad (18.1 CE) sino a lo

8 En el recurso de inconstitucionalicad nim. 1463-2000, interpuesto por el Defensor del Pueblo,
contra los arts. 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Orgninica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Cardcter Personal. Ponenente J. D. GONZALEZ CAMPOS
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que en ocasiones ha definido el TC en términos mds amplios como esfera de los
bienes de la personalidad que pertenecen al dmbito de la vida privada, inextrica-
blemente unidos al respeto a la dignidad personal, como el derecho al honor,
citado expresamente en el 18.4 CE, e igualmente, en expresion bien amplia de
propio art. 18.4, al pleno ejercicio de los derechos de la persona.

Pero también el derecho fundamental a la proteccion de datos posee una
segunda peculiaridad que lo distingue del derecho a la intimidad personal y fami-
liar del art. 18.1. Dicha peculiaridad radica en su contenido, ya que a diferencia
de este ultimo, que confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros
el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intimidad de la persona y
la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido, el derecho de proteccion de datos
atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridi-
cos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el
derecho fundamental a la intimidad, y que sirven para garantizar a la persona un
poder de control sobre sus datos personales, lo que sélo es posible y efectivo
imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer.

El derecho a la protecciéon de datos estd regulado por la Ley Orgadnica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal, (BOE 298,
14.12.1999). Esta Ley es expresion de la obligaciéon constitucional del art. 18.4 de
la CE y del compromiso internacional derivado del Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de la persona respecto del tratamiento automatizado
de datos de caracter personal, de 28.1.1981 -BOE 15.11.1985-, y de la Directiva
95/461/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo -DOCE C 23.11.95-. cuyo prin-
cipal objetivo es la realizacién de la libre circulacién de datos personales entre los
Estados miembros garantizando la seguridad de los mismos en vistas del des-
arrollo de las redes de telecomunicaciones.

Mientras en la LO 1/1982 la proteccion se articula mediante un conjunto de
medidas de tutela judicial civil que gira en torno a la idea de lesion, en la LO
15/1999, siguiendo el modelo del Convenio del Consejo de Europa generalizado
en Derecho comparado, se establece un sistema de proteccion en el que se dis-
tinguen, por un lado, un conjunto de mecanismos cautelares destinados a preve-
nir las violaciones de la privacidad que pudieran resultar del tratamiento, que son
los derechos subjetivos del afectado y las obligaciones que pesan sobre el res-
ponsable, cuya garantia incumbe a una autoridad administrativa, y por otro, la
tutela judicial, centrada en el recurso contencioso administrativo y en la respon-
sabilidad civil indemnizatoria. Los afectados que, como consecuencia del incum-
plimiento de esta ley, sufran danos tendrin derecho a ser indemnizados, cuando
se trate de ficheros de titularidad publica de acuerdo con el régimen de respon-
sabilidad de las Administraciones publicas y cuando se trate de ficheros privados
ante los 6rganos de la jurisdiccién civil.
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B. DERECHO APLICABLE A LOS DERECHOS SUBJETIVOS DEL AFECTADO POR UN TRATAMIEN-
TO DE DATOS

Para el ejercicio de los derechos a que se requiera el previo consentimiento
para la recogida y uso de datos personales, a saber y ser informado sobre el des-
tino y uso de esos datos y a acceder, rectificar y cancelar dichos datos (en deti-
nitiva, el poder de disposicion sobre los datos personales) el art. 4 de La Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (DO L 281 de 23/11/1995),
de acuerdo con el sistema de proteccion establecido?, determina la aplicacion del
Derecho nacional aplicable segin el criterio del responsable del tratamiento.

El art. 4 de la Directiva no establece una conexion de eficacia general sino que
se limita a repartir la competencia legislativa en el interior del espacio comunita-
rio, sujetando los tratamientos de datos a la ley del Estado miembro donde esté
establecido el responsable de los tratamientos o, en su defecto, la ley del Estado
miembro en que se encuentren los medios utilizados para el tratamiento.
Teniendo en cuenta que la Directiva instaura un sistema preventivo tendente a
evitar la ilicitud de los tratamientos se comprende que el art. 4 determine el
Derecho nacional aplicable conforme al criterio del responsable del tratamiento
que es, en definitiva, en quien recae la obligacién de cumplimiento del sistema
de licitud. Este criterio, ademas, conduce a la aplicacion de una ley estrechamente
vinculada y favorece la libre circulacién de servicios en la Comunidad, por cuan-
to el responsable podrd prestar libremente los servicios en toda la Comunidad,
conformandose a las prescripciones de una uUnica ley.

El art. 2 de la LO 15/1999, siguiendo la Directiva, determina su dmbito de apli-
cacién a todo tratamiento de datos de caracter personal: a) cuando el tratamien-
to sea efectuado en territorio espafnol en el marco de las actividades de un esta-
blecimiento del responsable del tratamiento. b) Cuando al responsable del trata-
miento, no establecido en territorio espanol, le sea de aplicacion la legislacion
espanola en aplicacién de normas de DIPco. ¢) Cuando el responsable del trata-
miento no esté establecido en el territorio de la Unién Europea y utilice en el tra-
tamiento de datos medios situados en territorio espanol, salvo que tales medios
se utilicen con fines de transito.

La generalizacién del criterio unilateral en materia de tratamiento de datos ast
como otras consideraciones como la importancia de los intereses tutelados pue-
den hacer pensar que se trata de una norma imperativa. Tal interpretacion, sin

9 Los principios de proteccion tienen su expresién, por una parte, en las distintas obligaciones que
incumben a las personas, autoridades publicas, empresas, agencias u otros organismos que efec-
tien tratamientos-obligaciones relativas, en particular, a la calidad de los datos, la seguridad téc-
nica, la notificacién a las autoridades de control y las circunstancias en las que se puede efectuar
el tratamiento- y, por otra parte, en los derechos otorgados a las personas cuyos datos sean obje-
to de tratamiento de ser informadas acerca de dicho tratamiento, de poder acceder a los datos, de
poder rectificar o incluso de oponerse a su tratamiento en determinadas circunstancias (Cdo 25)
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embargo, desconoce, primero, que la Directiva establece un standard minimo
comunitario de tutela que debe ser recogida en las respectivas leyes de los
Estados miembros. Segundo, que el art. 33 de la LO 15/1999 prohibe que puedan
transferirse datos de caricter personal con destino a paises (extracomunitarios)
que no proporcionan un nivel de proteccién equiparable al que presenta la pro-
pia LO10. Tercero, que el hecho de que una Ley defina su dmbito de aplicacion
ratione territorii no implica su consideracion automdtica como norma imperativa
de Dipr y la eliminacién de la norma de conflicto aplicable, sobre todo si se tiene
en cuenta que, exceptuada la responsabilidad en supuestos de ficheros de titula-
ridad publica que serd exigida por la LRJPAC, la responsabilidad en el caso de los
ficheros de titularidad privada se ejercita ante los érganos de la jurisdiccion ordi-
naria. La LO no regula un sector de preeminente finalidad publica, sino simple-
mente tutela posiciones juridicas subjetivas e intereses de naturaleza privada. Se
trata ciertamente de un sector delicado, pero no parece ésta una razén suficiente
para excluir el normal funcionamiento de la norma de conflicto.

C. ;COMO SE CONCRETA LA LEX LOCI DELICTI COMMISSI EN LA REPARACION DE LOS
DANOS AL DERECHO A LA VIDA PRIVADA?

En DIPr. espanol la lex loci delicti commissi actia como regla subsidiaria apli-
cable a los supuestos de responsabilidad por ilicito no comprendidos en el imbi-
to de aplicacion de una ley espafnola o de un convenio que forme parte de nues-
tro sistema. Por otra parte, el art. 10.9.1 deviene en norma general para todos los

10 El régimen del movimiento internacional de datos de caricter personal se rige por los articulos 25
y 26 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de esos datos, asi como por las Decisiones que, en cumplimiento de
los citados preceptos se adopten por la Comisién de las Comunidades Europeas. Asi las recientes
Decisiones de la Comisién, nimeros 2000/518/CE, 2000/519/CE y 2000/520/CE, de 26 de julio
(DOCE de 25 de agosto de 2000), que consideran adecuado el nivel de proteccién de datos per-
sonales en Suiza, Hungria, asi como el conferido por los principios de Puerto Seguro para la pro-
teccion de la vida privada y las correspondientes preguntas mds frecuentes, publicados por el
Departamento de Comercio de los Estados Unidos.

De conformidad con la Directiva 95/46/CE, los Estados miembros deben prever que la transfe-
rencia a un tercer pais de datos personales Gnicamente pueda efectuarse cuando el tercer pais de
que se trate garantice un nivel de proteccién adecuado y cuando con anterioridad a la transfe-
rencia se respeten las condiciones legales de los Estados miembros adoptadas con arreglo a las
demds disposiciones de dicha Directiva.

El nivel de datos debe evaluarse atendiendo a todas las circunstancias que concurran en una trans-
ferencia o en una categoria de transferencias de datos, y con respecto a unas condiciones deter-
minadas. El Grupo de trabajo de proteccion de las personas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales, previsto en dicha Directiva ha publicado orientaciones sobre la elaboracion de
dichas evaluaciones. Tanto la evaluacion del nivel adecuado como la ejecucion de cualquier deci-
si6n basada en el art. 25.6 deben hacerse de forma que no resulte una discriminacion arbitraria o
injustificada frente a o entre terceros paises, si prevalecen en ellos condiciones similares, y no
constituya una restriccion comercial disimulada habida cuenta de los compromisos internaciona-
les asumidos por la Comunidad.
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ilicitos no comprendidos en esos estatutos particulares y en general para aquellos
en los que no ha sido necesario exceptuar el régimen de la responsabilidad por
culpa. Su dmbito material alcanza, en definitiva, a ilicitos que cuantitativamente
ocupan un lugar central en el Derecho de la responsabilidad civil (danos deriva-
dos de operaciones mercantiles y financieras, responsabilidad de los profesiona-
les, responsabilidad por accidentes de trabajo y asuntos familiares, responsabili-
dad por abuso de derechos...) y es en consecuencia la norma aplicable a las recla-
maciones por danos a los derechos a la intimidad, al honor y a la imagen a tra-
vés de internet.

Ningun sistema de DIPr. puede abstraerse de consideraciones teleolégicas en
la elaboracion de sus normas de conflicto. La propia lex loci delicti commissi tiene
una clara justificacién funcional (b. audit). Responde a las expectativas de los suje-
tos implicados. La persona que se encuentra en un lugar determinado cuenta con
la proteccion ofrecida por el Derecho local. A su vez, la persona que actia en ese
lugar sabe que debe conformarse a las reglas de comportamiento en vigor.
Satisface al mismo tiempo el interés del Estado en el mantenimiento de un cierto
orden sobre su territorio. Las normas cuya violacién es sancionada con la respon-
sabilidad delictual tiende a imponer el comportamiento de los hombres en la vida
social. Afectan a la organizacion social de cada Estado imponiendo por ello un
ambito de aplicacién territorial. La lex loci delicti commissi ha sido tradicional-
mente destinada a concretar esa idea. Satisface también otros intereses de DIPr. por
la certidumbre y previsibilidad que aporta en la mayoria de los casos. (g. beitzke).

Tales consideraciones, sin embargo, rozan la neutralidad cuando, como ocu-
rre en el caso del art. 10.9.1, inspiran reglas muy generales que deben ser apli-
cadas a casos particulares muy diversos, imponiéndose su ruptura cuando las
reglamentaciones materiales incorporen intereses mis concretos o sea dificil su
concrecion al supuesto.

La principal dificultad de la aplicacién de la lex loci delicti se manifiesta en los
“ilicitos a distancia”. El punto de partida de la justificacién funcional de la lex loci
delicti commissi es la consideracién de que todos los elementos del ilicito se loca-
lizan en un mismo ordenamiento. Cuando no es asi, como ocurre en los casos de
disociacién geogrifica del ilicito (dano y hecho generador se localizan en distin-
tos ordenamientos, o la conducta o el dano se producen en diferentes Estados),
las expectativas de los interesados se orientan hacia varios ordenamientos,
haciendo de la conexién tradicional un criterio de regulacion inadecuado para la
determinacion de una tnica ley aplicable y destruyendo la certidumbre y previsi-
bilidad que la caracteriza.

En Derecho comparado, estos ilicitos caracterizados por la dispersiéon y por
incorporar concretos indices materiales han ido adquiriendo autonomia y son
objeto de una especializacién normativa. Es esta una de las notas del actual
Derecho de la responsabilidad civil en DIPr., como muestra la propuesta del
GEDIP que prevé presunciones especiales para las intromisiones en la vida pri-
vada y la difamacion, la responsabilidad derivada de la concurrencia desleal y de
practicas comerciales restrictivas y por los danos al medio ambiente.

Informadtica y Derecho

29



Ponencias DE 1As JorNADAS sOBRE DERECHO E INTERNET

(a) Soluciones en caso de dispersion geogrdfica del becho y del
daiio: Optio legis.

En la localizacion de los delitos a distancia las soluciones se inspiran, como
la propia regla lex loci delicti commissi, en el Aambito penal, donde se han uti-
lizado tres teorias para determinar el lugar del delito: a) teoria de la actividad
(de la accién o de la residencia) segun la cual el delito se comete en el lugar
donde el sujeto realiza externamente la conducta delictiva; b) teoria del resul-
tado, que identifica el lugar del delito con el de la produccién del resultado
externo; y ¢) teoria de la ubicuidad, para la que el delito se tiene por cometi-
do en todos los lugares donde se lleva a cabo la actividad o se manifiesta el
resultado.

En los tres supuestos, para determinar el lugar del delito se hace necesario pre-
viamente una disociacién de sus elementos para posteriormente clasificarlos en
las categorias actividad y dano. Segin la funcién llamada a cumplir por la res-
ponsabilidad civil, la /ex loci es concretada bien en donde ocurre el hecho gene-
rador del dano, o bien en el de los danos.

La ley del acto generador del dano atiende a las obligaciones que incum-
ben al responsable y, en consecuencia, a la funcién preventivo-punitiva de la
responsabilidad civil extracontractual. La ley del lugar del dano cuenta a su
favor el interés en la proteccion del lesionado en el lugar donde se encuentra
y la funcién reparadora y sancionadora de la responsabilidad civil extracon-
tractual. Expresa al mismo tiempo las funciones tradicionales de la responsabi-
lidad civil y de la responsabilidad penal en los ilicitos: represion de la activi-
dad ilicita en el Derecho penal y reparacién del dano en el Dérecho civil de la
responsabilidad. Para el Derecho penal, que castiga incluso la tentativa, la
accién del responsable es decisiva; en Derecho civil, el dano, interviniendo o
no culpa, es lo importante.

Este proceder requiere una reflexiva toma de posicién por el legislador sobre
cual de las dos funciones de la responsabilidad ha de primar en cada caso. En
DIPr. pueden seguirse dos soluciones: a) considerar como lex loci delicti commissi
a la vez el lugar del hecho u omisién y el lugar del dano, dejindose a la victima
la eleccién de la ley aplicable sin limite alguno (art. 62.1 de la Ley italiana y art
32 de la Ley venezolana), o si no se quiere hacer prevalecer exclusivamente los
intereses del demandado, limitando la eleccién a la exigencia del que el respon-
sable hubiera podido prever que el resultado se produciria en este Estado (art.
133.2 de la Ley Federal Suiza de DIPr.; art. 3126 de la Ley de Quebec); b) consi-
derar como /ex loci la ley del hecho generador permitiendo a la victima elegir la
ley del dano restrictivamente (art. 40 EGBGB)

La regla de la ubicuidad no es una solucién neutra, sino que responde a una
concepcién del reparto de riesgos que penaliza al autor del acto y privilegia la
posicién de la victima, que aplicard la ley mas favorable. Con esta regla, cuyo ori-
gen es la dificultad que plantea la localizacién del ilicito, se introduce un elemen-
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to material, que hace depender la ley aplicable del contenido concreto de las leyes
en presencia.11

Por otra parte, la optio legis aproxima la norma del Derecho Internacional pri-
vado al Derecho de la responsabilidad civil, donde la aspiracién a una moraliza-
cién de las conductas por la via de una rigurosa y exigente responsabilidad estd
siendo sustituida por el deber de reparar todos los dafos posibles, e igualmente
con la competencia judicial internacional (art. 5.3 CBr.) coinciendo, en conse-
cuencia, a menudo forum y ius. No debe olvidarse, sin embargo, que la justifica-
cién de la ubicuidad en el art. 5.3 estd en la organizacion util del proceso y en la
estrecha vinculacion entre una demanda y una jurisdiccién. En Derecho aplicable,
se trata de determinar el ordenamiento competente para dilucidar los derechos del
demandante, las condiciones de la responsabilidad del demandado...Conceder a
la victima la facultad de elegir la ley aplicable puede ser un favor demasiado gran-
de y dificil de justificar. Por ello podria considerarse mds adecuado el método de
localizacion segun el principio de los vinculos mas estrechos.

Ahora bien, el reconocimiento a la victima de la opcién entre la aplicacion de
la Ley de los paises en los que se ha desarrollado el ilicito, exige concretar el
momento en que debe ser ejercida y los limites y condiciones en que pudiera ser
objeto de un pacto entre las partes afectadas, ;podria el lesionado obligarse res-
pecto del responsable o el asegurador a renunciar a la opcién o, inversamente, a
ejercerla?. Como ha sugerido f. pocar un acuerdo semejante sélo deberia ser admi-
tido con posterioridad a que haya ocurrido el hecho danoso, siguiendo la solu-
cion del art. 132 LDIPr. Suiza 1987.

(b) Dificultades de la optio legis en intromisiones ilicitas en la vida
privada cometidas a través de internet.

La regla de la ubicuidad cumple su funcién cuando los elementos del ilicito
pueden ser clasificados en las categorias hecho generador y dano y es posible con-
cretar el lugar del hecho danoso. Sin embargo, no resuelve demasiado cuando se
trata de supuestos de plurilocalizacion del hecho danoso o del dafio. La propues-
ta de Convenio europeo sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractua-
les, a pesar de establecer el principio de la ley del pais con la que la obligacién

11 En materia de danos al medio ambiente, por ejemplo, (donde existen iniciativas uniformadoras
del Derecho material -Convenio de Lugano sobre la responsabilidad civil de los danos resultantes
de las actividades peligrosas para el medio ambiente, de 21 junio 1993, aun no entrado en vigor,
y otros proyectos comunitarios- y conflictual (a. borras rodriguez, “La XVIII sesion de la
Conferencia de La Haya de DIPr (30 septiembre a 19 octubre 1996), REDI, 1996,2, pp. 357 y ss)
el favor del lesionado puede ser articulado permitiendo a la victima elegir entre la ley del lugar
de la actividad peligrosa (lugar del hecho) o la ley del danio (generalmente el lugar de residencia
del lesionado y el lugar donde se encuentran sus bienes) (art. 138 LDIPr suiza). No obstante el
favor del lesionado queda plenamente garantizado ampliando la opcién a las leyes de residencia
del responsable y del lesionado (sea para asegurar su proteccion o porque se estime el derecho
al medio ambiente como un auténtico derecho de la personalidad). Esta amplia opcion de la vie-
tima permitiria asegurar la indemnizacién mds favorable y disuadiria a las empresas contaminan-
tes preferir la rentabilidad al buen mantenimiento de sus instalaciones (p. bourel)
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presente los vinculos mis estrechos, establece presunciones especiales en ilicitos
caracterizados por la dispersion del dafio o del hecho (art. 3, a) y ©)).

Tanto en la concrecién del forum delicti como en la determinacion de la ley del
delito, el lugar del ilicito es impracticable en Ias intromisiones ilicitas en el derecho
al honor, a la intimidad o a la imagen (vida privada), caracterizadas por la disper-
sién geogrifica del dafno y por la naturaleza inmaterial de los bienes protegidos.

En estos casos de plurilocalizacion de danos, la regla de la ubicuidad no resuel-
ve la rigidez de la lex loci por la imposibilidad de clasificar los elementos de estos
ilicitos en las categorias hecho/dano por la permeabilidad existente entre ellos. Por
otra parte la naturaleza de los bienes protegidos y de los danos y la vinculacion
de estos ilicitos civiles con un conflicto entre derechos fundamentales, (libertad de
expresion e informacién, por un lado, y derechos al honor, a la intimidad y a la
imagen, por otro), y, por tanto, con los elementos estructurales del Estado Social
y Democritico de Derecho, afade a la dimensién interindividual o privatista de
estos ilicitos, una dimension puablica que ha de ser tenida en cuenta.

Al primero de estos inconvenientes, se han propuesto por la doctrina diversas
soluciones orientadas a evitar la dificultad de concretar el lugar del ilicito, a las
que nos referiremos mas adelante. El segundo, que es previo, entrafa un proble-
ma metodoldgico, ante el que pueden sostenerse distintas posturas.

(¢) Dimension interindividual y piiblica de estos ilicitos: La norma
de conflicto multilateral

Se puede resaltar la dimensién publica e institucional de estos ilicitos, su cone-
xi6én con la opinién publica libre y con los elementos estructurales del modelo de
Estado, y, siguiendo el modelo del Derecho de ordenacién del mercado, integrar
la ausencia de una norma de Dipr especifica mediante una normas unilateral
implicita, en cuya virtud comportamientos o resultados que afecten al espacio
publico espanol se regirfan por nuestro Derecho (m. amores conradi). Al tratarse
de una norma unilateral motivada por razones de orden sustancial no resultaria
bilateralizable ni aplicable a danos no producidos en Espana.

Otros, en cambio, entendemos que la consideracion de derechos fundamen-
tales no hace derivar una unica respuesta al problema metodolégico.
Especialmente cuando se trata de actuar la vigencia social de tales derechos en
unas relaciones interindividuales, en las que el estatuto internacional de la per-
sona asegura un minimo de comunidad juridica y en las que el legislador ha opta-
do para las relaciones internas por mecanismos de proteccion juridico-privados
(como sucede con la Ley Organica 1/1982 de proteccién del honor, la intimidad
y la imagen). La norma de conflicto bilateral puede cumplir adecuadamente la
ponderacién constitucional entre los derechos en conflicto mediante una formu-
lacién que incorpore el equilibrio constitucional entre los mismos. Por otra parte,
el interés protegido por la Ley Organica 1/1982 es exclusivamente privado y no
compete a la colectividad. Las personas deciden sobre su intimidad, su honor y
su imagen. El legislador, en nombre de la colectividad que representa, ofrece y
garantiza un dmbito de reserva posible que luego el particular conforma con liber-
tad. Por eso dice en el art. 2 que la proteccién civil de esos tres bienes se deli-
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mita por las leyes y los usos sociales “atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si y para su familia” y que “no se
apreciard la existencia de intromision ilegitima en el dmbito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por la ley o cuando el titular del derecho
hubiere otorgado al efecto su consentimiento”.

Las leyes de DIPr. suiza y rumana (y la propuesta de Convenio del GEDIPr)
han consagrado la solucién conflictual. La norma bilateral resuelve ademis dos
de los problemas tradicionales de la proteccion de los derechos personalisimos
en DIPr.: (a) la incompatibilidad entre la territorializacién o fragmentacion del
derecho que implica la técnica unilateral y las facetas de la personalidad protegi-
das. La intimidad o el honor de una persona son facetas de la personalidad que
no dependen de su reconocimiento por cada ordenamiento. (b) la concrecién del
criterio de aplicaciéon de Derecho del foro, es decir, cuindo se entienden produ-
cidos los danos en Espana.

Una vez admitida la calificacién delictual por tratarse de unos derechos, en
los que, en cuanto derechos personalisimos, destaca mas la proteccién que tiene
el sujeto frente a un ataque que los poderes o facultades de que dispone, (la
combinacién en el Dipr italiano entre estatuto personal para la existencia, con-
tenido y limites de los derechos subjetivos y estatuto delictual para la determi-
nacién de la responsabilidad resarcitoria sélo se justifica cuando la proteccién
civil cumple exclusivamente una funcién indemnizatoria y no preventiva y de
garantia de derechos), el método de reglamentacién se determinaria en funcién
del concreto régimen de proteccién (civil) previsto en cada ordenamiento juridi-
co para la persona frente al tratamiento de datos y frente al ejercicio de una
informacién veraz y la libertad de expresiéon por medios de comunicacion de
masa y no la consideracién de derechos fundamentales. Esta consideracién surte
sus efectos en la concreta ponderacion de los intereses en causa y en la obliga-
cién que incumbe a legislador de desarrollar la proteccién constitucional tam-
bién para las relaciones de trafico privado internacional, pero no ha impedido
que siga siendo, conforme a la tradicion jurisprudencial espanola, la responsabi-
lidad civil la que asegure la protecciéon de la persona frente a todo género de
intromisiones ilicitas, aunque ampliada a cuantos instrumentos juridicos se han
considerado necesarios para prevenir y reparar la lesién, y no otros mecanismos
de Derecho publico, como en el caso del tratamiento de datos, cuya consagra-
cién responde a razones otra indole.

(d) Soluciones orientadas a resolver las dificultades de concrecion
de la lex loci delicti commissi

Admitida la idoneidad de la norma de conflicto para regular los ilicitos contra
la esfera reservada a la persona, queda por resolver el problema de la determi-
nacién de la ley del delito, ya que en DIPr. espaiiol no se dispone de solucién
especifica para estos delitos complejos y se hace necesario concretar la norma
general del art. 10.9 CC. Las soluciones pueden ser multiples como muestran otros
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sistemas de DIPr, en los que se combinan criterios localizadores con otros de
orden sustancial.
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a)

b)

Aplicacion del Derecho mas estrechamente vinculado. Es la férmula adop-
tada por la Propuesta de Convenio europeo sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales del GEDIPr. El problema de la inseguridad
juridica es corregido mediante una presuncién especial a favor del lugar
del dano, concretado en la residencia habitual de la victima (art. 3.a)

Lex loci delicti commissi seguida de cladsula de excepcion: Los pardgrafos
152 y 149 del Restatement norteamericano determinan la aplicacion de la
ley del lugar donde se produce la invasion de la vida privada (Right of pri-
vacy) o la publicaciéon difamatoria (Defamation), permitiéndose al juez
descartar esa ley cuando la situacién presente vinculos mds estrechos con
otro pais. Sus principales inconvenientes son que no determina cudl es el
lugar de la invasién de la vida privada o el lugar de la publicacion difa-
matoria y que la seguridad juridica pretendida por la regla de base se frus-
tra con la clausula de proximidad, aunque su funcién sea correctora.

Sistema de localizacion subjetiva (el favor de la victima). Para reducir una des-
mesurada proteccion de la victima, la regla de la ubicuidad tendria que ser
limitada a la aplicacion alternativa de la localizacion principal del hecho gene-
rador o del dafno (b. v. hoffmann) a fin de evitar la aplicacion distributiva de
las leyes de cada uno de los lugares del dano (o teoria del “mosaico”).

Las leyes suiza (art. 139) y rumana de 1992 (arts. 112 y 113) ofrecen a las
victimas de una lesién al derecho general de la personalidad a través de los
medios de comunicacién una proteccion particular mediante la posibilidac
de elegir la ley mas favorable entre el Derecho de su residencia habitual o
el del lugar del resultado, cuando el autor del dano debiera haber previs-
to que el resultado se produciria en esos paises, o la ley del estableci-
miento o de la residencia habitual del autor del ilicito. El favor laesi no es
absoluto. Estd limitado por la cliusula de previsibilidad cuyo objetivo es
no sacrificar injustificadamente los intereses de los responsables. El segu-
ro por riesgos y el montante de las primas dependen en gran parte de que
un medio de comunicacién pueda prever las consecuencias de la publica-
cién de una obra o periddico o la difusién de un programa que pueda
lesionar a una persona. Ademas exponer a los medios de comunicacién a
condenas elevadas o a limites al ejercicio de los derechos de informacion
no previstos reduce en proporciones importantes la libertad de informa-
cién y de prensa. La clausula de previsibilidad equilibra el conflicto entre
ambos derechos. Ahora bien, ni la LFSDIPr ni la Ley rumana aclaran si la
referencia a la ley del resultado alude a la ley del lugar de publicacién o
difusién atentatoria sin que haya dano, o si es necesario que se produzca
en ese lugar la publicacién y el dano. Plantea la duda de si la victima
puede elegir la ley del Estado en el que la lesién produce un efecto de
menor alcance o si es necesario que ese efecto sea sustancial. El favor
laesi, fundamento de la regla de la aternatividad, podria permitir una inter-
pretacién amplia de la ley del resultado, pero ello implicaria una descon-
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sideracion de los intereses del autor del dafno que es precisamente lo que
protege la regla de la previsibilidad. En ambos sistemas, el derecho de res-
puesta estd justificadamente excluido del favor laesi (art 139.2 de la Ley
Suiza y el 113 de la Ley rumana) aplicindosele exclusivamente del
Derecho del Estado donde ha aparecido la publicacién o ha sido difundi-
da la emisién. Al ser los derechos de rectificacion y de respuesta son res-
tricciones legales de la libertad de informacién, no cabe otra solucién que
atender al lugar donde se ejerce principalmente la actividad informativa
por el responsable. Por otra parte, la aplicaciéon de un Derecho extranjero
plantearfa evidentes problemas practicos dada la celeridad que caracteriza
y hace efectivo el derecho de rectificacion o de respuesta.

La ley del lugar de residencia o domicilio de la victima. Mediante una cone-
xién fija, cierta y previsible se evitarian los problemas de la localizacion de
la comision de los hechos materiales constitutivos de la responsabilidad y
la incertidumbre de los sistemas de localizacién subjetiva o del proper law
(p. bourel). En lugar de una localizacién material, fundamentada en el
lugar de comision de los hechos, el lugar donde se lesionan los derechos
invocados (la residencia de la victima) responde a criterios juridicos y
sociologicos. Localizaciéon juridica porque toma en consideracion la natu-
raleza especifica del ilicito. La sede de la persona (el domicilio) es el fac-
tor de localizaciéon. Y sociolégica porque atiende a la dimension social de
los derechos protegidos. Estos derechos, en tanto que atributos de la per-
sona, indudablemente tienen una significacién individual, pero poseen
también una dimensién social o relacional. La residencia habitual expresa
la sede de esa dimension relacional. Es ese lugar donde mds se resiente la
intimidad o el honor lesionados, donde sufre el dafo inmaterial ocasiona-
do, y donde el responsable pudo prever que se produciria el dano. Es la
ley con la que la situacién presenta los vinculos mis estrechos, favorece a
la victima, asegura la centralizacién en un tunico lugar de los diferentes
atentados cometidos en varios paises y garantiza la maxima previsibilidad.
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