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“De la peculiar naturaleza de Internet, destaca la posibilidad de que un
simple actor pueda ser objeto de inesperadas, no coordinadas e
incluso inconsistentes regulaciones de Estados con los que nunca
pretendié establecer contacto; contacto que posiblemente nunca fue
consciente de haber realizado. Usualmente, los limites jurisdiccionales
de los Estados estan relacionados con la geografia; la geografia sin
embargo, es una construccion virtualmente carente de significado en
Internet.”

American Library Association v. Pataki. 969 F. Supp. 160
(Southern District New York 1997)

INTRODUCCION

Las actividades que se realizan en Internet, si nos atenemos a la naturaleza de las
relaciones juridicas involucradas, no presentan diferencias esenciales respecto a las
que se realizan en otros ambitos. Sin embargo, manifiestan una peculiaridad
caracteristica: /a ubicuidad. Ese caracter de las comunicaciones electronicas, y la
facilidad con que permiten que la informaciéon pueda atravesar las fronteras, implica
que los efectos de las actividades realizadas en Internet pueden producirse de forma
instantanea en una pluralidad de Estados Soberanos (Plurilocalizacién). En la medida
en que estas actividades involucren relaciones juridicas privadas en un contexto

internacional, seran objeto de atencion por parte del Derecho Internacional Privado.

Los problemas juridicos en los que se manifiesta un elemento internacional relevante,
tienen una complicaciéon afadida respecto a aquellas que afectan a un solo Estado
(internas): se hace necesario decidir qué jurisdiccion nacional es competente
(atribucién de competencia judicial internacional), qué ley nacional es aplicable, y
establecer la forma en que las eventuales decisiones judiciales seran reconocidas y
ejecutadas. La determinacién de la Ley aplicable al fondo en un proceso judicial se
encuentra condicionada a la atribucion de la competencia judicial, ya que, una vez
confirmada la competencia de un Tribunal, éste debera aplicar la normativa del
Derecho Internacional Privado de su propio Estado para determinar la ley sustantiva

procedente.

La actividad en la Red afade a la complejidad propia del Derecho Internacional
Privado otras dificultades derivadas de la ubicuidad y de su habilidad para traspasar
las fronteras: el riesgo de conducir a resultados anémalos al aplicarse criterios que se

formularon a partir de principios marcadamente territoriales. Los resultados andémalos

I “The unique nature of the Internet highlights the likelihood that a single actor might be subject to
haphazard, uncoordinated, and even outright inconsistent regulation by states, that the actor never
intended to reach and possibly was unaware were being accessed. Typically, states' jurisdictional limits
are related to geography; geography, however, is a virtually meaningless construct on the Internet”.



pueden venir representados por la eventual fijacion de una multiplicidad de foros
competentes o por sefalar leyes aplicables inesperadas, problemas éstos, que son
interdependientes, dada la vinculacion sefialada entre Tribunal competente y ley
aplicable. En tales casos se puede quebrar el derecho a la tutela judicial efectiva y

generar inseguridad juridica porque:

- Se impide o se obstaculiza el acceso al Tribunal predeterminado por la Ley.
- Se puede producir indefension en la medida en que se atribuya una
competencia excesiva a alguna jurisdiccién o bien, porque se fije una ley

aplicable inesperada por las partes.

El objeto de este trabajo es analizar las respuestas que cabe esperar de los Tribunales
espafioles y norteamericanos, en la decisién de la competencia judicial y la ley
aplicable, ante infracciones del derecho a la intimidad cometidas utilizando Internet. El
resultado de este analisis, bien pudiera concluir con una evaluacion del grado en que
la victima puede ver satisfechas sus legitimas expectativas: declaracion de la

existencia de un dafio, cesacion del mismo y su resarcimiento.

En el primer capitulo, se realiza un breve recorrido de las previsiones legales espafiola
y norteamericana referidas a la proteccion del derecho a la intimidad; el segundo
capitulo se ha dedicado al analisis de la regulacién, por el Derecho Internacional
Privado espafiol y estadounidense, de la competencia judicial y la determinacién de la
lex causae; el tercer capitulo reine los datos que se han investigado en la
jurisprudencia en ambos paises; el cuarto capitulo presenta un caso hipotético y no
exhaustivo, en el que se pretende poner en evidencia las dificultades inherentes a la

aplicacién del DIPr en el marco elegido .



CAPITULO I. Derecho a la intimidad y privacy

Actualmente se asume que la persona es depositaria de unos derechos de
caracteristicas especiales, que también son reconocidos en la actuacion estatal, y que
se conocen como derechos de la personalidad: la vida y la integridad fisica, la
intimidad, el honor y la fama, la propia imagen, la libertad, la identidad y los
derechos morales de autor. La comprension del tratamiento que hoy realizan los
diferentes ordenamientos de tales derechos de la personalidad, requiere hacer alguna
referencia a la evolucién que histéricamente se ha producido:

- Quiza el rastro mas antiguo de proteccién pueda encontrarse en la actio iniurarum
aestimatoria introducida por el Edicto Pretorio en Roma. Se reservaba a la victima de
lesiones u ofensas y su objeto era la imposicién de una pena usualmente econémica,
aestimatio, que presuponia el reconocimiento de que la restitucion del dafio debia tener
en cuenta la honorabilidad de la victima.?

- El ordenamiento medieval reconocia los derechos estamentales, es decir los asociados
a cada uno de los estamentos en que se organizaba la sociedad feudal pero dej6 a un
lado la protecciéon relacionada con el reconocimiento innato del derecho, dando
especial énfasis a la proteccion por medio de acciones. Asi, en las Partidas 7, 9y 21 se
puede encontrar una clara influencia romana, en concreto de la accién aestimatoria,
cuando se reconoce que la infraccién de los bienes de la personalidad, han de ser
enmendados en pecho de dineros.?

- A lo largo de los siglos XVII y XVIII diversos factores van a desembocar en la
necesidad del reconocimiento de los primeros catalogos formales de derechos del
hombre: la asociacién del derecho de opcién religiosa a los derechos sociales y
politicos exacerbada por la Reforma; el ascenso de la Burguesia exigiendo la supresion
de los privilegios de la Nobleza y la igualdad. En este marco deben situarse The
Petition of Rights (1628) o el Acta de Habeas Corpus (1679), en Inglaterra y sin duda la
Declaracion de Virginia de 1776. Todo ello ha de culminar en la Declaracién de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789, en la que sin embargo la reivindicacion
tiene mas caracter de consolidaciéon de derechos publicos que de nucleares derechos
de la personalidad.

- A partir del Siglo XIX cobran impulso las teorias sobre los derechos de la personalidad
por la gran influencia del Derecho Constitucional e Internacional. Esto explica la
ausencia de regulacion en los Caédigos Civiles practicamente hasta el Siglo XX4, a lo
que hay que afadir, la tutela proporcionada por el Derecho Penal y porque desde la
Declaracion de 1789, es mas propia del Derecho Publico. En Espafia, la atencién de
los civilistas surge con el desarrollo del concepto de responsabilidad civil
extracontractual al entrar en escena el dafio moral con fundamento en el articulo 1.902
CC.

- En el Siglo XX son esenciales: el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales dado en Roma el 4-11-1950
(CEDHLF) y sus protocolos adicionales suscritos en Paris el 20-03-1952 v,
posteriormente, en Estrasburgo el 28-04-1983; la Resolucion 217 A (iii) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 10-12-1948; la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH); El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, sociales y

2 ORTIN GARCIA, Carmen y CURSI, Maria Floriana. Iniuria cum damno. Antigiuridicita e colpevolezza
nella storia del danno aquiliano. . Revista de estudios histérico.-juridicos. 2004, num. 26, pp.605-607.

3 DE CASTRO Y BRAVO, Federico. (1972). Madrid. Temas de Derecho Civil. Ed. Rivadeneyra p. 10.

4 Codigo Civil aleman (1912), Suizo (1912) e italiano (1942).



Politicos, adoptados por la Resoluciéon 2200 A(XXI) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 16-12-1966 (PIDESP).

No es hasta la promulgacion de la Constitucion de 1978 cuando se produce en Espafia
un reconocimiento especifico de los derechos de la personalidad, incorporandose o
manteniéndose igualmente en dicho momento en nuestro sistema juridico el conjunto
normativo que constituye el marco internacional de regulacion recién citado. Los textos
constitucionales de EE.UU. no recogen expresamente todos estos derechos, siendo
su proteccién en tal caso, producto de la doctrina, la jurisprudencia y mas tarde, la
legislacién. Esta circunstancia, junto con las importantes diferencias que se aprecian
en los ordenamientos juridicos de cada lado del Atlantico, obliga a preguntarse, si el
reconocimiento del derecho a la intimidad, el honor y la fama, asi como sus caracteres
y su proteccion, son similares en cada ordenamiento o por el contrario presentan

alguna diferencia significativa.

Tal cuestion surge también, si se repara en el distinto modo de crear el Derecho:

- El Derecho Continental (Civil Law), derivado del Derecho Romano, que fue codificado
en el Corpus luris Civilis de Justiniano, se configura en torno a normas de amplia
cobertura y de caracter sistematico, de aplicacién inmediata y obligada por los érganos
jurisdiccionales®. Tales normas son la fuente principal del Derecho, siendo las
decisiones precedentes de ciertos érganos superiores, tomadas en consideracién como
fuentes secundarias. En aquellos casos que no son subsumibles expresamente en las
normas, el juez, que esta obligado siempre a dictar resolucién en virtud del principio
“non liquet™, puede resolver por medio de la analogia’.

- El Derecho Anglosajén (Common Law), que se desarrolla en Inglaterra a partir del Siglo
XI, siendo adoptado posteriormente por EE.UU. (excepto Louisiana), Canada (excepto
Québec), Australia, Nueva Zelanda y otros paises de la Commonwealth, se caracteriza
principalmente porque el Derecho se crea a través de los casos reales, siempre que no
sea posible rendir soluciones justas por aplicacion de las leyes existentes,
“statutes/acts” o normas que son interpretadas y aplicadas por los jueces de igual
forma que en el caso del Civil Law. El principio fundamental, “stare decisis” o “respeto
al precedente”, consiste en que las decisiones anteriores de los tribunales superiores
(High Courts) en casos similares, deben ser tenidas en cuenta en los casos
subsiguientes.

5 El articulo 117.1 de la Constitucion Espariola dice: “La justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos tnicamente al imperio de la ley.”

¢ Asi por ejemplo puede apreciarse en el art. 1.7 del Cédigo Civil espafiol: “Los Jueces y Tribunales tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentes establecido”.

7 El Codigo Civil italiano en su articulo 12 prevé que cuando no exista una especifica provision legal para
resolver una controversia, se estara a las decisiones previas reguladoras de casos similares o de
analogas materias; si ain se mantiene la duda, se estard a los principios generales del Derecho del
Estado. Similar norma es la contemplada en los apartados 4 y 6 del articulo 1 del Cédigo Civil espafiol o
el articulo 4 del Cédigo francés.



En el sistema continental, aun siendo la Jurisprudencia una fuente complementaria del
Derecho, la creacion del mismo por el legislador es la fuente principal®, debiendo el
juez, que se encuentra sometido a ella, interpretarla y aplicarla; en el sistema
anglosajon la creacion del Derecho por los Tribunales con sus decisiones precedentes
tiene un papel fundamental siempre que no sea posible lograr una solucién justa por
aplicacion de las leyes vigentes. En ambos casos el juez tiene el deber imperativo de
interpretar y aplicar la Ley. Lo anterior es valido tanto a los efectos de desarrollo del

derecho sustantivo como del derecho procesal.

1. Contenido y caracteres

El articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola® proclama el reconocimiento de unos
derechos inherentes mediante los cuales los individuos desarrollan su propia
personalidad. La Constitucién Espafiola eleva al rango de derechos fundamentales
algunos derechos de la personalidad entre los que sin duda se encuentra el derecho a
la intimidad, el honor y la propia imagen, lo que permite el desarrollo de su proteccion

juridica con reserva de Ley Organica:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podré hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegréficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

Articulo 18 CE.

El apartado 1 del articulo 18 CE ha reunido estos tres derechos (honor, intimidad
personal y familiar e imagen), vistas las conexiones que en la practica se producen
entre los mismos: la invasiéon de la vida privada de una persona, y su divulgacion,

puede afectar simultdneamente a su derecho al honor y a su intimidad, a la vez que

8 Asi el articulo 1 del Codigo Civil espafiol, en su apartado 1, dice: “Las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol, son la Ley, la costumbre y los principios generales del derecho” vy el apartado 6: ‘“La
Jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del
derecho’.

9 “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”. Articulo 10.1 de la CE (1978).



puede vulnerar el derecho a su propia imagen. Esto justifica que en adelante se haga

alguna referencia a la intimidad en un sentido amplio para referirse a los derechos

contemplados en el articulo 18.1 CE.

En cuanto a su contenido genérico, el Tribunal Constitucional’®, ha declarado

reiteradamente que el derecho a la intimidad incluye los siguientes aspectos:

Garantiza la existencia de una zona reservada de la vida de las personas que
no puede ser invadida por la accién o el conocimiento de los demas, sean
particulares o poderes publicos, garantia necesaria para asegurar el respeto a
su dignidad proclamado en el articulo 10.1 CE.

Otorga a la persona la facultad de impedir la divulgacion a terceros o la
publicidad indeseada de ese ambito privado personal y familiar.

No define qué ambitos constituyen la intimidad concreta de cada persona sino
que le permite ejercer un poder de naturaleza juridica para preservar su circulo

privado que ella autodefinira.

Es de resaltar que en el apartado 4, el articulo 18 CE, distingue entre la intimidad, y el

derecho al control sobre los datos personales:

El apartado 4 del articulo 18 de la Constitucion instaura una garantia adicional de
proteccion de los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia
imagen, contenidos en el apartado 1, al establecer:

“4. La ley limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Mientras que la proteccion general respecto de estos derechos ha sido desarrollada
por la Ley Organica 1/1982, que dispone en el apartado 1 de su articulo 2:

“La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara
delimitada por las leyes y usos sociales atendiendo al ambito, que por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma y para su familia”.

El apartado 4 del articulo 18 de la Constitucion instituye un nuevo y diferente derecho
fundamental, la denominada “libertad informatica” o “autodeterminacion informativa”.
La delimitacion de este derecho concreto respecto de los contenidos en el apartado 1
del mismo articulo se hace necesaria para entender el alcance de la proteccion
afiadida que en el ambito informatico se dispone desde la Constitucion.

Se puede definir el derecho a la intimidad personal y familiar como un derecho erga
omnes dirigido a impedir la revelacion o la intromision en el circulo privado personal y
familiar''. Asi dice la STC 144/1999 de 22 de julio, F. D. 8, “la funcién del derecho

10.SSTC 115/2000, de 10 de mayo; 134/1999, de 15 de julio; 73/1982, de 2 de diciembre; 110/1984, de 26
de noviembre; 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de octubre; 143/1994, de 9 de mayo, y
151/1997, de 29 de septiembre.



fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger frente a cualquier
invasion que pueda realizarse en aquel ambito 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 cuanto a la autodeterminacion informativa, (“Habeas Data”), podriamos recurrir a
la definicion de Lidia E. Viggiola': “Denominamos autodeterminacion informativa a la
facultad de toda persona para ejercer control sobre la informacion personal que le
concierne, contenida en registros publicos o privados, especialmente los
almacenados mediante medios informaticos”.

Por tanto, en distinto sentido que el derecho a la intimidad, la autodeterminacion
informativa persigue que el individuo pueda ejercer un poder de control efectivo sobre
sus datos personales, el modo en que deben usarse, su destino, y todo ello en
funcién de impedir una circulacion ilicita de los mismos que pueda abocar a un dafio
en su dignidad™. En otras palabras, el Tribunal Constitucional y la Doctrina aclaran
que el derecho a la intimidad asegura que una persona pueda evitar que su vida
privada, (o la parte que ella decida de su vida privada), sea alcanzada por una
publicidad indeseada:

“El derecho a la intimidad salvaguardado en el art. 18.1 C.E. tiene por objeto
garantizar al individuo un &mbito reservado de su vida frente a la accion y al
conocimiento de terceros, sean estos poderes publicos o simples particulares, que
estd ligado al respeto de su dignidad”. (SSTC 73/1982, 110/1984, 107/1987,
231/1988, 197/1991, 143/1994 y 151/1997).

“El derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito
reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad no querida”. (STC
134/1999, de 15 de julio. F. 5).14.

El articulo 18.4 de la Constitucion Espafiola por otro lado, introduce una barrera de
proteccion especifica del derecho a la intimidad a la que otorga rango de derecho
constitucional: el derecho a la proteccion de datos personales o autodeterminacion
informativa, cuyo objeto no alcanza de modo exclusivo a los datos pertenecientes a la
esfera de la intimidad, sino a cualesquiera otros datos personales que puedan tener
relevancia respecto al ejercicio de cualquier derecho personal, incluso aunque no sea
fundamental, por lo que tal derecho trasciende el honor, la ideologia, la intimidad
personal y familiar, o cualquier otro bien constitucionalmente protegido.

La normativa europea y estos principios constitucionales son plenamente acordes. El
Convenio del Consejo de Europa de 28 de enero de 19815 en los articulos 5, 6, 7 y
11, establece con claridad los principios de protecciéon de los datos personales, y
prevé en el articulo 9 la garantia equivalente a los cuatro apartados del articulo 18
CE, sin que se pueda apreciar discrepancia alguna. Pero ademas, en su apartado 2 y
en coherencia con el poder de disposicion de los datos personales que el articulo
18.4 CE y la propia Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de caracter Personal'®, (articulos 20 y siguientes) consagran'’, admiten que
s6lo excepcionalmente podra ser excluido el ejercicio de tal derecho por la autoridad
publica, tal y como prevé igualmente el articulo 8 del CEDH8.

I PEREZ FUENTES, Gisela. Evolucion doctrinal, legislativa y jurisprudencia de los derechos de la
personalidad y el dafio moral en Espafia. Revista de Derecho Privado. Afio lll. Numero 8. Mayo- Agosto
2004. pp. 111-146

12VIGGIOLA, Lidia E. et al. Derechos y Garantias del S. XXI. Congreso Internacional. 1999. Ponencia.

13 8TC 292/2000 de 30 de noviembre. F. 6.

14 Reiterado en: SSTC 144/1999, F. 8; 98/2000, de 10 de abril, F. 5; 115/2000, de 10 de mayo, F. 4.

15 Convenio 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, sobre proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, ratificado por Espafia y publicado en
el BOE de 15 de noviembre de 1985.

6 BOE num. 298, de 14-12-1999, pp. 43088-43099

7 Vid. Articulo 20 y ss LOPD.



Frente a esta nocién constitucional del derecho a la intimidad propia del ordenamiento
espafiol, no existe referencia alguna al derecho a la intimidad en la Constitucion
federal de EE.UU., lo cual explica que el concepto tenga su origen en la doctrina y la
jurisprudencia estatal'®. En el ordenamiento juridico de EE.UU. la primera referencia a
la intimidad (privacy), se remonta al afio 1890. En dicho afio, Louis Brandeis y Samuel
Warren publicaron un articulo en Harvard Law Review al que titularon ‘The Right to
Privacy?. Teniendo en cuenta la evolucion que experimenta el concepto en mas de un
siglo, se puede decir que la doctrina estadounidense sobre los derechos de la
personalidad se concentra en torno al analisis y desarrollo del concepto juridico de

“privacy”, que los autores introdujeron como un nuevo derecho del common law:

“Political, social, and economic changes entail the recognition of new rights, and the
common law, in its eternal youth, grows to meet the new demands of society™.

“Los cambios politicos, sociales y econémicos imponen el reconocimiento de nuevos
derechos, y el common law, en su eterna juventud, crece para responder a las nuevas
demandas de la sociedad”.

En su obra relacionan “the right to privacy” con “the right to be let alone”?, concepto

que a su vez fue introducido diez afios antes por el Juez Thomas Cooley en su obra “A

18 “_.en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

19 La competencia del poder judicial federal se contempla en el articulo Ill, seccién segunda de la
Constitucion de los Estados Unidos:

“The judicial power shall extend to all cases, in law and equity, arising under this Constitution, the laws of
the United States, and treaties made, or which shall be made, under their authority;--to all cases affecting
ambassadors, other public ministers and consuls;--to all cases of admiralty and maritime jurisdiction;--to
controversies to which the United States shall be a party;--to controversies between two or more states;--
between a state and citizens of another state;--between citizens of different states;--between citizens of
the same state claiming lands under grants of different states, and between a state, or the citizens thereof,
and foreign states, citizens or subjects. Articulo lll, seccién 2 de la Constitucion de EE.UU.

[El poder judicial se extendera, en derecho y equidad, a aquellos casos que afecten a esta Constitucion,
las leyes de los Estados Unidos, los tratados suscritos o que puedan suscribirse bajo su autoridad; - a
todos los casos que afecten a embajadores, otros cargos publicos y cénsules;- a los casos propios de la
Jurisdiccién maritima,- a las controversias en las que los Estados Unidos sean parte,- a las controversias
entre dos o més Estados;- entre un Estado y ciudadanos de otro Estado;- entre ciudadanos de diferentes
estados;- entre ciudadanos del mismo estado en reclamaciones de terrenos de diferentes estados y entre
un estado, o sus ciudadanos, y estados, personas o ciudadanos extranjeros].

20 BRANDEIS, Louis y WARREN, Samuel. (1890). The Right to Privacy. Harvard Law Review. Vol. IV.
Ndmero 5

21 Ver nota anterior, pagina 1.

2 “Gradually the scope of these legal rights broadened; and now the right to life has come to mean the
right to enjoy life, -- the right to be let alone; the right to liberty secures the exercise of extensive civil
privileges; and the term "property” has grown to comprise every form of possession -- intangible, as well as
tangible.”



Treatise on the Law of Torts"?® (1880). Brandeis y Warren citan el caso De May v.
Roberts, visto ante la Corte Suprema de Michigan (46 Mich. 160; 9 N.W. 146; 1881
Mich.); se trata de un caso sin precedentes, en el que se reconoce el derecho a la

intimidad, condenando a una indemnizacién por dafios.

Un matrimonio con pocos recursos econoémicos, en plena noche, pide al Doctor De
May que acuda a auxiliar a la esposa en el momento del parto. Dado que la noche
era oscura y tormentosa, De May, solicita la ayuda de Scattergood, un joven soltero
no profesional, a fin de que lleve el paraguas, la linterna y algunos otros enseres
necesarios para atender el alumbramiento. Scattergood permanece en la pequefia
casa de los Roberts durante el parto, tomando la mano de la Sra. Roberts en los
momentos de mayor fatiga y dolor.

Tiempo después del nacimiento, los Roberts se enteran de que Scattergood no era
profesional de la medicina e interponen una demanda contra De May y él mismo.
El jurado encuentra a los demandados culpables de intromision fraudulenta y son
condenados a pagar una indemnizacion de cinco mil délares. La sentencia es
apelada ante el Tribunal Supremo de Michigan que falla a favor de los Roberts,
porque rechazar tal remedio,

"...would be shocking to our sense of right, justice, and propriety... because... the
plaintiff had a legal right to the privacy of her apartment at such a time."

“... ofenderia nuestro sentido del derecho, la justicia y la propiedad...porque... el
demandante tiene un derecho legal a la intimidad de su morada en tales
momentos”.

Es de notar que en esta sentencia, el Tribunal no reconoce un derecho general a la
intimidad, sino que puntualiza el derecho a la intimidad que le asiste a la Sra. Roberts,
en su propia casa y en tales circunstancias. Esto no es obstaculo para reconocer que
se cred un precedente respecto de la existencia de un dafio indemnizable relacionado
con el derecho a la intimidad. Se abre asi el camino de la ampliacién de la proteccién
a la vida y la propiedad de las personas, ya reconocidas por el common law, al dotar a
las emociones, los pensamientos, las sensaciones, -como parte de la vida interior -,

de una proteccion legal equivalente.

El articulo de Warren y Brandeis atrajo la atencion de la doctrina y de los tribunales de
forma inmediata. Un importante nimero de casos se acumularon en los tribunales de
Nueva York, Massachussets y Georgia. Quiza el mas conocido de estos casos, que
aun hoy es considerado en las decisiones de los tribunales, es Pavesic v. New
England Life Insurance Co. decidido por la Corte Suprema de Georgia en 1905, - 122

“Gradualmente el alcance de estos derechos se amplia; y ahora el derecho a la vida ha llegado a
significar el derecho a vivir con tranquilidad, el derecho a no ser molestado; el derecho a la libertad
asegura el ejercicio de privilegios civiles anejos; y el término <<propiedad>> comprende toda forma de
posesion, tangible o intangible”. Ver supra nota 22. Pag. 1.

2 El Juez Thomas Cooley no se referia en absoluto a la privacy, sino que interpreté que una agresion
fisica en grado de tentativa constituia un delito de dafios.
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Ga 190, 50 S.E. 68 (1905) -, en él se reconocié la existencia del derecho a la intimidad
en relacion a un cuadro publicitario publicado por la compafia de seguros, en la que
junto a una obra de un conocido artista aparecia su imagen como un hombre
consternado y deprimido. Simultaneamente se prodigaron las leyes estatales que
protegian frente a los abusos de los diarios y agencias publicitarias que publicaban
imagenes de personas con fines comerciales sin su consentimiento. California (1899),
Nueva York (1903), Pennsylvania (1903), Virginia (1904) y Utah (1909) son estados

que legislaron en materia de privacy, pero éstas leyes fueron escasamente aplicadas.

Casi cuarenta afios después de publicar su articulo, BRANDEIS como miembro del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, tuvo la oportunidad de calificar el “right to
privacy” como valor nuclear en la vida Americana?4, al emitir un voto particular en la
sentencia del caso Olmstead vs. United States, 277 U.S. 438-474 1928:

“The makers of our Constitution sought to protect Americans in their beliefs, their
thoughts, their emotions and their sensations. They conferred, as against the
Government, the right to be let alone—the most comprehensive of rights, and the
right most valued by civilized men”.

“Los creadores de nuestra Constitucién pretendieron proteger a los Americanos en
sus creencias, sus pensamientos, sus emociones y sus sensaciones. Ellos
atribuyeron, al igual que frente al Gobierno, el derecho a no ser molestados, el mas
amplio de los derechos, y el derecho mas valioso de un hombre civilizado”.

La evolucién del concepto original ha conducido a incorporar a la proteccién figuras
constitucionales derivadas - aunque no exclusivamente -, de la Cuarta Enmienda que
contempla la proteccion del ciudadano frente a las actividades del gobierno
relacionadas con los registros e incautaciones:

“The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrants
shall issue, but upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be seized’. (Bill of
rights: IV Amendment. 1791)

“El derecho de los habitantes a que sus personas, domicilios, papeles y efectos se
hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, ser& inviolable, y no se
expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén
corroborados mediante juramento o testimonio y describan con detalle el lugar que
deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas”.
(IV Enmienda, Declaracion de Derechos. 1791)

24 Hace cuarenta y un afos, el Tribunal Supremo de los EE.UU. reconocié expresamente el right to privacy en la
sentencia Griswold vs. Connecticut, 381 US 479 (1965). La sentencia declara la nulidad de la ley de Connecticut que
prohibia el uso de contraceptivos.



Esta proteccion ha sido aplicada al derecho a la intimidad también en las relaciones
entre particulares, siempre que se pueda apreciar una razonable expectativa de
privacidad. En todo caso forma parte del Derecho Consuetudinario (Common Law) por
lo que es objeto, principalmente, del tratamiento estatal®>. Practicamente todos los
Estados norteamericanos protegen algun aspecto de la privacy bien por medio de
statutes bien a través de los precedentes propios del common law, pero el
reconocimiento de estos derechos no es uniforme en EE.UU..

2. Proteccion

2.1 Intromisiones ilegitimas

En el Derecho Espafiol, las intromisiones ilegitimas relativas a los derechos del
articulo 18.1 de la Constitucion aparecen definidas en el articulo 7 de la Ley Organica

1/1982, de 5 de mayo, contemplandose los siguientes aspectos:

Apartados primero y segundo:

1) El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de
dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida
intima de las personas.

2) La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos o de cualquier otro
medio para el conocimiento de la vida intima de las personas, o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de estos
medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion.

La diferencia entre ambas modalidades de ilicito se encuentra en que la primera hace
referencia al registro directo de la vida privada, y el segundo a la intercepcién de
manifestaciones de la misma. Por otro lado, la necesaria inclusién de ciertos medios
técnicos para reconocer la existencia del ilicito implica necesariamente, que el sujeto
pasivo de la infraccion no ha consentido ni puesto en evidencia publica su vida
privada, y que exista en el infractor una intencion clara de intromisiéon en la misma.
Esto supone que los medios técnicos que se citan no constituyen una lista cerrada y
que desde luego Internet puede ser un medio técnico idéneo para la comision del
ilicito, ya que no es ni mucho menos inusual que se produzca el acceso a informacion

residente en equipos o a la comunicacion telematica.

25 En materia civil, aun cuando las partes tengan su residencia en diferentes estados, siempre que la
cuantia del procedimiento no exceda de 75.000 $ US, son competentes los tribunales estatales. Incluso
aunque la cuantia supere dicha cifra, es posible la sumision tacita a los mismos.
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Apartado tercero:

“La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que
afecten a su reputacién y buen nombre, asi como la revelaciéon o publicaciéon del
contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.”

Es de resaltar la redaccién confusa de este articulo que se introduce con la expresion
“... que afecten a su reputacién y buen nombre”. En realidad la afeccion a la que se
refiere este apartado sirve para distinguir lo que seria un atentado contra el honor del
agraviado por divulgacion de hechos no pertenecientes a su intimidad, de aquellos
otros que pueden producirse por la divulgacion de hechos ciertos que si pertenecen a

esa esfera privada.

El apartado incluye sélo estas ultimas, esto es, la divulgacion de hechos ciertos
relativos a la vida privada o familiar que afecten a la reputacién y buen nombre. Tales
hechos deben ser susceptibles de generar una lesién en la medida en que afecten a la
fama o la propia estima, deben ser ciertos porque en otro caso nos encontrariamos
con una lesion al derecho al honor, y no deben resultar de interés general, en el
sentido de poder convertirse en “noticiables”, es decir porque tengan relacién con la
vida publica, afecten a la ciudadania o a la convivencia social. Ahora bien, los mismos
hechos expuestos al publico intencionadamente por sus protagonistas, se convierten
en noticia cediendo la proteccién del ambito de la intimidad a favor de la libertad de
informacién o expresion. En este aspecto se ha llegado a admitir que el interés general
puede surgir puntualmente para desaparecer en poco tiempo, convirtiendo algo que
fue legitimamente divulgado en un momento determinado, en un hecho no divulgable

por su incidencia continua sobre la intimidad cuando se ha perdido el interés general?.

La divulgacién de hechos intrascendentes o triviales y por tanto que no son de interés
general, incluso aunque no afecten a la reputaciéon o el buen nombre, deben ser
considerados como intromisiones en la intimidad, porque la curiosidad no esta

protegida por la libertad de informacién o de expresion.

26« La emision, durante unos momentos, de unas iméagenes que se consideraron noticiables y objeto de
interés no puede representar (independientemente del enjuiciamiento que ello merezca) que se conviertan
en publicas y que quede legitimada (con continua incidencia en el ambito de intimidad de la recurrente) la
permanente puesta a disposicion del publico de esas imagenes mediante su grabacién en una cinta de
video que hace posible la reproduccion en cualquier momento, y ante cualquier audiencia, de las escenas
de la enfermeria y de la mortal herida del sefior Rivera. Resulta pues irrelevante que esas imagenes
procedieran de la realidad o de una emisioén de television, pues no se juzga aqui la informacién dada en
su momento por Televisién Espanola, sino la difusién de esas imagenes por «Prographic, Sociedad
Anodnimay, difusién que se produjo con entidad propia, y sin relacién con el origen de la grabacién por
video ni con las informaciones que en su momento se produjeron.” STC 231/98 de 12-12-1988. F. 9. Sala
Segunda. BOE 23-12-1988. Num. 307.



Apartado cuarto:

“La revelacién de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela”.

En relaciéon con los datos facilitados a los profesionales para el desenvolvimiento
normal de los servicios que prestan y que en otras circunstancias no hubieran sido
comunicados. Tales datos se encuentran protegidos por tanto por el secreto
profesional como eventualmente por la legislacion de proteccién de datos personales,
que introduce también la proteccion respecto la actuaciéon de funcionarios, empleados
de empresas o instituciones de toda naturaleza en tanto coleccionen datos para

determinadas finalidades orientadas a los servicios que prestan.

Apartados quinto, sexto y séptimo.

5. La captacion, reproduccion o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el art. 8.2

6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza anéloga.

7. La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la
difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena.

(El texto legal no pretende exponer una lista tasada, sino que puede ampliarse tanto a

otros medios de intromision como aspectos personales no contemplados)

La totalidad de las intromisiones descritas encuentran sus excepciones en el articulo 8
de la Ley, cuando asi lo acuerde la Autoridad Publica al declarar el interés cultural,
cientifico o técnico de las actuaciones; en el uso de la imagen, cuando pertenezca a
cargos publicos o notorios y sean captadas en lugares abiertos al publico o con
ocasion de actos de la misma naturaleza, asi como las de otras personas que puedan
aparecer de forma accesoria o circunstancial y en la utilizacion de la caricatura de

acuerdo a los usos sociales.

No existe en EE.UU., como ya se ha tenido oportunidad de comentar - contrariamente
a lo que sucede en el ordenamiento espafiol -, un tratamiento Unico y uniforme para
todos los Estados. Ello es consecuencia de que el reconocimiento del right to privacy

surge como un derecho propio del common law. Como ya concluyeron BRANDEIS y



WARREN, los ilicitos contra la privacy han sido considerados como ‘civil torts’ y por
consiguiente generan responsabilidad civil de naturaleza extracontractual que deben
ser analizados en cada caso. Esta es la explicacion de que hasta 1960, en que
PROSSER?" recopila los casos existentes en la jurisprudencia, no se haya
sistematizado, percibiéndose que el right to be let alone se habia expandido en las
decisiones de los tribunales. La clasificacion de PROSSER inspira el Restatement
(Second) of Torts (1977) sobre Responsabilidad Extracontractual relativa a los ilicitos
contra la intimidad?®, que viene a considerar los siguientes tipos de intromision

ilegitima:

Intrusion upon Seclusion.

Public Disclosure of Embarrassing Private Facts.
Appropriation of Name or Likeness.

False Light.

P wDd =

De todas ellas, soélo la tercera goza de una proteccion uniforme en todos los Estados
norteamericanos.

1. Intrusion upon Seclusion. [Restatement (Second) of Torts, Cap. 28, § 652B].

La intromisién se produce cuando cualquiera, de forma deliberada, se inmiscuye,
fisicamente o de cualquier otra forma, en la esfera privada de otra persona. Incluye el
uso de camaras, grabadoras o cualquier instrumento habil para el registro. Supone la
adquisicion de informacion privada sin que sea necesario para reconocer el ilicito que
ésta sea publicada o divulgada. Esta estrechamente unida al acceso no autorizado a
propiedades de otro, si bien existe en tal caso proteccion penal del allanamiento.

Generalmente los tribunales atienden a las siguientes cuestiones a la hora de decidir si
ha existido la intrusién: ;Tenia el demandante una razonable expectativa de
privacidad?; ¢ el demandado por iniciativa propia accedi6 a la informacién o bien fue de
alguna forma requerido por la victima?; ¢El demandado consiguié la informacion

mediante engafio o suplantacion?

En el caso Shulman v. Group W Productions, 955 P.2d 469 (Cal. 1998) el Tribunal
Supremo de California, entiende que no existe una razonable expectativa de

27 PROSSER, William. (1960). Privacy. California Law Review. Num. 48. Pag. 338-423.
28 Restatement (Second) of Torts. (1977). Volumen 2. Responsabilidad Extracontractual. American Law
Institute.



privacidad por parte de la victima de un accidente cuando se grabé en el mismo
lugar del suceso, pero que si le asistia frente a la grabacién o emisién, una vez era
trasladado en helicéptero al hospital.

La violacién de la correspondencia, incluyendo correo electrénico y la intercepcion de
llamadas telefénicas constituye intrusion pero esta protegida penalmente. The Federal
Wiretap Statute criminaliza conductas como la grabacién por terceros de las
conversaciones telefénicas, pero no asi en el caso de que el autor sea uno de los
participantes en la conversacion, porque se considera un hecho inocuo, tal y como
podria ser tomar notas. Sin embargo algunos Estados exigen previa notificacion. A
pesar de ello, es necesario tener en cuenta decisiones como la del caso Bartnicki v.
Vopper, 532 U.S. 514 (2001), en la cual se declaraba no haber lugar a la
responsabilidad de un periodista que habia grabado una conversacion realizada por
medio de un teléfono movil porque no era autor de la intercepcién propiamente dicha,

(la grabd en la radio de su vehiculo) y porque la noticia era de interés general.

En cuanto a los medios de comunicacion, quedan exentos de responsabilidad cuando
reciben la informacién divulgada a partir de una intromision, con tal que no hayan
participado en ésta?. Buena prueba del importante peso de la Primera Enmienda

frente al derecho a la intimidad.

Por ultimo es de destacar que toda persona que se encuentre en lugares publicos
puede grabar por cualquier medio todo aquello que vea o escuche con pocas
excepciones, sin que pueda imputarsele una intromision. Una de tales excepciones se
contempla en Galella v. Onassis, 487 F.2d 986 (2d C 1973). La Corte de Apelacién del
Segundo Distrito acepta la legitimidad del intento de obtener informacién sobre una
persona publica con fundamento en la Primera Enmienda, pero niega que pueda

realizarse persiguiendo o molestando a las personas.

2. Public Disclosure of Embarrassing Private Facts [Restatement (Second) of
Torts. Cap. 28, § 652D].

Se trata de la publicacion de hechos que por su naturaleza pudieran resultar
sumamente ofensivos o embarazosos para una persona razonable y no es de legitimo
interés publico. El hecho de requerir que alcance a la opinién publica pone de
manifiesto que el ilicito no se producira si la informacion alcanza a un grupo reducido

de personas.

2 Pearson v. Dodd, 410 F.2d 701 (1969).
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Esta infraccion se ha condicionado jurisprudencialmente a unos requisitos que hacen
dificil que el autor de la publicacién sea condenado: los hechos deben ser ciertos,
ofensivos para la victima desde la perspectiva de una persona razonable, que no sean
de interés general y que excedan los limites de lo que la comunidad considera
decente. Esta carga de conceptos indeterminados y vagos junto con las excepciones
que son usualmente aceptadas (la informacion es del interés del publico - interpretado
comunmente con amplitud por los tribunales -; el consentimiento; que el hecho haya
sucedido en lugar publico), hacen muy dificil prosperar una accién judicial de esta

naturaleza.

Véanse los siguientes ejemplos:

Sidis v. F-R Publishing Corporation, 113 F.2d 806 (2d Cir. 1940). Sidis era un nifio
prodigio. A los dos afios leia perfectamente en inglés. Demandé a F-R Pub.
Corporation a causa de la publicacion de un articulo en el que tragicamente se
manifestaba como habia sido incapaz de sacar adelante su vida con provecho. La
Corte confirmé la sentencia original absolviendo al demandado porque: “The
intimate details of private life are not entitled to an absolute immunity from the

prying of the press, and a limited scrutiny may be had of the private life of any
person who has achieved, or has had thrust upon him, the questionable and
indefinable status of a «public figure»°.

En el caso Cox Broadcasting Corporation v. Cohen, 420 U.S. 469 (1975), el
Tribunal Supremo concede a la libertad de prensa el derecho a publicar con
exactitud un informe de los tribunales en el que aparece el nombre de una victima
de violacion de 17 afios que muri6 en el incidente.

3. Appropriation of Name or Likeness [Restatement (Second) of Torts. Cap. 28, §
652C].

Es el mas antiguo de los ilicitos reconocidos contra la privacy y supone el uso
comercial o publicitario del nombre, el parecido o la identidad ajenas. Existen tres
claras excepciones: el consentimiento del titular, el caracter noticiable y la

imposibilidad de identificar al individuo.

En el caso Robertson v. Rochester Folding Box Co., 171 N.Y. 538, 64 N.E. 442
(1902), la Corte de Apelacion del Distrito de Nueva York declard inexistente el
fundamento legal para otorgar proteccién por la colocacion de una fotografia de
una nifia en un anuncio publicitario sin previo consentimiento. La respuesta fue la
promulgaciéon en Nueva York, de una Ley contra la Apropiacion en 1903.

30 “L os detalles intimos de la vida privada no dan derecho a una inmunidad absoluta ante la prensa, y una atencion

limitada se puede tener de la vida privada de cualquier persona que haya alcanzado, o que haya tenido, el estado
cuestionable e indefinible de una "figura publica.”
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También en 1905, la ya citada sentencia del caso Pavesich en Georgia, 122 Ga
190, 50 S.E. 68 (1905), reconoce expresamente por primera vez el derecho a la
privacidad respecto del uso de la imagen personal.

En algunos Estados se distinguen dos tipos de Appropriation, (en realidad,
Misappropriation), teniendo en cuenta si la victima es una persona privada o una
celebridad:

a) Private people’s Right to privacy. En este caso la persona sufre un dafio
emocional derivado del uso de su nombre o de su imagen sin que tenga
relacion con la atencién publica o el uso publicitario. Se caracteriza por el dafio
psicoldgico; la afeccion del right to be let alone; y se entiende que se vulnera
un derecho que alcanza exclusivamente al ambito personal.

b) Celebrity’s Right to publicity. Este caso ademas, se generan dafios
economicos. Se distingue claramente del anterior cuando se reconoce la
existencia de una pérdida econdmica en la victima, pues de conculca un
derecho de propiedad, un derecho al beneficio que por tanto puede ser
transmitido. Tiene su precedente en el caso Zacchini v. Scripps-Howard
Broadcasting, 433 U.S. 562 (1977). Se reconoce que la Primera Enmienda no
protege la difusién en TV de una actuacién completa de Zacchini (EI Hombre

Bala) como una noticia y sin su consentimiento.

4. False Light [Restatement (Second) of Torts. Cap. 28, § 652E]. Procede una
accion por "publicidad denigratoria” si el demandado sitia deliberada o
imprudentemente a una persona ante la opinién publica con informacién que resultaria

sumamente ofensiva para una persona razonable.

Las similitudes de esta figura con la difamacién originan a menudo importantes
dificultades para distinguirlas. La defensa contra una accién por False Light puede
provenir de: que los hechos sean verdaderos, que la victima no sea identificable, que
el demandante no pueda probar dolo o negligencia, que exista consentimiento y

vagamente, que no se considere la existencia de un contenido ofensivo.

Asi en Time Inc. V. Hill, 385 U.S. 374 (1967), la Corte de Apelaciones de Nueva
York decide que una demanda por false light s6lo puede prosperar demostrando
claramente el dolo del demandado si existe interés general, es decir un temerario
desprecio por la verdad.

En el caso Renwick v. News &Observer, 312 S.E.2d 405 (N.C.), cert. denied, 469
U.S. 858, 105 S. Ct. 187, 83 L. Ed. 2d 121 (1984), se rechaza reconocer el ilicito
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False Light porque duplica o al menos solapa de forma importante el derecho a
reclamar por difamacion (libel o slander).

Difamacion

El derecho norteamericano contempla como un ilicito civil el hecho de hacer publicos
comentarios o escritos falsos y maliciosos, que puedan afectar a la reputacion, el
prestigio o la fama de otras personas. Se trata de equilibrar el derecho privado a tener
una reputacion, con la libertad de expresion que se encuentra protegida por la Primera
Enmienda. Esto significa que propiamente, no se trata de un ilicito contra la privacy,
por mas que el derecho a la reputacion, el buen nombre o la fama se trata de un

derecho privado.

El derecho a ejercer una accion por difamacion puede nacer siempre que se den las
circunstancias citadas: que el agraviado sea objeto de comentarios publicos falsos y
se realicen con intenciéon de provocar un dafio en su reputacién. Se reconocen dos
tipos de ilicitos: el que comprende expresiones orales publicas (slander) o el que se
realiza por medio de la imprenta, la television, la radio, el cine o cualquier otro medio
de difusion incluido Internet (libel). En general no se admiten demandas que
contemplen infracciones sobre personas fallecidas ni las presentadas por grupos de

personas.

En los diferentes Estados el concepto no es uniforme existiendo en algunos, leyes

especificas antiguas cuya invocacion no esta generalizada.

Las excepciones (defences), que han sido consolidadas por la jurisprudencia, pueden
resumirse en las siguientes: a) que el contenido de la expresion sea cierto; b) que
exista un deber de informacion; c) que se exprese una simple opinién. Véanse como

ejemplo los siguientes:

New York v. John Meter Zenger (1735). Zenger fue recluido en prisiéon acusado de
libelo, por mantener una postura critica a través de un pequefio periédico contra el
gobernador de Nueva York. El jurado encontré a Zenger no culpable desoyendo
las instrucciones de los jueces y estableciendo dos importantes precedentes: la
verdad es una excepcion frente a los cargos por libelo y el jurado puede decidir
cuando las afirmaciones son o no ciertas.

New York Times Co. V. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). En 1964 el Tribunal
Supremo de EE.UU. establecié que para poder condenar por libelo a un medio de
comunicacion debe quedar probado que existe mala fe, es decir que los hechos
imputados sean falsos o que se actue con un temerario desprecio a la verdad.
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Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323 (1974). El Tribunal Supremo de EE.UU.
declara que no ha lugar a condenar por libelo si la declaracién realizada es una
opinion, no la afirmacién de un hecho.

Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988). No existe libelo por el hecho de
publicar una parodia en la que se relata que el Reverendo Falwell, ministro
protestante, habia mantenido en estado de embriaguez relaciones incestuosas
con su madre en un cobertizo que servia de excusado en su casa, dado que la
afirmacién no tiene credibilidad alguna, no puede ser cierta a priori. El Tribunal
Supremo revoco totalmente la decision de la Corte de Distrito de Virginia que si
bien no habia reconocido el libelo, si habia impuesto indebidamente al demandado
la obligacién de indemnizar a la victima por dafios morales (emotional distress).

2.2 Acciones

El texto constitucional espafiol otorga el Amparo Constitucional como proteccién
especifica frente a las intromisiones juridico-publicas. La garantia de proteccion
constitucional de estos derechos ha sido desarrollada por leyes organicas, cuales
son la Ley Organica 3/1981 de 6 de abril, del Defensor del Pueblo y la Ley Organica
3/1979 del Tribunal Constitucional.

Igualmente, se han promulgado leyes especificas para su regulacién y proteccion
general: Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen; Ley Organica 15/1999 de 13
de diciembre de Proteccion de Datos de Caracter Personal; Ley Organica 2/1984 de
26 de marzo reguladora del Derecho de Rectificacion. El articulo 9 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, determina el modo y alcance de la tutela judicial ante estas
intromisiones. Puede ser invocada a través de lo previsto en el articulo 53.2 CE, ante
los tribunales ordinarios por medio de un procedimiento sumario y preferente. Dicha
tutela incluird la cesacion de la intromisién, las medidas necesarias para impedir
intromisiones futuras, la indemnizacién del dafio moral y los perjuicios que se puedan

acreditar.

Aparte de esta proteccion, el Ordenamiento Juridico Espafiol otorga a estos derechos
una proteccion jurisdiccional penal prevista en el Codigo Penal, y una proteccion
jurisdiccional civil incluida en la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. Se
mantiene igualmente dentro de esta ultima la primera proteccion otorgada a estos
derechos mediante el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la denominada
responsabilidad civil extracontractual del articulo 1.902 del Cdédigo Civil, por la cual se
ha llegado a establecer, tanto la existencia del dafio moral®', como la necesaria

proteccion y reconocimiento de estos derechos.
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Como se ha comentado, la invasion de la privacy en EE.UU. es considerada un ilicito
civil que legitima, en palabras de WARREN y BRANDEIS, “... an action of torts for
damages...” Las decisiones jurisprudenciales vienen reconociendo una indemnizacion
por dafios y perjuicios que comprende: la lesién del derecho en si mismo considerado,
los trastornos psicolégicos acreditados y los dafios y perjuicios especificos que se

hayan originado.

3 Intimidad y libertad de informaciéon y expresion

La libertad de expresiéon e informacién forma parte de los derechos fundamentales
proclamados en la Constitucién Espafiola (articulo 20.1), en garantia de una opinion
publica libre con la que se articula el pluralismo politico y social, imprescindible para la

existencia de una sociedad democratica.

Es posible regular restrictivamente el ejercicio de un derecho fundamental por medio
de una ley, siempre que se conserve su naturaleza y esencialidad, y cuando ello sea
requerido en bien de un interés publico, tal y como establece articulo 53.1 de la

Constitucion Espafiola:

“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el gjercicio de tales derechos y libertades...”

Para el caso concreto de las libertades proclamadas en el articulo 20.1, - libertades de
expresion e informacién -, la Constitucion Espariola en el apartado 4 del articulo 20

sefiala unos limites para en su ejercicio:

“Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia”.

31 “Nyestro Codigo civil no contempla la indemnizacion por dafios morales, si bien su articulo 1107 impone el
resarcimiento de “todos” y ha sido la jurisprudencia casacional civil, que se invoca infringida en el motivo segundo -que
ha de estudiarse conjuntamente con el tercero por infraccion de los articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil- la que ha
ido elaborando doctrina continuada y progresiva sobre su procedencia ya desde las antiguas sentencias de 6-12-1912
y de 19 de diciembre de 1949, declarando que si bien su valoracién no puede obtenerse de pruebas directas y
objetivas, no por ello se ata a los Tribunales y se les imposibilita legalmente para poder fijar su cuantificacién, cuando
efectivamente han concurrido (Sentencias de 3-6-1991; 3-11-1995; 21-10-1996 y 19-10-2000) y a tales efectos han de
tenerse en cuenta y ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que se trata precisamente no es
de llevar a cabo una reparacion en el patrimonio, sino de contribuir de alguna manera a sobrellevar el dolor y angustia
de las personas perjudicadas por el actuar injusto, abusivo o ilegal de otro.” STS 1.163/2003 de 9-12-2003. F. 2.
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Se han resaltado precisamente los derechos del articulo 18 CE como uno de esos
limites. En consonancia con esta disposicién, algunos tratados internacionales también
contemplan esta posibilidad de restriccion respecto a la libertad de expresion e
informacién. Asi el articulo 10.2 el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950,%2 o el articulo 19.3 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966.33

La libertad de informacion y expresion encuentran en Internet un medio idéneo para su
ejercicio dada su capacidad para propagar y distribuir instantaneamente la informacion
a escala mundial. Es posible que, al igual que en otro tipo de actividades, en las
actividades realizadas por medio de Internet, el ejercicio de la libertad de informacion y
expresién por un individuo pueda suponer desde la perspectiva de otro, una lesién de
su derecho a la intimidad, el honor o la propia imagen. Este conflicto entre derechos
fundamentales no puede resolverse aplicando un criterio de jerarquia, pues como
derechos fundamentales no pueden subordinarse, cual sucederia con otros derechos
ordinarios. La solucién a esta confrontacion se encuentra en la Doctrina Judicial
consolidada del Tribunal Supremo y del Constitucional, por medio del analisis por parte
del juez, en cada caso, de los hechos y las circunstancias, y estableciendo cual de los

dos conjuntos de derechos debe prevalecer:

“Lo indicado conduce a contemplar de nuevo el hasta ahora tan trascendente tema de
la prioridad o prevalencia de los derechos fundamentales entre si, a cuyos efectos,
conviene insistir, en que tanto la doctrina de esta Sala como la del Tribunal
Constitucional vienen apuntando en orden a tan discutida cuestion y como punto
generalizado de partida, que en principio todos los derechos establecidos en el Texto
Constitucional como fundamentales, por el mero hecho de tal calificacién, son en
principio iguales, lo que no es obstaculo para reconocer que en ciertas circunstancias
haya de otorgarse prevalencia a alguno de ellos sobre otros, atendiendo a los intereses
que mas directamente tutelen y siempre que en el ejercicio del que en cada caso
concreto pueda aparecer como prevalente no se hayan sobrepasado ciertos limites, ya
que la delimitacion de la colision en tales supuestos ha de realizarse caso por caso,
esto es, sin fijar de modo aprioristico los limites entre ellos (vid. STS 18.5.1994).”
(STS12.6.1995)

32 g ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podré ser sometido a ciertas

formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial’. (Art. 10.2. CEDHLF).

33 “El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales.
Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fjjadas por
la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”. (Articulo 19.3 PIDCP)
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En EE.UU., la libertad de expresion y de prensa son derechos protegidos
constitucionalmente por la Primera Enmienda®4, pero el right to privacy -
contrariamente a lo que se aprecia en el Estado espafiol respecto a la intimidad -,
carece de tal proteccion directa, por mucho que existan autores y algunas decisiones
de los tribunales que lo sitlen en la penumbra de la Cuarta Enmienda® o incluso
reconozcan jurisprudencialmente una proteccion constitucional de ciertas
manifestaciones de la privacy. Esto explica la preponderancia de la libertad de
expresion y de prensa frente al derecho a la privacidad y también por qué fracasan la
mayor parte de las demandas que se interponen contra los medios de comunicacion,
como se ha tenido oportunidad de comentar al citar los requisitos jurisprudenciales

para el reconocimiento de la accién civil en los privacy torts.

4 Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de Internet

Entre los diferentes sujetos que participan en Internet, los Proveedores de Servicios
de Internet (Internet Service Provider o en adelante ISP), son aquellos que facilitan la
prestacion de variados servicios relacionados con la Sociedad de la Informacién. Tales
servicios pueden ir desde el mero acceso de los usuarios a la Red, hasta otros de
valor afiadido, tales como: cuentas de correo, hospedaje de paginas Web, informacion

on-line, venta de productos o servicios, etc.

Al margen de las responsabilidades derivadas de los contratos de prestacion servicios
en las que el ISP pueda incurrir con motivo de una defectuosa prestacion de los
mismos, en tanto que incumplimientos de obligaciones contractuales, también desde la
perspectiva del Derecho Espafiol, al ISP le es aplicable el régimen de responsabilidad
civil extracontractual o Aquiliana que surge cuando cualquier persona infringe el deber
general de no dafar a otro, independientemente de toda relacion contractual. En los
casos en que un usuario del ISP sea autor directo de una infraccion de los derechos
de la personalidad de un tercero, debe tenerse en cuenta que el ordenamiento juridico
espafiol con fundamento en el articulo 1.903 del Codigo Civil permite imputar
responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno al propio ISP. La doctrina
jurisprudencial ha venido a ampliar la responsabilidad civil ex articulo 1.903 en virtud

de la teoria del riesgo. Se trata de una responsabilidad objetiva imputable a aquellos

34 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the government for a redress of grievances”. Bill of Rights: First Ammendement.
35« . suggest that specific guarantees in the Bill of Rights have penumbras, formed by emanations from
those guarantees that help give them life and substance. Various guarantees create zones of privacy”.
Griswold v. Connecticut. 381 U.S. 479 (1965).
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que obteniendo beneficio de determinada actividad que entrafia un riesgo, deben
correr también con las desventajas que pudieran derivarse de tal actividad. De la
misma forma la Doctrina jurisprudencial ha introducido la posibilidad de que una
persona deba responder de forma subjetiva, ex articulo 1.902 del Cédigo Civil, cuando
se produzca una omisién de ciertos deberes respecto del sujeto autor de la infraccion
directa, (culpa in vigilando o culpa in eligendo).

La Ley 34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electronico (LSSICE), promulgada en Espafia con el fin de incorporar al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2001/31/CE el Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio (DCE) y la Directiva 1998/27/CE de 19 de mayo (DCE),
contiene una regulacion referente a la responsabilidad por los contenidos que afecta al
ISP. Esta Ley ha sido modificada por la Ley 56/2007 de 28 de diciembre, de medidas
de impulso de la sociedad de la informacion. El articulo 4, contiene las modificaciones
que se han considerado necesarias de la vigente Ley 34/2002 de 11 de julio y en lo
referente a la responsabilidad de los Prestadores de Servicios de Internet, ha
modificado el apartado 2 del articulo 17.

El articulo 13.1 LSSICE establece:

“Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a
la responsabilidad civil, penal y administrativa establecida con caracter general
en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley.”

Confirma asi la aplicabilidad del régimen aludido de responsabilidad civil
extracontractual en el Estado Espafol, por lo que en el caso de cometerse ilicitos
contra los derechos de la personalidad en Internet, cabe, no sélo imputar la
responsabilidad del hecho dafioso al autor directo de la misma, sino que es también
posible ampliarla al ISP, en tanto que proporciona el medio necesario para la comisién
de la infraccion y en ello en virtud tanto de la teoria del riesgo o de la responsabilidad
objetiva o de la responsabilidad ex articulo 1.902. Esta posibilidad de atribuir la
responsabilidad objetiva o subjetiva, de modo directo o subsidiario al ISP y no sélo en
aquellos casos en los que se produzcan dafos contra los derechos de la personalidad,
puede ser una opcion cémoda para la victima, en tanto como es de esperar concurran
requisitos de solvencia y facilidad de localizacién en el ISP que no se ofrecen en el

usuario infractor3®,

36 XALABARDER, Raquel (2006). «La responsabilidad de los prestadores de servicios en Internet (ISP) por
infracciones de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios» [articulo en linea). IDP. Revista de Internet, Derecho
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La LSSICE contempla unos supuestos de exencion de la responsabilidad del ISP en
relacion a los contenidos, (Safe Harbours), en los articulos 15 a 17. Tales exenciones
deben ser consideradas de modo previo a toda posible imputacién de responsabilidad
desde punto de vista del ordenamiento interno. Es decir, cumplidos los requisitos
descritos en cada caso, el ISP queda relevado de toda responsabilidad por los
contenidos como intermediario en el uso de Internet que realiza el infractor. Aquellos
casos en los que el ISP no se encuentra en la circunstancia de un Puerto Seguro, no
implica necesariamente que exista responsabilidad, ya que solo procedera declarar la
misma de acuerdo a las circunstancias de los hechos y los supuestos en los que sea

posible de acuerdo a la ley nacional, como prevé el propio articulo 13 LSSICE citado.

Las circunstancias en las que es posible la exencion de responsabilidad del ISP son

las siguientes:

1. Copia temporal de los datos solicitados por los usuarios (articulo 15
LSSICE)

Los prestadores de un servicio de intermediaciéon que transmitan por una red de
telecomunicaciones datos facilitados por un destinatario del servicio y, con la Gnica
finalidad de hacer mas eficaz su transmision ulterior a otros destinatarios que los
soliciten, los almacenen en sus sistemas de forma automatica, provisional y
temporal, no seran responsables por el contenido de esos datos ni por la
reproduccion temporal de los mismos, si:

a) No modifican la informacioén.
b) Permiten el acceso a ella sélo a los destinatarios que cumplan las condiciones
impuestas a tal fin, por el destinatario cuya informacion se solicita.
c) Respetan las normas generalmente aceptadas y aplicadas por el sector para la
actualizacion de la informacioén.
d) No interfieren en la utilizacién licita de tecnologia generalmente aceptada y
empleada por el sector, con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la
informacién, y
e) Retiran la informacién que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a
ella, en cuanto tengan conocimiento efectivo de:
1° Que ha sido retirada del lugar de la red en que se encontraba
inicialmente.
2° Que se ha imposibilitado el acceso a ella, o
3° Que un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado
retirarla o impedir que se acceda a ella.

2. Alojamiento o almacenamiento de datos (articulo 16 LSSICE)

1. Los prestadores de un servicio de intermediacion consistente en albergar datos
proporcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables por la
informacién almacenada a peticién del destinatario, siempre que:

y Politica. N.° 2. UOC. [Fecha de consulta:28-08-2006].<http://www.uoc.edu/idp/2/dt/esp/xalabarder.pdf>. Pag. 2.
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a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién
almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero
susceptibles de indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para retirar los datos o hacer
imposible el acceso a ellos.

Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que
se refiere el parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud
de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o
se hubiera declarado la existencia de la lesién, y el prestador conociera la
correspondiente resolucién, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y
retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos
voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse.

2. La exencién de responsabilidad establecida en el apartado 1 no operara en el
supuesto de que el destinatario del servicio actie bajo la direccién, autoridad o
control de su prestador.

Enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda (articulo 17 LSSICE)

1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que faciliten
enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de
busqueda de contenidos no seran responsables por la informacién a la que dirijan
a los destinatarios de sus servicios, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a
la que remiten o recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos
de un tercero susceptibles de indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente.

Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los
datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la
correspondiente resolucién, sin perjuicio de los procedimientos de deteccién y
retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos
voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse.

2. La exencién de responsabilidad establecida en el apartado 1 no operara en el
supuesto de que el proveedor de contenidos al que se enlace o cuya localizacién
se facilite actue bajo la direccién, autoridad o control del prestador que facilite la
localizacion de esos contenidos®.

La problematica relativa a los prestadores de servicios en Internet y sus eventuales

responsabilidades frente a los ilicitos contra la intimidad cometidos por sus clientes en

el uso de unos servicios que proporcionan, en general a cambio de un beneficio, es

semejante en Estados Unidos al caso espafiol.

El problema esencial estriba en aclarar la responsabilidad del proveedor de servicios,

si se tiene en cuenta que los medios tecnolégicos puestos a disposicién del cliente son

37 Redactado por el articulo 4 de la Ley 56/2007 de 28 de diciembre; la version previa, vigente hasta el 29-12-2007, era
idéntica al apartado 2 del articulo 16. La redaccion es ahora coherente al referirse no al destinatario del servicio, sino al
que de manera eficaz sitte los contenidos en la Web, que puede o no coincidir con el destinatario del servicio provisto
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los que permiten la comisién de la infraccion directamente por el autor que no tiene

otra relacion con el ISP que su contrato de prestacion de servicios.

Se pueden apreciar dos figuras emanadas de la Jurisprudencia de EE.UU. para
sostener la Secondary o Indirect Liability aplicable al torts law: Contributory

infringement y Vicarious Liability3®:

- Contributory infringement liability. EI demandado con conocimiento de la
actividad infractora, induce, provoca o materialmente contribuye a la conducta
del autor directo®®.

- Vicarious Liability. El presunto responsable tenia la capacidad de controlar los
actos del infractor y pudo recibir un beneficio econémico incluso indirecto. No

es requisito el conocimiento de la actividad infractora®.

Si bien es la doctrina jurisprudencial la que ha establecido estas formas de posible
responsabilidad del ISP, una ley federal, Telecommunications Decency Act de 1996,

vino a fijar una prevision general de exencion de responsabilidad*! para los ISP:

“(1) No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the
publisher or speaker of any information provided by another information content
provider.

“(1) Ningun proveedor o usuario de un servicio informatico interactivo podréa ser
considerado como editor o portavoz de la informacién proporcionada por otro
proveedor de contenidos”.

Esta clausula, “... aunque inicialmente estaba prevista para la responsabilidad por
«third party speech» (difamaciones, afirmaciones falsas, etc. cometidas por usuarios
de Internet), ha expandiendo su alcance hasta cubrir la responsabilidad por todo tipo
de infracciones civiles, salvo en los ambitos expresamente excluidos —en concreto, la
propiedad intelectual y las materias de competencia federal, especialmente las

reguladas por leyes federales contra la obscenidad y la pornografia infantil.”*2

Dicha exencion de responsabilidad, conocida como “Protection for “Good Samaritan'
blocking and screening of offensive material”, fue tenida en cuenta en Kenneth M.
Zeran v. America Online, Inc.; U.S. District Court, E.D. Virginia, 958 F.Supp. (1997);
U.S Court of Appeals, 4th Circuit, CA-96-1564-A, 129 F.2d 327 (1997); U.S. Supreme
Court, Cert. Pet. 97-1488, denied, sentencia de la que se ha dicho que inmuniza a
AOL y a cualquier servicio informatico interactivo frente a las reclamaciones basadas

en la informacioén incluida por un tercero.
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CAPITULO II. Derecho Internacional Privado y Derecho a la intimidad

La protecciéon de los bienes y derechos de las personas requiere, ademas de la
existencia de normas que establezcan su contenido, de otras normas que determinen
los Tribunales competentes para resolver los conflictos que puedan originarse, pues es
a ellos a los que esta confiada la interpretacion y aplicacion del derecho: juzgar y
mandar ejecutar lo juzgado. Los conflictos privados internacionales involucran al
menos dos jurisdicciones posibles en virtud del principio de Soberania Estatal,
intimamente unida a la territorialidad definida por las fronteras. En tales casos al
problema de adjudicacion de competencia, se afiade la dificultad de decidir, de entre
las leyes nacionales posibles, cual debe regir el fondo del proceso judicial. Esta
decisiéon debe ser tomada por el Tribunal que recibe la competencia, en funcién de su
propia ley nacional. Tales problemas, atribucién de competencia judicial y decisién
sobre la ley aplicable, ademas del modo de reconocer y ejecutar las decisiones
judiciales de otros paises, son objeto de regulacion por el Derecho Internacional
Privado (DIPr).

Las soluciones a los problemas de adjudicacion de la competencia judicial y decision
sobre la ley aplicable previstas por el DIPr, deben tener trascendencia en el modo en
que se produce la proteccion de los derechos de la personalidad por dos motivos: el
primero, porque la decision sobre la ley aplicable esta condicionada a la atribucion de
competencia judicial; el segundo, porque dadas las diferencias histérico — culturales en
el tratamiento de los derechos de la personalidad, no es indiferente optar por la

normativa sustantiva de un pais u otro.

En el caso de actividades desarrolladas en Internet, es de esperar que usualmente se
aborden supuestos de naturaleza internacional, porque tales actividades desbordan
facilmente las fronteras. En consecuencia, su estudio a menudo supone el analisis de

las soluciones de DIPr.

Dado que cada Estado tiene su propio sistema de Derecho Internacional Privado que

incluye los Convenios y Tratados Internacionales suscritos sobre la materia, se aborda

38 XALABARDER, Raquel (2006). «La responsabilidad de los prestadores de servicios en Internet (ISP) por
infracciones de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios» [articulo en linea]. IDP. Revista de Internet, Derecho
y Politica. N.° 2. UOC. [Fecha de consulta: 28-08-2006].<http://www.uoc.edu/idp/2/dt/esp/xalabarder.pdf>. Pag. 3.

39 Shapiro, Bernstein & Co. vs. H.L. Green Co., 316 F.2d 204 (2c Dir 1963).

40 Gershwin vs. Columbia, 443 F.2d 1159 (2d Cir. 1971).

4147 U.S.C. 230c. (1)

42 XALABARDER, Raquel (2006). «La responsabilidad de los prestadores de servicios en Internet (ISP) por nfracciones
de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios» [articulo en linea)]. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica.
N.° 2. UOC. [Fecha de consulta: 28-08-2006].<http://www.uoc.edu/idp/2/dt/esp/xalabarder.pdf>. Pag. 3.
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a continuacion la descripcién de las normas aplicables en Espafia y EE.UU. para la
determinacion de la competencia judicial y el derecho aplicable a las infracciones de

los derechos de la personalidad.

1. Competencia judicial y derecho aplicable en el Derecho Internacional Privado
espaiiol

De acuerdo al articulo 9 de su texto, la Constitucion Espafiola es la norma suprema del
ordenamiento juridico espafiol. Esto supone, no sélo que tiene un papel esencial en la
formacion de todo el Derecho en Espafia, sino especificamente también en el Derecho
Internacional Privado, y de modo particular en la fijacién de sus principios inspiradores,
su interpretacion y el poder de competencia para la elaboracién de sus normas

propias.

El articulo 96.1 de la Constitucion Espafriola prescribe que los Tratados internacionales
celebrados de forma valida y una vez publicados, forman parte del ordenamiento
juridico interno. En consecuencia tales Tratados o Convenios forman parte del
Derecho Internacional Privado Espafiol en tanto contengan reglas relativas a tal
disciplina. Los Tratados internacionales se encuentran subordinados a la Constitucién
y por tanto crean normas juridicas aplicables a los particulares*3. Dado que de acuerdo
al propio articulo 96.1 dichas normas no pueden ser modificadas, suspendidas o
derogadas por normas internas, las normas de DIPr previstas en dichos instrumentos
internacionales gozan de primacia* sobre las de produccion interna respecto a la
misma materia, o si se quiere, son de aplicacion inmediata y obligada frente a las

internas por causa de la materia regulada (competencia).

Ya que en el caso espafiol, el DIPr incluye Tratados y Convenios Internacionales,
normas comunitarias y derecho interno, se debe tener en cuenta la jerarquia
establecida por la Constitucion en el andlisis de la competencia judicial internacional y
la ley aplicable, por lo que es necesario recurrir en primer lugar a los Tratados y
Convenios Internacionales y al Derecho comunitario, y en defecto de éstos a las

normas de DIPr de produccién auténoma o interna. Por lo demas, es de significar que

43 Articulo 95.1 CE; STC 28/1991 de 14 de febrero; Declaracion TC 1-07-1982.

44 Esta afirmacion se contiene en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969:
“...una parte no podré invocar las disposiciones de derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado.”

Por otra parte en relacion a la primacia de la normativa comunitaria, el TICE en la sentencia del caso Costa contra
ENEL, ha dejado aclarado que:

“Surgido de una fuente auténoma, el derecho nacido del Tratado no podria, pues, en razén de su naturaleza especifica

original, dejarse oponer judicialmente un texto interno de cualquier clase que sea, sin perder su caracter comunitario y
sin cuestionarse la base juridica misma de la Comunidad.” (STCE 15-07-1964 As. 6/64, Rec. 1964, Pag. 1.141)
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no existe ningun Tratado o Convenio Internacional que regule la atribucién de
competencia judicial o la determinacion del derecho aplicable a la materia que se

analiza, que haya sido suscrito entre Espafia y los Estados Unidos.

1.1 Competencia judicial

Las normas vigentes en cuanto a la atribuciéon de competencia judicial en casos de
infraccién de los derechos de la personalidad en el DIPr Espafiol, son las propias del
ambito material de la responsabilidad civil extracontractual, porque generan un dafio
de obligada reparacion, cuyo origen no es una relacién contractual incumplida entre
autor y victima. Como se ha citado, el Derecho Internacional Privado Espafiol contiene
tanto normas de caracter internacional como de produccion auténoma. Entre las
primeras: El Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre, el Acuerdo
Bilateral CE-Dinamarca de 19-10-2005% (en vigor desde el 1-07-2007), el Convenio
de Bruselas de 1968, y el Convenio de Lugano de 1988%. En cuanto a las normas de
produccion autdbnoma, la competencia judicial se establece en el articulo 22 de la Ley

Organica del Poder Judicial*’.

El ambito de aplicacion del Reglamento 44/2001 incluye a los estados miembros de la
Unién Europea incluyendo ahora por tanto a Dinamarca. El Convenio de Lugano es de
aplicaciéon a los paises del territorio de Bruselas incluyendo a los de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (AELC) no pertenecientes a la Union Europea: Islandia,

Noruega y Suiza pero excluyendo a Liechtenstein pese a que pertenece a la AELC.

El Reglamento 44/2001 es producto de la incorporacién al derecho comunitario del
contenido del Convenio de Bruselas, razén por la cual la Jurisprudencia del TJCE
relativa a éste ultimo, sigue vigente y es de aplicaciéon en relacion al Reglamento; el
Convenio de Lugano conduce a resultados de aplicacion equivalentes al Convenio de
Bruselas; la regulacion del articulo 22 LOPJ esta directamente inspirada en el
Convenio de Bruselas. Asi los criterios utilizados en los Convenios citados coinciden
esencialmente con los que se pueden obtener de la aplicaciéon del Reglamento

44/2001 a los efectos de la materia que se trata.

435 Diario Oficial n® L 299 de 16-11-2005 pags. 62 a 67.

46 E| Convenio de Lugano celebrado el 16-09-1968 fue ratificado por el Estado Espariol el 30-08-1994 y publicado en el
BOE el 20-10-1994, entrando en vigor el 1-11-1994. Hasta la entrada en vigor del Acuerdo entre la Comunidad
Europea y Dinamarca de fecha 19-10-2005, subsistio la aplicacién del Convenio de Bruselas para las relaciones entre
los paises miembros y Dinamarca. En cuanto actualmente es de aplicacion el nuevo Acuerdo, Dinamarca puede ser
considerado un pais miembro a los efectos del Reglamento 44/2001. Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino
de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y
mercantil. Diario Oficial n® L 299 de 16/11/2005 p. 0062 — 0067. El acuerdo fue aprobado en 27-04-2006 por Decision
del Consejo (2006/325/CE)

47 Ley Organica 6/1985 de 1 de Julio. (BOE 2-07-1985).
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Por estos motivos, las reglas de atribucion de la competencia judicial por el Derecho
Internacional Privado Espafiol, aun previendo diversas fuentes, forman un conjunto
homogéneo en cuanto a su regulacién e interpretacion, debiendo aplicarse unas u
otras en funcion de su ambito espacial y de la prelacion establecida por la

Constitucion.

1.1.1 Reglamento 44/2001

Es necesario aclarar por qué, aun no siendo los Estados Unidos un pais miembro de la

Unién Europea, se introduce un analisis de Reglamento 44/2001 en este estudio:

- En primer lugar hay que destacar que el Reglamento permite determinar la
competencia judicial de los Estados miembros de la UE en algunos supuestos
conectados con el espacio comunitario. En otros supuestos remite
directamente a la legislacion nacional, que en el caso espafiol como se ha
citado en el apartado anterior, ha incorporado los principios propios del
Convenio de Bruselas como el mismo Reglamento. El derecho de produccién
interna es de aplicacion en ausencia de Convenios, Tratados o normas
comunitarias suscritas por las partes, y debe rendir soluciones ajustadas a la
optica del Reglamento 44/2001, como ha quedado establecido por la
Jurisprudencia.*®

- En segundo lugar porque la atribucién de competencia judicial contenida en el
Reglamento tiene en cuenta como foro general el del domicilio del demandado,
sin que sea relevante el domicilio del actor (Articulo 2 y 3). Es decir, si el
domicilio del demandado se encuentra en un Estado parte, el Reglamento
determinara de modo directo la competencia judicial, indicando qué juez
nacional la tiene atribuida, de acuerdo con las normas previstas en el articulo 2
y los articulos 5 a 24. Esto implica, que salvo las excepciones que se citan mas
abajo, si el demandado tiene su domicilio en Estados Unidos, el Reglamento
remitird a la legislacién nacional que en nuestro caso es la LOPJ, pero si el
demandado es estadounidense con domicilio en cualquier pais miembro habra

que estar a lo dispuesto en el propio Reglamento.

Existen tres excepciones a la regla general del articulo 2 del Reglamento, que

permiten atribuir competencia judicial, independientemente del domicilio de las partes.

48 SAT de Palma de Mallorca de 13 de octubre de 1988, SAT de Valencia de 16 de mayo de 1989 y SAT de Barcelona de 2 de junio
de 1994.
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La primera excepcion se encuentra en las competencias exclusivas previstas en el
articulo 22 del Reglamento. Sin embargo no se han sefialado competencias exclusivas
para litigios relacionados con los derechos de la personalidad. Las otras dos

excepciones son:

a) La sumision expresa del articulo 22 que exige como Unico requisito que una de
las partes se halle domiciliada en un Estado parte en el momento de la
suscripcion del acuerdo.

b) La sumision tacita del articulo 24 que es independiente del domicilio de las

partes.

El principio basico que subyace en el Reglamento para la atribuciéon de competencia
internacional es el principio de proximidad razonable. Asi y desde el punto de vista del

demandado:

- El foro general de su domicilio es el mas préximo y permite atribuir

competencia judicial internacional independientemente del objeto del proceso.

- En un segundo nivel de proximidad, el Reglamento en su articulo 5.5 introduce

el foro especial de la sucursal, reconocido por algunos como un foro cuasi-

general, que permite atribuir competencia a los Tribunales del lugar de un
Estado miembro donde tiene el domicilio una sucursal de un demandado con
domicilio principal en un tercer Estado, pero exclusivamente cuando el objeto
del proceso se refiera a las actividades de esta sucursal incluyendo litigios

derivados de obligaciones extracontractuales.

El interés de este foro especial reside en su aplicabilidad en el caso en que sea
imputable responsabilidad civil por hecho ajeno a los prestadores de servicios de
Internet. Por ejemplo, supongamos que un ciudadano estadounidense incluye en
una Web personal informacion que atenta contra el honor y la fama de un
ciudadano espafiol domiciliado en Barcelona. La Web se hospeda en un servidor
de Yahoo Iberia, S.L. domiciliada en Sevilla, a la sazén filial de Yahoo, INC. con
domicilio principal en California. Sera posible atribuir competencia internacional a
los Tribunales espafioles en virtud del foro definido en el articulo 5.5 del
Reglamento en una eventual demanda por responsabilidad civil extracontractual
contra Yahoo, INC.

- En un tercer nivel inferior de proximidad, cuando se presentan vinculos mas
esporadicos, el Reglamento en su articulo 5.3 atribuye competencia judicial
internacional frente a domiciliados extranjeros en funcién de que el objeto

litigioso se refiera a materia delictual o cuasi-delictual, concretando el foro en el
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lugar donde pudiera producirse o se hubiera producido el hecho dafioso. Por lo

que se trata de un foro que atribuye la competencia judicial internacional

decidiendo la competencia territorial (foro directo).

Es necesario resaltar que:

- Los foros especiales son foros subsidiarios desde la perspectiva del juez nacional, es
decir un Tribunal espafiol se declarara competente porque el domicilio del demandado
se encuentre en Espafia, o bien y en defecto de esta condicién, porque se verifique
el foro especial, pero en caso de coincidencia, formalmente se declarara competente
en virtud del foro general.

- Desde la perspectiva del actor, la subsidiariedad del foro es una alternativa siempre
que el foro general corresponda a un Estado y el foro especial, a otro diferente*®.

También se reconoce la competencia judicial a los tribunales espafioles si la accion
civil es consecuencia de un ilicito de naturaleza penal, en tanto que la ley nacional
contempla que tal acciéon civil puede ser conocida por el 6rgano que sigue el
procedimiento penal. (Articulo 5.4, que resulta aplicable en Espafia de acuerdo a la

Ley de Enjuiciamiento Criminal).5°

Para determinar la competencia judicial internacional de acuerdo al Reglamento, debe

seguirse el siguiente esquema:

1. Verificar la existencia de competencias exclusivas. (No existen en materia de
obligaciones extracontractuales).

Verificar si existe sumision tacita.

Verificar si existe sumision expresa.

Atender al foro general del domicilio del demandado y si existen foros especiales
establecerlos como alternativa a disposicion del demandante.

HowN

Peculiaridades del foro general del domicilio en Espafa

El concepto de domicilio utilizado en la determinacion del foro general del Reglamento
44/2001 no es objeto de definicién en el mismo, sino que se remite al derecho interno
de cada Estado (articulo 59). En el caso concreto de Espafia, los articulos 40 y 41 del
Cadigo Civil son de de aplicacion. De ellos se puede deducir que tiene su domicilio en
Espafia aquél que reside habitualmente en su territorio, tal y como ha sido interpretado
por la SAP de Palma de Mallorca de 4-11-1999 y SAP de Bilbao 24-06-1993. Tal

concepto ha sido alin mas precisado por el Tribunal Supremo?®', de acuerdo a cuya

49 Por ejemplo, si un internauta domiciliado en EE.UU. incluye informacion difamatoria sobre un ciudadano espafiol con
domicilio en Espafia, y dicha informacion es accesible en este pais, la victima podra demandar en EE.UU. (pais en el
que se admite el foro general del demandado) o alternativamente en Espana, porque es el lugar donde se ha verificado
el dafio.

50 Articulos 108,112 y 771.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

51 Auto del Tribunal Supremo de 13-05-2005: “...a obtener un domicilio administrativo distinto de aquel en que
realmente residia de forma continuada desde antes de contraer matrimonio, ha de ceder ante ese domicilio efectivo

37



doctrina no es suficiente la presencia fisica del individuo en el lugar, sino que ha de
venir acompafada de un elemento subjetivo: la intenciéon de permanecer en tal lugar
(animus manendi). Una interpretacion errénea de la obligatoriedad de inscripcion en el
padrén municipal ha permitido afirmar que la constancia en el padron supone una
prueba del domicilio habitual, lo cual no es correcto. Aun estando domiciliado en

determinado municipio, el individuo puede omitir su inscripcion.

Por el contrario, en el caso de las personas juridicas, el Reglamento 44/2001 por
medio del articulo 60, ha decidido por una interpretacién uniforme del concepto de
domicilio. Asi, establece como posible alternativas a disposicion del demandante,
tanto la sede estatutaria, como el lugar donde se encuentren las dependencias de

administracion central o el centro de sus actividades principales.

Los conceptos de “materia delictual y cuasi-delictual” y “lugar de produccion

del hecho dafioso”

La aplicacion del foro especial por razén de la materia del articulo 5.3 del Reglamento,
hace necesaria una clarificacion de los conceptos de “materia delictual o
cuasidelictual” y de “lugar de produccion del hecho dafioso”. Dichos conceptos han
sido objeto de una interpretacion auténoma por el TJCE, a fin de evitar la inseguridad
juridica que provocaria utilizar la ley nacional de cada Estado a estos efectos, lo cual
llevaria a una contradiccion con uno de los fines perseguidos por el Reglamento: hacer

de la atribucion de competencia algo cierto y previsible®2.

En relacién a las infracciones sobre derechos de la personalidad, la interpretacion
auténoma del concepto “materia delictual o cuasidelictual”’, no genera problema en
tanto incluye aquellas demandas que tengan por objeto exigir responsabilidad civil de
un demandado que no tengan relacién con la materia contractual,® es decir, cuando

no existe un compromiso previo libremente asumido por una parte respecto de la otra.

En cuanto a la interpretacion uniforme del concepto del “lugar donde se ha producido o
pueda producirse el hecho dafioso”, tiene especial interés en relacion a ilicitos
extracontractuales cometidos en Internet:

respecto al cual el Sr. X habia mostrado un reiterado « animus ibi manendi»”.
52 yéase el Considerando (11) del Reglamento.
33 STJCE Kalfelis 27-09-1988.
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a) Por tratarse de ilicitos cometidos a distancia y que pueden producir el dafio en
una multiplicidad de lugares.

b) Cuando existe una disociacion entre el lugar donde acontece el hecho causal,
el que origina el dafio, y el lugar en que efectivamente se produce el dafio.

Estas circunstancias han sido objeto de andlisis por el TJCE:

- TJCE. Sentencia de 30 noviembre de 1976. Caso Handelskwekerij Bier /
Mines de Potasse d'Alsace
En aquellos casos en el que el lugar donde sucede el acontecimiento causal y
el lugar donde se produce el dafio pueden ser diferenciados, el demandante
puede optar por uno u otro foro, dado que en ambos casos de dan suficientes
circunstancias de proximidad para acceder al fondo del asunto (regla de la
ubicuidad), mientras que la fijacion exclusiva de una de las opciones podria dar

lugar a soluciones anémalas.

La consideracion de esta regla en el caso de ilicitos cometidos en Internet
respecto de la alternativa del lugar donde se produce el evento causal del
dafio, por ejemplo la introduccion de informacion sobre la vida privada de una
persona en la World Wide Web, requiere un tratamiento especial. Debe
considerarse que el lugar donde se produce el hecho causal del dafio es aquel
en el que se introduce el contenido ilicito sin que sea significativo el lugar
donde se encuentre el servidor. La acreditacion de tal lugar puede llegar a
entrafiar una enorme dificultad con lo que se podria utilizar el pais de creacién
de la pagina Web o el domicilio del autor, pero esto conduciria a la aplicabilidad
del articulo 2 del Reglamento, con lo que no se produciria una nueva opcién de

un foro de utilidad o de proximidad.

- TJCE. Sentencia de 7 de marzo de 1995. Caso Shevill, Ixora Trading Inc.,
Chequepoint SARL, Chequepoint International LTD v. Presse Alliance SA

Son competentes a eleccion de la victima tanto los tribunales del lugar donde
reside el editor como cualesquiera otros donde se verifica el dafo% en el caso

54 Motivo 33 de la sentencia: “... la expresiéon "lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso”,
utilizada en el nimero 3 del articulo 5 del Convenio, debe interpretarse, en caso de difamacion a través de
un articulo de prensa difundido en varios Estados contratantes, en el sentido de que la victima puede
entablar contra el editor una accién de reparacion, bien ante los oérganos jurisdiccionales del Estado
contratante del lugar de establecimiento del editor de la publicacién difamatoria, competentes para
reparar la integridad de los dafos derivados de la difamacién, bien ante los érganos jurisdiccionales de
cada Estado contratante en que la publicacién haya sido difundida y en que la victima alegue haber
sufrido un ataque contra su reputacion, competentes para conocer Unicamente de los dafios causados en
el Estado del 6rgano jurisdiccional al que se haya acudido”.
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de difamacién cometida por un medio capaz de provocar dafios en distintos
foros (tesis de la optio fori). Los Tribunales del lugar del establecimiento del
editor son competentes para reparar “todos” los dafios provocados; los de los
diferentes foros en que se producen dafios a la reputacién sélo pueden atender

a los dafos alli efectivamente producidos.

La aplicacién de esta doctrina a un caso de difamacion cometida a través de
Internet, llevaria a considerar un World Effect, en razén de la ubicuidad propia
de la Red que propicia la difusion a cualquier lugar del mundo, con lo que en
cualquier caso la victima podria dirigir su demanda a cualquier lugar donde se
verificara algun dafio, aun sabiendo qué solo el pais del usuario de Internet que

introdujo el contenido ilicito podra reparar los dafios en su totalidad.

Lo cierto es que la mera accesibilidad de la informacion contenida en la Web
no es suficiente para que podamos concluir que se producido el resultado
dafoso. Parece l6gico que se requiera, por un lado, que en el lugar en que se
pueda acceder, el bien supuestamente violentado se encuentre protegido y que
efectivamente se haya producido el acceso y la distribucion, y por otro, que
existan suficientes indicios de intencionalidad en el agente emisor de la
informacion, es decir, que exista una voluntad cierta por parte del supuesto

infractor para dirigirse con su informacién al foro.

1.1.2 Articulo 22 LOPJ

El articulo 22 LOPJ es de aplicacion a la determinacion del foro competente en defecto
de Convenio, Tratado internacional o norma comunitaria que regulen la cuestiéon. Es
decir, se trata de una norma subsidiaria y por tanto en concreto en el ambito de las
obligaciones extracontractuales, se aplicara en tanto el domicilio del demandado no se
encuentre en territorio de la UE (pues se aplicara el Reglamento 44/2001), ni de

Islandia, Noruega y Suiza, dado que en este caso se aplicara el Convenio de Lugano.

Como ya se ha expuesto, el conjunto de normas de DIPr espafriol si bien comprende
una diversidad de fuentes (Reglamentos comunitarios, Convenio de Lugano y LOPJ),
responde a una unidad sistematica. Prueba de ello, es que la LOPJ establece la
competencia judicial internacional basandose en los cuatro tipos de foro que
contempla el Reglamento 44/2001: foro general, foros especiales, foros exclusivos y la
autonomia de la partes. Al igual que en el caso del Reglamento 44/2001, ninguno de
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los foros exclusivos previstos en la LOPJ tienen relacién con las obligaciones
extracontractuales.

- Foro general (Articulo 22.2 LOPJ). Al igual que el Reglamento 44/2001, se
establece la competencia judicial internacional de los Tribunales espafoles
siempre que el demandado tenga su domicilio en Espafia, sea cual sea la
materia objetivo del litigio y el tipo de demanda que se pretenda. Es necesario
aclarar que la atribucién de competencia se produce en virtud de una u otra
norma segun que el Reglamento sea o no materialmente aplicable.

- Foros especiales. El articulo 22.4 LOPJ prevé también el foro especial de la
sucursal de igual forma que el articulo 5.5 del Reglamento 44/2001 siendo de
aplicacién todo lo anteriormente expuesto para este caso. La atribucion de la
competencia se producira en funcién del articulo 5.5 si el demandado tiene su
domicilio en un pais miembro. El foro especial por razén de la materia en
relacion a las obligaciones extracontractuales, esta previsto en el articulo
22.3.VIl LOPJ estableciendo dos criterios: uno que puede considerarse

“

equivalente al contemplado en el articulo 5.3 del Reglamento 44/2001: “el
hecho del que derivan la responsabilidad haya ocurrido en territorio espanfol”; el
segundo criterio que es alternativo, no tiene equivalente en el Reglamento
44/2001, y atribuye jurisdiccion a los Tribunales espafioles cuando autor y
victima sean espafioles, independientemente de donde se situe el locus delicti.
- Sumisién tacita o expresa. Previstas en el articulo 22.2 LOPJ en tanto no
existan competencias exclusivas ni materias no disponibles en relacion a las

obligaciones extracontractuales.
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DIAGRAMA |
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derechos de la
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(A eleccion del demandante)
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- Aplicacién del Reglamento 44/2001, Convenio de Lugano.

- Aplicacion del articulo 22 LOPJ

Estas atribuciones de competencia desde el punto de vista de los Tribunales

espafioles, pueden esquematizarse de acuerdo al Diagrama I.

El concepto de “obligacion extracontractual’ debe interpretarse en caso de aplicacién

de la LOPJ de acuerdo al derecho interno espafiol, integrandose las fuentes de las
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obligaciones del articulo 1.089 del Cédigo Civil que supone una mayor amplitud que la
contemplada en la interpretacion auténoma del TJCE.

En cuanto a la determinacion del forum delicti es de aplicacién la jurisprudencia
comunitaria del TJCE respecto del articulo 5.3 del Reglamento 44/2001, sin perder de
vista la aplicacion directa también de los principios constitucionales y expresamente lo
previsto en los articulos 52 y 53 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 5556

1.2 Derecho aplicable

No es posible encontrar en el Derecho Internacional Privado Espafiol una norma
dedicada especificamente a la determinacién de la Ley aplicable a litigios relacionados
con los derechos de la personalidad, contrariamente a lo que sucede en otros paises
continentales®’. Ante esa situacion, la solucién mas aceptada en Espafia es considerar
que la lesion de tales derechos genera una responsabilidad de naturaleza no
contractual, responsabilidad cuyo papel se ha tenido ocasion de abordar en el capitulo
|. Obviamente la justificacion de esta solucion tiene en cuenta que la generacion del
dafo es la que desencadena las facultades de reclamacion de la victima a semejanza

de cualquier infracciéon no contractual.

En materia de infracciones a los derechos de la personalidad, no existen por el
momento convenios internacionales reguladores ni leyes especiales, como en otras
areas, por lo se debe tener en cuenta directamente el articulo 10.9.1 del Cddigo Civil
que nos revela que la norma de conflicto aplicable es la Lex loci delicti commissi, que
serd también tenida en cuenta para ilicitos cometidos en Internet. Se trata de una
norma de conflicto multilateral, porque dependiendo de la concrecién del punto de
conexion remitira al ordenamiento propio o al de cualquier otro pais, y rigida, en tanto

utiliza un Unico punto de conexion: el lugar de comision del ilicito.

La aplicacion de esta regla tiene una clara justificacion original:

55 Articulo 52 LEC: 6° En materia de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y, en
general, en materia de proteccion civil de derechos fundamentales, serd competente el tribunal del domicilio del
demandante, y cuando no lo tuviere en territorio espafiol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el hecho que
vulnere el derecho fundamental de que se trate

36 Articulo 53 LEC: 1. Cuando se ejerciten conjuntamente varias acciones frente a una o varias personas sera tribunal
competente el del lugar correspondiente a la accion que sea fundamento de las demas; en su defecto, aquel que deba
conocer del mayor numero de las acciones acumuladas y, en ultimo término, el del lugar que corresponda a la accién
mas importante cuantitativamente. 2. Cuando hubiere varios demandados y, conforme a las reglas establecidas en este
articulo y en los anteriores, pudiera corresponder la competencia territorial a los jueces de mas de un lugar, la demanda
podra presentarse ante cualquiera de ellos, a eleccién del demandante.

57 Ejemplos: Italia, Suiza, Rumania, Hungria y Portugal.
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a) la victima se vera protegida por el Derecho del lugar en que se encuentra,
mientras que el autor debe prever que su comportamiento se ajustara a las
normas del lugar. Parece légico que aquella persona que realiza actividades
relevantes en un Estado deba reconocer a todos los efectos su soberania. Es
decir en principio, aporta certidumbre y previsibilidad.

b) cumple con la necesidad estatal de controlar el orden en su territorio, en la
medida que la violacion de las normas genera responsabilidad extracontractual

con gran repercusion en el comportamiento de los habitantes.

Sin embargo, la rigidez del punto de conexién unida a los grandes cambios sociales y
técnicos ha venido a manifestarse como el principal enemigo tanto de la previsibilidad
como de la certidumbre. Esto sucede, aunque no exclusivamente, en casos como los
que involucran infracciones de los derechos de la personalidad cometidos en Internet.
Las actividades realizadas en Internet suelen involucrar ilicitos cometidos a distancia o
bien susceptibles de producirse en una pluralidad de paises (plurilocalizacién). Estas
circunstancias implican la dificultad de determinar univocamente el lugar donde se ha

cometido el ilicito, locus delicti.

Véase como ejemplo cual seria el resultado de intentar aplicar la norma de
conflicto del articulo 10.9.1 del Cédigo Civil en el caso en que un ciudadano espafiol
residente en Madrid, utilizando un ordenador personal durante un viaje a Francia,
cargara en un servidor de Internet radicado en Filipinas informacion difamatoria
relativa a un conocido hombre de negocios norteamericano con residencia en

Espafia, pero con actividad empresarial importante en Francia.

Respecto a una demanda del ofendido presentada ante los tribunales espafoles, la
competencia judicial se atribuiria a los mismos con fundamento en el articulo 2 del
Reglamento 44/2001, en tanto que el autor de la infraccién reside en territorio UE.
Sin embargo, la aplicaciéon inmediata de la norma de conflicto a los efectos de
determinar la ley sustantiva aplicable podria dirigir a la legislaciéon de Filipinas o a
la francesa porque tanto Francia como Filipinas son lugares en los que inicialmente
se puede entender que se comete el delito, y también a la espafiola o la francesa
porque en esos mismo lugares se verifica el dafio. A efectos de la determinacion
de la violacion de los derechos de la personalidad de la victima en cualquier caso
se estaria aplicando una ley no personal que conllevaria un tratamiento no
esperado, pero en cuanto al resarcimiento de los dafios, no cabe duda que soélo
una solucion distributiva que tuviera en cuenta Espafia y Francia podria repararlos

en una amplitud adecuada.
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Estas dificultades en la aplicacion del punto de conexién tradicional (lex loci delicti
commissi), que es utilizado en la mayor parte de los Estados miembros, es objeto de
preocupacion en la Unién Europea. La legislacion comunitaria ha previsto en materia
uniforme de las obligaciones extracontractuales, reglas unicas de aplicacién directa en
todos los Estados miembros para la atribucion de competencia judicial, y con la
intencion de permitir de antemano y con la suficiente certeza la norma aplicable a una
situacion juridica dada en esta materia, la Comisién presento al Consejo el 27 de julio
de 2003 una Propuesta de Reglamento relativo a la ley aplicable a las relaciones
extracontractuales, - Reglamento de Roma Il, COM (2003) 427 -, que completara la

regulacion existente.

El Reglamento 44/2001 (Bruselas I), contiene la regulacion de la atribucion de
competencia en relacion a las obligaciones contractuales y extracontractuales, y en
1980 se presentd a la firma el Convenio sobre ley aplicable a las relaciones
contractuales, que entré en vigor en 1991 (Tratado de Roma ), lo que justifico la
elaboracion de una Propuesta como la contenida en el texto del Reglamento de
“Roma II”.

El resultado ha sido la publicacién del Reglamento 864/2007 (CE) del Parlamento y del
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (“Roma II”). Desgraciadamente, y aun con el compromiso del
Consejo de afrontar el déficit antes de diciembre de 2008, el articulo 1.2 g) ha excluido
del ambito de aplicacion del Reglamento: “... las obligaciones extracontractuales que
se deriven de la violacion de la intimidad o de los derechos relacionados con la

personalidad; en particular, la difamacién.”

Aunque no haya podido plasmarse en el Reglamento publicado, es de resefiar
algunos aspectos utiles del tratamiento previsto en la Propuesta y sus modificaciones,
respecto al tema de este trabajo:

a) confirmacién de la naturaleza de obligacién extracontractual de las violaciones
de la vida privada y los derechos de la personalidad y en particular, de la
difamacién realizada a través de los medios de comunicacién.

b) Norma de conflicto basada en la aplicacién de la ley del lugar donde se
produce el dafio directo, a excepcién de que se manifiesten vinculos mas
estrechos con otro pais, o que ninguna de las partes tenga su domicilio en tal
lugar.

c) Asimilacién del lugar del dafio directo a la nocion dada por el Tribunal de
Justicia en el caso Shevill: “Estado contratante en que la publicacién haya sido
difundida y en que la victima alegue haber sufrido un ataque contra su
reputacion”,

d) Inclusion de una excepcion para los casos en que un Estado miembro en
aplicacion a uno de sus nacionales de la ley de otro Estado pueda contradecir
los principios fundamentales del foro en relacion a la libertad de prensa,
permitiendo la aplicacion de la lex fori en tales circunstancias.

En conclusion, la Propuesta intentaba superar la regla tradicional sustituyéndola

por una regulacién mas acorde con la evolucion del concepto de responsabilidad
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civil extracontractual y el avance los medios tecnoldgicos operados en el S. XX. Se
orientaba asi mas hacia la reparacion del dafio que al establecimiento de la
culpabilidad. Sin embargo, el lugar donde se produce el dafio directo tal y como
venia asumido por la propuesta sigue presentando serios inconvenientes en
relacion a la utilizaciéon de Internet como medio de comisién de la infraccién.
Téngase en cuenta que la interpretacion derivada del caso Shevill lleva a
considerar que la difusién supone la comunicacion a terceros y que soélo existe tal
difusion cuando se procede a su “distribucion comercial”.
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2. Jurisdiction, Choice of Law y Privacy

La Jurisdicciéon en EE.UU. se articula a partir de las previsiones constitucionales que
establecen un doble sistema judicial coherente con la estructura politica propia del
federalismo: Sistema Judicial Estatal®® y Sistema Judicial Federal®®. Cada uno de los
sistemas ostenta la supremacia sobre el otro en aquellos aspectos en los que la
Constitucion asi lo prescribe. A salvo de las atribuciones constitucionales al sistema
federal, cada uno de los Estados integrantes ostenta una soberania, practicamente
plena, solo limitada por aquellas. Asi, en lo que afecta a los derechos de la
personalidad, la atribucion del poder jurisdiccional y del desarrollo legislativo recae
plenamente dentro de la soberania estatal, al margen de las excepciones que puedan
introducir las leyes federales emanadas del Congreso. Pero no es éste el Unico
aspecto en el que un sistema y otro pueden solaparse, dado que desde el punto de
vista de atribucién de la competencia judicial, el sistema federal tiene atribuida
competencia constitucionalmente, siempre que exista diversidad de ciudadania entre
las partes llamadas al proceso®.

58 Ningun estado tiene una estructura judicial idéntica en los EE.UU. A pesar de ello es posible extraer un
esquema comun. La mayor parte de los estados establecen dos tipos de tribunales de primera instancia
(trial courts): tribunales de jurisdiccion limitada a ciertas materias especificas y por la cuantia, y tribunales
de jurisdiccion general (main trial-level courts); en un segundo nivel, los tribunales intermedios de
apelacion (no en todos los estados) y en el escaldén superior, un alto tribunal del Estado cuya
denominacién puede ser variada.

Los tribunales estatales extienden su jurisdiccion a todos aquellos casos en los que no exista atribucion
en_exclusiva a los tribunales federales. Los tribunales estatales tienen la facultad de crear derecho
siempre que con la aplicacion de las leyes estatales no sea posible alcanzar un remedio equitativo a un
problema legal; son los tribunales del common law. La jurisdiccion de los estados se atribuye
normalmente a: la interpretacion de problemas relativos a la Constitucion del Estado; crimenes previstos
en la Constitucion estatal o las leyes estatales, ilicitos civiles (forts or personal injuries), incumplimientos
contractuales, herencia, familia, venta de bienes, mercantil, procesos electorales, ordenanzas
municipales, trafico y derechos reales.

% La atribucion del poder judicial federal se contempla en el articulo 111, seccién primera de la Constitucion
de los EE.UU. Forman parte del sistema federal dos tipos de tribunales: los tribunales del articulo Ill,
denominados asi porque sus facultades vienen previstas en el Articulo Ill de la Constitucion de EE.UU., y
otros tribunales creados por el Congreso, algunos de los cuales tienen caracter administrativo.

Los primeros incluyen los Tribunales de Distrito (U.S. District Courts), los Tribunales de Apelacion de
Circuito (U.S. Circuit Courts of Appeals) y el Tribunal Supremo de los Estados Unidos (U.S. Supreme
Court). Asi mismo pertenecen a esta categoria dos tribunales especiales que no tienen jurisdiccion
general: el Tribunal de Reclamaciones federales (U.S. Court of Claims) y el Tribunal de Comercio
internacional (U.S. Court of International Trade).
% Existe concurrencia entre ambas jurisdicciones:

- En materia civil, cuando las partes tienen residencia en distintos estados, y la cuantia del
procedimiento no excede de 75.000 délares U.S., los tribunales estatales son competentes.
Pero ademas en los casos en que se supera dicha cifra, también el caso puede ser
sustanciado ante tribunales estatales si el demandado no pide que el caso sea llevado ante
los tribunales federales. (Sumision tacita).

- Cualquier juez estatal puede interpretar tanto la Constitucion de Estados Unidos, como las

leyes federales o los tratados en aquellos casos en los que sea necesario y siempre que
hayan sido llevados al tribunal invocando leyes estatales. (Control Constitucional Difuso).
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2.1 Naturaleza y contenido de la atribucién de Jurisdicciéon en EE.UU.

Someter a un proceso judicial a las personas fisicas o juridicas ante los tribunales de
EE.UU., supone el cumplimiento de los requisitos de la clausula constitucional “Due
Process of Law”, prevista en la Quinta y Decimocuarta Enmiendas para los tribunales
federales y estatales respectivamente y cuyo contenido e interpretaciéon son idénticos.
La atribucion de competencia judicial a los tribunales estatales originalmente alcanza a
cualquier persona presente de forma persistente en el foro, ‘in personam jurisdiction’,
es decir, la mera presencia fisica, suficientemente continuada, supone el cumplimiento
de los requisitos procesales necesarios; también puede fundamentarse en la propia
naturaleza de la acciéon: bienes materiales relacionados con el litigio, ligados al

territorio del foro (‘in rem jurisdiction’).

El aumento progresivo del intercambio interestatal, y en muchas ocasiones la
necesidad de preservar la libertad del trafico juridico, supuso la ampliacion de la
sujecion de personas no presentes en el foro a los tribunales estatales, - ya fueran
personas extranjeras o residentes en estados hermanos -. La asercién de jurisdiccion
de un tribunal sobre una persona no presente se posibilita por medio de statutes, de
aplicacién en el Estado que los promulga. Dichas leyes se denominan long arm
statutes. El analisis de la coherencia constitucional de tales leyes, ha sido objeto de la
jurisprudencia norteamericana que ha llegado a crear dos figuras relativas a la
jurisdiccion in personam: general jurisdiction 'y specific jurisdiction. El cumplimiento de

la clausula constitucional federal “Due Process”, implica que para que un demandado

Ahora bien, en cuanto a estas materias federales, se encontrara sometido a la revisién de
los tribunales federales. Esto significa que alcanzada la instancia judicial superior del
Estado, el Tribunal Supremo federal. podra revisar la decisiéon en relacion a tales normas,
aunque no a aquellos aspectos del caso que estén sujetos a regulacién material por leyes
estatales.

- Interacciones basadas en la Décimo Cuarta Enmienda. La seccion | de la Décimo Cuarta
Enmienda dice:

"...No State shall make or enforce any law which shall abridge the privilege or
immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person of
life, liberty, or property without due process of law; nor deny to any person within its
Jjurisdiction the equal protection of the laws."

[“...Ningin Estado podréa crear o aplicar una ley que pueda afectar al privilegio o las
inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ningun estado privara a
ninguna persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el adecuado proceso, ni
denegara a ninguna persona dentro de su jurisdiccion el derecho a la igualdad ante
la ley’]

La Décimo Cuarta Enmienda permite a los tribunales federales entrar a conocer asuntos
estatales en tanto afecten a derechos protegidos por la Constitucién federal. Es decir,
cuando existen desacuerdos con decisiones estatales que versan sobre estas provisiones
constitucionales. Pero ademas permite acudir a los tribunales federales siempre que una ley

estatal pueda infringir la igualdad frente a la ley.
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pueda ser sometido a los tribunales de un Estado, han de existir unos “minimos
contactos” con el foro que justifiquen “[that]... the suite does not offend traditional
notions of fair play and substantial justice™®'. La carga de la prueba sobre la existencia
de tales contactos recae en el demandante y debe permitir establecer jurisdiccion
personal general o especifica. Un tribunal ejerce jurisdiccion general sobre un
demandado, cuando es indiferente que la actividad del mismo en el foro sea la causa
de la accion ejercitada. Se supone que en tales casos los contactos de demandado
con el foro son “sustanciales, continuos y sistematicos”. Por otro lado la jurisdiccién
personal especifica se manifiesta cuando dicha jurisdiccion es atribuida en funcion de
la estrecha relacion existente entre la actividad del demandado en el foro y la causa
directa de la accion ejercitada por el demandante. Es usual que la asercion de
jurisdiccion especifica sea previamente sometida a un triple test: a) que el demandado
se haya dirigido deliberadamente al foro; b) que la causa de la accién surja de su
propia actividad; c) que el ejercicio de la jurisdiccion sea razonable. En el caso de
ilicitos civiles, se presume suficiente fundamento para el ejercicio de la jurisdiccion
personal cuando el acto es intencional, se dirige expresamente al foro y se han

manifestado con claridad sus efectos en el mismo®2,

El caso de ilicitos contra la privacy cometidos por medio de Internet ha sido objeto de
andlisis jurisprudencial, aplicandose mayoritariamente en los Estados los criterios
deducidos del caso Zippo (Zippo test) o los fijados en el caso Calder (effects test), o

bien un modelo hibrido.

Los Casos Zippo y Calder

A pesar de que los criterios®® introducidos en el caso Zippo Mfr. Co. v. Zippo Dot
Com, Inc. 952 F. Supp. 1119 (W. D. Pa., Jan 16, 1997) han sido descalificados por
algunos autores en relacion a la determinacion de la competencia judicial en casos de
ilicitos civiles, ello no ha sido ébice para su aplicaciéon comun por los Tribunales en los
diferentes Estados. El caso Zippo introduce una referencia progresiva — sliding scale -,
para ayudar a decidir cuando existen suficientes contactos minimos susceptibles de

garantizar la atribucion de jurisdiccion personal en casos relacionados con la actividad

ol International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310 (1945)

2 Calder v. Jones, 465 U.S. 783 (1984)

9 El caso resuelve una controversia relacionada con la verificacion de que la atribucion de competencial
judicial por aplicacién del long arm statute de Pennsylvania cumple con los requisitos constitucionales
cuando se aplica a un caso de infraccién de marcas cometido en Internet.

49



comercial en Internet, en concreto cuando el contacto Unico o principal con el foro por

parte del demandado se realiza a través de un sitio Web.

El Tribunal clasifica los sitios Web en tres categorias:

a) Activos. Cuando el demandado no residente realiza contratos y transmite
repetidamente ficheros a personas residentes en el foro extranjero existen
suficiente contacto para atribuir jurisdiccién al mismo.

b) Pasivos. En el extremo opuesto, si el sitio Web ofrece informacion, incluso
publicidad no interactiva, no puede imputarse una actividad directa y deliberada
hacia el foro que permita cumplir con los requisitos de los minimos contactos.

¢) Medios. Entre ambas categoria el Tribunal considera a ciertos sitios Web
interactivos, que requieren de un analisis especifico sobre la naturaleza de la

informacién intercambiada antes de decidir sobre la atribucién de competencia.

Muchos Tribunales sustituyen el Test Zippo por la doctrina Calder (Effects Test)
Calder v. Jones, 465 U.S. 783, (1984) en los casos relacionados con civil torts. Dicha
doctrina se centra en el analisis de la conducta del demandado en el sentido de
analizar si la infraccion es intencional, si el dafio se produce sustancialmente en el foro

del demandante y si este foro era el objetivo fundamental de la actividad delictual®*.

%4 Precisamente éste fue el punto de vista adoptado en el caso Dow Jones & Company Inc v Gutnik [2002]
HCA 56. Dow Jones & Company Inc (“‘Dow Jones’), es titular desde 1996 de WSJ.com, un sitio Web
accesible por medio de una suscripcion anual. También es posible inscribirse directamente en la Web si
no se es suscriptor. El acceso se realiza por medio de un nombre de usuario y contrasefia. WSJ.com
incluye Barron’s Online que reproduce los mismos contenidos que la version impresa de la revista
Barron’s. En la edicion de Barron’s on-line de 28 de octubre de 2000, (idéntica a la version impresa de de
30 de octubre de 2000), se incluyé un articulo titulado “Unholy Gains” que contenia afirmaciones
difamatorias relativas a Joseph Gutnik, empresario australiano residente en Melbourne (Victoria) con
importantes conexiones empresariales en Estados Unidos. El material publicado afirma que Gutnik tras
una mascara de honrado ciudadano oculta su verdadera actividad dedicada al blanqueo de capital y la
evasion de impuestos, para lo cual se sirvi6 de Nachum Goldberg que cumplia pena en Australia y al que
se supone que comproé su silencio. Los documentos electronicos fueron cargados en un ordenador de
New York por el autor y posteriormente descargados en el servidor Web localizado en New Jersey.

Gutnik presentd una demanda por difamacién ante el tribunal de instancia de Victoria (Supreme Court of
Victoria) en noviembre del afio 2000. Esencialmente planteaba en su demanda que Dow Jones como
responsable de la publicacién de Barron’s Online también era responsable de que el material difamatorio
hubiera sido accesible de forma permanente desde la fecha de su publicacion, a todas las personas de
Victoria con conexion a Internet.

Dow Jones solicita al tribunal que no admita la demanda esencialmente por tres razones:

e La primera relativa a la jurisdiccion. El demandado solicita declinatoria basandose principalmente
en que el articulo fue publicado en New Jersey lugar donde se localiza el servidor y no en
Australia.

e La segunda relacionada con la jurisdiccién, se basa en la incorrecta aplicacion de la norma
procesal que atribuye al tribunal long-arm jurisdiction.

e Latercera porque considera que Victoria no es un foro conveniente si se tiene en cuenta la mejor
situacion de los tribunales de Estados Unidos.
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Es de resaltar que los tribunales estadounidenses en aplicacion de la doctrina del
Forum non conveniens® pueden declinar su jurisdicciéon, de forma discrecional - aun
teniendo competencia sobre un asunto -, si entienden que el foro es innecesariamente
inconveniente. El tribunal puede inhibirse a favor de un tribunal extranjero mejor
situado en tanto pueda justificar que ciertas circunstancias esenciales del
procedimiento lo aconsejen, por ejemplo: estar mejor situado para la practica de la
prueba, o en general que el procedimiento sea menos oneroso para las partes. La
aplicacién de esta doctrina es evidentemente incompatible con lo previsto en el articulo
22 LOPJ y ha sido declarada inaplicable por el TICE. (STJCE 29-06-1994).

En definitiva, se puede decir que no existe un Derecho Procesal Internacional definido
que pueda aplicarse uniformemente en el territorio de EE.UU.. Las reglas de atribucion
de jurisdiccién son fruto de la interpretacion judicial de los preceptos constitucionales y
por tanto puede decirse que estan integradas dentro del modo de hacer propio del
common law, de acuerdo con el cual es sustancial el analisis del precedente a lo hora

de decidir la competencia judicial de un érgano determinado.

2.2 Choice of Law

De igual forma que en Espafia y en el entorno continental, para la determinacion del
derecho aplicable a los ilicitos cometidos contra los derechos de la personalidad en
EE.UU. se aplica la regla de la lex loci delicti commissi de forma subsidiaria, en tanto
no existan criterios especiales sobre la materia. Pero también las dificultades ya
expuestas para la aplicacion de esta rigida norma de conflicto, y exacerbadas por el
desarrollo técnico y cientifico, han llevado a una pluralidad de soluciones que en el
caso norteamericano no permiten reconocer con cierta seguridad la previsibilidad del
resultado. Como mas adelante se sefiala se han ensayado variadas soluciones que no
se han acogido de forma uniforme por todos los Estados. La peculiar forma de atribuir
la jurisdiccion personal en el caso de demandados no presentes en el foro — lo que
supone analizar si se producen los minimos contactos que permiten la atribuciéon de
jurisdiccion a los tribunales, observando el contenido de la Clausula Due Process -,
junto con la necesidad de respetar el orden publico del foro, implica que la propia

atribucién de Jurisdiccion a los tribunales en EE.UU. supone un condicionamiento

El tribunal rechaza las alegaciones de Dow Jones y el caso es llevado en apelacion al tribunal superior de
Victoria (High Court), que confirma integramente la resolucién de instancia. Posteriormente las partes
llegaron a un acuerdo por el que se reconocié a Gutnik una indemnizacién de 450.000 délares.

95 Gulf Oil Corporation v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947).
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sobre la eleccién de la ley aplicable al fondo. Esta situacion es acorde con la cuestion,
ya descrita, de la intima relacion existente entre atribuciéon de competencia y decision
sobre la ley aplicable. En el caso de los ilicitos cometidos contra la intimidad y en los
casos de difamacion, pesa ademas de forma sustancial la especial proteccién que la
Primera Enmienda atribuye a la libertad de expresién y de prensa. No es por tanto
arriesgado suponer que en tal marco, exista una tendencia clara en los tribunales

norteamericanos a decidir por la lex fori.

La solucién principalmente utilizada se ha recogido en el Restatement (Second) of
Conflicts of Law (1969) que prevé que la ley aplicable corresponde a ‘“the most
significant relationship to the occurrence and the parties”, lo cual no es obstaculo para

reconocer alguna de las siguientes alternativas en las decisiones de los Tribunales:

- Teoria de los vested rights. Es la que aparece en el First Restatement on the
Conflicts of Laws de 1934. Se identifica como ley aplicable la del lugar donde
se origina el derecho comprometido en el proceso. En el caso de forts se trata
del lugar donde se comete la infraccion, pero puede flexibilizarse para asociarla
al lugar donde reside la victima o se ha producido el ultimo acontecimiento
causal.

- Governmental interest analysis. El Tribunal tiene la facultad de atribuir al
proceso la lex fori en tanto se pueda justificar la medida por razones de interés
del Estado sobre el fondo del asunto, independientemente de que en ningun
caso podran ser aplicadas leyes contrarias al orden publico (excepcion general
de orden publico). En ocasiones si se entiende ademas que el foro ajeno esta
mejor situado, la decision por la ley de este foro es una justificacion mas a la
decision de declinar la jurisdiccion en virtud del principio forum non conveniens.

- Recurso a la lex fori. En defecto de las soluciones anteriores que sean
aplicables en cada Estado, el tribunal decide por la lex fori, dado que la
atribucién de Jurisdiccion supone el cumplimiento de los requisitos de los
contactos minimos y la garantia del Due Process. El juez debe tedricamente
aplicar este criterio tras analizar sin éxito la aplicabilidad de los anteriores,

cautela que pretende impedir el fomento del forum shopping.

Multi-estate injuries

La Secciéon 150 del Restatement (Second) proporciona criterios especificos para

resolver conflictos de leyes en los casos de difamacién que afectan a varios Estados.
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Aunque el hecho de que el dafio se pueda originar en Internet no afiade problemas
nuevos en relacion a la eleccion de la Ley aplicable en el caso de los ilicitos contra los
derechos de la personalidad, lo cierto es que si ha existido una importante polémica
acerca de la validez del sistema de eleccion del derecho aplicable para estos casos.
La polémica surge en torno a que la publicaciéon de contenidos que puedan afectar a la
intimidad en Internet presenta la peculiaridad de que su difusién se produce a nivel
global y de forma inmediata, lo que implica que el probable dafio afecta a un pluralidad
de Estados en los que en la medida en que se verificara el dafio podria dar lugar a la
aplicacién de muiltiples leyes estatales. Sin embargo, tal problematica es, a decir de
otros autores, del todo equivalente a algunas actividades ajenas a Internet, como por
ejemplo la prensa, o las emisiones de radio o TV. De acuerdo con el mismo, la tarea
previa es determinar si la publicacién de la informacion difamatoria se ha publicado en

un solo Estado o en varios.

Si la publicacion del contenido se ha realizado en un solo Estado, en principio, la ley
aplicable sera la que corresponda con el Estado donde se ha realizado la publicacion,
salvo que algun otro Estado presente una relacion mas significativa con el suceso o
con las partes, en cuyo caso la ley de este Estado sera la que debe aplicarse. En caso
de que estas relaciones sean equivalentes, nos lleva por omisién a la ley del domicilio
de la victima. En el caso de acciones por difamacion que involucran a varios Estados
(multi-estate actions), y en las que la informacion difamatoria aparece en una edicion
de un libro o periddico, o ha sido difundida por radio o TV, o por exhibicién en cine, o
por un medio de comunicacién similar (lo cual permite incluir Internet), el Restatement
(Second) establece una fuerte presuncion respecto a que la ley aplicable debe ser la
propia del domicilio de la victima. Para deshacer esta presuncién se debera demostrar
que otro Estado tiene una relacion mas significativa con la disputa. Sera el Juez quien
debera determinar esta circunstancia aplicando los principios previstos en el

Restatement (Second):

a) Ellugar donde se produce al lesion

b) Ellugar donde se produjo el acontecimiento causal

c) Ellugar del domicilio, residencia o nacionalidad de las partes

d) El lugar donde principalmente se desarrolla la relacién entre las

partes, si es que existe una.

Sin embargo, antes que entrar a resolver cual es la ley aplicable al fondo, es necesario

que el Tribunal haya afirmado su jurisdiccion sobre las partes, de tal forma que ya sea
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Federal o Estatal, una vez afirmada su jurisdiccién, debera aplicar las normas de
conflicto propias del foro. En tal sentido se puede afirmar la estrecha vinculaciéon que
tendran los argumentos para afirmar la jurisdiccion del Tribunal en su caso, con los
necesarios para decidir la Ley aplicable, ya que en conflictos en los que se involucran
diferentes Estados, la atribuciéon de jurisdiccion personal requiere que cumplan los
requisitos de los minimos contactos que en muchas ocasiones “anticipan” la relacion
mas significativa con el foro. Esta vinculacion impide en muchas ocasiones distinguir
cuando el Tribunal esta justificando la Proper Jurisdiction o los mismos argumentos se

utilizan para resolver un conflicto de leyes, es decir aplicar el Proper Law.

En la practica, si tenemos en cuenta los criterios que permiten la atribucién de
Jurisdiccién personal, y que son acordes con los principios constitucionales, el
demandante podra elegir entre distintos foros disponibles de acuerdo con la doctrina
de los minimos contactos, ya que cualquier lugar donde se verifique el dafio esta
inicialmente bien situado. Elegido un foro determinado para la interposicion de la
demanda se aplicara la lex fori, a excepcion de que el mismo demandante o el
demandado aleguen otra cosa. En tal caso el juez debera apreciar para poder aplicar
una ley extranjera, que existen relaciones sustanciales y conexiones suficientes con
fondo del asunto. Como se aprecia y al igual que en el caso de atribucion de
jurisdiccion en el territorio nacional de EE.UU., la elecciéon de ley aplicable también se
fundamenta en el common law, pero en este aspecto se puede apreciar una
extraordinaria resistencia de los Tribunales competentes para aplicar leyes foraneas o
de otros estados hermanos.

A continuacion se presentan algunos casos en el contexto de difamacion on-line en los

que los Tribunales han aplicado el Restatement (Second):

WainRight’s Vacations LLC v. Pan American Airways Corporation, 130 F. Supp.
2d 712 (2001)

El actor demanda por difamacién en relaciéon a un correo electrénico distribuido entre
una centena de agencias de viaje. La mayoria de estas agencias se encuentran
establecidas en Kentucky, por lo que es en ese Estado donde los dafios por ventas se
habian manifestado principalmente como resultado de las afirmaciones difamatorias
de los demandados. El demandante tiene su sede principal en Pennsylvania y alega
que es la ley de este Estado la que debe aplicarse en virtud del principio de las

relaciones mas significativas del Restatement (Second). El Tribunal si bien reconoce

54



que es en el lugar del domicilio principal de una empresa donde en general se pueden
apreciar los vinculos mas significativos, deniega aplicar la ley de Pennsylvania porque
ninguna de las afirmaciones difamatorias fue publicada en ese Estado. La Ley de
Kentucky debe aplicarse por ser el Estado en que el demandante ha alegado sufrir los

dafos fundamentales.

Wells v. Liddy, 186 F. 3d 505 (1999).

Se trata de una demanda por difamacién en Internet. EI demandado publicé una
informacién en relacién al caso Watergate que implicaba al demandante en la
posesion de ciertas fotografias que fueron utilizadas contra John Dean (Consejero del
Presidente). El Tribunal determina que en casos de “multi-estate defamation” a través
de Internet, debe ser aplicada la ley del domicilio de la victima en tanto el dafio se

manifiesta en tal lugar.

En los dos casos siguientes, el Tribunal decide la ley aplicable en funcién del lugar
principal donde se realizan actividades negociales, Isuzu Motors Ltd. V. Consumers
Union, 12 F. Supp. 2d 1035 (1998) o en el lugar de la residencia del demandante,
Hitchcock v. Woodside Literary Agency, 15 F. Supp. 2d 246 (1998), sin que

expresamente se analice el hecho de que la publicacion se ha realizado en Internet.

Se puede afirmar por tanto que la aplicacion de la doctrina del proper law no permite a
priori determinar la ley aplicable, mas bien dispone una serie de presunciones que
requieren sopesar el interés publico junto a otras circunstancias practicas, sin que los
precedentes vinculen a los tribunales, cuyas decisiones resultardn mas de una
valoracién-decisién que de una subsuncién en normas, en estrecha relacion con

aquellos aspectos que justifican la atribucién de la Jurisdiccion.
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CAPITULO III. Decisiones de los Tribunales

Es escasa la Jurisprudencia espafiola relativa a la infraccion del derecho a la intimidad
en Internet, frente a la profusion de casos planteados ante los tribunales de Estados
Unidos. No obstante de los casos de esta naturaleza resueltos en Espafia y otros que
permiten establecer suficiente analogia, pueden extraerse los criterios mas
comunmente adoptados para afrontar decisiones en los que se hace necesario aplicar

normas de DIPr.

1. Jurisprudencia en Espafa

Competencia judicial

En tanto no exista sumision ni domicilio en territorio espafiol, la cuestion se centra en
investigar las soluciones jurisprudenciales relativas al foro especial por razén de la

materia:

- articulo 5.3 del Reglamento 44/2001 (o bien Convenio de Bruselas ante su
vigencia), que establece: “En materia delictual o cuasidelictual, ante el
tribunal del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho
dafioso”.

- 0 bien, la interpretacién de la regla del articulo 22 LOPJ: “en materia de
obligaciones extracontractuales, cuando el hecho del que deriven haya
ocurrido en territorio espafiol o el autor del dafio y la victima tengan su
residencia habitual comun en Espafia”.

Estas normas por lo demas son sensiblemente coincidentes como ya se ha tenido
oportunidad de sefialar, con la Unica excepcién de la mayor amplitud que se introduce
en cuanto a la materia por parte de la norma interna (obligaciones extracontractuales
desde la optica del Codigo Civil).

Ley aplicable

En cuanto a la ley aplicable debe examinarse la interpretacion que de la rigida norma
prevista en el articulo 10 del Cédigo Civil hacen los Tribunales, dado que no existe
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normativa procesal especial sobre la materia relativa a ilicitos civiles cometidos contra

el derecho a la intimidad.

1.1 Analisis de resoluciones judiciales
STS 532/1999 de 2 de julio

Es de interés porque consolida la doctrina de acuerdo con la cual, las demandas que
versen sobre lesiones del derecho al honor y la fama deben ser conocidas por los
tribunales correspondientes al forum delicti commissi, y en concreto establece que, en
cuando el medio de comisién corresponda a programas radiofénicos o en general a
actividades relacionadas con la prensa y la imprenta, el foro competente sera el del
lugar de edicion y distribucion. Implica la atribucion de competencia territorial desde el
punto de vista interno, pero lo cierto es que los fundamentos de esta sentencia se han
invocado, como veremos, en casos en que existe un elemento de extranjeria

relevante.

La atribuciéon de competencia territorial — cuyo fundamento extrae la sentencia de sus
precursoras (SSTS 16-03-1990 y 30-04-1990) -, se justifica por aplicacién del articulo
11 de la, hoy derogada®, Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, que establecia la
competencia de los Juzgados de Primera Instancia del lugar en que el hecho se
hubiera cometido. Frente a esta solucion legislativa, la nueva Ley de Enjuiciamiento
civil establece un foro imperativo a favor del domicilio del demandante si su domicilio
se encuentra en territorio espafiol, manteniendo el foro subsidiario del lugar de
produccién del hecho dafioso en otro caso®”. Contrariamente al criterio establecido por
la regulaciéon comunitaria vigente en la fecha de la Sentencia (Convenio de Bruselas
de 1968) a los efectos de la legislacion procesal espafiola, el domicilio del
demandado es irrelevante; si el domicilio del demandante se encuentra en Espafia,
los Tribunales correspondientes serdn competentes; en otro caso se estara al foro
especial comunitario por razén de la materia, que es coincidente con la regulacion

interna: forum delicti commissi. Obviamente esto supone la posibilidad de que ante un

% |os articulos 1 a 5 fueron derogados por la Ley 38/2002 de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado; los articulos 11 a 15 fueron
derogados por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000 de 7 de enero.

7 Apartado 6° del articulo 52 LEC.
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ilicito civil que vulnere un derecho fundamental, la victima, si estd domiciliada en
Espafia, pueda demandar: a) ante el Juzgado de Primera Instancia de su domicilio en
virtud de la norma general del articulo 52.6° LEC; b) ante los tribunales del lugar donde
se produce el hecho infractor o ante los Tribunales del domicilio del demandado, en
tanto no tenga su domicilio en Espafia, en aplicacién del Reglamento de Bruselas.
Este tratamiento favorece a la victima del ilicito pero se echa en falta en la Exposicién
de Motivos de la Ley alguna referencia a la opciéon tomada, maxime cuando el articulo
3 admite la excepcién a las normas procesales internas siempre que se haya previsto
en Tratados o Convenios Internacionales.

SAP Baleares 771/2000 (Seccion 3?) de 27 de noviembre

Un famoso actor cinematografico americano que reside ocasionalmente en
Mallorca, presenta demanda ante el Juzgado de 12 Instancia de Palma
frente a dos ciudadanos ingleses y tres corporaciones de la misma
nacionalidad con domicilio en Londres, por intromisién ilegitima en su
intimidad y dafios al honor, en tanto los demandados habian obtenido
fotografias de su residencia y publicado en el Sunday Mirror en Londres
informaciéon que atenta contra su honor y su fama, con ocasién de una
estancia en la isla.
Se trata de un recurso de apelacion promovido por un actor cinematografico, M. K. D.
contra la sentencia del Juzgado numero 15 de Palma de Mallorca, que estimé la
solicitud de declinatoria internacional de los demandados a favor de los Tribunales de
Londres. Se basa el Tribunal en que el lugar donde se produce el hecho dafioso en
este caso, es el lugar donde se publica y edita por primera vez el ejemplar de la revista
que contiene la informacion ilicita. Como primer motivo de impugnaciéon de la
Sentencia de Instancia invoca el actor, ahora apelante, que los demandados se habian
sometido tacitamente al Juzgado al comparecer solicitando la traduccién de la
demanda al castellano — se presentdé en lengua inglesa -, no habiendo consistido su
primera actuacion en plantear en forma la declinatoria. La Audiencia descarta la
validez de esta alegacién. La mera solicitud de traduccion del texto de la demanda no
puede entenderse un gesto de sumision tacita por parte del demandado porque no

supone contestar a la demanda ni hacer gestién alguna que afecte al fondo (F. D. 2°)68

En cuanto al segundo motivo, el apelante sefiala que los hechos se produjeron
mientras el actor se encontraba en territorio espafiol, que los datos publicados

incluyendo textos soeces, se obtuvieron de su domicilio en Espafia y que la

% Con apoyo en las SSTS 23-03-1991; 23-02-1993 y SSTJCE 22-10-1981; 31-03-1982 y 14-07-1983.
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publicacion se podia adquirir igualmente en este pais, por lo que el Juzgado de
Primera Instancia de Palma era competente para conocer el asunto.

Niega la Audiencia Provincial la existencia de competencia del Juzgado. Fundamenta
la decisién en las SSTS 16-03-1990; 30-04-1990 y 2-06-1999. Los atentados contra el
honor, como ilicitos civiles, deben ser atendidos por los tribunales del lugar donde se
produce la publicacion y distribucion del texto cuando se trata de prensa escrita. Dado
que la publicacion se realiza en Londres y no hay sumision expresa o tacita del
demandado que tiene su domicilio habitual fuera de Espafia como el demandante, hay

que concluir que los juzgados espafioles no son competentes.

Tiene interés preguntarse por la reaccion de los tribunales espafioles si el actor
hubiera invocado la doctrina Shevill®°, de acuerdo con la cual si el Sunday Mirror tiene
difusion comercial en Palma la demanda debi6 ser admitida en Espafia, en tanto lugar
en que se verifican algunos de los dafios provocados, si bien el Tribunal sélo podria
decidir por el resarcimiento de tales dafios, parcialmente. Dicha doctrina del TJCE es
reiteracion de la sentencia del caso Reicher y Kockler/Dresdner Bank’. La alegacion
no hubiera podido ser eludida por el Tribunal si se tiene en cuenta, por un lado, el
articulo 21 LOPJ: "los juzgados y tribunales espafioles conoceran de los juicios que se
susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre espafioles y
extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los tratados y

convenios internacionales en los que Espafia sea parte”, y, por otro, la vinculacién que

para los paises miembros supone la interpretacion de los Convenios por parte del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que debe dar lugar a resoluciones
que respeten tal perspectiva’.

9 Vid. supra pag. 37.

70 «“| 'expression "lieu ou le fait dommageable s'est produit”, utilisée a I'article 5, point 3, de la convention
du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére civile
et commerciale, telle que modifiée par la convention du 9 octobre 1978 relative a I'adhésion du royaume
de Danemark, de llrlande et du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'llande du Nord et par la
convention du 25 octobre 1982 relative a l'adhésion de la République hellénique, doit, en cas de
diffamation au moyen d'un article de presse diffusé dans plusieurs Etats contractants, étre interprétée en
ce sens que la victime peut intenter contre I'éditeur une action en réparation soit devant les
luridictions de I'Etat contractant du lieu d'établissement de I'éditeur de la publication diffamatoire,
compétentes pour réparer l'intégralité des dommages résultant de la diffamation, soit devant les
juridictions de chaque Etat contractant dans lequel la publication a été diffusée et ou la victime
prétend avoir subi une atteinte a sa réputation, compétentes pour connaitre des seuls dommages
causés dans I'Etat de la juridiction saisie”. (STJCE 26-03-1992, Reichert et Kockler / Dresdner Bank)
(C-261/90, Rec._p._I-2149) (cf. al. 19-20).

71 SAT de Palma de Mallorca de 13 de octubre de 1988, SAT de Valencia de 16 de mayo de 1989 y SAT
de Barcelona de 2 de junio de 1994
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Si bien en la fecha de autos no estaba vigente el Reglamento 44/2001 sino el
Convenio de Bruselas de 1968 ratificado por Espafia en 1989 no cabe duda que de la
aplicacién del articulo 5 de éste ultimo, en conjuncion con la interpretacion del TICE
sobre el forum delicti en el Caso Shevill, se deduce que el demandado inglés puede
ser sometido a los tribunales espafioles si en materia delictual, el hecho dafioso se ha

producido aunque fuere parcialmente en Espafia (Apartado 3).

Ademas, la existencia de una delegacion del Sunday Mirror en Palma de Mallorca,

hubiera abierto un foro derivado del domicilio de la sucursal para atribuir la

competencia de los Tribunales de dicha ciudad en virtud del apartado 5 del mismo
articulo del Convenio de Bruselas. La ausencia de alusion al mismo deja entrever que

la normativa de DIPr espafiol no se ha utilizado, al menos por parte del demandante.

SAP Las Palmas 23/2004 de 20 de enero

La demandada interpone recurso de apelacién contra la estimacion parcial
de una demanda por infraccion del derecho al honor cometido por
publicacion en paginas Web de documentos referentes a supuestas
agresiones sexuales cometidas por el actor contra su propio hijo. Las
paginas Web con URL: www.geocities.com/sos-nino se alojan en un
servidor Web de EE.UU..

Se alega en segunda instancia la falta de competencia internacional del Juzgado de
Las Palmas en razén de que la informacion se alberga en un servidor de EE.UU., sin
que la declinatoria internacional hubiera sido invocada en primera instancia, por lo cual
la apelaciéon no podia prosperar. No obstante el Tribunal ad quem, entra a valorar
dicha excepcion a los efectos de confirmar la asercién de competencia hecha por el
Juzgado. En este caso el Tribunal confirma la atribucion de competencia judicial
porque en el caso de ilicitos civiles contra el honor y la fama, segun han consolidado
las sentencias del Tribunal Supremo de 16-03-1990; 30-04-1990 y 2-06-1999, se rige
por la regla del forum delicti commissi. Dicha afirmacién al aplicarse al caso de autos,
supone que se esta atribuyendo competencia territorial, que por supuesto supone
tacitamente la atribucion de competencia internacional de un modo directo. La
fundamentacion, que lleva a una decisiéon acorde con el DIPr, sin embargo deberia
haber hecho referencia expresa a que el posible foro alternativo que se abriria en el
lugar de publicacion de la informacion, es en todo caso una facultad del demandante,
que no cabe en este caso que pueda ser invocada por el demandado que a la sazén
tiene su domicilio en Espafia. Nuevamente se aprecia una cierta falta de alusién a las

normas de DIPr por parte del Tribunal, ademas de la elusion evidente del foro
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principal del domicilio del demandante previsto en el articulo 52.6% LEC y una errénea

consideracion por parte del demandado.

Del articulo 56 LEC se deduce que cualquier actividad inicial del demandado en el
procedimiento que no sea proponer en forma la declinatoria, supone la sumision tacita
de las partes al Tribunal, hecho que no puede ser controvertido en tanto no existen
foros especiales ni imperativos. Deficiencia observada en la contestacion a la

demanda.

AP Granada, sec. 4%, Sentencia 7-04-2006

Se revisa en grado de apelacion la sentencia condenatoria dictada en
primera instancia por el Juzgado numero 5 de Granada, por la que se
impone una indemnizacion por dafios morales, la retractacién y la cesacion
a un profesor de la Universidad por enviar a compaferos de las
Universidades de Granada y Extremadura correos electrénicos en los que
difundia informacién denigrante sobre su capacidad profesional.

La sentencia hace una valoracién pormenorizada del derecho al honor y la libertad de
expresion tal y como se proclaman en la CE y especialmente de la ponderacion y
limites que han sido impuestos por medio de la Jurisprudencia, teniendo en cuenta
expresamente que el medio de divulgacion no ha permitido su difusion generalizada al
enviarse a determinadas cuentas de correo via Internet. La naturaleza de la
informacién no permite admitir las excepciones de interés publico y la veracidad,
admitiendo que el prestigio profesional es un valor protegido en el art. 18.1 CE. Cabe
preguntarse si la demanda hubiera podido entablarse ante los tribunales de
Extremadura en tanto que también determinados profesores que realizan alli su
trabajo habitual fueron receptores de la informacion y por tanto también alli se verifico
el dafio. Esta posibilidad tendria justificacion si la victima prestara su servicio en la
universidad extremefia dado que el domicilio del autor de los mensajes y su emision,
se vinculan territorialmente a Granada’. Se puede responder afirmativamente, en
tanto, si bien no existe un elemento extranjero que active las normas de DIPr, la
jurisprudencia viene afirmando la necesidad de que la normativa interna deba
ajustarse a la optica comunitaria, y en tal sentido deba aplicarse la doctrina de la optio
fori, permitiendo en favor de la victima ampliar el foro al lugar donde reside ésta. En el

mismo sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5%) de

72 En este caso se llegaria al mismo resultado por aplicacion del articulo 52.6° LEC.
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fecha 110-7-2001, en la que un conocido medio de prensa fue condenado por incluir

informacién difamatoria en su pagina Web.

AP Madrid (Seccion 147), 20-12-2005

Se resuelve en grado de apelacion el recurso presentado por el actor contra
la Sentencia del Juzgado n° 3 de Alcobendas(Madrid) por la que un
proveedor de servicios de Internet (ISP) es absuelto de una presunta
vulneracién del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen que pudo
cometerse a través de la pagina www.aprendizmason.org alojada en el
portal del demandado que ofertaba al publico espacio para la creaciéon y
edicion de tales contenidos. La Audiencia confirma la resolucion de primera
instancia.

En aplicacion de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio
y de la Ley 34/2002 de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del
comercio electronico, y si bien se reconoce la existencia de una infraccion contra el
derecho al honor del actor, el Tribunal absuelve al demandado entendiendo que le es
de aplicacion la exencion de responsabilidad prevista en la citada normativa. La pagina
Web que incluye los contenidos difamatorios, fue disefiada y editada por un cliente del
proveedor, sin que quepa atribuir el caracter de editor ni siquiera la responsabilidad de
la distribucion al Proveedor de Servicios, a pesar de que son sus propios servidores de
comunicacioén los que facilitan la publicacion en la Red. La Sentencia es plenamente
acorde con el espiritu de la norma comunitaria. La libertad de trafico en Internet se
veria seriamente perjudicada si se pudiera atribuir responsabilidad en cualquier caso a
los proveedores de servicios, dado que presumiblemente la mayor parte de las
demandas se dirigirian a éstos, tanto por su usual solvencia como por su mas facil
localizacién respecto al autor directo de las infracciones. Queda patente en el caso
analizado, en el que el usuario, autor directo de la edicién y publicacion de la
informacién difamatoria no ha podido ser identificado. El Tribunal interpreta que la
exencion de responsabilidad se mantiene en tanto el proveedor no tiene conocimiento
de una resolucion de la autoridad competente declarando la ilegalidad de los
contenidos respetando el principio favorecedor de la libertad de expresion. De la
misma forma la demandada en una interpretacién acertada de la normativa, se niega a
facilitar los datos personales del cliente a requerimiento de la parte actora, que en
caso contrario hubiera conducido a una infracciéon de la normativa de protecciéon de
datos personales, que solo pueden ser cedidos a terceros con consentimiento del

afectado o por que asi se acuerde por la autoridad competente.
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AP Madrid (Seccién 19?), 6-02-2006

La Asociacién de Internautas apela contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n° 42 de Madrid, por la que fue condenada a
indemnizacion de dafios morales, cesacion y retractacion, en relacién a
informacion destacada en las direcciones WEB: www.putasgae.com y
www.antisgae,internautas.org sobre la Sociedad General de Autores y
Editores de Espafia. La sentencia condena a eliminar el texto “putasgae” de
la URL y de cualquier contenido de las paginas Web de dichas direcciones
asi como informacién expresamente atentatoria contra el derecho al honor
de la SGAE.

Entre otros motivos de impugnacion, sefiala la apelante el hecho de que no es titular
de ninguna de las paginas Web objeto de la demanda alegando falta de legitimacion
pasiva. Como prestador de servicios de la Sociedad de la informacién es titular del
dominio www.internautas.org albergado en un servidor de Nevada (EE.UU.) y con la
direccion IP 64.57.81.185, que contiene como subdominios a los traidos a los autos.
Concluye asi la demandada, que la sentencia seria de imposible cumplimiento,
trayéndose a colacién el problema de la responsabilidad de los proveedores de
servicios de Internet (ISP); puede tener interés esta sentencia también por el

reconocimiento expreso del derecho al honor de una persona juridica.

La Sala sin hacer una referencia alguna a los safe harbours previstos en los articulos
15 a 17 de la Ley 34/2002, expresamente declara la existencia de responsabilidad
solidaria del ISP en relacion a la infraccion de la Ley Organica 1/1982, en atencioén a

los siguientes argumentos:

“... de lo hasta aqui indicado pasamos a concluir que la responsabilidad por las
intromisiones en el honor, intimidad y propia imagen,_no se ha de derivar sélo al
autor de la informacion, sino también al intermediario, que soluciona los contenidos
y los introduce en la red, poniendo a disposicion de los usuarios una determinada
informacién, ya sea en una pagina Web, una base de datos o una lista de
distribucién, con la matizacién de que procede entender responsable al creador y el
editor de la informacibn, y a los proveedores de acceso y servicios sobre la base
del efectivo _conocimiento y la posibilidad técnica de controlo de la informacién;
desde las precedentes consideraciones, es ahora de sefialar como en prueba de
interrogatorio de partes el representante legal de la demandada reconoce que es
titular de la pagina que ahora de modo simple denominados antisgae a la que
dirige sus comunicaciones putasgae, sin que ésta, indica, haya pertenecido al
dominio de la demandada, quien depone como testigo, Vicepresidente de la
Asociacion demandada, sefiala que putasgae le pidié ayuda y puso sus contenidos
en subdominio directorio de antisgae, que albergaban los contenidos, pero sin
control previo, eran meros prestadores de servicio, viniendo a reconocer que
putasgae estaba registrada a nombre de la demandada, lo que, ademas, se viene
a reconocer en la contestacion a la demanda, hecho 4 A, pagina 9, cuando indica
que al constatarse mediante consulta publica del dominio www.putasgae.org que
aparecia la demandada como entidad registrante, lo que cuando menos le obliga a
articular prueba para destruir esa mas presuncion de titularidad, prueba que no
articula, desde lo precedente y valorando lo que en la contestacion a la demanda
se_indica en cuanto a que la _demandada mantiene postura encontrada con la
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demandante en la materia referida a la remuneracion compensatoria 0 canon por

copia privada en los soportes digitales, diferencias que mantiene de forma activa.
llegamos a la plena conviccién de la responsabilidad de la demandada en la

denominacion putasgae y en los contendidos a los que la demanda se refiere

como atentatorios al honor de los demandantes”. (Fundamento de Derecho 7°).

Sin perjuicio de que la falta de la acreditacion suficiente de la no-titularidad del
subdominio por parte de la demandada obre en su contra, lo cierto es que la Audiencia

expresamente declara que tal circunstancia es inocua, ademas de omitir la

referencia a los requisitos de los articulos 15 a 17 LSSICE que en nuestro
ordenamiento permiten la exencién de toda responsabilidad de los ISP en
determinadas condiciones, sustituyendo tal tarea que debe entenderse imperativa, por
su conviccién genérica surgida de la consideracion global de los hechos. La Sentencia
de la Seccién 192 de la Audiencia Provincial de Madrid, contrasta con la analizada en
el caso anterior (Seccion 14?) de manera frontal y ha sido recurrida en Casacién ante
el Tribunal Supremo (Recurso 914/2006). Tanto el Ministerio Fiscal como la
recurrente-demandada han solicitado la elevacion de una consulta prejudicial ante el
TJCE, de cuyo resultado entendemos que dependera el sentido de la Sentencia, y
presumiendo que dada la alegacion de la demandada, denunciando que se vulneran
derechos constitucionales, es muy posible que si no es absolutoria, el procedimiento
sea llevado al Tribunal Constitucional. En cualquier caso parece obvio que la debilidad
en la defensa de la demandada no es de naturaleza sustantiva sino puramente
procedimental. Si se hubiera probado en el momento oportuno la existencia de un
acuerdo de prestacion del servicio de alojamiento de la pagina en cuestion y la no-
titularidad del dominio, se debe entender que no existe fundamento alguno para la
condena, debiendo alinearse el fallo a los fundamentos juridicos de la Sentencia de la

Seccién 142 ya analizada.

Para concluir y aun correspondiendo a resoluciones del Tribunal Supremo espafiol
tomadas en relacion a cuestiones de competencia suscitadas en el Orden
Jurisdiccional Penal, es necesario citar expresamente algunas de las decisiones, dada
la coincidencia del punto de conexién utilizado “forum delicti commissi”, y sobre todo
para advertir del tratamiento que se realiza cuando el medio comisivo principal es

Internet:

ATS (Sala de lo Penal) 23-11-2004

El Tribunal Supremo resuelve la cuestion de competencia negativa n°
85/2004, suscitada entre los Juzgados de Instruccién nimero 5 de Lérida,
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nimero 2 de Ledn y numero 2 de Melilla. Atribuye la competencia a cada
uno de ellos respecto de los hechos cometidos dentro del ambito territorial
propio.

Se produjeron supuestos delitos de injurias y calumnias por introduccion en Internet de
pornografia infantil en las tres ciudades a las que corresponden los Juzgados de
Instruccion. El Tribunal entiende que al igual que los delitos cometidos por otros
medios de comunicacion, en los que el forum delicti commissi corresponde al lugar en
que se vierten los contenidos, en el caso de Internet, debe considerarse que la
competencia se adjudicara atendiendo al lugar en que se ha introducido en la Red la
informacioén delictiva. Cada Juzgado debera conocer de los hechos ocurridos en su

ambito territorial, puesto que la informacion se introdujo en las tres ciudades.

ATS (Sala de lo Penal) 19-09-2001

Cuestion de competencia suscitada entre el Juzgado de Instruccion
nimero 19 de Madrid y numero 1 de Valencia. ElI Tribunal resuelve
atribuyendo la competencia al Juzgado de Madrid.
Se trata de determinar la competencia para conocer sobre la denuncia efectuada por
un agente de la Policia Local valenciana respecto a determinada informacion

contenida en la Pagina Web www.nodo.50.org/actortura de la Asociaciéon contra la

Tortura. El servidor Web donde se introdujo la informacion presuntamente delictiva, se
localizé en la Calle del Pez de Madrid y era propiedad de la Asociacion Solidaridad
para el desarrollo de la Paz. El denunciante tuvo conocimiento de la existencia de tal
informacién en la ciudad de Valencia, donde podia alcanzar a las personas de su
entorno intimo, familiar y social. El Juzgado de Valencia opone para fundamentar su
inhibicién que la informacion pudo ser accedida en cualquier lugar del mundo con lo

que se habria creado un “foro volante” inaceptable.

El Tribunal resuelve atribuir la competencia al Juzgado de Madrid, en tanto que la
informacion delictiva se introduce en Madrid y en atencién al locus delicti, que para el
caso de delitos a distancia cometidos a través de cualquier medio de comunicacion,
incluido Internet, es el correspondiente al lugar en que se introdujo la informacién en la
red, es decir el servidor, admitiendo no obstante que el resultado pudo verificarse en

cualquier parte del mundo.

ATS (Sala de lo Penal) 13-07-2006
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En virtud de atestado de la Guardia Civil se incoaron diligencias previas
6844/2005 en el Juzgado de Instruccién numero 7 de Sevilla por un
presunto delito de difusiéon de pornografia infantil en Internet realizada en
diversos puntos de la geografia espafiola compartiendo ficheros, en
concreto en Madrid y Tortosa. De tales particulares, dimanaron piezas
separadas que dieron lugar a un Auto de inhibicion del Juzgado de Sevilla
a favor del Juzgado de Instruccién numero 18 de Madrid que rechazoé la
inhibicion dictando Auto inhibitorio a favor del Juzgado de Tortosa. El
Juzgado sevillano plantea cuestién de competencia con los de Madrid y
Tortosa. El TS resuelve en el sentido de otorgar la competencia al Juzgado
de Sevilla.
Con fundamente en el Acuerdo de Sala de 3-03-2005, el Tribunal atiende al “principio
de ubicuidad”, el delito se comete en cualquiera de los lugares en los que se haya
realizado algun elemento del tipo, siendo competente cualquiera de los Juzgados en
cuyo territorio se hubiera verificado. En este caso, dado que el Juzgado de Sevilla fue

el primero en iniciar las diligencias, corresponde atribuirle la competencia del asunto.

ATS (Sala de lo Penal) 22-07-2002

Cuestion de competencia negativa suscitada entre el Juzgado de
Instruccién nimero 16 de Valencia y niumero 35 de Madrid por un delito
contra la propiedad industrial cometido por medio de Internet. Se resuelve
a favor de la competencia de Madrid.
El problema esencial en este caso, es la inexistencia de de datos definitivos sobre el
lugar en el que se pudo introducir la informaciéon que supuso el uso indebido de una
marca. No obstante, dado que la titularidad del sitio Web en que se produce la
infraccién supuesta corresponde a una sociedad mercantil domiciliada en Madrid, es

éste el unico indicio valido acerca del locus delicti.

2. Jurisprudencia en Estados Unidos de América

El mayor numero de casos resueltos por los Tribunales de Estados Unidos en relacién
a acciones derivadas de ilicitos contra la intimidad cometidos en Internet, justifica un
intento de sistematizacién de los criterios generales practicos utilizados comunmente
en la determinacion de la competencia judicial y la ley aplicable a tales procesos. A
pesar de ello, y si bien es posible encontrar tales criterios sistematicos, la

jurisprudencia conduce a resultados poco previsibles.

Competencia judicial.
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Dado que en estos casos se trata de determinar cuando un no-residente en un Estado
0 un extranjero, presunto responsable de un ilicito civil cometido por medio de Internet,
puede ser sometido a un concreto Tribunal, el marco general normativo viene
impuesto por el contenido de los long-arm statutes del Estado y la verificaciéon de que
el sometimiento del encausado al proceso cumple con los requisitos constitucionales
de la Decimocuarta Enmienda, Due Process Clause. La sujecion de un demandado
no-residente a la jurisdiccion de un tribunal norteamericano puede declararse en
funcién de la existencia de jurisdiccion personal general o especifica. Ambos modos
de justificar la jurisdiccion del Tribunal estan condicionados a la existencia de “minimos
contactos” con el foro y que el proceso cumpla con las tradicionales nociones de “fair
play and substantial justice”, segun se deduce de la doctrina consolidada. Existe
jurisdiccion general siempre que el demandado no-residente mantenga continuos y
sistematicos contactos con el foro, en cuyo caso la atribucion de la jurisdiccion no esta
limitada por la naturaleza de la accién promovida por el demandante. La atribucion de
jurisdiccion especifica es mas restrictiva, dado que es legitima sélo si se cumplen tres
condiciones: a) que exista un contacto deliberado con el foro; b) que de tal contacto
resulten “efectos” relevantes en el mismo; c) que la accién emprendida por el
demandante tenga su fundamento precisamente en la actividad del demandado en tal

foro.

Naturalmente este marco general aplicable a todo tipo de acciones se desarrolla en
una época anterior al advenimiento de Internet, por esa razon, la doctrina ha tenido
que reinterpretar y adaptar los criterios citados a las peculiaridades de la comunicacion
electrénica. A continuacién se analizan casos recientes representativos de la
atribucién de jurisdiccion en el seno de procesos en los que se decide sobre ilicitos

contra la intimidad cometidos por medio de Internet.

Derecho aplicable

La naturaleza propia de la proteccion de la privacy — proteccion desarrollada en el
seno del common law -, ha conducido a que cada Estado de la Unién haya establecido
sus propias normas sustantivas que impiden apreciar una uniformidad de tratamiento.
En este contexto, la eleccion del derecho aplicable se convierte en una tarea dificil y
critica, cuya dificultad en parte viene a ser paliada por el hecho de que la mayor parte
de los Estados vengan a aplicar los criterios establecidos en el Restatement (Second)
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of Conflicts of Laws, estrechamente vinculados a las circunstancias que determinan la

atribucién de jurisdiccion.
2.1 Analisis de resoluciones judiciales

Bellino & Forensic Document Services v. Simon & Spence, 1999 U.S.
Dist. LEXIS 18081 (E.D. La. 1999).

Ni los demandantes ni los demandados residen en el Estado de Louisiana.
La demanda tiene su origen en el envio de presunta informacion
difamatoria por medio de correo electrénico posibilitado por un sitio Web
visible en el Estado y por medio del teléfono. Los demandados interponen
una mocién alegando la falta de jurisdicciéon del Tribunal de Louisiana. Se
declara que el Tribunal puede ejercer la jurisdiccion especifica sobre el
demandado que se dirige al foro de manera repetida por medio del correo
electrénico pero niega la posibilidad de ejercer tanto la jurisdiccion general
como la especifica sobre el demandado que sostuvo una ocasional
conversacion telefénica no solicitada y teniendo en cuenta que la Web en
cuestion era propiedad de su empleador.

La opinion contiene una revision detallada de los requisitos necesarios para realizar
una asercion de jurisdiccion, tanto general como especifica, en un caso en que
ninguna de las partes tiene su domicilio en el foro (materia de difamacion):
Decimocuarta Enmienda, doctrina de los minimos contactos tanto en justificacion de la
jurisdiccion especifica — contacto deliberado y puntual que produce efectos sobre el
foro y del cual surge la accién del demandante — como de la jurisdiccion general —
contactos sistematicos y continuos de un no-residente -. El Tribunal opta por decidir
que solo es posible afirmar la jurisdiccion especifica sobre el demandado que dirige su
actividad de forma deliberada y reiterada al foro por medio de correo electrénico en el
que se incluye la informacion difamatoria, basandose en el propio long arm statute y
en coherencia con el contenido de la Decimocuarta Enmienda. Sin embargo el
demandado que, como Unico contacto con Louisiana, mantiene una conversacion
telefénica no solicitada, no puede ser sometido a la jurisdiccion de dicho Estado,
porque no se aprecian los minimos contactos necesarios para establecer jurisdiccion

personal.

El criterio utilizado para atribuir jurisdiccién especifica sobre el demandado, la
deliberada y repetida diseminacion de material difamatorio en el foro (Purposeful
Availment), tiene su precedente - en un contexto ajeno a Internet -, en la sentencia del
Tribunal Supremo, Keeton v. Hustler Magazine Inc. 465 US 770 (1984). Lo cierto es
que dicho criterio ha venido a ser utilizado repetidas veces — tanto para atribuir como

para denegar la jurisdiccion -, en sentencias tales como Oasis Corp. V. Judd, 132 F.
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Supp. 2d.612 (SD Ohio 2001); Nicosia v. De Rooy, 72 F. Supp. 2d 1093 (ND Cal.
1999); Telco Comm. v. An Apple a Day, 977 F. Supp. 404 (ED Va. 1997).

Young v. New Haven Advocate et al. 315 F. 3d. 256 (U.S. App. 2003)

La Corte de Apelacion del Cuarto Circuito revoca la decision del Tribunal
del Distrito Oeste de Virginia — 184 F. Supp. 2d. 498 (WD Va. 2001) -,
negando la existencia de jurisdiccion personal frente a los demandados.
Dos periodicos de Connecticut publican en sus sitios Web, presunta
informacién difamatoria contra el alcaide de una prisién de Virginia. El
alcaide demanda por difamacion. El Tribunal Distrito aplicando la doctrina
Calder afirma su jurisdiccion sobre los demandados de Connecticut,
basandose en que en un caso de libelo, el punto de conexion resulta ser el
lugar en que el material difamatorio es distribuido. Dado que los sitios Web
son accesibles en Virginia, los demandados, que condujeron
deliberadamente su accién al foro, conocian que el actor residia y trabajaba
en Virginia y pudieron prever que cualquier dafio a la reputacion del
demandante se produciria principalmente en dicho Estado. El Tribunal de
Apelacion anula la decision por entender que en el caso de sitios Web no
dirigidos intencionalmente al foro, no es posible establecer jurisdiccion
especifica.
En este caso la decisién del Tribunal de Distrito basada en la doctrina Calder (effects
test), cuya fundamentacién presenta importantes analogias con el caso australiano
Gutnik, y que se ha mostrado como un segundo criterio utilizado ampliamente, es
revocada por la Corte de Apelacion, en una resolucién cercana en el tiempo, aunque

posterior, a la del caso Gutnik.

En opinion del Tribunal de instancia existen suficientes argumentos para atribuir
jurisdiccion al mismo, en tanto que las actividades realizadas por el demandado en
Internet, “no son aleatorias, aisladas o fortuitas”, ademas de tener en cuenta que “los
articulos eran accesibles en Virginia, y el dafio a la reputacion del actor, si existio,

debio ocurrir principalmente en Virginia, lugar donde reside el demandante”.

Sin embargo para el Tribunal ad quem, los articulos presentados en los sitios Web
estaban destinados a una audiencia residente en Connecticut, sin que pueda
apreciarse intencion alguna de dirigirse a los ciudadanos de Virginia, por lo que es
imposible que los demandados pudieran prever razonablemente que serian
procesados en este Estado, lo cual implica la inexistencia de suficientes contactos

para atribuir la jurisdiccién con respeto a los principios constitucionales.

Revell v. Lidov et al., 317 F. 3d 467 (5th Cir. 2002)
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La Corte de Apelacion del 5° Circuito confirma la sentencia del Tribunal de
Distrito de Texas (ND Texas) declarando la inexistencia de jurisdiccion
personal sobre los demandados. El co-demandado Lidov incluyé en una
pagina Web de la Universidad de Columbia, un articulo acusando a Revell
(Director Adjunto del FBI), de ser parte en una conspiracién que impidié
evitar la catastrofe de Lockerbie (Inglaterra, 1988), donde un avién de Pan
Am estallé en pleno vuelo. Revell residente en Texas interpuso demanda
por difamacion ante el tribunal federal del Estado, contra Lidov y otros dos
estamentos de la Universidad de Columbia propietarios del sitio Web donde
se publico el articulo. ElI 5° Circuito sostiene que Texas carece de
jurisdiccion respecto a todos los demandados (residentes en New York y
Massachusetts), porque el articulo no iba dirigido al territorio de Texas ni
tenia nada que ver con las actividades del demandante en el mismo, sino
que iba dirigido al foro de Washington DC.

El articulo de Lidov, fue publicado en un Boletin en linea accesible desde la Web
perteneciente a la Escuela de Periodismo de la Universidad de Columbia. Revell
sostiene que el Tribunal correspondiente a su lugar de residencia (Texas), es
competente para conocer de este caso de presunta difamacion, dado que por un lado,
la Web es accesible desde este territorio y por otro, que es precisamente en Texas
donde su reputacion resulta dafiada. Mantiene que existe jurisdiccion general sobre la
institucion educativa y jurisdiccion especifica respecto del autor del articulo,

basandose respectivamente en la doctrina Zippo y Calder.

Tanto el Tribunal de instancia como el de Apelacion, rechazan la competencia de los
Tribunales de Texas. Resalta el Tribunal las dificultades para aplicar de un modo
directo tanto la doctrina Calder como la correspondiente al caso Zippo, cuando la
publicacion se realiza en Internet. En concordancia con la sentencia previa, el lugar
donde puede producirse el dafio, y el domicilio de la victima, ceden como punto de
conexion ante el correspondiente al lugar donde los autores dirigen originalmente la
publicacién. Admitido que éstos no tuvieron intencion alguna de alcanzar el foro de
Texas, seria poco razonable someterlos a los Tribunales del Estado, cuando nunca

previeron ni pudieron prever tal circunstancia.

Este requisito de intencionalidad se ha relacionado estrechamente con la naturaleza
activa o pasiva del sitio Web donde se introduce el contenido ilicito (Zippo test). Hasta
tal punto, que la calificacion como Web pasiva o activa se decide en funcion del
analisis de la previsibilidad del contacto y en consecuencia, de la intenciéon que tuvo el
autor de dirigirse o no al foro de cuyo Tribunal el demandante pide la tutela. De igual
forma, la aplicacién de la doctrina de los efectos (Calder), conlleva a denegar la

atribucién de jurisdiccion a los Tribunales del foro en que sin duda se verificaron
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dafios, basandose en la propia naturaleza de la pagina Web, cuya difusién no puede
considerarse equivalente a la distribucion de millares de ejemplares fisicos por el

mismo. En este sentido se pueden citar sentencias como:

Lofton v. Turbine Design Inc., 100 F. Supp. 2d 404 (ND Miss. 2000).

Si bien los escritos difamatorios incluidos en la pagina Web del demandado
estan bajo el “long arm statute” de Mississippi, el Tribunal de Distrito decide
que sin otros contactos, la atribucion de jurisdiccion personal viola la
clausula due process, debido a la funcionalidad pasiva del Website que
contiene exclusivamente informacién sobre los servicios del demandado y
la forma de contactar con el mismo, es decir mera publicidad.

Copperfield v. Cogedipresse, 26 Med. L. Rptr. 1185 (C.D. Cal. 1997).

Los tribunales de California carecen de jurisdiccién sobre los editores
franceses de la revista Paris Match en una accién por difamacién, porque
su actividad no esta dirigida intencionalmente al foro. La publicacién esta
limitada en California y los promotores utilizan la Web para una mera
promocién publicitaria pasiva. En el mismo sentido: Naxos Resources
(USA) Ltd. v. Southam, Inc., 1996 U.S. Dist. (S.D. Cal. 1996).

Remick v. Manfredy, 52 F. Supp. 2d 452 (ED Pa 1999)

El demandante, un abogado de Pennsylvania, interpone una demanda por
intromisiéon en el honor basandose en que las Webs de los demandados,
que contenian la informacién presuntamente ilicita, eran accesibles en
dicho Estado. En estas paginas se mostraba informacién sobre su pasado
pugilistico ofreciendo articulos de recuerdo que no llegaron a ser vendidos
en Pennsylvania. El Tribunal rechaza la jurisdiccion sobre el caso porque
las paginas Web contenedoras eran meros instrumentos publicitarios.

Snapp v. MacBride, 64 F. Supp. 2d 608 (ED La 1998)

El Tribunal estima la excepcion de falta de jurisdiccion alegada por los
demandados, porque la Web en la que se distribuyen las noticias
difamatorias sélo consiguié un pequefio numero de suscripciones de
ciudadanos del foro.

English Sport Betting, Inc v. Tostigan, 2002 WL 461592 (ED Pa 2002)

El Tribunal declara la inexistencia de suficiente base para imponer su
jurisdiccion, porque no es posible acreditar que los demandados
expresamente dirigieran sus actos al foro. Expresamente se dice que para
que pueda fundamentarse la atribucion de jurisdiccion, es necesario que la
conducta tenga como objetivo el foro y sin que sea suficiente la
previsibilidad de que la misma produzca un efecto injurioso en ese territorio.

Nam Tai Electronics v. Joe Titzer, 93 Cal. App. 4th 1301 (Cal. Ct. App.
2001)

El demandante mantiene la competencia del Tribunal de California en un
caso de difamacién por medio de correo electrénico basandose en que el
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servidor Web se encuentra localizado en ese territorio. El Tribunal, utiliza el
criterio Calder pero en este caso para denegar la peticiéon del demandante:
“...The issue is not whether the company that makes the Web sites
available is incorporated or based in California... The determinative
question is whether the Web sites themselves are of particular significance
to California or Californians such that the user has reason to know de
posting of a message will have significant impact in this state.”

Griffis v. Luban, No. C3-01-296 (Minn. 2002).

El Tribunal Supremo de Minnesota decide que los tribunales de Alabama no
pueden ejercer la jurisdiccion contra el demandado, autor de intromision
ilegitima en la fama de Griffis dado que dirigié a un newsgroup de Internet
la informacion pero sin intencién alguna de dirigirse al foro.

Bailey v. Turbine Design, Inc, 86 F. Supp. 2d 790 (WD Tenn. 2000)

El Tribunal estima insuficientes los argumentos del demandante para
ejercer la jurisdiccion personal de un demandado residente en Florida por
causa de pagina Web corporativa. El unico contacto del demandado con
Tennessee es la posibilidad de que el contenido de la Web sea accesible
en el foro, sin que pueda apreciarse intencion alguna de dirigirse al mismo.

Hy Cite Corp. V. Badbussinessbureau.com, 297 F. Supp. 2d 1154 (WD
Wis. 2004)

Realizado el analisis del caso desde la perspectiva del Zippo Test, se
concluye que no es suficiente con demostrar que exista suficiente
interactividad en el sitio Web de la que se deduzca que el demandado se
dirige intencionalmente al foro, sino que es imprescindible que la naturaleza
y cualidad de los contactos establecidos permitan razonablemente esperar
que sera demandado en el mismo.

Jewish Defense Organization, Inc v. Superior Court, 72 Cal. App. 4"
1045 (2d Dist. 1999)

El simple hecho de publicar informacién en Internet, atentatoria contra el
honor de un residente en California, no es suficiente para establecer la
existencia de jurisdiccion personal contra el demandado de New York. El
demandado no realiza negocio alguno en el foro, carece de propiedades en
California, no realiza actividad alguna para atraer lectores ni intercambia
informaciéon alguna con los potenciales lectores de sitio Web, y en
consecuencia no es posible atribuir jurisdiccion personal al Tribunal
californiano. En el mismo sentido: Alternate Energy Corp. v. Redstone,
328 F. Supp. 2d 1379 (SD Fla. 2004). Siquiera la existencia de suscriptores
residentes en el foro, con objeto de prestar informaciéon comercial, es base
suficiente para establecer jurisdiccién personal sobre un no-residente
demandado en una causa de difamacion.

Conseco Inc. v. Hickerson, 698 NE 2d 816 (Ind. Ct. App. 1998)
La publicacion de informacién difamatoria desde Texas, via correo

electrénico generado a través de un sitio Web interactivo contra una
Corporacién de ambito nacional con sede principal en Indiana, no permite

72



atribuir jurisdiccion a estos tribunales siquiera en aplicacion de la doctrina
de los efectos, dado que el dafio producido a una persona juridica de
actividad nacional o internacional en Internet, no se puede localizar en un
punto determinado como en el caso de dirigirse contra una persona fisica.
El dafio se produce a todo el territorio de actividad de la corporacion, y no
existiendo otros contactos no es posible someter al demandado a la
jurisdiccién del Estado en que no reside.

Schultz v. Ary 175 F. Supp. 2d 959 (WD Mich. 2001)

Aunque la informacién difamatoria no utiliza como medio comisivo Internet,
es de interés resaltar que el Tribunal, ain reconociendo que los
comentarios del demandado, residente en New Jersey, pudieron generar
dafos a la reputacion de su compafiero en Michigan, no existe suficientes
bases para atribuir la jurisdiccion personal porque no existen otros
contactos, porque la informacién se referia a actividades realizadas fuera
del Estado y no iba dirigida a personas de Michigan.

De la recopilacion efectuada puede deducirse que en sentido contrario, es decir
confirmando la atribucién de jurisdiccion, existen decisiones de los Tribunales en un

numero inferior aplicandose los mismos criterios:

Wagner v. Miskin, 2003 ND 69, 660 NW 2d 593

El Tribunal Supremo de Dakota del Norte confirma integramente el
veredicto de un jurado del estado, en un caso de difamacion en el que se
utilizé inicialmente el correo electrénico y luego www.undnews.com (Web
de la Universidad de Dakota del Norte), como medio comisivo, aunque no
exclusivamente. El Tribunal entiende que el contenido incluido en la Web
por Miskin iba dirigido intencionalmente a Dakota del Norte, vy
especificamente al Prof. Wagner.

Expresamente en el apartado B de la sentencia, el Tribunal atiende al medio comisivo

como base para establecer la jurisdiccion: “... we note this case does not depend
solely on Internet communications, either for jurisdictional purposes or defamation
liability. Wagner's amended complaint alleged Miskin defamed him through several
different mediums, not just over the Internet”. Debe resaltarse que de ello se deduce
que si el medio difamatorio es Internet el tratamiento de la jurisdiccion personal
requiere de unos requisitos especiales en comparacion a la utilizacion de otros medios

no electrénicos o a la expresion ofensiva directa (slander).

Batzel v. Smith et al, 333 F. 3d 1018 (9th Ct. 2003)

El Tribunal de Apelacion del Noveno Circuito confirma integramente la
decision del Tribunal del Distrito Central de California por la que se deniega
la excepcién de falta de jurisdiccion de los Tribunales de California en la
demanda promovida por Batzel frente a Smith (residente en Carolina del
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Norte), Cremer (un ciudadano holandés residente en su pais), una
organizacién no gubernamental Holandesa y Mesler Inc. (un proveedor de
servicios de Internet con domicilio principal en Ohio).

Los hechos permiten reconocer sin duda los requisitos necesarios para confirmar la
existencia de jurisdiccién general especifica; con ocasion de realizar unas obras de
reforma en la casa que Batzel tiene en las montafas de Carolina del Norte, Smith
observa unos cuadros antiguos de origen, al parecer, europeo, y asegura que la Sra.
Batzel le indic6 que los habia heredado de uno de los oficiales nazis cercanos a Hitler,
de quien era nieta. Smith contacta por medio de un buscador con el sitio Web

securma@museum-security.org, controlado por Cremer, director de seguridad de un

importante museo de Amsterdam. Con un mensaje de correo electrénico titulado, “Arte
Robado”, informa de la existencia de los cuadros de la casa de Batzel, transmitiendo
que él cree que se trata de obras de arte robadas al pueblo judio por un oficial nazi. El
mensaje es colocado en la Web via una lista de correo y difundido ampliamente entre
los suscriptores. Cremer se dirige repetidamente a California en relacién a este asunto
con sus mensajes, ha viajado a California para promocionar su Web y ha sido
ampliamente visitada por residentes del Estado. Como resultado Batzel pierde varios
clientes importantes en California y es investigada por el Colegio de Abogados de

Carolina del Norte.

En cuanto al aspecto referente a la decision sobre el derecho aplicable, ya se ha
sefialado anticipadamente, que se encuentra en estrecha conexion con la decision
sobre la jurisdiccién del Tribunal. Los criterios utilizados para atribuir tal jurisdiccion,
intimamente relacionados con la naturaleza de los contactos con el foro, si se
consideran conjuntamente con la naturaleza del ilicito (civil tort), conduciran en la
mayor parte de los casos a la aplicacién de la lex fori. El peso predominante de la
intensidad y naturaleza de los contactos con el foro en la determinacion de la
competencia judicial, considerando que es precisamente en el propio foro donde se
hacen sentir los efectos dafiosos, implica que de forma natural la ley aplicable,
usualmente, sea la del lugar donde se encuentra el Tribunal que conoce del caso.

El caso Cuccioli v. Jekyll & Hyde Neue Metropol, 150 F. Supp. 2d 566 (SD NY 2001)
envuelve una accion de apropiacién indebida de la imagen de una persona. El
demandante es un actor norteamericano que protagonizé el papel de Jekill y Hyde en
un teatro de Broadway. El demandado, una compafiia alemana que a través de un
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sitio Web vendia CD’s con la versién alemana de la produccion. La infraccién que se
imputaba consistia en el uso en la portada del CD de una fotografia del demandante.
El Tribunal aplica el estatuto de New York, si bien en este caso para rechazar la
existencia de infracciéon, dado que de acuerdo al mismo el uso de la imagen debe
producirse “dentro del Estado” y del analisis de las caracteristicas del sitio Web,

permite asegurar que se trata de un sitio pasivo ajeno al foro.

Downing v. Abercrombie & Fitch 265 F.3d 994 (2001). La accién corresponde al uso
indebido de la imagen y el nombre de los demandantes residentes en Hawai, con
propositos comerciales, concretamente en catalogos de ropa publicados en California.
En este estado, la acciéon estd prevista expresamente en uno de sus estatutos,
mientras que en Hawai podria sostenerse con fundamento en algun precedente, pero
seria admitida con dificultades. El Tribunal del 9° Circuito declara expresamente que la

ley aplicable a esta reclamacion es la de California.

En Ruffin-Steinback v. dePasse 267 F.3d 457, 461 (6th. Cir. 2001), el Tribunal de
Apelacién del 6° Circuito (Michigan) revisa una sentencia dictada en relacién a una
accion por violacion de los derechos de publicidad, enriquecimiento injusto y
difamacién planteada por los demandantes, domiciliados en Mississippi. Los hechos
se refieren a la emision de una mini-serie de 4 horas por la emisora National
Broadcasting Corporation (“NBC”) realizada en 1998. El demandante fallecié tras
interponer la demanda y antes de que tuviera lugar la vista del juicio. De acuerdo a la
ley de Mississippi la accion no puede sostenerse tras la muerte del actor,
contrariamente a lo que sucede en Michigan. El Tribunal de instancia aplica la ley de
Mississippi al amparo de la seccion 150 del Second Restatement, que establece que la
ley del domicilio del demandante es aplicable en casos de difamaciéon que afecten a
varios estados. El Tribunal de Apelacién confirma la sentencia de instancia basandose
en los argumentos de los demandados y en la propia regla lex fori de Michigan, que
admite el desplazamiento de la ley del foro si existe un motivo razonable: “Michigan no
tiene contactos o intereses suficientes para aplicar su propia ley, dado que el unico

estado implicado es Mississippi, lugar del domicilio de los demandados”.

En Fuqua Homes, Inc. v. Beattie 388 F.3d 618, 623 (8th Cir. 2004) el demandante,
Fuqua, plantea una accién ante los Tribunales de Missouri, por supuesto libelo
cometido a través de una Web por los demandados residentes en lowa. El tribunal de
instancia de Missouri aplica la ley de lowa al entender que no se cumple el requisito de

prueba de los dafios, impuesto por la Ley de Missouri. El Tribunal de Apelacion,
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basandose en la sentencia del Tribunal Supremo de Missouri, Elmore v. Owens-
lllinois, Inc., 673 S.W. 2d 434, 436 (1984)"3, resuelve a favor de la aplicacion de la

ley de Missouri. (Lex fori).

En Condit v. Dunne 225 F.R.D. 113 (SD NY 2004), el conflicto se refiere a la aplicacién
de la ley de New York o de California, en una demanda por difamacion planteada por
un congresista de California frente a las afirmaciones de un periodista neoyorkino
realizadas por radio y television. El tribunal decide aplicar la ley de California con
fundamento en el distinto interés de los estados: California tiene mas interés en

funcién de los acontecimientos que carecen de conexién con New York.

En Kerney v. Salomén Smith Barney, Inc. 2006 WL 1913135 (Ca. 2006), los
demandantes alegan la grabacion ilegal de una conversacion telefonica establecida
desde California con la oficina de los demandados en Georgia, sin su consentimiento.
Tal consentimiento es una obligacién legal en el estatuto californiano™ y no asi en el

de Georgia. El Tribunal acuerda aplicar la ley de Georgia.

En el caso Inventory Locator Service LLC v. Partsbase, Inc. 2005 WL 2179185 (2005), el
tribunal aplica la ley de Tennessee en un procedimiento iniciado en Tennessee contra
un competidor de Florida que habia accedido ilegalmente via Internet a una base de

datos propiedad del demandante.

73 En casos de difamacion via Internet, el Tribunal Supremo entiende que debe aplicarse la ley del domicilio de la
victima, dado que los dafios principales se producen en el entorno vital de la misma.
74 California es un de los doce estados minoritarios en los que la grabacién se considera ilegal si no es consentida.
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3. Conclusiones

Es necesario extraer en primer lugar algunos caracteres distintivos del tratamiento en

que cada pais se realiza de la materia objeto de este trabajo:

A) Atendiendo a la naturaleza del derecho sustantivo.

La naturaleza de derecho fundamental que se atribuye al derecho a la intimidad
en Espafia, su consecuente desarrollo mediante leyes organicas y la existencia

de acciones especificas para su proteccion.

Frente a la nocién constitucional espafiola de /la intimidad, el equivalente
norteamericano, la privacy, es construccion de naturaleza jurisprudencial, que
cede comunmente frente a las libertades de expresion y de informacién
reconocidas en la Constitucion de EE.UU. y cuya proteccion se garantiza

mediante una accion civil por dafos.

B) Atendiendo al sistema de atribucién de competencia.

1.

El sistema de DIPr espafiol integra una configuracion de tipificacion legal con
normas abstractas y generales basadas en un modelo de proximidad razonable
con el foro, que constituyen el criterio basico de atribucion de competencia
judicial internacional. Prima facie, se aprecia una opcién del legislador por la
seguridad juridica en la medida que se opta por el formalismo legal.

El DIPr estadounidense, en la practica se configura como un sistema de
desarrollo judicial coherente con la propia esencia del common law, en el cual
la llamada al proceso se articula por verificacion del cumplimiento de las
clausulas del Due Process of Law. Ello supone la aplicacién de una norma
flexible basada en un modelo de vinculos mas estrechos. En consecuencia, se
hace dificil apreciar la existencia de un Unico sistema de DIPr nacional, maxime
cuando se tiene en cuenta la vis atractiva de la competencia judicial estatal
frente al sistema federal.

C) A nivel del criterio de atribucién de ley aplicable

1.

La norma de conflicto espafiola basada en el locus delicti commissi, se muestra

rigida y necesitada de desarrollo e interpretacion judicial en aquellos casos en
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que la infraccién se comete a distancia pudiéndose desdoblar el evento causal
y el resultado, el cual en ocasiones, puede sentirse en diversos foros.

2. Siendo la norma de conflicto norteamericana originariamente idéntica a la
espafiola, la peculiar forma de atribuciéon de la competencia judicial condiciona
la aparicion de multiples soluciones en cuanto a la decision sobre la Ley
aplicable, porque los aspectos conflictuales forman parte de la razén utilizada

para la atribucién de jurisdiccion.

No obstante, y en este aspecto, las soluciones de ambos sistemas convergen cuando
se trata de litigios relacionados con la vulneracion de derechos de la personalidad,
dado que el criterio de proximidad/contacto con el foro y la norma de conflicto

conllevaran usualmente a que sea la lex fori la ley aplicable al fondo.

Desde la perspectiva espafiola, la prevision de la atribucién de competencia a los
tribunales estadounidenses en los ilicitos cometidos en la red, supone la valoracion de
unos criterios flexibles no comunes a todos los Estados, con los que el operador
juridico no esta familiarizado, pero aun cuando eventualmente existiera certeza sobre
la atribucion de jurisdiccidn a un tribunal norteamericano, la esperable aplicacion de la
lex fori, no permitira una adecuada proteccién del derecho lesionado. El lugar de
introduccién de la informaciéon dafiosa se revela el criterio fundamental para la
atraccion del caso a la jurisdiccion espafiola pero ello no es obstaculo para que sea
igualmente posible atribuir jurisdiccion, en cuanto a la reparacion de los dafios, en el
lugar en que su hubieran verificado, con la ventaja clara de la aplicacion de una
normativa sustantiva mas protectora. Naturalmente, la dificultad de atribucion de
jurisdiccion a los tribunales estadounidenses puede producir efectos indeseados en
relacion al aseguramiento de la eventual sentencia y la dificultad de establecer

medidas cautelares cuando ello fuera preciso.

Por lo demas, del andlisis realizado, y si bien el conjunto de casos resueltos en
Espafia es escaso, puede deducirse que existe una doctrina vacilante en torno a la
problematica relacionada con la atribucién de competencia en materia delictual en las
ocasiones en que el medio comisivo de la infraccion es Internet. Dejando a un lado los
pronunciamientos que afectan a casos internos, la presencia de un elemento relevante
de extranjeria conduce a la omisién de la aplicacion de las reglas basicas del
ordenamiento comunitario, tanto por las partes como por el Tribunal, y ello a favor de
la aplicacion de reglas procesales tradicionales que omiten la naturaleza internacional

del caso y fundan la decision exclusivamente en la naturaleza juridica del litigio desde
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el punto de vista propio de los casos nacionales. Ello queda claro en el caso Douglas —
Sunday Mirror, en el que ni la actora ni el Tribunal atienden a la doctrina comunitaria, o
en el caso SGAE — Asociacién de Internautas, en el que se omite tanto por el Juzgado
de Instancia como por la Audiencia Provincial toda referencia a la normativa

comunitaria y a la LSSICE, resultado de su transposicion.

La consecuencia inmediata, - independientemente del resultado de la decisién judicial,
que en ocasiones coincide con el que hubiera resultado de una correcta aplicacion del
DIPr -, se traduce en una dificultad importante para conseguir suficiente previsibilidad
en cuanto a asercion de competencia judicial, pero ademas, como se ha podido
constatar, en ocasiones el Tribunal elude la aplicacion de la normativa especial
aplicable a las actividades propias de proveedores de servicios de Internet. La falta de
previsibilidad y la omisién sobre el derecho internacional aplicable no permiten contar
con la garantia exigible sobre la prevision del Juez que debe conocer del asunto, en
los procedimientos en los que un presunto ilicito civil - que afecta a derechos de la
personalidad -, sea realizado en Internet.
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3.1 Supuesto practico

Un ciudadano espafiol, residente en Espafia, accede a una pagina Web en
la URL www.dif.us que contiene informacién difamatoria contra su persona.
La pagina Web contiene un relato de ciertas actividades comerciales
realizadas por la supuesta victima que segun se dice fueron posibles
gracias al soborno de funcionarios, cuyo nombre no se publica. Recibe una
llamada de unos clientes norteamericanos que le informan de que han
podido acceder a ella desde varios Estados de US, al haber sido advertidos
de su existencia por un correo electrénico remitido desde la direccion
udif@dif.us. Por lo que puede intuir dicha informacién puede provenir de un
conocido hombre de negocios espafiol que opera en California, con el que
tuvo relaciones comerciales hacia unos meses. Ante la permanencia de la
informacién en la Web y sabiendo que la informacién que se publica no es
cierta, decide ponerse en contacto con su abogado a fin de que cese la
intromisién y pueda ser resarcido de los dafios morales que le ha causado,
por haber tenido conocimiento de ello su circulo de amistades espafiolas y

clientes americanos.

Cuando el abogado de la victima toma la decisién de buscar la tutela de los tribunales,

intenta aclarar los siguientes extremos:

Existen hechos suficientes para considerar la existencia de una intromision
ilegitima.
Tiene pruebas suficientes para demostrarlo

Sabe quién o quiénes son los autores

Como nos encontramos ante un ilicito cometido a través de Internet, estas cuestiones

conllevaran una dificultad adicional:

1.

Debe precisar dénde se ha producido el hecho dafioso

2. Debe localizar a los autores

Si ha conseguido suficiente certeza, se dispondra a preparar una demanda, lo cual

necesariamente le hara tomar una decision sobre:

80



1. Ante qué tribunales plantear su peticion

2. Qué fundamentos juridicos sustantivos debe invocar

Estas decisiones son trascendentales porque de ellas depende que se vean cumplidas

sus legitimas expectativas de tutela judicial, 1o que implica:

- Acudir al tribunal predeterminado por la Ley

- Obtener una decision ajustada a Derecho

La decision sobre el tribunal al que debe plantearse la peticién debe tomar en cuenta
el Derecho Internacional Privado del pais en que en principio pueda ejercitarse la
reclamacion, dado el caracter “internacional” del litigio. Debe tenerse en cuenta, tanto

el DIPr espafiol como el estadounidense.

El ordenamiento estadounidense prevé el ejercicio de la jurisdiccion personal del
tribunal del estado en el que un sitio Web mantenga una presencia activa o bien en el
que se produzca intercambio de ficheros, como por ejemplo el correo electrénico. No
es un criterio demasiado seguro pero en nuestro caso podria servir para tomar una
decision, teniendo en cuenta el hecho de que algunas personas residentes en EE.UU.
han recibido correos electrénicos dirigiéndoles a la pagina Web, a la cual se puede

acceder desde diversos estados.

Supongamos que considera la posibilidad de demandar en el Estado de California
porque entiende que es posible atribuir jurisdiccion personal a sus tribunales en tanto
que la pagina Web es accesible y es suficientemente persistente y porque la ejecucion
de una medida cautelar sera mas facil. En tal caso, el abogado deberia plantearse
cuales van a ser los fundamentos sustantivos que le permitan en California sostener la
peticion de condena por difamacion, es decir debe prever qué ley aplicaran los
tribunales de California al caso. En California se aplica el criterio del governmental
interest, que supone por omision la aplicacion de la lex fori. Si nuestro abogado
pretende que se opte por la ley espafola, debera probar que el estado espafiol tiene
mas interés en defender el derecho a la intimidad que el estado de California. Ademas
cae en la cuenta que de aplicarse la ley de California, es probable que su demanda
fuera desestimada, en tanto la proteccion de la Primera Enmienda permitiria al tribunal
sopesar el derecho a la privacidad frente al derecho a la libertad de expresion y de

prensa.
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Un poco defraudado valora la posibilidad de interponer la accion ante los tribunales de
Washington que también pueden atribuirse jurisdiccion personal porque la Web
mantiene suficiente “presencia” en el Estado. En Washington, el criterio de eleccién de
la ley aplicable es el del Restatement (Second) of Conflicts of Laws, la ley del lugar
donde el caso presenta vinculos mas estrechos. Se considera asi el domicilio del
demandado y demandante, sus contactos previos, el lugar de comision del ilicito, el
lugar donde se verifica el dafio... Puntos de conexion subjetivos e inciertos que darian

lugar a una buena discusién que complique el caso.

Como ha sido informado que otro de los estados en los que es accesible el sitio Web
que contiene la informacién difamatoria es Tennessee, analiza cual seria la
consecuencia de presentar la demanda ante sus tribunales. El estado de Tennessee
mantiene el criterio del vest right, que en el caso de difamacion, implica adoptar la ley
del lugar donde se produce el dafio: lex loci delicti commissi, en nuestro caso el lugar
donde la informacién ha sido publicada. Claro que en este caso, el demandado
probablemente esté interesado en sostener que tal publicacion se produjo en el estado
donde se localiza su servidor y el ordenador que publicé la informacion originalmente;
nuestro abogado sostendria que el lugar donde se produce el dafio es principalmente
Espafia, pero también podria aducirse que en cualquiera de los otros estados desde
los que se puede acceder a la pagina Web difamatoria existe un dafio real, en tanto la
victima tiene relaciones con algunos clientes residentes. La aplicaciéon de la regla
tampoco conduciria a una solucién demasiado clara en tanto puede ser manipulada

por las partes.

Aunque su primera intencién era demandar en USA, porque entendia que una
eventual sentencia estimatoria le permitiria una mas facil ejecucion, las dificultades
que aprecia para prever la ley aplicable, junto con la importante proteccion a la libertad
de expresion y de prensa en EE.UU., le hacen considerar la posibilidad de demandar
en Espafia, porque entiende que es el lugar principal donde se aprecian las
consecuencias del ilicito, lo cual podria justificar la atribucién de competencia a los

tribunales espafioles.

El DIPr espafiol nos llevaria a considerar el domicilio del demandado o el lugar de
produccién del hecho dafioso. Ni uno ni otro nos permiten anticipar con cierta
seguridad que los tribunales espafioles podrian atribuirse la competencia. Un sitio Web
carece de direccion geografica, al igual que una direccion de correo electrénico nada

dice de su localizacion en el mundo fisico. El lugar de produccion del hecho dafioso,
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se difumina porque es cualquier lugar desde el que se pueda acceder. Los abogados
podrian discutir mucho tiempo sobre esta cuestion sin llegar a un acuerdo, puesto que

cada uno tenderia a proteger intereses contrapuestos.

Se plantea la accién del articulo 9 de la Ley 1/1982, pero no estd seguro de su
viabilidad porque no puede precisar el locus delicti commissi y ni siquiera sabe si el

domicilio habitual del presunto autor se encuentra en Espafa.

Pudiera parecer que nuestro abogado estad practicando forum shopping, dadas las
variadas alternativas que ha podido considerar. La apreciacion sin embargo no es
acertada. Las opciones que ha analizado presentan cierto fundamento, pero ninguna
de ellas le permite asegurar que su demanda sera correctamente llevada adelante. Por

eso, después de considerar todas las opciones se pregunta:

¢La garantia constitucional del juez predeterminado por la Ley y a obtener una

decisién fundada en Derecho, pueden verse satisfechas?
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