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1. INTRODUCCION

1. Toda la literatura escrita sobre «el respeto a la vida privada» incluido:
dentro de los derechos fundamentales del hombre coincide en afirmar que es
una nocién de dificil definicién. El contenido de este derecho es indetermina-
do, relativo tanto en el tiempo como en el espacio, y su naturaleza juridica dis-
cutida!. Nuestra finalidad en estas lineas se limita a exponer la proteccién que
el sistema de Derecho internacional privado espafiol otorga a aquellos que han
sufrido una violacién de su derecho a la intimidad a través de publicaciones
escritas.

La proteccién de la vida privada, el contenido de ésta y sus formas han
variado segun los paises y las épocas histéricas dependiendo de los valores y.
principios de cada sociedad. Con el reconocimiento de los derechos del hombre
aparece el derecho a la vida privada que es reconocido en las declaraciones de
derechos del hombre y en particular por el Convenio europeo de salvaguardia

! Véanse, entre otros, RIGAUX, F., «La liberte de la vie privee», en Revue internationale de
droit compare, n.° 3, 1991, p. 539; y MEULDERS-KLEIN, «Vie privee, vie familiale et droits de
I'hommes, en Revue iniernationale de Droit compare, n.° 4 , 1992 pp. 767 y ss., y GARCIA SAN
MiGuEL (editor), «Estudios sobre el derecho a la intimidad», Ed. Tecnos, Madrid, 1992. Una
vez finalizado este articulo fue publicado en la R.E.D.I. el articulo «Proteccién de la intimidad
y tratamiento automatizado de datos de caricter personal en Derecho Internacional Privado»
por J. Carrascosa Gonzalez. R.E.D.1. 1992, n.° 2, pp. 417 ss.
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de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales en su art. 8. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas? se ha pronunciado en el
sentido de que los derechos fundamentales estan incluidos dentro de los princi-
pios generales del derecho comunitario y ha asegurado su respeto a través de
varias de sus sentencias. En el 4mbito estatal la proteccién a la intimidad de la
vida privada comienza a través del Derecho publico, constitucional, adminis-
trativo.y penal. En el ambito del Derecho civil la tinica forma de proteccién de
estos derechos fue la responsabilidad civil; ahora bien el desarrollo de los
medios de comunicacién ha promovido nuevas formas de intrusién en la vida
de los particulares que han hecho necesarias nuevas y méas eficaces regulacio-
nes protectoras2. Esta proteccién ha culminado en algunos paises con el reco-
nocimiento de la existencia de un derecho general de la personalidad, cuya
naturaleza juridica ha sido enormemente discutida, cuya tipificacién legal y
por tanto su amparo por el ordenamiento juridico les ha otorgado la naturaleza
de auténticos derechos subjetivos contra los que cualquier atentado presupone
un dafio que no es, por tanto, necesario probar y que son protegidos no sélo a
través de una tutela judicial reparadora de la infraccién que contra ellos se
comete, sino también a través de medidas preventivas y cautelares que prote-
gen al derecho aun antes de ser lesionado. '

Dentro de la tendencia general en los paises del area occidental de protec-
cién a la intimidad de la vida privada, las diferencias ente los ordenamientos
juridicos nacionales? se refieren tanto a la determinacién del mejor modo de
evitar la violacién de este derecho como al establecimiento de los modos de
proteccién; asi, cada uno de ellos ha elegido uno o varios de los expuestos ante-
riormente. En Estados Unidos, por ejemplo, el Derecho constitucional «right of
privacy» se protege a través del derecho de dafios «torts»; en Alemania se reco-
nocen como derechos de la personalidad y su proteccién corre a cargo bien del
Derecho civil o penal; en los Paises escandinavos no se admite la existencia de
un derecho de la personalidad ni estos derechos tienen el rango de derechos
subjetivos. Su proteccién se ubica en el Cédigo penal. En Francia la considera-
cion de estos derechos como derechos fundamentales y su consagracién como
derechos subjetivos ha permitido protegerlos a través tanto de su consideracién
como tales como de la responsabilidad civil.

2 Nos referimos tinicamente al derecho a la intimidad de la vida privada; el derecho patri-
monial a la imagen (derecho a la explotacion exclusiva de la imagen) queda fuera de este tra-
bajo. La distincién entre derecho patrimonial y extrapatrimonial a la imagen ha sido acuiiada
en Estados Unidos, sin que en Espafia haya sido objeto de interés por el momento. Sobre este
tema, véase E. GALLARD, «Les conflits des lois relatifs aux droit patrimonial a I'image aux Etats
Unis», en R.C. n.° 1, 1984, pp. 1 y ss.

3 Sobre el derecho comparado véase P. D. ALLIER y J. P. LE GALL, en The torts. Various
damages, 1.E.C.L. vol. X1, cap. 10, pp. 63 y ss.; P. KAISER, La protection de la vie privee, en Pres-
ses universitaires D’Aix-Marseille, segunda edicion, Paris 1990; L.M. FariNas, El derecho a la
intimidad. Ed. Trivium, Madrid, 1983.
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A grandes rasgos se puede afirmar que hay dos modos fundamentales de pro-
teccién de los que derivan distintas medidas concretas. Por una lado, la protec-
cién a través de la responsabilidad civil (caracteristica de los paises anglosajones)
o penal, y por otro, la que deriva directamente de la naturaleza del derecho o inte-
rés protegido (derecho fundamental, derecho subjetivo) propia de los paises del
drea continental. Ambos modos de proteccién han sido enormemente discutidos.
Las medidas que derivan del primero de ellos no son enteramente adecuadas ante
el caracter extrapatrimonial de estos derechos y las que se derivan del segundo
pueden ser insuficientes para prevenir una nueva violacién de los mismos. De ahi
que en algunos paises se haya optado por la cumulacién de ambas formulas.

Pero incluso dentro de estos dos modos de proteccién los distintos paises
difieren. Asi, en lo que refiere a la responsabilidad civil las diferencias aparecen
en cuestiones tales como la cuantia de la indemnizacién (por la practica impo-
sibilidad de contabilizar el dafio), en la manera de contabilizar éste (necesidad
o no de prueba del dafio, necesidad o no de culpa del ofensor, la importancia
dada a la conducta del ofendido, etc.). Y en cuanto a las medidas que derivan
del segundo de los modos de proteccidn, las medidas a adoptar difieren de un
pais a otro: declaracién judicial, pago de costas, publicacion de la sentencia,
secuestro de la publicacion, etc.

2. En Espafia la intimidad de la vida privada estd considerada como un
derecho fundamental recogido en la Constitucién espafiola en su articulo 18-1,
y como un derecho de la personalidad y su proteccién se consigue a través de la
Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, de proteccién civil al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen®, cuya Disposicién transitoria segunda
establece especificamente los cauces procesales adecuados, que «en tanto no
sean desarrolladas las previsiones del art. 53-2 de la Constitucién» seran los
previstos en las secciones Il y III de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Pro-
teccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona; y agotado:
este procedimiento queda expedito el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional. La proteccién que otorga la Ley 1/82 supera pues con mucho el
amparo que anteriormente se otorgaba a estos derechos a través del art. 1.902
del C. Civil, previendo ademdas medidas cautelares y preventivas que permiten.
una actuacion del derecho antes de ser lesionado. Estas tiltimas derivan direc-
tamente de la naturaleza del derecho protegido y no tienen contenido econémi-
co alguno. El resto de las medidas son las tradicionales de la responsabilidad!
civil y con la tinica excepcién de que la responsabilidad se basa en la «intromi-
sién ilegitima» en lugar de en la existencia de dafio o perjuicio (éste se presupo-
ne siempre y que se acredite aquélla) seran aplicables las prescripciones y juris-
prudencia del art. 1902 del C. Civil>. Por ultimo, en cuanto a lo que a nosotros

4 Sobre el Derecho espafiol, véase F. HERRERO TEJEDOR, Honor, Intimidad y propia
Imagen. Ed. Colex, Madrid, 1990.
5 Sobre este tema, véase F. HERRERO TEJEDOR, op. cit.
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interesa, esta Ley se remite al Cédigo Penal «cuando la intromisién sea consti-
tutiva de delito» (art. 1°-2), si bien sera aplicable esta Ley «para la determina-
ci6n de la responsabilidad civil derivada de delito». Esta doble forma de protec-
cién en nuestro derecho vamos a estudiarla en relacién a la regulacién del
derecho a la intimidad en el Derecho internacional privado y frente a los dos
problemas bdsicos de nuestra disciplina: la competencia de nuestros Tribuna-
les y la ley aplicable en aquellos supuestos en que entre en juego un elemento
extranjero.

II. EL PROBLEMA DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

Los dos modos fundamentales de proteccién del derecho a la intimidad tie-
nen relevancia en el ambito de la competencia judicial internacional.

En efecto, si la proteccion de estos derechos ha de ser superior en base a la
naturaleza del derecho protegido, es decir, a su caricter de derecho fundamen-
tal y a que son medidas sancionadoras extrapatrimoniales que sélo derivan de
la naturaleza de ese derecho, seria conveniente la existencia de un foro de com-
petencia especial que asegurara una proteccién jurisdiccional mayor de la que
se otorga a través de los cauces cldsicos de la responsabilidad civil y que permi-
tiera la adopcidén de tales medidas, que en principio no derivan de este tipo de
responsabilidad. Un foro de competencia especial, que podriamos calificar de
«inmediato» en el sentido de que asegurara la competencia de los Tribunales
siempre ante una violacién del derecho a la intimidad. Ahora bien, este foro de
competencia inmediato necesitaria también para ponerse en marcha de una
vinculacién suficiente entre los hechos en que se basa la peticién de proteccién
jurisdiccional y el ambito territorial del Tribunal ante quien se acude, de mane-
ra que la actuacién de este tiltimo sea eficaz. Esta conexién habra de ser «el
lugar de la violacién del derecho».

Sin embargo, a favor de la proteccidn a través del cauce de la responsabili-
dad extracontractual se esgrime que la accién derivada de una violacién de
estos derechos es siempre una accién de responsabilidad, entendiendo por tal
la obligacion del sujeto que cometi6 el ilicito de sufrir las consecuencias juridi-
cas de tal acto. La violacién del derecho al respeto de la vida privada no se dife-
rencia sustancialmente de la violacién de cualquier otro derecho subjetivo;
simplemente esta violacién da lugar a una accién de responsabilidad y su espe-
cifidad radica en que el derecho violado o el bien juridico protegido es uno de
los derechos fundamentales. Tanto las medidas preventivas como las reparado-
ras, y tanto las patrimoniales como las extrapatrimoniales tienen su fundamen-
to en la responsabilidad, y el concepto de responsabilidad civil se extiende ya
tanto a la reparacién, ambito tradicional de ésta, como a la prevencién del
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dafio y al cese de la intromisién ilegitima, y, por tanto, no es necesario acudir
para la proteccion de estos derechos al concepto de derecho subjetivo. Ademas,.
el foro inmediato, como luego veremos, no facilita la determinacién de la cone-
xi6én. Siempre habra que localizar el lugar donde se ha producido la violacién
del derecho para determinar la competencia del Tribunal a través de este foro
inmediato. La necesidad de localizacién del delito, que surge siempre en rela-
cién a los hechos ilicitos que dan lugar a responsabilidad (lugar del hecho -
lugar del dafio), se acentiia cuando, como sucede en estos casos, pueden ser
delitos complejos en el sentido de que son necesarios varios actos para produ-
cirlo (edicién, distribucioén, etc.) y este problema no lo elimina la creacién de
un foro inmediato.

Vamos a estudiar, en primer lugar, qué respuesta han dado a esta disyunti-
va (foro inmediato versus foros responsabilidad extracontractual) la doctrina y.
la jurisprudencia extranjera, para analizar a continuacién, si los foros estable-
cidos actualmente en la LOPJ son o no suficientes para tutelar este tipo especi-
fico de responsabilidad vy, si no lo son, la posibilidad de proponer un foro espe-
cial de competencia tal y como se configuran en la misma ley respecto de
ciertos tipos de contratos.

1. La violacién del derecho a la vida privada ha sido considerada, tanto por
los Tribunales como por la legislacién®, como perieneciente al ambito de la res-
ponsabilidad civil y son por tanto los foros relativos a ésta los utilizados ante
un supuesto de trafico externo. Esta ubicacién no ha dado lugar a discusién
alguna. El debate que mas ha ocupado a la doctrina, en los supuestos de viola-
cién del derecho a la intimidad a través de una publicacion, que es el que
vamos a tratar, es el cldsico de la responsabilidad extracontractual de la locali-
zacion del ilicito. Es decir la eleccién entre el lugar donde se produce el hecho
generador o el del lugar donde se sufre el dafio, y sobre todo, cudl es concreta-
mente este Gltimo. Y es que es en la resolucién de estos problemas en donde
radica la utilidad o no de los foros de competencia de la responsabilidad extra-
contractual clasica respecto de la violacién de los derechos de la personalidad
con su propia especificidad. Asi, el Tribunal de Grande Instance de Paris, en
sentencias de 29 de septiembre de 1982 y de 27 de abril de 1983, en aplicacién
del articulo 5-3 del Convenio de Bruselas de 19687, que sefiala como foro com-

6 Véase el art. 101 de la Ley suiza de D.I.Pr. de 1987 y la modificacién prevista por el Pro-
yecto de Ley federal sobre la proteccién de los datos personales.

7 En el mismo sentido, la Cour d’Appel de Paris en sentencia de 30 de junio de 1984, apli-
cando sus normas de Derecho internacional privado auténomo, en el asunto Sanchez Gémez
¢/ Princesa de Windsor. Sin embargo, el Tribunal de Grande Instance de Paris, en sentencia de
23 de junio de 1976 (Dile Aga Khan ¢/ Soc. Axel Springer en aplicacién de su derecho interna-
cional privado auténomo, ignorando sorprendentemente el Convenio de Bruselas, de clara
aplicacién al caso debatido) fall6 la competencia del tribunal francés como foro al que se
someten las partes, para conocer de los perjuicios ocasionados por la difusién de la Revista
alemana Bild tanto en Francia como en Alemania (R.C. 1978, 1, pp.132 y ss. Nota de Gaude-
met Tallon).
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petente en materia de responsabilidad extracontractual el del «Jugar donde el
hecho dafioso se ha producido», ha establecido que tanto la edicién como la
distribucién son actos generadores de responsabilidad civil, aunque «es la difu-
sién el acto esencial de realizacién del dafio»; ahora bien, es el Tribunal del
pais de la edicién el competente para conocer de todos los perjuicios® sobreve-
nidos en cualquier pais, mientras que el Tribunal del lugar de difusién sélo
puede conocer de los perjuicios causados en ese mismo pais con exclusién del
resto’; consecuencia inmediata es que la victima ha de acudir a tantos tribuna-
les como paises en los que ha sufrido el perjuicio. En su solucién, el Tribunal
de «Grand Instance» de Paris ha seguido la tendencia doctrinal de Droz y
Lagarde!%, abandonando la representada por Bourel, que aunque en otro con-
texto!! apoyaba la tesis de que el tribunal del lugar del perjuicio (distribucién)
podia conocer de todos los dafios causados en otros Estados ya que surgian
todos del mismo evento causal (edicién).

Estas sentencias han sido criticadas por Gaudemet Tallon!?, que considera
que tanto la edicién como la distribucién son eventos causales auténomos (el
primero de ambito general, el segundo limitado), mientras que el lugar del per-
juicio ha de ser localizado en el lugar donde esta la persona, es decir, en su
domicilio, que es donde sufre la violacién de su derecho a la intimidad. El tri-
bunal del domicilio del perjudicado seria, pues, competente para conocer de
los perjuicios causados en todos los paises.

La entrada, a través del lugar del perjuicio, del «forum actoris» se justifica
en razon a la especificidad que en el derecho interno tiene la accién de protec-
cién de los derechos de la personalidad en relacién a la responsabilidad civil
clasica. Sin embargo, este foro, salvo limitadas excepciones, ha sido eliminado
del Convenio de Bruselas y su reintroduccién a través de la interpretacién
«hecho dafioso» del art. 5-3 no parece acertada.

2. En Espaifia, la consideracién del derecho a la intimidad como derecho
fundamental y la proteccién que se le otorga como tal plantea la duda de si
estamos en presencia de un foro de competencia «inmediato» o si la competen-

8 La Cour de Paris (Sent. de 12 de mayo de 1986) en aplicacién de su Derecho internacio-
nal privado auténomo, considero en el asunto Farah Diba contra la revista «Jours de France»
que el tribunal francés era competente para conocer de todos los perjuicios causados por tal
publicacién, «al ser editada en el territorio francés a pesar de la nacionalidad y domicilio en el
extranjero de la victima» (Journal de Droit international, 1988, n.° 3, pp. 765 y ss.).

9 Esta misma interpretacién se deduce de la sentencia del Tribunal de Grande Instance
de Paris, de 19 de junio de 1974 aplicando el Convenio de Bruselas de 1968 (R.C. 1974, n.° 4,
pp- 696 y ss. Nota Lagarde.

10 Nota a la Sentencia de 19 de junio de 1974 del Tribunal de Grand Instance de Paris
(R.C., 1974, 4, pp. 700 y ss.)

11 BoureL, PIERRE, en «Nota a la sentencia de Minas de Potasio de Alsacia», en Revue des
Communautes Europeennes, 1977 pp. 568 y ss.

12 R.C. 1983, p. 670, y R.C. 1985, p. 141.
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cia internacional de nuestros tribunales se determinara a través de los articulos.
de la LOPJ o del Convenio de Bruselas relativos a la responsabilidad extracon-
tractual.

No es necesario acudir a un foro inmediato en relacién a la proteccién del!
derecho a la intimidad, que no ampliaria en modo alguno tal proteccién, ya
que cuando la violacién de tal derecho se produzca en Espaiia siempre nues-
tros tribunales seran competentes en base a foros ya existentes en nuestro siste-
ma. En efecto, tanto la Constitucién espafiola como el Convenio Europeo para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 4
de noviembre de 1950 (ratificado por Espafia «<BOE» del 10 de octubre de
1979), reconocen a toda persona el derecho al respeto a la vida privada. Con-
forme al Convenio, cualquier persona, bien sea nacional o extranjero, puede
acudir a los Tribunales espafioles cuando tal derecho haya sido objeto de una
violacién en nuestro territorio. La Constitucién espafiola reconoce el derecho al
respeto a la vida privada tanto en el Titulo I, articulo 10, como en el Capitulo
segundo de este mismo Titulo en el articulo 18-1. Ahora bien, el Capitulo cuar-
to, «De las garantias de las libertades y derechos fundamentales», limita la tute-
la de las libertades y derechos «reconocidos en el articulo 14 y la Seccién pri-
mera del Capitulo segundo» a los ciudadanos (art. 53-2). La interpretacién de
este articulo habra de hacerse conforme a «la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia» (art. 10-2).

De nuestro texto fundamental se deduce pues que todos, bien sean espafio-
les o extranjeros, tienen derecho a gozar del derecho a la vida privada en nues-
tro territorio y que, también todos, pueden acudir a nuestros tribunales cuando
han sido victimas de una violacién de estos derechos en Espana.

Este «foro inmediato» plantearia el cldsico problema de su determinacién.
El «lugar de violacién del derecho», cuando tal violacién se comete en Espaiia,
determinara la competencia de los Tribunales espafioles; y es el mismo que el
que surge respecto de la determinacién del foro «cuando el hecho del que deri-
ven haya ocurrido en territorio espafiol» (art. 22-3 LOPJ), ¢dénde se considera
violado el derecho u ocurrido el hecho?; o del «lugar donde se hubiere produci-
do el hecho dafioso» (art. 5°-3 del Convenio de Bruselas).

El foro de competencia internacional de nuestros Tribunales por el cauce
de la responsabilidad extracontractual vendria determinado en nuestra legisla-
cién en los articulos correspondientes del Convenio de Bruselas (articulos 2° y
5°-3) y de la LOPJ. Foros generales (arts. 2° y 22-2, respectivamente) y foros
especiales relativos a la responsabilidad extracontractual (arts. 5°-3 y 22-3, res-
pectivamente). También serfa utilizable el articulo 22-5 de la LOPJ, relativo a
las medidas provisionales, ya que las medidas de proteccién, cuya razén de ser
estriba en la celeridad, entre ellas aquellas encaminadas al cese de la intromi-
sién ilegitima o las dirigidas a prevenir o impedir intromisiones ulteriores en

15



PaLoMA ABARCA JUNCO

ella, s6lo alcanzan toda su eficacia a través de este articulo, en cuya virtud, la
competencia internacional de nuestros tribunales se extiende también a la
adopcién de «medidas provisionales o de aseguramiento respecto de personas
o bienes que se hallen en territorio espaifiol y deban cumplirse en Espafia».
Nuestra Ley Orgéanica del Poder Judicial, en su articulo 22-3°, determina dos
foros especiales para la responsabilidad extracontractual, ademads de los gene-
rales del art. 22-2. Ni los foros generales ni el segundo de los especiales (cuan-
do el autor del dafio y la victima tengan su residencia habitual comtin en Espa-
fia) plantean problemas especiales de interpretacién. El problema estriba en
determinar el primero de los dos foros especiales contemplados en la LOPJ, en
concreto interpretar que significado ha de darse a éste. «Cuando el hecho de
que deriven (las obligaciones) haya ocurrido en territorio espafiol» puede inter-
pretarse de diferentes maneras, interpretaciones que, como hemos visto, han
dado lugar a enormes discusiones en relacién al mismo foro del Convenio de
Bruselas. En el caso concreto de un atentado a la vida privada a través de una
publicacion el problema estribaria en determinar qué debe entenderse en la
LOPJ cuando se refiere a «el hecho de que deriven» (hecho generador o perjui-
cio) y después determinar en cuil de los lugares en juego (lugar de la edicién,
de la distribucién o del domicilio de la victima) se ha producido bien el hecho
generador del dafio bien el dafio mismo.

Respecto al primero de los problemas planteados, no vamos a entrar aqui
en las discusiones que la doctrina ha mantenido. En el caso concreto de la
interpretacién de la LOPJ, aunque todavia no ha habido jurisprudencia en que
poder basarse, parece razonable pensar que ha de ir forzosamente por el
mismo camino que la doctrina y jurisprudencia comparada mads reciente, en
especial la producida en interpretacién del Convenio de Bruselas antes expues-
ta. En consecuencia, lugar del hecho dafioso ha de ser considerado tanto el
lugar donde ocurre el hecho que da lugar a la responsabilidad como el lugar
donde se produce el dafio derivado de éste.

En cuanto al segundo de los problemas, en el caso de la violacién del dere-
cho a la intimidad a través de una publicacion, la duda planteada seria la
misma que suscitaban las sentencias francesas antes citadas. El hecho causal
¢es la edicién y también la distribucién o es tinicamente el primero siendo el
segundo el lugar del perjuicio? ¢Es el lugar del perjuicio el del domicilio de la
victima? ¢Puede conocer el Tribunal del lugar de la edicién de todos los perjui-
cios ocasionados por la distribucién de la publicacion en los demas paises? ¢Y
el Tribunal del lugar de la distribucién tiene también competencia sobre todos
o s6lo sobre los perjuicios ocasionados en su territorio?

Algunas de las respuestas antes citadas parecen las mas correctas. La victi-
ma puede elegir el Tribunal espafiol en base a ser Espafia el pais donde tuvo
lugar la edicién (hecho causal de todos los perjuicios) y por tanto obtener repa-
racién de todos los perjuicios ocasionados por la distribucién en todos los pai-
ses. Ahora bien, esto podia dar lugar a la edicién de revistas dedicadas a este
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tipo de actividad escandalosa en paises donde la proteccién del derecho a la
vida privada no sea excesiva (aunque el problema estaria en relacién directa
con el relativo a la ley aplicable, del que luego hablaremos). Si la victima elige
el Tribunal espafiol en tanto que Tribunal del pais donde se realizé la distribu-
cién, pudiera ser que s6lo obtuviera reparacion por los dafios ocasionados en
el, porque la distribucién puede ser considerada por el Tribunal espafiol hecho.
causal limitado, en el sentido de que sélo es causa de los perjuicios ocasiona-
dos por él, es decir por la distribucién en un determinado pafs; en este caso ell
demandante habria de acudir a tantos Tribunales como paises en que la distri-
bucién se hubiera realizado. También podria considerarse la distribucién como
el perjuicio derivado del hecho causal de la edicién y el Tribunal competente
para conocer de los perjuicios ocasionados en diferentes estados derivados del
mismo hecho causal (la edicién), o, por el contrario, declararse competente
dnicamente del perjuicio, es decir, del hecho dafioso producido en su territorio
(la distribucién en Espafa) considerdandose incompetente para conocer del
daiio (distribucién) sufrido en los demads paises!3.

Finalmente, el Tribunal espafiol podria considerar que son hechos causales
tanto la edicién como la distribucién y que el lugar donde se produce el dafio
es el del domicilio de la victima. La competencia del Tribunal en este caso se
haria extensiva a todos los sufridos por ésta en cualquier pais, ya que todos
ellos se localizan en Espafia a través de la identificacién lugar del dafio-domici-
lio de la victima. Esta identificacién daria entrada en nuestro sistema al
«forum actoris», al que a continuacién nos referimos.

En efecto, podria pensarse que la responsabilidad civil derivada de un dere-
cho fundamental exigiria un foro que protegiera a la «victima» al igual que
sucede con los foros especiales de proteccién de los «débiles»; por ejemplo, en
los contratos de consumidores o de trabajo. El foro especial en este caso, al
igual que en los citados, seria el del domicilio del demandante, es decir, de la

13 Analicemos el resto de los foros de competencia que existen tanto en el Convenio de
Bruselas como en la LOPJ. Respecto del primero, el Foro general del domicilio del demanda-
do hace competente al Tribunal para conocer también en los supuestos de responsabilidad
civil, por lo que su competencia no deriva del lugar del hecho ni del lugar del dafio. Podra
conocer pues, sean cuales fueran estos lugares. En la LOPJ, nuestro Tribunal es también com-
petente con indiferencia respecto a cual sea el lugar del hecho o del dafio, no sélo por el domi-
cilio del demandado en Espafia, sino también por la residencia en Espafia del demandante y
del demandado. Por tanto nuestro Tribunal podria conocer de todos los dafios causados en
todos los paises siempre y que el Foro de competencia al que se haya acogido el demandante
no sea el del lugar del dafio. Asi pues, nuestro Tribunal seria competente para conocer de
todos los dafios causados en todos los paises, es decir de la distribucién, en aplicacién del
Convenio de Bruselas cuando el demandante se haya acogido al foro del domicilio del deman-
dado o, como vimos, al de la edicién de la publicacion. Y en aplicacién de la LOPJ, podria
conocer de todos los dafios producidos por la distribucién en todos los paises si el demandan-
te se acoge no solo al foro del domicilio del demandado en Espaiia, sino al de residencia de
demandante y demandado en Espafia o de ser Espafia el lugar de edicién.
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victima. La entrada del «forum actoris» en este caso no se harfa a través de la
identificacién lugar del perjuicio-domicilio de la victimal4, sino a través de la
introduccién en la LOPJ de un foro especial.

Las ventajas del foro del domicilio del demandante o victima es obviamente
la cercania y por tanto la facilidad de iniciar un proceso. Ademads, una razén de
facilidad procesal, si el juez es el del domicilio de la victima es evidente que
conocerd mejor que cualquier otro el grado del perjuicio, bien sea por la con-
ducta anterior del ofendido, bien por los efectos que en éste ha producido, etc.
Y, finalmente, podria pensarse que si algunas de las normas que protegen el
derecho a la intimidad pudiera considerarse de orden publico o de aplicacién
inmediata, la ventaja de la unidad «forum-ius» es evidente, sobre todo en mate-
rias como ésta, reguladas por normas que persiguen un determinado interés
publico con un claro objetivo de politica legislativa, que un juez de distinto
ordenamiento podria desvirtuar.

Sin embargo, los inconvenientes de la introduccién de este foro, bien sea
como lugar del dafio bien como foro especial, superan a sus ventajas. Por ejem-
plo, la unidad «forum-ius» respecto de las medidas cuyo caracter imperativo
seria mas acusado, como secuestro de la publicacién, rectificacién, etc., no ten-
dria efectos practicos, pues sélo serian posibles si la edicién o la distribucién se
realizara en Espafia. Pero el argumento mas importante en contra de este foro
seria el de su ineficacia, ya que el reconocimiento de las sentencias dictadas
por los Tribunales espafioles en base a este foro de competencia no seria facil.
Por otra parte, y en cuanto al Convenio de Bruselas, como antes hemos sefiala-
do, si en éste se excluyé el «forum actoris» no parece adecuado reintroducirlo a
través de su identificacién con el lugar del dafio.

De todo lo dicho hasta ahora en torno a la competencia judicial interna-
cional podemos concluir que la proteccién del derecho a la intimidad esta
debidamente asegurada en nuestro Derecho internacional privado auténomo
por la via de los foros generales previstos en nuestra Ley procesal, mas los
especiales del articulo 22-3°, y el correspondiente a las medidas provisiona-
les. Respecto al primero de los foros especiales, lugar del hecho dafioso, ha de
ser considerado tanto el lugar donde ocurre el hecho que da lugar a responsa-
bilidad como el lugar en que se produce el perjuicio derivado de éste. El
hecho causal es la edicién por lo que si ésta se ha llevado acabo en Espaiia,
nuestros Tribunales serian competentes para conocer de todos los dafios cau-
sados en cualquier pais. La distribucién es tanto hecho causal de caracter
limitado como dafio y si ésta se produce en Espafia nuestros Tribunales
serfan competentes para conocer tnicamente de los dafios producidos por la
distribucién en Espafia. Si el tribunal espafol es competente en virtud de

14 Esta solucién ha sido explicitamente rebatida en la sentencia del Tribunal de Grand
Instance de Paris de 30 de junio de 1984 (Duquesa de Windsor, ¢/ Sanchez Gémez).
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cualquier otro foro de competencia previstos en nuestra legislacién seria
competente para conocer de todos los dafnos producidos por la distribucién
en cualquier pafs.

Una vez declarada la competencia de los tribunales espafioles la via proce-
sal serfa la sefalada en la Ley de 5 de mayo de 1982, que en su articulo 9-1 dis-
pone que: «La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los dere-
chos a los que se refiere la presente ley podra recabarse por las vias procesales
ordinarias o por el procedimiento previsto en el articulo 53-2 de la Constitu-
cién. También podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional». La disposicién transitoria 2 de esta ley afade que:
«En tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53-2 de la Constitu-
cién sobre establecimiento de un procedimiento basado en los principios de:
preferencia y sumariedad, la tutela judicial de los derechos al honor, la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, se podra recabar, con las peculia-
ridades que establece esta ley sobre legitimacién de las partes, por cualquiera
de los procedimientos establecidos en las secciones II y TII de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les de la Personan.

1. EL DERECHO APLICABLE A LA PROTECCION DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD

1. Como hemos visto en la introduccidn, en el derecho comparado son dos
las formas de proteccién de los derechos a la vida privada. Bien la técnica del
derecho subjetivo a la vida privada a través de la teoria de los derechos de la
personalidad, bien la clasica de la responsabilidad civil. Respecto al Derecho
internacional privado, estas dos formas de proteccién se corresponden con
dos regulaciones distintas de cara al trafico externo. La disyuntiva que se
plantea seria semejante a la ya vista en torno a la competencia judicial inter-
nacional. Para unos, la proteccién del derecho a la vida privada, al ser éste
considerado un derecho fundamental excluirfa la regulacién a través de una
norma de conflicto y seria la «lex fori» como norma imperativa la aplicable.
Para otros, el derecho a la intimidad, al estar incluido bajo el ambito de los
derechos de la personalidad, formaria parte del estatuto personal y sujeto por
tanto al imperio de la ley personal. Finalmente, otro sector de la doctrina
opina, sin embargo, que esta proteccion debe llevarse a cabo a través del cauce
de la responsabilidad civil derivada de un hecho ilicito y, por tanto, las nor-
mas aplicables serdn las que regulen este sector de problemas en nuestro
Derecho internacional privado.
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A) La proteccién a la vida privada como derecho de la personalidad!® y
como derecho fundamental. La inclusién del derecho a la intimidad dentro de
los derechos de la personalidad y su reconocimiento como uno de los derechos
del hombre ha hecho pensar a parte de la doctrina, y asi se ha plasmado en
algunas legislaciones, que éste estaba insuficientemente protegido por las nor-
mas relativas a la responsabilidad civil. Las soluciones mas frecuentes en el
Derecho internacional privado para remediar esta insuficiencia a través de la
competencia legislativa han sido las siguientes:

a) Aplicaciéon de la ley personal. Al considerarse incluidos los derechos de
la personalidad en el ambito del estatuto personal es la ley personal (nacional o
domiciliar) la elegida por muchos ordenamientos para regir esta area. En este
sentido, parte de la doctrina'® como la jurisprudencia, han apoyado la perte-
nencia de estos derechos al imperio de la ley personal. Respecto a la legisla-
cién, podemos poner dos ejemplos: Republica Popular de Hungria y Portugal.
En la Ley hingara sobre Derecho internacional privado de 1979, sus articulos
10-1 y 10-2 disponen que es la ley personal la que rige los derechos de la perso-
nalidad; sin embargo, a las pretensiones derivadas de la violacién de estos dere-
chos se aplicara la ley del lugar donde la misma se produjo!?. En Portugal, el
art. 27 de su Cédigo Civil dispone que sera la ley personal la que rija, tanto la
existencia de esos derechos como su proteccion y las restricciones impuestas a
su ejercicio. Ahora bien, segin reza su segundo parrafo, «el extranjero o el apa-
trida, sin embargo, no gozan de ninguna forma de proteccién juridica que no
sea contemplada por el Derecho portugués».

Respecto a la jurisprudencia francesa, esta solucidn, si bien dGnicamente
respecto de la existencia del derecho, fue la seguida por la Cour de Cassation
en el asunto «Le chant du Monde ¢/ Fox Europa», en el que se discutia un pro-
blema relativo a propiedad artistica. Para la proteccién de los derechos de
autor en Francia era necesario probar la existencia del derecho privativo del
autor sobre su obra en el pais de origen. Es ésta, por otra parte, la tnica sen-
tencia’8, por lo demas en relacién a un problema parecido, pero en modo algu-
no idéntico al que nos ocupa, en que la jurisprudencia francesa ha seguido este
modelo. Como mas adelante veremos, los tribunales del pafs vecino no han

15 Este modo de proteccién es admitido por parte de la doctrina francesa. Véase MESTRE,
J., «Les conflits de lois relatifs a la protection de la vieprivee», en Etudes offertes a Pierre
Kaiser, Tomo 11, Universite de Droit, d’Economie et des Sciences d’Aix Marseille. Faculte de
Droit et de Science Politique, 1979. Esta posibilidad es también admitida por BaTiFFoL y
LAGARDE en Droit international privee, 7.2 ed., Tomo II, L.G.D.J. 1983.

16 Véase EDELMAN, en «Nota a la sentencia de la Cour de Cassation de 13 de abril de
1988», en Journal de D.I.P., 1988, 3, pp. 754 y ss.

17 Existe, ademas, una clausula por la que se aplicara el Derecho hiingaro si resulta mas
favorable a los fines del resarcimiento del dafio y de la reparacién.

18 Citada por MESTRE, en op. cit., pp. 244.
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dudado en cuanto a la ubicacién del derecho a la intimidad en el 4mbito de la
responsabilidad extracontractual.

Como correctivo a la aplicacién de la ley nacional podria aparecer el orden
publico, como un limite a la aplicacién de la ley nacional cuando ésta no prote-
ge suficientemente este derecho conforme a los estdndares del foro; ahora bien,
aplicando el derecho extranjero cuando su proteccién es mayor. En realidad, y
como vimos en el C. Civil portugués, dificilmente un tribunal otorgara mayor
proteccion a los extranjeros de la que gozan sus nacionales, por lo que mas que
de la nocién de orden publico se trataria de la aplicacién de las disposiciones:
imperativas del foro, de lo que hablamos a continuacién.

b) Aplicacién a la proteccién del derecho a la intimidad de la «lex fori». La
aplicacion de la «lex fori» a la proteccién de los derechos de la personalidad se
puede preconizar bien como ley procesal bien por su caracter imperativo. En el
primer caso su aplicacién se realizaria sobre la base de que la proteccién del
derecho subjetivo es indisociable de las medidas judiciales que la sancionan.
Medidas judiciales tales como el secuestro de la publicacién, hacen necesaria la
aplicacién de las leyes del foro en tanto que medidas provisionales; por otra
parte, otras medidas como la publicacion de la sentencia favorable a la victima
o el derecho de réplica que a ésta asiste exigen la aplicaciéon de las mismas
leyes del foro en tanto que leyes procesales. En el segundo caso, aplicacién de
la ley del foro como norma imperativa, el argumento estd fundado en la consi-
deracién del derecho a la intimidad como un derecho fundamental, cuya pro-
teccion tiene para el foro una importancia primordial.

B) Proteccién del derecho a la vida privada a través del cauce de la respon-
sabilidad extracontractual. Parte de la doctrina considera que la calificacién
del derecho a la vida privada como derecho subjetivo no tiene razén de ser.
Estos derechos no tienen contenido positivo y sélo conceden a su titular el
derecho a actuar por la via penal o civil para sancionar los ataques de los que
pueden ser victimas. La disociacién entre derecho subjetivo (cuya condicién y
extensién se rige por la ley nacional) y la responsabilidad de su violacion (regi-
da por la ley del lugar) se considera inadecuada y poco funcional. Los princi-
pios generales de la responsabilidad civil sirven perfectamente para proteger
esos derechos!®. Las medidas preventivas tienen su fundamento también en la
responsabilidad civil y esta regulacién es suficiente tanto para reparar un per-
juicio como para evitar el dafio. Y ademads tienen la ventaja de aplicar una
tnica ley a todos los problemas relativos a la proteccién del derecho a la vida
privada, superando la distincién cldsica entre «existencia, extensién y condicio-
nes» de ese derecho, regido por la ley personal y la responsabilidad a que da

15 Véase BOUREL, en «Nota a la Sentencia de la Cour de Cassation de 13 de abril de 1988»,
en R.C., 1988-3.
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lugar la violacién del mismo, regido por la norma relativa a la responsabilidad,
la «lex loci».

La jurisprudencia, sobre todo la francesa, no ha dudado en considerar este
sector de problemas bajo el ambito de la responsabilidad extracontractual, y
asi, la Sentencia de la Cour de Cassation de 13 de abril de 1988 (Farah Diba
¢/ Jours de France)??, rechaza expresamente la aplicacién de la ley personal,
afirmando que «l'atteinte a la vie privée d'une personne ou de la violation du
droit qu'elle possede sur son image relevent de la loi du lieu ou les faits on eté
commis et non de la loi personnelle de I'interessé». La doctrina francesa ha
interpretado que el Tribunal ha querido evitar la aplicacién de la ley personal a
cualquiera de las consecuencias de la violacién del derecho a la vida privada?!
y encuadra los derechos de la personalidad en el ambito de la responsabilidad
civil?2, :

La proteccién del derecho a la vida privada a través del cauce de la respon-
sabilidad civil plantea todos los problemas clasicos de la ley aplicable a ésta;
pero quizds estos se vean agravados en estos supuestos por dos motivos: en pri-
mer lugar, porque es ésta un area en que es mas frecuente la disociacién entre
el lugar donde sucede el hecho y el de las consecuencias del mismo, sobre todo
en los atentados a la vida privada a través de publicaciones, radio o television;
en segundo lugar, porque si ya las soluciones clasicas dadas al problema de la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales han sido criticadas por su
rigidez, esta critica se agudiza en estos supuestos donde tanto el dafio como el
perjuicio son intangibles. Las soluciones cldsicas en materia de responsabilidad
civil han sido bien la aplicacion de la ley del lugar del hecho generador, bien la
del lugar del dafio, aunque esta ultima va ganando relevancia al irse abando-
nando la idea de culpa y ganando importancia la responsabilidad objetiva.
También en el sector que nos ocupa la doctrina se inclina por la aplicacién de
la ley del lugar donde se produce el dafio, lugar que para algunos es el de la
difusién de la publicacion. La ley del lugar de difusién para algunos se aplica
no sélo como lugar del dafio, sino también en cuanto que la difusién es consi-
derada hecho generador del mismo. La coincidencia entre hecho generador-
dafio y su consideracién como ultimo elemento constitutivo del hecho genera-
dor hacen de esta ley, para algunos, la mds apropiada para regir estos
supuestos?3. Gaudemet Tallon?* resalta dos inconvenientes de la aplicacién de
la ley del lugar de difusién como aplicable a estos supuestos. En primer lugar,
la necesidad de acudir a varias leyes diferentes para regir los perjuicios que se
hayan producido en los diferentes paises. En segundo lugar, la dificultad de
calibrar la cantidad de ejemplares que son necesarios para que su difusién en

20 R.C. 1988, n.° 3, pp. 546 y ss., y Journal de Droit International, 1988, n.° 3, pp. 752 y ss.
2! yéase BOUREL, en nota a la sentencia citada en R.C., 1988-3.

22 yéase EDELMAN, en nota a la misma sentencia, en Journal de Droit International, 1988-3.
23 yéase MESTRE, op. cit.

24 Véase GAUDEMET TALLON, en R.C., 1985, p. 149.
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un determinado pafs lleve aparejada la competencia de la ley de éste. Sin
embargo, es esta ultima solucién la recogida en la Sentencia del Tribunal de
Grande Instance de Paris, de 23 de junio de 197625, tinica que en la jurispru-
dencia francesa ha determinado el punto de conexién de la norma relativa a la
responsabilidad civil aplicando el Derecho aleman a los hechos litigiosos deri-
vados de la difusién de la publicacion en Alemania y el Derecho francés a los
derivados de la difusién de esa misma publicacion en Francia.

Otra parte de la doctrina considera que el lugar del dafio equivale al lugar
del domicilio de la victima: es en su domicilio donde hay que localizar un per-
juicio tan inmaterial y tan ligado a la persona como es el ataque a la vida priva-
da?®. La ventaja de esta segunda interpretacién es que una Gnica ley regiria
todos los perjuicios ocasionados por la publicacion o difusién en cualquier
pais. A esta misma solucién de aplicacién de la ley del lugar del domicilio de la
victima llegan también aquellos que consideran que la especificidad de los
derechos a la vida privada necesitan de una conexién especial. Parte de la doc-
trina francesa, apoyandose en el caracter de delitos complejos en los que son
necesarios varios hechos para que éste se lleve a cabo, opta por una localiza-
cién juridica del delito: el lugar donde tales derechos han sido atacados. Tra-.
tandose de violaciones a los derechos de la persona, es en su domicilio donde
debe considerarse localizado el delito. Es, en definitiva, el lugar del medio.
social en que se encuentra integrada la relacién litigiosa y es la ley del pais con
la que la situacién tiene mayores vinculos?’.

Bajo el ambito también de la responsabilidad extracontractual, otras legis-
laciones han dado soluciones distintas a la aplicacién de la «lex loci» o bien
han mitigado su aplicacién. Asi, ejemplo de esta ultima situacién es el Derecho:
hdngaro, que dispone, a los tnicos efectos del resarcimiento del dafio y de la
reparacion, la aplicacién del Derecho hiingaro si éste es mds favorable?8. Esta
idea del «favor laesi» aparecia también en el Proyecto de la actual Ley suiza de
Derecho internacional privado que permitia la eleccién por la victima del dere-
cho aplicable: bien el de la residencia habitual de la victima, bien el de la resi-
dencia habitual o establecimiento del ofensor, bien el del lugar del resultado.
Esta opcién conllevaba, por supuesto, la idea de que es la victima de la viola-
cién del derecho a la intimidad la mas necesitada de proteccién. Esta idea ha
sido mitigada por el legislador suizo en la redaccién final de la Ley de 18 de
diciembre de 1987, que en su articulo 139-1 dispone que:

25 R.C, 1978, p. 132.

26 Véase GAUDEMET TALLON, en op. cit.

27 Véase BOUREL, en «Nota a la Sentencia de la Cour de Cassation de 13 de abril de 1988»,
en R.C., 1988, p. 555.

28 1.ey hiingara sobre el Derecho internacional privado de 1979, arts. 10-1y 10-2,
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«Les prétensions fondée es sur une atteinte a la personnalite par les
medias, notamment par la voie de la presse, de la radio, de la télévision ou de
tout autre moyen public d'information son regies, aux choix du lese:

a) Par le droit de V'Etat dans lequel le lesé a sa residence habituelle, pour
autant que 'auteur du dommage ait du s’attendre a ce que le résultat se
produise dans cet Etat.

b) Par le droit de 'Etat dans lequel 'auteur de Yatteinte a son établisse-
ment ou sa residence habituelle, ou

¢) Par le droit de I'Etat dans lequel le resultat de l'atteinte se produit, pour
autant que Yauteur du dommage ait du s’atteindre a ce que le résultat se
produise dans cet Etat.»

La clausula de previsibilidad, ya introducida en el Convenio de La Haya de
1970 de responsabilidad del fabricante por sus productos, reduce en propor-
cién considerable la eleccién por la victima de la ley aplicable. Sélo el derecho
del Estado donde el autor del dafio tiene su residencia o establecimiento puede
ser aplicada en todo caso.

2. En cuanto a la ley aplicable al derecho a la intimidad en el Derecho
espanol pueden considerarse varias alternativas:

A) En el Derecho espaiiol el derecho a la intimidad es un derecho funda-
mental y su proteccién estd asegurada en nuestro Texto Fundamental en el
articulo 18-1. Todos, nacionales o extranjeros tienen derecho a esta proteccién,
constituyendo un limite a la libertad de expresién como se dispone en el art.
20-4 del mismo Texto Fundamental. El principio general de garantia de tal
derecho tiene su desarrollo en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
ci6n civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. ¢Es esta ley de inmediata aplicacién ante supuestos de trafico exter-
no?¢Serfa aplicable siempre que nuestros Tribunales fueran competentes? La
aplicacién de la ley del foro como norma imperativa se justificaria en funcién
del caracter de derecho fundamental del bien juridico protegido. El objetivo de
esta ley, de importancia primordial en nuestro sistema juridico no puede verse
afectado por Ila falta de respuesta concreta del legislador en el ambito del Dere-
cho internacional privado. El retraso que frente al derecho material interno se
observa a menudo en la regulacion del trafico externo no puede tener como
consecuencia que este importante objetivo se frustre y que la aplicacién de un
Derecho extranjero lo ponga en peligro.

Ahora bien, la consideracién del derecho a la intimidad como derecho fun-
damental no implica, como hemos visto en paginas anteriores, la necesidad de
acudir a un foro de competencia judicial inmediato para su proteccién. Su
proteccién jurisdiccional en Espafia viene determinada por la calificacién que
la violacién de estos derechos tiene para el Derecho espafiol. Al ser protegidos
estos derechos a través del cauce de la responsabilidad extracontractual son
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los foros de competencia que nuestro ordenamiento prevé en esta materia los
que determinan su proteccién por nuestros tribunales. Y no todos los criterios
a los que responden esos foros de competencia tienen la misma relevancia de
cara a la aplicacién o no de la ley espafiola, ni en cuanto a la definicién de lo
que significa violacién del derecho, ni en cuanto a las medidas a adoptar
cuando éste se produce. De la Ley Orgdnica del 82 no se desprende que su
finalidad sea la proteccién de los derechos que en ella se contemplan en todos
los supuestos en que la competencia judicial haga competentes a nuestros tri-
bunales. Por un lado, al derecho a la intimidad no puede desligarse del dere-
cho a la libertad de expresion al que limita y este ultimo derecho tiene un
ambito territorial: se protege en territorio espafiol. Ademas, el ambito de pro-
teccién que la ley otorga al derecho a la intimidad puede quedar limitado por
imperativos de interés publico y, finalmente, la determinacién del ambito de
proteccién de estos derechos permite la ley que la haga el juzgador en funcién
de «datos variables segin los tiempos y las personas». Finalmente, hay una
serie de medidas contempladas en la ley que s6lo pueden ser de aplicacién
(son en realidad medidas procesales) cuando el ilicito se comete en Espana
{(secuestro de la publicacion, etc.) De todo ello se puede deducir que la volun-
tad de la ley no ha sido la proteccién del derecho a la intimidad ante cualquier
violacién que éste pueda sufrir, sino frente a aquella que se produce en Espa-
fia.

B) El derecho a la intimidad es también un derecho de la personalidad y
por tanto incluido en principio en el supuesto del articulo 9-1 de nuestro Cédi-
go Civil. De aqui podria deducirse que seria de aplicacién la ley personal del
ofendido. Sin embargo, como antes hemos visto, la existencia del derecho a la
intimidad estd asegurada a todos por la Constitucién espaiiola, y, por otro
lado, las condiciones y extensién de ese derecho no puede desvincularse de la
responsabilidad que su violacién conlleva y no deben regirse por leyes diferen-
tes. El derecho a la intimidad varfa con el tiempo y con las culturas; la ley
nacional de la victima puede estar muy alejada del lugar en que la violacién
del derecho se cometié. Podria darse el caso de que el ofensor fuera castigado:
por una intromisién en el derecho a la intimidad que no fuera considerada tall
por el lugar donde la infraccién se cometi6 y, al contrario, que no pudiera ser
castigado por una infraccién que, aun siéndolo de acuerdo al lugar del hecho,,
no lo fuera de acuerdo a la ley nacional de la victima. La aplicacién de la ley
nacional no cumple ninguno de los objetivos que este sector de problemas:
requiere, pues no responde a las exigencias que debe tener la conexién en
todas aquellas situaciones o hechos que dan lugar a responsabilidad. Estos.
serian, certeza y previsibilidad de que ley va a ser aplicada, intereses del Esta--
do en aplicar la misma ley a todos los hechos ocurridos en su territorio e inte-
reses de los particulares de actuar conforme a las exigencias de la ley del lugar
donde se encuentran y obtener la proteccién ofrecida por ella. Evidentemente,,
la ley que mejor cumple esos objetivos es la «lex loci», la del lugar donde se
realiza el dafo.
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C) Si bien el derecho a la intimidad es un derecho fundamental y un dere-
cho de la personalidad, la ausencia en él de contenido positivo nos lleva a la
conclusién de que el dato importante a considerar sea el de su violacién. La Ley
Orgénica de 1982 ha tipificado como ilicito las conductas de intromisién en el
derecho a la intimidad. De hecho ha generado un régimen especial de responsa-
bilidad especifico. Para nuestro derecho positivo pues, las intromisiones en el
derecho a la intimidad caen bajo el &mbito de la responsabilidad civil. El proble-
ma estriba en nuestro derecho en saber cuando es aplicable esta ley. Es decir, si
su ambito de aplicacién viene determinado por el art. 10-9 del Cédigo Civil rela-
tivo a las obligaciones extracontractuales, o si esta ley es aplicable, en razén a
los intereses que el legislador ha perseguido, en base a una norma de conflicto
unilateral tacita e implicita en la misma ley que obliga a su aplicacién en deter-
minados supuestos, pero no en otros donde es admisible y conveniente la aplica-
cién de la norma de conflicto bilateral clasica del articulo 10-9, y por tanto,
posible la aplicacién de un derecho extranjero. Es decir, la ley no seria de apli-
cacién inmediata, pero si tendria fijado su 4mbito de aplicacién determinado no
por el art. 10-9, sino por una norma de conflicto unilateral implicita?®.

Tanto del hecho de que la libertad de expresion, que esta ley respeta a tra-
vés de las condiciones que ella misma prevé para que se produzca una viola-
ci6n de la intimidad, sea un derecho de ambito territorial, como de las medidas
cautelares que la ley prevé, que sélo se pueden llevar a cabo si la intromisién se
produce en Espafia, como de la determinacién por el propio juez del ambito de
proteccién en funcién de datos variables como pueden ser el momento en que
suceden y los cambios sociales, abocan a la idea de que la Ley Orgdnica ha de
aplicarse siempre que la edicién o la distribucién hayan tenido lugar en Espa-
fia. En realidad pues, el 4mbito de aplicacién de esta ley coincide con el del
articulo 10-9 del Cédigo Civil habiéndose considerado siempre que la conexién
«lugar donde hubiera ocurrido el hecho de que deriven» podia incluir tanto el
lugar donde se produce el hecho (en este caso edicién) como el lugar del dafio
(distribucién). Ahora bien, la norma unilateral implicita en la Ley Organica
afiade un factor espacial a este articulo. Si la edicién o la publicacion se han
realizado en Espafia siempre se aplicara la ley espafiola. Por tanto, la aplica-
cién de una ley extranjera sélo seria posible cuando, competentes nuestros tri-
bunales, bien por el domicilio del demandado en nuestro pafs, bien por la resi-
dencia en Espaifia tanto del demandado como del demandante, ni la edicién ni
la distribucién hayan tenido lugar en Espaiia.

Si la ley espafiola se aplica como ley del lugar de la edicién, ésta podra apli-
carse a todos los dafios sufridos en todos los paises por la distribucién de la

29 Véase de Luts GARAU JUANEDA, «Las fuentes espafiolas en materia de ley aplicable a la
responsabilidad por ilicito civil» en La responsabilidad internacional. Aspectos de Derecho
Internacional Piblico y Derecho Internacional Privado. XIII Jornadas de la Asociacién Espariola
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Alicante, 1989, pp. 403 y
siguientes.
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publicacion. Si se aplica en virtud de ser Esparia el pais de la distribucién, ésta
ley se aplicaria inicamente a los dafos sufridos por la distribucién en Espafia,
debiendo aplicar el tribunal distintas leyes a la distribucién ocurrida en distin-
tos paises. Si el Tribunal espafiol conoce en virtud de cualquiera de los otros
foros de competencia, y no es Espafia ni el lugar de la edicién ni de la distribu-
cién, el Juez podra elegir la ley de la edicién o de la distribucién en virtud del
mandato del art. 10-9; si elige la primera, la ley del lugar donde se produce el
hecho causal, esta ley puede ser aplicada a todos los perjuicios ocurridos en
diferentes paises, mientras que si elige la segunda, lugar del dafio, habr4 de
aplicar tantas leyes como dafios haya habido en distintos paises. La ley aplica-
ble regular4 tanto la definicién o existencia de injerencia ilegitima como la res-
ponsabilidad que de ella deriva. Por supuesto que, una vez determinado que la
ley extranjera es aplicable surge el problema comtn a otros supuestos de obli-
gaciones extracontractuales, es decir, la de sus limites de aplicacién: si esta ley
se aplicara o no a todos los aspectos configuradores de la responsabilidad. Y si
bien, en principio, esta ley sera aplicable a todas las cuestiones que puedan sus--
citarse; por ejemplo, un Tribunal espafiol habrd de condenar al autor de un
reportaje cuya ilicitud estd clara conforme a la ley del lugar de edicién, aun
cuando en Espafia sea perfectamente licito y, al contrario, no podra hacerlo si
el hecho no es considerado ilicito a la luz de la ley del lugar de la edicién como
«lex causae» aun cuando lo fuera a los ojos del ordenamiento espafiol, pueden
surgir problemas que planteen situaciones complejas de dificil solucién.

Finalmente, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, tiene un 4mbito extrate-
rritorial de aplicacidén, al disponer que cuando la intromisién sea constitutiva
de delito se estara a lo dispuesto en el Cédigo Penal, pero que, sin embargo,
para determinar la responsabilidad civil derivada del delito serd aplicable esta
ley. Este articulo otorga a la ley organica un dmbito extraterritorial de aplica-
cién, ya que cuando el Tribunal espafiol sea competente para conocer de un
delito cometido fuera de Espafia, por ejemplo calumnia o injuria publicada en
el extranjero por un espafol, aplicara esta ley a la responsabilidad civil deriva-
da del mismo?,

30 1dem, p. 415.
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