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I. LA PROCLAMACION DEL DERECHO
A LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. La libertad de expresién es contemplada por el articulo 10 del Con-
venio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950, a cuyo tenor:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir

(*) Ponencia presentada a las XIII Jornadas de Estudio sobre «Los derechos fun-
damentales y libertades piiblicas (1)», organizadas por la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado.
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o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades piiblicas y sin consideracién de fronteras. El pre-
sente articulo no impide que los Estados sometan las empresas de
radiodifusién, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y res-
ponsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condicio-
nes, resteicciones o sancicnes, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad piblica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccidn 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» (1).

(1) El Tribunal, hasta mayo de 1988, ha abordado directa o indirectamente cl ar-
ticulo 10 en una docena de sentencias, de las que, sin embargo, s6lo en sicte de ellas
la supuesta injerencia de las autoridades piblicas estatales sobre [a libertad de expre-
sién ha constituido el ndcleo central del litigio y, consecuentemente, del propio {fallo.
Son éstas las siguientes: sentencia de 7 diciembre 1976 («caso Handyside»); sentencia
de 26 abril 1979 («caso The Sunday Times»); sentencia de 25 marzo 1985 {(«caso
Barthold»); sentencia de & julio 1986 («caso Lingens»}; sentencia de 28 agosto 1986
(«caso Glasenapp»); sentencia de 28 agosto 1986 («caso Kosiek»), y sentencia de 24
mayo 1988 («caso Miiller y otros»). Junto a estos fallos convicne recordar la sentencia
(en adelante, STEDH) de 8 junio 1976 {«caso Engels y otros»), en la que, refiriéndose
a los micmbros de las Fuerzas Armadas, el Tribunal tendria oportunidad de anticipar
una primera interpretacidn de algunos aspectos del articulo 10 del Convenio.

En el «caso Becker», cerrado por la STEDH de 27 marzo 1962, se alegd sustancial-
mente la vulneracién del articulo 1¢ del Convenio; sin embargo, la modificacién de la
legislacion penal belga, cuya aplicacién, supuestamente, habia propiciado una injerencia
ilegitima sobre la libertad garantizada por el articulo 10, daria paso a la manifestacidn
formal del demandante, ¢l periodista belga sefior Raymond de Becker, en ¢l sentido de
cxpresar su falta de interés en la continvacién del proceso, circunstancia que propi-
ciaba la decisién del Tribunal de no entrar en el fondo del asunto, fallo que seria objeto
dc un importante voto particular del juez sefior Alf Ross, quien, ante la cuestién de
si una retirada de la demanda puede razonablemente autorizar al Tribunal a poner fin
al procedimiento, en particular cuando la retirada se encuentra motivada por una me-
jora de la situacién juridica del demandante, se manifestaria de manera negativa, scbre
la base de que ¢l Tribunal no tiene por funcién decidir sobre reclamaciones emanadas
de particulares, y cuyos términos fuese posible a los demandantes modificar en el
curso del procedimiento, sino que, segtin ¢} articulo 19 del Convenio, tiene por misién
«asegurar el respeto de los compromisos resultantes para las Altas Partes Contratantes
del Convenio». Por ello mismo, razonablemente, el juez sefior Alf Ross entenderia que
cuando la litis ha sido llevada por Ja Comision al Tribunal, «el interés pibico cxige
que sea decidida la cuestion de saber si hubo o no violacién, desee o no ¢l demandante
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2. Como vemos, €l precepto se estructura sobre la base de dos aparta-
dos diferentes, aunque absolutamente complementarios. En el primero de
ellos se proclama el derecho a la libertad de expresién, que a su vez com-
prende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda existir injerencia de autoridades publicas.
En el segundo, y sobre la base evidente de que no estamos ante un derecho
ilimitado o absoluto, pues ninguno lo es, se permite a los Estados establecer
restricciones o sanciones al ejercicio de la libertad de expresion siempre que
«constituyan medidas necesarias en una sociedad democrdtica» para ciertos
fines considerados como excepciones legitimas al derecho garantizado por el
apartado primero. Por supuesto, se trata de una mera posibilidad. Aunque es
algo obvio, el propio Tribunal se ha encargado de recordarlo al significar
que no se debe olvidar que el Convenio jamds obliga a los Srganos de los
Estados contratantes a limitar los derechos y libertades garantizados por él.
Especialmente, el articulo 10.2 no les obliga en nigin caso a imponer restric-
ciones o sanciones en materia de libertad de expresién (2).

Desde luego, no estamos ante dos apartados antagdnicos; bien al con-
trario, entre ellos existe una clara interdependencia que, sin embargo, no
puede hacernos olvidar que nos hallamos ante un principio —la libertad de

que el procedimiento continte» (STEDH de 27 marzo 1962. Voto particular del juez
sefior Alf Ross, 6).

Tangencialmente, en el «caso Silver y otros», resuelto por la STEDH de 25 marzo
1983, los siete demandantes, todos ellos —con una sola salvedad— reclusos en cér-
celes briténicas, sostuvieron que la fiscalizacién de su correspondencia por las autori-
dades de prisiones violaba su derecho a la libertad de expresion. El Tribunal suscribié
en este punto lo sostenido por la Comisidén Europea de Derechos Humanos, a cuye
juicio ¢l derecho de que se trataba se hallaba garantizado por el articulo 8° del Con-
venio (derecho al respcto de la correspondencia) (STEDH de 25 marzo 1983, funda-
mento de derecho, IV, 107).

Algo similar aconteceria en el llamado «caso Young, James y Webstet», resuelto por
la sentencia de 13 agosto 1981, en la que el Tribunal (epigrafe 66) declina pronunciarse
en tormo a si existid 0 no violacién del articulo 10 al haberlo tenido en cuenta en el
contexto del articulo 11 {derecho a la Jibertad de reunién y asociacién),

Finalmente, en el «caso Le Compte, Van Leuven y De Meyéren (STEDH de 28 junio
1981}, en ¢l que ¢l nicleo central del litigio versaba sobre la supuesta violacidn del
articulo 6.°1 del Convenio (derecho de toda persena a que su causa sea ofda piblica-
mente por un Tribunal que goce de plenitud de jurisdiccién), el Tribunal entendié que
al haber sido rechazado por la Comisién el motivo relativo a la violacién del articulo 10
por no haber agotado la via de recurso interno, el motivo en cuestién se salia del marco
del litigio sometide al Tribunal (STEDH de 28 junio 1981, fund. de derecho, 1, epi-
grafe 38).

(2) STEDH de 7 diciembre 1976 («caso Handyside»), fund, de derecho, I, epi-
grafe 54,
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expresidn— sujeto a numerosas excepciones, que, como ha significado la ins-
tancia jurisdiccional europea (3), deben interpretarse restrictivamente.

Este principio hermenéutico, favor libertatis, no sélo encuentra su razén
de ser, de modo general, en la relevancia de las libertades fundamentales, que,
como bien se afirma en el predmbulo del Convenio, «constituyen las bases
mismas de la justicia y de la paz en el mundo», sino, particularmente, en la
misma trascendencia de la libertad de expresién, «uno de los principales fun-
damentos de una sociedad democrdtica y una de las condiciones mds impor-
tantes para su pragreso y €l desarrollo individuals (4), ¥ por ello mismo, ver-
dadera «piedra angular de los principios de la democracia y de los derechos
humanos protegidos por el Convenio» (5).

Es por todo ello por lo que la libertad de expresidn ampara no sélo las
informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como
inpfensivas o indiferentes, sino también aquellas otras que chocan, inquietan
u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de su poblacién. Tales son,
a juicio del Tribunal (6), las demandas del pluralismo, la tolerancia y el es-
piritu de apertura, sin las cuales no existe una «sociedad democritica». Y esto
significa especialmente que toda formalidad, condicién, restriccion o sancidn
impuesta en la materia no s6lo va a tener que responder a un fin legitimo,
sino que deberd ser proporcionada al mismo.

3. Estos principios adquieren especial relevancia para la prensa. A ella
le incumbe publicar informaciones e ideas sobre las cuestiones que se discu-
ten en el terrenc politico y en otros sectores de interés pablico. Si su misidn
es difundirlas, el piblico tiene derecho de recibirlas, El articulo 10 del Con-
venio —ha significado el Tribunal (7)— garantiza no s6lo la libertad de la
prensa de informar al puablico, sino también el derecho de este dltimo a re-
cibir una informacién adecuada.

Los argumentos precedentemente expuestos justifican con creces que la

(3) STEDH de 26 abril 1979 («caso The Sunday Timess), fund. de derecho, [, C),
epigrafe 65,

(4) STEDH de 8 julio 1986 («caso Lingens»), fund. de derecho, I, epigrafe 4i.
Esta jurisprudencia ha venido siendo reiterada desde la sentencia de 7 diciembre 1976
{«caso Handyside»). ’

(5) Informe de la Comisidn en el «caso Glasenapp», formulado el 11 de mayo
de 15984, epigrafe 110.

(6) STEDH de 7 diciembre 1976 («caso Handyside»), fund. de derecho, 1, epi-
grafe 49.

(7) STEDH de 26 abril 1979 («caso The Sunday Timess), fund, de derecho, I,
epigrafe 66.
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instancia jurisdiccional europea rechazara, en la sentencia que puso fin al
«caso Lingens» (8), la opinién expresada a este respecto por el Tribunal de
apelacién de Viena, seglin la cual la prensa tiene la mision de divulgar las
informaciones, pero su interpretacion debe dejarse primordialmente al lector.

Mis atin: la libertad de prensa proporciona a la opinién pablica uno de
los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigen-
tes politicos. En términos méds generales, «la libertad de controversia politica»
pertenece al corazén mismo del concepto de «sociedad democritica» que ins-
pira al Convenio. Y de esta reflexidn, el Tribunal Europeo ha entresacado una
importante consecuencia: «Los limites de la critica permitida son mads am-
plios en relacidén a un politico considerado como tal que cuando se trata de
un mero particular» (9). No quiere ello decir que, en cuanto tal, el politico
no quede protegido por el Convenio; sin embargo, es evidente que se halla
expuesto a una atenta fiscalizacién de sus gestos y actos, tanto por los perio-
distas como por el conjunto de la ciudadania, lo que, es patente, Ie diferencia
del mero particular (10,

En definitiva, €l politico también goza del amparo que el articulo 10.2
dispensa a la «proteccién de la reputacién», incluso cuando no actia en el
marco de su vida privada, pero en tal caso las exigencias de esta proteccidn
deben equilibrarse con los intereses de la libre discusién de las cuestiones
politicas, debiendo incluso tenerse presente que aspectos de la vida privada
pueden también interesar a la opinién publica en el dmbito de la discusién
politica de una determinada cuestion, lo que desdibuja la separacidén que, con
motivo del litigio del que habia sido parte el sefior Lingens, trazaran los Tri-
bunales austriacos entre atagues contra la moralidad politica y ataques contra
la moralidad personal. En resumen, si ¢l eficaz aseguramiento de la libertad
de expresidn requiere en todo caso que las restricciones que afectan a la mis-
ma se apliquen con un espiritu de pluralismo y de tolerancia, ¥y con menta-
lidad abierta, esta exigencia se hace especialmente necesaria cuando de aspec-
tos politicos se trata.

(8) STEDH de 8 julio 1986, fund. de derecho, 1, epigrafe 41,

(9) Ibidem, epigrafe 42.

(10) En el Informe de la Comisién Europea de Derechos Humanos formulado en
el «caso Lingens» ! 11 octubre 1984, la Comisién seria ain mds rotunda al manifes-
tar que «el sistema democrdtico requiere que los que desempefian una funcién en la
vida piblica se sctnetan a la estrecha fiscalizacién no sélo de sus adversarios politicos
en las instituciones del Estado o en otras organizaciones, sino también de la opinién
publica, la cual se forma y cxpresa en los medios de comunicacién, El ejercicio de esta
fiscalizacién no es meramente un derecho; puede considerarse incluso como un «deber»
y una xresponsabilidad» de la prensa en el Estado democrético (epigrafe 74).
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4. Estos pardmetros hermenéuticos han conducido a la Comisién Europea
y al Tribunal a encajar en ¢l marco del articulo 10 del Convenio publicacio-
nes que tenian efectos publicitarios marginales y respecto de las cuales el
Gobierno demandado habia propugnado considerarlas como asuntos concer-
nientes a la publicidad comercial. Tal sucedetia en el llamado «caso Bar-
thold», en el que el doctor Sigurd Barthold, veterinario de Hamburgo, vio
restringida su libertad de expresién por unas medidas restrictivas basadas en
la prohibicién de publicidad y de.competencia desleal que afecta a los miem-
bros de los colegios profesionales. La divulgacién de la identidad del sefor
Barthold, unida a la de ciertos hechos.concernientes a su actividad profesio-
nal, en una entrevista concedida a un periddico, habian combinado su efecto
de una publicidad inadmisible, a juicio del Gobierno federal alemén. Sin em-
bargo, la Comisién entendetia, con cardcter general, que un efecto publicitario
marginal no puede modificar la naturaleza de la publicacién (11}. Y frente
a las argumentaciones del Gobierno germano, puntualizaria, de un lado, que
la divulgacién de la identidad es un elemento esencial del ejercicio de Ia li-
bertad de expresidn, y de otro, que no pueden suprimirse aquellas declara-
ciongs expresadas en un lenguaje justo y moderado y que sirven para apoyar
una critica legitima formulada en relacién con una situacién de interés gene-
ral por el sélo hecho de que exista un efecto publicitario en las mismas (12).

La instancia jurisdiccional europea, sustancialmente, ratificara la prece-
dente interpretacién, por cuanto no puede sostenerse —a juicio del Tribu-
nal—, como hace el Gobierno, que el niicleo de la libertad de expresién re-
sida tan sélo en la confrontacién intelectual, pudiendo, consecuentemente,
prescindirse de cualesquiera otros elementos. Estima el Tribunal que en las
declaraciones del senor Barthold aparecen imbricados unos con otros un con-
junto diverso de elementos en cuyo centro se encuentra la expresién de una
«opinidn» y la comunicacién de «informaciones» sobre un tema de interés
general. No es por ello posible la disociacién de los elementos que afectan -
menos a la sustancia que al modo de formulacién, y que, segin los Tribuna-
les alemanes, tienen un efecto publicitario (13).

Por lo demés, aun admitiendo la existencia de ese efecto publicitario, su
cardcter secundario respecto del contenido principal de la declaracion, unido

{11} Informe de la Comisién en el «caso Barthold», formulado el 13 julio 1983,
epigrafe 59.

{12) Ibidem, 80,

(13) STEDH de 25 marzo 1985, fund. de derecho, I, A), epigrafe 42, Todo ello
sin perjuicio de recordar que la Comisién ha venido entendiendo que la publicidad
comercial no queda fuera del dmbito del articulo 10 (decisién de 5 mayo 1979 sobre
admisibilidad de [a demanda niim. 7.805/77, X, e Iglesia de Cienciologia contra Suecia).
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a la naturaleza del problema sometido a la consideracién del gran piblico,
conducen al Tribunal a la conclusidn de que un criterio tan rigido en la forma
de abordar el problema de la publicidad de las profesiones liberales no cua-
dra con la libertad de expresidn (14} (15).

5. En perfecta sintonia con esta expansiva interpretacién que de la liber-
tad de expresién han hecho la Comisién y el Tribunal, se ha puesto de mani-
fiesto que el articulo 10.1 reconoce a toda petsona el derecho a la libertad
de expresidn, cualquiera que sea el medio técnico uiilizado (16). Por ello
mismoe, tanto la creacién de obras de arte como su exhibicion han sido con-
sideradas actividades protegidas como tales por el articulo 10.1 del Convenio.

Es indudable, dice a este respecto el Tribunal (17), que el articulo 10 no
especifica que la libertad de expresién artistica se incluya en su dmbito de
aplicacion; pero no distingue entre las diversas formas de expresidn. En todo
caso, esta libertad permite participar en ¢! piblico intercambio de informa-
ciones e ideas culturales, politicas y scciales de cualquier naturaleza. Si fuera
necesario, confirmaria esta interpretacién el segundo parrafo del apartado
primero del articulo 10, puesto que las actividades de las «empresas de radio-
difusién, de cinematografia o de televisidn» entran en el 4mbito artistico. Es
mds, quienes crean, interpretan, propagan o exponen una obra de arte contri-
buyen, segln el mismo Tribunal (18), al intercambio de ideas y de opiniones
indispensables en una sociedad democrética (19).

6. Esta amplia interpretacion del Tribunal se ha proyectado igualmente
en el dmbito subjetivo de la libertad. La instancia europea ha tenido ocasién
de recordar que la libertad de expresién garantizada por el articulo 10 es apli-

(14) STEDH de 25 marzo 1985, fund. de derecho, I, B), epigrafe 58, in fine.

(15) No obstante, en su voto particular, el juez sefior Pettiti manifesté que quizd
pudo el Tribunal llevar mds lejos su razonamiento, dando asi a conocer mejor su en-
foque sobre los lazos existentes entre injerencia y libertad de expresidn, entre comuni-
cacién de ideas e informacién y discurso comercial.

{16) Informe de la Comisién en el «caso Miller y otros», formulado el 8 octubre
1986, epigrafe 68, in fine.

(17) STEDH de 24 mayo 1988 («caso Miiller y otros»), fund. de derecho, epi-
grafe 27.

(18) Ibidem, epigrafe 33.

(19) «El artista, en su labor creadora, no expresa solamente su personal vision del
mundo, sino también la idea que tienc de la sociedad en que vive. De esta manera, la
expresidn artistica contribuye a la formacidn, y también a la manifestacién, de la opi-
nién pablica. Por otra parte, puede llevar también al publico a enfrentarse con las
grandes cuestiones de su tiempo» (Informe dc la Comisién en el «caso Miiller y otross,
epigrafe 70). :

99



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADQ

cable a los militares como a todas las personas sometidas a la jurisdiccién
de los Estados contratantes (20). Y en los «casos Glasenapp y Kosiek», en
los que la argumentacidn del Gobierno alemdn vino de alguna forma a excluir
a los funcionarios piblicos del goce de esta libertad, en relacidn a aquellas
restricciones que derivan del deber de lealtad o fidelidad a la norma funda-
mental que pesa sobre todo funcionario piiblico, restricciones que vienen re-
feridas no tanto a la libertad de expresién cuanto al derecho al ingreso en la
funcién piblica (derecho no reconocido por el Convenio}, el Tribunal Fu-
ropeo, de modo inequivoco, proclamara la plena vigencia de todas las garan-
tias del Convenio respecto de los funcionarios pablicos.

Tras reconocer que los Estados contratantes no quisieron comprometerse
al reconocimiento de un derecho al ingreso en la funcién piblica, el Tribunal
precisara (21) que de ello no se deduce que en otros aspectos los funcionarios
plblicos queden fuera del dmbito de aplicacion del Convenio, En sus articu-
los 1.2y 14 establece el Convenio que «toda persona dependiente de (la) ju-
risdiccién» de los Estados contratantes debe disfrutar «sin distincién alguna»
de los derechos y libertades enumerados en el titulo [. De otro lado, el ar-
ticulo 11.2, in firne, que permite a los Estados imponer restricciones especiales
al ejercicio de las libertades de reunién y de asociacién de los «miembros de
las Fuerzas Armadas, de 1a Policia o de la Administracién de! Estado», con-
firma que, por regla general, las garantias del Convenio se extienden a los
funcionarios publicos.

En definitiva, pues, la ya por si notable amplitud con que el texto del Con-
venio proclama la libertad de expresidn se ha visto incrementada, atin més
si cabe, por la interpretacién expansiva que del articulo 10 viene haciendo la
instancia jurisdiccional europea.

I1. 1LAS INJERENCIAS FRENTE A LA LIBERTAD DE EXPRESION

El derecho a la libertad de expresién, en los términos del articulo 10 del
Convenio, implica el ejercicio de la libertad de opinidn y de la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas, o lo que es igual, hechos y jui-
cios de valor, sin que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas. A este
respecto, conviene significar que es indiferente la autoridad nacional respon-

(20) STEDH de & junio 1976 (xcaso Engels y otros»), fund. de derecho, IIl, epi-
grafe 100.

(21) - Sentencias del Tribunal de 28 agosto 1986 («caso Glasenapp»), fund. de dere-
cho, 11, epigrafes 49 y 50, y de la misma fecha («caso Kosiek), fund. de derecho, 11,
epigrafes 35 y 36.
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sable del incumplimiento del Convenio; el Tribunal, de modo expreso, ha
precisado que no tiene por qué concretar la autoridad a la que incumbe esa
responsabilidad, pues ante él sélo estd en juego la responsabilidad internacio-
nal del Estado {(22), jurisprudencia ésta muy reiterada. Consecuentemente, la
injerencia puede provenir de cualquier autoridad, siendo este dato irrelevante
para el Tribunal.

La injerencia deriva de un acto concreto de aplicacién de una norma legal
al demandante por virtud de la cual éste se vea lesionado en el ejercicio del
derecho garantizado. Quiere ello decir que el Tribunal no estd obligado a
decidir sobre un problema abstracto de compatibilidad de una ley con las
disposiciones del Convenio. Asi lo expresaria en una de sus primeras senten-
cias: la de 27 de marzo de 1962 (23), constituyendo con posterioridad una
reiterada doctrina.

La interpretacién expansiva de la libertad que ha guiado los pasos del
Tribunal le ha conducido a considerar como injerencias a la libertad de ex-
presién actos que, segin los Gobiernos demandados, versaban sobre cuestio-
nes no relacionadas con aquélla. Ha bastado, pues, con algin tipo de afecta-
cién de la libertad en cuestién para que el Tribunal Europeo aprecie la exis-
tencia de un acto de injerencia.

Son significativos al efecto los ya referidos «casos Glasenapp y Kosiek».
En estos supuestos, el Gobierno demandado aducirfa que la demanda tenia
por objeto el ingreso en la funcién piblica ¥ no una condicién o resiriccidn
impuesta a la libertad de expresién. Sin embargo, el Tribunal Europeo recu-
rrird a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional Federal aleman
para fundamentar su criterio de que el deber de lealiad a la Bonnergrund-
geseiz de todo funcionario piblico puede afectar a la libertad de opinidn.
Tanto la Comisién (24) como el Tribunal {25) entienden que el Tribunal
Constitucional Federal ha interpretado que el deber de lealtad produce alguna
restriccion en la libertad de opinidn y de expresién (26), por lo que conside-

(22) STEDH de 8 julio 1986 («caso Lingens»), fund. de derecho, [, epigrafe 46,
in fine,

(23) STEDH de 27 marzo 1962 («caso De Beckers), fund. de derecho, epigrafe 14,
in fine.

(24) Asi, por ejemplo, en su Informe de 11 mayo 1984, formulado en el «caso
Glasenapp», epigrafes 72, 73 y 74.

(25) STEDH de 28 agosto 1986 («caso Glasenapp»), fund. de derecho, I, epigra-
fe 45.

(26) Una conducta que se puede considerar como expresién de una opinién politica
sélo podrd ampararse constitucionalmente en el articulo 5° de la Grundgesetz (que
protege la libertad de opinidén), si no se opone a la obligacidn de lealtad politica a la
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ran que ha existido injerencia en el ejercicio de los derechos garantizados
por el articulo 10 (27).

La injerencia puede revestir modalidades muy dispares, a las que se refiere
el propio articulo 10.2, que alude al sometimiento del ejercicio de esta liber-
tad a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones. Es claro,
pues, que cuando el ejercicio de esta libertad se vea sometido a una determi-
nada condicién, a una precisa formalidad, a una restriccién o limitacién o a
una sancién, se estard ante una injerencia, como también se estard ante ella
cuando, lisa y llanamente, se produzca la simple negacién del derecho.

En todo caso, al contemplar las injerencias de las autoridades publicas
sobre esta libertad, es claro que no debe dejar de tenerse muy presente que,
como el propio articulo 10.2 precisa, su gjercicio entrana deberes y responsa-
bilidades. Como sostiene la instancia europea (28), quienquiera que ejercita
su libertad de expresién asume deberes y responsabilidades, cuyo alcance de-
penderd de su situacidn y de los medios que utilice, Esta referencia del inciso
inicial del articulo 10.2 implica, por tanto, que las condiciones o requisitos
admisibles que afectan a la libertad de expresidn y de opinién solamente
pueden aparecer si son necesarias en una sociedad democritica, teniendo en
cuenta los deberes y responsabilidades que supone, efectivamente, el ejercicio
de dichas libertades por una persona determinada,

Con mas detalle, la Comisién Europea ha precisado que las palabras «de-
beres y responsabilidades» que se incluyen en el articulo 10.2 suponen nece-
sariamente que las condiciones se relacionan directamente con las circunstan-
cias en que entra en juego la libertad de expresion (29). Y asi, en el propio
«caso Glasenapp», la Comisidn entiende que la limitacién de algunas formas
de expresién de opinidn de los funcionarios piiblicos se refleja en esa referen-
cia a los «deberes y responsabilidades». En definitiva, la necesidad de la in-
jerencia derivard de la propia situacién del demandante (demandante ante la
Comisién Europea).

que estd sujeto un funcionario, a tenor del articulo 33.5 de la propia Ley Fundamental.
En tales términos se manifestaria el Tribunal Constitucional Federal en la sentencia de
22 mayo 1975,

(27y Ello no obstante, en ambos casos, el Tribunal terminaria deduciendo que el
ingreso en la funcién publica constituia el centro del problema sometido a su juicio.
La autoridad competente sélo tuvo en cuenta las opiniones de los demandantes para
apreciar si reunia una de las condiciones personales necesarias para desempefiar su
funcién [STEDH de 28 agosto 1986 {«caso Glasenapp»), fund. de derecho, II, epigra-
fe 53, y STEDH de 28 agosto 1986 («caso Kosieks), fund. de derecho, 11, epigrafe 39].

(28) STEDH de 24 mayo 1988, fund. de derecho, I, epigrafe 34.

(29) Informe de la Comisién en el «caso Glasenapp», formulado el 11 mayo 1984,
epigrafe 115.
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Constatada una injerencia sobre la libertad de expresién, ésta requerird,
para ser compatible con las exigencias del articulo 10.2 del Convenio, los si-
guientes requisitos:

a} Estar prevista por la ley;

b) Perseguir uno de Jos objetivos legitimos enumerados en esta dispo-
sicion, y

¢) Ser necesaria en una sociedad democrética, habida cuenta de las res-
ponsahilidades que conlleva el ejercicio de esta libertad.

Nos referiremos, sucesivamente, a estas tres exigencias.

[II. EL CARACTER LEGAL DE LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD

Es una evidencia que la ey de cada pais se nos presenta como €l corpus
social mas apto para definir los limites de la libertad de expresién. El prin-
cipio de legalidad viene a suponer una cierta garantia frente a posibles res-
tricciones arbitrarias de esta libertad. Consecuentemente, es de todo punto
16gico que €l articulo 10.2 del Convenio exija que toda injerencia en el ejer-
cicio de estas libertades esté prevista por la ley.

El Tribunal Europeo, sin embargo, en una abundante jurisprudencia, no
ha interpretado de modo estricto esta exigencia o, lo que es igual, nc ha en-
tendido que el término «ley» equivale Unicamente a norma legal aprobada
por el Parlamento. Ya en su sentencia de 26 de abril de 1979 abordaria en
detalle esta cuestion (30).

Tres son las condiciones requeridas para que la injerencia pueda enten-
derse como «prevista por la ley»:

@) Que se haya adoptado de acuerdo con la ley, entendida en ese sentido
amplio a que antes nos referiamos;

b) Que la ley sea accesible, y

¢} Que la ley sea previsible.

a) ¢Como ha de entenderse esa referencia a que la injerencia esté pre-
vista por la ley?

Para responder a esta cuestién, comienza constatando el Tribunal que
mientras la versidén inglesa utiliza en este punto la expresién prescribed by
law, equivalente a la francesa prévues par fa loi, en otros preceptos del Con-

(30) STEDH de 26 abril 1979 («caso The Sunday Times»), fund. de derecho, I,
epigrafes 47, 48 y 49.

103



. LA LIBERTAD DE EXPRESION

venio en que sigue utilizdndose la misma expresion francesa, el texto inglés
utiliza otras expresiones, como in accordance with the law, provided for by
law e in accordance with law. Confrontadas asi ambas versiones del Tratado,
que son igualmente auténticas, pero no exactamente concordantes, el Tribunal
concluye que debe interpretarlas de una forma conciliadora, en la medida de
lo posible, y que sea la mis adecuada para realizar el objetivo y alcanzar la
meta del Tratado. _

Es por todo ello por lo que entiende que la palabra «ley» engloba, a la
vez, tanto el Derecho escrito como el no escrito. Y de esa forma, en el «caso
The Sunday Times», la instancia jurisdiccional europea aprecia que es indi-
ferente a estos efectos que la institucidn juridica del contempt of court (31)
sea una creacién del Common Law y no de la legislacién. «Se iria manifiesta-
mente contra la intencién de los autores del Convenio —apostilla el Tribu-
nal (32)— si se dijese que una restriccion impuesta por el Common Law no
estd “prevista por la ley”, con el vnico motivo de que no estd enunciada en
ningtin texto legislativo.»

‘Esta doctrina ha venido siendo reiterada con distintos matices. Asi, en su
sentencia de 25 de marzo de 1983, y frente a las alegaciones del demandante,
doctor Barthold, que habia visto restringida su libertad de opinién por la in-
fraccién, entre otras, de las normas deontoldgicas de la profesién veterinaria,
que prohiben efectuar publicidad a los colegiados, y que, entre otras alega-
ciones, esgrimiria la de que las prohibiciones en cuestién no se fundaban en
una «ley», el Tribunal Europeo, plenamente de acuerdo con la Comisién (33),
entenderia que el Cddigo de Deontologia —una de las normas aplicadas al

{31) El contempt of court (literalmente, «desprecio del Tribunal») es un instru-
mento procesal que permite a los Tribunales de modo permanente intervenir, impidien-
do o reprimiendo un comportamiento de naturaleza obstruccionista en la administracién
de justicia, relacionado bien con un caso concrcto, bicn con una materia de cardcter
general. Su finalidad e¢s proteger la administracién de justicia y constituye una infrac-
cién penalmente sancionada.

En ¢l «caso The Sunday Timess, cste periddico inglés vio prohibida la publicacidn
de un articulo relativo al caso de la talidomida, sobre la base de que incurria en
contempt of court, pues se trataba de un caso que todavia estaba sub judice.

(32) STEDH de 26 abril 1979, fund. de derecho, I, A), epigrafe 47.

(33) Reconoceria la Comisién en su Informe, formulado el 13 julio 1983 (epigra-
fe 68), que la medida impugnada tenia manifiestamente su fundamento juridico cn el
Derecho alemdn. La jurisprudencia constante confirmaba, a juicio de la Comisidn, la
aplicabilidad a las profesiones liberales de la ley contra la concurrencia desleal, asi como
la posibilidad de tener en cuenta la regulacién profesional en este contexto, El propio
Tribunal Constitucional Federal reconoce que la naturaleza juridica de estas reglas, en
tanto que reglamentacidén auténoma, basta para justificar las restricciones a los derechos
previstos por la Constitucién,
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caso—, que emanaba del Colegio de Veterinarios y no directamente del Par-
lamento, debia, no obstante, considerarse como una «ley» en el sentido del
articulo 10.2 del Convenio., La competencia del Colegio en el dmbito de la
deontologia deriva del poder normative auténomo, del que la profesién vete-
rinaria —como otras profesiones liberales— goza tradicionalmente en la Re-
piiblica Federal de Alemania por delegacién del legislador (34).

En esta misma direccién debe situarse la doctrina fijada en el «caso Miiller
y otros» {33). Frente a la opinién de los demandantes, ¢n el sentido de que
el secuestro de los cuadros no estaba previsto por la ley, ya que se oponia
a los términos inequivocos del articulo 204.3 del Cédigo Penal, que dispone
que se destruyan los objetos considerados obscenos, la Comisién constatd que
¢! Tribunal Federal suizo, en sentencia dictada en 1963, habia suavizado la
exigencia de destruccidn, El referido Tribunal entendid que esta cuestién se
planteaba de una manera singular cuando los objetos obscenos tenfan un in-
dudable interés cultural. Cuando uno de estos objetos era una obra de arte
Unica, se producia una oposicién entre dos intereses, ambos importantes desde
el punto de vista de la civilizacidn a que pertenece Suiza: el interés moral y
el interés cultural. El Tribunal Federal suizo llegaba asf a la conclusién de
que patra retirar estas obras del piblico en general, para «destruirlas» en el
sentido del articulo 204.3 del Cddigo Penal, bastaba con enviarlas 2 un museo,
cuyo conservador tendria la obligacidn de ponerlas tan sdlo a disposicién de
un circulo restringido de auténticos especialistas que se interesaran finica-
mente por su aspecto artistico o cultural ¥ no por su representacién ofensiva
desde el punto de vista de la moral social {36). El Tribunal Europeo, por su
lado, se limitaria a hacerse eco de esta evolucién jurisprudencial, concluyen-
do que en 1982 se consideraba el secuestro como el procedimiento adecuado
a estos efectos y se empleaba, por lo general, con ia finalidad antes expuesta.
Esta jurisprudencia, seguida por los Tribunales inferiores, mitigd el rigor del
articulo 204.3; a la vista de la misma, era obligado entender que el secuestro
de los lienzos, aun no hallindose directamente fundado en una norma legal,
sino en su interpretacién jurisprudencial, era —a efectos del artfculo 10.2
del Convenio— una medida prevista por la ley.

{34y STEDH de 25 marzo 1985, fund. de derecho, 1, B), epigrafe 46,

(35) El sefior Miller, artista pintor que habia realizado diversas exposiciones, fue
invitado a participar, con tres lienzos, a una exposicién de arte contemporineo cele-
brada en Friburgo. Considerados por el fiscal del Cantén come publicaciones obscenas
a efectos de las previsiones del articulo 204 del Codigo Penal —que prohibe aste tipo
de publicactones, disponiendo que se destruyan—, el juez de instruccién ordend retirar
e intervenir los cuadros, decretando poco después el secucstro de los mismos, fallo que,
tras sucesivos recursos, scria ratificade por el Tribunal cantonal.

(36) Informe de la Comisién Europca, formiulado el & octubre 1986, epigrafe BS8.
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b) La accesibilidad de la ley es la segunda de las condiciones requeridas
para que una injerencia en la libertad que nos ocupa pueda comsiderarse
«prevista por la ley» a los efectos del Convenio. Que la ley tenga que ser Io
suficientemente accesible quiere decir que el ciudadano tiene que disponer de
patrones suficientes que se adectien a las circunstancias de las nofmas legales
aplicables al caso (37).

El Ttibunal Europeo, como es obvio, resuelve acerca de esta condicidn
a la vista de las circunstancias de cada caso concreto, si bien con una gran
flexibilidad; para dar por cumplida esta condicién le basta a la instancia
europea con constatar que los demandantes dispusieron de antecedentes sufi-
cientes en las circunstancias de la causa sobre la existencia de la ley.

¢} Porultimo, la previsibilidad de la ley. Una norma no se puede consi-
derar Iey a menos que se formule con la suficiente precisidén que permita al
ciudadano adecuar su conducta a sus postulados; teda persona debe poder
prever, rodedndose para ello de consejos clarificadores, las consecuencias de
un acto determinado. Estas consecuencias no tienen necesidad de conocerse
con una certidumbre absoluta. Ademads, como bien apunta el Tribunal, la cer-
teza, aunque sea muy deseable, va acompafiada muy a menudo de una rigidez
excesiva, y no cabe ignorar que el Derecho debe saber adaptarse a los cam-
bios de la situacidn. Es por elle por 1o que muchas leyes se sirven, por la fuer-
za de las cosas, de férmulas mds o menos vagas cuya interpretacidn y apli-
cacién depende de la préictica (38). Esta cierta falta de precisién en la redac-
¢idén de las leyes se hace mas patente en campos en que los datos cambian
segtin la evolucidn de las concepciones de la sociedad (39); en todo caso, esta
relativa ausencia de precisién no impide que la norma pueda calificarse como
«ley» cuando su redaccién imprecisa no obsta al ciudadano prever hasta un
extremo razonable, dadas las circumstancias, las consecuencias de un deter-
minado acto.

La interpretacidn de la instancia jurisdiccional europea ha sido también
bastante flexible respecto de esta condicidn, lo que ha propiciado en ocasio-
nes significativos votos particulares disidentes por parte de algunos de los
jueces (40).

(37) STEDH de 26 abril 1979, fund. de derecho, I, epigrafe 49.

(38) Ibidem.

(39 STEDH de 24 mayo 1988, fund. de derecho, I, epigrafe 29.

{40) Tal seria el caso del voto particular del juez sefior Zekia en la sentencia
relativa al «caso The Sunday Times». Este magistrado, que propugnarfa aqui la con-
veniencia de que el Tribunal estableciera una norma europea internacional uniforme
para el disfrute de los derechos y libertades incluidos en e} Convenio, iba a entender
que la rama del Common Law concerniente al contempt of court en materia de publi-
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En dltimo término, serdn las concretas circunsfancias del caso las que
modulardn la decisién del Tribunal en torno a esta condicién de la previsi-
bilidad de la ley. Y asi, por poner un ejemplo, en el «caso Glasenapp», aun-
que la Comisién Europea reconoce que el compromiso que se deriva de su
deber de lealtad a la norma fundamental, que le es exigible a la sefiora Glase-
napp como funcionaria interina, se formula en términos muy amplios, que
requieren de una determinada interpretacion, sin embargo, el hecho de que
la demandante tuviera que firmar una declaracién expresa en la que recono-
cia los principios del régimen liberal y democritico «en todo momento» y
«en todos sus aclosw», define hasta cierto punto el alcance de la obligacidn
asumida, relativizando consecuentermnente la amplitud del compromiso con-
traido (41).

d) Hemos de terminar significando algo que se nos antoja una obviedad,
pero que no por ello conviene dejar de tener presente. Sin duda, una injeren-
cia no podra considerarse como «prevista por la ley», en el sentido del articu-
Io 10.2 del Convenio, si la decisién de la que deriva no respetd la legislacién
en vigor. Quiere ello decir que la l6gica del sistema de salvaguarda instaurado
por €l Convenio posibilita al Tribunal verificar una cierta fiscalizacién en
esa materia; ahora bien, esa misma légica exige unos limites que enmarguen
la amplitud del control que puede llevar a cabo el Tribunal.

Asi lo ha reconocido la instancia jurisdiccional europea al precisar que
corresponde, en primer lugar, a las autoridades.nacionales y en particular a
los jueces y tribunales, interpretar y aplicar el derecho interno; por la natu-
raleza de los casos, estos Ultimos se hallan especialmente cualificados para
resolver los problemas que surjan al respecto {42); ello no es, por otro lado,
sino la légica resultante del cardcter subsidiario que presenta el mecanismo
de salvaguarda del Convenio y, consecuentemente, la propia intervencién de
la instancia europea.

caciones en la prensa y oiros medios de comunicacién, en conexidn con procesos civiles
pendientes, estaba poco definida y regulada, hasta ¢l punto de no encajar en el articu-
lo 10.2 del Convenio. El derecho a la libertad de prensa —afiadiria el juez sefior Zekia—
seria afectado drasticamente si los periodistas no pudieran, rodedndose de una serie de
asesores juridicos, y mostrando muchas precauciones, informarse y prevenirse ellos mis-
mos de los riesgos y trampas que les acechan a causa de las imprecisiones de la ley
de contempt.

{41) Informe de la Comisién, formulado en el «caso Glasenapps, el 11 mayo 1984,
epigrafe 83.

(42) STEDH de 25 marzo 1985 («caso Barthold»), fund. de derecho, I, epigrafe 48.
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IV. LA LEGITIMIDAD DE LA INJERENCIA

Una injerencia sobre el ejercicio de la libertad de expresién serd legitima
por si misma —es decir, a reserva de la «necesidad» de la medida en cues-
tion— cuando persiga uno de los objetivos enumerados por el articulo 10.2
o, lo que es igual, cuando pretenda salvaguardar uno cualquiera de los bienes
juridicos susceptibles de proteccién que contempla el citado precepto: la se-
guridad nacional, la integridad territorial, la seguridad publica, la defensa del
orden, la prevencion del delito, la salud, la moral, la reputacién o los dere-
chos ajenos, o bien cuando intente impedir la divulgacidén de informaciones
confidenciales o garantizar !a autoridad e imparcialidad del poder judicial.

A la vista de esta enumeracién, conviene comenzar recordando que es
doctrina consolidada del Tribunal la autonomia del sentido de los términos
usados por el Convenio con relacidn a su sentido o significacién en derecho
interno. Es mds, en ocasiones, ¢l Tribunal ha precisado que cualquier otra
solucién podria conducir a resultados incompatibles con el objetivo y fin del
Convenio (43).

Se deduce de esta constante jurisprudencia que serd la propia instancia
europea, en cada caso concreto, y a la vista del bien juridico que trata de
salvaguardarse, guien precise su sentido, su real significado, aspecto éste de
enorme importancia si se advierte que el articulo 10.2 recurre a ¢onceptos
juridicos indeterminados {44},

En su jurisprudencia, el Tribunal ha tenido ya ocasidn de pronunciarse
acerca de varios de estos bienes juridicos. Nos referiremos, sucesivamente,
a la doctrina sentada en cada caso.

A) La defensa del orden

En su sentencia de 8 de junio de 1976, entre otros aspectos, el Tribunal
abordd la cuestion de si se habia violado el derecho de los demandantes,
soldados del Ejército holandés, a la libertad de expresién a raiz de la sancién
disciplinaria de que habian sido objeto por haber colaborado a editar y di-
fundir entre los jévenes reclutas algunas publicaciones. A tal efecto, el Tri-
bunal precisaria que el término «orden», tal y como figura en el articulo 10.2,
no designa solamente el orden puablico; se refiere también al orden que debe

(43) STEDH de 10 marzo 1980 («caso Konig»), fund. de derecho, epigrafe 88.

{44) Asi lo pondtia de relieve en su voto particular a la STEDH de 26 abril 1979
{«caso The Sunday Times») el juez sefior O’Donoghue.
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reinar en el interior de un grupo social particular; asi es especialmente cuan-
do, como en el caso de las Fuerzas Armadas, el desorden en este grupo puede
incidir sobre el orden de la sociedad entera (45). Resulta, por tedo ello, que
las sanciones litigiosas han cumplido esta funcién si y en la medida en que
hayan tenido por objeto la defensa del orden en el seno de las Fuerzas Arma-
das holandesas.

Frente a la argumentacién de los demandantes, en el sentido de que el
articulo 10.2 no toma en consideracién la «defensa del orden» més que en
relacidn con la «prevencién del delito», entiende el Tribunal —que no sus-
cribe esa opinidn— que si bien es cierto que ia versién francesa del Convenio
utiliza la conjuncién copulativa «y», la versidn inglesa emplea la conjuncién
disyuntiva «o»; a la vista del contexto y de la economia del articulo 10, la
versién inglesa proporciona una guia mds segura en este punto. Desde esta
interpretacion, ¢l Tribunal estimara superfluo investigar, como solicitaban los
demandantes, si el trato sufrido por ellos tenia por fin la «prevencién del
delito» por encima de la «defensa del orden».

A partir de la anterior consideracidén, y de que es claro que la libertad de
expresion garantizada por el articulo 10 es aplicable a los militares, el Tribu-
nal precisard que el funcionamiento eficaz de un Ejército dificilmente se con-
cibe sin reglas juridicas destinadas a impedir que sea minada la disciplina
militar, en particular mediante cscritos. Sobre la base anterior, y atendiendo
igualmente a los especificos «deberes y responsabilidades» de los miembros
de las Fuerzas Armadas y a las concretas circunstancias del casoc (momentos
de cierta tensién en el cuartel en el que residian los demandantes), concluye
la instancia jurisdiccional europea que el Tribunal militar holandés que san-
ciond a los demandantes pudo haber tenido razones fundadas para estimar
que aquélios habian intentado minar la disciplina militar y que era necesario
para la «defensa del orden» aplicarles las sanciones de que habian sido objeto.

B) La proteccidn de la moral

Pocos conceptos encajan con tanta precisidén dentro de la categoria de los
«conceptos juridicos indeterminados» como el de la moral. El Tribunal va
a ser plenamente consciente de ello en su construccién jurisprudencial.

Sobre la base de que el Convenio confia, en primer lugar, a cada uno de
los Estados contratantes el cuidado de asegurar el goce de los derechos y
libertades que consagra, el Tribunal dirige su mirada hacia el derecho interno

(45) STEDH de 8 junio 1976 («caso Engels y otros»), fund. de derecho, 111, aj,
epigrafe 98.
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estatal para constatar de inmediato que no existe una nocidn eufopea uni-
forme de la moral. La idea que las respectivas leyes estatales se hacen de las
exigencias de la moral varia en el tiempo y en el espacio, de modo especial
en nuestra época, caracterizada por una rapida y profunda evolucién de las
opiniones en la materia.

En todo caso, el Tribunal reconocerd que, gracias a sus contactos directos
y constantes con las fuerzas vivas de sus paises, las autoridades del Estado
se encuentran, en principio, mejor situadas que el juez internacional para
pronunciarse sobre el contenido preciso de estas exigencias, asi como sobre la
«necesidad de una restriccién o sancién» destinada a dar una respuesta a
ello (46).

La doctrina precedente, reiterada por el Tribunal (47), implica en la prac-
tica una renuncia por parte de la instancia europea a intentar una concrecién
con cardcter general del concepto de moral, lo que, de generalizarse respecto
a las restantes excepciones del articulo 10.2 —cosa que no ha sucedido—,
habria conducido a otorgar a las instancias nacionales una facultad no muy
acorde con la finalidad dltima del Convenio. Es, no obstante, de interés re-
cordar que el Tribunal ha puesto de manifiesto (48) lo artificioso del intento
de establecer una distingidn rigida entre «la proteccién de los derechos y
libertades de los demds» y «la proteccién de la moral», Quiere ello decir que,
pata aquél, la «proteccidn de la moral», de una u otra forma, equivale a la
«proteccidn de los derechos y libertades de los demas».

La proteccién de la moral implica la proteccion del ethos moral o de los
estindards éticos de la sociedad en su conjunto, pero puede también exten-
derse —admite el Tribunal— a la proteccidn de los intereses morales y del
bienestar de una fraccién concreta de la sociedad. Por ello mismo, la «pro-
teccidn de los derechos y libertades de los demids», cuando se entiende como
salvaguardia de los intereses morales y del bienestar de determinados sujetos
0 clase de sujetos que necesitan una especial proteccidn por razones tales
como sit falta de madurez, incapacidad mental o estado de dependencia, lleva
en si misma un aspecto de «la proteccién de la moral». Hay un lazo natural
—se afirma en otro momento (49)— entre la defensa de la moralidad y la
de los derechos ajenos.

(46) STEDH de 7 diciembre 1976 («caso Handyside»), fund, de derecho, 1, epi-
grafe 48,

(47) Asi, por ejemplo, STEDH de 24 mayo 1988 («caso Miiller y otross), fund. de
derecho, 1, epigrafe 35.

(48) STEDH de 22 octubre 1981 («case Dudgcon»), fund. de derecho, 1, epigrafe 47.

(49) STEDH de 24 mayo 1988 («caso Miiller y otros»), fund. de derecho, I, epi-
grafe 30,
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Esta interpretacion, a nuestro modo de ver, amplia considerablemente ¢l
campo de operatividad (ya en principio bastante extenso) del concepto de
moral, cuya relatividad ha sido, sin embargo, especialmente subrayada en
algin voto particular (50).

C) La proteccidn de la reputacién

La instancia europea se ocuparia de esta excepcidn en el «caso Lingens».
El interés de la doctrina del Tribunal en la sentencia con la que se cierra este
«caso» no reside tanto en su pronunciamiento en torno a lo que enfrafia la
proteccidn de la reputacidn, o a lo que debe entenderse por difamacidn, cuan-
to en la reflexién que efectda acerca de la conveniencia de distinguir entre
hechos y juicios de valor en relacién con la libertad de expresion; es innece-
sario decir que esta diferenciacién trae su causa de la propia separacién entre
la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas.

La problemdtica se habia planteado a raiz de la aplicacién por los Tribu-
nales austriacos del articulo 111 del Cddigo Penal, cuyo apartado segundo
castigaba a quien, por medio de la prensa (de un impreso, en los términos
del citado Cédigo), acusara a otra persona de actitudes o conductas opuestas
a las buenas costumbres. El apartado tercerc del mismo precepto preveia que
no se castigaria al autor si se demostraba la veracidad de la aseveracién.

El seftor Lingens fue condenado por haber empleado en su critica al sefior
Kreisky, canciller federal a la sazon, determinadas expresiones consideradas
objetivamente difamatorias («el peor oportunismo», «inmoral», «indigno»...).
Al entender los Tribunales austriacos que el interesado —que, con toda ra-
zdn, alegd que se trataba en estos casos de meros juicios de valor formulados
en el ejercicio de su libertad de expresién— no habia podido demosirar la
veracidad de sus afirmaciones (segin la ley, le Correspondla la carga de la
prueba), dictaron sentencia condenatoria.

Ya la Comisién Europea se pronuncié en contra de este formalista enfo-
que del Derecho austriaco, rechazando ademés la interpretacion dltima que
de la sentencia parecia desprenderse: que la prensa sdlo puede formular jui-
cios de valor criticos si su «veracidad» es susceptible de prueba. «Los juicios
de valor —sostiene la Comisidn (531}— son un elemento fundamental de la

(50) Es el caso del voto particular discrepante del juez sefior Spielmann, en la
STEDH de 24 mayo 1988, epigrafe 10, a).

(51) Informe de la Comisién en el «caso Lingens», formulado cI 11 octubre 1984,
epigrafe 81.
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libertad de prensa, y-la imposibilidad de probarlos es inherente a ellos.»
A partir de esta premisa, la Comision rechaza la interpretacién casi mecani-
cista llevada a cabo por el drgano jurisdiccional estatal, defendiendo que sélo
Ia falta de razonabilidad y la desmesura en el ejercicio de la critica pueden
justificar una restriccién o una sancién (52).

El Tribunal, por su parte, en linea con la Comisidn, considerard (53) que
se debe distinguir cuidadosamente entre hechos y juicios de valor. Mientras
que la realidad de los primeros puede probarse, los segundos no son suscep-
tibles de prucba. Es por ello por lo que entiende que la exigencia del apar-
tado tercero del articulo 111 del Cédigo Penal austriaco, en relacién con el
apartado segundo, no puede cumplirse en los juicios de valor y afecta a la
libertad de opinidn intrinsecamente, de lo que deducird que la injerencia en el
cjercicio de la libertad de expresion del sefior Lingens fue desproporcionada.

D) La garantia de la autoridad e imparcialidad
del poder judicial

Esta excepcidn fue abordada por el Tribunal en el «caso The Sunday
Times». Dos posturas divergentes se manifestaron ante él: de un lado, la
de los demandantes, €l Gobierno britdnico y la minoria de la Comisién, para
quienes las reglas del contempt of court —instrumento procesal al que ya
hicimos referencia con anterioridad— estaban destinadas a preservar no sélo
la autoridad e imparcialidad del poder judicial, sino también los derechos
e intereses de los litigantes. De otro, la de la mayoria de la Comisién, que,
reconociendo que estas reglas tienen por finalidad general asegurar la buena
administracion de la justicia y tienden asi hacia objetivos andlogos a aquellos
a los que se refiere el articulo 10.2, estimaba que no era necesario examinar-
los separadamente, pues su finalidad dltima era aumentar la proteccién de los
derechos de los demds.

Entrando ya en la excepcidn que nos ocupa, el Tribunal significari, en
primer término, que las palabras «autoridad e imparcialidad del poder judi-
cial» deben entenderse «en el sentido del Convenio». A este respecto, recor-
dar4 el lugar fundamental que ocupa ¢l articulo 6.° (que contempla el derecho

(52) «La utilizacién de un vocabulario enérgico —sostiene la Comisién— puede ser
el medio de expresar la repulsz a una conducta especial, y sélo debe limitarse si los
términos empleados son desmesurados en relacién a la legitima finalidad de la ctitica
que se pretende.»

(53) STEDH de 8 julio 1986 («caso Lingens»), fund. de derecho, I, epigrafe 46.
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a la tutela judicial), que viene a consagrar el principio fundamental de la
preeminencia del Derecho (54).

Considerard més adelante que el término «poder judicial» hace referencia
al aparato judicial o al sector judicial del poder, como jueces que actian de
forma oficial. En cuanfo a la expresion «autoridad del poder judicial», refleja
especialmente la idea de que los Tribunales constituyen los organismos ade-
cuados para apreciar los derechos y las obligaciones juridicas y decidir sobre
las diferencias y concordancias que el pdblico considera como tales, y su
aptitud para realizar esta tarea les inspira respeto y conflanza (55).

A partir de estas premisas, el Tribunal, en directa referencia al derecho
de contempt, constatara que este derecho engloba la mayoria de los tipos de
conductas relativas tanto a la posicién de los jueces como al funcionamiento
de los tribunales y al aparato de la justicia; es por ello mismo por lo que la
garantia de «la autoridad e imparcialidad del poder judicial» figura entre sus
fines. Ahora bien, al mismo tiempo, parece evidente que las reglas del con-
tempt pueden servir para salvaguardar los derechos de los litigantes, pues este
objetivo se engloba en la frase «garantizar la autoridad e imparcialidad del
poder judicial»: se trata de derechos, ya que los individuos los disfrutan a
titulo de litigantes, es decir, de personas mezcladas en el aparato de la jus-

(54) A estos efectos, ¢s de interés recordar la doctrina sentada por el Tribunal en
su sentencia de 21 de fecbrero de 1975 («caso Golder»), en relacién al principio de la
preeminencia del Derecho. Partiendo de la determinacién del articulo 31, pérrafo se-
gundo, del Convenio de Viena, constata que el preambulo de un tratado constituye
parte integrante del contexto, ademds de ser un instrumento de enorme utilidad en la
determinacién del objeto y del fin del instrumento que se interpreta. Considera la su-
prema instancia jurisdiccional europea que uno de los textos més significativos del
preambulo del Cenvenio es la declaracidn de los gobiernos signatarios, afirmandose
«resueltos, como gobiemos de Estados curopeos, apimados de un mismo espiritu y
poseedores de un patrimonio comtn de ideales, tradiciones politicas, respeto a la
libertad y preeminencia del Derecho, a adoptar las primeras medidas tendentes a ase-
gurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracidn
Universal».

Estima el Tribunal que en esta mencién a la «preeminencia del Derecho» no se
puede ver una simple «referencia mds o menos retérican, desprovista de interés para
el intérprete del Convenio. Si los gobiernos signatarios han decidido adoptar «las pri-
meras medidas tendentes a asegurar la garantia colectiva de algunos derechos enuncia-
dos en la Declaracién Universal», es en razdn, entre otras, de su creencia sincera en la
precminencia del Derecho. Parece natural y conforme con el principio de la buena fe
que s¢ tenga en cuenta este motivo, tan altamente proclamado, al interpretar los térmi-
nos del Convenio en su contexto y a la luz del objeto y fin del mismo (STEDH de 21
febrero 1975, fund. de derecho, 1, epigrafe 34).

(55) STEDH de 26 abril 1979, fund, de derecho, I, B), epigrafes 55 y 56.
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ticia, y no se asegura la autoridad de esta dltima sin proteger a cualquiera
que participe o recurra a elia.

En definitiva, la excepcidn que nos ocupa incluye dentro de si la idea de
la salvaguarda de los derechos de las partes litigantes y por ello mismo se
conecta intimamente con esa otra excepcidn relativa a «la proteccién de los
derechos ajenos». En cuanto existe una enorme interrelacién entre una y otra
excepcion, el Tribunal estima irrelevante precisar si las reglas del contempt
of court tienen como fin suplementario la defensa de «los derechos de los
demads».

E) La seguridad nacional

Otra de las excepciones esgrimidas ante el Tribunal ha sido la seguridad
nacional. Es en los «casos Glasenapp y Kosiek» en donde la cuestién se ha
planteado, En ambos supuestos, el Gobierno aleman sostendria que la legis-
lacién que exige a todo funcionario publico el deber de lealtad al concepto
de democracia pluralista consagrado por la Ley Fundamental pretende pro-
teger la seguridad nacional, pues es claro el peligro que para la Constitucion
puede suponer la funcidn publica si sus miembros s oponen a ella activa-
mente.

En ambos «casos», serfa la Comisién la que abordaria la cuestién en de-
talle. Tras advertir que ambos supuestos no se referian directamente a aspec-
tos de la seguridad en el sentido habitual, admitird [a Comisién que la obli-
gacién de lealtad pretende, sin embargo, asegurar la proteccion de la contex-
tura democratica de la sociedad, pudiendo ser considerada como «una de las
murallas levantadas, después de la experiencia del Estado nacional-socialista
en Alemania, para aftanzar las instituciones democraticas ¢ impedir el totali-
tarismo en Ja Reptblica Federal» (56). Por tanto, en este sentido estd en
juego la seguridad del régimen constitucional democritico.

La salvaguarda del régimen democratico se conecta con la proteccién de
los derechos ajenos, en el sentido del articulo 10.2 del Convenio, en tanto en
cuanto, como su propio preambulo deja claramente establecido, la defensa de
los derechos individuales que el Convenio garantiza depende de la existencia
de un régimen politico verdaderamente democritico. El mismo Convenio
exige también esta interpretacion, en cuanto que su articulo 17 prohibe ex-
presamente a cualquier grupo o persona invocar el Convenio para dedicarse
a una actividad o realizar un acto que pretenda la destruccién de los derechos

(56) Informe de la Comisién en el «caso Glasenapp», formulado el 11 de mayo

de 1984, epigrafes 87, 88 v B9. Asimismo, en el Informe de la misma fecha, formulado
en el «caso Kosiek», epigrafes 80, 81 y 82.
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y libertades que reconoce. El precepto en cuestidn confirma que las activida-
des cuya finalidad es la desaparicion del régimen de democracia pluralista no
pueden encontrar ninglin apoyo en el Convenio, con lo que la propia Comi-
sién reconoce la primacia de la proteccion del Derecho y del régimen demo-
cratico sobre la defensa de los derechos singulares, si bien, precisamente por
la importancia fundamental atribuida a la salvaguarda del Derecho y del ré-
gimen democratico, el Convenio exige que se demuestre claramente la nece-
sidad de cualquier injerencia en el ejercicio de los derechos (57).

De todo lo expuesto, la Comisién deducird que la obligacién de lealtad
exigida a los funcionarios piiblicos en la Repiblica Federal persigue una fina-
lidad legitima a los efectos del articulo 10.2 del Convenio. Y st bien es verdad
que el Tribunal no se pronunciaria en torno a este punto —al llegar a la con-
clusién de que el problema que le habia sido planteado en ambos «casos» se
centraba en el ingreso en la funcién publica—, no lo es menos que en su
jurisprudencia ha reconocido, en perfecta sintonia con la Comisidn, que la
defensa de la democracia es una de las principales causas justificativas de las
restricciones impuestas «en interés de la seguridad nacional».

De lo expuesto, creemos que puede concluirse subrayanda la gran flexibi-
lidad con que la instancia jurisdiccional europea viene interpretando los li-
mites materiales del articulo 10.2 a efectos de apreciar si una determinada
injerencia frente a la libertad de opinién ha respondido a una finalidad legi-
tima. Por lo demads, parece evidente que de todos los limites contemplados
por el precepto del Convenio, «la proteccién de los derechos ajenoss, en
cuanto ha sido puesta en conexién en numerosas ocasiones con otros limites,
se nos presenta como la excepcién de mas amplio espectro de cuantas con-
templa el citado articulo,

V. LA NECESIDAD DE LA INJERENCIA

Un problema crucial, como lo considera el Tribunal (58), es el del método
a seguir para determinar si una injerencia sobre la libertad de expresién es
0 no «necesaria en una sociedad democratica»,

¢{Como ha de entenderse la expresidén «necesaria en una sociedad demo-
craticas? S Cudl debe ser la naturaleza de las funciones que ha de asumir el
Tribunal en el examen de las cuestiones que se refieren a esta expresidn? ¢En

(57) Informe de la Comisién en el «caso Kosiek», epigrafe 106,
(58) STEDH de 7 diciembre 1976 («caso Handyside»), fund, de derecho, I, epi-
grafe 47,
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qué forma se han de ejercer? Estas serian algunas de las cuestiones que el
Tribunal abordaria en su sentencia de 7 de diciembre de 1976. Nos referire-
mos sucesivamente a ellas,

A) (Qué se entiende por
«hecesaria en una sociedad democrdtica»?

Considera el Tribunal que el adjetivo «necesario» en el sentido del ar-
ticulo 10.2 no es sinénimo de «indispensable», si bien tampoco tiene la flexi-
bilidad de términos tales como «admisible», «normals, «itil», «razonables»
u «oportuno». Viene, en definitiva, a implicar la existencia de una «necesi-
dad social imperiosa» (59) 0 «imprevista» (60).

Esta «necesidad» ha de apreciarse no en un marco social cualquiera, sino,
precisamente, en un marco social democritico, «en una sociedad democts-
ticas. Y ello supone prestar una cuidadosa atencién a los principios propios
de una sociedad de este tipo. _

Uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democrética, una de
las condiciones primordiales para su progreso, como estd en el dnimo de
todos, es la libertad de expresidn. De ahi que el Tribunal, como ya comen-
tiramos, haya significado que el articulo 10 ampara no s6le las informacio-
nes o ideas favorables, inofensivas o indiferentes, sino también las que pue-
dan chocar, inquietar u ofender al Estado o a una fraccién cualquiera de la
poblacion (61). Asi lo demanda el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los que no existe una «sociedad democrdtica». Esto significa
especialmente que toda formalidad, condicién, restriceién o sancién impuesta
en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue, a la
par que ha de hallarse establecida de manera convincente.

B) Poder nacional de apreciacion

Como ya hemos advertido con anterioridad, no cabe echar en olvido que
el mecanismo de salvaguarda instaurado por el Convenio reviste un cardcter
subsidiario en relacién a los sistemas nacionales de garantia de los derechos
del hombre. Las instituciones creadas por el Convenio de Roma contribuyen
a asegurar el goce de los derechos y libertades que consagra, pero no entran

(539) STEDH de 7 diciembre 1976, fund. de derecho, I, epigrafe 48.
(60) STEDH de 25 marzo 1985, fund. de derecho, [, epigrafe 33.
(61) STEDH de 7 diciembre 1976, fund. de derecho, I, epigrafe 49,
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en juego sino por la via contenciosa y después de haberse agotado tedos los
cauces procesales internos.

Este criterio, como reiteradamente ha resaltado el Tribunal, es vélido
también para el articulo 10.2, Quicre ello decir que las autoridades estatales
se encuentran en principio mejor sttuadas que el juez internacional para pro-
nunciarse, no ya sobre el contenido preciso de los limites materiales del ar-
ticulo 10.2, sino también, y sobre todo, sobre la necesidad de una restriccion
o sancion.

Consecuentemente, el articulo 10.2 reserva a los Estados contratantes un
margen de apreciacion que se concede al tiempo al legislador nacional y a
los drganos, especialmente a los judiciales, llamados a interpretar y aplicar
las leyes en vigor.

Ahora bien, el articulo 10.2 no atribuye a los Estados contratantes un
poder ilimitado de apreciacidn. Es cierto que la amplitud de ese poder na-
cicnal de apreciacion no serd siempre la misma. Asi lo ha admitido inequi-
vocamente el Tribunal (62). Ese ambito variard segiin la mayor o menor ob-
jetividad del concepto juridico de que se trate. Conforme esa objetividad dis-
minuye, aumenta el margen de apreciacién de las autoridades nacionales.

En su sentencia de 26 de abril de 1979, €l Tribunal conirastard el «caso»
que en aquel momento habia ocupado su atencidn («caso The Sunday Times»)
con el «caso Handyside», sobre el que la instancia europea se habia pronun-
ciado poco mds de dos afios antes. Mientras en este tltimo la finalidad per-
seguida por la restriccién de la liberiad de expresion era la proteccién de la
moral, en el primero se trataba de salvaguardar una nocién, un principio,
mucho mds objetivo; un bien, en definitiva, mucho mas objetivable juridica-
mente: la autoridad del poder judicial. E1 Tribunai reconocerd que en esta
1ltima materia existe una gran concordancia de puntos de vista entre el de-
recho interno y la préctica de los Estados firmantes. Este bien juridico sus-
ceptible de proteccion se refleja, por lo demds, en una serie de clausulas del
Convenio, de modo muy especial en su articulo 6.° (derecho a la tutela judi-
cial}, lo que, es obvio, no tiene equivalente con ese otro bien juridico digno
de salvaguarda como es la moral. La conclusion de todo ello es patente:
«A una libertad de apreciacidn menos discrecional corresponde un control
europeo mas extendido» (63).

(62) STEDH de 26 abril 1979 («caso The Sunday Timess), fund. de derecho, 1,
C), epigrafe 59,
(63) Ibidem.
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C)} La fiscalizacion europea

Como acabamos de ver, el poder de apreciacidn que corresponde a los
Estados contratantes no es ilimitado. Encargado, junto con la Comisién, de
asegurar ¢l respeto de sus compromisos, el Tribunal ha recordade su compe-
tencia para decidir por una sentencia definitiva sobre el hecho de si una res-
triccién o sancidn se concilia con la libertad de expresion, tal como la protege
el articulo 10. Es claro, pues, que el margen nacional de apreciacién se en-
cuentra intimamente ligado a una supervisién europea.

Esta fiscalizacién, que corresponde, en 1ltimo término, al Tribunal, afecta,
a la vez, a la finalidad de la medida litigiosa y a su necesidad. Igualmente
afecta tanto a la ley en que se basa como a la decisién que la aplica, incluso
cuando emane de una jurisdiccién independiente (64).

Su funcidn supervisora impone asimismo al Tribunal prestar una extrema
atencién a los principios propios de una sociedad democritica, como también
a Jos deberes y responsabilidades que derivan del ejercicio de la libertad de
expresion, cuyo dmbito dependerd de la situacién de quien la ejerza y del
medio téenico utilizado.

Se sigue de todo ello que el Tribunal no tiene como tarea sustituir a las
jurisdicciones internas competentes, sino apreciar, desde la perspectiva del
articulo 10, las decisiones dictadas en el ejercicio de su poder de apreciacién.
Esto no significa que la instancia europea deba limitarse a supervisar si el
Estado ha usado su poder de apreciacién de buena fe, con discrecion y de
forma razonable, ya que, como ha significado el Tribunal {63), incluso un
Estado firmante que actie de esta forma queda sometido a su control en lo
que ataiie a la compatibilidad de su comportamiento con los acuerdos asu-
midos por el Convenio.

No basta, pues, con que la «injerencia» se encuentre entre los tipos de la
lista de excepciones del articulo 10.2; tampoco es suficiente que se haya im-
puesto porque su objeto se encuadre en esa caiegoria o caiga bajo una regla
juridica formulada en términos generales o absolutos; el Tribunal debe asegu-
rarse que la «injerencia» era necesaria teniendo en cuenta los hechos y cir-
cunstancias de la causa especifica planteada ante él. Es por ello por lo que el
control no puede circunscribirse 4 un ¢xamen aislado de las decisiones de las
autoridades nacionales; en tal caso, muy probablemente, la fiscalizacién eu-
ropea seria ilusoria, Bien al contrario, el Tribunal debe contemplar aquellas
decisiones a la luz del conjunto del asunto, comprendiendo en ello el medio

(64) STEDH de 7 diciembre 1976, fund. de derecho, I, epigrafe 49.
{65) STEDH de 26 abril 1979 («caso The Sunday Times»), fund. de derecho, I,
C), epigrafe 59.
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técnico utilizado para ejercer esta libertad y los argumentos y medios de
prueba invocados por el demandante en el orden juridico interno y més tarde
en el plano internacional.

En definitiva, incumbe al 6rgano jurisdiccional europeo la decisidn Gltima
acerca de si la injerencia impugnada ante él se funda en una necesidad social
imperiosa (66}, si es proporcional al fin legitimo perseguido y si los motivos
dados por las autoridades nacionales para justificarla son pertinentes y sufi-
cientes.

Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad, esto es, a si la res-
triccion de la libertad de expresién es razonable respecto de la finalidad legi-
tima que persigue, el Tribunal ha considerado necesario atender al objeto de
la injerencia en el estado en que se encontraba el asunto, asi como a las cir-
cunstancias que rodean el caso y a la propia naturaleza de la injerencia en
cuestion. Ponderado el contexto y las distintas circunstancias concurrentes, el
Tribunal decidird acerca de si fue o no razonable la injerencia.

Del andlisis de los distintos supuestos en que el Tribunal ha debido pro-
nunciarse se desprende, a nuestro modo de ver, que un elemento decisivo
a la hora de decidir acerca de si el principio de proporcionalidad ha sido o
no respetado serd la naturaleza del bien juridico que se trata de salvaguardar,
lo que parece encontrar su légica en la consideracion de que el margen de
apreciacion de que dispone el poder nacional cambia en funcidn de la natura-
leza de los fines perseguidos por el articulo 10.2.

Asi, en el «caso The Sunday Times» advierte la instancia fiscalizadora
europea que las familias de numerosas victimas de la tragedia de la talido-
mida, ignorantes de las dificultades juridicas en que se encontraban, tenfan
un interés fundamental en conocer cada uno de los hechos subyacentes, asi
como las posibles soluciones que planteaba el caso. Por ello mismo, si el ar-
ticulo informativo del diario The Sunday Times hubiera aparecido —fue
prohibido por las autoridades judiciales britdnicas—, habria podido servir de
freno a las controversias especulativas de persopas mal informadas. A la vista
de esta consideracion, no debe extrafiar que el Tribunal falle en el sentido de
entender que la restriccién a la libertad de informacién se revela en este caso
como no proporcionada al fin que persigue, por cuanto la injerencia no co-
rresponde a una necesidad social tan imperiosa como para primar el interés
pltiblico sobre la libertad de expresién (67).

(68) La Comisién Europea, en su Informe de 11 mayo 1984, formulade en el
«caso Glasenapp», ha apuntado que la revisién de la necesidad de ung restriccién pue-
de facilitarse mediante el estudio del Derecho comparado de los demés miembros del
Consejo de Europa.

{67y STEDH de 26 abril 1979, fund, de derecho, I, epigrafe 67.
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Asimismo, en el «caso Barthold» —en el que la autoridad nacional tra-
taba de impedir que, con sus declaraciones, el demandante obtuviese una
ventaja comercial sobre los colegas que chservaban la regla deontolégica que
obliga a los veterinarios a abstencrse de publicidad; consecuentemente, la
injerencia se fundaba en la proteccién de los derechos ajenos—, el Tribunal,
a partir de la consideracion de que el efecto publicitario habia aparecide como
algo muy secundario respecto del contenido principal del articulo, que plan-
teaba un problema de interés para el gran publico, fallaria en el sentido de
que las prohibiciones a la libertad de expresién impugnadas por el sefior
Barthold no eran proporcionadas al fin legitimo perseguido: la proteccién de
los derechos ajenos.

Algo andlogo puede decirse del «caso Lingens», en el que el Tribunal
compartira las tesis del periodista austriaco demandante en el sentido de que
los fragmentos de su articulo supuestamente difamatorios por los que se le
acusaba no eran informaciones suscepiibles de ser sometidas a upma prueba
de veracidad, sino juicios de valor emanados de su libertad de opinién y de
su derecho a dar a conocer sus ideas; consiguientemente, proceder a conde-
nar al sefior Lingens por escribir unos fragmentos objetivamente difamato-
rios, cuya veracidad no habia podido probar, era una sancién a todas luces
desproporcionada con la legitima finalidad perseguida: en este caso, la pro-
teccién de la reputacion ajena (68).

Por el contrario, en el «caso Handyside», en el que es la proteccién de
la moral lo que esta en juego, el Tribunal es mucho mas flexible en su fisca-
lizacion del margen de apreciacién de las autoridades inglesas. Buena prueba
de ello es que se basa en ese margen de apreciacién para no tener en cuenta
los argumentos del demandante y de la minoria de la Comisién, en el sentido
de que, ademds de la edicibn danesa original del schoolbook, han apare-
cido libremente, en la mayoria de los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa, traducciones del schoolbook. Y frente al criterio de la minoria de la
Comisién, de que el Reino Unido habria violado el principio de proparciona-
lidad al no contentarse con invitar al demandante, sefior Richard Handyside,
propietario de la editorial que habia publicado E! pequefio libro rojo del co-
legio (The schoolbook), a que revisara el libro o a que limitara su venta o
publicidad, el Tribunal se limitard a constatar, de un lado, que el articulo 10
del Convenio no obliga a los Estados contratantes a establecer una censura
. previa, y de otro, que la solucién de que la venta de la obra fuera restringida
a los adultos no tendria sentido en una obra destinada a los jévenes. Por todo
ello, el Tribunal no admite que se haya vulnerado el principio de proporcio-

(68) STEDH de 8 julio 1986, fund. de derecho, 1, epigrafe 47.
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nalidad, llegando a la conclusién de que no se ha producido ninguna infrac-
cion de las exigencias del articulo 10 del Convenio (69).

Finalmente, en el «caso Miiller y otros», el Tribunal llegarad a soluciones
similares a las del «caso Handyside», separdndose en uno de los supuestos
del criterio de la mayoria de la Comisién. Dos supuestos se diferenciarian en
este litigio: de una patte, la condena de los demandantes por la publicacién
de objetos obscenos; de otra, el secuestro de los cuadros considerados obs-
cenos.

En el primer supuesto, la Comisidn y el Tribunal coinciden en que, a la
vista del conjunto de las circunstancias, la condena de los demandantes res-
pondia a una auténtica necesidad social. Sin embargo, en el segundo supuesta
(decisién de la autoridad judicial belga de secuestrar los lienzos obscenos),
la mayoria de la Comisién y el Tribunal diferiran en sus conclusiones,

La Comisién considerard que el secuestro de los cuadros afectaba a la
libertad de expresién del interesado y, sobre todo, al derecho de exponer li-
bremente sus obras, singularmente en el extranjero. Una injerencia como ésta
sélo estaria justificada si se demostrara que no existia otro medio menos res-
trictivo de la libertad de expresién del demandante que el secuesiro, a fin de
impedir la exposicidén piblica de aqueilos objetos considerados por las auto-
ridades competentes como ofensivos para la moral. Este no era el caso, y por
ello mismo, la mayoria de la Comisién (por once votos contra tres) entenderd
que la injerencia no era necesaria por cuanto no se guardé la debida propor-
cién con el legitimo objetivo perseguido.

No serd ésta la postura del Tribunal, que sobre la base de que, de acuerdo
con la jurisprudencia suiza, el propietario de los lienzos, sefior Miller, pudo
pedir al Tribunal competente que levantara o modificara el secuestro, y aten-
diendo igualmente al margen de apreciacién de que disfrutan los tribunales
suizos, concluird rechazando que se haya viclado el principio de proporcio-
nalidad y fallando, en consecuencia, que la medida del secuestro no violé el
articulo 10 del Convenio.

Cuanto acabamos de exponer, a nuestro juicio, confirma el decisivo influjo
que tiene la naturaleza del fin perseguido por la injerencia sobre la libertad
de expresidn, incluso cuando de apreciar el principio de proporcionalidad se
trata,

(69 STEDH de 7 diciembre 1976, fund, de derechb, 1, epigrafes 37, 58 y 59.
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VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, entresacadas del anilisis de la doctrina sentada
por el Tribunal en torno al articulo 10 del Convenio, subrayaremos las que
siguen:

1.2 El articulo 10, en sus dos apartados intimamente entrelazados, con-
sagra un principio general: la libertad de expresidn, y un conjunto de excep-
ciones, que, en todo caso, deben interpretarse restrictivamente.

22 El derecho a la libertad de expresidn implica el ejercicio de la liber-
tad de opinién y de la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas, esto es, hechos y juicios de valor, diferenciacién que puede tener con-
secuencias juridicas.

3.2 La libertad de expresidn tiene una especial relevancia por cuanto es
«uno de los principales fundamentos de una sociedad democritica ¥ una de
las condiciones mds importantes para su progreso y el desarrollo individuals»,
y por ¢llo mismo, verdadera «piedra angular» de los principios de la demo-
cracia y de los derechos humanos protegidos por el Convenio.

4* Los anteriores principios adquieren especial relevancia para la pren-
sa, a la que incumbe publicar informaciones e ideas sobre cuestiones discuti-
das en sectores de interés publico. Especialisima trascendencia adquiere la
discusion politica, por cuanto «la libertad de controversia politica pertenece
al corazén mismo del concepto de sociedad democratica que inspira el Con-
venio». De ello, el Tribunal entresaca una notable consecuencia: «Los limi-
tes de la critica permitida son mds amplios en relacién a un politico conside-
rado como tal que cuando se trata de un mero particular.»

52 Toda injerencia sobre la libertad de expresién debe derivar de un
acto concreto de aplicacién de una norma legal at demandante, por cuya vir-
tud éste se vea lesionado en el ejercicio del derecho garantizado. En conse-
cuencia, el Tribunal no estd obligado a decidir sobre problemas abstracios
de compatibilidad de ura ley con las disposiciones del Convenio.

6. La ley de cada pais se nos presenta como el corpus social mis idéneo
para definir los limites de la libertad de expresién. Coherentemente con ello,
toda injerencia sobre la misma ha de venir «prevista por la ley», lo que re-
quiere:

a} Que se haya adoptado «de acuerdo con la ley», entendida en un
sentido amplio, que engloba tanto el Derecho escrito como el no escrito, que
permite modular 1a ley en el sentido fijado por la jurisprudencia y, asimismo,
considerar como ley normas no emanadas directamente del Parlamento, como
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aquellas que tienen su origen en el poder normativo auténome de un colegio
profesional.

b) Que la ley sea accesible o, lo que es igual, que el ciudadano dispon-
ga de patrones suficientes que se adecien a las circunstancias de las normas
legales aplicables al caso.

¢} Que la ley sea previsible, esto es, que se formule con la suficiente
precisién que permita al ciudadano adecuar su conducia a sus postulados,
aunque necesite para ello consejos clarificadores; en definitiva, que €l ciuda-
dano pueda prever la consecuencia de un acto determinado.

7. Toda injerencia sobre la libertad de expresién ha de ser legitima;
quiere ello decir que ha de perseguir uno de los objetivos legitimos enumera-
dos por el articulo 10.2 del Convenio, cuyos términos gozan de autonomia
con relacidn a su sentido o significacion de derecho interno.

8.* Toda injerencia ha de ser necesaria en una sociedad democratica,
habida cuenta de los deberes y responsabilidades que conlleva ¢l ejercicio de
esta libertad. A este respecto, es preciso tener en cuenta lo que sigue:

a) El adjetivo «necesario» implica la existencia de una «necesidad social
imperiosa» 0 «imprevistas.

b) Esta «necesidad» ha de constatarse en el marco de una sociedad de-
mocrdtica, lo que implica que el articulo 10 ampara no sdlo las informacio-
nes o ideas favorables, inofensivas o indiferentes, sino también las que pue-
dan chocar, inquietar u ofender al Estado ¢ a una fraccién cualquiera de la
poblacién, pues asi lo demanda el pluralismo, la tolerancia y el espivitu de
apertura, sin los cuales no existe una «sociedad democrdtica»; serd igual-
mente, de conformidad con este espiritu plural y tolerante y con esta men-
talidad abierta, como deberdn interpretarse las restricciones a la libertad de
expresion.

¢) El articulo 10.2 reserva a las autoridades estatales un margen de
apreciacion en torno al preciso contenido de sus limites materiales y a la
necesidad de una restriccidn o sancién de esta libertad. Este poder de apre-
ciacidn se conceds al mismo tiempo al legislador nacional y a los drganos,
especialmente a [os judiciales, llamados a interpretar y aplicar las leyes en
vigor. Sin embargo, este poder de apreciacidén no es ilimitado.

¢) Al Tribunal Europeo compete la fiscalizacién Gltima del margen na-
cional de apreciacién, a fin de decidir sobre el heche de si una restriccidn o
sancidn se concilia con la libertad de expresidn, tal como la protege el articu-
lo 10 del Convenio. Este conirol europeo no se circunscribe a un examen
aislado de las decisiones de las autoridades nacionales; bien al contrario, el
Tribunal debe contemplarlas a la luz del conjunto del asunto para decidir
acerca de si la injerencia impugnada ante él se funda en una necesidad social
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imperiosa y es propotcional al fin legitimo perseguido, al mismo tiempo que
deberd pronunciarse acerca de si los motivos dados por las autoridades nacio-
nales para justificar la injerencia son pertinentes y suficientes. Uno de los
elementos que al respecto s¢ presenta como fundamental es el de la naturaleza
de la excepcién legitima perseguida por la injerencia. Cuanto mas objetivable
sea la excepcion, menor serd el margen de apreciacién nacional y mayor el
poder de fiscalizacién del Tribunal Europeo.
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