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SUMARIO: L Significado del derecho a la intimidad en el Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, de 4 de noviembre de 1950. 1. Un derecho identificable en la esfera
intima de Jos derechos reconocidos en el articulo 8 del Convenio. 2. El de-
recho a la intimidad como limite al ejercicio de otros derechos. II. Alcance
jurfdico del derecho a la intimidad en ei sistema de garantia instituido en
el Convenio. 1. Interpretacién y proteccién del derecho 2 la intimidad a
la luz del modelo europeo de sociedad democrdtica. 2. La intimidad como
factor regulador del margen de apreciacién de los Estados en el contrel de
las injerencias permitidas en el disfrute de los derechos reconocidos en el
Convenio.

I. SIGNIFICADO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD
EN EL CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES, DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1950

Los sistemas que suelen proponerse para trazar los limites del
derecho a la intimidad frente a otros derechos y, de modo particular,
al derecho a la vida privada, sistemas subjetivo, espacial y objetivo,

! Desco mostrar mi agradecimiento al Deurscher Akademischer Austausch Dienst {(DAAD)
por la beca recibida durante el verano de 2002 para una estancia de investigacién en Alemania,
asf como al Max Planck Institut fur Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht, especial-
mente a su director Prof. Wolfrum por sus facilidades durante mi estancia en Heidelberg con
ocasién del presente estudio.

Revista Poder Judicial, n.o 70 - 2003
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respectivamente’, dificilmente pueden ser traspuestos, sin mas, al
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales (en adelante «el Convenio europeo»?),
por el hecho de que a nivel europeo se utiliza el concepto de «vida pri-
vada» en un sentido mas amplio y sustitutivo del término «intimi-
dad». La distincién entre ambos términos existiria, sin embargo, en
opinion de REBOLLO DELGADQO, gracias a la adopcién por el Tribu-
nal europeo de derechos humanos (en adelante «el Tribunal euro-
peo») de la teoria de las esferas. En virtud de esta teoria existe un
ambito de la persona en el que se desenvuelve lo que ésta no quiere
dar a conocer a otras. Una segunda esfera lo constituyen aquellos
aspectos que comparte en un ambito un poco mas genérico, pero en
si reducido, como la familia o los amigos. Finalmente, la tercera esfe-
ra estaria integrada por aquello que la sociedad puede conocer de una
persona o lo que ésta quiere que conozcan de ella en su relacion
social. Asi, s6lo el primer ambito o esfera se identificaria con la inti-
midad mientras que los restantes aludirian a la vida privada®.

Debe recordarse el deseo expreso por parte de los redactores del
Convenio europeo, de utilizar una terminologia genérica al enunciar
algunos de los derechos y libertades proclamados en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, con la pretensién de que tales
derechos debfan ser concretados por los érganos garantes de este sis-

2" GARCIA SAN MIGUEL, L: «El derecho a la intimidad», en Diccionario critico de los Dere-
chos Humanos I, SORIANO DIAZ, R., ALARCON CABRERA, C., y MORA MOLINA, J. (coords.)
Universidad Internacional de Andalucfa, Huelva, 2000, pags. 260 v 261. Como recuerda este
autor, el sistema subietive distingue entre personas piiblicas y privadas, entendiendo las pri-
meras a aquellas que ocupan o tratan de ocupar un carge pelitico o Funcionarial (public oficials
en la terminologia anglosajona), o bien, personas que gracias a los medios de comunicacidn,
tienen capacidad para inffuir en los asuntos publicos {(public persons). En virtud del criterio
espacial, privade serfa todo lo que ¢l individuo realiza en su casa (las relaciones con la familia
¥y amigos, la vida sexual, el aseo), la conversacitn telefénica, la carta y la reunién en un reser-
vado. En cambio, tendrfa el cardcter piblico todo lo que sucede en espacios abiertos v de use
comun, come por ejemplo, en la calle, Por dltimo, el criterio objetivo, aplicado a las conductas,
permite reconocer come piblica a aquella que una persona realiza al servicio de los demdas {un
obispe, un banquero, un profesor, etc.), mientras que privada seria aquella conducta destinada
a satisfacer las necesidades propias, come la comida, el aseo, la relacion entre amigos y con la
pareja, etc.

3 El Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos humanes y de las Libertades Fun-
damentales fue adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950 —Espaiia lo frmé el 24 de
noviembre de 1977 y lo ratificé el 4 de octubre de 1979 (BOE de 10 de octubre de 1979)—, Obje-
to de sucesivas modificaciones, la iltima de las cuales ha sido la introducida por el Protocolo
Adicional n° 11, de 11 de mayo de 1994, en vigor desde el 1 de noviembre de 1998 —ratificado
por Espaiia el 28 de noviembre de 1996 (BOE de 26 de junio de 1998; correccién de errores: BOE
de 17 de septiembre de 1998)—. Sobre el mismo, por todes, véase: CARRILLO SALCEDO, J. A.
El Convenio Europec de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003,

4 REBOLLO DELGADO, L.: El derecho fundamental a la intimidad. Dykinson, Madrid, 2000,
pag. 224.
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tema: la Comision y el Tribunal europeos®. En este sentido, la teoria
de las esferas y la solucién que permite alcanzar su aplicacion en los
ordenamientos juridicos internos no me parece un método completa-
mente fiable de aproximacién al derecho a la intimidad en el dmbito
del sistema europeo de proteccién de derechos humanos si no va
acompafiado del conocimiento de la légica interna de este sistemna, y
en particular, si no tomna en consideracién la relevancia que el mode-
lo europeo de sociedad democratica tiene en la interpretacion y apli-
cacién de los derechos y libertades protegidos en el mismo. De esta
cuestion me ocupo en las paginas siguientes, aungue sucintamente, a
los efectos del presente estudio®.

Asi pues, el contenido y alcance juridico del derecho a la intimidad
en ¢l sistema europeo de proteccién de derechos humanos no puede
ser aprehendido aplicando los sistemas subjetivo, espacial y objetivo,
como tampoco sélo a la luz de la teoria de las esferas. Es preciso tener
en cuenta, ademads, el hecho de que el Tribunal europeo procede a
concretar el derecho a la intimidad, por una parte, considerando el
margen de apreciacién que disponen los Estados parte en el Convenio
para cumplir sus obligaciones en el mismo’ y, por otra parte, asu-
miendo como signo distintivoe del Convenio europeo su cardcter de
instrumento vivo, lo cual exige interpretarlo y aplicarlo considerando
tres factores: las condiciones de vida actuales, el principio del efecto
Gtil de los derechos protegidos y el modelo europeo de sociedad
democratica. De los tres, este tltimoe factor es el que, en mi opinién,
permite dar un perfil exacto del contenido y alcance juridico del dere-
cho a la intimidad en el sistema del Convenio y, por tanto, requerira
un analisis especifico en el epigrafe II (Alcance juridico del derecho a
la intimidad en el sistema de garantia instituido en el Convenio).

En consecuencia, en el sisterna del Convenio europeo se aprecian
algunos aspectos del derecho a la intimidad que pueden constatarse
igualmente en el ordenamiento juridico de los Estados que participan
en el mismo, pero las singularidades propias de este sistema, en mi
opinién, caracterizan el contenido de este derecho con una doble

5 CARRILLO SALCEDO, J.A.: El Convenio Eurapeo de Derechos Humanaos, op. cit., pag. 25.

6 Para un andlisis mas exhaustive me remito a mi trabajo Los derechos y libertades funda-
mentales en la sociedad europea del siglo XX1, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, 2001, en particular, véase el Capftulo 1: El modelo de sociedad democrética enunciade
en el Convenio, pags. 35 a 65,

7 Que el Tribunal europeo justifica en &l hecho de que «por su directo y continuo contacto
con las fuerzas vitales de sus pafses, las autoridades nacionales estdn en rmejor posicién que el
juez internacional para dar su opinidn sobre... la "necesidad” de una injerencia o sancidns. Pari-
grafo 48 de la sentencia del Tribunal de 7 de diciembre de 1976, en el caso Handyside c. Reino
Unido.
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dimensién. De una parte, el derecho a la intimidad no aparece como
un derecho auténomo sino como un aspecto esencial, irreductible, de
los derechos reconocidos en el articulo 8 del Convenio (derecho al res-
peto de la vida privada, familiar, al domicilio y al secreto de la corres-
pondencia). El Tribunal europeoc ha tomado en consideracién tal
dimensién de estos derechos, de modo particular, al considerar la jus-
tificacién en una sociedad democritica de la necesidad y proporcio-
nalidad de las injerencias de las autoridades piiblicas en el disfrute de
éstos?,

De otra parte, el derecho a la intimidad si aparece configurado
como un derecho auténomo que, aunque no reflejado expresamente
en el enunciado del Convenio, encuentra su proteccion en el derecho
al respeto de la vida privada, enunciado en el articulo 8. Desde esta
segunda dimensién, el derecho a la intimidad no aparece como un
nicleo duro de este derecho, sino como un aspecto independiente del
mismo: el derecho al honor, a la reputacién y a la imagen que los
demis tienen de uno. A diferencia de la dimensién anterior, ésta ha
sido concretada por el Tribunal europeo en su jurisprudencia como
limite al ejercicio de otros derechos protegidos en el sistema del Con-
venio, en particular, el derecho a la libertad de expresién y de infor-
macion reconocido en el articulo 10 del Convenio®.

1. Un derecho identificable con la esfera intima de los derechos
reconocidos en el articulo 8 del Convenio

Como ha escrito CABEZUELO ARENAS, al referirse a la distincién
entre el derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada, «esta-
mos ante realidades que presentan matices diferentes. La intimidad
constituye, indiscutiblemente la realidad méas intensa del ser humano

¥ Como apuntan JANIS, KAY y BRADLEY, «la privacidad {privacy) en su sentido méis obvio
denota la capacidad de mantener cierta informacién en secreto. El Estado tiene una constante
necesidad de obtener, supervisar y evaluar informacion, La principal (acuze) confrontacién de
estas tendencias en conflicto se produce en la investigacion y persecucién de delitos eriminales.
Al insistir el articulo 8 en el respeto de la vida privada, del hogar y de la correspondencia, pare-
ce limitar la investigacion de las autoridades priblicas hasta un minimo irreductible que supon-
dria la intimidad (intimacy)s. JANIS M., KAY R., y BRADLEY A.: European Human Rights Law.
Texts and Materials. 2nd Edition, Oxford University Press, 2000, London, pag. 300,

# Articulo 10.1: «Toda persona tiene derecho a Ia libertad de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de opinidn y la Libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencias de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El pre-
sente articulo no impide que los Estados sometan las empresas de radiodifusion, de cinemato-
graffa o de televisién a un régimen de autorizacién previa», Sobre el tema me remito a mi tra-
bajo: «La libertad de expresion en la jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos humanos:
un anélisis criticos, Revista del Poder Judicial, 2000, n.* 57, pags. 13 a 30,
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m4s atin que la vida privada, que la engloba y absorbe». «En este sen-
tido —sefiala esta autora—, existen vivencias gque por su esencia o
naturaleza participan de la primera, sin que puedan queda.r com-
prendidas junto a otras de menor trascendencia en la generalidad de
lo privado»!C.

Una aproximacién similar a la descrita por CABEZUELO ARENAS
es la seguida por el Tribunal europeo para concretar el derecho a la
intimidad ausente en el enunciado en el texto del arpculo 8 del 1Con—
venio —que si recoge expresamente el derecho a la vida pm’,rada 1, Se
trata, como se ha indicado, de un circulo esencial que estaria, en opi-
nién de este érgano jurisdiccional, en el corazén mismo de los dere:-
chos reconocidos en esta disposicién. En este sentido, desd‘e esta pri-
mera perspectiva seria mas correcto referirse al aspecto intimo del
derecho a la vida privada, familiar, del domicilio y del secreto de la
corvespondencia, que a un derecho autdnomo al respeto de la mtamzdaa? .
términos éstos mas exactos para referirnos a una segunda perspecti-
va que analizamos en el epigrafe siguiente (L.2.: El derecho a la inti-
midad como limite al ejercicio de otros derechos).

Asf, en primer lugar, el aspecto intimo del derecho al respeto de la
vida privada lo constituye la vida sexual considerada por el '_I‘rlbunal
europeo como «uno de los aspectos mas intimos de la vida privada de
una persona» en sentencias clasicas como las dictadas el 22 de octu-
bre de 1981 v el 26 de octubre de 1988, en los casos Dudgeon y Norris,
respectivamente. En ambas sentencias el Tribunal declar6 la resporn-
sabilidad de Irlanda al no considerar necesaria en una sociedad
democratica de conformidad con el parrafo segundo del articult? 8 del
Convenio una legislacién que sancionaba penalmente la practica cl.e
relaciones sexuales mantenidas voluntariamente por adultos en pri-
vado!2. Con posterioridad, el Tribunal ha mantenido el mismo crite-

16 CAREZUELO ARENAS, A. L. Derecho a la Intimidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998,
pagi ‘3?&.rticulo 8: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
icilio v de su correspondencia. 2. (...)s. .
don}ici’arggmfo 52 de lapsoentencia en el casc Dudgeon y pardgrafo 46 de la sentencia en el casa
Norris. M4s recientemente, sentencia de 31 de julio de 2000, caso ADT ¢. Reina Unido. A dife-
rencia de otros casos relatives a la condena de actos homosexuales consentidos entre adultos
realizados en privado, en los que se trataba de relaciones enire dos personas, en ¢l caso ADT la
legislacién en defensa de la moralidad publica habia sido aplicada a un varén que _practmaba el
sexo con un grupo de varones. Ademas, a diferencia de los casos Dudgeon y Norris, el d_eman—
dante en el caso ADT recogia en video dichos actos, aunque no se probé ante las_autondsfdes
nacionales que su finalidad fuera su distribucion pablica. A pesar de estas dleI’EDC:laS,be] Tribu-
nal europeo reconocié un reducida margen de apreciacién a las autondadgs britanicas para
injerirse en un aspecto tan intimo de la vida privada del demandante y entendié que las razones
que se aportaban para justificaria no eran suficientes (pardgrafo 37 de la sentencia).
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rio, en un contexto mas amplio, en los casos Lustig-Prean v Beckett, y
Smith y Grady. En ambas sentencias dictadas el 27 de septiembre de
1999 contra Reino Unido, el Tribunal europeo decidié por unanimi-
dad que habia habido una violacién del articulo 8 del Convenio impu-
table al Reino Unido por la normativa relativa a la homosexualidad en
el ejército, en virtud de la cual se realizaron unas investigaciones
sobre los habitos sexuales de los demandantes, todos ellos homose-
xuales, que condujeron a su expulsién de este cuerpo armado. Sin
embargo, esta linea de interpretacion judicial parece haber sido
recientemente contradicha por la reciente sentencia de 26 de febrero
de 2002 en el caso Frerté contra Francia (sentencia de 26/2/2002), rela-
tivo a la negativa a considerar una solicitud de adopcién de un parti-
cular por el solo hecho de que éste reconocié su orientacién homose-
xual. La Sala del Tribunal europeo decidié por cuatro votos contra
tres que no habia habido violacién del articulo 14 del Convenio com-
binado con el articulo 8, considerando, como recoge en el parigrafo
41 de la sentencia, que en un caso como el presente en el que las deli-
cadas cuestiones planteadas afectan a asuntos en los que apenas exis-
ten opiniones comunes entre los Estados miembros del Consejo de
Europa y donde, de manera general, el Derecho parece atravesar una
fase de transicion, es preciso dejar un amplio margen de apreciacién
a las autoridades de cada Estado que estdn en contacto directo y per-
manente con las fuerzas vivas del pais y, as{ pues, en mejor posicién
que una jurisdiccién internacional para evaluar las sensibilidades y el
contexto locales,

A diferencia de la linea jurisprudencial principalmente seguida por |

el Tribunal europeo con respecto a aspectos tan intimos de la vida pri-
vada de una persona como ¢s su orientacién sexual, en los casos rela-
tivos a transexuales, a pesar de estar igualmente en juego un aspecto
intimo de la vida privada de una persona, el margen de apreciacion
nacional es muy amplio al constatar el Tribunal europeo las amplias
divergencias que en cuanto a su regulacién se dan en los Estados par-
tes en el Convenio europeo!®, Al menos as{ ha sido hasta las recientes
sentencias de 11 de julio de 2002 en los casos Christine Goodwin e 1.,
ambos contra Reino Unido. Mediante un ejercicio de activismo judi-
cial la Gran Sala del Tribunal europeo decidié, por unanimidad, la
responsabilidad del Estado demandado por la violacién de los articu-
los 8 (derecho al respeto de la vida privada) y 12 (derecho a contraer
matrimonio) del Convenio, motivada en la negativa de las autoridades
del Reino Unido a modificar el sistema de registro civil en el que sélo

13 Véase, al respecto: OVEY, C.: «The Margin of Appreciation and Article 8 of the Conven-
tion», Human Rights Law Journal, vol. 19, 1998, psg. 11.
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consta el sexo de la persona en el momento de nacimiento. En ambas
sentencias se produce un cambio con respecto a la jurisprudencia
anterior relativa a los transexuales, justificada hasta entonces como
se ha dicho, en el amplio margen de apreciacion que los Estados parte
en el Convenio debian tener en esta materia tan controvertida. En
efecto, ahora sefiala el Tribunal europeo en el pardgrafo 90 de su sen-
tencia en el caso Goodwin, que en el terreno del articulo 8 del Conve-
nio, donde la nocién de autonomia personal refleja un principio
importante que subyace a la interpretacion de las garantias de esta
disposicién, la esfera personal de cada individuo esta proteglda,
incluyendo el derecho de cada uno a establecer los detalles de su iden-
tidad como ser humano. En el siglo XXI la facultad para los transe-
xuales de disfrutar plenamente, frente a sus conciudadanos, del dere-
cho al desarrollo personal y a la integridad fisica y moral, no habria
de ser considerado como una cuestion controvertida que exija tiempo
para que sean considerados los problemas en juego con mayor clari-
dad. El Tribunal ha reiterado desde 1986 y, tiltimamente, en 1998, la
importancia de examinar de manera permanente la necesidad' de
medidas juridicas apropiadas, con respecto a la evolucién de la cien-
cia y de la sociedad, pero el Estado demandado no ha hegho nada al
respecto. Considerando cuanto antecede, el Tribunal estima que el
Estado demandado ya no puede seguir invocando su margen de apre-
ciacién en la materia, salvo en lo que concierne a los medios que
deben ponerse en practica para asegurar el reconocimiento de! dere-
cho protegido en el Convenio. El Tribunal concluyé que la nocién de
justo equilibrio, inherente al Convenio, hacfa inclinar la balanza a
favor de la demandante. Hubo, as{ pues, una falta de respeto del dere-
cho de la demandante a su vida privada en violacién del articulo 814,

14 En cuanto a la queja relativa al articulo 12 del Convenio y el margen de apreciacién nacio-
nal, el Tribunal europeo afirmé, en los pardgrafos 100 a 104 de esta misma sentencia, que, cier-
tamente, el articulo 12 contempla expresamente el derecho para un hombre y una mujer a casar-
se, pero nnt estd convencido de que pueda continuar admitiéndose, ho;{ dia._que estos términos
implican que el sexo deba ser determinado segin criterios puramente biologicos. Desde Ja adop-
ci6n del Convenio, la instituicién del matrimonio ha cambiado profundamente por la_ evo!umén
de la sociedad y el progreso de la medicina, y los adelantos de la medicina y de la ciencia h§n
supuesto cambios radicales en el campo del transexualismo. El Tribunal considera aru_ﬁaal a_ﬁr—
mar que las personas que han sufrido una operacién de cambin de sexo no se han visto priva-
das del derecho a contraer matrimonio porque, legalmente, pueden desposar a una persona del
sexo npuesto a su antiguo sexo. En las circunstancias del presente caso, la demandante lleva una
vida de mujer y s6ln desea casarse con un hambre, posibilidad que le es negada. Asf pues, ]?uede
quejarse de una injerencia en la esencia misma del derecho a contraer matrimonio. Si bn?n el
mimero de pafses que autorizan el matrimonio de transexuales bajo su nueva identidad es uffe-
rior al ntimero de Estados gue reconocen dicho cambio de sexo, et Tribunal no estd convencido
de que esto impida rebatir la tesis segiin la cual los Estados parte deban poder regular por com-
pleto esta cuestién en el marco de su margen de apreciacién. Ello llev_aljfa a concluir que el aba-
nico de opciones abiertas a un Estado parte puede llegar hasta prohibir en la practica el dere-
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El aspecto fntimo del derecho al respeto de la vida familiar apare-
ce cuando estd en juego los lazos familiares en una relacién padre-
hijo, que corren el riesgo de verse afectados cuando, en procedimien-
tos de tutela, guarda o custodia de menores a cargo de instituciones
publicas, no se establece un adecuado régimen de visitas. La juris-
prudencia del Tribunal al respecto demuestra la importancia de no
romper estos vincuos que estan en el corazén mismo de la vida fami-
liar!®. Asi, en cuanto al régimen de visitas de padres a hijos, pueden
verse la recientes sentencias del Tribunal europeo en los casos Sakin
c. Alemania, Sommerfeld c. Alemania y Hoffman c. Alemania (senten-
cias de 11/10/2001, Sala, por cinco votos contra dos, violacién del art.
8 en Sahin v Sommerfeld y no violacién en Hoffmann). En conexion
con medidas de retirada de custodia de hijos: casos Buchberger c. Aus-
tria (sentencia de 20/12/2001, Sala, por unanimidad, viclacién). Kuitz-
ner ¢. Alemania (sentencia de 26/2/2002, Sala, por unanimidad, viola-
cion). PC. y 8. ¢. Reino Unido (sentencia de 16/7/2002, Sala, por
unanimidad, violacién). Asimismo, cuando un menor quiere conocer
su verdadera identidad y el tinico medio para ello es una prueba de
ADN de su presunto progenitor, cuando éste se niega a ello y no se
prevé en el ordenamiento juridico ningin otro medio que permita a
una autoridad independiente decidir sobre la cuestién de la paterni-
dad en un breve plazo: Mikulic ¢. Croacia (sentencia de 7/2/2002, Sala,
por unanimidad, viclacién art. 8 del Convenio).

El derecho al respeto del domicilio también conoce un aspecto
intimo puesto de manifiesto por el Tribunal europeo en aquellos casos
relativos a registros secretos que no cuentan con las debidas garantias
contra el abuso y cuando est4 en juego un uso del domicilio basico
para el particular, como es el de servirle de lugar de descanso noctur-
no. Ejemplo de la primera situacién pueden citarse los pronun-
ciamientos de 20 de julio de 1998, en el caso Valenzuela Contreras c.
Espa#ia; de 25 de octubre de 2001, en el caso P.G. y J. H. contra Reino
{nido; de 16 de abril de 2002, en el caso Stés Colas Est y otros contra
Francia que viene a confirmar la sentencia de 4 de mayo de 2000 en
el caso Rotaru contra Rumania; y de 16 de julio de 2002 en el caso

“Armstrong c. Reino Unido, relativos a escuchas secretas en el domicilio

cho a contraer matrimonio. El Tribunal no ve ninguna razén que justifique que los transexua-
les sean privados en todas las circunstancias de su derecho a casarse por lo que concluye que ha
habida viclacion del articula 12 del Convenio.

I5 Véase, entre otras, la sentencia de 25 de enero de 2000, en el caso Ignaccolo-Zenide contra
Rumaria; la sentencia de 12 de julio de 2001, en el caso K v T. contra Finlandia, asi como las
sentencias de 11 de octubre de 2001, en los casos Sakin, Sommerfeld y Hoffmann, los tres con-
tra Alemania, que vienen a conkirmar la aproximacion tradicional de los srganos del Convenio
europeo a la relacion padre-hijo.
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y a registros en el lugar de trabajo realizados bajo la cobertura de una
legislacién que no ofrecia garantias suficientes contra el abuso por
parte de las autoridades en su facultad discrecional. Asimismo, la
reciente sentencia de 18 de mayo de 2003 en el caso Prado Bugallo c.
Esparia en la que, por unanimidad, este érgano decidié que habia
habido una violacién del articulo 8 del Convenio a consecuencia del
procedimiento de escuchas secretas al que habia sido sometido el
demandante en el transcurso de una accién de lucha contra el narco-
trafico en Galicia. En su razonamiento el Tribunal europeo recordé
c6mo en el caso Valenzuela Contreras contra Esparia apreci6 la exis-
tencia de una violacién de esta disposicién dado que el Derecho espa-
fiol, escrito y no escrito, no indicaba con suficiente claridad en el
momento de los hechos, el alcance y las modalidades de ejercicio del
poder de apreciacién de las autoridades en esta materia!®. Aun cuan-
do el caso Prado Bugallo ¢. Espa#ia se diferencia de aquél en cuanto a
las mejoras introducidas por la Ley Orgénica 4/1988 en cuanto a las
modalidades de control de 1a realizacién de escuchas secretas, en opi-
nién del Tribunal europeo, las garantias introducidas en virtud de esta
Ley no respondian, sin embargo, a todas las exigencias derivadas de
su jurisprudencia (notablemente de las sentencias dictadas en los
casos Kruslim v Huvig, ambos contra Francia). Exigencias que se
refieren a la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a las
escuchas, a la fijacién de un lfmite a la duracién de la ejecucion de la
medida, v a las condiciones del establecimiento de restimenes verba-
les consignando las conversaciones interceptadas, tarea que es dejada
a la competencia exclusiva de la Secretaria del Tribunal. Estas insufi-
ciencias concernian igualmente a las precauciones que debian tomar-
se para comunicar intactas y completas las escuchas realizadas a los
fines de un eventual control por el juez y la defensa. La Ley Orgénica
4/1988 no contenia ninguna disposicién a este respecto!’. En conse-
cuencia, el Tribunal europeo constaté que a la luz de estas lagunas, y
a pesar de haber sido paliadas en parte por la jurisprudencia —en par-
ticular, del Tribunal Supremo—, Espaila era responsable de una vio-
lacién del articulo 8 del Convenio.

En cuanto a la segunda situacién descrita, un aspecto intimo del
derecho al respeto del domicilio lo ha resaltado el Tribunal europeo en
su sentencia de 2 de octubre de 2001, en el caso Hatton y otros conira
Reino Unido, relativo a ruidos nocturnos. Frente a anteriores sentencias
relativas a injerencias en el derecho al respeto del domicilio causadas

16 Paragrafo 61 de la sentencia del Tribunal Eurcpeo de 30 de julio de 1998, en el caso Valen-

zuela Contreras c. Espania. )
17 Paragrafo 30 de la Sentencia de 18 de mayo de 2003 en el caso Prado Bugallo c. Espafia.
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por injerencias medioambientales (humos, olores y ruidos)'¥, en su sen-
tencia en el caso Hatton y otros, el Tribunal distingue un tipo calificado
de injerencia en este derecho: cuando se afecta al descanso nocturnol®,

En cuarto y Gltimo lugar, el aspecto intimo del derecho al secreto
de la correspondencia lo ha deducido €l Tribunal europeo a partir de
un tipo cualificado de ésta, la correspondencia de personas privadas
de libertad, en dos supuestos: tratindose de una relacién epistolar
mantenida entre un recluso y su abogado?®, de un lado, y cuando la
correspondencia de un recluso tenia por destinatario a los érganos
garantes del sistema del Convenio, la Comision y el Tribunal europe-
os?l. Entre los ejemplos de reciente jurisprudencia relativa a la inter-
ceptacion de correspondencia de reclusos dictada por el Tribunal

“europeo en 2002 pueden citarse los casos A.B. ¢. Pafses Bajos (senten-

cia de 29/1/2002, Sala, por unanimidad, violacién);, Puzinas ¢. Litua-

- nia (sentencia de 14/3/2002, Sala, por uanimidad, violacién}, y

William Faulkner ¢. Reino Unido (sentencia de 4/6/2002, Sala, por una-
nimidad, viclacién).

2. El derecho a la intimidad como limite al ejercicio de otros
derechos

Como ha indicado la profesora DELMAS-MARTY, los derechos y
libertades reconocidos en ¢l Convenio europeo v en sus Protocolos
Adicionales de contenido normativo, no se benefician del mismo
grado de proteccién??. Mientras que algunos de ellos no son suscepti-
bles de sufrir derogacién o restriccién en su ejercicio en ningtn
supuesto??, otros derechos, como los reconocidos en el articulo 8 del

¥ Sentencias de 21 de febrero de 1990, en el caso Powell y Rayner c. Reinae Unido: sentencia
de 9 de diciembre de 1994, en el case Lépez Ostra ¢. Espafia, y sentencia de 19 de febrero de
1998, en el caso Guerra y otras c. ltalia.

19 Véase, en particular, el parrafo 106 de la sentencia de 2 de octubre de 2001, caso Hatton
y otros ¢. Reine Unido.. )

20 Asi, sentencias del Tribunal europeo de 20 de junio de 2000, en el case Foxley c. Reino
Unido; de 21 de diciembre de 2000, en el caso Rinzivillo ¢. ftalia: y de 5 de julic de 2001, en €]
caso Evdem ¢. Alemania, que contintian la linea jurisprudencial iniciada por ¢l Tribunal en 1975
en su sentencia en el caso Golder contra Reino Unida.

31 Sentencias de 23 de septiembre de 1998, en el caso Petra c. Rumanta, y de 24 de julio de
2001, en el caso Valasinas ¢. Lituania, confirman similar continuidad en lo que respecta a la
necesidad de respetar la confidencialidad de este tipo cualificado de correspondencia.

2 PELMAS-MARTY, M. (ed.): Raisanner la raison d'Etat: vers une Europe des droits de Uhom-
me, Presses Universitaires de France, 1989, Paris, pags. 11 vy ss.

33 Se trata de los derechos enunciados en los articulos 2 —salvo para el supuesto de muer-
tes resultantes de actos licitos de guerra—, 3, 4.1 y 7 del Convenio, asi come en el articulo 4 del
Protocolo Adicional n.® 4, en el aniculo 4 del Protacolo Adicional n.° 7, en el articulo 1 del Pro-
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Convenio —derechos a la vida privada y familiar, al respeto del domi-

1" oilio y al secreto de la correspondencia— ademas de poder ser dero-
- gados en circunstancias excepcionales, estan reconocidos en €l Con-

yenio europeo €n unos términos que permiten a las autoridades de los

| . Estados partes restringir su ejercicio en circunstancias normales, esto

" es, en todos los supuestos en los que no juegue el articulo 15 del Con-
venio europco.

La injerencia de las autoridades puiblicas en el ejercicio de este

po de derechos esta sujeta al control por parte del Tribunal euro-
peo del cumplimiento de las condiciones previstas en el parrafo se-
gundo comtn a los artfculos 8 a 11 del Convenio v en el articulo 2 del
Protocolo Adicional n.° 4: la injerencia ha de tener una base legal, per-
seguir un fin legitimo —de los enumerados con caracter exhaustivo—
y, por Gltimo, ha de tratarse de una medida necesaria en una sociedad

democratica.

Para el Tribunal europeo el requisito de la base legal de la injerencia
no es una mera formalidad sino una exigencia de un Estado de Dere-
cho. Una ley debe caracterizarse, en este sentido, por las notas de pre-
visibilidad, publicidad'y accesibilidad?}, no en abstracto, sino a la luz de
las exigencias contra el riesgo de arbitrariedad por parte de las autori-
dades cuando interfieran en los derechos de los particulares. Asi, el Tri-
bunal europee ha reiterado en relacién con ¢l derecho al secreto de las
comunicaciones, protegido en el ambito del articulo 8 del Convenio, que
cuando una norma interna de un Estado parte autoriza a las autorida-
des publicas adoptar medidas secretas de vigilancia o de interceptacion
de comunicaciones, dicha norma debe emplear términos suficiente-
mente claros para que no quede la menor duda de las circunstancias
contempladas y las condiciones permitidas para tomar tales medidas de
cardcter secreto y ello para que el particular que esta sufriendo esa inje-
rencia o pueda sufrirla en el futuro, goce en todo momento de una pro-
teccion adecuada contra la arbitrariedad y un uso abusivo?>,

El segundo requisito previsto para que una injerencia en el ejercicio
de los derechos reconocidos en los articulos 8 a 11 del Convenio sea com-
patible con las obligaciones internacionales asumidas por los Estados

tocole Adicional n.® 12 v en el articulo 1 del Protocele Adicional n.® 13 (afin no en vigor estos
dos tltimos).

% (Caso Sunday Times ¢, Reino Unido, sentencia de 26 de abril de 1979, para. 49, Casa McLeod
. Reinc Unida, sentencia de 23 de septiembre de 1998, para. 41.

¥ Caso Klass y otros contra Alemania, sentencia de 6 de septiembre de 1978, paras. 42 y 49.
Mis recientemente: caso Halford ¢. Reino Unida, sentencia de 25 de junic de 1997, para. 4%. Caso
Petra ¢. Rumanfa, sentencia de 23 de septiembre de 1998, pard. 37. Caso Amann ¢. Suiza, sen-
tencia de 16 de febrero de 2000, paras. 62 y B0. :
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partes es la persecucion de uno de los fines legitimos enumerados con
cardcter exhaustivo en el parrafo segundo comtin a esos articulos, aun-
que con un tenor muy amplio®. La proteccién de los derechos vy las liber-
1ades de los demds figura en todas las disposiciones que prevén injeren-
cias en ¢l ejercicio de los derechos reconocidos. De este modo, el derecho
a la intimidad, y dentro de él, los derechos a la reputacién y a la imagen
que se desea que los demds tengan de uno, opera como limite al ejerci-
cio de otros derechos, de modo especial, a los derechos a la libertad de
expresion y de informacién protegidos en el articulo 10 del Convenio.

Con caricter previo al analisis de las relaciones del derecho a la
intimidad y los derechos a la libertad de expresién y de informacién
en el sistema del Convenio europeo, es preciso. referirse al tercer y
dltimo requisito de legitimacién de la injerencia: ésta ha de ser califi-
cada por el Tribunal europeo como una medida necesaria en una
sociedad democritica. En el texto del Convenio no se aprecia una dis-
tincién entre este tercer requisito y el anterior?’, sin embargo, desde
sus primeros pronunciamientos la Comisién y el Tribunal europeos
dedicaron un analisis por separado de los fines legitimos y de la clau-
sula «necesario en una sociedad democratica»??, lo cual ya apunta al
hecho de que la relacién que el Tribunal europeo pueda establecer
entre el derecho a la intimidad, como lfmite de otros derechos y vice-
versa, va a estar condicionado por el modelo europeo de sociedad
europea al que me referiré mas adelante.

Asi, en un plano abstracto, puede afirmarse que la necesidad en
una sociedad democréatica de una injerencia en el ejercicio de los
derechos reconocidos exige que el Tribunal europeo constate la exis-
tencia, de un lado, de una necesidad social imperiosa (y no una mera
conveniencia o un criterio de oportunidad), y, de otro lado, que veri-
fique la proporcionalidad de dicha injerencia al fin legftimo persegui-
do. Esto es, que en las circunstancias concretas del caso no se haya
sometido al particular a un perjuicio mas alla de lo estrictamente
necesario, lo cual implica, a su vez, la inexistencia de otros medios
mas respetuosos con los derechos de los particulares a través de los
cuales alcanzar el fin perseguido con la injerencia.

6 Asf, por ejemplo, tratindose de los derechos reconocidos en el articulo 8 del Convenio, su
ejercicio puede ser restringido por motivos de seguridad nacional, seguridad publica, el bienes-
tar econdmico del pais, la defensa del orden v la prevencién del delito, la proteccién de la salud
o de la moral y la proteccion de los derechos y las libertades de los demés.

¥ «Una medida que, en una sociedad dernocratica, sea necesaria para...» (art. 8.2); «emedi-
das necesarias, en una sociedad democratica, para...» (art. 10.2).

2 Para profundizar sobre el significado y alcance juridico de esta cldusula puede verse mi
estudio: Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad europea del siglo XXI, op. cit., capi-
tulos II a IV, pigs. 67 a 172.
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. En la practica, sin embargo, el Tribunal europeo procedef a exami-
sar esta doble exigencia implicita en la cléusula «Necesaric en una
sociedad democriticas a través de la aportacion, por parte de las auto-
ridades nacionales, de razones que justifiquen la necesidad def la inje-
rencia y la conviccién de éstas de que el fin perseguic!o s6lo podia alcan-
zarse de la forma escogida. En ocasiones, el Tribunal europeo se
contenta con el caracter «relevante» de estas razones, mientras que
otras veces se preocupa de indagar si existen razones «5uf1c1entes? para
la injerencia en cuestion. Con independencia} cle} margen E:le apreqa01én
nacional reconocido a los estados partes, la _]unsprudenma del TI:lbL_!I_lE.ll
europeo pone de manifiesto que la proteccién del derecho a la intimi-
dad exige razones suficientes, esto es, convincentes, cuando esté_ con-
frontado con la libertad de expresién y de informacién sobre cuestiones
de interés general, entendido éste en un sentido muy amplio sobre todo

i se realiza en un contexto periodistico. La preferencia de las «razones

suficientes» sobre las «razones relevantes» se traduce en un control
reforzado por parte de este érgano de las injerencias en los derechos
reconocidos en el articulo 10 del Convenio europeo para proteger la
reputacién, al honor y a la imagen de una persona, debido al hecho, ya
indicado, del relevante papel que en una efectiva sociedad democrética
desempefia 1a libertad de expresi6n y de informacién®. Del ?.néllSlS de
estas dos lineas jurisprudenciales, activista y restrictiva, seguldag por gl
Tribunal europeo con relacién de la proteccion del derec}_m a la intimi-
dad en el sistema del Convenio, se ocupa el epigrafe siguiente.

II. ALCANCE JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD
EN EL SISTEMA DE G. INSTITUIDO
EN EL CONVENIO EURCGPEO

Como se ha indicado antes, el caricter de instrumento vivo del
Convenio europeo exige interpretarlo y aplicarlo considerando tres
factores: las condiciones de vida actuales, el principio del efecto til
de los derechos protegidos y el modelo europeo de sociedad demo-
cratica. Las condiciones de vida actuales son muy distintas a las que
se daban en las sociedades europeas de hace cincuenta anos. _Entr.)g-
ces prevalecia una concepcién tradicional y restrictiva de.la vida pri-
vada —y del derecho a la intimidad— que duré hasta mediados de los

2% Véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal europeo de 29 de marzo de_2001, en el
caso Thoma c. Luxemburgo, para. 48: de 25 de julio de 2001, en el caso Perna c. ltalia, para. 38
de 12 de octubre de 2001, en el caso Feldek c. Eslovaquia, paré. 73; y de 14 de'marzo de 2002, en
el coso Diego Nafria ¢. Esparia, pard. 34.

Revista Poder Judicial, n.e 70 - 2003



24 DANIEL IGNACIQ GARCIA SAN JOSE

afios setenta en la jurisprudencia del Tribunal europee como «una
zona reservada del individuo protegida tras los muros de la confiden-
cialidad»3®. A partir de entonces, dicha concepcién ha dado paso a
una nocién més contemporanea que extiende la vida privada a todos
los comportamientos por los que el individuo busca las vias de su
desarrollo en los limites que la ley permita®!. En este sentido puede
verse el paragrafo 29 de la sentencia del Tribunal europeo de 16 de
diciembre de 1992, en el caso Niemietz c. Alemania:

«El Tribunal no considera posible ni necesario tratar de definir de
manera exhaustiva la nocién de “vida privada”. De todos modos, serfa
demasiado restrictivo limitarla a un “circulo intimo’” en el que cada
unc pueda conducir su vida personal a su manera y del que se exclu-
ye por completo al mundo exterior. El respeto de la vida privada debe
también englobar, en una cierta medida, el derecho de un individuo a
entablar y desarrollar relaciones con sus sernejantess».

En consecuencia, las formas de injerencia en el disfrute de este
derecho y la necesidad de protegerlo frente a esas nuevas amenazas,
ha hecho que el Tribunal europeo adopte una interpretacién teleols-
gica y dindmica del articulo 8 del Convenio.

As{ se ha visto en el epigrafe anterior, por ejemplo, al mencionar la
sentencia de 16 de abril de 2002 en el caso Stés Colas Est y otros con-
tra Francia, confirmando la importante sentencia de 4 de mayo de
2000, en el caseo Rotaru contra Rumanta, en la que el Tribunal euro-
peo dio un paso adelante en su anterior jurisprudencia relativa a las
interceptaciones de cornunicaciones telefénicas realizadas desde un
local profesional®?. En efecto, en su jurisprudencia anterior a la sen-
tencia dictada en el caso Rotaru, el Tribunal europeo habfa tomado en
consideracién para la aplicacién del artfculo 8 del Convenio el caréc-
ter privado de esas llamadas telefénicas asi como el caricter confi-
dencial de los datos de los particulares. Sin embargo, en el caso Rota-
ru contra Rumania estos datos dejan de ser relevantes en el anélisis
del Tribunal europeo. Como sefiala DE SCHUTTER en su comentario
a esta sentencia, lo novedoso de la misma es que la aplicabilidad del
artfculo 8 del Convenio la va a deducir el Tribunal del mero hecho de
que se ha dado un tratamiento de datos de caracter personal, sin que

30 DE SCHUTTER, O.: «Vie privée et protection de l'individu vis-a-vis des traitements de
données A caractére personnels, Revue Trimestrielle des Droits de L'Homme, 2001, n° 45,
pag. 154,

3 Ibidem, pag. 157.

32 Véase, entre otras, las sentencias de 16 de febrero de 2000, case Amann ¢. Suiza, paras. 66
¥ 67; sentencia de 25 de junio de 1997, caso Halford c. Reinc Unido, pari. 45; v sentencia de 25
de marzo de 1998, caso Kopp c. Stiiza, pard. 50.

Revista Poder Judicial, n.o 70 - 2003

CADO Y ALCANCE JURIDICO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL... 25

orte determinar si esos datos afectan a actividades del indivi-
-respecto de los que éste ha consentido o no su publicidad33.

Hsta interpretacion dindmica seguida por el Tribunal europeo con
~i6n a los derechos reconocidos en el artfculo 8 del Convenio es
te con el principio del efecto util y el modelo europeo de

dad democritica que han de regir cualquier interpretacion y
cacién del Convenio europeo®. Ahora bien, puesto que éste no

.ontiene en su articulado una definicién de la sociedad d'emocrét]c.a
#ii se refiere a sus caracteres, han tenido que ser la Comisién y el Tri-
titmal curopeos, a través de sus pronunciamientos, los que han con-
> aretado dicho paradigma de sociedad.

Del anilisis de la jurisprudencia de estos organos se deduce que
éste es un concepto dindmico que se define teleclégicamente —en
razén a los fines a los que apunta: una sociedad pluralista, tolerante

_con espiritu de apertura—, pero también instrumentalmente, en
funcioén de los modos de alcanzar esos fines: garantizando de modo
efectivo las libertades piiblicas, no de forma absoluta sinc sujetas a
aquellas limitaciones estrictamente necesarias para la consecucion de
tales fines. Se constata, igualmente, tras dicho analisis, el hecho de
que algunos de los derechos reconocidos en el Convenio, como la
libertad de expresién y la libertad de prensa, son consideradqs mas
indispensables que otros, en el sentido de que sin su proteccién no
serfa concebible una efectiva sociedad democratica3>.

1. Imnterpretacién y proteccién del derecho a la intimidad
a la luz del modelo europeo de sociedad democratica

«La prensa juega un papel esencial en una sociedad democratica.
Aunque no debe sobrepasar ciertos limites, en particulax: respecto de
la reputacién y los derechos de otros, su deber es, sin embargo,

N DE SCHUTTER. ©.: «Vie privée et protection de Iindividu vis-3-vis des traitements de
données i caractére pérsonnel», op. cit., pig. 165, )
34 Como ha recordado el T'ribunal europeo en numerosas ocasiones. A titulo de ejemplo,
sentencia de 7 de julio de 1989, caso Soering c. Reinc Unido, para. §9.
35 Como sefialé el Tribunal europeo en su sentencia de 7 de diciembre de 1976, en el caso
Handyside c. Reino Unido (pard. 49), y reiterado desde entonces —a tftulo de ejernplo, en su
reciente sentencia de 14 de marzo de 2002, en ¢l caso Diego Nafrfa contra Espafia—: «La I!ber-
tad de expresidn constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democréticay -
una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los; hombres. Bajo
reserva del parrafo segundo, ésta vale no sélo para las “informaciones” o “ideas” acogidas favo-
rablemente o consideradas como inofensivas o como indiferentes, sino también para aquellas
que molestan, chocan o inquietan. Asf lo exige el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de aper-
tura sin los cuales no existe una “sociedad democritica”s. Pard. 34. a) de la sentencia.
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impartir —de una manera coherente con sus obligaciones y respon-
sabilidades— informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de
interés publico». El texto entrecomillado se corresponde al pardgrafo
40 de la sentencia del Tribunal europeo de 26 de febrero de 2002, en
el caso Dichand y otros c. Austria, aunque aparece presente, una y otra
vez, entre los principios generales relativos a los limites a la libertad
de expresién en una sociedad democrética. En este mismo sentido ha
sefialado el Tribunal ademas que

«hay escaso margen bajo el articulo 10.2 del Convenio para restriccio-
nes a discursos polfticos o a debates sobre cuestiones de interés puibli-
co. Més adn, los limites de la critica aceptable son mas amplios con
respecto a un politico actuando en su capacidad piiblica que en rela-
cién a un individuo privado, ya que el primero inevitable y conscien-
temente se expone al atento escrutinio de cada palabra y gesto que
hace por parte de los periodistas y el pfiblico en general y debe des-
plegar un mayor grado de tolerancia. Un politico ciertamente tiene
derecho a tener protegida su reputacién, incluso cuando no esta
actuando en su capacidad privada, pero los requisitos de esa protec-
cidn tienen que ser sobrepesados con los intereses de una discusién
abijerta sobre cuestiones politicas?».

Nétese que el Tribunal europeo advierte que una persona publica
debe tolerar un grado de critica mayor que otra privada, en particu-
lar si se trata de un politico. Un politico ciertamente tiene el derecho
a ver protegida su reputacion incluso fuera del 4mbito de su vida pri-
vada, pero los imperativos de esta proteccién deben ser contrapesa-
dos con los intereses de la libre discusién sobre cuestiones politicas3?.
Asi lo ha reiterado el Tribunal europeo, una vez més, recientemente
en su sentencia de 26 de mayo de 2002 en el caso Krone Verlag GmBH
& Co. contra Austria (pardgrafo 35), de especial importancia por la
referencia que contiene a la «inmersién en la vida pablica» como fac-
tor determinante del grado de proteccién que una persona merece en

% Pardgrafo 39 de la semencia de 26 de febrero de 2002 en el caso Dichand y otros c. Aus-
tria. Véase igualmente, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal europeo de 12 de octubre
de 2001, en el caso Feldek . Eslovaguia, para. 74. En la misma linea véanse las sentencias de 8
de junio de 1986, en el caso Lingens ¢. Austria, pard. 42; sentencia de 23 de mayo de 1991, caso
Oberschlick c. Austria, para. 59; y sentencia de 9 de junio de 1998, en el caso Jncal c. Turguia,
pard. 54. Ademsds de a politicos, el Tribunal europeo se ha referido a jueces y magistrados (sen-
tencia de 25 de julio de 2001, caso Perna c. Italia, pari. 41} y a funcionarios gue actiian en €l
ejercicio de sus funciones oficiales (semencia de 29 de marzo de 2001, caso Thoma ¢. Luxem-
burgo, pard. 47),

%7 Sentencia de 23 de mayo de 1991, caso Oberschlick c. Austria, para. 59. Ejemplos de lo que
serfa un exceso de la prensa en su critica a un poliico los da a sens« contrario, el Tribunal euro-
peo en su sentencia de 28 de septiembre de 1999, en el caso Dalban ¢, Rumania (para. 59 la
atribucién de hechos completamente falsos, que sirvieran para alimentar una campafia difama-
toria y que trataran sobre aspectos de su vida privada..
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o 2 la intimidad frente a la libertad de la prensa informan-
» cuestiones de interés general. En el caso los tribunales aus-
. habfan prohibido al demandante publicar la foto c’ie un politi-
o a los artfculos en los que se denunciaba que estarfa cobrand’o
yente varios sueldos, entendiendo que el demandante no tenia
4n interés legitimo en publicar su foto ya que ésta no tenia valor
mativo per se y dicha identificaci6én perjudicaba los intereses del
ii=0 en cuestion. Sin embargo, el Tribunal europeo sefial6 en el
«fo 37 de su sentencia en el caso que:

«{(...) Tiene poca importancia si una determinada persona ((_) su
fotografta) es de hecho conocida por el piiblico. Lo que cuenta es si esa
persona ha entrado en la esfera piblica. Este es el caso de un politico
a resultas de su funcién piablica... de una persona que participa en un
debate piblico... de una asociacién que acttia en un Ambito d;f: mteré.s
piblico... o de una persona que es sospechosa de haber c9mendo deli-
tos de naturaleza politica que atraen la atencién del piblico... En con-
sideracién a la posicién del Sr. Posch como un politico, no hay duda
de que habia entrado en la esfera pablica y tenfa que soportar la:f, con-
secuerncias de ello. Asf pues, no hay razén vilida por la que prohibir al
demandante publicar su foto. A este respecto el Tribunal concede par-
ticular importanciaal hecho de que las fotografias publicadas no reve-
laban ningiin detalle de su vida privada».

En un contexto de debate pablico sobre cuestiones de interés gene-
ral, la prensa, cuya misién esencial en una sociedad dem9crét1ca es la
de informar y formar a la opinién piiblica, puede recurrir a una cier-
ta dosis de exageraci6n e, incluso, de provocacién’®. Los términos
empleados por el Tribunal europeo en su sentencia de 25 de julio de
2001, en el caso Perna c. Italia son concluyentes:

«En cuanto a los términos empleados por el demandante, Ia ut_i]iﬂ
zacion simbdlica de la expresién “juramento de obediencia” era cier-
tamente fuerte, pero debe recordarse a este respecto que la libertad
periodistica comprende el posible recurso a una cierta dosis de exage-
racién o, incluso, de provocacién. Ademas, si bien el Tribunal no apro-
bartfa el tono polémico, casi agresivo de los periodistas, debe recordar
que, ademids del contenido de las ideas e informaciones expresadas, el
artfculo 10 protege también su modo de expresion»>.

38 Vgase, entre otras muchas, la sentencia de 28 de septiembre de 1999 (pari. 49}, en el caso
Dalban ¢. Rumanta, en la que por unanimidad, el Tribunal europeo deqidié que Rumanfa era res-
ponsable de una violacién del articulo 10 del Convenio a consecuencia de la condena por difa-
macién impuesta al propietario de un periddico a consecuencia de unas 1‘nf0rmacmnms sobre el
presunto fraude financiere cometido en una empresa de mu]andat::l piiblica, yen las que cqllﬁ-
caba duramente la actitud del representante del Estado en e} Consejo de Admmsgac:én de ésta.

39 pardgrafo 42 de la sentencia de 25 de julio de 2001 en el caso Perna c. Italta..
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La consecuencia inevitable de este enfoque no puede ser otra que
«tratindose de manifestaciones realizadas por particulares a la prensa,
el interés general en permitir un debate ptiblico, incluso cuando impli-
ca el uso de palabras que ofenden o chocan, pesa en tales circunstan-
cias mas que el fin legitimo de proteger la reputacién de otros»%0.

Esta tiltima afirmacion requiere un comentario mas detenido para
que no dé lugar a malinterpretaciones. Como recuerda CABEZUELO
ARENAS, dos son las notas que han de estar presentes a la hora de
estimar que la incursién en el derecho a la intimidad esta plenamen-
te legitimada: de un lado la veracidad de lo expuesto y, de otro, el inte-
rés general que presenta lo transmitido*!. Esta aproximacién a las
injerencias en el derecho a la intimidad es formalmente compartida
por el Tribunal europeo que ha sefialado que aun cuando es necesario
garantizar la libertad de informacién a fin de propiciar un libre deba-
te, fundamental en una sociedad democratica, esta libertad no es de
naturaleza ilimitada. Es obvio que bajo el ejercicio de la misma no
pueden realizarse manifestaciones pblicas de hechos que No estin
respaldados por ninguna evidencia prima facie, como tampoco alega-
ciones difamatorias contra personas o instituciones®?. Sin embargo,
en la practica se aprecia que para el Tribunal europeo tanto o mas
relevante que la veracidad de los hechos sobre los que se informa, es
la buena o mala fe con la que lo hace el informador. Esta afirmacién
se comprueba al constatar qué considera el Tribunal EUropeo que son
«<hechos sin respaldo factico» y «alegaciones difamatorias».

En lo que a hechos sin respaldo factico se refiere, habiendo conec-
tado el derecho de la prensa a informar con el derecho de la opinién
publica a estar debidamente informado®, el Tribunal europeo exige lo
que en principio resulta obvio: que el informador se informe Y no
invente las noticias que da%. En este sentido, el término debidamen-
te no sélo aludirfa a una informacién sin restricciones (suficiente
informacién) sino, ademas, a una determinada calidad de ésta (co-
rrectamente informado), lo cual significa que si es relevante la vera-
cidad de los hechos sobre los que se informa, también lo es la buena
fe con la que lo hace el informadeor.

3% Casg Bladet Tromso v Stensaas c. Noruega, sentencia de 20 de mayo de 1999, para. 59.
Igualmente, case Nilsen Johnsen c. Noruega, sentencia de 25 de noviembre de 1999, par4. 52; v
casq Fuentes Bobo c. Fspafia, sentencia de 22 de febrero de 2000, pard. 48,

‘1 CABEZUELO ARENAS, A. L.: Derecho a la intimidad, ap. cit., pag. 134,

2 Casa Lehideux e fsarni ¢. Francia, sentencia de 23 de septiembre de 1998, pars. 52.

4 Sentencia de 11 de enero de 2000, caso News Verlag GmbH y CoKG c. Austria, para. 56.

# O como sefiala el profesor MARTIN-RETORTILLO, que la informacién que dan los perio-
distas sea veraz y no voraz. MARTIN-RETORTILLO. L.; [a Europa de los Derechos Humanas,
Ed. Centro de Estudios Constitucionales y Politicos, Madrid, 1998, pag. 384.
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A:Si se deduce de la reiterada jurisprudencia fiel Tribunal europeo:
ejemplo, tratindose de manifestaciones reahzaf:ias por una pg:is:ij—
jblica, como es el caso de un politico (septenma de 23 'de abril de

caso Castells c. Espa#ia®®), o por period.lstas (sentenc.la de 21 de
o de 1999, caso Fressoz y Roire c. Francia®®y sentencia de 20 de
wo de 1999, caso Bladet Tromso y Stensaas c. .Nomega ). La tras-
dencia de esta estrecha conexion entre veracidad de !os hechos y

na fe del que informa reside en el riesgo de que ra:l Tnl?unal euro-

proceda a identificar como sinénimos ambas exigencias, utiliza-
con cardcter general, en el contexto de la distincién entre los
~hos y los juicios de valor.

. En efecto, el Tribunal europeo ha recordado, en este se.ntido, que
1a labor de la prensa no es sélo la de informar. Esta_u también contri-
bﬁye a formar a la opinién publica, por lo qu.f;3 la libertad dcf: expre-
:gién debe incluir, ademas, los juicios de valor?®. Por su propia n_atuci
yaleza, los juicios de valor no admiten la pI‘I.:lE‘-:ba de su verg.cndal
"kaertio veritatis) por lo que el criterio a u}tlllzax_' por el Trlbu;'éia
europeo en tales supuestos sera valorar la existencia de un respaldo
 factico a la informacion concernida y la buena o mala_ fe del gue
‘expresa un juicio de valor®®. Si constata buena fe en el informador
que realiza un juicio de valor, una injerencia de las autorldad'zﬁ
ptiblicas sustentada sobre la base de la imposibil 1daf1 legal o materi

« de probar la veracidad del mismo, para proteger la imagen o la re%f-
tacién de otras personas o instituciones, sera dec’larada incompatible
con el Convenio casi con toda seguridad. Sehalé, en este sentido, el
Tribunal europeo en su sentencia de 12 de octubre de 2001, en el caso

Feldek c. Eslovaquia:

«Cuandeo una afirmacién constituye un juicio de val?r, la propofli"-
cionalidad de una injerencia puede depender de que exista una sufi-

45 la sentencia de 23 de abril de 1992, caso Castells ¢. Espafia: «No deja de
msulml:'alﬁi?::f;ajg cll:s autoridades competentes del Estadc_) la adopcién,‘ en Sl:le COl'ldlClérldde-
garantes del orden puiblico, de medidas, incluso pe_nales, dcstll:nadas a reaccionar n;an_er:.l :d:s
cuada ¥ no excesiva contra acusaciones difamatorias, desprovistas de fundamento o form
de mala fes. X )

A 4 de la sentencia de 21 de enero de 1999, caso Fressoz ¥ Roire ¢. Francia.

il ;mg 565 de la sentencia de 20 de mayo de 1999, caso Bladet Tmmsloa y rfffensaa.géc;
Noruega: «La garantia que el articulo 10 oﬁ'ec._e a los periodistas en cuanto a 1deogrunac1 n
sobre cuestiones de inlerés general esta condic:lon_ada a que los_ periodistas actﬁgnl deoflntglm
de manera que facililen informaciones exactas y dignas de crédita en el respelo de la

», .
gta gegeogll:zgcia del Tribunal europen de 12 de octubre de 20011, caso Feldek c. Esfovalq;g;a.

# A titulo de ejemplo, entre otras muchas véanse: sentencia de 27 de febrero de Da&;afs:
De Haes y Gijsels ¢. Bélgica, para. 42, Senlenm_\ de 28 de sg:t_]embre de 199‘13, casoc Iomban;‘
Rumania, par. 49. Més recientemente, sentencia de 25 de junio de 2002 en el case Co

¥ otros ¢. Francia, pardgrafos 65 y 66.
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ciente base factica para la manifestacién litigiosa, ya que incluso un
juicio de valor sin ninguna base factica para apoyarlo puede resultar
excesiva»0.

Base factica pero, igualmente, buena fe en el periodista, como ele-
mentos del andlisis del Tribunal europeo en juicios de valor:

«La manifestacién del demandante contenia términos ofensivos
{«harsh») pero tenian una base factica en su trasfondo. Nada sugiere
que no hubiera sido hecha de buena fe...» 3'. (La cursiva es anadida).

Ahora bien, en ocasiones pudiera pensarse que el Tribunal europeo
no delimita suficientemente la afirmacion de hechos y la formulacién
de juicios de valor, con lo que la exigencia de la buena fe, pensada en
principio sélo respecto de los juicios de valor, se estaria aplicando a las
informaciones de hechos, de las que ha de exigirse su veracidad. En
algunas sentencias recientes, esta exigencia de veracidad parece pasar
a un segundo plano en el andlisis del Tribunal relegada por la actitud
correcta o incorrecta del informador, o simplemente desaparece.

Un ejemplo lo aporta la sentencia de 20 de mayo de 1999 en el caso
Bladet Tromso y Stensaas contra Noruega. El origen del caso se
encuentra en una serie de artfculos publicados por el semanario Bla-
det Tromso en los que se acusaba a parte de la tripulacién de un pes-
quero, el Harmoni, de practicar la caza de focas en zonas prohibidas
asi como de arrancarles la piel estando algunas de ellas atin con vida.
Los periodistas autores de los articulos se basaban tinicamente en la
existencia de un informe oficial, aunque inédito, redactado por un
inspector del Ministerio de pesca noruego, el informe Lindberg, que
se habfa negado a hacerlo publico. La tripulacién del Harmoni en-
tabl6é un procedimiento penal por difamacién contra el semanario y
contra su redactor jefe, Stensaas, siendo condenados en el mismo a
indemnizar a cada uno de los diecisiete marineros con una suma de
once mil coronas.

Deducida una demanda contra Noruega por presunta violacién del
articulo 10 del Convenio, el Tribunal europeo asi la estimé, por trece
votos contra siete, sobre la base de la buena fe de los periodistas
(paragrafo 63 de la sentencia). Aun cuando no aportaron pruebas de
la veracidad de sus graves afirmaciones, el Tribunal europeo records
el dato de que las autoridades nacionales no habfan cuestionado la
veracidad del informe Lindberg, limitAndose a no hacerlo publico
(paragrafo 71 de la sentencia) y afirmé que los periodistas pueden

:‘: Parigrafo 76 de la sentencia de 12 de octubre de 2001 en el caso Feldek c. Eslovaguia.
Pardgrafo 84 de la sentencia de 12 de octubre de 2001 en el caso Feldek c. Eslovaguia.
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apoyarse en informes oficiales sin tener que llevar a cabo investiga-
ciones independientes (pardgrafo 68 de la sentencia).

La conclusién que pudiera extraerse de sentencias como la dicta-
da por el Tribunal europeo en el caso Bladet Tronso y Stensaas es que
hechos con respaldo fictico pueden ser, en la practica, hechos sobre
los cuales se apoyen de buena fe los periodistas en la conviccién per-
sonal de que son ciertos y sin que sea necesario constatar la veracidad
de los mismos, cuando se trate de una cuestién de interés general
sobre la que el publico tenga derecho a estar informado®?. Sin embar-
go, debe reconocerse que esta conclusién se induce de algunos pro-
nunciamientos del Tribunal europeo pero no ha sido defendida como
priricipio rector en su anélisis de las injerencias permitidas en la liber-
tad de expresién. En este sentido puede citarse la sentencia de 25 de
julio de 2001, en el caso Perna contra Italia.

Los hechos que motivaron la demanda del particular, periodista de
profesién, fueron un articulo de prensa en los que criticaba a un alto
magistrado italiano, que militaba en el partido Comunista. En su
articulo afirmaba que el magistrado en cuestién habfa hecho «un tri-
ple juramento de obediencia»: a Dios, a la Ley y a la calle Botteghe
Oscure (sede del antiguo Partide comunista). Asimismo, imputaba a
dicho magistrado su participacién en una presunta estrategia de con-
quista de los juzgados de diversas ciudades y la utilizacién de un
“arrepentido”, Buscetta, para perseguir al antiguo dirigénte italiano
Andreotti. Denunciado por difamacién fue condenado tanto por una
como por otra afirmacién, siendo confirmada la sentencia en apela-
cién. Al pronunciarse el Tribunal europeo sobre la compatibilidad con
el Convenio europeo de dicha condena en el ejercicio del derecho ala
libertad de expresién del demandante, analiza por separado ambas
manifestaciones y asi, respecte de la primera afirma que:

«A los ojos del Tribunal, la frase en cuestién tenia un sentido esen-
cialmente simbdlico y se analiza como una opinidn critica a propdsi-
to de la militancia politica del magistrado Caselli en el antiguo Parti-
do Comunista (...) Es cierto que tal expresién (juramento de

52 yéase, por ejemplo, ¢l pardgrafo 86 de la sentencia del Tribunal europeo de 12 de octubre
de 2001 en el case Feldek c. Eslovaguia: «Con respecto a las razones invocadas por el Tribunal
de Casacién, el Tribunal europec ne puede aceptar la proposicién come principio, de gue un jui-
cie de valer s6lo puede ser considerado como tal si va acompaiado por los hechos sobre los cua-
les ese juicio estd basado. La necesidad de un vinculo entre un juicio de valor y su apoye en
hechos puede variar de un caso a otro, de acuerdo con las circunstancias especficas de cada
unos. Mas recientemente, el pardgrafo 65 de la sentencia de 25 de junio de 2002, en el caso
Colombani y otros ¢. Francia: «.. Para el Tribunal, cuande la prensa contribuye a un debate
piiblico sobre cuestiones que suscitan una preccupacién legitima, debe, en principio, poder
apoyarse sobre informes oficiales sin tener que emprender investigaciones independientess,
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obediencia) indicaba una dependencia respecto de las directivas de un
partido politico. Sin embargo, ahi esta, precisamente el sentido de la
critica. En consecuencia, el Tribunal debe verificar que tal critica rea-
lizada a través de una expresién fuerte y simbélica, se concilia con el
respeto de las reglas de la profesion periodistica, al que estd sometido
el ejercicio de la libertad de expresién garantizado en el articulo 10, Fl
Tribunal sefiala que la critica dirigida al magistrado Caselli se apoya-
ba sobre una base factica no controvertida, a saber, su militancia poli-
tica en el partido comunista... La utilizacién simbélica del «juramen-
to de obediencia» era ciertamente fuerte, pero debe recordarse a este
respecto, que la libertad periodfstica comprende el posible recurso a
una cierta dosis de exageracion, o incluso de provocacion... En estas
condiciones, la expresién critica del demandante contra la militancia
politica del magistrado Caselli, fundada sobre una base factica sélida
¥ no controvertida, no se considera excesiva»S3,

Por el contrario, sefala respecto de la segunda manifestacién por
la que fue condenado por difamacién:

«Las afirmaciones del demandante relativas a la participacion del
magistrado Caselli en una presunta estrategia de conquista de los juz-
gados de varias ciudades v la utilizacion del “arrepentide” Buscetta
para perseguir al Sr. Andreotti, se analizan, de modo evidente, como
una atribucién de hechos precisos al Sr. Caselli. Asf pues, no se bene-
ficiarfan de la proteccién del articulo 10 mas que si se apoyaran sobre
una base factica, tanto més considerando la gravedad de tales acusa-
ciones. En efecto, se trataba de alegaciones susceptibles de ser proba-
das. Sin embargo, el articulo en cuestién no invocaba ningan elemen-
to ni citaba ninguna fuente de informacién de naturaleza susceptible
de corroborar estas alegaciones. Ademds, en el transcurso del proceso,
el demandante no ha facilitado ningin elemento de prueba preciso en
apoyo de estas mismas afirmaciones... Estas afirmaciones, que com-
portan acusaciones muy graves lanzadas contra un magistrado, han
excedido los lfmites de Ia critica admisible en la medida en que esta-
ban desprovistas de base facticas>,

En cuanto a las «alegaciones difamatorias», es otra exigencia de
quien ejerce su libertad de expresién, inclusive los periodistas, no
difamar, pero aquf también, como en la cuestién anterior relativa al
respaldo de las afirmaciones sobre hechos ciertos, podrian encon-
trarse indicios que apuntan a un cambio en la jurisprudencia del Tri-
bunal europeo en los ultimos afios, en el sentido de restringir los
sSupuestos en gue se reconoce que unas determinadas manifestaciones
puedan ser consideradas difamatorias.

53 Pardgrafos 40 a 43 de la sentencia de 25 de julio de 2001 en el caso Perna c. Ttalia.
3 Paragrafos 44 y 45 de la sentencia de 25 de julio de 2001 en el caso Perna c. ltalia,
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1990 parece configurarse como la mejor fecha simbélica en la que
gituar el inicio de este cambio jurisprudencial. En efecto: el afio ante-
rior el Tribunal europeo dicté dos importantes sentencias: de 22 de
febrero, en el caso Barfod c. Dinamarca, y de 20 de_novlembre, en el
caso Markt Intern Verlag v Klaus Beerman c. Alemania.

Los hechos que motivaron el caso Barfod, brevement‘e expuestos,
son la publicacién por parte de! demandante de un articulo en una
revista a raiz de una sentencia dictada en su contra por el Tnbu_na]
Superior de Groenlandia y confirmada por el prunal de. Apelar.?lé.n
de Dinamarca Oriental. En dicho articulo cuestionaba la imparciali-
dad de dos de los tres miembros del Tribunal Supe::ior de Groeplan«
dia, que no eran jueces de carrera sino funcionarios del Goblern:o
auténomo de Groenlandia, y su capacidad para resolver en pr?cedl-
mientos entablados contra la Administracion de la que dependflan. A
consecuencia de su articulo fue condenado a una multa por difama-
cién de autoridades publicas, sancidn ésta que c?nsideraba como una
injerencia incompatible con su derecho a la libertad de expresion
reconocido en el articulo 10 del Convenio y que fundamenté su
demanda ante los 6rganos de Estrasburgo.

Estaba en juego un debate pablico de interés general sobre el fun-
cionamiento del Poder Judicial en el Gobierno auténomo c:le Groer}-
landia, pese a lo cual el Tribunal, acertadamente en rm opinién, reali-
z6 una distincién entre las crfticas que pueden dirigirse contra una
determinada composicién de un tribunal, y aquellas que tienen por
objeto a los magistrados en persona que lo componen. Desde esta
perspectiva, decidi6é que la condena por difamacién impuesta al sefior
Barfod no suponfa una violacién del articulo 10 fiel Convenio porque
éste podia haber discutido la composicion de dicho 6rgano judicial
sin necesidad de atacar directamente a los dos jueces pemopqlmentg.
Entendia el Tribunal europeo, en consecuencia, que la injerencia
sufrida por el demandante no perseguia limitar la lib'eﬂad de censu-
rar publicamente la composicién de un tribunal sino proteger el
honor de dos jueces que podia verse seriamente afectado a causa de
las graves acusaciones lanzadas por el demandante®>.

Similar aproximacién sigue el Tribunal europeo en el CasolMa'rkt '
Intern Verlag v Klaus Berman contra Alemania relativo a una edlt?:?a:l,
Markt Intern, responsable de la edicién semanal de un boletin dirigi-
do a pequefios y medianos comerciantes en el sector de droguerfa y

55 Pardgrafo 29 y siguientes de la sentencia de 22 de [ebrero de 1999 en el caso Barfod c.
Dinamareq.
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productos de belleza. En uno de esos boletines aparecié publicado un
articulo relativo a la experiencia sufrida por la propietaria de una dro-
gueria que tras adquirir por correspendencia unos articulos de belleza
de una empresa lider en el sector, intentd sin éxito devolverlos a los
pocos dias y recuperar su dinero, como figuraba en las condiciones de
compra por correo. En boletines sucesivos, Markt Intern solicité de
sus lectores que le hicieran saber si habian pasado por una situacién
similar en sus relaciones con esa empresa lider en cosméticos, a fin de
constatar si lo denunciado era un hecho aislade o una practica habi-
tual. Contrariada, la empresa concernida solicité y obtuve del Tribunal
Regional de Amburgo un interdicto provisional por el que se prohibia
a Markt Intern publicar mads noticias sobre el tema. Recurrida esta
medida no sélo fue confirmada con carécter permanente sino que ade-
mds se impuso una multa a los periodistas de Markt Intern, sancién
que fue casada en ultima instancia por el Tribunal Federal de Justicia.

De nueveo estamos, en las circunstancias del caso, en un contexto
de debate publico sobre cuestiones de interés general (practicas
comerciales ilicitas que afectan a un sector de la poblacion dedicada
al comercio al por menor de productos de belleza), Pese a ello, el Tri-
bunal europeo —aunque esta vez gracias al voto de calidad de su pre-
sidente que dirimié un empate de nueve votos contra nueve— enten-
dié que la sancién impuesta a los periodistas no infringia su derecho
a la libertad de expresién tal como se reconoce en el articule 10 del
Convenio. Resulta de especial interés repetir, lo que en mi opinién
constituye el «canto del cisne» del Tribunal europeo en lo que respec-
ta a la proteccién del derecho a la intimidad frente a la libertad de
expresion sobre cuestiones de interés general:

«8in embargo, incluso la publicacién de asuntos que son ciertos y
que describen hechos reales puede, bajo ciertas circunstancias, estar
prohibido: 1a obligacién de respetar la privacidad de otros o el deber
de respetar la confidencialidad de ciertas informaciones comerciales
son ejemplos. Ademds, una correcta informacién puede estar, v a
menudo asi ocurre, calificada con remarques adicionales, con juicios
de valor, con suposiciones, e incluso, con insinuaciones»3.

A partir de entonces, el Tribunal europeo ha adoptado una aproxi-
macién distinta que alcanza su maximo exponente en la sentencia de
23 de septiembre de 1994, en el caso Jersild c. Dinamarca, de la que, a
titulo ejemplificativo, extraemos su pardgrafo 31 en donde puede leer-
se que:

5% Parggrafo 35 de la sentencia de 20 de noviembre de 1989, en el caso Marke Intern Verlog ¥
Klatis Beersan ¢. Alemania.
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«No corresponde al Tribunal (europeo) ni tampoco a los tribunales
nacionales sustituir a la prensa para decir qué técnica de resumen
deben adoptar los periodistas. A este respecto el Tribunal recuerda
que, ademis del contenido de las ideas e informaciones expresadas, el
articulo 10 protege su modo de expresion»,

Ejemplos de esta nueva orientacién jurisprudencial del Tribunal
europeo son la sentencia de 23 de mayo de 1991, en el caso Obersch-
lick c. Austria, en la que por dieciséis votos conira tres, este drgano
constato la violacién del articulo 10 del Convenio en un caso relativo
a la condena por difamacién impuesta a un periodista a raiz del
articulo publicado bajo la forma de una querella criminal planteada
contra un politico y que justificé el Tribunal europeo sefialando que
«en la forma de una querella criminal, un significativo niimero de lec-
tores estaban inducidos a creer que una accién piblica habia sido ini-
ciada contra el Sr. Gabher-Meyer o incluso que ya habia sido conde-
nado (...) Sin embargo, en vista a la importancia de la cuestién en lid,
no puede decirse que el Sr. Oberschlick haya excedido los limites de
la libertad de expresién al escoger esta particular forma»>’.

Igualmente, la sentencia del Tribunal europeo de 25 de junio de 1992,
en el caso Thorgeirson c. Islandia, relativo a una condena por difamacién
impuesta a un particular a consecuencia de los trminos empleados
contra agentes de la policia de Reijkiavik en unos articulos periodisticos
en los que criticaba la brutalidad policial de esta ciudad. El Tribunal,
por ocho votos contra uno estimé que dicha condena constituia una
injerencia incompatible con el artfculo 10 del Convenio al considerar
que: «la finalidad principal de sus articulos no era menoscabar la repu-
tacién de la policia, sino reclamar una investigacién independiente e
imparcial de las alegaciones de brutalidad pelicial... Se referian, pues, a
una cuestion seria de interés puiblico... Teniendo en cuenta su finali-
dad... no puede considerarse que el lenguaje utilizado fuera excesivo...
El Tribunal considera que la sentencia y condena eran susceptibles de
desalentar la libre discusién sobre temas de interés general»>%,

Otras sentencias mds recientes, como las de 24 de febrero yde 1 de
julio de 1997, en los casos De Haes y Gijsels ¢. Bélgica® y Oberschlick
¢. Austria (n.° 2)%, respectivamente; las de 21 de enero y de 28 de

57 Pardgrafo 63 de la sentencia de 23 de mayo de 1991, caso Oberschlick c. Austria.

38 Papsgrafos 66 a 68 de la sentencia de 25 de junio de 1992, caso Thorgeirson ¢. Islandia.

59 Parggrafo 46 de la sentencia de 24 de febrero de 1997, caso De Haes y Gijsels c. Bélgica:
«La libertad de expresién de ia prensa comprende la posibilidad del recurso a una cierta dosis
de exageracién, incluso de provocaciéns,

% Parsgrafo 34 de la sentencia de 1 de julio de 1997, caso Oberschlick c. Austria (1. 2}: «Es
cierto que llamar a un polftico “idiota” en pblico puede ofenderle. En el presente caso, la pala-
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octubre de 1999, en los casos Fressoz y Roire c. Francia y Dalban c.
Rumania, respectivamente, y la sentencia de 29 de febrero de 2000, en
el caso Fuentes Bobo ¢. Espafia, confirman, en mi opinién, el cambio
jurisprudencial apuntado.

El caso Fuentes Bobo contra Espafia es paradigmdtico en este sen-
tido. Siendo trabajador del ente pablico TVE, participé como invita-
do en un programa de radio de una emisora privada en el que se refi-
rié a sus empleadores con términos muy duros, a consecuencia de lo
cual es sometido a un procedimiento disciplinario que culmina en su
despido. El Tribunal Social n.° 4 de Madrid declaré su despido nulo
por estimario improcedente pero, recurrido el fallo por TVE ante el
tribunal Superior de Justicia de Madrid, este érgano lo revocé califi-
cando el despido como conforme a los articulos 54.2.¢) y 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores. Recurrié luego en amparo ante el Tri-
bunal Constitucicnal invocando la violacién del articulo 20 de la
Carta Magna pero su recurso fue desestimado al entender el Alto Tri-
bunal que, mas que la informacién divulgada, el modo en que lo habia
hecho, utilizando unos términos gravemente ofensivos, vejatorios e
insultantes para sus superiores, habfan determinado su despido.
Finalmente, llegado el caso a conocimiento del Tribunal europeo, este
Organg, por cinco votos contra dos, estimé contraria al articulo 10 del
Convenic la sancién impuesta al Sr. Fuentes Bobo para proteger el
honor y la reputacién de sus empleadores.

Aunque el Tribunal europeo reconocié que los términos empleados
eran ofensivos y justificaban, de conformidad con el parrafo segundo
del articulo 10 del Convenio, una sancién para proteger los derechos
de los denfis, habia que tener en cuenta que «las declaraciones liti-
giosas se enmarcaban en el contexto particular de un conflicto de tra-
bajo que enfrentaba al demandante con sus empleadores a raiz de la
suspension de la emisién de la que era responsable, acompariado de
un amplio debate publico concerniente a cuestiones de interés gene-
ral relativas a la gestién de la televisién publica. Las manifestaciones
litigiosas han tenido lugar en el marco de debates ptiblicos y apasio-
nados sobre presuntas anomalias en la gestién de TVE, servicio publi-
co de la radiotelevisién espariola»®!,

Sin embargo, al igual que se ha indicado con respecto a los
«hechos sin respaldo factico», tratdndose de las alegaciones difama-
torias, el Tribunal europeo tampoco ha asumido como principio rec-

bra no parece desproporcionada... Debe recordarse que €l articulo 10 protege no sélo €l conte-
nido de las ideas e informaciones expresadas sino la forma en que lo son».
' Pardgrafo 48 de la sentencia de 29 de febrero de 2000, en ¢l caso Fuentes Bobe c. Espasia.
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tor una tolerancia sin limite por parte de personas privadas o publi-
cas cuando su honor o reputacién es atacada por manifestaciones
expresadas eén un contexto de debate publico sobre cuestiones de inte-
rés general. Un reciente ejemplo ilustrativo a este respecto lo da la
reciente sentencia de 14 de marzo de 2002, en el caso Diego Nafria
contra Espa¥ia.

Los hechos del caso, sucintamente expuestos son los siguientes. El
demandante, de nacionalidad espafiocla y antiguo funcionario del
Banco de Espafia se quejaba de su despido de esta institucién atri-
buido, segun él, al contenido de una carta que envié al subdirector
general de esta institucién y en la que denunciaba graves irregulari-
dades en la tramitacién de un procedimiento sancionador en su con-
tra, y de las que hacia responsable nominalmente a otros altos fun-
cionarios del Banco de Espafia y a su directorr Entendia que su
despido era una injerencia en su derecho a la libertad de expresién
que no se justificaba en una sociedad democritica por no ser propor-
cionada al fin legitimo perseguido: proteger la reputacién y honora-
bilidad de personas e instituciones. Claramente establecié un parale-
lismo entre su caso y el caso Fuentes Bobo contra Espafia, antes
referido.

Para el Tribunal hubiera sido relativamente ficil dar la razén al
demandante sobre la base de la precedente sentencia en el caso Fuen-
tes Bobo. Sin embargo, acertadamente en mi opinién, no se prestd a
una facil remisién a dicho caso sino que establecié serias diferencias
entre aquél y el presente caso. Asi, sin cuestionar que el articulo 10,
ademas del contenido de la ideas e informaciones expresadas protege
también su modo de expresién, afirma que «conviene tener en cuen-
ta el equilibrio a respetar entre los diversos intereses en juego»®2. En
las circunstancias del caso, dicho equilibrio fue respetado por las
autoridades nacionales quienes justificaron su expulsién al estimar
que el demandante habia excedido los limites razonables del derecho
de critica. Se fundaron en diversas razones que el Tribunal europeo
hace suyas: la gravedad de las afirmaciones lanzadas por el deman-
dante, sin pruebas, contra los responsables del Banco de Espaia,
incluido su gobernador general; el que se trataba de una carta y no
manifestaciones irreflexivas aportadas en el transcurso de una entre-
vista en directo en la radio, y los especiales deberes de reserva que
incumben a los funcionarios®. Son razones claramente suficientes
para justificar la proporcionalidad de la injerencia en el derecho a la

82 Paragrafo 39 de la sentencia de 14 de marzo de 2002, en el casc Diego Nafria c. Esparia.
83 parggrafos 40 a 42 de la sentencia de 14 de marzo de 2002, en el caso Diego Nafria c. Espaia.
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libertad de expresién del demandante, por lo cual, puede quedar la
duda de si realmente era necesario para el Tribunal europeo insistir
en que en €l presente caso las acusaciones del demandante

«no se inscribirian en e} marco de un determinado debate puiblico con-
cerniente a cuestiones de interés general relativas a la gestién del
banco nacional, materia en la que, subraya este Tribunal, las restric-
ciones a la libertad de expresion reclaman una interpretacién estre-
cha»®,

O, por el contrario se trata de una mera aportacién para remarcar
aun mas la diferencia con el caso Fuentes Bobo. De no ser esto segun-
do, pareceria criticable el pretender que en una cuestién de interés
general se justificara lanzar graves acusaciones contra personas ¢ ins-
tituciones sin necesidad de aportar pruebas que las fundamenten®>.
Con independencia del contexto en el que una informacién o mani-
festacion se realiza, comparto la conviccién de que

«el ejercicio de Ja libertad de expresién comporta deberes y responsa-
bilidades... El ejercicio de la libertad de expresion y de recibir o comu-
nicar informaciones o ideas puede ser sometido a ciertas formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley,
constituyendo éstas, medidas necesarias en una sociedad democrati-
ca... Los Estados pueden adoptar medidas, inclusive las de derecho
penal, destinadas a reaccionar de manera apropiada y sin exceso; es
decir, de conformidad con las exigencias del Convenio, frente a jas
acusaciones difamatorias desprovistas de fundamento en los hechos o
formuladas de mala fe»%.

Resulta cuando menos paradéjico constatar las veces que el Tribu-
nal alude a los «deberes y responsabilidades» de los periodistas al
tiempo que considera éstos en un sentido realmente vago al recondu-

54 Pardgrafo 38 de la sentencia de 14 de marzo de 2002, en el case Diego Najfria ¢. Espafia.

65 Ademds, se contraditia con el sentido de la sentencia de 27 de junio de 2000, en el caso
Constantinescu c. Ruwmania, relativo a la condena por difamacién impuesta a un sindicalista por
la afirmacion con la que se refiri6 a las antiguas gestoras de un sindicato de ensefianza que esta-
ban siendo juzgadas por la distraceién de bienes de la organizacién. En concreto, empled el tér-
mino «delapidatori», que traducido equivale a receptadores, sin que el proceso en curso hubie-
ra concluido con una condena de éstas por receptacién de bienes. El término era claramente
ofensivo y el Tribunal europeo no tuvo ningiin problema en sefialar que «era del todo posible
para el demandante formular sus criticas y contribuir asi a una libre discusion piblica sobre
problemas sindicales, sin emplear el término «receptadoras» (pardgrafo 74 de la sentencia). En
consecuencia, «el interés legitimo del Estado de proteger la reputacion de las tres profesoras
{(antignas gestoras del sindicato) no entraba eb conflicto con el interés del demandante de con-
tribuir al debate antes mencionado. El Tribunal europeo est4, pues, convencido de que los moti-
vos invocados por las autoridades nacionales eran “relevantes y suficientes” a los fines del parra-
fo segundo del articulo 10» {parigrafos 75 y 76 de la sentencia).

% Voto separado concordante del juez CARRILLO SALCEDO en la sentencia del Tribunal
europeo de 23 de abril de 1992, en ¢l caso Castells ¢, Esparia.
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cirlos a una obligacién general de comportamiento «de buena fe». Sin
embargo la reciente sentencia de 7 de mayo de 2002 en €l caso McVi-
car ¢. Reino Unido es significativa en este sentido al aportar ejemplos
de cudndo no se ha respetado dicha obligacién. En los hechos del
caso €std la condena impuesta por un jurado (diez votos contra dos)
en un proceso por difamacién entablado contra un periodista que
acus6 sin pruebas a un famoso atleta britdnico, el Sr. Christie, de con-
sumir drogas prohibidas con las que habria logrado sus éxitos com-
petitivos. El Tribunal europeo, tras recordar que ¢l articulo 10 no
garantiza una libertad de expresién completamente sin restricciones,
incluso tratdndose de la prensa cubriendo asuntos de gran interés
publico, y precisar que «bajo los términos del pardgrafo segundo del
articulo, el ejercicio de esta libertad plantea “deberes y responsabili-
dades” que son susceptibles de tener significado cuando, como en el
presente caso, estd en juego una cuestion de ataques a la reputacién
de individuos privados y a un perjuicio en los derechos de otros»
(paragrato 73 de la sentencia), entendis que las restricciones impues-
tas por las autoridades inglesas al periodista en su derecho a la liber-
tad de expresion estaban justificadas en una sociedad democritica
para la defensa de los derechos de otros (en concreto, la reputacién y
los derechos del Sr. Christie). La razén para ello la encontré el Tribu-
nal europeo en el hecho de que el periodista no comprobé la veraci-
dad de las informaciones que sus fuentes le facilitaron, procediendo
a publicarlas sin mas, existiendo varios factores que desde una «deon-
tologia periodistica» le obligaban a hacerlo, por ejemplo, el hecho de
que sus alegaciones se apoyaban Gnicamente en pruebas circunstan-
ciales (paragrafo 86 de la sentencia).

Con la excepcién de la reciente sentencia de 7 de mayo de 2002 en
el mencionado caso McVicar ¢. Reino Unido, lo cierto es que es posi-
ble constatar una deriva del Tribunal europeo en relacién con el
articulo 10 del Convenio, explicable quizas, considerando la incorpo-
racion al sisterma del Convenio europeo de Estados de Centro y Este
de Europa. El Tribunal europeo esta compuesto por un colegio de jue-
ces, uno de cada nacionalidad de los Estados parte o por una perso-
na de otra hacionalidad de su libre designacién, y asi, algunos jueces
provenientes de estos paises, que han estado privados hasta no hace
mucho de la libertad de expresién, confieren un gran peso a ésta en el
sisterna de garantia previsto el Convenio europeo®’. Sin embargo, no
pueden ocultarse los riesgos que conlleva «blindar» el derecho a la

67 CARRILLO SALCEDO, I A «Le Conseil de I'Burope et la Convention européenne des
droits de 'hommes, Manuel sur les organisations iwternationales de I'Académie de Droit Interna-
tional de La Haye, Martinus Nijhoff, 1998, 2.2 éd., pAg. 288.
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libertad de expresién y de informacion, en particular, de la prensa. A
titulo de ejemplo, puede citarse la sentencia de 29 de marzo de 2001,
en el caso Thoma contra Luxemburgo, en el que por unanimidad el Tri-
bunal europeo decidié que la condena simbdlica de un franco de
multa impuesta a un periodista que cité a un colega de profesién que
habfa escrito un articulo en el que «segiin una fuente de confianzas
todos los funcionarios del Ministerio de Bosques y Aguas luxembur-
gués, excepto uno solo, eran corruptibles. Al no haberse distanciado
de la opinién del autor de este articulo, las autoridades nacionales
consideraron que la hacia suya y, por lo tanto, justificaron la deman-
da por difamacién entablada en su contra para proteger la reputacién
y los derechos, incluido el derecho a la presuncién de inocencia de los
ingenieros y guardas forestales del Gran Ducado, y que culminé en la
referida condena simbélica. En opinién del Tribunal, se trataba de
imputaciones serias, sin fundamento pero formuladas en un contexto
de debate sobre un problema de interés general (pardagrafos 57 y 58 de
la sentencia). Recuerda que sancionar a un periodista por haber ayu-
dado a la difusién de declaraciones que emanan de un tercero obsta-
culizaria gravemente la contribucién de la prensa a la discusién sobre
problemas de interés general y no se concebirfa sin razones particu-
larmente serias (paragrafo 62). Razones que no se darfan en el pre-
sente caso. En opinién del Tribunal, «exigir de manera general que los
periodistas se distancien sistemdtica y formalmente del contenido de
una cita que pudiera insultar a terceros, provocarles o atacar a su
honor, no se concilia con la funcién de la prensa de informar sobre
hechos, opiniones e ideas que tienen curso en un momento dado»
(paragrafo 64 de la sentencia).

2. La intimidad como factor regulador del margen
de apreciacién de los Estados en el control
de las injerencias permitidas en el disfrute de los derechos
reconocidos en el Convenio

A la luz del modelo europeo de sociedad democrdtica, el Tribunal
europeo interpreta el derecho a la intimidad, de un modo coherente
con la logica activista y de autolimitacién judicial subyacente a toda
su jurisprudencia®: gutolimitacién judicial en primer lugar, cuando
el derecho a la intimidad se ve confrontado con el ejercicio de otros
derechos que, como la libertad de expresion xconstituye{n) uno de los

88 MAHONEY, P.: «Judicial activism and judicial self-restraint: two sides of the same coin»,
Human Rights Law Journal, 1990, val. 11, pdg. 88.
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fundamentos esenciales de (la sociedad democratica), una de las con-

‘diciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los

hombres»®®.

Activismo judicial, en segundo lugar, cuando el derecho a la inti-
midad sufre ataques que no se justifican por no ser esenciales para la
salvaguardia de este modelo de sociedad, tal es el caso de la intromi-
siones en relacién con la vida sexual de una persona. Activismo judi-
cial, igualmente, tratindose de injerencias que, justificadas, por ejem-
plo, en la seguridad nacional, no se realizan tomando las medidas
necesarias para prevenir y sancionar su arbitrariedad, como ocuire
con las medidas de escucha secreta de telecomunicaciones, pues esta-
rfamos entonces en un Estado policial, antitesis del modelo europeo
de sociedad democratica?®.

Asi pues, la jurisprudencia del Tribunal europeo pone de manifies-
to que, tratindose de injerencias en el derecho a la intimidad, enten-
dido no como el derecho a la imagen, al honor y a la reputacién, sino
como un nicleo duro de los derechos a la vida privada, familiar, al
respeto del domicilio y al secreto de la correspondencia, las autorida-
des nacionales deben justificar suficiente y convincentemente la nece-
sidad social imperiosa y la proporcionalidad de tal medida.

Los derechos al respeto de la vida privada y familiar, al domicilio
y al secreto de la correspondencia no figuran, en principio, entre los
derechos indispensables en una efectiva sociedad democratica. Sin
embargo, el derecho a la intimidad si se beneficia de un plus de pro-
teccién con respecto a los tipos genéricos de los derechos a los que
estd estrechamente conectado, por ejemplo la vida sexual dentro de la
vida privada, las visitas de un padre a su hijo dentro de la vida fami-
liar, el descanso nocturno dentro del respeto a la integridad del domi-
cilio, o la necesidad de prever suficientes garantfas contra el abuso
tratandose de escuchas secretas o la interceptacién de corresponden-
cia de personas privadas de libertad. En este sentido, la intimidad
opera como un factor reductor del margen de apreciacién de los Esta-
dos en el control convencional de las injerencias permitidas en el dis-
frute de los derechos reconocidos en el artfculo 8 del Convenio’?,

8 Caso Handyside c. Reina Unido, sentencia de 7 de diciembre de 1976, pars. 49.
0 Opinidn de la Comisidn europea de derechos humanos de 5 de noviembre de 1969, case
Griego, pard. 394,
U Los devechos v libertades fundamentales en la sociedad europen del siglo XXI, op. cit., pags.
83 aol.
2 Vid. infra la jurisprudencia citada en el epigrafe 1.1. «Un derecho ideniificable con la esfe-
ra intima de los derechos reconocidos en el articulo 8 del Convenios,
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Asf{ se refleja en el grado de control que el Tribunal europeo reali-
za sobre las injerencias de los Estados partes en el ejercicio de los
derechos y libertades en los articulos que asi las prevean, como, por
ejemplo, el articulo 8 del Convenio. Los Estados cuentan con un mar-
gen de apreciacién cuando valoran si una medida restrictiva del dis-
frute del algunos de estos derechos (por ejemplo, el derecho a la invio-
labilidad del domicilio o a la privacidad de las comunicaciones
personales) es necesaria para alcanzar un determinado fin legitimo,
alguno de los enunciados en el parrafo segundo de esta disposicién?3.
Cuando un particular deduce una demanda ante e] Tribunal en la que
se queja de ser victima de una violacidn de los derechos reconocidos
en el parrafo primero del articulo 8, este 6rgano examinara los requi-
sitos previstos en su parrafo segundo: que la injerencia tenga una base
legal, para alguna de las finalidades enunciadas taxativamente y sea
una medida necesaria en una sociedad democritica, esto es, una inje-
rencia proporcional al objetivo perseguido.

El examen por parte del Tribunal del cumplimiento de estos requi-
sitos se hace a la luz del margen de apreciacion nacional reconocido
a las autoridades del Estado, siendo éste mas o menos extenso en fun-
cién de una serie de factores. Uno de ellos, la naturaleza del derecho
en juego y su importancia para el particular, ha sido utilizado por el
Tribunal para aplicar un control reforzado de las injerencias en el dis-
frute de los derechos recogidos en el articulo 8 del Convenio si éstas
afectan a un aspecto intimo de la persona. Cuando asi sucede, con
independencia de que el derecho convencional de referencia sea el
derecho al respeto de la vida privada y familiar, a la inviolabilidad del
domicilio o al secreto de las comunicaciones, se perfila un ntcleo
duro, correspondiente a la esfera intima de una persona. Este niicleo
intimo puede ser objeto de una medida restrictiva, si bien ésta debe
estar especialmente justificada no sélo con razones relevantes sino,
ademas, suficientes. La mayor parte de las veces, el Tribunal europeo
encuentra dificilmente justificable una injerencia en la esfera fntima
de los derechos enunciados en el articulo 8 del Convenio.

Por el contrario, como se ha analizado en el epigrafe anterior, para
el Tribunal europeo los derechos a la imagen, a la reputacién, al res-
peto de la privacidad, que en principio operan como limite al derecho
a Ja libertad de expresion en virtud de la clausula «la proteccién de los
derechos de los demas» presente al final del parrafo segundo comiin

3 Estos [ines son la seguridad nacional, ia seguridad publica, el bienestar econdmico del
pafs, ia defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccion de la salud o de la maoral, y 1a
proteccién de los derechos v las libertades de los demis.
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a los articulos 8 a 11 del Convenio, en la practica reciben un menor
grado de proteccién, de manera notoriamente evidente. En lo que res-
pecta al derecho a la intimidad confrontado con informaciones o
expresiones que se enmarcan en un contexto de debate piblico, bien
por la relevancia publica de la persona concernida (por ejemplo, un
politico) o por tratarse de un tema de interés general (por ejemplo, la
inmigracién, la sanidad publica, etc.), el mensaje del Tribunal euro-
peo es claro al respecto: resulta de la méxima importancia no desmo-
tivar a los miembros del publico, por miedo a sanciones penales o de
otro tipo, de expresar sus opiniones sobre cuestiones de interés publi-
co. Por este motivo, el Tribunal europeo se autolimita y senala que
«debe dar prueba de la mayor cautela cuando (...) las medidas toma-
das o las sanciones impuestas por la autoridad nacional son de natu-
raleza susceptible de disuadir a la prensa de participar enla discusion
de problemas que responden a un interés general legitimo»"4.

Ahora bien, el justo equilibrio que debe respetarse en una sociedad
democrética, entre la libertad de informar y de opinar sobre cuestio-
nes de interés general, que puede exigir en determinados supuestos ¢l
empleo de un vocabulario ofensivo o, cuando menos, provocativo, y
los derechos a la imagen, la reputacién o la vida privada de institu-
ciones o personas que sufren estos términos se quiebra cuando, de un
lado, no van acompanados de un respaldo fictico mayor o menor ala
luz del contexto del caso —en particular la mayor o menor relevancia
publica del tema y la gravedad de los términos empleados—, o cuan-
do su autor los utiliza con mala fe”.

De este enfoque seguido por el Tribunal europeo lo que resulta, en
mi opinién, particularmente criticable, es la dejacién que, en nume-
rosas ocasiones, este 6rgano hace en los propios periodistas y no en
las autoridades pablicas encargadas de velar por la proteccién de los
derechos de los demas, el estimar «de buena fe» cuando es 0 no nece-
sario una cierta dosis de exageracién para provocar un debate pabli-
co sobre una cuestién de interés general. Afirmaciones del Tribunal
europeo en el sentido de que la libertad de expresién «cubre no sélo
el contenido de las ideas e informaciones expresadas sino también su
modo de expresién»’é, u otras como la de que «no corresponde al Tri-
bunal europeo ni tampoco a los tribunales nacionales sustituir a la
prensa para decir qué técnica de resumen deben adoptar los perio-

" Caso Bladet Tromso y Stensaas ¢. Noruega, sentencia de 20 de mayo de 1999, pard. 64.

75 Yéase en este sentido, por ejemplo, el pardgrafo 33 de la sentencia de 1 de julio de 1957,
en el caso Oberschlick c. Austria (n.” 2) y el pardgrafo 62 de la sentencia de 20 de mayo de 1999,
caso Bladet Tromso y Stensaas ¢. Noruega.

7 Pardgrafo 42 de la sentencia de 25 de julio de 2001, caso Perna c. Ttalia.
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distas»??. Este hecho ha llevado a autores como COHEN-JONATHAN
a expresar su temor —que no me parece exagerado— a que el Tribu-
nal europeo parece dispuesto a consagrar una libertad periodistica
absoluta. Como advierte otra autora, PEYROU-PISTOULE, de seguir
el Tribunal europeo equiparando el insulto a la critica admisible, el
sperro guardidn» (chien de garde), como ha calificado a la prensa en
una sociedad democratica, puede convertirse en un «perro asesino»
{(chien méchant) que, incontrolable, termine devorando a su duefio”.

77 Pardgrafo 31 de la sentencia de 23 de septiembre de 1994, caso Jersild ¢, Dinamarca.

¥ COHEN-JONATHAN, G.: «Discrimination raciale et liberté d’expressions, Revue Trimes-
trielle des Droits de 'Homme, 1995, vol. 7, n." 1-3, pdg. 8.

™ PEYROU-PISTOULE, S.: xComentario a la Sentencia del Tribunal europec de derechos
hurnanos de | de julio de 1997 en el caso Oberschiick c. Austria (n.” 2)», Revite Trimestrielle des
droits de Phomme, n. 35, 1998, pag. 603.
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