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Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Hannover vs. Alemania
y el didlogo permanente entre este y los tribunales
alemanes en los casos de conflicto entre libertad
de prensa y derecho a la privacidad

Rainer Grote*

1. INTRODUCCION

La busqueda aparentemente interminable de la princesa Carolina
de Hannover para una adecuada proteccion de su derecho a la
privacidad en tribunales alemanes frente a reportajes invasivos
de la prensa “amarillista” desvela, mas dramaticamente que cual-
quier otra controversia judicial en la historia reciente, la compli-
cada relacion entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) vy los tribunales alemanes y, en especial, el poderoso
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal, ale-
man, BVerfG por sus siglas en aleman). Este suceso muestra el
gran potencial, tanto de confrontacion como de cooperacion, en
la relacion entre el Tribunal Europeo y 1a judicatura alemana, que
se ha incrementado como resultado de la creciente asertividad
del TEDH en el control del balance llevado a cabo por tribunales
nacionales respecto de los derechos humanos en conflicto pre-
vistos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

*  Doctor en Derecho (summa cum laude) por la Universidad de Goettingen y
Mister en Derecho por la Universidad de Edimburgo. Es senior research fe-
llow en el Instituto Max Planck de Derecho Ptblico Comparado y Derecho
Internacional Puablico.
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En dos importantes juicios celebrados el 7 de febrero de
2012, la Gran Sala del TEDH aclar6 los criterios para equilibrar
el derecho a la libertad de expresion de las compaiias editoriales
(art. 10 CEDH) frente al derecho de las celebridades de respeto
a su vida privada (art. 8 CEDH). Estas decisiones han neutraliza-
do, aunque solo temporalmente, la controversia entre el Tribunal
Europeo y el BVerfG respecto al equilibrio apropiado entre estos
derechos, que se ha construido desde que el tribunal internacio-
nal emiti6 su primera resolucion en el caso von Hannover.

2. ANTECEDENTES DE LOS CASOS

En su decision von Hannover vs. Alemania de 2004 (ntim. 1), la
Tercera Sala del Tribunal Europeo discrep6 con los tribunales ale-
manes, incluyendo el BVerfG, al considerar insuficiente la protec-
cion brindada a la solicitante, la hija mayor del principe Rainier
IIT de Monaco, frente a los reportajes invasivos de la prensa en su
vida privada. En particular, el TEDH criticé el concepto de figura
de la sociedad contemporanea por excelencia, a partir del cual solo
podia reclamarse proteccion a la privacidad en lugares aislados,
fuera de la vista publica, concepto —que hasta ahora ha sido utili-
zado por la Bundesgerichtshof (Corte Federal de Justicia, BGH, por
sus siglas en aleman), con la aprobacion del BVerfG, para estable-
cer un equilibrio entre la libertad de prensa y los derechos de per-
sonalidad del individuo— muy estrecho e inflexible para cumplir
con las obligaciones positivas de los Estados parte establecidas en
el articulo 8 del CEDH, que obliga a proveer una efectiva protec-
cion del derecho al respeto de la vida privada. Calificar a una per-
sona simplemente como una figura de la sociedad contemporanea
“por excelencia”, como lo hicieron los tribunales alemanes en el
caso de Carolina de Mo6naco, no permite justificar una intrusion
en la vida privada de una persona si esta no ejerce funciones ofi-
ciales o si el reportaje no esta relacionado en modo alguno con el
ejercicio de funciones oficiales, dado que en estas circunstancias
el reportaje solo tiene por objeto satisfacer la curiosidad publica y
no contribuye en nada a un debate de interés general.!

' TEDH. Von Hannover vs. Alemania, sentencia de 24 de junio de 2004 (Req.
nam. 59320/00), parrs. 63-66.
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El BVerfG no respondi6 directamente a la resolucion del Tri-
bunal Europeo, que caus6 una reaccion muy fuerte en la litera-
tura juridica alemana,? pues fue ampliamente visto como un re-
chazo a una aproximacion mas amigable a la prensa previamente
adoptada por la judicatura alemana, incluyendo el BVerfG, en los
casos relativos a la proteccion de la privacidad de celebridades
frente a una prensa “amarillista” invasiva. Luego, en una decision
que se sostuvo meses después, en relacion con el derecho del
padre natural a tener acceso a su hijo, el Tribunal Constitucional
aleman se opuso a adherirse mecdnicamente a la jurisprudencia
del TEDH en las resoluciones de asuntos con base en la legis-
lacion doméstica. Si bien reiter6 1a obligacion de los tribunales
alemanes de tomar en cuenta la Convencion y la jurisprudencia
pertinente del Tribunal Europeo al interpretar y aplicar los dere-
chos fundamentales de la Constitucion alemana y de reconocer
que el fallo de una corte de jurisdiccion ordinaria que tomara en
cuenta una decision del TEDH podia dar lugar a una queja cons-
titucional por la parte afectada por la violacion del derecho sus-
tantivo relevante tutelado en la Constitucion alemana, el BVerfG
también destaco los limites constitucionales de su obligacion.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional Federal aleman, la
obligacion de tomar en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo al juzgar asuntos de derecho doméstico no es absoluta ni
automatica. Los tribunales solo deben mostrar que han conside-
rado la jurisprudencia del TEDH, pero pueden abstenerse de su

2 Véase, por ejemplo, Starck, Christian, “Das Caroline-Urteil des Europiis-
chen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und seine rechtlichen Konsequen-
zen”, JZ Juristenzeitung, 61. Jahrg., Nr. 2 (20. Januar 2006), pp. 76-81; Ku-
nig, Philip, “Die Medien und das Personlichkeitsrecht — einige Gedanken
aus europiischer Veranlassung”, Festschrift fiir Peter Raue, 2006, 183 (206);
Langenfeld, Christine, “Pressefreiheit versus Schutz der Privatsphire”, en
Hendler, Reinhard, Ibler, Martin, Soria, José (eds.), “Fiir Sicherheit, fiir Eu-
ropa”. Festschrift fiir Volkmar Gotz zum 70, Gottingen, Vandenhoeck & Ru-
precht, 2005, pp. 268 y ss.; Kahl, Wolfgang, “Neuere Entwicklungen der
Grundrechtsdogmatik”, Archiv des offentlichen Rechts 131, 2006, pp. 579-
620; Grabenwarter, Christoph, “Schutz der Privatsphire versus Pressefrei-
heit: Europidische Korrektur eines deutschen Sonderweges?”, Archiv fiir
Presserecht, 2004, pp. 309-316; Gersdorf, Hubertus, “Caroline-Urteil des
EGMR: Bedrohung der nationalen Medienordnung”, Archiv fiir Presserecht,
2004, pp. 221-236.
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aplicacion en el caso concreto cuando puedan sostener razones
suficientes en este sentido.

Una de estas excepciones en las que una corte ordinaria
puede estar constitucionalmente facultada o, incluso, obligada a
apartarse de la jurisprudencia del TEDH se refiere precisamente
a una situacion en la que los derechos en pugna estian envueltos
de tal manera que la interpretacion amplia del derecho de una
parte equivale a una restriccion del derecho de la otra, como su-
cede en los asuntos de derecho privado en los que los derechos
de una parte se respetan a expensas de los derechos de la otra.?
Aunque el BVerfG no lo dijo explicitamente, esta es, precisamen-
te, la situacion que los tribunales han confrontado en el litigio de
Carolina y en casos similares, donde la proteccion extendida
de los derechos de privacidad de personalidades famosas inevita-
blemente implica mayores restricciones a la libertad de reportaje
de la prensa.

En contraste, la BGH, que es el tribunal mas especializado en
Alemania para resolver las demandas de derecho privado invo-
cadas por la violacion a los derechos de privacidad, adopté una
linea mds conciliatoria y respondio a la decision del Tribunal Eu-
ropeo modificando su aproximacion a la proteccion de los dere-
chos de privacidad a la luz de la legislacién alemana en materia
de derechos de autor.

La Corte ya no limit6 la proteccion de figuras de la sociedad
contemporanea contra la publicacion de fotografias sin su con-
sentimiento a casos en los que las imigenes en cuestion presen-
taban a la persona en un lugar aislado, al cual se habia retirado
con el objetivo ostensible de estar a solas. Si bien era apropiado
adoptar una interpretacion amplia de la libertad de prensa que
no excluyera contribuciones de entretenimiento per se, fue nece-
sario evaluar la contribucion hecha por la fotografia o el articulo
en relacion con un debate de interés general cuando se ponde-
ra la libertad de prensa y el derecho a la informacion publica,
tutelado por el articulo 5 de la Ley Fundamental alemana y el
articulo 10 de la Convencion, frente al derecho de respeto de la
vida privada de la persona retratada, garantizado a su vez por

3 BVerfG 111, 307, 324.
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los articulos 1, parrafos 1y 2, de la Ley Fundamental y el 8 de la
Convencion.

Entre las personas que hasta entonces habian sido calificadas
como figuras de la sociedad contempordnea por excelencia habia
preocupacion, pues ahora era necesario establecer si el reporte
contribuia a un debate factico o servia solamente al proposito
de satisfacer la curiosidad puablica. Asi, en los casos de retratos
visuales de una persona reconocida, el contenido del texto que
lo acompana debia tomarse en cuenta cuando se determinara el
valor informativo de la fotografia.*

Cuando se le solicité regular el concepto de proteccion de-
sarrollado por la Corte Federal de Justicia en respuesta a la sen-
tencia del TEDH en el caso von Hannover (nim. 1), el Tribunal
Constitucional Federal sostuvo que el nuevo enfoque era confor-
me a la Ley Fundamental y, en particular, con los requerimientos
de libertad de expresion e informacion garantizados por el ar-
ticulo 5 de la Constitucion alemana. Concretamente, determiné
que el juicio previo sobre el concepto de proteccion aplicado por
la Corte Federal de Justicia se ajustaba a los requisitos constitu-
cionales, pero no se pronuncio sobre el hecho de que esta Corte
se apartara del concepto de figura de la sociedad contempordnea
y estableciera uno nuevo centrado en el valor informativo de la
fotografia o el articulo relativo y su contribucién a un debate de
interés general.®

3. DATOS DE LOS CASOS

La conformidad del nuevo concepto de proteccion desarrollado
por los tribunales alemanes con los requerimientos del Convenio
Europeo fue puesta a prueba en los dos casos resueltos por la
Gran Sala el 7 de febrero de 2012. Los solicitantes en el primer
caso, la princesa Carolina de Hannover y su esposo, el principe
Ernesto Augusto de Hannover, promovieron procedimientos en

4 BGH, sentencia de 6 de marzo de 2007, reimpreso en Neue Juristische Wo-
chenschrift (NJW) 60 (2007), 1977 (1979).

5 BVerfGE 120, 180, 205, 211.
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los tribunales alemanes para un mandato judicial de restriccion
de la publicacién posterior de tres fotografias que habian sido
tomadas sin su consentimiento mientras esquiaban en sus vaca-
ciones, entre 2002 y 2004. El mandato judicial fue concedido por
la Corte Regional de Hamburgo, pero revocado por la Corte de
Apelacion de ese mismo lugar. En la apelacion de los demandan-
tes, la Corte Federal de Justicia, aplicando el nuevo concepto de
proteccion, anuld el juicio de la Corte de Apelacion y restablecio
el mandato judicial impuesto por la Corte Regional en lo que res-
pectaalasegunday tercera fotografias, pero desecho6 la apelacion
respecto a la primera, que mostraba a los demandantes caminan-
do durante sus vacaciones en San Moritz, la cual fue acompanada
por un articulo discutiendo, entre otras cosas, la precaria salud
del padre de Carolina, el principe Rainier IIT de Monaco.

La Corte Federal de Justicia sostuvo que si bien la fotografia
en si misma no contenia informacion que contribuyera a un de-
bate de interés general, no se podia sostener lo mismo respecto al
texto que la acompanaba. La precaria salud del padre de Carolina,
el principe de Monaco en ese entonces, era a la vez un tema de
interés general sobre el que la prensa legitimamente podia re-
portar, y 1a foto en cuestion apoyaba e ilustraba la informacion
tratada.® A peticion de la demandante, en una revision constitu-
cional por el BVerfG, se sostuvo el enfoque desarrollado por la
Corte Federal de Justicia, respecto al equilibrio entre la libertad
de prensa y la proteccion de los derechos de personalidad, en
respuesta a la sentencia del TEDH en el caso von Hannover (nam.
1), y que su aplicacion en el caso concreto era conforme con la
Ley Fundamental. Asimismo, el Tribunal Constitucional Fede-
ral estim6 que la Corte Federal de Justicia estuvo en lo correcto
al considerar que la precaria salud del principe reinante era un
tema de interés general y que la prensa estaba facultada para re-
portar la manera en que sus hijos conciliaban sus obligaciones de
solidaridad familiar con sus vidas privadas.’

En el caso Axel Springer, resuelto el mismo dia, la demandante
era una compaiia editorial que habia publicado en su diario Bild

¢ BGH, sentencia de 6 de marzo de 2007, NJW 60 (2007), 1977, 1980/81.
7 BVerfGE 120, 180, 217.
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—el de mayor circulaciéon en Alemania— un articulo en primera
plana sobre el arresto de un actor en el Oktoberfest en Munich (el
festival de cerveza mas importante del mundo) por posesion ili-
cita de cocaina, complementado con un articulo mas detallado en
otra pagina con tres fotografias del actor. Este actor habia alcan-
zado prominencia por interpretar un papel de superintendente
de la policia en la emision de una serie de detectives en television
privada. Dicho actor obtuvo un mandato judicial de restriccion
para la posterior publicacion del articulo y las fotografias en la
Corte Regional de Hamburgo, alegando que sus derechos de per-
sonalidad superaban la libertad de prensa e informacion en las
circunstancias particulares del caso. El mandato judicial sobre el
articulo fue confirmado por la Corte de Apelacion, aunque la pe-
nalizacion que la compafia tenia que pagar por las publicaciones
previas acordada por la Corte de primera instancia, fue reducida
de 5000 a 1000 euros, y el demandante decidié no pelear por un
mandato judicial en relacion con las fotografias.

Mientras tanto, el diario habia publicado un segundo articu-
lo sobre el actor, reportando su condena por posesion ilegal de
drogas y la multa que se le habia ordenado pagar a partir de una
confesion plena. El actor solicitd y obtuvo un mandato judicial
de restriccion para la publicacion del segundo articulo, esencial-
mente con los mismos alegatos del primer conjunto de proce-
dimientos. El veredicto fue confirmado en apelacion. La Corte
Federal de Justicia se neg6 en ambos casos a conceder la autori-
zacion para apelar a la compafiia editorial, bajo el argumento de
que no planteaban una cuestion de fundamental importancia. El
BVerfG igualmente decliné intervenir, sin dar razon alguna de su
decision.

4. DECISIONES DE LA GRAN SALA DEL TEDH
DE 7 DE FEBRERO DE 2012

La Gran Sala del Tribunal Europeo bas6 su decision en ambos
casos en la ponderacion de los derechos en conflicto, el de liber-
tad de expresion y el de respeto a una vida privada. Al reiterar
su jurisprudencia, el TEDH sefal6é que, en principio, ambos de-
rechos merecian igual respeto. En estos casos, el resultado de la
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demanda, por tanto, no deberia variar en funcion de si se habia
presentado ante el Tribunal con fundamento en el articulo 8 del
Convenio por la persona que fue sujeto del articulo o fotografia
difamatoria, o con fundamento en el articulo 10 por la editorial
que habia publicado el reportaje o las fotografias supuestamente
ofensivas.® En cambio, el conflicto debia ser resuelto mediante
una ponderacion cuidadosa de los intereses en juego, sobre la
base de un conjunto de criterios ya establecidos. Al equilibrar
los derechos en conflicto, los tribunales nacionales cuentan con
cierto margen de apreciacion, y cuando ese ejercicio de equili-
brio se lleva a cabo por las autoridades nacionales de acuerdo
con los criterios establecidos en la jurisprudencia del TEDH, se
requieren fuertes razones para sustituir su punto de vista por el
de los tribunales nacionales.’

De acuerdo con las decisiones del Tribunal Europeo en von
Hannover (nam. 2) y Axel Springer, al momento de equilibrar la
libertad de expresion frente al derecho a la vida privada, deben
ser tomados en cuenta diversos criterios.'’ El primer y proba-
blemente mas esencial criterio es el de la contribucion hecha
por la fotografia o el articulo a un debate de interés general. Este
criterio estd intimamente conectado con el rol o funcion de la
persona y la naturaleza de sus actividades que son sujetos del
reportaje. Mientras el rol de “guardidn publico” de la prensa es
particularmente importante en relacion con los politicos y puede
incluso extenderse a aspectos de la vida privada en sus casos, ese
rol parece ser menos importante cuando se trata de otras figuras
publicas, especialmente si el reportaje en cuestion se enfoca ex-
clusivamente en sus vidas privadas.!’ La conducta de la persona

8 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (nim. 2), sentencia (GS) de 7 de febre-
ro de 2012 (Regs. nims. 40660/08 & 60641/08), parr. 106, y TEDH. Axel
Springer AG vs. Alemania, sentencia (GS) de 7 de febrero de 2012 (Regq.
nam. 39954/08), parr. 87.

°  TEDH. Von Hannover vs. Alemania (num. 2), cit., parr. 107, y TEDH. Axel
Springer AG vs. Alemania, op. cit., parr. 88.

1o TEDH. Von Hannover vs. Alemania (nim. 2), cit., parrs 108-113, y TEDH.
Axel Springer AG vs. Alemania, op. cit., parrs. 89-95.

1 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (ntm. 2), cit., parr. 110, y TEDH, Axel
Springer AG vs. Alemania, cit., parr. 91.
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antes de la publicacion del reportaje también es importante, aun-
que el solo hecho de haber cooperado con la prensa en anteriores
ocasiones no priva a una persona de toda proteccion contra el
reportaje invasivo.!? La forma en que la informacion o foto fue
obtenida es de relevancia también. La informacién debe ser ob-
tenida de buena fe y su base factica revisada de conformidad con
la ética reconocida en el periodismo.'® Por otro lado, en el caso
de estas fotografias, debe tomarse en cuenta si fueron obtenidas
sin el consentimiento de la persona o por medios ilicitos, 1a na-
turaleza de la intrusion y las consecuencias de la publicaciéon en
la persona de que se trate.'* También debe de tomarse en cuenta
la forma en que la fotografia o el reportaje son publicados, ya sea
por un medio local con una pequefia audiencia, o por un diario
nacional de gran circulacion.’® Finalmente, en el caso de las san-
ciones impuestas a una publicacion, también debe ser evaluada
la naturaleza y severidad de la sancion y su “efecto paralizador”
sobre un debate publico.*

Al aplicar estos criterios en el primer caso, la Corte sostuvo
que la negativa de los tribunales alemanes a conceder un mandato
judicial en relacion con la primera foto no viol6 a los solicitantes
su derecho de respeto a la vida privada, contemplado en el articu-
lo 8 del Convenio. Acept6 que la foto en cuestion, considerada a
la luz del articulo citado, contribuy6, al menos en cierto grado,
aun debate de interés general, a saber, 1a discusion sobre la enfer-
medad que afectaba al principe Rainier III, el soberano reinante
del Principado de M6naco en ese momento, y la conducta de los
miembros de su familia durante esa enfermedad.” Tampoco pue-
de decirse que la primera demandante, la hija mayor del principe
Rainier III, era solamente un individuo privado ordinario, dado
que claramente no lo era, independientemente del hecho de que

2 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (ntm. 2), cit., parr. 111, y Axel Springer
AG vs. Alemania, cit., parr. 92.

13 TEDH. Axel Springer AG vs. Alemania, cit., parr. 93.
4 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (ntm. 2), cit., parr. 113.

s TEDH. Von Hannover vs. Alemania (ndm. 2), cit., parr. 112, y Axel Springer
AG vs. Alemania, cit., parr. 94.

16 TEDH. Axel Springer AG vs. Alemania , cit., parr. 95.
7 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (nm. 2), cit., parr. 118.
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asumiera funciones oficiales en sentido estricto en nombre del
Principado de Mo6naco.'® El Tribunal Europeo, entonces, conclu-
y6 que en vista del margen de apreciacion con el que cuentan
los tribunales nacionales al equilibrar los derechos en conflicto,
las autoridades judiciales alemanas no habian incumplido con sus
obligaciones positivas a la luz del articulo 8 del Convenio cuando
se negaron a conceder un mandato judicial contra la publicacion
de la fotografia en cuestion.”

En contraste, una mayoria de la Gran Sala sostuvo que los
tribunales habian llegado a las conclusiones equivocadas al apli-
car los criterios de equilibrio en el caso Axel Springer. Bajo la
perspectiva de esta mayoria, el actor que habia sido sujeto de
los articulos aludidos no era una figura menor, sino un perso-
naje prominente de una serie popular de detectives en la cual
¢l interpretaba el papel protagonico, un superintendente de po-
licia cuya mision era la prevencion del delito y la aplicacion de
la ley. Este hecho era de tal magnitud que increment6 el interés
publico de ser informado sobre su arresto, independientemente
de la naturaleza relativamente menor de la infraccion cometida.
Adicionalmente, la informacion publicada por la compania de-
mandante habia sido obtenida por las autoridades competentes
que investigaban el caso, a saber, la policia y la fiscalia y, por
tanto, tenia una base factica suficiente. Por ultimo, los articulos
relativos contenian principalmente informacion sobre las cir-
cunstancias de los eventos posteriores al arresto del actor, sin
revelar detalles de su vida privada que no tuvieran relaciéon con
la infraccién cometida.

Por otro lado, las multas impuestas a la compafiia editorial, a
pesar de su naturaleza relativamente indulgente, fueron capaces
de tener un efecto paralizante en sus actividades. A la luz de esas
circunstancias, el TEDH concluy6 que las medidas impugnadas,
con independencia del margen de apreciacion con el que cuentan
los tribunales nacionales, llegaron a ser una interferencia despro-
porcionada con la libertad de expresion de la compafiia deman-
dante, lo que constituia una violacion al articulo 10 del Convenio.

18 Ibidem, parr. 120.
¥ Ibidem, parrs. 124-126.
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5. LA LIBERTAD DE PRENSA FRENTE AL RESPETO A LA VIDA
PRIVADA: UN PENDULO QUE OSCILA HACIA ATRAS

Aunque las decisiones de la Gran Sala de 7 de febrero no contie-
nen mayores cambios o adiciones a la jurisprudencia ya estable-
cida, tanto respecto al articulo 8 como al articulo 10 del Conve-
nio, estas han significado importantes aclaraciones en relacion a
esos dos derechos en casos atinentes a reportajes de prensa so-
bre figuras publicas que no son politicas. Al hacerlo, restauraron
el balance —que parecia haberse inclinado hacia una proteccion
mas fuerte de los derechos de privacidad de las celebridades por
la sentencia de la Tercera Sala en el caso von Hannover (ntim.
1)— a favor de la libertad de prensa. Si bien, en principio, el Tri-
bunal Europeo afirm6 que el derecho a la libertad de expresion
e informacion y el derecho de respeto a la vida privada merecen
igual observancia, la libertad de prensa debe prevalecer en am-
bos casos, una vez que son aplicados los criterios de equilibrio a
las circunstancias especificas del caso.

Lo que es mas, el caso von Hannover (num. 2) ha reabierto
un poco el espacio para el reportaje de prensa sobre individuos
reconocidos que no son politicos (miembros de la realeza, de-
portistas, cantantes, etc.), que el caso von Hannover (ndm. 1) pa-
recia haber cerrado: dichos individuos ahora pueden ser sujetos
de reportajes incluso invasivos, mientras se pueda demostrar que
existe un vinculo razonable con el debate de un tema de interés
general. La Gran Sala, asi como los tribunales nacionales ante-
riormente, parecen adherirse a una interpretacion generosamen-
te amplia de este requerimiento. Después de todo, la fotografia
impugnada no mostr6 a la demandante con su padre enfermo,
el principe Rainier, sino con su esposo en una caminata en San
Moritz. El vinculo con la precaria salud del principe Rainier y
el tema de legitimo interés publico solo fue vinculado en el tex-
to que acompafiaba a una fotografia (y otra en la misma pagina
que mostraba al principe Rainier en una caminata con su otra
hija, la princesa Stephanie). Seria, por tanto, irrelevante a la luz
de la sentencia del TEDH en el caso von Hannover (nam. 2) si
la fotografia, en si misma, estd directamente ligada a un debate
de interés general o no, mientras ese vinculo sea provisto por
el texto que la acompafa. Es facil ver como esta jurisprudencia
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puede ser utilizada por las compaiias editoriales para burlar las
barreras contra las formas invasivas del periodismo fotografico,
que el caso von Hannover (nim. 1) habia tratado de erigir.

6. ESTRASBURGO VS. KARLSRUHE:
ACUERDO EN VEZ DE CONFRONTACION

Con igual relevancia, la Gran Sala utilizé el caso von Hannover
(ntim. 2) para desactivar el conflicto con el BVerfG, que subsis-
tia desde la sentencia de la Tercera Sala en el caso von Hannover
(ntim. 1). En la resolucion del caso Gorgiilii, la cual fue dictada
unas semanas después de la del caso von Hannover (nam. 1), el
Tribunal Constitucional Federal expuso su perspectiva sobre la
relacion entre el sistema de Estrasburgo y el sistema nacional de
derechos fundamentales, 1a cual preveia un papel mas importante
de los tribunales nacionales en cuanto a derechos fundamentales
en conflicto se refiere, lo que pareci6 haber sostenido el Tribu-
nal Europeo en el caso von Hannover (nim. 1).2° Argument6 que
las decisiones de Estrasburgo debian ser incorporadas a los siste-
mas legales nacionales para producir efectos juridicos concretos,
y que en los casos que involucraran derechos fundamentales en
conflicto de diversas personas, estos solo podian resolverse me-
diante la aplicacion cuidadosa de las reglas correspondientes del
derecho local, incluyendo el derecho privado, en equilibrio con
los diversos derechos e intereses involucrados. Asi, los tribunales
nacionales aparecian mucho mejor posicionados que el Tribunal
de Estrasburgo para llevar a cabo correctamente este ejercicio de
equilibrio.*!

No obstante, el aparentemente inminente choque entre el
Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal aleman se ha evitado en
los altimos ocho afos desde que se dict6 el fallo en el caso von
Hannover (nim. 1). Ambos tribunales han estado dispuestos a
utilizar la flexibilidad inherente de un método de equilibrio de

20 Tomuschat, Christian, “The Effects of the Judgments of the European
Court of Human Rights According to the German Constitutional Court”,
German Law Journal, vol. 11, nim. 5, 2010, pp. 513-526.

21 BVerfGE 111, 307, 324/325.
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los derechos para prevenir un conflicto abierto. El primer y pro-
bablemente mas importante paso en esta direccion fue dado por
la Corte Federal de Justicia cuando abandoné su concepto previo
de proteccion, el cual estaba centrado en una nocién estrecha
del “espacio aislado” en el caso de las llamadas figuras de socie-
dad contempordnea por excelencia, y lo reemplazo6 por un enfoque
mas flexible que enfatiza la importancia del valor informativo del
articulo o fotografia en el proceso de equilibrio. A mayor valor
informativo para el publico general, los intereses de la persona de
la que se trate deberan ceder mas al interés del publico en ser in-
formado. A la inversa, a menor valor informativo para el publico
general, mas fuerte es la necesidad de proteger los derechos de
personalidad del sujeto de que se trate.?

La flexibilidad de este enfoque permiti6 tanto al Tribunal
Constitucional Federal como al Tribunal de Estrasburgo adoptar-
lo sin renunciar formalmente a sus posiciones iniciales. Prime-
ro, el BVerfG reafirm6 que incluso el “mero entretenimiento” no
puede ser privado, per se, de toda relevancia en la formacion de
opiniones. No obstante, se llegd a afirmar que particularmente en
estos casos se requiere una ponderacion de las posiciones legales
en pugna y que, al ponderar el interés publico en la informacion
frente a la proteccién de los derechos de personalidad, el tema en
cuestion es de fundamental importancia. Por tanto, se mantuvo
el nuevo concepto de proteccion desarrollado por la Corte Fede-
ral de Justicia para ser constitucionalmente inobjetable.?

La Gran Sala respondi6 en el caso von Hannover (nam. 2) al
flexibilizar la postura estricta aparentemente tomada en la de-
cision de 2004 sobre la necesidad de proteger la privacidad de
figuras publicas contra los invasivos medios modernos. Mientras
insiste en que la contribucion hecha por el articulo o fotografia
a un debate de interés general es el criterio primario para equili-
brar la libertad de prensa con el derecho al respeto a la vida pri-
vada, dicho criterio es complementado con otros cuatro o cinco
factores que también deben ser tomados en cuenta. De mayor
importancia, concede que también figuras publicas que no son

22 BGH, sentencia de 6 de marzo de 2007, NJW 60 (2007), 1977, 1979.
28 BVerfGE 120, 180, 211-213.
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politicas pueden ser sujetas al escrutinio periodistico intenso, e
incluso en relacion con ciertos aspectos de su vida privada. Solo
cuando las fotos publicadas y los reportajes que las acompanan
se relacionan exclusivamente con detalles de la vida privada de
una persona y tienen el tinico objetivo de satisfacer la curiosidad
publica, se podra sostener que el limite del reportaje de prensa
legitima ha sido transgredido. Previsiblemente, el TEDH conclu-
y6 que el enfoque adoptado por los tribunales alemanes en el
caso concreto reflejaba un equilibrio cuidadoso de los derechos
en conflicto, aceptando su considerable y amplio entendimiento
del criterio de “interés general” en relacion con las fotografias.*

7. EL MARGEN DE APRECIACION:
UNA OPORTUNIDAD PERDIDA

La otra cara de la flexibilidad del método de equilibrio de los de-
rechos involucrados al tomar en cuenta maultiples factores es su
imprevisibilidad y su efecto negativo en la seguridad juridica. A
nivel europeo, estos contratiempos pueden ser evadidos median-
te una aplicacion rigurosa del margen de apreciacion. Desafortu-
nadamente, la Gran Sala no logro establecer un enfoque coheren-
te con el margen de apreciacion en las sentencias emitidas el 7 de
febrero de 2012. Mientras la formula adoptada por los tribunales
nacionales significo un ejercicio de equilibrio coherente con los
criterios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo,
en donde se establece que se requieren “fuertes razones” para
sustituir su punto de vista por el de los tribunales nacionales que
sugieren un enfoque mas bien indulgente, el TEDH claramente
no se apego a ese estandar en el caso Axel Springer. En su lugar,
eligio, como los disidentes correctamente sefialan,*® dudar de los
tribunales alemanes al reexaminar, punto por punto, los mismos
hechos que ya habian sido valorados comprensivamente por los

24 TEDH. Von Hannover vs. Alemania (ntm. 2), cit., parr. 118. El TEDH expre-
samente afirma que el hecho de que los tribunales alemanes examinaran el
valor informativo de la fotografia en cuestion a la luz de la fotografia (sic)
acompafante, no puede ser criticado a la luz del Convenio.

%5 TEDH. Axel Springer AG vs. Alemania, cit. opinion disidente del juez Lopez
Guerra, al que se unieron los jueces Jungwiert, Jaeger, Villiher y Poalelungi.
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tribunales nacionales en el contexto en el que los eventos habian
ocurrido. El Tribunal Europeo, entonces, aparentemente no se
ha rendido en el intento de “ajustar” el equilibrio realizado por
tribunales nacionales en los casos relativos a los articulos 8 y 10
del Convenio, un enfoque que bien podria suscitar controversia
con los tribunales domésticos en el futuro, especialmente en Ale-
mania.
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