Sentencia 10737/84
CASO MULLER Y OTROS CONTRA SUIZA

Articulo 10 (La libertad artistica y la proteccion de la moral) Sentencia de 24 de
mayo de 1988

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituido, con arreglo al articulo 43 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales («el
Convenio») y a los preceptos pertinentes de su Reglamento, en una Sala compuesta por los
siguientes Jueces:

Sefiores R. Ryssdal, Presidente; J]. Cremona, Bindschedler-Robert, Vincent Evans, R.
Bernhardt, A. Spielmann, J. de Meyer,

y por los sefiores M.-A. Eissen, Secretario, y H. Petzold, Secretario adjunto.
Después de deliberar en privado los dias 27 de enero y 27 y 28 de abril de 1988,
Dicta la siguiente Sentencia, aprobada en esta tltima fecha:

PROCEDIMIENTO

1. La Comision Europea de Derechos Humanos («la Comisiéon») y el Gobierno de la
Confederacion Suiza («el Gobierno») sometieron este caso al Tribunal los dias 12 de diciembre
de 1986 y 25 de febrero de 1987, , respectivamente, dentro del plazo de tres meses previsto
en los articulos 32.1 y 47 del Convenio. Habia empezado con la demanda nimero 10737/84,
dirigida contra Suiza y presentada ante la Comision el 22 de julio de 1983, en virtud del articulo
25, por nueve ciudadanos suizos, los sefores Josef Felix Miller, Charles Descloux, Michel
Gremaud, Paul Jacquat, Jean Pythoud, Geneviéve Renevey, Michel Ritter, Jacques Sidler y
Walter Tschopp y por un ciudadano canadiense, el sefior Christophe von Imhoff.

El escrito de la Comisién se remite a los articulos 44 y 48 y a la declaracidon suiza de
reconocimiento de la jurisdiccién obligatoria del Tribunal (art. 46), y la demanda del Gobierno
a los articulos 45, 47 y 48. Se pretendia que se resolviera si los hechos de autos ponen de
manifiesto que el Estado demandado habia incumplido las obligaciones que se derivan del
articulo 10.

2. Los demandantes, en contestacion al ofrecimiento previsto en el articulo 33.3. d) del
Reglamento, anunciaron que participarian en el procedimiento pendiente ante el Tribunal y
nombraron al abogado que debia dirigirles (art. 30).

3. La Sala, que debia constituirse con siete Jueces, se componia como miembros por derecho
propio, de la sefiora D. Bindschedler-Robert, Juez elegido por su nacionalidad suiza ( art. 43
del Convenio), y del sefior R. Ryssdal, Presidente del Tribunal [ art. 21.3.b) del Reglamento].
El 3 de febrero de 1987, el Presidente designd por sorteo ante el Secretario a los cinco
miembros restantes: los sefiores J. Cremona y J. Pinheiro Farinha, Sir Vincent Evans, y los
sefiores R. Bernhardt y A. Spielmann (art. 43, in fine del Convenio y 21.4 del Reglamento).
Posteriormente, el Juez suplente senor J. de Meyer sustituyd al sefior Pinheiro Farinha que no
podia actuar (arts. 22.1 y 24.1 del Reglamento).

4. El sefior Ryssdal, después de hacerse cargo de la Presidencia de la Sala (art. 21.5 del
Reglamento), consulté por medio del Secretario Adjunto al Agente del Gobierno, al Delegado



de la Comisién y al Abogado de los demandantes sobre la necesidad del procedimiento escrito
(art. 37.1). En cumplimiento de las correspondientes Providencias, se recibieron en Secretaria
los siguientes documentos:

- El 1 de junio de 1987, la Memoria de las demandantes, escrita en aleman como
consecuencia de la autorizacion del Presidente (art. 27.3); el 30 de julio, la del Gobierno.

En comunicacion de 12 de octubre, el Secretario de la Comisidn informé al del Tribunal que el
Delegado expondria su opinién en la vista del caso.

5. El 23 de octubre de 1987, el Presidente, después de consultar por medio del Secretario
Adjunto al Agente del Gobierno, al Delegado de la Comision y al Letrado de los demandantes
sefiald el 25 de enero de 1988 como fecha de apertura del juicio oral (art. 38).

6. El Tribunal, con fecha 30 de noviembre, acordd reconocer los cuadros controvertidos de
Josef Felix Mller, tal como lo habia propuesto el Gobierno (art. 40.1). Se examinaron a puerta
cerrada y en presencia de los comparecientes el 25 de enero de 1988, antes de que empezara
la vista.

Entre tanto, los dias 2 y 4 de diciembre de 1987, el Secretario recibié algunos documentos
procedentes de la Comisién, en cumplimiento de lo dispuesto por el Presidente. Del 11 de
enero al 8 de abril de 1988, el Gobierno y los demandantes aportaron otros.

7. La vista fue publica y se desarrolld el dia sefialado, en el Palacio de Derechos Humanos, en
Estrasburgo. El Tribunal celebré inmediatamente antes una reunién preparatoria.

Han comparecido:
- Por el Gobierno:

el sefior O. Jacot-Guillarmod, Jefe del Servicio de Asuntos Internacionales del Departamento
Federal de Justicia, agente;

el sefior P. Zappelli, Juez cantonal del Cantén de Friburgo;

el sefior B. Mlinger, Departamento federal de Justicia, Asesores juridicos;

- Por la Comision:

el sefior H. Vanderberghe, Delegado.

- Por los demandantes:

el sefior P. Rechsteiner, Abogado, Asesor Juridico.

El Tribunal oyd las declaraciones y contestaciones a sus preguntas de los sefiores

Jacot-Guillarmod, en nombre del Gobierno; Vanderberghe, en el de la Comision, y
Rechsteiner, Letrado de los demandantes.

HECHOS



I. Las circunstancias del caso

8. El primer demandante, Josef Felix Mlller, nacido en 1955, es pintor, y vive en Saint-Gall.
Los nueve restantes son:

Charles Descloux, nacido en 1939, critico de arte, domiciliado en Friburgo;

Michel Gremaud, nacido en 1944, profesor de dibujo, domiciliado en Guin, Garmiswil;
Christophe von Imhoff, nacido en 1939, restaurador de cuadros, domiciliado en Belfaux;
Paul Jacquat, nacido en 1940, empleado de Banca, domiciliado en Belfaux;

Jean Pythoud, nacido en 1925, Arquitecto, domiciliado en Friburgo;

Geneviéve Renevey, nacida en 1946, animadora, domiciliada en Villars-sur Glane;
Michel Ritter, nacido en 1949, artista, domiciliado en Montagny-la-Ville;

Jacques Sidler, nacido en 1946, fotdgrafo, domiciliado en Vuisternens-en-0Ogoz;

Walter Tschopp, nacido en 1950, profesor auxiliar, domiciliado en Friburgo.

9. Josef Felix Miiller ha expuesto sus obras, solo o con otros artistas, en muchas ocasiones,
sobre todo a partir de 1981, tanto en salas privadas como en museos en Suiza o en el
extranjero.

Con el apoyo del Servicio federal de Cultura, participé en 1984 en la bienal de Sydney, en
Australia, como representante de Suiza. En el transcurso de los afios ha obtenido varios
premios y ha vendido sus cuadros a museos como el Kunsthalle de Zurich.

10. En 1981, los nueve demandantes Ultimamente mencionados organizaron en un edificio
destinado a su demolicion, el antiguo gran Seminario de Friburgo, una exposicién de arte
contemporaneo. Denominada FriArt 81, formaba parte de la celebracion del 500 aniversario de
la incorporacion del Cantén de Friburgo a la Confederacion Suiza. Los organizadores habian
invitado a participar a varios artistas; cada uno podia invitar a otro de su eleccidn. Los artistas
podian usar libremente el espacio que se les reservaba. Sus producciones, realizadas sobre el
terreno a partir del mes de agosto de 1981, debian retirarse al clausurarse la exposicion el 18
de octubre del mismo afio.

11. Josef Felix Muller, invitado por uno de los artistas, pintd en tres noches tres cuadros muy
grandes (de 3,11 m. x 2,24; 2,97 x 1,98 y 3,74 x 2,20), titulados Drei Ndchte, drei Bilder (tres
noches, tres cuadros). Fueron expuestos desde la apertura, el 21 de agosto de 1981. La
exposicion se anuncidé en la prensa y mediante carteles, y podia visitarse sin tener que pagar
por la entrada. El catdlogo, impreso para la vispera de la inauguracién, contenia una
reproduccion fotografica.

12. El 4 de septiembre, dia de la inauguracién previa u oficial, el Fiscal General del Cantén de
Friburgo informo al Juez de Instruccidon que los mencionados cuadros parecian incidir en el
articulo 204 del Cédigo Penal suizo, que prohibe las publicaciones obscenas y ordena que se
destruyan (apartado 20, posterior). Ademas, uno de ellos podia infringir la libertad de
creencias y cultos a tenor del 261 del mismo Cddigo.



Segun el Gobierno, la actuacion del Fiscal General se debia a un padre de familia como
consecuencia de la fuerte reaccion de su hija menor ante los tres lienzos; algunos dias antes,
otro visitante habia tirado al suelo, pisoteado y chafado uno de ellos.

13. El Juez de Instruccion, presente en el lugar de los hechos el 4 de septiembre, junto con su
Secretario y varios Agentes de policia, ordend retirar y aprehender los cuadros controvertidos;
y diez dias después acordo su secuestro. El 30 de septiembre, la Sala de acusacion desestimé
un recurso interpuesto contra dicha resolucion.

El Juez instructor, después de interrogar a los diez demandantes los dias 10, 15y 17 de
septiembre y 6 de noviembre de 1981, elevd las actuaciones emplazando a aquéllos ante el
Tribunal de lo penal del Distrito de Sarine.

14. El 24 de febrero de 1982, el Tribunal condend a cada demandante por publicaciones
obscenas ( art. 204.1 del Cdédigo Penal ), a una multa de 300 francos suizos (FS), que se
cancelaria en el Registro de antecedentes penales transcurrido un afio, pero les absolvid de la
acusacion de ataque a la libertad de creencias y de cultos (art. 261). Resolvié ademas entregar
los cuadros secuestrados al Museo de Arte y de Historia del Cantén de Friburgo para que los
conservara. En la vista del 24 de febrero, se oyo al sefor Jean-Christophe Ammann,
Conservador del Kunsthalle de Basilea, sobre las condiciones artisticas de Josef Felix Miller.

El Tribunal puntualizaba, ante todo, en su fallo, que «la obscenidad, a tenor del articulo 204
del CP (Cddigo Penal ), es un concepto juridico indeterminado que debe ser aclarado por medio
de la interpretacion, teniendo en cuenta el sentido y el propdsito de la norma y su posicién en
la ley y en el ordenamiento juridico en general». Después de referirse a la jurisprudencia del
Tribunal federal en esta materia, decia especialmente:

«En el caso de autos, aunque es cierto que las tres obras de Miiller no excitan sexualmente a
una persona de sensibilidad normal, provocan por lo menos repugnancia. La impresion de
conjunto que producen es que las personas representadas dan libre paso a su lujuria e incluso
a su perversion. Unas imagenes asi -sodomia, bestiabilidad, ereccién- se oponen
evidentemente a la concepcién moral de la gran mayoria de los ciudadanos. Aunque es verdad
gue hay que tener en cuenta la evolucion de las costumbres, incluso cuando da paso a una
degradacion, aqui se trata mas bien de una revolucion. No es necesario comentar las obras
secuestradas: basta mirarlas para darse cuenta, sin acudir a otros motivos, de su vulgaridad.

... Tampoco se puede exigir a una persona de sensibilidad normal que, superando la imagen,
la interprete prescindiendo de lo que realmente ve. Supondria esto que, en sus visitas a las
exposiciones, le acompanara una serie de especialistas en cuestiones sexuales, psicélogos,
profesores de Arte o etndlogos, para que se le explicara que lo que él vio era en realidad lo que
crey6 equivocadamente ver.

Por Ultimo, las comparaciones con las obras de Miguel Angel y de J. Bosch son engafiosas.
Aparte de que no hay en ellas representaciones de la clase de las de Miller, no es posible la
comparacién con colecciones de la historia del Arte o de la Cultura en las que la sexualidad
tiene asiento..., pero sin caer en la groseria. Incluso cuando persigue una finalidad artistica, la
sexualidad grosera o brutal no merece ser protegida... Tampoco pueden admitirse las
comparaciones con civilizaciones ajenas a la occidental.»

Sobre la posible destruccién de los cuadros, en aplicacion del apartado 3 del articulo 204
(apartado 20, posterior), el Tribunal dijo lo siguiente:

«Aungue con vacilaciones, el Tribunal no ordenara que se destruyan los tres lienzos.



El valor artistico de las tres obras expuestas en Friburgo no es tan evidente como lo que
supone el testigo Ammann, quien, sin embargo, dijo que los lienzos que Miiller exponia en
Basilea eran mas ordenancistas. El Tribunal no discrepa en esto. Miller es, sin duda, un artista
con algunos logros, especialmente en la composicion y en los colores, aunque las obras
secuestradas en Friburgo parecen algo chapuceras.

No obstante, el Tribunal, respetuoso con la opinion del critico de arte, aun sin compartirla, y
haciendo suyas las consideraciones pertinentes del Tribunal federal en la Sentencia en el caso
Rey (ATF 89 IV 136 y sig.), entiende que para retirar del publico en general los tres lienzos,
para destruirlos, basta con enviarlos a un Museo cuyo Conservador sdlo podra ponerlos a
disposicién de un grupo limitado de especialistas serios, interesados no en la representacion
ofensiva desde el punto de vista de la moral sexual, sino Unicamente en el aspecto artistico y
cultural de las obras. El Museo de Arte y de Historia del Cantdn de Friburgo ofrece las debidas
garantias para evitar cualquier nueva violacidon del articulo 294 del Cédigo Penal . Los tres
cuadros secuestrados se depositaran en él.»

15. Todos los demandantes recurrieron en casacion el 24 de febrero de 1982; discutian
especialmente la interpretacion del tribunal de instancia sobre la inmoralidad de los lienzos de
gue se trataba. Por ejemplo, el objeto obsceno -decia Josef Felix Miller en su Memoria del 16
de mayo de 1982- pretendia directamente excitar las pasiones sexuales y ésta debia ser su
finalidad, con el propdsito fundamental de halagar los instintos mas bajos del hombre o por
espiritu de lucro. Ahora bien, nunca ocurria asi «cuando en primer lugar se trataba de un
empefio artistico o cientificos.

16. La Seccién de casacion penal del Tribunal cantonal de Friburgo desestimé los recursos el
26 de abril de 1982.

Refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal federal, reconocié que «en el reciente pasado, y
todavia actualmente, las concepciones generales de la sociedad sobre la moral y las
costumbres, que varian segun las épocas y los lugares, han evolucionado de forma que las
cosas se ven de manera mas objetiva y natural». El Tribunal de lo penal debia tener en cuenta
este cambio, pero esto no suponia una pasividad total que dejara sin posible aplicacion el
articulo 204 del Cddigo Penal .

En cuanto a las obras de arte, no gozan en si de una regulacion privilegiada. A lo sumo,
pueden librarse de su destruccion a pesar de su caracter obsceno. No por ello queda su autor
fuera del alcance del articulo 204, «ya que este precepto legal , en su totalidad, tiene la
finalidad de proteger la moral publica, incluso en el ambito de las bellas artes». Siendo asi, el
Tribunal no tenia por qué resolver la cuestion de si los cuadros controvertidos eran el resultado
«de preocupaciones artisticas, incluso si la intencion era una cosa y su realizacidon otra».

El Tribunal, de acuerdo con el de instancia, comprobd que los lienzos de Josef Felix Miller
provocaban «aversion y repugnancia»:

«No se trata de una evocacion, mas o menos discreta, de la sexualidad, sobre un tema o una
determinada representacion. Es la sexualidad puesta en primer plano y expresada no por la
unién de un hombre y de una mujer, sino por imagenes vulgares de sodomia, bestialidad,
ereccion y masturbacion. La sexualidad es el factor predominante, por no decir exclusivo, de
los tres cuadros, y no desvirtlian esta apreciacion ni las explicaciones de los recurrentes ni las
consideraciones en apariencia eruditas, pero nada convincentes, del testigo Ammann. Si se
quiere entrar en detalles, por desagradables que sean, s6lo en un lienzo se cuentan por lo
menos ocho... Todas las personas pintadas estan completamente desnudas y una de ellas en



relaciones sexuales al mismo tiempo con dos varones también y con un animal. Este
personaje, arrodillado, se relaciona con el animal y efectla otras practicas contra la naturaleza
con él y con otro ejemplar... Se presenta la sexualidad con los rasgos mas groseros y vulgares,
sin ningun motivo y sin que sea la consecuencia de una idea que informe la obra. Hay que
sefialar, por ultimo, que los lienzos controvertidos son muy grandes... de suerte que la
vulgaridad y la groseria resultan alin mas hirientes.»

Tampoco comparte el Tribunal la opinidon de los recurrentes sobre el simbolismo que
atribuyen a estos cuadros. Las cosas se han de apreciar como se ven, con los efectos que
producen en quien las contempla, y no mediante una abstraccion que no tiene ninguna relacion
con la imagen o que la hace desaparecer. Ademas, lo importante no es el sentimiento que
expresan o que pretenden expresar los autores, sino el efecto que causa objetivamente la
imagen en el espectador...

En cuanto a la intencién y a la conciencia de la obscenidad, no se ha discutido especialmente
en el recurso y, ciertamente, no podian discutirse. Sobre todo, el autor sabe que una
publicacidn es obscena cuando conoce que se refiere al campo sexual y que cualquier alusion
al mismo, por escrito o mediante la imagen, puede herir profundamente, segun la concepcién
generalmente admitida, el sentimiento natural de la decencia y del decoro de los lectores y
espectadores medios. Esto es, evidentemente, el caso de autos, teniendo también en cuenta
lo que se dijo en la vista... Varios acusados confesaron, en efecto, que habian quedado
impresionados por los lienzos. Hay que sefialar que incluso una persona insensible a lo
obsceno puede darse cuenta de la perturbacién que puede causar a otra. Tal como puso de
manifiesto el Tribunal de instancia, los acusados actuaron, por lo menos, con negligencia.

Por ultimo, carece de importancia que obras parecidas se hayan expuesto en otros sitios. Esto
no afecta a que los lienzos de que se trata sean obscenos, como ha reconocido, conforme a
Derecho, el Tribunal de instancia.

17. El 18 de junio de 1982, los demandantes interpusieron ante el Tribunal federal un recurso
de nulidad (Nichtigkeitsbeschwerde). Pedian la anulacién de la sentencia del 26 de abril y la
devolucidn de los autos para su absolucion o, en su defecto, la simple restitucion de los lienzos
secuestrados.

Segun ellos, el Tribunal de Casacién habia interpuesto erroneamente el articulo 204 del
Cadigo Penal , sin tener en cuenta especialmente el alcance de la libertad de expresion artistica
gue garantiza, entre otras, el articulo 10 del Convenio. El sefior Ammann, uno de los peritos en
Arte moderno mas eminentes, confirmd que se trataba de obras notables. Por otra parte, otros
cuadros de Josef Felix Miiller, del mismo género, se habian expuesto en febrero de 1982 en
Basilea y a nadie se le ocurrié considerarlos obscenos.

En cuanto a la «publicacién» de objetos obscenos, prohibida por el articulo 204 del Cédigo
Penal , era un concepto relativo. Se debia poder exhibir en una exposicion cuadros que,
presentados en publico, incidian en el articulo citado; los que se interesan por el Arte deben
tener ocasion de descubrir todas las tendencias del arte contemporaneo. El visitante de una
exhibicion como la Fri-Art 81, dedicada al arte actual, espera encontrarse con obras modernas,
quiza incomprensibles. Si no le gustaban los lienzos controvertidos, podia apartar los ojos y
pasar de largo, sin necesidad de la proteccion del Derecho Penal. No es misidn de los tribunales
de justicia la de censurar indirectamente a las bellas artes. Con una interpretacion restrictiva
del articulo 204 que tuviera en cuenta el derecho fundamental a la libertad de expresion
artistica y dejara a los aficionados al arte el trabajo de decidir por si mismos lo que quisieran
ver, si llegaba a la absolucion de los (ahora) demandantes.



Sélo se podia decretar el secuestro de los cuadros controvertidos si amenazaban el orden
publico hasta tal extremo que no pudiese justificarse su devolucion, cuestion no examinada
por el Tribunal de Casacion. Como los cuadros se habian expuesto abiertamente durante diez
dias sin suscitar ninguna protesta, es dificil justificar la existencia de semejante peligro.
Ciertamente, Josef Felix Mlller no presentara proximamente sus lienzos en Friburgo. En
cambio, podian exhibirse sin ningdn problema en otros sitios, como lo demostraba su
exposicion de febrero de 1982 en Basilea. En consecuencia, era desproporcionado privarle de
ellos.

18. La Seccién de Casacion penal del Tribunal federal desestimé el recurso el 26 de enero de
1983, por los siguientes fundamentos:

«Segun la jurisprudencia establecida, es obsceno en el sentido del articulo 204 del Codigo
Penal el objeto que hiere de manera dificilmente admisible la decencia sexual; el efecto de lo
obsceno puede ser la excitacién de los instintos sexuales de una persona de reacciones
normales o bien un sentimiento de desagrado o de rechazo... Para apreciar si el objeto o la
obra son obscenos, el Juez debe resolver si la impresion de conjunto que produce hiere las
concepciones morales de una persona de sensibilidad normal...

Los lienzos litigiosos presentan una orgia de actos sexuales contra natura (sodomia,
bestialidad, etc.), representados de manera grosera y en formato grande; y pueden herir
brutalmente la decencia sexual de las personas de sensibilidad normal. La libertad artistica,
invocada por el recurrente, no justifica en el caso de autos una apreciacion distinta.

El contenido y el alcance de las libertades constitucionales se determina en funcién de la
legislacién federal en vigor. Asi sucede especialmente con la libertad de prensa, la libertad de
opinién vy la libertad artistica; con arreglo al articulo 113 de la Constitucion federal, el Tribunal
federal esta vinculado por los textos legales federales... En el campo de la creacidn artistica, ha
entendido que la obra de arte no disfruta en si de un status especial... Sin embargo, no es
obscena la obra en que el artista alcanza a representar temas de caracter sexual confiriéndoles
una forma estética tal que el factor hiriente se difumina hasta el extremo de no ser el
predominante... Para llegar a una decision, el Tribunal de lo penal no necesita ver las cosas
como un critico de arte -lo cual, con frecuencia, no es conveniente-, pero tiene que apreciar si
la obra es de tal naturaleza que puede herir al visitante desprevenido.

La opinion de los peritos sobre el valor artistico de la obra litigiosa no tiene, por tanto,
importancia en esta fase; en cambio, podra tenerla en la eleccién de la medida que hay que
tomar para evitar nuevas infracciones (destruccién o secuestro del objeto; art. 204.3 del
Cddigo Penal ...).

El Tribunal del Cantén ha examinado debidamente los cuadros de que se trata desde el punto
de vista predominantemente estético. Teniendo en cuenta, especialmente, el nUmero de
aberraciones sexuales representadas en cada cuadro... ha considerado que la sexualidad en su
forma mas hiriente aparecia en primer plano y era el factor dominante, por no decir exclusivo,
de los objetos litigiosos. La Seccion de Casaciéon del Tribunal federal llega a la misma
conclusion. La impresidon de conjunto que suscitan los lienzos de Miiller es de naturaleza propia
para herir las concepciones morales de la persona de sensibilidad normal. El Tribunal Cantonal,
al comprobar el caracter obsceno de dichos objetos no ha violado, pues, el Derecho federal.

Los recurrentes sostienen también que falta la publicidad, elemento constitutivo de la
infraccion. Se equivocan al considerarlo asi. Las pinturas obscenas se podian ver en una
exposicion abierta al publico y anunciada por carteles y por la prensa. No se limito la entrada
a "Fri- Art 81", por ejemplo, estableciendo un limite de edad. Dadas, pues, estas



circunstancias, hay que entender que los lienzos controvertidos podian contemplarse por un
nimero indeterminado de personas, que es lo que caracteriza la publicidad exigida por el
articulo 204 del Cédigo Penal ...»

Finalmente, la Seccién de casacidon penal del Tribunal federal declard inadmisible la peticidon
subsidiaria de devolucion de los lienzos, por no haberse planteado previamente ante los
Tribunales cantonales.

19. El Tribunal de lo penal del distrito de Sarina, al que acudié Josef Felix Miller el 29 de junio
de 1987, decretd la devolucion de los cuadros el 20 de enero de 1988.

El Tribunal, entendiendo que se le pedia en definitiva que volviera a considerar la medida de
secuestro que habia tomado en 1982, examind la posibilidad de mantenerla en vigor
«transcurridos casi ocho anos». Partiendo de esto, apoyd su resolucidn en los siguientes
fundamentos:

«En Derecho suizo, el secuestro es una medida cautelar de naturaleza real. Asi resulta del
texto legal que incluye al articulo 58 entre "otras medidas", titulo marginal de los articulos 57
a 62 del Codigo Penal y no en las penas accesorias previstas en los articulos 51 a 56 del mismo
Cddigo ...

No se discute que el embargo o el secuestro de objetos o de valores puede afectar
gravemente a los derechos patrimoniales. Debe ser proporcionado, y por ello estara justificada
una medida mas suave cuando sea suficiente para la finalidad pretendida. Sin embargo, el
secuestro continla siendo la regla general y sélo se prescindira del mismo en el supuesto de
que una norma menos rigurosa permita alcanzar el objetivo deseado... En el caso de autos,
cuando se decreto en 1982 el secuestro, la destruccidon de los lienzos era la regla general ( art.
204.3 del Cddigo Penal ). El Tribunal se decidid, explicando los motivos, por una medida mas
benigna... que cumplia, respetando el principio de la proporcionalidad, la finalidad cautelar
perseguida... La medida en si s6lo debe permanecer en vigor mientras se cumplen las
condiciones legales...

Ciertamente, el Cédigo no prevé ni el alzamiento ni la modificaciéon posterior de una medida
decretada con arreglo al articulo 58 del mismo. El legislador probablemente no penso en esta
cuestion en aquellas fechas, mientras que preveia que se pudieran volver a examinar de oficio
medidas mucho mas graves, como las que limitan la libertad personal ( arts. 42 a 44 del
Codigo Penal ). Lo dicho no supone que la revocacion o modificacién de la medida sea
totalmente ilegal. Por el contrario, el Tribunal federal ha admitido que se debe dejar de aplicar
una medida cuando las circunstancias que la justificaron desaparecen...

De acuerdo con lo dicho, se puede alzar o modificar el secuestro de una obra de arte, bien si
el objeto secuestrado no ofrece ya peligro y no se justifica, por tanto, ninguna medida cautelar,
bien si con otra menos severa se puede conseguir la garantia necesaria (Sentencia del Tribunal
de apelacion de la ciudad de Basilea de 19 de agosto de 1980, en el caso Fahrner).

Las sentencias dictadas sobre la libertad de expresion y su alcance se refieren con frecuencia
al articulo 10, apartados 1 y 2 (del Convenio). En este campo, en efecto, las sentencias de los
organos del Convenio tienen una directa influencia en el ordenamiento legal suizo, en el
sentido de fortalecer las libertades individuales y las garantias judiciales...

En el caso de autos, en que el demandante ha utilizado la posibilidad de pedir la devolucién de
sus cuadros, el Tribunal tiene que examinar si los motivos que llevaron en su dia a
secuestrarlos, y por tanto a restringir la libertad de expresion de J. F. Miiller, subsisten todavia.



Mientras que en 1982 la medida restrictiva era necesaria en una sociedad democratica vy...
estaba justificada para amparar y proteger la moral y los derechos de los demas, el Tribunal
opina, no sin alguna vacilacién -es cierto-, que hoy puede dejarse sin efecto; la medida -es
necesario puntualizarlo- no era ilimitada, sino solamente indeterminada en su duracion, lo cual
dejaba abierta la posibilidad de que se pidiera que se volviera a examinar.

Cree el Tribunal que la medida cautelar ha cumplido ya su misidén, que consistia en evitar que
los lienzos se expusieran en publico sin ninguna precaucién. A este respecto, los propios
condenados reconocieron que los cuadros podrian impresionar al publico. Desde el momento
en que la medida ha cumplido su finalidad, no hay motivo para mantenerla todavia en vigor.

En consecuencia, el artista tiene derecho a que se le devuelvan las obras.

Ademas, seria inutil someter la devoluciéon a algunas condiciones. Si J. F. Miller decidiera
exponer de nuevo en otro sitio los tres lienzos, sabe que se arriesgaria a una nueva actuacion
judicial en el ambito del articulo 204 del Cédigo Penal .

Finalmente, parece que en 1982 J]. F. Miller quiso intencionadamente, exponiendo tres
lienzos provocativos en un antiguo seminario, atraer la atencién sobre él y sobre los
organizadores. Después se ha dado a conocer por obras mas importantes, al decir de un critico
de arte en 1982. Al haber alcanzado alguna fama no necesitard caer en la vulgaridad. En
cualquier caso, no hay ningun motivo para suponer que utilizara los cuadros en el futuro para
atacar la sensibilidad moral de los demas.

L
Josef Felix Miiller recuperé los lienzos en marzo de 1988.
II. El Derecho interno aplicable

20. El articulo 204 del Cédigo Penal suizo dispone:

«1. El que fabricare o tuviere en su poder escritos, imagenes, peliculas u otros objetos
obscenos para comerciar con ellos, distribuirlos o exponerlos en publico, el que, para los fines
indicados, importare, transportare o exportare dichos objetos o los pusiere en circulacién de
cualquier manera, el que comerciare con ellos, publica o clandestinamente, o los distribuyere
0 expusiere en publico o se dedicare a arrendarlos, el que anunciare o hiciere saber por
cualquier medio, para facilitar la circulacion o el comercio prohibidos, que una persona se
dedica a cualquiera de las actividades punibles antes definidas, el que anunciare o hiciere
saber como y de quién pueden conseguirse dichos objetos, directa o indirectamente, sera
castigado con prisiéon o con multa.

2. El que entregare o exhibiere dichos objetos a una persona menor de dieciocho afos sera
castigado con prisidon o multa.

El Tribunal ordenara la destruccion de los objetos.»

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal federal, son obscenos los objetos u obras que
hieren de manera dificilmente admisible la decencia sexual; sus efectos pueden ser una
excitacion de los instintos sexuales de una persona de reacciones normales o un sentimiento
de desagrado o rechazo (Sentencias del Tribunal federal suizo, ATF, vol. 83, 1957, VI parte,
pags. 19 a 23; vol. 86, 1960, 1V parte, pags. 19 a 25; vol. 87, 1961, 1V parte, pags. 73 a 85);



la «publicacion» de dichos objetos consiste en que estén al alcance de un nimero determinado
de personas.

21. El Tribunal federal, con referencia al apartado 3 del articulo 204, ha puntualizado desde
1963 que si un objeto ofrece un interés cultural cierto basta para considerarlo destruido que se
retire del publico en general.

En su sentencia de 10 de mayo de 1963, en el caso Rey contra el Ministerio Fiscal del Cantdon
de Valais (ATF, vol. 89, 1963, IV parte, pags. 133 a 140), subrayd especialmente «que el
legislador, al ordenar la destruccion, pensaba solamente en el caso mas frecuente: la
publicacidon de objetos totalmente pornograficos». Como «la destruccion es una medida, no
una pena», «debe limitarse a lo necesario para alcanzar la finalidad pretendida»:

«proteger la moral publica». El tribunal continuaba asi:

«Dicho de otra manera, la destruccidn, tal como la prevé el articulo 204.3 del Cdédigo Penal ,
debe asegurar la proteccion de la moral publica, sin superar lo que justifica esta exigencia.

En el caso mas frecuente -el de las publicaciones pornograficas, sin ningun valor artistico,
literario o cientifico- la destruccidn tiene que ser material y definitiva. La exigencia no se debe
sOlo a la falta de cualquier valor cultural, sino también porque, por lo general, es el Unico
procedimiento para proteger al publico, de manera suficiente y definitiva, de los peligros que
suscitan los objetos secuestrados...

La cuestidn se plantea de forma completamente distinta cuando el objeto, como sucede en el
caso de autos, es una obra de arte poco menos que insustituible. Se produce entonces una
colisién entre dos intereses opuestos, ambos importantes desde el punto de vista de la
civilizacion de que es parte Suiza: el interés moral y el interés cultural. En caso asi, el
legislador y el juez deben encontrar el medio de armonizarlos. El Tribunal ha considerado ya
que, al aplicar el articulo 204, hay que tener en cuenta al mismo tiempo que también la
creacion artistica esta sujeta a algunas limitaciones impuestas por la moral publica, pero que,
no obstante, debe seguir siendo libre...

Es misién, por tanto, del érgano judicial examinar en cada caso y a la vista de todas las
circunstancias si es indispensable la destruccion material del objeto o si es suficiente una
medida mas suave. Por consiguiente, se respetara el mandato terminante del articulo 204.3
cuando se ordene la destruccion material del objeto obsceno que carezca de cualquier valor
cultural y también cuando, por tenerlo, se tomen medidas para retirarlo del publico en general
y permitir tan sélo que lo contemplen un nimero limitado de especialistas acreditados...

Si se toman estas precauciones, el articulo 204 no sera aplicable a los objetos en si obscenos,
pero de verdadero interés cultural. Hay que distinguir, también, estos objetos de los
simplemente pornograficos. El interés cultural atribuido a un objeto no elimina, ciertamente,
su caracter obsceno; pero obliga al Juez a averiguar con especial cuidado qué medidas son
indispensables para sustraerlo del publico en general, aunque permitiendo que lo vean un
nimero determinado de aficionados auténticos; de esta manera se cumpliran las exigencias
del articulo 204.3 del Cédigo Penal , que, como ya se ha puesto de manifiesto, prevé la
destruccién como una medida cuyos efectos deben ser proporcionados a la finalidad que se
pretende...»

Se trataba en aquel caso de siete relieves de marfil y de treinta estampas del arte antiguo
japonés; el Tribunal entendié que para «destruirlos» bastaba con enviarlos a un museo.



22. Antes que el Tribunal de lo penal del distrito de la Sarine (apartado 19, precedente), el
Tribunal de apelacion de la ciudad de Basilea habia alzado ya una medida de secuestro
decretada en aplicacion del Codigo Penal. En Sentencia de 29 de agosto de 1980, a la que, por
otra parte, se refiere el Tribunal del Distrito, el de apelaciéon estimé una demanda para que se
devolviera a los herederos del pintor Kurt Fahrner un cuadro secuestrado en 1960 como
consecuencia de la condena del interesado por ataque a la libertad de creencias y de cultos (
art. 261 del Cédigo Penal ).

El Tribunal de apelacion subrayé especialmente que, como el secuestro «implica siempre un
ataque al derecho de propiedad del interesado, es admisible alguna restriccion y, de acuerdo
con el principio de proporcionalidad, la medida se debe limitar a lo indispensable para asegurar
lo que se pretende». Y afiadié a lo dicho (traduccién del aleman):

«Se ha de respetar especialmente este principio en los casos en que el objeto que se debe
secuestrar, por su caracter unico es de dificil o imposible sustitucion. Por tanto, el principio se
aplica mas estrictamente a una obra de arte, que a un arma utilizada para cometer el delito...
Por ultimo, teniendo en cuenta su naturaleza cautelar, la medida sélo continuara en vigor en
tanto que se cumplan las condiciones legales...»

De acuerdo con lo dicho, «el secuestro de una obra de arte puede dejarse sin efecto o
modificarse posteriormente, bien porque el objeto intervenido ya no sea peligroso, con lo cual
no se requiere ninguna medida a este respecto, bien porque se pueda cumplir la necesaria
finalidad cautelar con otra mas benigna».

En aquel caso, los argumentos del Tribunal de apelacién fueron los siguientes:

«Para apreciar la cuestion segun los criterios actuales, las dos partes coinciden con el Tribunal
en que las concepciones sociales sobre la falta de pudor, la inmoralidad, la indecencia, las
ofensas a la religién, etcétera, han cambiado mucho a lo largo de los veinte Ultimos afios y se
han vuelto claramente mas libres. Aunque el cuadro secuestrado puede, indudablemente,
herir todavia la sensibilidad religiosa de muchas personas, hay que desechar cualquier temor
de que su exposicion en un lugar publico o privado sea un peligro para la paz religiosa y pueda
afectar a la seguridad publica, a la moral o al orden publico, en el sentido del articulo 58 del
Codigo Penal ...

La existencia de un peligro asi depende principalmente de las manos en que pueda caer el
objeto intervenido... En el caso de autos, la exposicién del cuadro en un museo no suscita
evidentemente ningln reparo en la actualidad en relacion al articulo 58 del Cddigo Penal .
Incluso si se devolviera el cuadro sin ninguna condicién, la posibilidad de un abuso seria
minima, porque Fahrner, que quiso intencionadamente mediante una exposicién provocativa
llamar la atencion sobre su arte, sus ideas y su obra, fallecié entre tanto. En cuanto a los
demandantes, no hay ningdn motivo para suponer que se proponen utilizar el cuadro para
herir los sentimientos religiosos de los demas. En cualquier caso, el cuadro no se presta para
su utilizacidon con esa finalidad ( art. 261 del Cddigo Penal ) lo suficientemente para mantener
el secuestro decretado en 1960... Cualquier peligro de esta clase que resulte del cuadro no es
hoy tan grave que justifique una accidn con arreglo al articulo 58 del Cddigo Penal . Ni tampoco
hay ninguna razon para entregar el cuadro a una coleccion cientifica, por ejemplo, a un museo,
para proteger al publico y a la moral. Se debe levantar el secuestro y devolver
incondicionalmente la obra a los demandantes, estimando asi su peticidn principal.»

EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

23. Los demandantes acudieron a la Comision el 22 de julio de 1983 con su demanda nimero



10737/84. Con invocacién del articulo 10 del Convenio, impugnaban la sentencia que les
condend a una multa («la sentencia» o «la sentencia condenatoria») y el secuestro de los
cuadros objeto del litigio.

24. La Comision admitid a tramite la demanda el 6 de diciembre de 1985.

En su informe de fecha 8 de octubre de 1986 (art. 31), aprecié una infraccién del articulo 10
en cuanto al secuestro de los lienzos (once votos contra tres); no asi en la sentencia
condenatoria (unanimidad). El texto de esta opinidon y el voto particular formulado se incluyen
en un anexo a la presente sentencia.

CONCLUSIONES PRESENTADAS AL TRIBUNAL

25. El Gobierno, en la vista del 25 de enero de 1988, pidid al Tribunal que «declarara que en
el caso de autos no se viold el articulo 10 del Convenio en la sentencia imponiendo a los
demandantes la pena de multa ni en el secuestro... de los cuadros del primer demandante».

FUNDAMENTOS DE DERECHO

26. Segun los demandantes, su condena y el secuestro de los lienzos litigiosos han violado el
articulo 10 del Convenio, redactado en los términos siguientes:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn. Este derecho comprende la libertad
de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin injerencia de las
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. Este articulo no obsta a que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusidén, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que implican deberes y responsabilidades, podra someterse
a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
sean medidas necesarias en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccidn de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones reservadas o para garantizar la autoridad vy la
imparcialidad del Poder Judicial.»

El Gobierno rechaza esta apreciacion. La Comisién la rechaza también respecto a la primera
medida impugnada, pero la acepta en cuanto a la segunda.

27. Los demandantes ejercitaron sin oposicién su derecho a la libertad de expresién: el
primero de ellos, creando y después exponiendo las obras de que se trata; y los nueve
restantes proporcionandole la ocasion de exhibirlas publicamente en la Fri-Art 81, organizada
por ellos.

Es indudable que el articulo 10 no especifica que la libertad de expresion artistica
controvertida se incluya en su ambito de aplicacién; pero no distingue entre las diversas
formas de expresion. Como los comparecientes reconocen, comprende la libertad de expresion
artistica -especialmente en la libertad de recibir y comunicar informaciones e ideas- que
permite participar en el publico intercambio de informaciones e ideas culturales, politicas y
sociales de cualquier naturaleza. Si fuera necesario, confirmaria el acierto de esta
interpretacion el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 10, puesto que las actividades de



las «empresas de radiodifusién, de cinematografia o de televisién» entran en el ambito
artistico. Por su parte, el articulo 19.2 del Convenio Internacional sobre los Derechos Civiles y
Politicos , que incluye expresamente dentro de la libertad de expresién las informaciones e
ideas «de forma artistica», demuestra que dicho concepto de libertad es lo suficientemente
amplio para abarcar la expresion artistica.

28. Es claro que los demandantes sufrieron «una injerencia de las autoridades publicas» en el
ejercicio de su libertad de expresion, primero por la sentencia condenandoles, pronunciada por
el Tribunal Penal del Distrito de la Sarine el 24 de febrero de 1982, confirmada por el Tribunal
Cantonal de Friburgo el 26 de abril del mismo afio y, después, por el Tribunal Federal el 26 de
enero de 1983 (apartados 14, 16 y 18, precedentes); y, segundo, por el secuestro de los
lienzos, decretado a la vez y levantado posteriormente (apartado 19).

Estas medidas, que son «sanciones» o «restricciones», no se oponen al Convenio por el mero
hecho de que afecten a la libertad de expresién, ya que el ejercicio de ésta puede limitarse en
las condiciones previstas en el segundo apartado del articulo. Por consiguiente, las dos
medidas impugnadas no infringiran el articulo 10 si estaban «previstas por la ley», perseguian
una o varias de las finalidades legitimas a que se refiere el apartado 2, y eran «necesarias en
una sociedad democratica» para alcanzar aquéllas.

El Tribunal, como lo hizo la Comision, examinara desde este punto de vista la sentencia que
condend a los demandantes y, después, el secuestro de los cuadros.

I. La condena de los demandantes
1. Prevista por la ley

29. Para los demandantes, los términos del articulo 204 del Codigo Penal suizo son demasiado
vagos, en especial el adjetivo «obsceno», para que las personas puedan regular su conducta;
y, en consecuencia, ni el artista ni los organizadores de la exposicion pudieron prever que
cometian un delito. El Gobierno y la Comisidon no comparten esta opinion.

Segun la jurisprudencia del Tribunal, la naturaleza «previsible» es una de las exigencias de la
frase «previstas por la ley» del articulo 10.2 del Convenio. Sélo se puede calificar como «ley»
una norma que se exprese con la suficiente precision para que el ciudadano pueda -en su caso,
debidamente asesorado- prever, hasta un extremo razonable, dadas las circunstancias, las
consecuencias de un determinado acto [Sentencia Olsson de 24 de marzo de 1988, serie A,
ndm. 130, pag. 30, apartado 61. a) ]. Sin embargo, el Tribunal ha subrayado ya la
imposibilidad de llegar a una absoluta precisidn en la redaccién de las leyes, especialmente en
campos en que los datos cambian segun la evolucién de las concepciones de la sociedad (
Sentencia Barthold de 25 de marzo de 1985, serie A, nium. 90, pag. 22, apartado 47). Muchas
leyes, por la necesidad de evitar una excesiva rigidez o de adaptarse a los cambios de la
situacién, no tienen mas remedio que emplear términos mas o menos vagos (véase,
especialmente, la citada sentencia en el caso Olsson, ibidem ). Los preceptos del Derecho
Penal en materia de actos deshonestos se incluyen en esta clase.

En el caso de autos, interesa también sefalar la existencia de una reiterada jurisprudencia del
Tribunal Federal sobre la «publicacion» de objetos «obscenos» (apartado 20). Estas
resoluciones, publicadas y que, por tanto, podian conocerse, eran seguidas por los Tribunales
inferiores, y completaban los términos literales del articulo 204 del Coédigo Penal . Por
consiguiente, la condena de los demandantes estaba «prevista por la ley», en el sentido del
articulo 10.2 del Convenio.



2. La legitimidad del fin pretendido

30. Sostiene el Gobierno que la injerencia impugnada pretendia proteger la moral y los
derechos ajenos. Sobre el Ultimo punto, invoca sobre todo la reaccidon de un padre de familia
y de su hija, visitantes de la FriArt 81 (apartado 12).

Reconoce el Tribunal que el articulo 204 del Cédigo Penal suizo se propone proteger la moral
publica; y no hay ninguna razén para suponer que, al aplicarlo al caso de autos, los tribunales
suizos hayan pretendido alcanzar otros fines ajenos al Convenio. Ademas, como lo ha
destacado la Comision, hay un lazo natural entre la defensa de la moralidad y la de los
derechos ajenos.

Por tanto, la condena de los demandantes perseguia una finalidad legitima en relacion al
articulo 10.2.

3. Necesaria en una sociedad democrética

31. Los comparecientes centran sus respectivos razonamientos en una cuestiéon: si la
injerencia litigiosa era «necesaria en una sociedad democratica» para alcanzar la finalidad que
se ha mencionado antes.

En opinién de los demandantes, la libertad de expresion artistica tiene tanta importancia que
la prohibicién de una obra o la condena de su autor afecta a la misma sustancia del derecho
garantizado por el articulo 10 e implica consecuencias funestas para una sociedad
democratica. Es indudable que los cuadros impugnados reflejaban una concepcién de la
sexualidad que no se ajustaba a la moral imperante en la sociedad actual; pero, segun los
demandantes, se debia tener en cuenta su significado simbdlico puesto que se trataba de
obras de arte. La libertad de expresion artistica quedaria sin contenido si lienzos como éstos de
Josef Felix Miller no se pudieran exhibir ante el publico interesado por las artes con ocasion de
una exposicién dedicada al arte moderno con nuevas experiencias.

Por el contrario, segun el Gobierno, la injerencia era necesaria a la vista, especialmente, del
asunto objeto de los cuadros y de las singulares circunstancias de su exhibicion.

La Comision, por analogos motivos, y prescindiendo de cualquier consideracion estética o
simbdlica, entendié que los tribunales competentes pudieron calificar razonablemente los
lienzos como obscenos y declarar a los demandantes culpables de una infraccion del articulo
204 del Codigo Penal .

32. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal, el adjetivo «necesaria» que se emplea en el
articulo 10.2, supone una «necesidad o exigencia social imperiosa» (véase la reciente
sentencia en el caso Lingens del 8 de julio de 1986, serie A, nim. 103, pag. 25, apartado 39).
Los Estados Contratantes disfrutan de algin margen de apreciacién para resolver si existe
dicha necesidad, pero con él corre parejas la fiscalizacidon europea que se extiende al mismo
tiempo a la legislacién y a las resoluciones que la aplican, incluso cuando proceden de un
tribunal independiente ( ibidem ). El Tribunal tiene, por tanto, competencia para resolver en
definitiva si una «restriccion» o «sancion» esta de acuerdo con la libertad de expresién que
protege el articulo 10 ( ibidem ).

Al ejercitar esta facultad fiscalizadora, no se limita a examinar aisladamente las resoluciones
judiciales impugnadas; debe considerarlas a la vista del conjunto del asunto, incluyendo los
lienzos litigiosos y las circunstancias en que se exhibieron. Tiene que determinar si la
injerencia en cuestion fue «proporcionada a la legitima finalidad perseguida», y si las razones



aducidas por los tribunales suizos para justificarla fueron «pertinentes y suficientes» (véase la
misma Sentencia, pag. 26, apartado 40).

33. A este respecto, reitera el Tribunal que la libertad de expresién, garantizada por el
apartado 1 del articulo 10, es uno de los principales fundamentos de una sociedad
democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de la
persona. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2, no sélo es aplicable a las
«informaciones» o a las «ideas» bien recibidas o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también a las que se oponen, hieren o perturban al Estado o a cualquier parte del pueblo. Asi
lo exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu abierto sin los cuales no hay «sociedad
democratica» ( Sentencia Handyside de 7 de diciembre de 1976 , serie A, num. 24, pag. 23,
apartado 49). Los que crean, interpretan, propagan o exponen una obra de arte contribuyen al
intercambio de ideas y de opiniones indispensable en una sociedad democratica. De donde se
deduce la obligacién que tiene el Estado de no invadir indebidamente su libertad de expresion.

34. Ciertamente, el artista y los que promueven sus obras no estan libres de las posibles
limitaciones que regula el apartado 2 del articulo 10. Quienquiera que ejercita su libertad de
expresién asume, en efecto, segun los propios términos de este apartado, «deberes y
responsabilidades»; su alcance dependera de su situacién y de los medios que utilice (véase,
mutatis mutandis, |la citada sentencia en el caso Handyside, pag. 23, apartado 49). El Tribunal,
al considerar si la sancién impugnada era necesaria en una sociedad democratica, no puede
perder de vista este aspecto de la cuestion.

35. La sentencia que, con apoyo en el articulo 204 del Cédigo Penal suizo, condend a los
demandantes pretendia proteger la moral. Ahora bien, tanto en la actualidad como en la fecha
de la sentencia en el caso Handyside, que se ha citado antes (pag. 22, apartado 48), no es
posible encontrar en el ordenamiento legal y social de los distintos Estados Contratantes una
concepcidn uniforme de la moral. La idea que tienen de ella y de sus exigencias varia en el
tiempo y en el espacio, sobre todo en nuestra época, caracterizada por una profunda evolucion
de las opiniones en esta materia. Las autoridades estatales, debido a sus directas y constantes
relaciones con la realidad vivida de su pais, estan en principio en mejores condiciones que el
Juzgado Internacional para pronunciarse tanto sobre el exacto contenido de tales exigencias
como sobre la «necesidad» de una «restriccién» o de una «sancién» para atenderlas.

36. En el caso de autos, hay que subrayar que los lienzos controvertidos representan con
crudeza las relaciones sexuales, en especial entre hombres y animales, tal como lo han
apreciado los tribunales suizos en el nivel cantonal, en primera instancia y en casacién, y
después en el nivel federal (apartados 14, 16 y 18, precedentes). Se pintaron los cuadros
sobre el terreno -de acuerdo con el propdsito de que la exhibicidon fuera expontanea- y el
publico en general pudo verlos, ya que los organizadores no fijaron un precio para entrar ni
establecieron ningun limite de edad. Se trataba de una exposicion abierta, sin ninguna
restriccion, a todo el publico y que pretendia atraerlo.

Reconoce el Tribunal -como lo hicieron los tribunales antes citados- que las concepciones de
la moral sexual han cambiado estos ultimos afios. No obstante, después de examinar los
cuadros objeto del litigio, cree que no les faltaron razones a los tribunales competentes para
considerarlos «de naturaleza susceptible de herir brutalmente», por el realce dado a la
sexualidad en alguna de sus formas mas crudas, «la decencia sexual de las personas de
sensibilidad normal» (apartado 18, anterior). Los tribunales suizos, teniendo en cuenta las
circunstancias y el margen de apreciaciéon que les dejaba el articulo 10.2, tenian derecho a
considerar «necesaria» para la proteccion de la moral la imposicion a los demandantes de una
multa por la publicacién de objetos obscenos.



Los demandantes alegan que la exhibicién de los cuadros no suscité ninguna protesta publica
y que la prensa, en conjunto, le fue favorable. Parece también que Josef Felix Miller exhibid
obras del mismo estilo en otros lugares de Suiza y del extranjero, antes y después de la Fri-Art
81 (apartado 9, anterior). Esto no obsta a que la condena de los demandantes en Friburgo,
teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del caso, respondiera a una auténtica
necesidad social, como lo afirmaron sustancialmente los tres tribunales suizos que conocieron
de estos autos.

37. En conclusién, la medida impugnada no infringié el articulo 10 del Convenio.
I1. El secuestro de los lienzos
1. Prevista por la ley

38. En opinidn de los demandantes, el secuestro de los cuadros no estaba previsto por la ley,
ya que se oponia a los términos claros e inequivocos del articulo 204.3 del Cédigo Penal , que
dispone que se destruyan los objetos considerados obscenos.

El Gobierno y la Comisidn se refieren acertadamente a la evolucidn de la jurisprudencia sobre
este precepto desde la sentencia que el Tribunal federal dictd, en el caso Rey, el 10 de mayo
de 1963; desde entonces, cuando un objeto obsceno tiene interés desde el punto de vista
cultural y es dificil o imposible sustituirlo, como, por ejemplo, en el caso de un cuadro, es
suficiente para dar por cumplido el articulo 204.3 del Cédigo Penal , tomar cualesquiera
medidas que el Tribunal considere esenciales para retirarlo de la vista del publico en general
(apartado 21, precedente). En 1982, se consideraba el secuestro como el procedimiento
adecuado a estos efectos y se empleaba, por lo general, para dicha finalidad. Esta
jurisprudencia, de facil conocimiento por el publico y seguida por los tribunales inferiores,
mitigd el rigor del 204.3. Por consiguiente, la medida impugnada estaba «prevista por la ley»
en el sentido del articulo 10.2 del Convenio.

2. La legitimidad de la finalidad perseguida

39. El secuestro de los cuadros -los comparecientes coinciden en este extremo- se proponia
proteger la moral publica, impidiendo la reincidencia en el delito imputado a los demandantes.
La finalidad perseguida era, por tanto, legitima a la vista del articulo 10.2.

3. Necesaria en una sociedad democrética

40. También aqui, la argumentacion fundamental de los comparecientes se refiere a la
«necesidad» de la injerencia.

Los demandantes consideran desproporcionado el secuestro en relacidon con la finalidad
pretendida. A su entender, los tribunales competentes podian haber escogido una medida
menos draconiana o, para proteger los derechos humanos, haber renunciado a imponerla. En
realidad, las autoridades de Friburgo impusieron su concepcién de la moral a todo el pais, algo
inadmisible, contradictorio y opuesto al Convenio si se tiene en cuenta la notoria divisiéon de
opiniones en esta materia.

El Gobierno rechaza esta argumentacion. Los tribunales suizos, al prescindir de la solucién
drastica de destruir los lienzos, se habian limitado al minimo necesario. El alzamiento del
secuestro, decretado el 20 de enero de 1988, pero que el primer demandante pudo pedir
antes, demostraba claramente que no se habia violado el principio de la proporcionalidad; era,
precisamente, su mejor representacion.



Por su parte, la Comision considerd el secuestro desproporcionado con el legitimo fin
perseguido. En su opinidn, los érganos judiciales no tenian la suficiente facultad para ponderar
los intereses opuestos implicados y establecer medidas menos severas que el secuestro por
tiempo indeterminado.

41. A pesar de la aparente rigidez de los términos del articulo 204 del Cdédigo Penal , la
jurisprudencia del Tribunal Federal reconoce que un tribunal que compruebe el caracter
obsceno de determinados objetos puede decretar el secuestro en lugar de la destruccion.
Como asi se hizo en el caso de autos, hay que examinar la medida en relacién con el articulo
10.2 del Convenio.

42. Un principio de Derecho, comun en los Estados contratantes, permite secuestrar «las
cosas cuyo uso se ha considerado ilicito y peligroso para el interés publico» (véase, mutatis
mutandis, la Sentencia ya citada, en el caso Handyside, pag. 30, apartado 63). En el caso de
autos, la finalidad era proteger a la sociedad contra la reincidencia.

43. La condena de los demandantes respondia a una auténtica necesidad social, a la vista del
articulo 10.2 del Convenio (apartado 36, precedente). Las mismas razones que la justificaron
son también aplicables, en opinion del Tribunal, al secuestro que, a la vez, se decretd.

Es indudable que, como los demandantes y la Comisidon destacan con insistencia, se plantea
un problema singular cuando, como en este caso, se decreta el secuestro de un cuadro, es
decir, de un objeto Unico; como consecuencia de la medida cautelar, el autor no puede hacer
uso de su obra por ningun procedimiento. De esta manera, Josef Felix Miller perdio,
especialmente, la posibilidad de mostrar sus cuadros en sitios en que las exigencias de la
proteccidon de la moral se consideran menos estrictas que en Friburgo.

Sin embargo, se debe recordar que, de acuerdo con una jurisprudencia que se remonta a la
Sentencia dictada en el caso Fahrner en 1980, aplicada después en el caso presente
(apartados 19 y 22, precedentes), el propietario afectado puede pedir al Tribunal competente
del Cantdn que levante o modifique el secuestro si el objeto no supone ya un peligro o si es
suficiente otra medida menos drastica para proteger la moral publica. En su resolucién de 20
de enero de 1988, el Tribunal penal del Distrito de la Sarine precisé que el secuestro decretado
al principio «no era ilimitado, sino solamente indeterminado, lo que dejaba abierta la puerta a
una peticidon de nuevo examen» (apartado 19). Estimé la demanda de Josef Felix Mller por el
motivo de que la «medida cautelar habia cumplido ya su mision: evitar que tales lienzos se
volvieran a exponer en publico sin tomar ninguna precaucion» ( ibidem ).

Verdad es que se privd al interesado de sus obras durante casi ocho afos, pero nada le
impedia pedir antes la devolucién; la jurisprudencia aplicable a este punto del Tribunal de
apelacidon de Basilea era publica y de facil acceso y, ademas, el propio Agente del Gobierno
llamo la atencidn sobre esto en la Audiencia del 6 de diciembre de 1985 ante la Comisién. No
hay ningun otro dato en los autos que permita suponer que una peticidon de esta naturaleza
habria fracasado.

En consecuencia, y si se tiene en cuenta el margen de apreciaciéon de que disfrutan, los
tribunales suizos actuaron de conforme a Derecho al considerar «necesario» para la proteccion
de la moral el secuestro de los lienzos litigiosos.

44. En conclusién, la medida impugnada no viold el articulo 10 del Convenio.



El Tribunal, por estos fundamentos

1. Falla, por seis votos contra uno, que la condena de los demandantes no infringid el articulo
10 del Convenio;

2. Falla, por cinco votos contra dos, que el secuestro de los cuadros tampoco violé dicho
precepto.

Hecha en francés y en inglés, y pronunciada en audiencia publica en el Palacio de Derechos
Humanos en Estrasburgo, el 24 de mayo de 1988.

Firmado: Rolv Ryssdal, PRESIDENTE
Firmado: Marc-André Eissen, SECRETARIO

Se unen a esta Sentencia, en Anexo, con arreglo a los articulos 51.2 del Convenio y 52.2 del
Reglamento, los siguientes votos particulares:

Voto particular

discrepante del sefior Spielmann; Voto particular, en parte concordante y en parte
discrepante, del sefior De Meyer.

Rubricado: R. R. Rubricado: M.-A. E.
VOTO PARTICULAR DISCREPANTE DEL JUEZ SENOR SPIELMANN

1. En su voto particular, el senor H. Danelius, de la Comision, decia, entre otras cosas, lo
siguiente:

«En mi opinion, la Comision debia haber examinado si las dos medidas (multa y secuestro)
violaban conjuntamente el derecho a la libertad de expresidn garantizado por el articulo 10 del
Convenio, y mi contestacion a esta pregunta habria sido afirmativa.»

2. Estoy de acuerdo con este planteamiento de la cuestion lo mismo que me uno totalmente
al sefior Danelius cuando dice:

«En cuanto a las multas impuestas al primer demandante y a los demas por la exhibicidon de
los tres cuadros de Friburgo, el problema me parece mas complejo, puesto que cabe
preguntarse si en la sociedad moderna es necesario realmente sancionar tales expresiones de
la creacidn artistica, aunque algunos las consideren desagradables o hasta repugnantes.»

3. En cambio, no estoy de acuerdo con la siguiente conclusién del sefior Danelius:

«Aunqgue he votado en este punto de acuerdo con los demas miembros de la Comision, se ha
debido a mi deseo de ajustarme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo, especialmente en el
caso Handyside. El Tribunal subrayé entonces que no se puede deducir del Derecho interno de
los distintos Estados contratantes una concepcion uniforme de la moral y que sus exigencias
varian en el tiempo y en el espacio, especialmente en la época actual, caracterizada por la
rapida y profunda evolucidn de las opiniones en la materia. Afiadia el Tribunal que, debido a su



relacion directa y continua con las fuerzas vivas del respectivo pais, las autoridades estatales
estan, en principio, en mejores condiciones que el Juzgador internacional para pronunciarse
sobre el exacto contenido de estas exigencias.»

4. En efecto, entiendo que en pura ldgica es dificil considerar que las «multas» impuestas se
ajustaban a las exigencias del articulo 10 del Convenio y, de otra parte, estar de acuerdo con
la Comisién en que «el secuestro» de los cuadros no cumplia dichas exigencias.

5. En mi opiniéon no se pueden separar las dos cuestiones. Una de dos, o se ha violado el
Convenio tanto con la imposicidn de las multas como con el secuestro decretado, o no se ha
violado con ninguna de dichas medidas.

6. En cuanto a mi parecer, entiendo que se viold el articulo 10 del Convenio. Expondré esta
opinidn sin hacer ninguna distincién entre las multas impuestas y el secuestro decretado.

7.A. Previstas por la Ley

Estoy de acuerdo con el criterio de la mayoria del Tribunal de que las condenas impuestas y
la medida cautelar del secuestro estaban previstas por la Ley.

8.B. La legitimidad de la finalidad perseguida

No tengo ningun motivo para dudar de que las indicadas resoluciones pretendian una
finalidad legitima en relacion con el articulo 10.2 del Convenio.

9.C. Necesaria en una sociedad democratica

La mayoria del Tribunal reconoce «que las concepciones de la moral sexual han cambiado en
los ultimos anos. No obstante, después de examinar los lienzos litigiosos, el Tribunal encuentra
razonable que los tribunales competentes hayan considerado que podian herir brutalmente,
por el relieve dado a la sexualidad en algunas de sus formas mas crudas, la decencia sexual de
las personas de sensibilidad normal». Ademas, «la exposicion estaba abierta sin restriccion a
todo el publico y pretendia atraerlo». «Si se tienen en cuenta las circunstancias y el margen de
apreciacién que les deja el articulo 10.2 (los tribunales suizos) actuaban conforme a Derecho
al considerar necesaria para la proteccion de la moral la imposicion de una multa a los
demandantes por publicaciones obscenas.»

En cuanto al secuestro de los cuadros litigiosos, la mayoria del Tribunal considera también
que «los tribunales suizos, teniendo en cuenta el margen de apreciacién de que disponian,
actuaban con arreglo a Derecho al estimar necesario, para la proteccién de la moral, el
secuestro de los lienzos litigiosos».

10. No comparto estas opiniones por las razones que expongo a continuacién:

a) Relatividad del concepto de obscenidad

Hay muchos ejemplos, tanto en el campo de la prensa y de la literatura como en el de la
pintura, que deben aconsejarnos la mayor prudencia en esta materia. La libertad de expresion
es la regla y las injerencias estatales deben seguir siendo una excepcion y justificarse en

forma.

Por ejemplo, en 1857, Flaubert fue acusado por su reciente novela: «Madame Bovary». El
mismo afo, exactamente el 20 de agosto de 1857, Carlos Baudelaire y sus editores tuvieron



que comparecer ante el Tribunal de lo Penal del Sena. El objeto era la obra «Las Flores del
Mal».

En las circunstancias del caso de autos no estara de mas recordar dicho procedimiento (véase
el Anexo).

En mi opinidn, los Estados contratantes deberian tener mas en cuenta la «relatividad» de los
valores en el ambito de la expresion de las ideas.

Aunque se puede entender que las autoridades estatales estan, en principio, en mejores
condiciones que el Juzgador internacional para pronunciarse sobre el exacto contenido de las
exigencias del articulo 10 del Convenio, no se puede admitir que en la «Europa de los Estados»
el Estado afectado deje a los Cantones o a los Municipios la apreciacion de que se trata.

Si asi sucediera, es evidente que el Tribunal internacional no podria apreciar nunca ninguna
violacion del citado articulo 10. Su segundo parrafo se aplicaria siempre.

b) El margen de apreciacion de las autoridades nacionales

No es necesario recordar, a este respecto, la jurisprudencia del Tribunal.

Creo, sin embargo, que en relacidn a este concepto hay limites. Si no fuera asi, muchas de las
garantias establecidas por el Convenio correrian el peligro de quedarse en letra muerta, por lo

menos de hecho.

Ademas, se debe recordar que todo lo que es exagerado puede convertirse, a la larga o a la
corta, en insignificante.

Como se sefiala después, no creo que el concepto del «margen de apreciacién» justificase las
resoluciones de las autoridades suizas, puesto que las medidas tomadas no eran en absoluto
necesarias en una sociedad democratica.

C) El criterio de la necesidad

Para llegar a la conclusion de que las resoluciones indicadas no eran en absoluto necesarias
en una sociedad democratica, utilizaré los dos argumentos siguientes:

1) Las autoridades suizas, aunque condenaron a los demandantes en un proceso penal, no
decretaron «la destruccién» de los lienzos litigiosos a pesar de la existencia de un precepto
formal en su Cdédigo Penal.

2) Aunque las autoridades competentes decretaron «el secuestro» de los cuadros de que se
trata, en 1988 acordaron su «devolucion».

Dicho de otra manera, ése puede sostener seriamente que lo «necesario» en 1982 ya no lo
era en 1988 o que lo que, sin duda, no era necesario en 1988 lo habia sido en 1982?

No comprendo un razonamiento asi.
11. En estas circunstancias, llego a la conclusién de que se viol6 el articulo 10 del Convenio

tanto en la imposicion de las multas como en el secuestro de los cuadros, aunque luego se
devolvieran.



ANEXO
EL CASO BAUDELAIRE («Las Flores del Mal»)

El 20 de agosto de 1857, la Sala Sexta de lo Penal del Tribunal del Sena dict6 el siguiente
fallo:

«El Tribunal,

Considerando que Baudelaire, Poulet-Malassis y De Broise han cometido el delito de ofensas
a la moral publica y a las buenas costumbres, condena a Baudelaire a una multa de 300
francos, y a Poulet-Malassis y a De Broisse a una multa de 100 francos cada uno;

Decreta la destruccion de los documentos nimeros 20, 30, 39, 80, 81 y 87 que obran en los
autos...»

La Sentencia condenatoria fue el resultado de las conclusiones del Fiscal quien, en apoyo de
la acusacidn, cité especialmente los siguientes versos:

«Yo libaré para ahogar mi rencor, la nepente y la buena cicuta con los pezones encantadores
de este pecho agudo que no aprision6é nunca un corazén...»

Y también los siguientes:

«Yo tengo los labios himedos y conozco la ciencia de perder en el fondo de un lecho la antigua
conciencia. Seco todas mis lagrimas sobre mis senos triunfantes y hago reir a los viejos con la
risa de los nifios. Soy para quien me ve desnuda y sin velos, la luna, el sol, el cielo y las
estrellas.»

El Fiscal, después de citar estos versos, se expreso en los términos siguientes:

«Sefores... les pido que reaccionen, con su fallo, contra estas tendencias recientes y ciertas,
contra esta fiebre maligna que lleva a pintar, a escribir y a decir cualquier cosa, como si se
hubieran suprimido los delitos contra la moral publica, como si ya no existiera la moral.

El paganismo tuvo cosas vergonzosas que encontramos representadas en las ruinas de las
ciudades destruidas de Pompeya y Herculano. Sin embargo, sus estatuas en el templo y en los
lugares publicos son de una desnudez casta. Sus artistas tenian el culto de la belleza plastica;
representaban con armonia las formas del cuerpo humano y no nos lo presentaban, envilecido
o palpitante, en el abrazo de la orgia. Sabian respetar la vida de la sociedad.

En nuestra sociedad, impregnada de cristianismo, tengamos, por lo menos, este mismo
respeto.»

El Letrado defensor de Baudelaire, el sefior Gustave Chaix d’Est-Ange dijo, entre otras cosas,
lo siguiente:

«...después del titulo "Las Flores del Mal" he leido el epigrafe: alli estd todo el pensamiento
del autor, todo el espiritu del libro; es un segundo titulo, mas explicito que el primero, que lo
explica, lo comenta y lo desarrolla:

Se dice que hay que hundir las cosas malas en los pozos del olvido y cerradas en el sepulcro
y que el mal resucitado por los escritos infectard las costumbres de la posteridad; para la



ciencia no es de ningin modo la madre del vicio, y la virtud no es la madre de la ignorancia.»
(Th. Agripa d’Aubigné, Tragedias, libro II)
El Letrado Gustave Chaix d’Est-Ange continud diciendo:

«El pensamiento intimo del autor estd expresado, incluso mas claramente, en el primer
poema dedicado al lector a manera de advertencia. Dice asi:

La necedad, el error, el pecado, la mezquindad, ocupan nuestras almas y trabajan nuestros
cuerpos. Y alimentamos nuestros amables remordimientos como los mendigos alimentan su
miseria.

Nuestros pecados son obstinados, nuestros arrepentimientos [son flojos; hacemos que nos
paguen con holgura nuestras confesiones; y volvemos alegremente al camino cenagoso,
creyendo que con apocados llantos lavamos nuestras manchas].

iEl diablo sostiene los hilos que nos mueven! En los objetos repugnantes encontramos
atractivos. Cada dia damos un paso hacia el Infierno, sin horror, a través de las tinieblas que
hieden.»

El Abogado de Baudelaire siguié diciendo:

«Convertid esto en prosa, sefiores, suprimid la rima y la cesura, averiguad lo que hay en el
fondo de este lenguaje poderoso y vivo y la intencidon que en él subyace; y decidme si no
hemos oido nunca estas mismas palabras desde el pulpito cristiano y en los labios de cualquier
fogoso predicador; decidme si no encontrariamos los mismos pensamientos, y a veces quiza
las mismas expresiones, en las homilias de algun duro y severo padre de la Iglesia.»

El 31 de mayo de 1949, a peticion de la Société des gens de lettres , el Tribunal de Casacidn
de Paris, resolviendo sobre el fondo, anulé el citado fallo del Tribunal del Sena por los
siguientes fundamentos:

«Considerando que los poemas objeto de la acusacién no contienen ningun término obsceno
ni siquiera soez y no sobrepasan los limites permitidos al artista...

Considerando que, por tanto, no se ha probado que haya existido el delito de ofensa a las
buenas costumbres...

Casa y anula el fallo dictado el 20 de agosto de 1857, y libera la memoria de Baudelaire,
PuletMalassis y De Broisse de la Sentencia condenatoria pronunciada...»

Cuando el buen nombre de Baudelaire quedé libre de la acusacién, hacia mas de ochenta afos
gue habia muerto. En términos legales, se trataba simplemente de un error judicial.

[Fuente: «El proceso de las Flores del Mal», Le journal des procés (el Boletin de los Procesos),
num. 85, 1986, Bruselas, Ed. Justicia y Sociedad.]

VOTO PARTICULAR, EN PARTE CONCORDANTE Y EN PARTE DISCREPANTE DEL JUEZ
SENOR DE MEYER

I



El arte, o lo que pretende serlo, estd ciertamente dentro del campo de la libertad de
expresion.

No es necesario en absoluto considerarlo como un medio de comunicacion de informaciones
0 de ideas; puede serlo, pero es dudoso que lo sea necesariamente.

Mientras que en el derecho a la libertad de expresion «se debe incluir> o «se incluye» la
libertad de «buscar», de «recibir» y de «comunicar» o «divulgar informaciones o ideas», se
pueden también incluir otras cosas. La manifestacion de la personalidad humana puede
revestir formas muy diversas, no incluidas todas en las mencionadas.

II

Reconozco que he vacilado algo al admitir que los tribunales del Estado demandado no
violaron el derecho de los demandantes a la libertad de expresién con la imposicidon de las
multas de que se trata en el caso de autos.

Sélo lo he admitido, en definitiva, porque la exposicién de los lienzos litigiosos se efectud en
circunstancias bastante singulares que permitieron a los tribunales suizos considerar
justamente, sin superar los limites de sus facultades discrecionales, que la imposicidn de estas
multas era «necesaria en una sociedad democratica».

La solucion podia haber sido distinta si los cuadros se hubieran expuesto en otras
circunstancias.

III
La singular naturaleza de las circunstancias de su exposicion en Friburgo en 1981, me lleva,
por otra parte, a creer que no se ha demostrado que el secuestro fuera también necesario en

el caso de autos.

Me parece mas bien que fue mas alla de lo que podia serlo y que las multas eran suficientes
a este respecto.

ANEXO

OPINION DE LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS
(Formulada en el Informe de la Comisién de 8 de octubre de 1986)
Las cuestiones litigiosas

63. La Comisidn tiene que resolver si la condena de los diez demandantes por publicaciones
obscenas y el secuestro de los lienzos del primero de ellos violaron el articulo 10 del Convenio.

A. El alcance de los ataques a la libertad de expresion de los diez demandantes (art. 10.1 del
Convenio)

64. El articulo 10 del Convenio establece lo siguiente:
1) Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad

de opinion vy la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin injerencias de las
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. Este articulo no obsta a que los Estados



sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacién previa.

2) El ejercicio de estas libertades, que implica deberes y responsabilidad, podra someterse a
determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
sean medidas necesarias en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones reservadas o para garantizar la autoridad vy la
imparcialidad del Poder Judicial.

Como ya lo sefialé la Comision en su resolucidon sobre la admisién de la demanda a tramite,
este caso se refiere al ejercicio de la libertad de expresion en cuestiones artisticas. El primer
demandante pintd, como artista, los tres lienzos de que se trata y dio su conformidad a que se
exhibieran en una exposicidon organizada por los nueve restantes.

65. Reitera la Comisidn que la libertad de expresion artistica es parte del derecho a la libertad
de expresion que protege el articulo 10.1 del Convenio (véase, entre otras, con el num.
9870/1982, la Resolucidn de 13 de octubre de 1983, N. contra Suiza, Resoluciones e Informes,
ndam. 34, pags. 208 a 210). Ciertamente, lo que es o0 no es expresidn artistica es una cuestion
compleja y delicada; sin embargo, entiende la Comisidon que no le corresponde valorar la
posible calidad artistica de una obra determinada.

66. A este respecto, toma nota de que, en el caso de autos, el Tribunal de lo Penal del Distrito
de la Sarine, fallando en primera instancia el 24 de febrero de 1982, reconoci6 algun valor
artistico a los tres cuadros litigiosos, diciendo lo siguiente: «...no se puede negar que Mdiller
tiene, como artista, algunas cualidades, especialmente en la composicion y también en el
colorido, aunque las obras secuestradas en Friburgo dan la impresion de ser algo
chapuceras...». Esta apreciacion del valor artistico de los cuadros pintados por el demandante
fue confirmada, por lo menos implicitamente, por los dos otros tribunales que conocieron de
estos autos, el Tribunal Cantonal de Friburgo, constituido en Tribunal de Casacion Penal y el
Tribunal Federal. Ambos se refirieron a una Sentencia anterior, dictada por el Tribunal Federal
en 1963, en el asunto Rey contra el Ministerio Fiscal del Cantén de Valais (ATF 89, IV 136 y
sigs.), a cuyo tenor la destruccidn de las obras previstas en el articulo 204.3 del Cédigo Penal
no se aplicaba a las que tenian algun interés cultural o artistico.

La Comisién, después de examinar antes de la vista del 6 de diciembre de 1985 los tres
lienzos, no encontré ningln motivo para apartarse de la opinidon expresada por los tribunales
suizos competentes, coincidentes todos en que las obras impugnadas tenian algunas
cualidades artisticas.

67. Entiende la Comisidon que tanto la creacidon de obras de arte como su exhibicidon son
actividades protegidas como tales por el derecho a la libertad de expresion reconocido en el
articulo 10.1 del Convenio. En consecuencia, y como lo ha admitido el Gobierno demandado,
los nueve demandantes que organizaron la exposicién, pueden legitimamente considerarse
victimas de un ataque a su derecho a la libertad de expresidn, como el artista que ha pintado
los lienzos y que da su conformidad para que se expongan.

68. El Gobierno suizo ha admitido que se produjo una injerencia en la libertad de expresion de
los demandantes al imponerles una pena y secuestrarles los cuadros considerados obscenos.
Ciertamente, han sostenido los demandantes que, por tratarse de una actividad artistica seria,
no era licita ninguna intervencion estatal, cualquiera que fuese, respecto al derecho a la
libertad de expresion reconocido en el articulo 10.1 del convenio. Segun ellos, el ejercicio de la



libertad de expresién artistica mediante la exposicién de las obras de arte de una persona es
tan importante en una sociedad democratica que se requiere una proteccion especifica de la
libertad del arte, debido especialmente a que se trata de una actividad muy vulnerable.

A este respecto, la Comisidn se limitara a recordar que el articulo 10.1 reconoce a toda
persona el derecho a la libertad de expresion, cualquiera que sea el medio técnico utilizado, y
que cualquier cuestion sobre el valor artistico de una obra o incluso la de si se trata,
efectivamente, de una obra de arte propiamente dicha, sélo se puede considerar, si llega el
caso, en el ambito del articulo 10.2 del Convenio.

69. En cuanto a la importancia que debe darse en una sociedad democratica a la libertad de
expresion en general, la Comision se remite a la sentencia que dicté el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Handyside (Sentencia de 7 de diciembre de 1976, serie A, num.
24, pag. 23, apartado 49), en la que se decia lo siguiente:

«La libertad de expresion es uno de los fundamentos esenciales de semejante sociedad, una
de las primordiales condiciones de su progreso y del desarrollo de cualquier persona. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, no sélo se aplica a las informaciones o ideas bien
recibidas o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también a las que hieren, ofenden o
perturban al Estado o a cualquier parte del pueblo. Asi lo exigen el pluralismo, la tolerancia y
el espiritu abierto sin los cuales no hay sociedad democratica.»

70. Opina la Comision que el ejercicio de la libertad de expresion artistica es de importancia
fundamental en una sociedad democratica. En las que no lo son, la libertad de creacion
artistica y la difusion de las obras de arte suelen sufrir severas restricciones. El artista, en su
labor creadora, no expresa solamente su personal visiéon del mundo, sino también la idea que
tiene de la sociedad en que vive. De esta manera, la expresion artistica contribuye a la
formacion, y también a la manifestacién, de la opinién publica. Por otra parte, puede llevar
también al publico a enfrentarse con las grandes cuestiones de su tiempo.

71. En el caso de que se trata, se condené a los demandantes al pago de una multa por haber
exhibido en una exposicion abierta al publico en general unos cuadros que los tribunales suizos
consideraron obscenos, en aplicacion del articulo 204.1 del Cddigo Penal . Por consiguiente,
fue afectado el derecho de los diez demandantes a comunicar sus «ideas» en el sentido del
articulo 10.1. Ademas, se secuestraron los lienzos litigiosos pertenecientes al primer
demandante en virtud de lo dispuesto en el articulo 204.3 del Cédigo Penal .

Para examinar si los ataques impugnados al derecho a la libertad de expresidon son o no son
conformes con el articulo 10 del Convenio, la Comision considera necesario distinguir, de una
parte, la sancion impuesta a todos los demandantes, o sea, su condena a la pena de multa, vy,
de otra, la restriccion que ha sufrido solamente el primero de ellos, es decir, la aprehension vy,
después, el secuestro de sus lienzos. En efecto, la condena al pago de una multa es una pena
gue castiga la conducta delictiva imputada a los diez demandantes, a saber, la exposicion de
los cuadros considerados obscenos, mientras que el secuestro de los del primer demandante
se decretdé como medida cautelar para evitar que se reincidiera.

B. La justificacion, en relacion con el articulo 10.2, de la Sentencia que condend a los diez
demandantes a la pena de multa

72. Recuerda la Comision que toda restriccidon de la libertad de expresion, para cumplir las
exigencias del articulo 10.2 del Convenio, debe reunir las siguientes caracteristicas:

a) estar prevista por la ley;



b) perseguir una de las finalidades legitimas enumeradas en dicho apartado; y

c) ser necesaria en una sociedad democratica, teniendo en cuenta los deberes y
responsabilidades que el ejercicio de dicha libertad implica.

a) «Si la injerencia estaba prevista por la ley».

73. La restriccidén estaba prevista por la ley, puesto que era consecuencia del articulo 204.1
del Cédigo Penal suizo que, entre otras cosas, dispone que el que expusiere imagenes u otros
objetos obscenos sera castigado con prisidn o multa. En el caso de autos, se condend a los diez
demandantes a una multa de 300 francos suizos cada uno.

b) «Si la injerencia perseguia una finalidad legitima».

74. El articulo 204.1 del Codigo Penal suizo perseguia un objetivo legitimo incluido en el texto
del articulo 10.2 del Convenio: la proteccidn de la moral. El Gobierno demandado ha sostenido
que el articulo 204 del Cédigo perseguia ademas otro objetivo legitimo, también previsto en el
articulo 10.2 del Convenio, a saber, la proteccion de los derechos y libertades ajenos. A este
respecto, la Comisién admite sin dificultad alguna que, en materia de publicaciones obscenas,
hay una relacién especial entre la proteccidon de los derechos y libertades de los demas, sobre
todo de los jovenes y adolescentes, y la de la moral (consultese, mutatis mutandis, la
sentencia ya citada en el caso Handyside, pags. 21 y 24 y 26, apartados 46 y 52 in fine ).

c) «La necesidad de la injerencia en una sociedad democratica para la proteccién de la
moral».

75. La Comision tiene que examinar, por ultimo, la cuestidon crucial de si las sanciones
impugnadas cumplian también la tercera exigencia del articulo 10.2, a saber, si eran
necesarias en una sociedad democratica para la proteccion de la moral.

76. Hay que recordar, ante todo, que el adjetivo «necesario», en el sentido del articulo 10.2,
implica una «exigencia social imperiosa» ( TEDH, Sentencia Barthold de 25 de marzo de 1985
, serie A, nUm. 90, pags. 24 y 25, apartado 55).

Los Estados Contratantes disfrutan de algin margen discrecional para apreciar la existencia
de una necesidad asi ( ibidem ), que corre pareja con una fiscalizacidn europea que se extiende
a la vez a la ley y a las resoluciones que la aplican, incluso cuando proceden de un tribunal
independiente ( TEDH, Sentencia «Sunday Times» de 26 de abril de 1979 , serie A, nim. 30,
pag. 36, apartado 59). La Comision tiene, por tanto, competencia para resolver si una
restriccion o sancion esta de acuerdo con la libertad de expresion que protege el articulo 10 (
ibidem ).

77. Segun el Gobierno, el papel de la Comisidon consiste solamente en comprobar si los
tribunales suizos actuaron de buena fe, razonablemente y dentro de los limites de la facultad
discrecional concedida a los Estados Contratantes por el articulo 10.2. Por el contrario, creen
los demandantes que la Comisién debe comprobar si la sentencia condenandoles por la
exposicién de los lienzos considerados obscenos estaba justificada en relacién al articulo 10.2
del Convenio.

78. En el caso Handyside, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos subrayd que los érganos
del Convenio, en el desemperio de su mision de vigilancia, deben dedicar la maxima atencion
a los principios propios de una sociedad democratica y al papel fundamental de la libertad de



expresion en tal sociedad (Sentencia antes citada, pag. 23, apartado 49). Esto no quiere decir
gue no se pueda tomar licitamente ninguna medida restrictiva de la libertad de expresion
segun la legislacion aplicable. En efecto: el articulo 10.2 del Convenio reconoce que la
proteccidon de la moral es uno de los motivos que justifican las restricciones a la libertad de
expresion. Pero si se justifica que la legislacion prevea sanciones o restricciones, hay que velar
a la vez para que la regulacién en vigor a este respecto no sea mas restrictiva que necesaria.

79. Como recordaba el Tribunal (Sentencia antes citada en el caso Handyside, apartado 48,
las autoridades estatales estan, en principio, mejor situadas que el Juez internacional para
pronunciarse sobre las precisas exigencias de la proteccion de la moral y sobre la necesidad de
la restriccion o sancidon que ha de tenerlas en cuenta. Decia entonces:

«No se puede encontrar en el Derecho interno de los varios Estados Contratantes una
concepcion europea uniforme de la moral. La idea que tienen sus legislaciones respectivas de
las exigencias morales varian en el tiempo y segun el lugar, especialmente en la época actual,
caracterizada por una rapida y profunda evolucion de las opiniones en esta materia.»

Por consiguiente, es evidente que corresponde a las autoridades nacionales, por sus directas
y constantes relaciones con las fuerzas vivas de su pais, resolver en primera instancia sobre la
realidad de la imperiosa exigencia social que implica en el caso el concepto de necesidad.

80. En el de autos, los tres tribunales que conocieron del mismo -el de lo penal del Distrito de
la Sarine, el cantonal de Friburgo y el de la casacién del Tribunal federal- entendieron todos
gue los cuadros pintados por el primer demandante y exhibidos en una exposicién organizada
por los otros nueve, eran «obscenos».

81. La Comisidn, sin examinar la calidad desde el punto de vista estético de los tres cuadros
ni analizar o interpretar el mensaje que quiso transmitir el artista, sélo puede comprobar,
como lo hicieron los tribunales suizos, que el tema central de todos ellos era la representacion
de las relaciones sexuales, especialmente entre hombres y animales.

Segun los tribunales suizos, que se expresaron a este respecto en términos bastante vivos, se
trataba de imagenes vulgares de sodomia, bestialidad, erecciones y masturbaciones, cuya
visién producia repugnancia y asco. En uno de los lienzos, el Tribunal Cantonal encontré una
descripcion detallada de relaciones sexuales contra natura . La Comision opina que el tema
mismo de estos cuadros, prescindiendo de cualquier valoracién estética o simbdlica, podia
llevar razonablemente a los tribunales suizos a considerarlos «obscenos».

82. La Comision tiene también en cuenta que esta exposicion, llamada Fri-Art 81, fue
organizada por los demandantes con motivo de la conmemoracién del 500 aniversario de la
entrada del Cantén de Friburgo en la Confederacion suiza; que estaba abierta al publico en
general; que la entrada era libre y que los organizadores no consideraron conveniente advertir
al publico - por ejemplo, aconsejando una limitacién en la edad- de la posible impresién que
podian producir las obras exhibidas.

83. Ciertamente, alegan los demandantes que el pintor Josef Felix Miller habia epuesto ya en
muchas ocasiones obras de parecido tema en salas de Suiza y en el extranjero, especialmente
en Zurich, Basilea, Gratz, Friedrichshafen, Lucerna y Winterthur, y en exposiciones
internacionales, por ejemplo, holandesas, francesas, alemanas o americanas. Dicen también
gue estaban lejos de pensar que la exhibicion en Friburgo de los tres lienzos iba a suscitar un
clamor asi en las autoridades estatales; que la prensa, en conjunto, se manifesté en su favor
después de la retirada de las obras de la exposicidon, y que no tenian noticia de que su
exhibicidon hubiera suscitado ninguna manifestacion popular de protesta.



84. En opinidon de la Comision, el hecho de que algunos Cantones permitieran que el
demandante expusiera obras con parecido tema, no quiere decir que los tribunales del Cantén
de Friburgo infringieran el articulo 10 (véase, mutatis mutandis, la citada sentencia en el caso
Handyside, pags. 27 y 28, apartado 57). Por otra parte, advierte la Comisiéon que los tres
lienzos del demandante, pintados sobre el terreno para la exposicién de que se trataba, no se
exhibieron fuera de Friburgo.

85. En consecuencia, la Comisidon opina que, teniendo en cuenta criterios como la
composicion social, religiosa o cultural del pueblo, hay objetos admitidos en algunos lugares
que pueden considerarse obscenos en otros, en determinados momentos y circunstancias.

En el caso de autos, aunque por regla general otros lienzos del primer demandante no
suscitaron reacciones en otras partes del territorio suizo, no es menos cierto que los tribunales
del Cantéon de Friburgo podian considerar legitimamente, en ejercicio de la facultad
discrecional que se deduce del articulo 10.2 del Convenio, que los diez demandantes eran
culpables de publicaciones obscenas a tenor del articulo 204 del Cédigo Penal suizo.

Conclusion

86. La Comisién llega, por unanimidad, a la conclusion de que no se viold el articulo 10 del
Convenio al condenar a los diez demandantes a la pena de multa.

C. La justificacion en relacion con el articulo 10.2, del secuestro de los lienzos del primer
demandante

87. La Comisidn tiene que examinar ahora si la segunda restriccion impugnada -el secuestro
de los cuadros del primer demandante- estaba prevista por la ley; si perseguia un objetivo
legitimo; y si cumplia también la tercera exigencia del articulo 10.2, es decir, si era necesaria
en una sociedad democratica para la proteccién de la moral.

a) «Si la injerencia estaba prevista por la ley».

88. La Comisidn recuerda, ante todo, que el texto legal aplicable, o sea, el articulo 204.3 del
Codigo Penal suizo, establece imperativamente lo que se debe hacer con los objetos que el
Tribunal competente ha considerado obscenos. Dispone, en efecto, que «el Juez decretara la
destruccién de los objetos». Es claro, por tanto, segun los términos literales del precepto que
la ley dispone la destruccion material pura y simple de los objetos obscenos y no concede al
juzgador ninguna facultad discrecional sobre este extremo.

La Comision sefiala, sin embargo, que el Tribunal federal, en su Sentencia de 10 de mayo de
1963 en el caso Rey contra el Ministerio Fiscal del Canton de Valais (ATF 89, IV, 132, 136,
140), ha suavizado la exigencia de destruccidn. El Tribunal federal entendié que esta cuestion
se planteaba de una manera singular cuando los objetos obscenos (se trataba de siete relieves
de marfil y de treinta estampas japonesas del siglo XVIII), tenian un indudable interés cultural.
Ahora bien, segun el Tribunal federal, cuando un objeto era, como en el caso Rey, una obra de
arte Unica o poco menos, se producia una oposicidon entre dos intereses, ambos importantes
desde el punto de vista de la civilizacion a que pertenece Suiza: el interés moral y el interés
cultural. El Tribunal llegaba asi a la conclusion de que para retirar estas obras del publico en
general, para «destruirlas» en el sentido del articulo 204.3 del Cédigo Penal , bastaba con
enviarlas a un museo cuyo Conservador tendria la obligacion de sélo ponerlas a disposicién de
un circulo restringido de especialistas auténticos que se interesaran Unicamente por su
aspecto artistico o cultural, y no por su representacion ofensiva desde el punto de vista de la



moral sexual.

En opinion de la Comisidn, claramente se deduce de la citada y reiterada jurisprudencia que
la restriccion impugnada, es decir, el secuestro de los lienzos litigiosos que, por otra parte, era
una medida mas suave que la destruccion pura y simple dispuesta, sin embargo, literalmente
por el articulo 204.3 del Cédigo Penal , estaba prevista por la ley, en el sentido del articulo 10.2
del Convenio.

b) «Si la injerencia perseguia un objetivo legitimo».

89. En cuanto al objetivo que pretende el articulo 204.3 del Cddigo Penal suizo, se deduce
claramente del fallo antes citado del Tribunal Federal en el caso Rey que los tribunales suizos
han entendido que el secuestro de los objetos considerados obscenos para su entrega a un
museo pretende, cuando se decreta, la misma finalidad que la destruccién pura y simple
literalmente dispuesta por dicho precepto, es decir, impedir al publico en general la
contemplacion de los objetos asi calificados.

La Comisién acepta, por tanto, que la destruccidon de los objetos considerados obscenos,
prevista en el articulo 204.3 y el secuestro que, en su caso, se decrete en su lugar en virtud de
una jurisprudencia mas flexible, persiguen un objetivo legitimo de acuerdo con el articulo 10.2
del Convenio, como lo es el impedir la repeticion del delito para proteger la moral.

c) «La necesidad de la injerencia en una sociedad democratica para la proteccion de la
moral».

90. Falta examinar si la medida consistente en un secuestro era necesaria en una sociedad
democratica para la proteccion de la moral.

Como ya se ha dicho en el apartado 76 de este informe, el adjetivo «necesario», en el sentido
del articulo 10.2, supone una «exigencia social imperiosa» (Sentencia, ya citada, en el caso
Barthold, pags. 24 y 25, apartado 55). Los Estados Contratantes disfrutan de alguna facultad
discrecional para apreciar la existencia de dicha necesidad ( ibidem ), pero con ella corre
pareja la fiscalizacién europea (Sentencia, también citada antes, en el caso Sunday Times,
pags. 35 a 37, apartado 59).

91. La restriccidon que se impugna en el caso de autos es el secuestro de obras de arte. Se
trataba de tres cuadros de gran formato, pintados en agosto de 1981 por el primer
demandante, Josef Felix Muller, para la exposicion que debia celebrarse con motivo de la
conmemoracion del 500 aniversario de la entrada del Cantdn de Friburgo en la Confederacion
suiza. En cuanto al valor artistico de estos lienzos, sefiala la Comisidn que los tribunales suizos,
sin perjuicio de considerarlos obscenos a tenor del articulo 204 del Cédigo Penal , reconocieron
gue tenian alguno, puesto que decretaron el secuestro en sustitucion de la destruccion
prevista por los términos literales del apartado 3 del citado precepto.

92. Es cierto que el secuestro y la destruccién de cosas cuyo uso se ha considerado, con
justicia, ilegal y peligroso para el interés general, son medidas comunmente admitidas en la
mayor parte de los Estados Contratantes (Sentencia, tantas veces citada, en el caso
Handyside, pag. 30, apartado 63).

El secuestro se considera en Derecho suizo (véase la Sentencia del Tribunal Federal en el caso
Rey) como una medida accesoria de Derecho Penal que se puede acordar sin tener en cuenta
la culpabilidad del acusado. En el caso de autos, se utilizd para proteger a la sociedad en el
futuro del dafio que le produciria una nueva exposicion de los mismos cuadros.



93. Opina la Comision que la cuestion de si la medida de secuestro guarda la debida
proporcion con la legitima finalidad que se perseguia -es decir, con la proteccion de la moral-
se plantea en distintos términos cuando se trata de objetos que, como acaece en el caso de
autos, se han considerado obscenos, pero que, a la vez, son los Unicos ejemplares de obras
que tienen valor artistico.

94. La Comision observa que, aunque las obras no fueron destruidas material vy
definitivamente, tal como dispone en sus términos literales el articulo 204.3 del Cédigo Penal
, €l secuestro produjo, no obstante y hasta cierto punto, los mismos efectos de la destruccion.

Se advierte a este respecto que el demandante, debido al secuestro de sus lienzos, no puede
disponer de ellos de ninguna manera. No puede en lo sucesivo venderlos ni exponerlos en
Suiza ni en el extranjero, por ejemplo, en un pais que tuviera una idea distinta de la proteccién
de la moral. Tampoco puede donarlos ni legarlos, ni siquiera exhibirlos a personas interesadas.
Hay que tener en cuenta también que sdlo existen los originales de los cuadros y que no
pueden ser reproducidos.

95. Recuerda la Comision (véase el apartado 67, anterior) que la libertad de expresion
artistica no s6lo comprende la de creacién de obras de arte, sino también la de difundirlas por
medio de exposiciones. Si se tienen en cuenta los efectos que produce el secuestro en la
libertad del demandante para exponer sus lienzos en el futuro, opina la Comisidon que estamos
ante un ataque de singular gravedad contra la libertad de expresion.

96. Se sefiala también que, en el estado actual del Derecho suizo en esta materia, el
secuestro, en sustitucion de la destruccidon, es una medida que debe obligatoriamente
decretarse por los tribunales que hayan declarado que los objetos eran obscenos. El caracter
automatico del pronunciamiento de la medida resulta claramente de los propios términos del
articulo 204.3 («El Juez decretara...») y de la sentencia dictada por el Tribunal federal el 26 de
enero de 1983, al fallar el recurso de nulidad interpuesto por los demandantes.

97. A mayor abundamiento, el secuestro no sélo es una medida que se decreta
automaticamente por los tribunales en casos de esta naturaleza, sino que aparentemente su
duracién es indeterminada.

98. En cuanto a la vigencia de la medida de secuestro, ciertamente el Gobierno ha sostenido
que el derecho intelectual y patrimonial del artista sobre su obra no se limitaba para siempre.
A este respecto, citd la sentencia dictada por el Tribunal de Apelacion del Cantén de
Basilea-ciudad el 29 de agosto de 1980, fallando sobre la demanda de la sefiora y la sefiorita
Fahrner, en su condicién de herederas del pintor Kurt Fahrner, condenado en sentencia firme
de 7 de junio de 1960 por haber ofendido los sentimientos religiosos ( art. 261 del Cédigo Penal
), exponiendo un cuadro sobre la crucifixion con un Cristo femenino. El lienzo fue también
objeto de secuestro a la razén y la medida se mantuvo a pesar de las reiteradas tentativas del
pintor, hasta su muerte en 1977, para conseguir recuperar su obra. La demanda interpuesta
por los herederos del artista para que se les devolviera el cuadro fue estimada por el Tribunal
de apelacion de Basilea fundandose, especialmente, en que, transcurridos veinte afnos, el
peligro que representaba el lienzo habia disminuido y en que el publico habia reaccionado en
favor de la devolucién. El Gobierno demandado ha sostenido, en consecuencia, que el primer
demandante pudo pedir en cualquier momento el alzamiento del secuestro.

99. No obstante, el propio Tribunal de apelacién del cantén de Basilea-ciudad admitioé en su
sentencia que habia una laguna en la ley suiza en cuanto a la posibilidad de que se anulara o
modificara posteriormente una medida como el secuestro. Destacaba especialmente que en



ningun precepto legal sobre secuestro de objetos considerados obscenos u ofensivos contra la
libertad de creencias o de cultos se preveia una revision periddica para comprobar si la medida
cautelar de que se trata seguia siendo procedente.

En opinién de la Comisidn, es claro que, no habiendo decretado la destruccion, los tribunales
competentes no tenian facultades discrecionales, en virtud de la ley o de la jurisprudencia,
para acordar una medida distinta del secuestro por tiempo indefinido para los tres cuadros del
primer demandante.

Se llega asi a la conclusion de que dichos tribunales, con arreglo al Derecho de su patria, no
podian ponderar, a la vista de lo que exige el articulo 10 del Convenio, los intereses opuestos
en casos como el de autos, es decir, el interés moral y el interés cultural.

100. La Comisidn tiene que decidir ahora si la injerencia impugnada era «proporcionada a la
legitima finalidad perseguida» y si los fundamentos de los tribunales suizos para justificarla
podian considerarse «pertinentes y suficientes» (Sentencia, ya citada, en el caso Barthold,
pags. 24 y 25, apartado 55). A este respecto, no se limitard a examinar aisladamente las
resoluciones judiciales impugnadas; sino que las considerara a la vista del conjunto del caso,
con inclusion del asunto de los cuadros estimados ofensivos y de las circunstancias en que se
exhibieron.

101. Los tribunales nacionales, como se trataba de objetos que habian considerado
«obscenos» en el sentido del articulo 204 del Cédigo Penal , tenian que decretar su secuestro
para proteger a la sociedad en general del peligro que suponia la exposicion de los lienzos.

La cuestion que se plantea a este respecto es si el secuestro era necesario para la proteccién
de la moral y mas concretamente para la del publico y de la juventud.

102. La Comisién no comparte el criterio de los tribunales suizos de que el secuestro de los
cuadros del primer demandante era, a falta de la destruccion pura y simple, la Unica medida
que podia tomarse para la proteccion de la moral. Aparte del automatismo del
pronunciamiento de dicha medida, entiende la Comision que, al examinar si era necesaria en
una sociedad democratica para la proteccion de la moral, cabe preguntarse si, por ejemplo,
una mera prohibicion de exponer en el futuro los lienzos, la exigencia de autorizacion previa o
la imposicion de un limite de edad para entrar en el lugar de la exposicién no habrian sido
medidas suficientes para proteger la moral a tenor del articulo 10.2 del Convenio.

103. La Comisidon, teniendo especialmente en cuenta que los tres cuadros del primer
demandante son ejemplares Unicos y que, salvo mediante fotografia, no pueden reproducirse,
entiende que el secuestro, en el caso de autos, afecta a la libertad de expresién del interesado
y, sobre todo, al derecho de exponer libremente sus obras, singularmente en el extranjero.

Opina también que una injerencia como ésta sélo estaria justificada si se demostrara que no
existia otro medio menos restrictivo de la libertad de expresion del demandante, que el
secuestro para impedir la exposicién publica de aquellos objetos considerados por las
autoridades competentes como ofensivos para la moral. Ahora bien, como ya lo advirtio esta
Comision en el precedente apartado 102, no era éste el caso.

104. La Comisidn, por las razones expuestas, entiende que esta injerencia en el ejercicio de
la libertad de expresién del sefior Josef Felix Miller no era necesaria, en una sociedad
democratica, «para la proteccién de la moral», y no guardaba la debida proporcion con el
legitimo objetivo perseguido.



Conclusion

105. La Comision llega a la conclusion, por once votos contra tres, de que el secuestro de los
lienzos del primer demandante violé el articulo 10 del Convenio.

Resumen

La Comisidn sienta la conclusidn, por unanimidad, de que la condena a la pena de multa de los
diez demandantes no viold el articulo 10 del Convenio (apartado 86).

La Comisidon sienta la conclusién, por once votos contra tres, de que el secuestro de los
cuadros del primer demandante viold el articulo 10 del Convenio (apartado 105).
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El primer demandante, Josef Felix Mlller, sufrié una doble sancién: de una parte, una multa
de 300 FS y, de otra, el secuestro de sus tres cuadros. A mi entender, la Comision debia haber
examinado si las dos medidas conjuntamente violaban el derecho a la libertad de expresion
garantizado por el articulo 10 del Convenio; y yo habria contestado afirmativamente. A este
respecto, tengo en cuenta especialmente que no sélo se castigd al demandante por exhibir sus
lienzos en la exposicion «FriArt 1982», sino que, como consecuencia de su secuestro, no pudo
ya utilizarlos en lo sucesivo, ni siquiera en circunstancias completamente distintas de las que
existian durante la exposicién de Friburgo.

Sin embargo, la mayoria de la Comisién ha preferido considerar las dos sanciones por
separado y efectuar dos votaciones, una sobre la multa y otra sobre el secuestro; y yo he
tenido, pues, que pronunciarme sobre estas dos cuestiones sucesivamente.

No he dudado en seguir la opinion de la mayoria sobre el secuestro; segun ella, se trataba de
una injerencia en la libertad de expresidon que no era necesaria en una sociedad democratica
para la proteccion de la moral.

Creo que la multa impuesta al primer demandante y también las que afectaban a los demas
por haber expuesto los tres cuadros en Friburgo suponen un problema mas complejo, puesto
que se trata de si verdaderamente es necesario en una sociedad moderna castigar tales
expresiones de la creacion artistica, aunque para algunos puedan aparecer ofensivas o incluso
repulsivas.

Aunque en definitiva he votado sobre este extremo con los demas miembros de la Comisién,
se ha debido a mi deseo de ajustarme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo, especialmente
en el caso Handyside. El Tribunal puntualizé entonces que «no se puede deducir del Derecho
interno de los distintos Estados Contratantes una concepcidn europea uniforme de la moral» y
gue «las exigencias de ésta varian segun el tiempo y los lugares, especialmente en la época
actual, caracterizada por la evolucion rapida y profunda de las opiniones en esta materia».
Afiadia el Tribunal que «las autoridades estatales, por su directa y continuada relacion con las
fuerzas vivas de su patria, estdn en principio en mejores condiciones que el Juzgador
internacional para pronunciarse sobre el exacto contenido de estas exigencias».

Me parece que la manera con que el Tribunal aplicé estos principios en el caso Handyside lleva



a la conclusion de que las multas impuestas a los demandantes en el de autos pueden
justificarse a tenor del apartado 2 del articulo 10 del Convenio.



