El discurso de odio online y su persecucion
por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Online hate speech and its prosecution by the Furopean Court of
Human Rights

Francisco Placin Vergillo
Universidad de Sevilla, Sevilla, Espafia
franplacin@gmail.com

Recibido: septiembre de 2024
Aceptado: octubre de 2024

Palabras clave: discurso de odio, incitacién al odio, online, TEDH.
Keywords: hate speech, incitement to hatred, online, ECtHR.

Resumen: La incitacion al odio online puede producirse y distribuirse facilmen-
te sin esfuerzo e incluso de forma andénima, con posibilidad de llegar a una
audiencia global y diversa en tiempo real. Por no hablar de que los contenidos
online permanecen en la red y pueden resurgir y ganar popularidad con el
paso del tiempo. Ello ha provocado que algunos Estados responsabilicen a
las empresas que gestionan el flujo de informaciones y opiniones desde Inter-
net, lo que suscita preocupacion por la limitacion de la libertad de expresion
frente a la proteccion de los derechos de terceros. Por ello, la comprension y
el analisis que esté haciendo sobre esta cuestion el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (en adelante el TEDH) es fundamental para dar forma a una
respuesta efectiva, armonizada y viable para todos los Estados Miembros del
Consejo de Europa.

Abstract: Online hate speech can easily be produced and distributed effortlessly
and even anonymously, with the potential to reach a global and diverse
audience in real time. Not to mention that online content remains online and
can resurface and gain popularity over time. This has led some states to hold
companies responsible for managing the flow of information and opinions from
the internet, raising concerns about limiting freedom of expression versus
protecting the rights of others. Therefore, the ongoing understanding and
analysis of this issue by the European Court of Human Rights (hereinafter the
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ECtHR) is crucial in shaping an effective, harmonised and workable response

for all Council of Europe Member States.

1. Introduccion

Los discursos de odio y la consecuente
generacion de delitos de odio, no son fe-
némenos recientes, siendo un ejemplo de
ello que el propio Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP) de 1966, ya recogia en su articulo
20 la prohibicion legal de cualquier tipo
de apologia al odio nacional, racial o reli-
gioso que constituyese incitacion a la dis-
criminacion, hostilidad o violencia.

A diferencia de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante la
CADH), donde se enunciaron estas direc-
trices previamente recogidas en el PIDPC,
el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (en adelante el CEDH) concedi6é un
especial valor al derecho a la libertad de
expresion. Y mientras que la CADH reco-
gi6 los limites a la libertad de expresion,
el texto europeo limitd de otra forma la
misma (art. 10 CEDH), que protegiendo
la libertad de expresion y en especial la
de los medios de comunicacion, dejé sin
recoger en el CEDH las pautas marcadas
por las convenciones expuestas (Martin
Herrera, 2014: 8-9).

La situacion actual europea pone de ma-
nifiesto el conflicto latente entre el auge
de los discursos de odio y la libertad de
expresion, por lo que el estudio de sus Ii-
mites, ante una Europa en crisis (véanse
los procedimientos sancionadores a Hun-
gria y Polonia en virtud del articulo 7 del
Tratado de la Unidon Europea), partiendo
de los estandares fijados por el propio
TEDH resulta cuanto menos pertinente y

mas en la sociedad tecnologica en la que
vivimos, donde los discursos de odio des-
de Internet adquieren un alcance y una
difusiéon nunca antes vistos.

En Europa parecen coexistir dos posturas
al respecto: de un lado la que defiende
que la libertad de expresion es un pilar
fundamental de la democracia, siendo
un bien necesario para el debate politico
y la representacion de la sociedad civil y
que por lo tanto los Estados no deben pe-
nalizar los discursos de odio puesto que
coarta la libertad de expresion y la de
prensa. De otro lado, la que defiende que
la libertad de expresion debe tener limi-
tes, sobre todo, cuando se atenta contra
la integridad de una comunidad/minoria
0 la dignidad de un individuo. Méas aun,
en la situacion actual en la que nos en-
contramos, limitar la libertad de expresion
se convierte pasa a ser una cuestion de
seguridad nacional, con el fin de garan-
tizar la estabilidad social (Garcia Santos,
2017: 28-29).

Es un hecho que gracias a Internet y, en
particular, a las redes sociales, el discurso
de odio esta viviendo un crecimiento ex-
ponencial nunca antes conocido. Sin em-
bargo, el Unico instrumento internacional
que contempla las expresiones de odio en
Internet es el Protocolo Adicional al Con-
venio sobre la Ciberdelincuencia relativo
a la penalizacion de actos de indole ra-
cista y xen6foba cometidos por medio de
sistemas informaticos, de 28 de enero de
2003 (en adelante PACC).

El Protocolo ha sido utilizado, solo en una
ocasion hasta el presente, por el TEDH
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como Derecho europeo e internacional
relevante (Rollnert Liern, 2020: 9). Pese
a ello, el TEDH se ha pronunciado res-
pecto a diversos casos en los que se han
producido discursos de odio a través de
Internet.

Por otro lado, la Agencia Europea de los
Derechos Fundamentales (en adelante la
FRA) ha denunciado que los organismos
internacionales de supervision revelaron
lagunas juridicas en los codigos penales
de varios Estados miembros en lo que
respecta a la incitacion del odio o la tipi-
ficacion penal de la motivacion racial o
xendfoba como circunstancia agravante
(FRA, 2021). Por ello, el TEDH vy los al-
tos tribunales nacionales han establecido
limites al uso de la libertad de expresion
para combatir el discurso de odio y la inci-
tacion al odio. Asimismo, destacé que los
organismos internacionales y nacionales
de derechos humanos vienen expresando
su preocupacion por el crecimiento del
discurso de odio en Internet.

Es una problematica tan actual que el
propio Consejo de Europa ha presentado
una serie de directrices dirigidas a sus
cuarenta y seis Estados miembros para
prevenir y combatir el discurso de odio
dentro y fuera de Internet a través de su
Recomendacion CM/Rec(2022)16 adop-
tada el 20 de mayo de 2022.

2. Metodologia e hipotesis

La metodologia seguida ha sido un posi-
tivismo sociolégico, en virtud del cual he
analizado los distintos textos normativos
y la jurisprudencia relevante en su con-
texto histérico y desde una aproximacion
multidisciplinar que combina, como he-
rramientas metodoldgicas, tanto técnicas

inductivas como deductivas, para alcan-
zar unas conclusiones defendibles tras
un desarrollo empirico-inductivo y loégico-
deductivo de la hipétesis de partida que
asumimos: si el CEDH es un instrumento
vivo que debe de ser aplicado a la luz de
las condiciones de vida actuales, Internet
necesariamente influye en el alcance del
contenido y limites del art. 10 CEDH v,
por ende, en el margen de control que el
TEDH aplica sobre el mismo.

En primer lugar, se ha aplicado una téc-
nica metodolégica empirico-inductiva,
de una serie de casos se obtienen unos
principios generales; mientras que la se-
gunda parte aplica una herramienta me-
todoldgica légico-deductiva, segun la cual
se validan esos principios generales ob-
tenidos a través de su puesta en practica
con los casos referidos al discurso de odio
en Internet. Otras herramientas metodo-
l6gicas empleadas ha sido el analisis de
datos cuantitativos en el estudio de casos
y ademas diacrénicos, con una dimen-
sion cronoldgica descriptiva extraidos de
determinadas fuentes.

En esta investigacion no solo se han tra-
bajado con fuentes primarias (textos nor-
mativos y sobre todo, jurisprudencia del
TEDH), sino que ademas, se han analiza-
do fuentes secundarias, en particular, las
principales aportaciones doctrinales que
he considerado relevantes para el objeto
de estudio.

En una primera fase, de aproximacion al
discurso de odio, tuvieron especial rele-
vancia documentos de diferentes institu-
ciones como la FRA o la Comisién Euro-
pea contra el Racismo y la Intolerancia
(en adelante la ECRI) , asi como las guias
del TEDH sobre el art. 10 CEDH, el art. 8
CEDH vy sobre hate speech. A lo que se
sumaba toda la doctrina reciente sobre
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discurso de odio y la relacion entre el art.
8y 10 CEDH.

Con ello, elaboré un marco teérico sobre
la materia, finalizando asi la primera etapa
de esta investigacion, para aplicarla luego
al anélisis de la jurisprudencia sobre dis-
curso de odio y alcanzar asi una serie de
conclusiones.

La segunda fase, se centrd en la busque-
da de jurisprudencia en la base de datos
HUDOC con respecto al discurso de odio
en Internet, siendo en este punto de gran
ayuda las actuales guias del TEDH a las
que acabo de referirme.

Esta segunda fase supuso ademas el
analisis de todas y cada una de las sen-
tencias que serian relevantes para la hi-
poétesis planteada y asi poder plasmarlas
y exponerlas con intencién de darle una
respuesta a la misma.

Con ese marco tedrico y jurisprudencial,
alcancé una serie de conclusiones que
fueron fruto de consideraciones, reflexio-
nes y opiniones propias.

La bibliografia, por su parte, la expongo
ordenada alfabéticamente en lo que con-
cierne a las referencias doctrinales, y cro-
nolégicamente, de mas reciente a menos,
en lo que respecta a los textos normativos
e institucionales, asi como a la jurispru-
dencia.

3. El Sistema Europeo de
Derechos Humanos y la
libertad de expresion

3.. E1 CEDH

La libertad de expresion esta reconocida
en el Sistema Europeo de Derechos Hu-

manos en el art. 10 CEDH, presentando
unos rasgos propios que la configuran por
el lugar que esta ocupa en una sociedad
democratica (Garcia San José, 2000: 14).

En éste se garantizan derechos como el
de difundir informacion, el de expresar
ideas y opiniones o el de recibir informa-
cién. Sin embargo, no todos estos dere-
chos requieren una idéntica proteccion,
siendo ésta mas fuerte conforme al grado
de funcion social que el derecho en cues-
tion cumpla en una sociedad democratica
(Garcia San José, 2000: 14-15).

Por ello, resulta primordial diferenciar en-
tre libertad de expresion en la que se halla
un interés publico en lo que respecta a
las informaciones, ideas, opiniones, etc.
y en la que se da dicho interés. La pri-
mera tendra una proteccion mayor que la
segunda, encontrando su razén de ser a
que no se pretende desmotivar a los ciu-
dadanos a expresar sus opiniones sobre
cuestiones de interés publico por miedo a
sanciones administrativas o penales (Gar-
cia San José, 2000: 16).

En este sentido, el TEDH ha sefialado
gue el ejercicio de este derecho conlle-
va deberes y responsabilidades frente a
terceros, cuyo alcance varia en funcion
de diferentes factores como la situacién
personal (en razén de su cargo o posicion
una persona tiene unos deberes y respon-
sabilidades especificos), de si, como he
expresado anteriormente, hay un interés
publico en las informaciones o ideas ex-
presadas, de la situacion y de los medios
técnicos que se empleen para ejercer este
derecho, asi como no usar este derecho
para difamar (Garcia San José, 2000: 18-
20).

Por ello, este derecho ha de encontrar un
equilibrio en su relacién con el derecho
al respeto a la vida privada y familiar, art.
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8 CEDH, por lo que existen limites a la li-
bertad de expresion para garantizar éste
ultimo derecho mencionado.

Los primeros limites los encontramos en
el propio art. 10 CEDH, es decir, que la
limitacion esté prevista por ley, que res-
ponda a un objetivo legitimo, y que dicha
limitacion se considere necesaria en una
sociedad democrética, conforme a las no-
ciones de igualdad, pluralismo y toleran-
cia (Garcia San José, 2022: 132).

Es con respecto a estos limites lo que ha
sido objeto de la jurisprudencia del TEDH
para establecer a partir de ellos una serie
de principios generales para determinar
si unas manifestaciones realizadas en el
ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion ha de ser restringidas para prote-
ger el derecho al respeto a la vida privada
y familiar, estableciendo asi criterios a te-
ner en cuenta como: la contribucion a un
debate de interés publico, el grado de no-
toriedad de la persona afectada, el objeto
de la noticia, la conducta previa del inte-
resado, el contenido, la formay las conse-
cuencias de la publicacién y, en su caso,
las circunstancias en las que se tomaron
las fotografias (Asunto Couder y Hachet-
te Filipacchi Associés c. Francia, TEDH
2015, parrs. 90-93). Y ademas, el TEDH
también examina el modo en que se ob-
tuvo la informacién y su veracidad, asi
como la gravedad de la sanciéon impuesta
(Asunto Satakunnan Markkinapérssi Oy y
Satamedia Oy c. Finlandia, TEDH 2017,
parr. 165).

El TEDH ha llegado a establecer princi-
pios generales para analizar la proporcio-
nalidad de las penas impuestas por los
Estados frente al ejercicio de la libertad de
expresion de los ciudadanos, sefialando
por ejemplo que una pena de prisiéon im-
puesta por un delito cometido en el marco

de un debate politico solo es compatible
con la libertad de expresion en circuns-
tancias excepcionales y que el elemento
esencial que debe tomarse en considera-
cion es si el discurso exhorta al uso de
la violencia o constituye en si un discurso
de odio, asi como la naturaleza y cuantia
de las penas (Asunto Surek y Ozdemir c.
Turquia, TEDH 1999, parr. 64.; y Asun-
to Soulas y otros c. Francia, TEDH 2008,
parrs. 45-46). El TEDH llega a individuali-
zar para cada caso concreto si la pena im-
puesta es proporcional, llegando incluso a
detenerse en la capacidad del sujeto para
hacer frente a la multa impuesta (Garcia
San José, 2022: 164-165).

Aunque cabe sefalar que estos criterios
no son exhaustivos pues pueden variar
segln el contexto, haciendo necesario
que se apliquen otros (Asunto Medzlis Is-
lamske Zajednice Brcko y otros c. Bosnia
y Herzegovina, TEDH 2017, pérr. 88).

Por lo tanto, el gjercicio del derecho a la
libertad de expresion ha de mantener un
justo equilibrio con los intereses de terce-
ros en juego, como la proteccion de mi-
norias a no ser objeto de proclamas racis-
tas u el honor de éstos (Garcia San José,
2000: 30).

Con ello, se comprueba que la relacién
entre el art. 8 y 10 CEDH fluctta confor-
me a la ponderacion pertinente en la bus-
queda de un equilibrio entre ambos.

3.2. El discurso de odio

En el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos no existe una de-
finiciéon universal del discurso de odio, ya
que el concepto sigue siendo muy discu-
tido cuando tiene relaciéon con la libertad
de opinidon y expresion, la no discrimina-
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cion y la igualdad. Sin embargo, la Estra-
tegia y Plan de Accién de las Naciones
Unidas define el discurso de odio como
“cualquier tipo de comunicacion, oral, es-
crita o de comportamiento que atague o
utilicen un lenguaje peyorativo o discrimi-
natorio con referencia a una persona o a
un grupo sobre la base de lo que son, es
decir, sobre la base de su religion, etnia,
nacionalidad, raza, color, ascendencia,
género u otro factor de identidad” (United
Nations, 2022).

Por su parte, el Consejo de Europa ha
definido el discurso de odio como: “(...)
todas las formas de expresion que difun-
dan, inciten, promuevan o justifiquen el
odio racial, la xenofobia, el antisemitismo
y cualquier otra forma de odio fundado
en la intolerancia, incluida la intolerancia
que se exprese en forma de negacionis-
mo agresivo y etnocentrismo, la discrimi-
nacion y hostilidad contra las minorias, los
inmigrantes y las personas nacidas de la
inmigracion” (Recomendacion num. 20
del Comité de Ministros sobre el “Discur-
so de Odio”, de 1997).

Para plantearse cuando nos encontra-
mos ante un discurso de odio, el TEDH
comenz6 a utilizar como criterio la inci-
tacion directa a la violencia por motivos
raciales o religiosos, asi como el contexto
en el que se profiere la expresion (Esqui-
vel Alonso, 2016). En si, la “incitacion al
odio” no implica necesariamente la vio-
lencia u otros actos delictivos, sino que los
atentados contra las personas cometidos
al insultar, ridiculizar o calumniar a gru-
pos especificos de la poblaciéon pueden
ser suficientes para que las autoridades
favorezcan la lucha contra los discursos
de odio frente a la libertad de expresion
ejercida de manera irresponsable (Asun-

to Asociacion Accept y otros ¢. Rumania,
TEDH 2021, pérr. 119).

Ademas, la “incitacién al odio” en lo que
concierne al discurso de odio ha sido
dividida por el TEDH en dos categorias
(Asunto Lilliendahl c. lIslandia, TEDH
2020, parrs. 33-34). La primera categoria
es aquella que esta formada por las for-
mas mas graves de “incitacion al odio”,
que el TEDH ha considerado incluidas en
el art. 17 CEDH (abuso de derecho) y que
por tanto quedan excluidas por comple-
to de la proteccion del art. 10 CEDH. Y
la segunda categoria comprende formas
“menos graves” de discurso de odio que
el Tribunal no ha considerado que que-
den totalmente fuera de la proteccion del
art. 10 CEDH, pero que es permisible que
los Estados la restrinjan en ocasiones.

El TEDH ha ido estableciendo una serie
de principios generales para detectar el
discurso de odio. Asi, establece como fac-
tores a tener en cuenta si las declaracio-
nes se hicieron en un contexto politico o
social tenso; si las palabras pueden consi-
derarse una llamada directa o indirecta a
la violencia o suponen una justificacion de
la violencia, el odio o la intolerancia; y la
forma en la que se hicieron las declaracio-
nes y su capacidad para causar dafio de
manera directa o indirecta (Asunto Erkizia
Almandoz c. Espafia, TEDH 2021, parr.
40). De hecho, con respecto a la forma
en la que se difunden no llega valorarse
Unicamente observando el medio usado y
el alcance obtenido a través de su publi-
cidad, sino también su lenguaje, si tiene
caracter metaférico o literal (Garcfa San
José, 2022: 75).

A estos criterios se ha afiadido el de la
intencionalidad de la conducta, el cual
no es aplicado por el TEDH de manera
expresa, pero si implicitamente desde el
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Asunto Savva Terentyev c. Rusia, TEDH
2018 (parrs. 71-74). Y ello, por influencia
del PACC, el cual ha producido la genera-
lizacion de la exigencia de intencionalidad
en los instrumentos internacionales mas
recientes sobre discurso de odio. Lo que
ocasiona que la intencionalidad sea un
requisito subjetivo definitorio del discurso
de odio (Rollnert Liern, 2020: 4-5).

Con ello, queda evidenciado el gran papel
que desempefia el TEDH para determinar
cuando unas manifestaciones suponen
un discurso de odio, con intencién de
darles una respuesta armonizada a nivel
regional, pues este discurso, en muchas
ocasiones adquiere un caracter trans-
fronterizo. Y por ello, el propio TEDH se
va nutriendo del desarrollo y evolucion de
instrumentos internacionales del Consejo
de Europa, para ponerlo en relacién con
el CEDH y dar una respuesta a las pro-
bleméticas actuales, convirtiéndolo en un
instrumento vivo a través de su interpre-
tacion.

4. Internet como factor
primordial

4.1. Libertad de expresion en
Internet

El TEDH se ha preocupado en los ultimos
tiempos por la relacion entre el ejercicio
de la libertad de expresion y las nuevas
tecnologias. En sus propias palabras: “la
posibilidad de que las personas se expre-
sen en Internet constituye un instrumen-
to sin precedentes para el ejercicio de la
libertad de expresion”. Y afade que “te-
niendo en cuenta su accesibilidad y su
capacidad para almacenar y comunicar
grandes cantidades de informacion, Inter-

net juega un papel fundamental a la hora
de mejorar el acceso del gran publico a
las noticias y en facilitar la difusion de in-
formacion en general” (Asunto Delfi AS c.
Estonia, TEDH 2013, pérrs. 110y 133).

En este sentido, constata que Internet
constituye un instrumento sin preceden-
tes para el ejercicio de la libertad de ex-
presion y aflade que el material claramen-
te ilegal, incluido el material difamatorio,
odioso 0 que incite a la violencia, puede
ser difundido en todo el mundo en se-
gundos como nunca antes y a veces pue-
de permanecer en linea durante mucho
tiempo. Y en lo que respecta al alcance
del art. 10 CEDH en Internet, el TEDH ha
destacado que el derecho a la libertad de
expresion incluye el mantenimiento de ar-
chivos de Internet, la publicacién de foto-
grafias en un sitio online de forma gratuita
0 previo pago, y el acceso a determinados
sitios web que permiten compartir infor-
macion (Presno Linera, 2020: 68-69).

Por ello, a partir de que Internet se con-
virtiera en uno de los protagonistas en el
ejercicio de este derecho, ademas de los
principios generales anteriormente ex-
puestos, el TEDH ha asentado dos consi-
deraciones especificas a tener en cuenta
cuando el discurso de odio se realiza a
través de Internet.

En primer lugar, sefiala que hay que va-
lorar que los sitios web son instrumentos
de informacion y comunicacion especial-
mente distintos de los medios de comu-
nicacion impresos, sobre todo en cuanto
a su capacidad de almacenar y difundir
informacion (Asunto Société Editrice de
Mediapart y otros c. Francia, TEDH 2021,
parr. 15), y que las comunicaciones en
linea y su contenido son mucho mas
susceptibles que los medios de comuni-
cacion impresos de vulnerar el ejercicio
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y el disfrute de los derechos vy libertades
fundamentales, en particular el derecho
a la vida privada (Asunto M.L. y W.W. c.
Alemania, TEDH 2018, parr. 91) . En se-
gundo lugar, que la condena del propieta-
rio de un sitio de Internet por difundir de-
claraciones constitutivas de un discurso
de odio responde a una necesidad social
imperiosa de proteger los derechos de la
comunidad afectada (Asunto Féret c. Bél-
gica, TEDH 2009, parr. 54).

En este sentido, el TEDH se ha pronun-
ciado también sobre las injerencias de
los Estados miembros ante el ejercicio de
la libertad de expresion en la red de los
ciudadanos y sus limites. Uno de estos
limites hace referencia a las medidas de
blogueo de acceso a un sitio de Internet,
lo cual en principio no resulta compatible
con el CEDH si no se encuentra recogido
en un marco legal que garantice un con-
trol estricto del alcance de la prohibicion
y una eventual revision por parte de una
autoridad judicial independiente (Asunto
Tierbefreier E.V. c¢. Alemania, TEDH 2014,
parr. 56).

Y ademas, el TEDH afiade que es prefe-
rible una limitacion, en lugar de bloquear
por completo una pagina web, medida
que convierte en inaccesible una gran
cantidad de informacion afectando a los
derechos de numerosos usuarios y pro-
vocando un efecto colateral importante
(Asunto Ahmet Yildirim c. Turquia, TEDH
2012, parrs.64-67). De hecho, ha expre-
sado que el blogueo total del acceso a un
sitio web es una medida comparable a la
prohibicién de un periédico 0 una emisora
de television, pues esta medida amplia el
alcance del blogueo no solo al contenido
ilegal original, sino también a cualquier
tipo de informacion presente en la web,
constituyendo entonces una interferencia

arbitraria (Asunto OOO Flavus y otros c.
Rusia, TEDH 2020, pérrs. 37-38).

El TEDH también ha analizado el voca-
bulario que se utiliza en las redes socia-
les para determinar si éste llega a ser un
factor determinante a la hora de evaluar
si nos encontramos ante un discurso de
odio. En este sentido, sefhala que el uso
de un vocabulario vulgar o insultante no
es decisivo para la evaluacion de un dis-
curso de odio, ya que puede tener Uni-
camente fines estilisticos, sustentando
esta argumentacion sobre la base de que
el estilo constituye parte de la comunica-
cion como forma de expresion y, como tal,
esta protegido junto con la sustancia de
las ideas y la informacion expresas, por
lo que solo tras un examen del contexto
en el que aparecen este tipo de expresio-
nes es posible establecer una distincion
significativa entre el lenguaje que, siendo
escandaloso, esta protegido por el art.10
CEDH, y el que pierde su derecho a la
tolerancia en una sociedad democrética
(Asunto Savva Terentyev c. Rusia, TEDH
2018, parrs. 68-69). De esta forma, el
lenguaje en las redes sociales, en ocasio-
nes, reduce el impacto que se le puede
atribuir al registro utilizado para expresar
unas manifestaciones, que en otro medio,
supondrian, sin lugar a dudas, un dis-
curso de odio (Asunto Magyar Tartalom-
szolgaltatok Egyestlete y Index Hu ZRT c.
Hungria, TEDH 2016, parr. 77).

De igual forma, con respecto al “efecto
amplificador” de las redes sociales cuan-
do en las mismas se produce un discur-
so de odio, el TEDH determina que éste
no se puede presumir, pues, si bien es
cierto, que en Internet la divulgacion y ex-
posicion es mas amplia y rapida que en
cualquier otro medio de comunicacion,
también existen espacios relativamente
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privados en Internet, donde ese impacto
no se produce, teniendo la expresion inju-
riosa una afeccién menor (Asunto Wrona
c. Polonia, TEDH 2010, pérr. 21).

Aun con ello, el TEDH ha reconocido que
el riesgo de dafio que suponen los con-
tenidos y las comunicaciones en Internet
al ejercicio y goce de derechos humanos
y libertades fundamentales, por regla ge-
neral, es mayor que el que plantean los
medios de comunicacion tradicionales,
pues éste cuenta motores de busqueda
en la red global (Garcia San José, 2022:
126-127).

Internet llega a suponer asi un factor pri-
mordial a tener en cuenta cuando esta
presente en las circunstancias de un
caso. El propio TEDH llega a entender que
se trata de un contexto diferente al de los
medios tradicionales con unas particula-
ridades propias. No se puede omitir esta
realidad ni asemejarla en determinados
aspectos a situaciones en las que la red
no esta presente.

4.2. El derecho al respeto a la
vida privada en Internet

El TEDH se ha pronunciado sobre el de-
recho al respeto a la vida privada (art. 8
CEDH) en relacion a la libertad de ex-
presion (art. 10 CEDH) en Internet, con
respecto a los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién, como Goo-
gle Inc., en el Asunto Tamiz contra Reino
Unido, de 19 de septiembre de 2017.

En este caso, el TEDH tuvo en cuenta el
importante papel que desempefian los
prestadores de servicios en Internet al
facilitar el acceso a la informacion vy el
debate, sefialando que en este tipo de
supuestos, los Estados tienen un margen

de apreciacion mas amplio para proteger
el derecho al respeto a la vida privada de
terceros (Asunto Tamiz c. Reino Unido,
TEDH 2017, parr. 90).

Ademas, el TEDH determinaria que los
Estados no solo tienen la obligacion de
abstenerse de interferir en la vida priva-
da de los ciudadanos, sino que ademas
tienen la obligacion positiva de garantizar
la proteccion efecto al respeto de la re-
putacion de las personas que se encuen-
tren bajo su jurisdiccién, incluso, como
en este caso, cuando los comentarios que
afectan a su derecho se producen por ter-
ceros en un blog (Asunto Pihl c. Suecia,
TEDH 2017, parr. 28).

Y en este sentido, el TEDH sefialé que
el demandante que ha visto su derecho
al respeto a la vida privada vulnerado en
Internet, tiene tres opciones: interponer
una demanda por difamacién contra los
autores de los comentarios realizados en
el blog, lo cual en muchas ocasiones es
complejo pues para la identificacion de
los mismos suele ser necesario presentar
una solicitud de revelacion de identidad a
Google Inc.; presentar una demanda con-
tra el autor/duefio del blog o web; o0 accio-
nar contra Google Inc. como propietario
de Blogger.com. Ahora bien, para accio-
nar contra Google Inc. es necesario que
transcurra un plazo razonable desde que
se le notifique el caracter difamatorio de
los comentarios presentes en la red. Los
proveedores de servicios en Internet no
deben ser considerados responsables de
terceros, a menos que no hayan actuado
con celeridad para eliminar o impedir el
acceso a los mismos una vez que tengan
conocimiento de su ilegalidad (Asunto Ta-
miz c. Reino Unido, TEDH 2017, parrs.
82-84).
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Ello pareceria dar a entender que cual-
quiera que vea vulnerado su derecho
al respeto a la vida privada en Internet,
podria obtener una indemnizacién por la
entidad responsable o los prestadores de
servicios. Sin embargo, el TEDH ha ma-
tizado esta cuestion y ha determinado
gue no toda intromision en el derecho al
respeto a la vida privada de un individuo
requiere una indemnizacion, sino que hay
que examinar la suficiencia o el grado de
la vulneracion del derecho a la reputacion
demandante en la red social en la que
tuvo lugar la misma, siendo ello cuestion
del margen de apreciacion estatal para
evaluar como darle una solucion a la in-
tromision, no siendo dicha solucién en to-
dos los casos una indemnizacion (Asunto
Egil Einarsson c. Islandia, TEDH 2018,
parrs. 38-39).

De igual forma, el TEDH resalta la res-
ponsabilidad que tienen las empresas de
la informacioén con respecto a sus meca-
nismos de filtracion de comentarios ofen-
Sivos en sus respectivas paginas web,
debiendo éstas adoptar medidas que per-
mitan eliminar sin demora y sin aviso a la
presunta victima, o a terceros, los comen-
tarios claramente ilicitos (Asunto Delfi AS
c. Estonia, TEDH 2013, pérrs. 160-162).

Con ello, se puede observar como el
TEDH avanza en ampliar esa proteccion
que gozan los sujetos protegidos frente al
abuso de la libertad de expresion, cuando
se producen los hechos en la red. Confor-
me sigan llegando mas asuntos de esta
indole al TEDH, mas particularidades
podré analizar y avanzar asi en crear un
marco protector para las particularidades
de Internet que se complemente a todos
los principios y criterios ya establecidos al
tratar la libertad de expresion.

4.3. El discurso de odio online

En este punto se van a exponer las par-
ticularidades que son tenidas en cuenta
por el TEDH para determinar si se en-
cuentra ante un discurso de odio produ-
cido en linea.

Como se explicd anteriormente, la inten-
cionalidad es uno de los principios cen-
trales que emergen de la jurisprudencia
internacional sobre incitacion a la discri-
minacioén y la violencia. Esta intencionali-
dad en Internet tiene dos singularidades.
Por un lado, la intencién del sujeto no se
limita a la difusién material 0 a la propia
conducta de distribuirlo, sino que se ex-
tiende a su propia naturaleza incitadora o
promocional del odio, la discriminacion y
la violencia (Teruel Lozano, 2016: 93). El
autor debe querer difundir ese material y
tener conocimiento efectivo del contenido
del mismo.

En este sentido, el TEDH ha llegado a es-
tudiar la difusion de mensajes a través de
hipervinculos, considerando que la finali-
dad de esta forma de difusion es permitir
a los demas usuarios navegar en una red
caracterizada por la disponibilidad de una
inmensa cantidad de informacién, no pre-
sentando los usuarios el contenido como
tal y concluyendo asi, que la persona que
comparte hipervinculos puede no ejercer
control alguno sobre el contenido del si-
tio web o, incluso, que se vea modifica-
do el mismo una vez sea compartido, por
lo que la responsabilidad del usuario es
menor incluso que si se usaran medios
tradicionales de difusion de informacion.
Para saber si el emisor del mensaje cono-
cia el contenido del hipervinculo, el TEDH
ha establecido como criterio a tener en
cuenta comprobar si el usuario aprobaba
el contenido, si lo reprodujo sin haberlo
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aprobado, si se limité a crear un hipervin-
culo al contenido sin haberlo aprobado o
reproducido, si sabia 0 se suponia razo-
nablemente que conocia el caracter difa-
matorio o ilegal del mismo y si actu6 de
buena fe y con la debida diligencia (Asun-
to Magyar Jeti Zrt c. Hungria, TEDH 2018,
parrs. 73-77).

Y por otro lado, la valoracion de la inten-
cion debe tener en cuenta las especi-
ficades del medio en el que se produce
la conducta, es decir, Internet y las redes
sociales (Diez Bueso, 2018: 10). Por ello,
la libertad de las redes y la sensacion de
anonimato son aspectos significativos
para calificar la intencién del sujeto.

El TEDH ha determinado que en las redes
sociales hay varios grados de anonimato,
no siendo éste un derecho absoluto, asi
como que las empresas que otorguen
esta cualidad han de garantizar que ese
anonimato sea realmente efecto, siendo
incluso los intereses de los usuarios en la
divulgacion de sus datos superiores a los
de la empresa en lo que respecta a la pro-
teccién del anonimato (Asunto Standard
Verlagsgesellschaft mbH c. Austria, TEDH
2021, parrs. 75,77, 78 y 93).

Si bien, también expresdé que las em-
presas no pueden negarse a revelar la
informacion de registro de los usuarios
gue han manifestado expresiones consti-
tutivas de un discurso de odio, alegando
secreto editorial, pues estos comentarios
van dirigidos a un publico general y no un
periodista, no siendo éstos considerados
una fuente periodistica y por lo tanto no
gozando de la proteccién que otorga el
secreto editorial (Asunto Standard Ver-
lagsgesellschaft mbH c. Austria, TEDH
2021, parr. 71). Y ello no quiere decir que
las empresas no deban de proteger a los
usuarios y el anonimato, sino que la pro-

teccion que se ofrece a éstos es diferente
de la de una fuente periodistica.

Asi, se observa como los discursos de odio
que se producen online abarcan diversas
cuestiones y métodos, llegando desde la
publicacion de un articulo en la pagina
web de algliin medio tradicional hasta la
propia existencia de los mismos en foros
y redes sociales. Ello genera que el TEDH
no analice Unicamente el discurso de odio
como concepto, sino que también, todos
los aspectos que rodean al mismo confor-
me a |os criterios y principios que se men-
cionaron anteriormente. La actualidad de
los casos deja en evidencia que una pro-
blematica que cada dia cuenta con mayo-
res particularidades y abre nuevos frentes
para el TEDH.

5. Conclusiones

Tras lo anteriormente expuesto y una vez
conocido el tratamiento que lleva efec-
tuando el TEDH al discurso de odio online
para determinar cuando una injerencia en
la libertad de expresion ejercida en Inter-
net esta justificada, se pueden alcanzar
las siguientes conclusiones:

Primera.- Es importante la diferenciacion
de categorias que realiza el TEDH sobre
expresiones o declaraciones que llegan a
considerarse ofensivas pero que sin em-
bargo solo cuando cumplen con una serie
de requisitos llegan a sobrepasar el um-
bral para considerarse discurso de odio
que debe de ser combatido.

Segunda.- Con respecto al papel que ejer-
ce Internet en el discurso de odio, llega
a resultar complejo analizar el verdadero
alcance que pueden obtener los nuevos
métodos de difusion y los nueve frentes
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que abre con respecto a la libertad de ex-
presion.

Tercera.- El hecho de que el TEDH res-
te responsabilidad a la difusién de infor-
macion a través de hipervinculos, puede
provocar que no se frene en la practica el
auge de estos discursos. Es una respues-
ta a corto plazo teniendo en cuenta, ade-
mas, que una de las batallas del TEDH es
también la desinformacion y las fake news
que se difunden en Internet, que como
estamos viendo juegan un papel esencial
en nuestras democracias.

Las personas que suelen difundir un dis-
curso de odio en redes sociales no suelen
hacerlo directamente a través de image-
nes o textos propios, sino mas a través de
enlaces a videos o paginas web. Por ello,
aunqgue ahora mismo el trato de los hiper-
vinculos esté siendo relativamente débil,
parece que la responsabilidad por la difu-
sion de los mismos ascendera.

Cuarta.-Las empresas de la sociedad de
la informacion tienen un papel fundamen-
tal para frenar los discursos de odio que
se reproducen online, debiendo las mis-
mas adoptar medidas para ponerles fre-
no sin demora y de manera eficaz, pues
de lo contrario, responden sobre ellos. El
hecho de que la jurisprudencia del TEDH
comience a desarrollar en este sentido la
responsabilidad sobre el discurso de odio
online, es mas trascendental de lo que
pensamos, pues ello genera un efecto pe-
dagbgico sobre estas empresas, haciendo
qgue las mismas se involucren en restrin-
gir estas manifestaciones. Al fin y al cabo
son éstas la que tienen la primera toma de
contacto con ellas.

Quinta.- Con respecto a las particulari-
dades que ha establecido el TEDH para
analizar el discurso de odio online, todo
apunta a que avanza en una linea correc-

ta a pesar de las dificultades que supone
el mismo, no ya porque Internet llega a
ser un medio practicamente ilimitado, de-
biendo hacer en ocasiones una valoracion
aproximada de su alcance o efectos, sino
porque ademas esta en constante desa-
rrollo y evolucion.

Sexta.- EI TEDH a través de su interpreta-
cion del CEDH, convirtiéndolo en un ins-
trumento vivo capaz de enfrentarse a las
problematicas y fenémenos actuales para
gestar una respuesta armonizada a través
de los principios que va incorporando en
el tratamiento de los discursos de odio y
sus contextos, refuerza la idea de encon-
trar una respuesta efectiva y necesaria
ante el auge de este tipo de discursos a
través de Internet y las redes sociales.

Séptima.- Por altimo recalcar que no cabe
duda alguna de que nos encontramos
ante un tema complejo y que €s, y sera,
uno de los retos juridico-sociales del siglo
XXI.
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