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RESUMEN

El discurso de odio hace referencia a factores de identidad reales, supuestos o
imputados de un individuo o grupo en un sentido amplio; es decir, puede referirse a su
religién, etnia, nacionalidad, raza, color, ascendencia o el género, pero también a
cualquier caracteristica que transmita identidad como el idioma, el origen econémico o
social o el estado de salud, entre muchas otras.

El auge de odio en Internet plantea retos sin precedentes para las sociedades del
Siglo XXI. La incitacion al odio online puede producirse y distribuirse facilmente sin
esfuerzo e incluso de forma anonima, 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 Internet de la moderacion y la eliminacion de los contenidos que
consideran que infringen su normativa, lo que suscita la preocupacion por la limitacion
de la libertad de expresion frente a la proteccién de los derechos de terceros.

Por ello, la comprension y el analisis que esté haciendo sobre esta cuestion el
Tribunal Europeo de Derechos 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.

Palabras clave: discurso de odio, incitacion al odio, libertad de expresion online,

regulacién de Internet, TEDH.
ABSTRACT

Hate speech refers to actual, perceived or imputed identity factors of an individual
or group in a broad sense; that is, it can refer to their religion, ethnicity, nationality, race,
colour, descent or gender, but also to any identity-conveying characteristic such as
language, economic or social origin or health status, among many others.

The rise of hate on the Internet poses unprecedented challenges for 21st Century
societies. 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 make companies that manage the flow of information
and opinions from the Internet responsible for moderating and removing content that they



consider to infringe their regulations, raising concerns about the limitation of freedom of
expression versus the protection of third party rights.

Therefore, the ongoing understanding and analysis of this issue by the European
Court of Human Rights (hereinafter the ECtHR) is essential to shape an effective,
harmonized and workable response for all Council of Europe Member States.

Key words: hate speech, incitement to hatred, online, Internet, ECtHR.
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Introduccion
I. Conceptualizacién historica desde una perspectiva comparada

Con independencia de lo que se desarrollara més adelante, en el punto 1.4.1 de
este trabajo, con esta breve aproximacion histérica al discurso de odio en perspectiva
comparada, quiere destacarse que los discursos de odio y la consecuente generacion de
delitos de odio, no es algo reciente, de hecho se han ido cometiendo a lo largo de la
Historia. Un ejemplo de ello es que el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante el PIDCP) de 1966 ya recogia en su art.20 lo siguiente:

“l.  Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a

la discriminacién, la hostilidad o la violencia estard prohibida por la ley.

Y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial (en adelante la CIEDR), ya en 1965, pedia a los Estados condenar
toda propaganda y organizaciones inspiradas en ideas o teorias basadas en la superioridad
de una raza o de grupos de personas de un determinado color u origen étnico que
pretendieran justificar o promover el odio y la discriminacién racial y exhortaba la
punibilidad de “toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
cualquiera que sea su forma’?.

A diferencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
la CADH), donde se enunciaron estas directrices previamente recogidas en el PIDPC, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante el CEDH) concedi6 un especial
valor al derecho a la libertad de expresion. Y mientras que la CADH recogi6 los limites
a la libertad de expresion, el texto europeo limitd de otra forma la misma (art.10 CEDH),
considerando parte de la doctrina que se debe a la vaguedad del legislador, que
protegiendo la libertad de expresion y en especial la de los medios de comunicacion, dejo
sin recoger en el CEDH las pautas marcadas por las convenciones expuestas®. De hecho,
esta vaguedad legislativa se pone también de manifiesto en la Carta de Derechos

I Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966. Boletin Oficial del Estado, 103, de 30 de abril de 1977. PP.9337-
9343.

2 Resolucion 2016 A (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 21 de diciembre de 1965.
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial, articulo 4.
Recuperada el 6 de septiembre de 2022 de: https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/international-convention-elimination-all-forms-racial

3 Martin Herrera, D. (2014). Libertad de expresion: ;derecho ilimitado segtn el TEDH? Del discurso de
odio al crimen de odio. Estudios de Deusto, 62 (2). PP.8-9.
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Fundamentales de la Union Europea (en adelante la CDFUE), donde el legislador ni
siquiera dejo en manos de una ley especial la limitacion de los discursos extremos®.

Ahora bien, es cierto que primero con la descolonizacion y, mas tarde, con la
globalizacion este tipo de discursos han sufrido un crecimiento exponencial®. La situacion
actual en el viejo continente pone de manifiesto el conflicto latente entre el auge de los
discursos de odio y la libertad de expresion, por lo que el estudio de sus limites, ante una
Europa en crisis (véanse los procedimientos sancionadores a Hungria y Polonia en virtud
del art.7 TUE), 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 en y desde Internet y a través las redes sociales adquieren un alcance y una
difusion nunca antes vistos.

Los extremismos politicos, los nacionalismos y la xenofobia estan viviendo un
auge a pesar de que con la globalizacion y la integracion europea parecieran desterrados
y ese rechazo a lo diferente genera una ansiedad constante en una sociedad cambiante,
donde parece tener cabida el discurso de odio que zarandea y juega con los limites de la
libertad de expresion.

En Europa parecen coexistir dos posturas al respecto: de un lado la que defiende
que la libertad de expresién 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 penalizar 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 ciertos limites, sobre todo, cuando se atenta contra la integridad de una
comunidad/minoria o la dignidad de un individuo. Més adn, incluso en la situacién en la
gue nos encontramos, limitar la libertad de expresion es ya una cuestion de seguridad
nacional, con el fin de garantizar la estabilidad social y poner limites a los que fomentan

el odio®.
1. Justificacion

Es un hecho que gracias a Internet y, en particular, a las redes sociales, el discurso

de odio esta viviendo un crecimiento exponencial nunca antes conocido.

4 [dem.

5 Martin Herrera, D. (2014). Op.cit. P.21.

® Garcia Santos, M. (2017). El limite entre la libertad de expresion y la incitacion al odio: analisis de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Comillas Journal of International Relations,
101027-046. PP.28-29.



El dnico instrumento internacional sobre el mismo que contempla las expresiones
de odio en Internet es el Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia
relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xeno6foba cometidos por medio de
sistemas informaticos, de 28 de enero de 2003, que tiene como objetivo armonizar la
legislacion penal sustantiva relativa a la lucha contra la propaganda racista y xen6foba’.

El Protocolo ha sido utilizado, solo en una ocasion hasta el presente, por el TEDH
como Derecho europeo e internacional relevante®. Pese a ello, el TEDH se ha pronunciado
respecto a diversos casos en los que se han producido discursos de odio a través de
Internet, analisis que es objeto del presente trabajo.

Por otro lado, la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (en adelante la
FRA) a través de su Informe sobre los derechos fundamentales de 2021, denuncia 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
tipificacion penal de la motivacion racial o xendfoba como circunstancia agravante®. Por
ello, el TEDH y los altos tribunales nacionales han establecido limites al uso de la libertad
de expresion para combatir el discurso de odio y la incitacién al odio.

La propia FRA sefiala también que el racismo y la ideologia de extrema derecha
siguen planteando serios desafios en toda la Unién Europea (en adelante la UE); de hecho
recuerda que varias personas fueron asesinadas como blanco de delitos de odio y de
posiciones ideoldgicas extremistas, siguiendo la tendencia al alza de los afios previos®®.
Asimismo, destaca como que los organismos internacionales y nacionales de derechos
humanos vienen expresando su preocupacion por el crecimiento del discurso de odio en
Internet, siendo en ocasiones motivado por medios de comunicacion o figuras politicas,
contra personas migrantes y minorias étnicas*?.

Las conclusiones de las encuestas llevadas a cabo por la FRA mostraron que las

minorias étnicas y migrantes, sufren cada dia una mayor discriminacion en diferentes

" Instrumento de Ratificacion del Protocolo adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo a la
penalizacion de actos de indole racista y xen6foba cometidos por medio de sistemas informaticos, hecho
en Estrasburgo el 28 de enero de 2003. Boletin Oficial del Estado, 26, de 30 de enero de 2015. PP.7214-
7224.Véase: Rollnert Liern, G. (2020). Redes sociales y discurso del odio: perspectiva internacional.
Revista de Internet, Derecho y Politica, 31. P.3.

8 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. P.9.

® Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (2021). Informe sobre los derechos fundamentales
2021. Viena, 10/06/2021. P.10. Recuperado el 6 de septiembre de 2022 de:
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2021-fundamental-rights-report-2021-
opinions_es.pdf

10 fdem.

11 fdem.
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esferas de la vida, y persisten percepciones y estereotipos discriminatorios entre la
poblacion en general, viéndose esas tendencias intensificadas con el brote de la Covid-
1912,

Por otro lado, la FRA ha sefialado que existe una tasa de infradenuncia de en torno
al 80 y 90 por ciento, por lo que en su informe “Fomentar la denuncia de los delitos de
odio: el papel de las fuerzas del orden y otras autoridades”, expresa la necesidad de
aflorar este problema para intentar reducir dicha cifra2,

Nos encontramos ante un fendmeno mucho méas amplio de lo que podemos llegar
a pensar y con el hecho de que con la pandemia se hayan acrecentado estos discursos.
Siendo ademéas conscientes de que casi toda Europa ha sufrido como minimo un
confinamiento, no podemos llegar a obviar el papel fundamental que desempefian en el
discurso de odio las redes sociales e Internet.

Es una problematica tan actual que el propio Consejo de Europa ha presentado
una serie de directrices dirigidas a sus cuarenta y siete Estados miembros'* para prevenir
y combatir el discurso de odio dentro y fuera de Internet a través de su Recomendacion
CM/Rec(2022)16 adoptada el 20 de mayo de 2022%°. La propia secretaria general de esta
Organizacién, Marija Pejcinovic Buric, ha declarado que “el discurso de odio esta
aumentando en Europa, especialmente en Internet, donde a menudo adopta la forma de
racismo, antisemitismo o incitacion a la violencia. Los gobiernos europeos deben unir
fuerzas para hacer frente a esta compleja amenaza para nuestras sociedades mediante

medidas eficaces y proporcionales™®.
I11. Objetivos y metodologia

El objetivo principal de este trabajo de fin de maéster es estudiar como la

jurisprudencia del TEDH ha tratado el discurso de odio cuando se produce en Internet, es

12 [dem.

13 Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (2021). Encouraging hate crime reporting — The role
of law enforcement and other authorities. FRA, 07/07/2021. Recuperado el 19 de septiembre de 2022 de:
https://fra.europa.eu/en/publication/2021/hate-crime-reporting. Sobre este tema puede verse: LOpez
Gutiérrez, J.; Fernandez Villazala, et al. (2021). Informe de la encuesta sobre delitos de odio. Gobierno de
Espafia. Ministerio de Interior. P.63.

14 Se tiene en cuenta a Rusia porque su retirada del SEDH, a raiz de la invasion de Ucrania, sera efectiva el
1 de enero de 2023.

15 Comité de Ministros (2022). Recomendacion CM/REC(2022)16 del Comité de Ministros de los Estados
Miembros para combatir el discurso de odio. Portal del Consejo de Europa. Recuperado el 6 de septiembre
de 2022 de: https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?Objectld=0900001680a67955

16 Consejo de Europa (2022). El Consejo de Europa presenta un marco juridico y politico integral para
combatir el discurso de odio. Portal del Consejo de Europa. Recuperado el 6 de septiembre de 2022 de:
https://www.coe.int/es/web/portal/-/council-of-europe-proposes-a-comprehensive-legal-and-policy-
framework-to-combat-hate-speech
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decir, si ha aplicado los mismos criterios de control de la compatibilidad con los limites
de la libertad de expresion frente a los derechos de terceros que cuando no se produce en
un contexto diferente, como es la prensa escrita o en una entrevista por radio, por ejemplo;
0 si ha afadido nuevos criterios por tratarse de Internet, y de ser asi, cuales son éstos.

Podremos responder, de este modo, a la cuestion de en qué medida el contexto de
Internet incide en el TEDH, ampliando o restringiendo su labor de control con respecto
del cumplimiento de las obligaciones!’ de los Estados Partes en el CEDH con respecto al
art.10 de este instrumento internacional, cuando esta libertad se materializa online.

Maés alla de este objetivo especifico, con el presente trabajo de fin de master se
pretende acreditar que se poseen unos conocimientos, habilidades, aptitudes y actitudes
durante el Méster en Derecho Publico, la navegacion en cada una de las herramientas que
ofrece el TEDH y la formacion en valores y respuestas ante problemas sociales que estan
sufriendo un auge en la actualidad.

Por su parte, la metodologia seguida en la elaboracion de este trabajo ha sido un
positivismo socioldgico, en virtud del cual he analizado los distintos textos normativos y
la jurisprudencia relevante en su contexto histérico y desde una aproximacion
multidisciplinar que combina, como herramientas metodologicas, tanto técnicas
inductivas como deductivas, para alcanzar unas conclusiones defendibles tras un
desarrollo empirico-inductivo y logico-deductivo de la hip6tesis 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 y, por ende, en el margen de control que el TEDH aplica sobre
el mismo.

La primera parte del trabajo aplica una técnica metodologica empirico-inductiva,
de una serie de casos se obtienen unos principios generales; mientras que la segunda parte
aplica una herramienta metodolégica I6gico-deductiva, segun la cual se validan esos
principios generales obtenidos a través de su puesta en préctica con los casos referidos al
discurso de odio en Internet. Otras herramientas metodoldgicas empleadas ha sido el
analisis de datos cuantitativos en el estudio de casos y ademas diacrénicos, con una

dimensidn cronoldgica descriptiva extraidos de determinadas fuentes.

7 Los Estados Partes tienen obligaciones positivas a la hora de proteger el ejercicio del derecho recogido
en el art.10 CEDH de por si, como es la obligacion de establecer un mecanismo eficaz de proteccién para
los autores y periodistas de opiniones y noticias. Véase: Garcia San José, D.I. (2022). Libertad de expresion
4.0 en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Tirant lo Blanch. P.29.

10



En la elaboracion de este trabajo de fin de méster he trabajado no solo con fuentes
primarias (textos normativos y sobre todo, jurisprudencia del TEDH). Ademas, he
analizado 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, estudié documentos de
diferentes instituciones como la FRA o la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (en adelante la ECRI) , asi como las guias del TEDH sobre el art.10 CEDH
(siendo la mas reciente de 30 de abril de 2021), el art.8 CEDH (siendo la mas reciente de
31 de agosto de 2021) y sobre hate speech (siendo la mas reciente de junio de 2022). A
lo que se sumaba toda la doctrina reciente sobre discurso de odio y la relacion entre el
art.8 y 10 CEDH.

Con ello, pude crear un marco teorico sobre la materia, finalizando asi la primera
etapa de mi investigacion, para aplicarla luego al analisis de la jurisprudencia sobre
discurso de odio y alcanzar asi una serie de conclusiones que expongo al final de este
trabajo.

En la segunda fase, empecé con la busqueda de jurisprudencia en la base de datos
HUDOC con respecto al discurso de odio en Internet8, 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 sentencias
que serian relevantes para este trabajo y asi poder plasmarlas y exponerlas en el mismo.

Con ese marco tedrico y jurisprudencial, desarrollé las conclusiones que fueron
fruto de consideraciones, reflexiones y opiniones propias a las que fui llegando conforme
concluia cada parte de este trabajo de fin de méaster gracias a este marco.

La bibliografia, por su parte, la expongo ordenada alfabéticamente en lo que
concierne a la doctrina y cronoldgicamente de mas reciente a menos en lo que respecta a

la legislacion y la jurisprudencia.

18 Buisqueda realiza hasta el 30 de septiembre de 2022.
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1. Capitulo I: Libertad de expresion y discurso de odio en el SEDH
1.1. El articulo 10 CEDH: contenido y alcance

En este apartado, expondré el contenido y alcance del art.10 CEDH, para lo que
hablaré sobre la libertad de expresion en si, la proteccion gque tiene, como varia su alcance
en funcion de unos criterios marcados por el TEDH vy finalizaré con sus limites al no
tratarse de un derecho de proteccion absoluta®®.

La libertad de expresion es la piedra angular de los principios de la democracia y
de los derechos humanos protegidos en el CEDH?. La misma esta reconocida en el art.10
CEDH, presentando unos rasgos propios que la configuran por el lugar que esta ocupa en
una sociedad democratica?.

En el propio art.10 CEDH bajo el concepto de libertad de expresién se garantizan
otros derechos como el de difundir informacion, el de expresar ideas y opiniones y el de
recibir informacion??. EI TEDH incluso ha determinado que la libertad de expresion se
extiende también a la publicacion de fotografias?®.

Ahora bien, todos estos derechos requieren una proteccion estricta, por lo que la
restriccion de los mismos debe ser convincentemente justificada?. Y no todos por estar
recogidos en el art.10.1 CEDH se benefician de una idéntica proteccion, siendo ella mas
fuerte conforme al grado de funcion social que el derecho cumple en una sociedad
democratica®.

Por esta razon, resulta primordial diferenciar entre libertad de expresion en la que
entra un interés pablico en lo que respecta a las informaciones, ideas, opiniones, etc. y en
la que no se da dicho interés. Evidentemente, la primera tendra una proteccién mayor que

la segunda?®. Esto se debe a que no se pretende desmotivar a los ciudadanos a expresar

19 Los derechos absolutos del CEDH son aquellos que no pueden ser derogados en ningtn caso, forman el
nacleo duro de derechos humanos y como tal, ni en caso de guerra o de otro peligro pablico que amenace
la vida de la nacion pueden ser derogados al estar protegidos por normas imperativas que dan testimonio
de la existencia de un orden publico europeo en materia de derechos humanos. La derogacion se recoge en
el art.15 CEDH. Véase: Carrillo Salcedo, J.A. (2004). ElI Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Tecnos. PP.30-32.

20 Garcia San José, D.I. (2001). La libertad de expresion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: un analisis critico. Revista del Poder Judicial, 3% época, 57. P.13.

21 Garcia San José, D.l. (2001). Op.cit. P.14.

22 \Jon Hannover c. Alemania, nims.59320/00, TEDH 2004. Parr.59.

2 [dem.

24 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.14 y 15.

2 [dem.

2 [dem.
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sus opiniones sobre cuestiones de interés puablico por miedo a sanciones penales o de
cualquier otro caracter?’,

Ahora bien, el TEDH también ha expresado que una pena en el &mbito de un
debate sobre una cuestion de interés publico puede llegar a ser compatible con la libertad
de expresion garantizada en el art.10 CEDH en circunstancias excepcionales (como la
incitacion al odio o la violencia) cuando otros derechos fundamentales se hayan visto
gravemente perjudicados?®,

Ese interés general, por ejemplo, lo encontramos cuando se realizan
manifestaciones a la prensa, puesto que el interés general abarcaria el permitir un debate
publico sobre una determinada cuestion, por lo que en este supuesto la libertad de
expresion tendria una proteccion mayor?®. En todo caso, la libertad de expresion no llega
a permitir la expresion ofensiva para terceros’.

Por otro lado, el TEDH ha sefialado que el ejercicio de este derecho conlleva
deberes y responsabilidades frente a terceros, cuyo alcance varia en funcién de diferentes
factores como la situacion personal (en razén de su cargo o posicion una persona tiene
unos deberes y responsabilidades especificos), de si, como he sefialado anteriormente,
hay un interés publico en las informaciones o ideas expresadas, de la situacion y de los
medios que técnicos que se empleen para ejercer este derecho (en este sentido, el TEDH
recuerda que la libertad de expresion en medios como la prensa es fundamental en una
sociedad democratica, pero que el ejercicio de la misma no puede sobrepasar los limites
fijados con el fin de proteger la reputacion y los derechos de los demas, asi como que hay
que ser consciente de que hay medios que tienen unos efectos mas inmediatos y poderosos
que otros) y el no usar este derecho para difamar (cuestion complicada si nos encontramos
en un debate pablico de interés general o en un contexto politico)3!.

Lo que esta claro es que la manifestacion publica de hechos que no se respaldan
en ninguna evidencia no esta cubierta por dicha proteccion, solo lo estard por ejemplo
cuando la misma contribuya a un debate publico con interés general por el fin
perseguido®. La clave es encontrar un equilibrio entre el fin perseguido, que es informar

sobre una cuestion de interés general, y los derechos a la imagen, la reputacion o vida

2" Garcia San José, D.l. (2001). Op.cit. P.16.

28 Otegi Mondragén y otros c. Espafia, n(ims.4184/15 y otros cuatro, TEDH 2018. Parr.59-60.
29 Garcia San José, D.I. (2001). Op.cit. P.16 y 17

% Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.17.

31 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. PP.18-20.

32 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.21.
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privada de instituciones o personas®:. Por otro lado, el TEDH ha sefialado que a pesar de
ello, un lenguaje excesivo no estaria justificado cuando los términos son desmesurados
respecto al legitimo objeto de la critica perseguida, que no tengan fundamentos las
acusaciones difamatorias o se formulen de mala fe3*,

Ahora bien, los limites al ejercicio de la libertad de expresion también son
estudiados por el propio TEDH, asi como las consecuencias establecidas por los Estados
ante un exceso en el ejercicio de la libertad de expresion.

El TEDH ha establecido una serie de requisitos para determinar cuando debe
limitarse la libertad de expresion, art.10 CEDH, para proteger los derechos de los demas,
art.8 CEDH. Los primeros se encuentran en el propio art.10 CEDH, es decir, que esté
prevista por ley®® dicha limitacion, que tenga un obijetivo legitimo y por Gltimo que sea
necesaria en una sociedad democratica (conforme a las nociones de igualdad, pluralismo
y tolerancia®®) . Y dentro de este ultimo requisito ha establecido una serie de principios
generales®’ aplicados a cada caso concreto.

El primero es que la “necesidad de una injerencia en el ejercicio de la libertad de
expresion debe establecerse de forma convincente, correspondiendo a las autoridades
nacionales evaluar si existe dicha necesidad que justifique la injerencia, para lo que
disponen del margen de apreciacion”®, Y ello va unido a un control europeo por parte
del TEDH, tanto de la ley como de las decisiones que la aplican®. Por lo que el TEDH
tiene la dltima palabra sobre si una “restriccion” es compatible con la libertad de
expresion. Recuerda asi que puede considerarse necesario en las sociedades democraticas
sancionar o incluso impedir toda forma de expresion que propague, fomente, promueva
o justifique el odio basado en la intolerancia (de cualquier tipo), si se procura que las
“formalidades”, “condiciones”, “restricciones” o ‘“‘sanciones” que se impongan sean
proporcionales a la finalidad legitima que se persigue?°.

El TEDH sefiala que, en el ejercicio de su competencia de control, debe examinar

la injerencia a la luz del conjunto del asunto, incluidos el contenido de las declaraciones

33 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.22.

34 [dem.

35 EIl TEDH no valora Unicamente esa ley en si, sino que también la misma cumpla con los requisitos de
publicidad, accesibilidad y previsibilidad. Garcia San José, D.l. (2022). Op.cit. P.132.

3 [dem.

37 Delfi AS c. Estonia (GS), nim.64569/09, TEDH 2013. Parrs.131-139.

38 Bonnet c. Francia (Dec.), nim.35364/19, TEDH 2022. Parr.36.

39 Bladet Tromso y Stensaas c. Noruega (GS), niim.21980/93, TEDH 1999. Parr.58.

40 Erkizia Almandoz c. Espafia, nim.5869/17, TEDH 2021. Parr.38.
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controvertidas y el contexto en el que fueron emitidas*’. Al TEDH le corresponde
asimismo evaluar si la medida denunciada era “proporcionada a los objetivos legitimos
perseguidos™ Yy si las razones aducidas por las autoridades nacionales para justificarla
parecen “pertinentes y suficientes”*.

También sefiala como principio general el examen de la naturaleza de los actos y
de las declaraciones esgrimidas, para ver si pertenecen a una categoria que requiere una
proteccion reforzada o reducida conforme al art.10 CEDH*. Asi recuerda que, en
principio, las declaraciones relativas a asuntos de interés general publico requieren una
fuerte proteccion, a diferencia de las declaraciones que defienden o justifican la violencia,
el odio, la xenofobia u otras formas de intolerancia, que normalmente no estan protegidas,
sino que entran en el ambito de aplicacion del art.17 CEDH*. Asi, el art.17 CEDH
funciona como un limite a la libertad de expresion, prohibe el abuso del derecho, es decir,
que a través del ejercicio de un derecho del CEDH se pueda vulnerar el propio CEDH®.

El TEDH ha entendido en diferentes ocasiones que son conductas abusivas
aquellas contrarias al texto y espiritu del CEDH, incompatibles con la democracia y/o
valores fundamentales del CEDH o que infringen los derechos y libertades reconocidos
y tienden a la destruccion o limitacion excesiva de los mismos*.

Hay que decir que para el TEDH es de la maxima importancia combatir la
discriminacion racial en todas sus formas y manifestaciones*’ y se muestra especialmente
sensible a las declaraciones categdricas que atacan o denigran a grupos enteros, ya sean
étnicos, religiosos o de otro tipo*. De igual manera que no se puede decir que la libertad
de expresion en el ambito de la politica sea ilimitada®®.

El TEDH sefiala que la proteccion conferida por el art.10 CEDH se aplica también
a la satira, que es una forma de expresion artistica y de comentario social que, por su

exageracion y distorsion de la realidad, tiene intencion de provocar y agitar y que por esa

41 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.37.

42 Chauvy y otros c. Francia, nim.64915/01, TEDH 2004. Parr.70.

43 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.38.

4 peringek c. Suiza (GS), nim.27510/08, TEDH 2015. Parrs.229 y 230.

4 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.137.

46 petit de Gabriel, E.W. (2022). El abuso del derecho ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
¢cuestion procesal o sustantiva?. La Ley. P.11.

47 Jersild c. Dinamarca (GS), nim.15890/89, TEDH 1994. Parr.30.

48 peringek c. Suiza. Op.cit. Parr.206.

49 Erkizia Almandoz c. Espafia. Op.cit. Parr.38.
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razon, cualquier injerencia en el derecho de una persona a expresarse de esta manera
debe examinarse con especial cuidado™.

Estas formas de expresion no pueden ser evaluadas o censuradas Unicamente en
funcidn de las reacciones negativas o de indignacién que puedan generar, pero no estan
exentas de los limites establecidos en el art.10.2 CEDH, de igual manera que el derecho
al humor no es omnipresente®!, pues todo aquel que hace uso de la libertad de expresion
asume derechos y responsabilidades.

Y respecto a las penas establecidas por los Estados, relacionadas con el ejercicio
del art.10 CEDH, también ha establecido unos principios generales, sefialando por
ejemplo que una pena de prision impuesta por un delito cometido en el marco de un debate
politico solo es compatible con la libertad de expresion en circunstancias excepcionales
y que el elemento esencial que debe tomarse en consideracion es si el discurso exhorta al
uso de la violencia o constituye en si un discurso de odio®2. En si, el TEDH ha reiterado
que la naturaleza y cuantia de las mismas son factores que deben tenerse en cuenta para
apreciar la proporcionalidad de la injerencia®.

Con respecto a las penas impuestas, el TEDH concede mucha importancia al
caracter penal o “efecto desmotivador” de una pena, exigiendo moderacién en el uso de
los procedimientos penales cuando la libertad de expresion entra en el terreno de juego®.
Para el TEDH, el procedimiento penal es la ultima ratio, es decir, no se deberia responder
frente a un uso excesivo de la libertad de expresién mediante el mismo, salvo en aquellos
casos que se utilice esta libertad para camuflar ataques contra la integridad fisica y mental
de otras personas®°.

Y por supuesto, valora la proporcionalidad de la pena y no solo de forma general,
sino en cada caso especifico, llegando a adentrarse en el estudio de la situacion individual
del responsable vy, si procede, su capacidad para pagar la multa que se haya impuesto®®.

Ahora bien, en la mayoria de ocasiones se suele establecer una pena de multa,
para lo que el TEDH se ha pronunciado diciendo que una pena de 12 dias de multa a 290

%0 Vereinigung Bildender Kinstler c. Austria, nim.68354/01, TEDH 2007. Parr.33.; o Eon c. Francia,
nim.26118/10, TEDH 2013. Parr.60. Véase: Garcia San José, D.I. (2022). Op.cit. P.61

51 Z.B. c. Francia, nim.46883/15, TEDH 2021. Parr.57.

52 Erkizia Almandoz c. Espafia. Op.cit. Parr.39. Los requisitos especificos que deben darse para que el
TEDH considere que se encuentra ante un discurso de odio se expondran en su apartado correspondiente
(E.TFM 1.4.1).

58 Siirek y Ozdemir c. Turquia (GS), nim.26682/95, TEDH 1999. Parr.64.; y Soulas y otros c. Francia,
nim.15948/03, TEDH 2008. Parrs.45-46.

% Garcia San José, D.l. (2022). Op.cit. PP.164-165.

5 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania, nim.19237/16, TEDH 2021. Parr.120.

%6 Garcia San José, D.1. (2022). Op.cit. PP.198-199.
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euros es “relativamente leve” y que una pena de 120 dias de multa a cuatro euros era

57 Una pena “grave” seria una pena privativa de libertad®®, de manera que

“moderada
hay ocasiones en las que las cantidades pueden parecer elevadas para las circunstancias
del caso, pero que serian aceptables para cuando los sujetos podrian haber sido
condenados a penas de prision®°.

Asi, por ejemplo en el Asunto Fuentes Bobo contra Espafia, de 29 de febrero del
2000, el TEDH, teniendo en cuenta todas las circunstancias mencionadas anteriormente,
consider6 que la sancién aplicada no era proporcional a lo acontecido a pesar de reconocer
que se habia producido un exceso en el ejercicio a la libertad de expresion por parte del
demandante®°.

Por lo tanto, la libertad de expresion reconocida en el art.10 CEDH no es un
derecho absoluto aunque haya una tendencia por parte del TEDH a no declarar compatible
con el CEDH una injerencia en el ejercicio de esta libertad cuando el contenido de las
informaciones, opiniones o ideas se conectan a un debate publico sobre cuestiones de
interés general®!. Ademas, para su ejercicio hay que mantener un justo equilibrio entre
los intereses en juego como la proteccion de minorias a no ser objetos de proclamas por
ejemplo racistas y al honor de terceros (de hecho recuerda el Asunto Barfod contra
Dinamarca, de 20 de noviembre de 1990, en el que el TEDH no vio injerencia a la libertad
de expresion al haber publicado el demandante un articulo que cuestionaba la
imparcialidad de unos jueces que dictaron una sentencia en su contra, a lo que el Tribunal
sostuvo que la injerencia que realiz6 el Estado sancionandolo fue correcta al haber
atacado el individuo el honor de esos jueces y no la composicion del tribunal que los
juzgo como tal. El TEDH es muy minucioso a la hora de valorar el honor de terceros)®?.

1.2. Sujetos protegidos frente al abuso de la libertad de expresion: el articulo 8
CEDH

En este apartado haré una introduccién sobre el art.8 CEDH para poder tratar
luego la relacion que mantiene con el art.10 CEDH vy los criterios utilizados para ponderar

57 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.57.

%8 Peringek c. Suiza. Op.cit. Parr.273.

5 [dem.

60 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. PP.25-27.

61 Garcia San José, D.l. (2003). Significado y alcance juridico del derecho a la intimidad en el sistema
europeo de proteccion de derechos humanos. Revista del Poder Judicial, 70. P.33.

62 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.30
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la misma entre ambos, sin dejar atras la necesidad de concretar quiénes son los sujetos
protegidos frente al abuso de la libertad de expresion.

El art.10 CEDH suele entrar en numerosas ocasiones en conflicto con el derecho
reconocido en el art.8 CEDH, el derecho al respeto a la vida privada y familiar. Por ello,
es necesario conocer donde estan los limites y/o criterios que establece el TEDH para
considerar que se ha producido un abuso de la libertad de expresion de un individuo frente
al respeto a la vida privada y familiar de otro.

La cuestion relevante aqui es conocer codmo se pondera el cumplimiento de ambas
disposiciones. Se podria pensar que encontramos la respuesta para dicha ponderacion en
la clasificacion que se suele hacer de los derechos protegidos en el CEDH (derechos
inderogables y derechos no absolutos®®). Ahora bien, el grupo de articulos 8 a 11
pertenece al grupo de los no absolutos, por lo que ambos derechos merecen el mismo
respeto®. En definitiva, debemos acudir a la doctrina y a la jurisprudencia del TEDH para
buscar una respuesta.

El art.8.1 CEDH parece establecer una lista exhaustiva al recoger que “Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”. Sin embargo, el Tribunal reitera que el concepto de "vida privada” es
un término amplio que no es susceptible de una definicion exhaustiva y que abarca por
ejemplo también la integridad fisica y psicoldgica de una persona®®. Elementos como el
nombre, la imagen, la orientacién sexual y la vida sexual de una persona entran en la
esfera personal protegida por el art.8 CEDH®®. Aunque en determinados ambitos de la
vida privada (como las cuestiones medioambientales y el derecho a la reputacion), para
que entre en juego el art.8 CEDH, el Tribunal considera que la supuesta violacion debe
alcanzar un cierto nivel de gravedad y cometerse de manera que cause un perjuicio al
disfrute personal del derecho al respeto de la vida privada®’.

El TEDH ha determinado que, por ejemplo, ante un peligro ambiental se alcanza

ese nivel de gravedad cuando se produce un deterioro significativo de la capacidad del

83 Los derechos absolutos del CEDH son aquellos que no pueden ser derogados en ningln caso, forman el
nucleo duro de derechos humanos y como tal, ni en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace
la vida de la nacion pueden ser derogados al estar protegidos por normas imperativas que dan testimonio
de la existencia de un orden publico europeo en materia de derechos humanos. La derogacion se recoge en
el art.15 CEDH. Véase: Carrillo Salcedo, J.A. (2004). El Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Tecnos. PP.30-32.

84 Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia (GS), nim.40454/07, TEDH 2015. Parr.91.

8 Flinkkila y otros c. Finlandia, nim.25576/04, TEDH 2010. Parr.75.; y Beizaras y Levickas c. Lituania,
nim.41288/15, TEDH 2020. Parr.109.

6 fdem.

67 Denisov c. Ucrania (GS), nim.76639/11, TEDH 2018. Parr.114.
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solicitante para disfrutar de su hogar o de su vida privada o familiar®®, Establece asi que
la evaluacion de este nivel es relativo y depende de todas las circunstancias del caso,
como la intensidad y la duracion de las molestias y sus efectos fisicos 0 mentales en la
salud o la calidad de vida del individuo®®.

Ante un ataque a la reputacion de una persona debe alcanzar un cierto nivel de
gravedad y realizarse de manera que cause un perjuicio al disfrute personal del derecho
al respeto de la vida privada’™. Este requisito abarca la reputacion social en general, asi
como la reputacion profesional en particular’.

Aqui hay que detenerse en mencionar que la reputacién abarca también la
identificacion del individuo con un grupo, el TEDH determiné que cualquier estereotipo
negativo de un grupo, cuando alcanza un determinado nivel, puede afectar a la identidad
del mismo y en los sentimientos de autoestima y confianza de sus miembros (viéndose
asi afectado el derecho al respeto a su vida privada recogido en el art.8.1 CEDH)"2.

Sin embargo, el TEDH considera que la proteccién de la reputacion debe
limitarse, en principio, a las personas vivas y no debe ser invocada con respecto de las
personas fallecidas, excepto en determinadas circunstancias limitadas y claramente
definidas’®. Esto es asi porque determina que en ocasiones los ataques a la reputacion del
difunto pueden ser de tal naturaleza e intensidad que invadan el derecho al respeto de la
vida privada de sus familiares o incluso suponer la violacion de ese derecho’.

Los demandantes estan obligados a identificar y explicar las repercusiones
concretas en su vida privada y la naturaleza y el alcance de su sufrimiento, asi como a
fundamentar dichas alegaciones de forma adecuada desde que se presenta el litigio ante
las autoridades nacionales™.

Por todo ello, el TEDH se ve obligado a verificar si las autoridades nacionales han
logrado un justo equilibrio entre los dos valores del CEDH, la libertad de expresién

protegida en el art.10 y el derecho al respeto a la vida privada en el art.8".

8 Denisov c. Ucrania. Op.cit. Parr.111.

6 [dem.

0 Bédat c. Suiza (GS), nim.56925/08, TEDH 2016. Parr.72.

I Denisov ¢. Ucrania. Op.cit. Parr.112.

2 Aksu ¢. Turquia (GS), nim.4149/04 y 41029/04, TEDH 2012. Parr.58.

3 Dzhugashvili c. Rusia, nim.41123/10, TEDH 2014. Péarr.27.

7 Tdem.

7> Denisov ¢. Ucrania. Op.cit. Parr.114.

6 Medzlis Islamske Zajednice Brcko y otros c. Bosnia y Herzegovina (GS), nim.17224/11, TEDH 2017.
Parr.77.
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Los criterios definidos por la jurisprudencia son: la contribucion a un debate de
interés publico, el grado de notoriedad de la persona afectada, el objeto de la noticia, la
conducta previa del interesado, el contenido, la forma y las consecuencias de la
publicacion y, en su caso, las circunstancias en las que se tomaron las fotografias’’. Y
ademas, en el contexto de una demanda presentada en virtud del art.10 CEDH, el TEDH
examina el modo en que se obtuvo la informacion y su veracidad, asi como la gravedad
de la sancion impuesta’®.

Estos criterios no son exhaustivos, pueden variar segun el contexto y aplicarse
otros tal y como sefiale el TEDH®. Ejemplo de ello es que en el Asunto Axel Springer SE
y RTL Television GmbH c. Alemania, de 7 de febrero de 2012, relativo a un juicio por
asesinato y a la prohibicion de publicar imagenes en las que se pudiera identificar a un
acusado, el TEDH afiadi6 como criterio a tener en cuenta “la influencia en el proceso
penal”®,

Sobre el criterio de interés publico, el TEDH ha expresado que es aquel que se
refiere ordinariamente a asuntos que afectan al publico hasta tal punto que puede tomar
legitimamente que el propio publico pueda interesarse por los mismos, que atraen su
atencion o que le conciernen de manera significativa, especialmente porque afectan al
bienestar de los ciudadanos o a la vida de la comunidad y a aquellos asuntos que puedan
generar una controversia considerable, como una cuestion social importante o impliquen
un problema que tenga interés por parte del publico en ser informado®?.

Ahora bien, el TEDH ha reiterado que el interés publico no puede reducirse a la
sed de informacién del publico sobre la vida privada de otras personas, ni al deseo del
individuo por obtener informacion sensacionalista®?.

Con respecto al perfil pablico de una persona, el TEDH ha determinado que ello
influye en la proteccion que se le puede otorgar a su vida privada, particularmente cuando
se trata de politicos®. Aunque la aplicacion de este razonamiento no afecta solo a los
politicos, sino a cualquier persona que pueda ser considerada una figura publica, es decir,

a todas las personas que por sus actos o por su posicion han entrado en escena pablica®.

" Couderc y Hachette Filipacchi Associés ¢. Francia. Op.cit. Parrs.90-93.

78 Satakunnan Markkinaporssi Oy y Satamedia Oy c. Finlandia (GS), niim.931/13, TEDH 2017. Parr.165.
8 Medzlis Islamske Zajednice Brcko y otros c. Bosnia y Herzegovina. Op.cit. Parr.88.

8 Axel Springer SE y RTL Television GmbH c. Alemania (GS), nim.39954/08, TEDH 2012. Parr.42.

81 Satakunnan Markkinaporssi Oy y Satamedia c. Finlandia. Op.cit. Parr.171.

82 Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parr.101.

8 Von Hannover c. Alemania. Op.cit. Parr.64.

8 Kapsis y Danikas c. Grecia, nim.52137/12, TEDH 2017. Péarr.35.
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Sin embargo, la proteccion que otorga a esa informacion el art.10 CEDH, cede
ante las exigencias del art.8 CEDH cuando la informacion en cuestion es de caréacter
intimo y no existe un interés publico en su difusion®.

Aun asi, el TEDH hace una diferenciacion y sefiala que el derecho de los
personajes publicos a mantener su vida privada en secreto es, en principio, mas amplio
cuando no ejerce ninguna funcién oficial y es mas restringido cuando si ejercen dicha
funcion®. El hecho de ejercer una funcién publica o de aspirar a un cargo politico expone
necesariamente a una persona a la atencion de sus conciudadanos, abarcando incluso
ambitos que forman parte de su vida privada®’.

En lo que respecta a la conducta previa del interesado, el TEDH se refiere a que
si la informacidn relacionada con su vida privada ya se habia dado a conocer por si misma,
debilita el grado de proteccidn de la misma al que tenia derecho, por lo que no se puede
tener una “expectativa legitima” de que su vida privada esté efectivamente protegida
como antes®®,

Otro de los criterios es determinar si la publicacion interfiere o no con el derecho
de la persona al respeto de su vida privada, para lo que se valora la forma en la que la
informacién o las fotografias se obtuvieron. El TEDH subraya la importancia de obtener
el consentimiento de las personas afectadas al considerar que, en mayor o menor medida,
la publicacion de una fotografia es una fuerte intromision®.

Incluso el TEDH expresa que la alteracion o el uso abusivo de una foto para la
que una persona ha dado su autorizacion para un fin especifico podria considerarse una
razon relevante para restringir el derecho a la libertad de expresion®.

Recalca asi la importancia del lugar donde fueron tomadas fotografias y videos de
una persona aun siendo un personaje publico, puesto que no es lo mismo la imagen
captada en un espacio publico que en uno privado, donde la misma persona podia tener
legitimamente una expectativa de privacidad®:.

Por otro lado, con respecto al contenido, forma y las consecuencias del articulo

impugnado hay que decir que el TEDH ha considerado siempre que el art.10 no solo

8 Von Hannover c. Alemania (GS), nim.40660/08 y 60641/08, TEDH 2012. Parr.110.

8 Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parr.119.

87 Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parr.120.

8 Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parrs.52-53.

8 Von Hannover c. Alemania. Op.cit. Parr.59.

% Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parr.46.

%1 Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia c. Grecia, nim.72562/10, TEDH 2018. Parr.64-65.
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protege las ideas y la informacion expresadas, sino también la forma en que se
transmiten®,

Y en lo que concierne a la veracidad, hay que decir que el TEDH ha diferenciado
entre si se encontraba con afirmaciones de hecho o con juicios de valor. La existencia de
los hechos puede demostrarse, pero la verdad de los juicios de valor no es susceptible de
prueba®. La exigencia de probar la verdad de un juicio de valor es imposible de cumplir
y vulnera la propia libertad de opinidn, protegida también por el art.10 CEDH*. Asi, el
TEDH ve necesario hacer esa diferenciacion, puesto que exigir la verdad de un juicio de
valor es incompatible con el CEDH. Y sefiala que para distinguir entre un hecho y un
juicio de valor es necesario tener en cuenta las circunstancias del caso y el tono general
de las observaciones®. En todo caso, la informacion que se ofrezca estd sujeta a la
condicion de buena fe, a tener una base factica exacta y que proporcione una informacion
fiable y precisa®.

Por ello, la libertad de prensa también se ve afectada en esa relacion entre el art.8
y 10 CEDH. El TEDH considera que, siempre que se trate de una informacion que ponga
en juego la vida privada de otra persona, los periodistas estan obligados a tener en cuenta,
en la medida de lo posible, el impacto de la informacion y de las imagenes que se van a
publicar antes de su difusion®’.

Y esa difusion hay que tenerla en cuenta, pues el TEDH evalta también el grado
de difusion de las declaraciones o imagenes, puesto que no es lo mismo la difusién que
se otorga en un periodico local que en uno nacional, el que haya o no una difusién amplia
o limitada®. De ahi que el impacto potencial del medio no sea el mismo en los medios
audiovisuales que en los impresos®, destacando Internet como medio con mayor riesgo
para el respeto de la vida privada por lo que supone en si mismo*.

El TEDH ha tratado asi cuestiones relacionadas con ambos derechos, como las
fotografias. El Tribunal de Estrasburgo sefiala que la imagen de una persona constituye

uno de los principales atributos de su personalidad al revelar las caracteristicas de una

92 Jersild c. Dinamarca. Op.cit. Parr.31.

% Lingens c. Austria (Pleno), nim.9815/82, TEDH 1986. Parr.46.

% Tdem.

% Brasilier c. Francia, nim.71343/01, TEDH 2006. Parr.37.

% Bergens Tidende y otros ¢. Noruega, nim.26132/95, TEDH 2000. Parr.53.
% Couderc y Hachette Filipacchi Associés c. Francia. Op.cit. Parr.140.

% Karhuvaara e Iltalehti c. Finlandia, nim.53678/00, TEDH 2004. Parr.47.
% Jersild c. Dinamarca. Op.cit. Parr.31.

100 M.L. y W.W. c. Alemania, nim.65599/10, TEDH 2018. Parr.91.
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persona y distinguirla de las deméas'®. Por ello, aunque la libertad de expresion incluya
la publicacion de fotografias, el TEDH sefiala que la proteccion de los derechos y la
reputacion de los demas adquiere especial importancia, ya que las fotografias pueden
contener informacion muy personal o incluso intima sobre un individuo o su familia®?.
Incluso una fotografia neutra que acomparie a una noticia que retrate a un individuo de
forma negativa constituye una grave intromision en la vida privada de una persona que
no busca publicidad®®,

En todo caso, el TEDH otorga un margen especialmente amplio a la parodia y al
humor en el contexto de la libertad de expresion aun cuando puede verse afectado el art.8
CEDH,

Por otro lado, el TEDH se ha pronunciado con respecto al derecho a la libertad de
expresion en el marco de la correspondencia, que también esta protegido por el art.8
CEDH. Asi, ha determinado que un preso puede enviar material para su publicacion®,
Aungque como siempre, no se trata de un derecho ilimitado, sino que hay que tener en
cuenta las declaraciones que se hagan en la misma porque pueden afectar a la proteccién
de los derechos del personal penitenciario'®® o intervenir en el desarrollo de un proceso
penal en curso'®’. Y al igual que la correspondencia, otras de las comunicaciones que
pueden estar estrechamente vinculadas a una cuestion comprendida en el art.10 CEDH
son las vigilancias y las escuchas telefonicas. Por ejemplo si se llega a determinar que
merece la misma proteccion que una fuente periodistica’®®,

Con todo ello, se comprueba cémo la relacién entre el art.8 y 10 CEDH no es
siempre la misma, sino que fluctia conforme a la ponderacion que se haga entre ambos
para buscar un equilibrio acorde a los criterios expresados y las circunstancias del caso

en cuestion.

101 | 4pez Ribalda y otros c. Espafia (GS), nims.1874/13 y 8567/13, TEDH 2019. Parr.89.

192 \/on Hannover c. Alemania (GS). Op.cit. Parr.103.

108 Rodina c. Letonia, n(ims.48534/10 y 19532/15, TEDH 2020. Parr.131.

104 Sousa Goucha c. Portugal, nim.70434/12, TEDH 2016. Parr.50.

105 Sjlver y otros ¢. Reino Unido, niims.5947/72 y otros seis, TEDH 1983. Parr.99.

106 Jocks c. Alemania (Dec.), nim.23560/02, TEDH 2016.

107 W. ¢. Reino Unido (Pleno), nim.9749/82, TEDH 1987. Parrs.52-57.

108 \/éase en este sentido el Asunto Telegraaf Media Nederland Landeliijke Media B.V. y otros c. Paises
Bajos, nim.39315/06, TEDH 2012.
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1.3. TEDH: margen de apreciacion versus alcance del control europeo

En este apartado expondré el trato que le ha dado el TEDH al margen de
apreciacion otorgado a los Estados, junto a sus factores, frente al control que realiza el
Tribunal sobre las injerencias realizadas por las autoridades nacionales.

La jurisprudencia del TEDH dota al proceso de interpretacion de las disposiciones
del CEDH de un dinamismo adecuado para asegurar la plena garantia de los derechos
reconocidos. De manera que el TEDH puede haber configurado una jurisprudencia audaz
e integradora a través de la afirmacion del caracter fundamental de algunas disposiciones
del CEDH para la construccion de una sociedad verdaderamente democratica®®.

Teniendo en cuenta la heterogeneidad de los Estados que forman parte del Sistema
Europeo de Derechos Humanos (en adelante el SEDH), es normal que los 6rganos de
control estén preocupados por mantener un equilibrio entre la afirmacion de un control
europeo Y la voluntad de respetar la soberania de los Estados Partes al interpretar las
disposiciones del CEDH*?°,

El TEDH debe ser minucioso al enfrentarse a los Estados Partes en el CEDH por
medio de una interpretacion demasiado atrevida que fuerce el sentido del texto
convencional, puesto que corre el riesgo de que se la considere una intromisién intolerable
a la soberania de los Estados Partes!!!. Por ello, dicha interpretacion debe contar con el
maximo consenso entre los Estados Partes, sin ser restrictiva, debe de ser prudente!*2,

Asi, cabe afirmar que hay una tendencia de activismo-autolimitacién judicial en
la jurisprudencia del TEDH, respondiendo al objeto y al fin del CEDH, puesto que el
sistema depende de la confianza de los Estados Partes en la actuacion del TEDH, EI
mismo debe en ocasiones autolimitarse, moderando su interpretacion a través de la técnica
de avanzar a través de pasos muy pequefios'!*. Este activismo judicial que interpreta el
CEDH de una manera evolutiva adaptandolo a los tiempos actuales y la autolimitacion
judicial serian las dos caras de una misma moneda!®.

Con respecto a la interpretacion del art.10 CEDH, se manifiesta una clara

autolimitacion judicial en el control europeo de las injerencias en la libertad de expresién

109 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.23.

110 fdem.

111 dem.

112 Garcfa San José, D.I. (2001). Op.cit. PP.23 y 24.

113 Mahoney, P. (1990). Judicial activism and judicial self-restraint in the European Court of Human Rights:
two sides of the same coin. Human Rights Law Journal, vol.11, 1-2. PP.57 y ss.

114 dem.

115 dem.
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que no esté conectada al proceso democratico (teniendo una funcion armonizadora) y
cuando dicha libertad si lo esta (funcion uniformadora), la presencia del interés general
del publico en el ejercicio de este derecho sigue siendo central®®.

Se ha sostenido de manera reiterada que el parrafo segundo del art.10 CEDH deja
un escaso margen de apreciacion a los Estados Partes para restringir el discurso, debate
politico o discusion sobre asuntos de interés publico'’. De hecho, que las declaraciones
impugnadas contribuyan a un debate de interés general es el primer criterio para valorar
si una injerencia en la libertad de expresion es proporcionada®?®,

El TEDH en su labor de control de la necesidad de la injerencia en el ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en el TEDH, reconoce a las Altas Partes
Contratantes un margen de apreciacion, cuya extension dependera de una serie de factores
(primarios y secundarios) y de la importancia que estos tengan para el TEDH en un caso
concreto*!®,

Dentro de los factores primarios encontramos la naturaleza positiva o negativa de
la obligacion para los Estados, el justo equilibrio entre los hechos del caso y los intereses
en juego, las caracteristicas especificas de los Estados, el fin legitimo perseguido con la
injerencia (teniendo el mismo caracter de numerus clausus para los arts.8 a 11 CEDH) y
el contexto del caso'?°.

Y en lo que concierne a los factores secundarios, ha de sefialarse que encontramos
en primer lugar si existe un consenso europeo en la materia, la interpretacion finalista del
CEDH, la naturaleza del derecho en juego y su importancia para el particular y el modelo
de sociedad democratica en el CEDH%,

De todos los factores de control del margen de apreciacion nacional, para esta
materia destacan los conceptos de proporcionalidad y justo equilibrio??.

La proporcionalidad desempefia asi una doble funcién en el sistema del CEDH,
estando la primera de ellas presente a la hora de aplicar restricciones y limitaciones por
parte de las autoridades publicas a los articulos 8 a 11 del CEDH, puesto que la misma es

el segundo elemento del control europeo respecto del cumplimiento del requisito de que

116 Garcfa San José, D.I. (2001). Op.cit. PP.24 y 25.
117 Garcia San José, D.I. (2022). Op.cit. P.11

118 Garcia San José, D.I. (2022). Op.cit. P.43

119 Garcfa San José, D.I. (2001). Op.cit. P.108.

120 Garcfa San José, D.I. (2001). Op.cit. PP.109-117.
121 Garcfa San José, D.I. (2001). Op.cit. P.117.

122 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.27.
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se trate de una injerencia necesaria en una sociedad democratica'?®, Y por otra parte, en
los articulos donde no se contempla la posibilidad de injerencias de las autoridades
publicas en el ejercicio de los derechos reconocidos, el principio de proporcionalidad
actia como elemento de calificacion de compatibilidad con el CEDH de la medida
impugnada ante el TEDH*?4,

En todos los casos, el test de proporcionalidad va a suponer la comprobacion de
si se cumple el deber de mantener un justo equilibrio entre los intereses en juego y la
exigencia de no imponer restricciones mas alla de lo estrictamente necesario®?®.

Por lo tanto, esta actividad judicial que lleva a cabo el TEDH, se puede definir
como una opcion de politica judicial en el contexto de que nos encontramos en un sistema
formado por cuarenta y siete Estados Partes?®, con tradiciones y sistemas juridicos muy
diferentes, con el consecuente riesgo de heterogeneidad y fragmentacién de los valores
representados por el Consejo de Europa'®’. Una excesiva interpretacion del derecho a la
libertad de expresion ademas no siempre es reflejo de un verdadero pluralismo ideol6gico
y mas teniendo en cuenta el mundo globalizado y tecnoldgico-informativo en el que nos
encontramos, aunque es cierto que el TEDH, autolimitandose en esta labor interpretativa,
probablemente no llegue a tiempo teniendo en cuenta la velocidad a la que evolucionan
los medios de informacion y como se ve afectado el ejercicio de la libertad de
expresiont?,

Ya dijimos anteriormente, el TEDH ha reconocido que la prensa juega un papel
esencial en una sociedad democratica, aunque no debe sobrepasar ciertos limites, en
particular respecto de la reputacion y los derechos de otros, siendo su deber la de difundir
ideas e informaciones sobre cuestiones de interés publico, convirtiéndose esto en un
principio general relativo a los limites a la libertad de expresion en una sociedad
democratica®?®.

De igual manera, el Tribunal ha reconocido un grado de critica mayor cuando nos
encontramos ante una persona publica, es cierto que por ejemplo un politico también tiene

derecho a la proteccion de su reputacién incluso fuera del ambito de su vida privada, pero

123 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.28.

124 dem.

125 [dem.

126 Se tiene en cuenta a Rusia porque su retirada del SEDH, a raiz de la invasion de Ucrania, sera efectiva
el 1 de enero de 2023.

127 Garcia San José, D.1. (2001). Op.cit. P.30.

128 [dem.

129 Garcia San José, D.1. (2003). Op.cit. PP.25 y 26.
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esa proteccion tiene que ser contrapesada con los intereses de la libre discusion sobre
cuestiones politicas (que tienen un evidente interés general)**°. De hecho, en el Asunto
Oberslick contra Austria, de 23 de mayo de 1991, el TEDH consider6 que hubo violacion
del art.10 CEDH al haberse sancionado a un periodista que habia comunicado de una
forma un tanto parcial la querella criminal que se habia planteado contra un politico
pudiendo inducir a creer que el politico habia sido condenado o que habia una accion
publica®!. La vida plblica es determinante para el grado de proteccion que una persona
merece frente a la libertad de la prensa informando sobre cuestiones de interés general.
Incluso le reconoce a la prensa la posibilidad de recurrir a un tono de exageracion y
provocacion en sentencias como la del Asunto Perna contra ltalia, de 25 de julio de
201112,

El TEDH no se ha pronunciado solamente sobre que una persona con caracter
publico tiene una menor proteccidn, sino que también ha diferenciado entre cargos como
funcionario publico y politico para tratar el grado de proteccion que les corresponde,
otorgandole unos mayores margenes de critica a la figura del politico que al del
funcionario publico**3. Lo que nos permite comprobar como el TEDH es muy minucioso
a la hora de estudiar y valorar las circunstancias de cada caso que rodean al ejercicio de
la libertad de expresién y al margen de apreciacion del que disponen los Estados Partes.

Ahora bien, si que ha limitado en ocasiones la libertad de expresion de los medios
de comunicacion cuando incluso la informacién difundida era de interés general, puesto
que considera que hay supuestos en los que la publicacion de asuntos que son ciertos y
describen hechos reales puede estar prohibidos ante la obligacidn de respetar la privacidad
de otros o el deber de respetar la confidencialidad de ciertas informaciones comerciales™*.

Ademas también ha recogido en su jurisprudencia, con respecto a los medios de
comunicacion, que no permite difundir informacion que se puede considerar de interés
general y que no esté contrastada su veracidad, de manera que incluso tratandose de una
persona publica, se estaria perjudicando su reputacion y honor, por lo que una injerencia
estatal estaria justificada, como ocurrié en el Asunto McVicar contra Reino Unido, de 7
de mayo de 2002,

130 Garcia San José, D.1. (2022). Op.cit. PP.94-95.

131 Garcia San José, D.1. (2003). Op.cit. PP.27, 28 y 35.
132 Garcfa San José, D.I. (2003). Op.cit. P.27.

133 Garcfa Santos, M. (2017). Op.cit. P.37.

134 Garcia San José, D.1. (2003). Op.cit. P.34.

135 Garcia San José, D.1. (2003). Op.cit. P.39.
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En lo que concierne la obligacion de respetar la privacidad de los demaés, el TEDH
ha identificado que para hacer esa ponderacion entre los art.8 y 10 CEDH, los Estados
Partes, para determinar la amplitud de su margen de apreciacion, deben estudiar la
naturaleza de los hechos en cuestion, incluida la gravedad de la injerencia en la vida
privada; la existencia o0 ausencia de un consenso en los Estados que forman parte del
Consejo de Europa, ya sea en cuanto a la importancia relativa del interés en juego o en
cuanto a los mejores medios para protegerlo; y el justo equilibrio entre los derechos e
intereses en conflicto que surgen de los art.8 y 10 CEDH,

Ademas, hay que tener en cuenta que el TEDH, como he sefialado anteriormente,
ha considerado en contextos periodisticos que el Estado tiene un menor margen de
apreciacion para restringir la libertad de expresion. Esto ocurre también en el ambito
politico, debiendo mencionar por ejemplo el Asunto Otegi Mondragdn contra Esparia, de
15 de septiembre de 2011, en el que el TEDH expreso que la libertad de expresion en el
ambito de un discurso politico o en asuntos de interés pablico, debe tener una mayor
proteccion, el representante electo del pueblo tiene el poder delegado por el pueblo y por
lo tanto debe defender sus intereses'®’. Lo que ocasion6 que el TEDH defendiera que la
injerencia en su libertad de expresion hubiera requerido un examen mas estrecho que en
un caso normal®,

De hecho, la libertad de expresion politica llega a gozar del maximo nivel de
proteccion, por lo que la interferencia sobre su ejercicio es considerada bajo una
presuncion de ilegitimidad que solo puede levantarse por la existencia de una “necesidad
social especialmente imperiosa”'%. Esto lo recalca el TEDH al expresar desde el Asunto
Lingens contra Austria, de 8 de julio de 1986, que “la libertad de debate pertenece al
corazén mismo del concepto de sociedad democratica que inspira el Convenio”%, siendo
el margen de apreciacion del Estado mas limitado.

Por Gltimo, hay que decir que el TEDH ha sostenido en diferentes ocasiones que,
al apreciar si una injerencia sobre el art.10 CEDH era necesaria en una sociedad
democratica y proporcionada al objetivo legitimo perseguido, los Estados Contratantes

gozan de cierto margen de apreciacién, pero que dado que el margen de apreciacion del

136 Mosley c. Reino Unido, nim.48009/08, TEDH 2011. Parrs.108-111.

187 Garcia San José, D.1. (2003). Op.cit. P.36.

138 [dem.

139 Presno Linera, M. (2020). La libertad de expresion en Internet y las redes sociales: analisis
jurisprudencial. Revista Catalana de Dret Public, 61. P.69.

140 |ingens c. Austria. Op.cit. Parr.42.
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Estado va de la mano de la supervision europea, el mismo esta facultado para
pronunciarse en ultima instancia sobre si una injerencia es compatible con el art.10
CEDH, El requisito de la "supervision europea™ no significa que, al determinar si una
medida impugnada logra un equilibrio justo entre los intereses pertinentes, sea
necesariamente tarea del Tribunal realizar de nuevo una evaluacion de proporcionalidad.

Por el contrario, en los casos del art.10 CEDH, el TEDH ha entendido,
generalmente, que el margen de apreciacion significa que, cuando los tribunales
nacionales independientes e imparciales han examinado cuidadosamente los hechos,
aplicando de forma coherente el CEDH y su jurisprudencia, y han sopesado
adecuadamente los intereses personales del solicitante frente al interés publico mas
general del caso, no le corresponde sustituir la valoracion de las autoridades nacionales
competentes por su propia valoracion del fondo'#?. La Gnica excepcion es cuando se
demuestre que hay razones de peso para hacerlo*,

Y esas razones las ha establecido el TEDH desde hace afios, para asi determinar
en qué supuestos un Estado puede limitar el derecho a la libertad de expresion, expresando
asi supuestos de riesgo para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden o la prevencion del delito, ya sea como apoyo moral a la
actividad (enaltecimiento de la propia actividad) o como apoyo moral a la ideologia a
través de quienes desarrollan esa actividad (enaltecimiento de sus autores)#,

Ahora bien, esas razones no son directamente concluyentes, sino que hay que
valorar la concurrencia de esos riesgos y hay que tener en cuenta el mayor o menor
impacto de difusion publica segin la naturaleza de la conducta desarrollada, las
circunstancias personales de quien realiza la conducta, que la misma coincidiera en el
tiempo con actos terroristas, 0 que se acreditara un contexto de violencia en que esa
manifestacion hubiera tenido alguna influencia o el contenido de las concretas
manifestaciones proferidas, debiendo destacar que la valoracion debe ser muy cautelosa
(incluso cuando se trate de tonos hostiles o de la defensa de objetivos contrarios al orden
legal y constitucional establecidos, no debiendo ser consideradas actitudes violentas en la

consecucion de esos objetivos)#®.

41 Lilliendahl c. Islandia (Dec.), nim.29297/18, TEDH 2020. Péarr.30.
142 | jlliendahal c. Islandia. Op.cit. Parr.31.

143 \Jon Hannover c. Alemania (GS). Op.cit. Parr.107.

144 | eroy c. Francia, nim.36109/03, TEDH 2008. Parr.43.

145 presno Linera, M. (2020). Op.cit. P.73.
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Como se puede comprobar con todo lo anteriormente expuesto, la relacion entre
el margen de apreciacion de los Estados Partes y el control europeo que ejerce el TEDH,
cuando se trata del derecho a la libertad de expresion, es muy compleja. De ahi, la
necesidad de estudiar todos los criterios asentados para determinar el caracter de las

injerencias llevadas a cabo por las autoridades nacionales.
1.4. El discurso de odio
1.4.1. Conceptualizacion doctrinal y jurisprudencial

En este apartado abarcaré ya lo que es uno de los pilares del trabajo, el discurso
de odio. Dentro del mismo expondré la falta de un concepto del mismo aceptado por toda
la comunidad internacional, su desarrollo doctrinal y jurisprudencial, en especial por parte
del TEDH, para lo que iré presentando casos concretos que han Illegado al mismo, y los
criterios utilizados por este Tribunal para detectar cuando se encuentra ante un discurso
de odio.

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos no existe una
definicién universal del discurso de odio, ya que el concepto sigue siendo muy discutido
cuando tiene relacion con la libertad de opinidn y expresion, la no discriminacion y la
igualdad®®. Pero la Estrategia y Plan de Accion de las Naciones Unidas define el discurso
de odio como “cualquier tipo de comunicacion, oral, escrita o de comportamiento que
ataque o utilicen un lenguaje peyorativo o discriminatorio con referencia a una persona o
a un grupo sobre la base de lo que son, es decir, sobre la base de su religién, etnia,
nacionalidad, raza, color, ascendencia, género u otro factor de identidad”'*’. Sin embargo,
esta definicion no tiene caracter juridico y es mas amplia que la nocidén de “incitacion a
la discriminacion, hostilidad o violencia”, prohibida por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos®,

El discurso de odio o hate speech recoge la deliberada intencion de provocar una

afeccion en la dignidad de una persona o un grupo de personas a través de “expresiones

146 United Nations (2022). What is hate speech?. United Nations. Recuperado el 27 de julio de 2022 de:
https://www.un.org/en/hate-speech/understanding-hate-speech/what-is-hate-
speech#:~:text=1n%20common%20language%2C%20%E2%80%9Chate%20speech,that%20may%20thre
aten%?20social%20peace.

147 [dem.

148 [dem.
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hirientes”*°. Normalmente, estas expresiones tienen caracter racista, xeno6fobo,
discriminatorio, machista u homéfobo'*®,

La Decision marco 2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008,
sefiala como “odio” a aquel basado en la raza, el color, la religion, la ascendencia o el

origen nacional o étnico®®!

. Aungue como es evidente, las formas y manifestaciones desde
aquella decision se han incrementado.

Algunos autores como Bertoni han expresado la opinion de que:

“los discursos de odio pueden definirse tanto por su intencion como por su
objetivo. Con respecto a la intencion, el discurso de odio es aquel disefiado para
intimidar, oprimir o incitar al odio o a la violencia [...] Histéricamente, los discursos de
odio no han tenido limites temporales o espaciales. Fueron utilizados por los oficiales
nazis en Alemania y por el Ku Klux Klan en Estados Unidos, asi como por una amplia
gama de actores en Bosnia durante los afios noventa y en el genocidio en Ruanda en
1994132

Al respecto, algunos instrumentos internacionales han permitido ir blindando a
los Estados las expresiones peligrosas y antidemocraticas, como por ejemplo el art.V de
la Convenio de Naciones Unidas para la prevencion y la sancién del delito de genocidio
(1948), el art.20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), y el art.4°
del Convenio Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial (1965) entre otros®®,

En el siglo XXI, las expresiones de odio presentan, en su mayoria, una capa
superficial de un conflicto mas profundo (diferencias religiosas, politicas o étnicas), de

manera que autores como Sierra Gonzalez sefialan que “el odio obtiene una cierta

149 Esquivel Alonso, Y. (2016). El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Cuestiones constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, 35. Recuperado el 6
de septiembre de 2022 de: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5972275&0rden=0&info=link
150 fdem.

151 Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal. Boletin Oficial
del Estado, 328, de 6 de diciembre de 2008. PP.55-58.

152 Betoni, E. A. (2007). Libertad de expresion en el Estado de derecho. Doctrinay jurisprudencia nacional,
extranjera e internacional. Buenos Aires, Editores del Puerto. P.179.

153 Convenio para la prevencién y la sancion del delito de genocidio, aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948. Boletin Oficial del Estado, 34, de 8 de febrero de 1969.
PP.1944-1945,

Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Op.cit.
Adhesidn de Espafia al Convenio Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, con una
reserva a la totalidad del articulo XXI1I (Jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia). Boletin Oficial
del Estado, 118, de 17 de mayo de 1969. PP.7462-7466.

Véase: Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.
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comprension, cuando no una abierta tolerancia. Podria decirse que odiar se ha convertido
en un ejercicio honorable relacionado con la coherencia cultural, histérica o religiosa, por
la importancia que han cobrado los fanatismos religiosos y politicos™>*,

El discurso de odio puede silenciar o subordinar a ciertos grupos sociales
minoritarios o vulnerables, lo que provoca una deconstruccion de la libertad de expresion,
al dar lugar a una afectacion emocional intensa, personal o colectiva, que genera dolor,
humillacion y violencia; viéndose asi dafiada la dignidad de las personas contra las que
se profiere este tipo de manifestaciones'®.

El hate speech suele ir acompafiado de acciones derivadas basadas en la
destruccidn del otro, por lo que es comdn que el mismo esté desprovisto de todo orden y
reglas, provocando una respuesta hostil de sus interlocutores®®.

Por ello, el peligro que provoca también el discurso de odio es el acrecimiento de
la violencia, de manera que el peligro real e inminente y su intencién seran elementos
basicos a considerar en el analisis de las expresiones controvertidas®”.

El Consejo de Europa ha definido el discurso de odio como:

“(...) todas las formas de expresion que difundan, 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
negacionismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad contra las
minorias, los inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracion. 8.

El dilema aqui se encuentra en limitar o no la libertad de expresion de quienes
profieren este tipo de expresiones. Por un lado, esto implica evaluar la afectacion de las
susceptibilidades de un determinado grupo o causa de las expresiones subversivas
manifestadas, mientras que la posicidn contraria apoyaria la expulsion de las ideas méas
arriesgadas o peligrosas del debate plblico®™®. Hay que definir los margenes de lo
inaceptable y de lo intolerable en una sociedad democrética.

Por su parte, Ferreres Comella ha sefialado que “si se concibe al Estado, ante todo,

como un enemigo potencial de la libertad, la Constitucion se centrara en regular las

154 Sierra Gonzalez, A. (2007). Los discursos del odio. Cuadernos del Ateneo, 24. P.5.

15 [dem.

156 [dem.

157 [dem.

158 Comité de Ministros (1997). Recomendacion niim.20 del Comité de Ministros sobre el “Discurso de
Odio”. Portal del Consejo de FEuropa. Recuperado el 6 de septiembre de 2022 de:
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/doc/cm/rec%281997%29020&expmem_EN.asp

159 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.
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relaciones entre los individuos y el Estado. Si se pone el acento, en cambio, en su papel
como protector de la libertad frente a los ataques de terceros, se acoge més facilmente la
idea de que la Constitucion debe regular las relaciones entre los particulares”®°. Este
autor considera que es deseable que el Estado asuma la responsabilidad en la delimitacién
del derecho de la libertad de expresion.

Por su parte, Garcia Roca recuerda que Europa ya se ha tenido que enfrentar a este
tipo de cuestiones ante expresiones que buscaban subvertir el orden democrético, para lo
que ha establecido una prohibicién al abuso de los derechos (el art.17 CEDH), sefialando
que “surge en el contexto de la Segunda Guerra Mundial y asume la idea de defensa de
la democracia, buscando una proteccion activa del orden constitucional frente a sus
enemigos, dada la muy real amenaza de los diversos totalitarismos y de sus dolorosos
efectos ya experimentados en Europa”?®?,

Cuando se habla de expresiones subversivas, Bustos Gisbert dice que nos
referimos a declaraciones racistas, nazis, incitadores de la violencia, etc., al ser en ellas
con las que el TEDH ha tenido menos tolerancia evaluando el contexto, la necesidad y
proporcionalidad de la medida que ha limitado la libertad de expresion en dichos casos'2.

Para plantearse cuando nos encontramos ante un discurso de odio, el TEDH
empezo a usar como criterio la incitacion directa a la violencia por motivos raciales o
religiosos, asi como el contexto en el que se profiere la expresiont®®, De hecho, el TEDH
ha sostenido sistematicamente que cuando las opiniones expresadas no constituyen una
incitacion al odio o a la violencia, los Estados no pueden restringir el derecho de los
profesionales de los medios de comunicacion ni siquiera en relacién con los objetivos
establecidos en el art.10.2 CEDH, como la proteccion de la integridad territorial o la
seguridad nacional o la prevencion de desordenes o delitos®®4,

Asi, el TEDH ha diferenciado dos tipos de expresiones, el primero de ellos para

aquellas manifestaciones genuinas y seriamente incitadoras o extremistas, y, por otro

180 Ferreres Comella, V. (2008). La eficacia de los derechos constitucionales frente a los particulares.
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Jordi Solé Tura. Madrid, Congreso de los
Diputados. P.1175.

161 Garcia Roca, J. (2009). Abuso de los derechos fundamentales y defensa de la democracia (articulo 17
CEDH). La Europa de los Derechos: el Convenio Europeo de los Derechos Humanos. Madrid, CEPC.
P.737.

162 Bustos Gisbert, R. (2005). Los derechos de libre comunicacion en una sociedad democratica (art.10
CEDH). La Europa de los Derechos: el Convenio Europeo de los Derechos Humanos. Madrid, CEPC.
P.555.

183 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.

184 Dareskizb Ltd c. Armenia, nim.61737/08, TEDH 2021. Parr.76.
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lado, las expresiones emitidas como derecho de expresion individual, opiniones que
pueden llegar a ser ofensivas o provocadoras'®.

Por ello, cabe hablar sobre la “incitacion al odio” en el sentido de la jurisprudencia
del TEDH. En si, la “incitacion al odio” no implica necesariamente la violencia u otros
actos delictivos, sino que los atentados contra las personas cometidos al insultar,
ridiculizar o calumniar a grupos especificos de la poblacion 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®,

Ademas, la “incitacion al odio” en lo que concierne al discurso de odio ha sido
dividida por el Tribunal de Estrasburgo en dos categorias®®’.

La primera categoria que diferencia la jurisprudencia del TEDH sobre la
“incitacion al odio” es aquella que esta formada por las formas més graves de “incitacién
al odio”, que el TEDH ha considerado incluidas en el art.17 CEDH y que por tanto quedan
excluidas por completo de la proteccion del art.10 CEDH®8,

Y la segunda categoria comprende formas “menos graves” de “discurso de odio”
que el Tribunal no ha considerado que queden totalmente fuera de la proteccion del art.10
CEDH, pero que es permisible que los Estados Contratantes lo restrinjan en ocasiones®®,

En esta segunda categoria, el Tribunal no s6lo ha incluido, a través de su
jurisprudencia en varios casos, el discurso que llama explicitamente a la violencia u otros
actos delictivos, sino que ha sostenido que los ataques a las personas cometidos mediante
el insulto, la ridiculizacion o la calumnia de grupos especificos de la poblacion pueden
ser suficientes para permitir que las autoridades favorezcan la lucha contra el discurso
perjudicial en el contexto de las restricciones permitidas a la libertad de expresiont™,

En los casos relativos a discursos que no llaman a la violencia ni a otros actos
delictivos, pero que el Tribunal ha considerado, no obstante, que constituyen “discursos
de odio”, esta conclusion se ha basado en una evaluacion del contenido de la expresion y

de la forma en que se ha emitido®’*.

165 [dem.

166 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.119.

167 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.33.

168 \/éase en este sentido asuntos tan antiguos como Féret c. Bélgica, nim.15615/07, TEDH 2009. Parrs.54-
92.; hasta asuntos mas recientes como Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.34.

189 |_jlliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.35.

170 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.36.

171 {dem.
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Se puede afirmar asi, que la identificacion de expresiones de odio es una tarea
compleja. Actualmente, hay Estados que han recogido en sus ordenamientos juridicos que
toda manifestacion que promueva el racismo, la xenofobia, el antisemitismo, el
nacionalismo agresivo y la discriminacion contra las minorias y los inmigrantes, no goza

de amparo bajo la libertad de expresiont’?.

Mientras que otros, dejan en manos
jurisprudenciales los criterios para determinar si ante un caso nos encontramos ante un
hate speech®’3,

Es verdad que la libertad de expresion permite robustecer el debate, generar
opinién puablica e incentivar la pluralidad de las mismas. Ahora bien, el abuso de esa
libertad genera serios conflictos con otros derechos!,

Los esfuerzos por prevenir los peligros que generan los discursos de odio han
provocado un refinamiento de los limites de la libertad de expresion. Incluso, varios
paises de Europa han manifestado que la misma no ampara ningun discurso de odio, en
congruencia con diversos instrumentos supranacionales que apoyan la intervencion del
derecho penal en dichos asuntos!’™.

Al igual que los Estados han ido estableciendo pautas para determinar cuando se
encuentran ante discursos de odio, el TEDH, como hizo para determinar cuando esta
justificada la injerencia en la libertad de expresion, ha establecido unos principios
generales para detectar el discurso de odio.

Asi, establece como factores a tener en cuenta si las declaraciones se hicieron en
un contexto politico o social tenso (de manera que una injerencia en dichas circunstancias
estaria justificada); si las palabras (interpretadas y valoradas en su contexto inmediato o
mas amplio) pueden considerarse una llamada directa o indirecta a la violencia o suponen
una justificacion de la violencia, el odio o la intolerancia (siendo especialmente sensible
el TEDH cuando las declaraciones atacan o denigran a grupos étnicos, religiosos o de
cualquier tipo); y la forma en la que se hicieron las declaraciones y su capacidad (directa

o indirecta) para causar dafio®.

172 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.

173 [dem.

174 Revenga Sanchez, M. (2008). La libertad de expresion y sus limites. Estudios, Grijley, Per(. P.24.
175 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.

176 Erkizia Almandoz c. Espafia. Op.cit. Parr.40.
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De hecho, con respecto a la forma en la que se difunden no llega valorarse
unicamente observando el medio usado y el alcance obtenido, sino también su lenguaje,
si es uno mas metaforico o literal*””.

Estos principios son muy parecidos a los establecidos por la ECRI en la
Recomendacion de Politica General nim.15 sobre la lucha contra el discurso de odio,
que dice que a la hora de determinar su una expresion constituye una incitacién al odio
hay que tener en cuenta el contexto en el que se utiliza el discurso de odio en cuestion; la
capacidad de la persona que utiliza el discurso de odio para ejercer influencia sobre los
demas; la naturaleza y la fuerza del lenguaje utilizado; el contexto de los comentarios

especificos; el medio utilizado; y la naturaleza de la audiencial’®,
1.4.2. Clasificacion de los distintos tipos de discurso de odio

Si acudimos a la clasificacion del discurso de odio, la doctrina suele establecer
una en razén al motivo que lo origina, diferenciandose asi el discurso de odio por motivos
étnicos y raciales; el discurso de odio por motivos religiosos; la apologia del delito,
violencia y la hostilidad; y el discurso negacionistal’®.

El discurso de odio por motivos raciales y étnicos tiene profundas raices en la
memoria historica y en la actualidad. La intolerancia a la diferencia ha provocado
discriminacion, segregacion e incluso masacres. De esta manera, el TEDH ha llegado a
pronunciarse sobre manifestaciones de intolerancia en forma de nacionalismo agresivo
contra ciertas minorias*®® o inmigrantes, siendo uno de los primeros el Asunto Kiihnen
contra Alemania, de 12 de mayo de 1988, cuyo objeto fue la condena impuesta por
Alemania a un partido politico nazi que transgredia el orden democratico, lo que provoco
que un periodista afin al mismo argumentara la violacion del art.9 y 10 CEDH. El

17 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.75.

178 Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (2015). Recomendacion niim.15 de Politica
General sobre la lucha contra el discurso de odio. Portal del Consejo de Europa. Recuperado el 6 de
septiembre de 2022 de: https://www.coe.int/en/web/european-commission-against-racism-and-
intolerance/recommendation-no.15

179 parte de la doctrina diferencia el discurso negacionista como otro tipo de discurso de odio. Véase:
Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.; o Alcacer Guirao, R. (2013). Libertad de expresion, negacion del
Holocausto y defensa de la democracia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, 97. P.338.

180 E] TEDH ha diferenciado discursos de odio sobre el extremismo, el degradar la identidad nacional, la
agitacion contra un grupo nacional o étnico, la visualizacién de un simbolo asociado con un movimiento
politico o etnia y la incitacion al odio nacional. VVéase la guia del TEDH sobre discurso de odio de junio de
2022: https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate speech_eng.pdf
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Tribunal concluyo que el intento de reimplantar el nacionalsocialismo se opone a los
valores basicos del Convenio y al régimen politico verdaderamente democratico®®?.,

En el Asunto Pavel Ivanov contra Rusia, de 20 de febrero de 2007, se considerd
acorde al CEDH la condena impuesta por el Estado a un periodista que sefialaba que los
judios eran una fuente del mal para Rusia, atribuyéndole al grupo étnico de conspiraciones
contra el pueblo ruso y de ideologia fascista!®2,

Y en el Asunto Féret contra Bélgica, de 16 de julio de 2009, se razond que las
expresiones empleadas por un presidente de un partido politico a través de la difusion de
diversos panfletos que promovian la expulsion de los inmigrantes irregulares, a pesar de
haber sido proferidas en campafia electoral y que el debate politico constituya el nlcleo
del contenido de la libertad de expresidn, la condena era acorde al CEDH, puesto que las
manifestaciones incitaban claramente a la discriminacion y el odio racial*®.

Por lo que los mensajes racistas o xen6fobos no merecen la proteccion del CEDH,
enfatizando que la dignidad humana limita el espacio del ejercicio a la libertad de
expresion.

Acudiendo a los ultimos pronunciamientos sobre este tema del TEDH, nos
encontramos con los Asuntos Peringek contra Suiza, de 15 de octubre de 2015 y Simunic
contra Croacia, de 22 de enero de 2019.

En el primero de ellos, se condend a un politico turco por expresar publicamente
su opinion respecto a las deportaciones masivas y las masacres sufridas por el pueblo
armenio en el Imperio Otomano en 1915 y en los afios siguientes, sustentando que no
constituian un genocidio. Se le condend por motivos racistas y nacionalistas al considerar
incluso los tribunales suizos que sus declaraciones no contribuian al debate histérico. Por
ello, acudié al TEDH, el cual parti6 de la idea de que la dignidad de las victimas y de la
identidad de los armenios estaban protegidos actualmente por el art.8 CEDH, de manera
que debia encontrar un equilibrio entre dicho articulo y el art.10 CEDH. Y concluyé que
una condena penal respecto a dichas declaraciones no resultaba necesaria para proteger
los derechos de la comunidad armenia en Suiza, gracias a la valoracion de las

circunstancias especificas, como que se trataba de un discurso de interés publico, la

181 fdem.
182 [dem.
183 [dem.
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proporcionalidad de los medios utilizados y el objetivo que se pretendia alcanzar'®*. Para
el TEDH no suponia en si un discurso que incitase al odio o a la violencia.

Y por otro lado, el Asunto Simunic contra Croacia, de 22 de enero de 2019, trataba
el supuesto de un futbolista que fue condenado a una multa tras la expresion de diferentes
mensajes a los espectadores de un partido de futbol que incitaban al odio por motivos de
raza, nacionalidad y fe!8>. EI TEDH declaré la demanda inadmisible, declarando no
violado el art.10 CEDH vy sefialando incluso que la multa impuesta era relativamente
modesta'®®. Para el Tribunal, las autoridades croatas habian logrado un justo equilibrio
entre la libertad de expresion del individuo y el interés de la sociedad en promover la
tolerancia y el respeto mutuo en los eventos deportivos, asi como la lucha contra la
discriminacion a través del deporte!®’. Y recordd que el futbolista al ser una persona con
notoriedad publica y un modelo a seguir para muchos aficionados al fatbol, deberia haber
sido consciente del impacto negativo de los canticos provocadores en el comportamiento
de sus espectadores y haberse abstenido de dicha conductal®,

De la incitacion al odio étnico también se ha pronunciado el TEDH, destacando
el reciente Asunto Atamanchuk contra Rusia, de 11 de febrero de 2020. En este caso, el
Tribunal no observo violacion del art.10 CEDH como alegaba el periodista, puesto que
la condena impuesta (una multa y la prohibicién de publicar en prensa), por publicar un
articulo contra la poblacion local de etnia no rusa, estaba justificada en el contexto del
asunto, de hecho recuerda que las restricciones a las actividades de los periodistas exigen
el mas cuidadoso escrutinio y que solo se justifican en circunstancias excepcionales®®®,

El TEDH sefial6 que los comentarios generalizados del demandante no habian
contribuido a ningln debate publico y se mostré de acuerdo entonces con la apreciacion
de los tribunales nacionales, puesto que con ella se pretendia proteger “los derechos de
los demas”, concretamente la dignidad de las personas de una etnia no rusa®. A lo que
recuerda el Tribunal que los Estados partes estan obligados, por el art.8 CEDH, a regular

el ejercicio de la libertad de expresion con el fin de garantizar una proteccion juridica

184 peringek c. Suiza. Op.cit. Parrs.274-280.

185 Simunic c. Croacia (Dec.), nim.20373/17, TEDH 2019. Parr.40.
186 Simunic c. Croacia. Op.cit. Parrs.48-49.

187 [dem.

188 Simunic c. Croacia. Op.cit. Parr.45.

189 Atamanchuk c. Rusia, nim.4493/11, TEDH 2020. Parr.67.

190 Atamanchuk c. Rusia. Op.cit. Parr.42.
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adecuada cuando los derechos fundamentales de los deméas se vean gravemente
afectados®®.

En otro sentido, el discurso de odio por motivos religiosos, a pesar de haber
existido siempre, se ha redimensionado en los ultimos tiempos. Las manifestaciones
publicas gque incitan al odio basadas en prejuicios religiosos evidencian un peligro para la
paz social y la estabilidad politica de los Estados®®2.

Atienza Rodriguez ubica el lugar de la libertad de expresion frente a la libertad
religiosa, sefialando que para la doctrina la religion es un rasgo de la identidad de algunos
grupos sociales, prevaleciendo la libertad de expresion sobre la autonomia de individuos
aislados'®3. Planteando una conciliacion entre ambas, sefiala este autor que ante un
eventual conflicto entre la libertad religiosa y la de expresién hay que evaluar las
circunstancias de cada caso y poder asi realizar una ponderacion ajustada a la realidad®®.

El TEDH se ha decantado por una ponderacion de los derechos, ejemplo de ello
es el Asunto Partido de la Prosperidad (Refah Partisi) contra Turquia, de 31 de julio de
2001, a través del cual ratifico la disolucion del partido como una medida necesaria en
una sociedad democratica; y el Asunto Norwood contra Reino Unido, de 16 de noviembre
de 2004, donde condend la expresion de un partido politico britAnico por ser
excesivamente hostil contra un grupo religioso, al cual ademas se le achacaba el caracter
de terroristal®®.

Entre los casos mas recientes por discurso de odio de caracter religioso, nos
encontramos con el Asunto Belkacem c. Bélgica, de 27 de junio de 2017, que fue
declarado inadmisible. El caso trataba las expresiones realizadas por un lider y portavoz
de la organizacion Sharia4Belgium que incitaban a la discriminacion, al odio y a la
violencia a traves de Youtube, por lo que fue condenado. EI demandante acudio por ello
al TEDH vy el Tribunal se pronunci6 sosteniendo que sus comentarios habian Ilamado a
los espectadores a vencer o subyugar a los no musulmanes, darles una leccién y luchar
contra ellos, lo que dejaba claro un contenido de odio, discriminacion y violencia que
resultaba incompatible con los valores de tolerancia, paz social y no discriminacion del

CEDH!®, Ademas, el TEDH recuerda sobre la Sharia, que cada Estado Parte puede

191 Atamancuh c. Rusia. Op.cit. Parr.70.

192 Atienza Ramirez, M. (2007). Las caricaturas de Mahoma y la libertad de expresién. Revista
Internacional de Filosofia Politica, 3. P.65.

193 Atienza Ramirez, M. (2007). Op.cit. P.66.

194 Atienza Ramirez, M. (2007). Op.cit. P.67.

195 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.

19 Belkacem c. Bélgica (Dec.), nim.34367/14, TEDH 2017.
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incluso oponerse a la misma, al ser un movimiento politico basado en el fundamentalismo
religioso!®’.

También nos encontramos con discursos de odio hacia la intolerancia religiosa,
siendo el mas reciente el Asunto Tagiyev y Huseynov contra Azerbaiyan, de 5 de
diciembre de 2019. En este caso, el TEDH considero violado el art.10 CEDH al no
constatar la necesidad de la condena impuesta a los demandantes por publicar un articulo
en el que comparaban los valores occidentales con los orientales, contribuyendo a un
debate de interés publico como es el papel de la religion en la sociedad. Los tribunales
nacionales simplemente determinaron que los comentarios habian incitado al odio y a la
hostilidad religiosa, ni siquiera que los demandantes fueran a transmitir su posicion sobre
la religion o sus creencias, de manera que el TEDH consideré violado el derecho a la
libertad de expresion por el Estado de Azerbaiyan®,

Otro tipo de discurso de odio es aquel que hace apologia del delito, violencia y
hostilidad. Hay que decir que la identificacion de las manifestaciones de hostilidad o
violencia no llegan a resultar faciles de detectar, aunque el TEDH ha ido estableciendo
una serie de criterios jurisprudenciales a través del estudio de la prohibicion de este
discurso en cada caso, las circunstancias de tiempo y lugar en el que se produjeron y el
efecto generado de las expresiones®.

Se trae asi a colacion los Asuntos Ozgiir Glindem contra Turquia, de 16 de marzo
de 2000, y Medva FM Reha Radvo ve lletisim Hizmetleri A. S. contra Turquia, de 14 de
noviembre de 2006, en los cuales, respectivamente, el TEDH estudio6 la publicacion de
una serie de articulos en un diario que enfatizaban la necesidad de intensificar la lucha
armada e incitaban a pelear hasta el final y la suspensién de un medio de comunicacion
por la difusion de expresiones contrarias a los principios nacionales y de unidad territorial
incitando a la violencia, el odio y la discriminacidn racial. En los dos, el TEDH no confirié
la proteccion que otorga la libertad de expresion?%.

Pero esto no siempre ha sido asi; en el Asunto Gilindiiz contra Turquia, de 13 de
diciembre de 2003, el TEDH consideré que unas declaraciones realizadas por un miembro

de una secta islamista durante la transmision de un debate criticando las instituciones

197 [dem.

198 Tagiyev y Huseynov c. Azerbaiyan, niim.13274/08, TEDH 2019. Parrs.47-50.

199 Eguiguren Praeli, F. (2012). Las libertades de pensamiento, informacion y expresion, y los derechos de
reunion y asociacion: pautas para un dialogo. El didlogo entre los sistemas europeo y americano de
derechos humanos. Pamplona, Civitas-Thompson Reuters. P.192.

200 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.
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seculares del sistema turco y la peticion de la introduccién de la ley Sharia, no suponian
un discurso de odio basado en la intolerancia religiosa, ni un llamado a la violencia®®*. Lo
que puede resultar un tanto criticable teniendo en cuenta lo que supone la ley Sharia y su
introduccion en un sistema democratico.

En el Asunto Faruk Temel contra Turquia, de 10 de febrero de 2011, conocid la
declaracion del presidente de un partido politico que criticaba la intervencion de los
Estados Unidos de América en Irak, asi como el confinamiento de un lider terrorista y la
desaparicion de personas bajo custodia policial, considerando que la condena impuesta al
mismo por difundir propaganda a favor del uso de la violencia y métodos terroristas,
suponian una violacion del art.10 CEDH?%2, Se fundamentaba en que como actor politico,
presentaba puntos de su posicion ideoldgica sobre asuntos de actualidad y de interés
general, de manera que no incitaba realmente a la violencia?®®.

Si nos adentramos en la jurisprudencia reciente sobre este tipo de discurso de odio,
nos encontraremos con el Asunto Roj TV A/S contra Dinamarca, de 17 de abril de 2018.
El origen de este caso se encuentra en el hecho de que la empresa demandante fue
condenada por delitos de terrorismo al promover el Partido de los Trabajadores del
Kurdistdn a través de programas de television entre 2006 y 2010, partido que fue
declarado organizacion terrorista?®. Por lo que el apoyo que mostrd la television provocd
que se le impusiera una multa y se le retirara las licencias. Ante ello, el TEDH declard el
asunto inadmisible al considerar que el art.10 CEDH no se habia visto violado, puesto
que se habia usado el derecho a la libertad de expresion con fines contrarios a los valores
del CEDH, de igual manera que se constato la incitacién a la violencia y el apoyo a la
actividad terrorista que se producia, siendo ello contrario al propio art.17 CEDH?®,

En este sentido, uno de los ultimos casos sobre incitacién a la violencia y a la
hostilidad, es el Asunto Atlintas contra Turquia, de 10 de marzo de 2020. El supuesto que
trat6 fue la condena impuesta al demandante por un articulo donde describia los sucesos
de Kizildere, publicado en una revista local del lugar de los hechos, como idolos de la
juventud (estos sucesos hacen referencia al secuestro y ejecucion de tres trabajadores de
la OTAN en 1972). Al demandante se le condend por glorificar a los insurgentes

implicados en los hechos y considerd violado su derecho a la libertad de expresion. Ante

201 [dlem.

202 [lem.

203 [lem.

204 Roi TV A/S c. Dinamarca (Dec.), nim.24683/14, TEDH 2018.
205 Roi TV AJS ¢. Dinamarca. Op.cit.
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ello, el TEDH se ha pronunciado diciendo que la condena impuesta no ha sido
desproporcionada y que las expresiones podian considerarse como una exaltacion o
justificacion de la violencia teniendo en cuenta la sensibilidad de la poblacion turca,
donde se publicd la revista, que habitaba en una zona muy préxima al lugar que narraba
el articulo, de manera que nos encontrabamos ante un contexto social tenso?®. EI TEDH
se preocupa también por el riesgo de que el articulo pudiera alentar o impulsar a
determinados jovenes a cometer actos violentos similares con el fin de convertirse en los
nuevos idolos de la juventud, puesto que por la forma del escrito, llegaba a justificarse la
violencia para conseguir determinados fines politicos?®’. No hubo asi violacion del art.10
CEDH.

En este tipo de discurso de odio, se encaja el subtipo?®® de condena al terrorismo,
donde destaca el reciente Asunto Erkizia Almandoz contra Espafia, de 22 de junio de
2021. El caso se referia a la participacion de un politico independentista vasco en un acto
de homenaje a un antiguo miembro de la organizacion terrorista ETA, por lo que fue
condenado a una pena de prision de un afio y siete afios de inhabilitacion?®. Ante ello,
acudié al TEDH por ver vulnerado su derecho a la libertad de expresion y el Tribunal
sentencié que la injerencia del Estado espafiol no podia considerarse necesaria en una
sociedad democratica tras el analisis de las declaraciones?'°.

El TEDH establece que aunque el demandante habia hecho sus declaraciones
durante un acto en memoria de un antiguo miembro de Euskadi Ta Askatasuna (en
adelante ETA) en un contexto politico y social tenso, el contenido y la formulacién de los
comentarios del demandante indicaban que no habia tenido el proposito de incitar a la
violencia ni el de hacer apologia del terrorismo y sefiala que no se ha demostrado la
existencia de esa incitacion directa o indirecta a la violencia terrorista, asi como que el
discurso del demandante abogaba por la basqueda de un medio democratico para alcanzar
los fines politicos de los abertzales, por lo que Espafia habia violado el art.10 CEDH?!!,

Asi, el TEDH establece la necesidad de demostrar no solo la propia existencia de

un contexto social o politico delicado, de una situacion de seguridad tensa o de un

206 Atlintas c. Turquia, nim.50495/08, TEDH 2020. Parrs.27 y 32-36.

207 Atlintas c. Turquia. Op.cit. Parr.34.

208 E|] TEDH al tratar el discurso de odio en materia terrorista ha diferenciado diferentes subtipos dentro de
lo que abarca el terrorismo: como la publicacion de declaraciones de una organizacién terrorista, la
propaganda para una organizacion terrorista alabando sus crimenes o criminales. Véase la guia del TEDH
sobre discurso de odio de junio de 2022: https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate_speech_eng.pdf

209 Erkizia Almandoz c. Espafa, nim.5869/17, TEDH 2021. Parrs.45-49 y 51.

210 [dem.

211 [dem.
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ambiente de hostilidad y odio o de alguna circunstancia en particular en la que ello pudiera
provocar acciones ilegales inminentes y exponer a determinadas personas a un riesgo real
o incluso remoto de violencia?!2. El Tribunal de Estrasburgo sefiala que la contencién de
un mero peligro especulativo, como medida preventiva para la proteccion de la
democracia, no puede considerarse que persiga una “necesidad social apremiante”?3,

Y por altimo, nos encontramos con el discurso negacionista. EI TEDH ha tratado
dos tipos de negacionismo; por un lado el del Holocausto y por otro, lo que conocemos
como revisionismo historico.

Para tratar este tipo de temas, cabe hacer mencion al art.17 CEDH, el cual
contempla una clausula contra el abuso de los derechos. Dicho precepto tiene como
finalidad ser instrumento para combatir a los liberticidas de la democracia, defender el
respeto a los derechos humanos y la propia vigencia del CEDH?!4, Como dijimos
anteriormente, el propio art.17 CEDH acttia como un limite a la libertad de expresion
(E.-TFM 1.1.).

El profesor Alcacer Guirao senala que “sin lugar a dudas, fue la tragedia del
Holocausto lo que situd a la dignidad humana en el nacleo de las democracias de las
posguerras y lo que conformo la regulacion sobre el discurso del odio, no solo en Europa
sino también en los tratados internacionales”?*°.

El TEDH, tratando este tipo de asuntos, ha identificado si se incurre en abuso del
derecho (art.17 CEDH) y si se acoge al criterio de ponderacion de los valores y derechos
involucrados (art.10.2 CEDH).

Por su parte, el profesor Garcia Roca, respecto al abuso del derecho, dice que “al
contrario de las dictaduras, las democracias pueden tolerar las controversias mas vivas, la
libertad de expresion es uno de los derechos fundamentales de las sociedades
democraticas. Pero el Convenio fue precisamente elaborado para aportar una respuesta a
los regimenes totalitarios después de la Segunda Guerra Mundial, y el art.17 refleja la

necesidad de proteger a las sociedades democraticas y a sus instituciones”?®,

212 \Vajnai ¢. Hungria, nim.33629/06, TEDH 2008. Parr.55.; y Yefimov y Youth Human Rights Group c.
Rusia, nim.12385/15 y 51619/15, TEDH 2021. Parr.46.

213 [dem.

214 [dem.

215 Alcacer Guirao, R. (2013). Op.cit. P.312.

216 Garcia Roca, J. (2009). Op.cit. P.748.
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Por ello, el TEDH comenzd usando el argumento de la necesidad de reforzar
ciertas medidas que son pertinentes en una sociedad democratica?'’. Se suele destacar la
sentencia del Asunto Marais contra Francia, de 24 de junio de 1996, donde el Tribunal
aprecio el delito de negacion del Holocausto judio ante un trabajo cientifico que pretendia
demostrar que la técnica utilizada por los nazis en las camaras de gas de un campo de
concentracion determinado no pudieron provocar los efectos devastadores que se le
atribuyen?!8,

El criterio de la ponderacion de valores y derechos es un recurso que es cada vez
mas utilizado por el TEDH, gracias al cual se ha contribuido a delimitar el alcance de las
expresiones dirigidas a cuestionar la propia existencia del Holocausto.

Se suele hacer hincapié en el Asunto Lehideux e Isorni contra Francia, de 23 de
septiembre de 1998, donde el TEDH consideré violado el art.10 CEDH ante la condena
al autor de una publicacidn en la que se reprochaba la corta memoria de los franceses en
relacion a las acciones realizadas por el mariscal Pétain, simpatizante nazi, y pedia la
revision de la condena junto a la rehabilitacion militar del mismo, pero no constituia en
si una negacion del Holocausto?'®. La sentencia se centra en sefialar que la publicacion
tiene como ndcleo un debate permanente entre los historiadores (el papel de Pétain), por
lo que no pertenece a la categoria de hechos histéricos claramente probados y que en tal
caso si quedaria sustraida esta cuestion a la proteccion del art.10 CEDH por el art.17
CEDH?%,

La clausula del abuso del derecho se aplica con més frecuencia sobre la libertad
de expresion que el juicio de proporcionalidad, lo que “contrasta con el tratamiento dado
por el Tribunal a otros supuestos de discurso de odio, incluso mas graves en términos de
lesividad social, en los que la proporcionalidad de la sancién entra a formar parte del
juicio sobre la vulneracion de la libertad de expresion”?2,

Parte de la doctrina critica que el TEDH aplique casi de forma automatica el art.17
CEDH para los casos en los que se manifiesta la negacion del Holocausto al considerarlo

una amenaza para la democracia y no lo haga asi para otros casos igualmente nocivos y

217 \Véase al respecto: Asunto B. H., M. W., H. P. y G.K. contra Austria, de 12 de octubre de 1989; Asunto
Walter Oschensberger contra Austria, de 2 de septiembre de 1994; Asunto Udo Walendy contra Alemania,
de 11 de enero de 1995; Asunto Otto E. F. A. Remer contra Alemania, de 6 de septiembre de 1995; Asunto
Marais contra Francia, de 24 de junio de 1996; o Asunto Herwing Nachtman contra Austria, de 9 de
septiembre de 1998.

218 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.

219 [dem.

220 | ehideux e Isorni c. Francia, nim.24662/94, TEDH 1998. Parrs.45-47.

221 Alcéacer Guirao, R. (2013). Op.cit. PP.324 y 325.
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dafinos, como el discurso de caracter racista, xenofobo y terrorista, en los cuales se parten
de otras premisas???.

Por su parte, el discurso de odio basado en el revisionismo historico tiene su
primera manifestacion en el Asunto De Becker contra Bélgica, de 27 de marzo de 1962,
através del cual el TEDH conoci6 la imposicién de una condena de muerte a un periodista
que habia contribuido a hacer propaganda a favor de las autoridades nazis en la Segunda
Guerra Mundial. Sin embargo, no llego a entrar en el fondo del asunto puesto que tras la
modificacion del precepto penal en Bélgica para el supuesto, el actor desistio de su
pretension ante el Tribunal??3,

En el Asunto Walendy contra Alemania, de 11 de enero de 1995 y en el Asunto
Honsik contra Austria, de 18 de octubre de 1995, en los cuales se ponia en duda las
técnicas empleadas por los nazis en los campos de concentracién, la Comision determiné
que la libertad de expresion no ampara el presente abuso de derecho del art.10 CEDH al
suponer un perjuicio para terceros, colisionando frontalmente con los valores del
CEDH?*,

Alcéacer Guirao, respecto a la evaluacion de la doctrina del TEDH sobre las
expresiones negacionistas, sefiala que “aun cuando el dafio simbdlico a la sociedad
democrética se sostenga sobre la dignidad y honor de los ciudadanos, la pregunta acerca
de por qué la negacion del genocidio sale peor parada que otras formas de discurso del
odio sigue siendo pertinente”, criticando asi que el Holocausto es el genocidio que goza
de mayor proteccion respecto a los demas, cosa incomprensible, debiendo estar todos al
mismo nivel?®>,

Acudiendo a la jurisprudencia méas reciente sobre el negacionismo, nos
encontramos con el Asunto Pastors contra Alemania, de 3 de octubre de 2019, que fue
declarado inadmisible bajo el fundamento de violacién del art.10 CEDH al ser condenado
un diputado tras difamar a los judios durante su discurso en una camara regional, negando
ademas el Holocausto. EI TEDH sefial6 que ese tipo de discursos no estd amparado bajo
la libertad de expresion del Convenio y mucho menos entra dentro de los valores del
mismo, de manera que la condena impuesta por los tribunales alemanes fue proporcionada

226

y necesaria en una sociedad democratica==°. Algo que considera importante el Tribunal

222 Esquivel Alonso, Y. (2016). Op.cit.
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225 Alcacer Guirao, R. (2013). Op.cit. P.338.

226 Pastors c¢. Alemania, nim.55225/14, TEDH 2019. Péarr.48.
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es que el discurso que expresd estaba trabajado, no fueron unas declaraciones
espontaneas, sino que el politico era consciente de lo que estaba haciendo y de su
pertinencia®?’.

Todo apunta a que el TEDH intenta acabar con cualquier expresion negacionista,
evitando que se concrete en una amenaza real, entendiendo asi que este tipo de discursos
supone un peligro para la sociedad democrética. La linea jurisprudencial de Estrasburgo
en relacion a la verdad historica del Holocausto es un hecho claramente establecido,
adquiriendo una proteccidn absoluta, independientemente de los efectos que puedan tener
las manifestaciones negacionistas para la paz social o el abuso del derecho??,

Hasta aqui, la clasificacion que ha establecido la doctrina sobre los diferentes tipos
de discurso de odio, aunque el TEDH en su informe sobre el mismo ha afiadido el discurso
de odio contra organismos oficiales del Estado. Aungue hay que decir que el Tribunal de
Estrasburgo rechaza las interpretaciones extensivas de las figuras que, en principio
pensadas para proteger a las personas y a las colectivos més vulnerables, han acabado
siendo empleadas para justificar el castigo a personas que vierten criticas contra
instituciones??. Los limites de la critica a una institucion, como una universidad, son
mas amplios incluso si esta critica tiene un impacto negativo en su reputacion?3,

Asi nos encontramos por ejemplo con el Asunto Stern Taulats y Roura Capellera
contra Espafia, de 13 de marzo de 2018, donde se declaré la violacion del art.10 CEDH
por la condena de dos personas que prendieron fuego a una fotografia de la pareja real en
una manifestacion durante la visita oficial del Rey a Girona en septiembre de 2007. El
TEDH sefialé que los hechos respondian a una critica politica, mas que personal, de la
monarquia como institucion®¥! y que fue un acto de provocacion para transmitir un
mensaje critico y atraer a los medios de comunicacién, lo que no generaba en si una
incitacion al odio o la violencia?®2. No constituia un discurso de odio como sefialaban las
autoridades nacionales. Y ademas sentencio que la condena impuesta no fue proporcional

al objetivo legitimo que perseguia y que no era necesaria en una sociedad democratica®3.

227 pastors c. Alemania. Op.cit. Parrs.46-49.

228 Alcacer Guirao, R. (2013). Op.cit. P.320.

229 pPresno Linera, M. (2020). Op.cit. P.70.

230 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.97.

231 El TEDH ha diferenciado también el discurso de odio contra los érganos del Estado. Véase la guia del
TEDH sobre discurso de odio de junio de 2022:
https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate speech_eng.pdf

232 Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, nims.51168/15 y 51186/15, TEDH 2018. Parr.38.

233 Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia. Op.cit. Parr.42.
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En este caso afiadid que “una interpretacion demasiado amplia de la excepcion
admitida por la jurisprudencia del TEDH, (...) probablemente perjudicaria al pluralismo,
a la tolerancia y al espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna sociedad
democratica”?*,

Si bien, el TEDH ha afiadido una nueva categoria en su clasificacion que, aunque
no cuente con muchos casos al respecto, esta viendo su actividad intensificada y es la
referida a la humillacion publica, la difamacion, la denigracion o amenaza a un grupo de
personas por ciertas caracteristicas (incluyendo su orientacion sexual o identidad de
género). Al respecto, muchos de los casos que nos encontramos en esta categoria se han
producido a través de Internet, de manera que seran tratados en el correspondiente
apartado.

Sin embargo, nos encontramos con los recientes Asuntos Asociacion ACCEPT y
otros contra Rumania, de 1 de junio de 2021; y Kaboglu y Oran contra Turquia, de 30
de octubre de 2018.

El primero de ellos cuenta cdémo un grupo de 50 personas entraron en el cine para
interrumpir la proyeccion de una pelicula que representaba a una familia del mismo sexo,
organizada por la asociacién y a la que asistieron los demas demandantes, gritando
comentarios homofébicos, insultando y amenazando a los participantes e incluso
mostraron carteles fascistas y xendfobos?®. La investigacion sobre la denuncia penal de
los demandantes (por incitacion a la discriminacién, abuso de poder por restriccion de
derechos y uso de simbolos fascistas, racistas o xendfobos en publico) fue suspendida por
el fiscal al considerar que los hechos denunciados no eran constitutivos de delitos y sus
impugnaciones fueron infructuosas®®.

El Tribunal considerd que se habia producido una violacién del art.14 (prohibicion
de discriminacion) en relacion con el art.8 (derecho al respeto de la vida privada) del
CEDH, en lo que respecta a los demandantes individuales, al considerar que las
autoridades rumanas tenian la obligacion de investigar de manera efectiva si los abusos
verbales dirigidos a los demandantes constituian un delito penal motivado por la
homofobia. Al hacerlo, las autoridades habian mostrado su propia parcialidad hacia los

miembros de la comunidad LGBT?%,

234 Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana. Op.cit. Parr.41.
235 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parrs.8 y 9.
236 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parrs.24-34.
237 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.112.
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El Tribunal reiterd, en particular, que si bien se cuidd de no sostener que todas y
cada una de las expresiones de odio de odio debe ser objeto de persecucion penal y de
sanciones penales, los comentarios que constituyen una incitacion al odio y a la violencia
y que, por lo tanto, son claramente ilicitas, podrian requerir, en principio, que los Estados

adoptaran determinadas medidas positivas?®

. Asimismo, la incitacién al odio no equivale
necesariamente a un llamamiento a un acto de violencia u otros actos delictivos®®. Los
ataques a las personas cometidos mediante el insulto, la ridiculizacién o calumnia a
determinados grupos de poblacién puede ser motivo suficiente para que las autoridades
favorezcan la lucha contra el discurso racista en forma de libertad de expresion ejercida
de forma irresponsable?®®. Aqui hay que recordar que el TEDH ha establecido que la
discriminacion basada en la orientacion sexual es tan grave como la que se sustenta en la
raza, el origen o el color?,

El Tribunal también subrayo la necesidad de llevar a cabo una investigacion
significativa sobre la posibilidad de que los motivos discriminatorios hubieran estado
detras del abuso era absoluta, dada la hostilidad contra la comunidad LGBT en el Estado
demandado y a la luz de las pruebas de que los intrusos habian proferido insultos
homdfobos durante el incidente?*?. Las autoridades nacionales se refirieron en todo
momento a los mismos como meras “discusiones” o un “intercambio de opiniones” entre
“simpatizantes” de organizaciones de extrema derecha y las victimas como “seguidores”
de las relaciones entre personas del mismo sexo, lo que puede sugerir que las autoridades
hicieran la vista gorda a los matices homofdbicos de las proclamas®*.

En ausencia de dicha investigacion los delitos motivados por prejuicios se
tratarian inevitablemente en pie de igualdad con los casos de los casos que no tienen tales
connotaciones, y la indiferencia resultante equivaldria a la aquiescencia oficial, o incluso
a la connivencia. oficial, o incluso la connivencia con los delitos de odio?*.

Y el Asunto Kaboglu y Oran contra Turquia, de 30 de octubre de 2018, se referia
a varios articulos de prensa que contenian amenazas y discursos de odio contra dos
profesores universitarios por las ideas que habian presentado en un informe dirigido al

Gobierno sobre cuestiones relativas a los derechos de las minorias y de la cultura. Ante

238 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.119.

239 [dem.

240 [dem.

241 Smith y Grady contra Reino Unido, n(ims.33985/96 y 33986/96. TEDH 1999. Parr.97.
242 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.123.

243 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.121.

244 Asociacion Accept y otros ¢. Rumania. Op.cit. Parr.124.
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ello, los demandantes perdieron sus pretensiones en los tribunales nacionales, al
considerar los mismos que los articulos ofensivos entraban en si dentro de la legislacion
que protege la libertad de expresion?*,

El TEDH considero, sin embargo, que se habia violado el art.8 CEDH respecto a
los demandantes, al considerar que los tribunales nacionales no hicieron un equilibrio
justo entre el derecho al respeto a la vida privada y la libertad de prensa4®. Considerd que
los ataques verbales y amenazas contra los demandantes buscaban en si socavar su
personalidad intelectual, puesto que les provocaban sentimientos de miedo, ansiedad y
vulnerabilidad con el fin de humillarlos y quebrar su voluntad de defender sus ideas®*’.
De manera que el TEDH afirma que los tribunales nacionales no dieron una respuesta
satisfactoria a la cuestion, que era si la libertad de prensa podia justificar, en las presentes
circunstancias, el dafio causado al derecho de los demandades al respeto de su vida
privada, puesto que los articulo los exponian al desprecio plblico?.

Con todo lo anterior, queda evidenciada la gran diversidad de discursos de odio
que llegan a tener lugar y el gran papel que desempefia el TEDH para ponerles freno. De
igual manera, se comprueba como no nos encontramos ante un fendmeno actual, sino que
lleva el mismo produciéndose desde hace décadas, aunque si que estd sufriendo un
crecimiento exponencial y una ampliacion en las formas de manifestarse como se puede

observar tras el analisis de los casos expuestos.

245 Kaboglu y Oran c. Turquia, nims.1759/08 y otros dos, TEDH 2018. Parr.8.
246 Kaboglu y Oran c. Turquia. Op.cit. Parr.70.

247 Kaboglu y Oran c. Turquia. Op.cit. Parr.90.

248 Kaboglu y Oran c. Turquia. Op.cit. Parrs.88 y 89.
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2. Capitulo I1: Internet como factor primordial

2.1. Trascendencia de Internet para la adecuada proteccion de la libertad de

expresion

En este apartado tratare la libertad de expresidn cuando se ejerce en Internet, como
la ha tratado el TEDH incluyendo algunas consideraciones especificas al respecto y en
qué medida este hecho ha resultado determinante en el control de legalidad con el CEDH
de las eventuales injerencias, por parte de las autoridades nacionales, en el ejercicio de la
libertad de expresion consagrada en el art.10 de este instrumentos internacional de
proteccién de derechos humanaos.

Hoy en dia, los usuarios de Internet pueden expresar de forma rapida y sencilla
sus opiniones respecto a un tema particular, compartir informacion de manera gratuita
con posibilidad de acceso de todos los interesados. Solo basta con el registro en una red
social, usar un motor de busqueda, comentar en los foros o blogs de los medios
tradicionales disponibles en la red, para que nuestras opiniones sean vistas por cualquier
usuario en cualquier lugar del mundo?*. Por lo que ahora, los usuarios pueden ser
suministradores de cualquier tipo de contenidos, lo que genera que el derecho a la libertad
de expresion vea coOmo surge una nueva modalidad para su ejercicio, con sus ventajas e
inconvenientes. Internet se ha convertido en una herramienta vital para el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion para prevenir abusos?°.

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 expresen en Internet constituye un instrumento sin
precedentes para el ejercicio de la libertad de expresion”?!. Y afiade que “teniendo en
cuenta su accesibilidad y su capacidad para almacenar y comunicar grandes cantidades
de informacion, Internet juega un papel fundamental a la hora de mejorar el acceso del
gran publico a las noticias y en facilitar la difusion de informacion en general”?°2,

En este sentido, el TEDH constata que Internet constituye un instrumento sin
precedentes para el ejercicio de la libertad de expresion y afade que ‘“el material

claramente ilegal, incluido el material difamatorio, odioso o que incite a la violencia,

249 Bernal Ramirez, E. J. (2016). La libertad de expresion en la Internet. Mision Juridica. Revista de
Derecho y Ciencias Sociales, 10. P.173.

250 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.87.

251 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.110.

252 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.133.
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puede ser difundido en todo el mundo en segundos como nunca antes y a veces puede
permanecer en linea durante mucho tiempo™2°3,

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 archivos de Internet,
la publicacion de fotografias en un sitio online de forma gratuita o previo pago, y el acceso
a determinados sitios web que permiten compartir informacion®*.

De hecho, a partir de que Internet se convirtiera en uno de los protagonistas en el
ejercicio de este derecho, ha recogido dentro de sus principios generales (E.TFM 2.1.),
dos consideraciones especificas a tener en cuenta.

En primer lugar, sefiala que hay que valorar que los sitios web son instrumentos
de informacién y comunicacion especialmente distintos de los medios de comunicacion
impresos, sobre todo en cuanto a su capacidad de almacenar y difundir informacion®®, y
que las comunicaciones en linea y su contenido son mucho mas susceptibles que los
medios de comunicacion impresos de vulnerar el ejercicio y el disfrute de los derechos y
libertades fundamentales, en particular el derecho a la vida privada®®. En segundo lugar,
que la condena del propietario de un sitio de Internet por difundir declaraciones xen6fobas
responde a una necesidad social imperiosa de proteger los derechos de la comunidad
afectada®®’. No solo hay que tener en cuenta los requisitos y principios generales cuando
el discurso de odio se da a través de Internet, sino también esas consideraciones
especificas.

El TEDH se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la libertad de expresion
en Internet, sefialando en si ideas que ya se encontraban en la jurisprudencia sobre este
derecho, tales como que la misma ampara no solo las ideas favorablemente recibidas o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también las que chocan, inquietan u
ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacion, todo ello conforme a las
ideas de pluralismo, tolerancia y espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad
democratica®®. Asi, las autoridades nacionales deberan establecer de forma convincente

la necesidad de cualquier restriccion al respecto.

253 Presno Linera, M. (2020). Op.cit. P.68.

254 69.

255 Société Editrice de Mediapart y otros c. Francia, nim.281/15, TEDH 2021. Parr.15.
2% M.L. y W.W. c. Alemania. Op.cit. Parr.91.

257 Féret c. Bélgica. Op.cit. Parr.78.

258 Handyside c. Reino Unido (Pleno), nim.5493/72, TEDH 1976. Péarr.49.
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Ahora bien, ha afiadido otras consideraciones especificas, tales como, por
ejemplo, en el Asunto Tierbefreier E.V. contra Alemania, de 16 de enero de 2014, que la
publicacién en Internet de expresiones que son objetivamente injuriosas y que trascienden
de los limites propios de la libertad de expresion no estan protegidas por el derecho a la
libertad de expresion recogido en el art. 10 CEDH?,

Una de esos limites hace referencia a las medidas de bloqueo de acceso a un sitio
de Internet, ya que en principio no son compatibles con el CEDH si no se encuentran
recogidas en un marco legal que garantice un control estricto del alcance de la prohibicion
y una eventual revision por parte de una autoridad judicial independiente?®,

Aunque es cierto que en los ultimos tiempos, hay ocasiones en las que en lugar de
criminalizar especificamente expresiones vertidas en las redes sociales, se esta
produciendo una especial persecucion de ciertas manifestaciones por la repercusion que
tienen a través de esas vias de comunicacion?®?.

En el Asunto Savva Terentyev contra Rusia, de 28 de agosto de 2018, el TEDH
enjuicio la condena de un afio de cércel a un joven por haber, supuestamente, incitado al
odio a través de comentarios insultantes sobre los agentes de policia, publicados en un
blog en el contexto de la actuacion de las fuerzas de seguridad durante un proceso
electoral. Al respecto, el TEDH sefial6 que, aunque las expresiones fueran muy gruesas,
insultantes y vulgares, se hicieron en un contexto de debate sobre un asunto de interés
publico, que debe tener mayor grado de tolerancia ante las palabras ofensivas, y que
ademas, las expresiones del demandante no expusieron a los agentes de policia a un riesgo
real e inminente de violencia fisica, por lo que no afectaron a sus derechos fundamentales
de forma grave®®2. Incluso, el uso de frases vulgares no es decisiva para la evaluacion de
una expresion ofensiva, ya que puede servir para fines Unicamente estilisticos,
sustentando esta argumentacion sobre la base de que el estilo constituye parte de la
comunicacion como forma de expresion y, como tal, esta protegido junto con la sustancia
de las ideas y la informacion expresadas, por lo que solo tras un examen del contexto en
el que aparecen ese tipo de expresiones es posible establecer una distincion significativa
entre el lenguaje que siendo escandaloso y ofensivo esta protegido por el art.10 CEDH y

el que pierde su derecho a la tolerancia en una sociedad democratica?®.

29 Tierbefreier E.V. c. Alemania, nim.45192/09, TEDH 2014. Parr.56.
260 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.85.

%61 Presno Linera, M. (2020). Op.cit. P.70.

262 Savva Terentyev ¢. Rusia, nim.10692/09, TEDH 2018. Parrs.77 y 83.
263 Savva Terentyev c. Rusia. Op.cit. Parrs.68 y 69.
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De esta forma, el TEDH sostiene que el lenguaje en las redes sociales, en
ocasiones, pertenece a un registro de bajo estilo frecuente en la comunicacion en
numerosos portales de Internet, lo que reduce el impacto que se le puede atribuir a este
tipo de manifestaciones?%4,

La libertad de expresion y las redes sociales estan sujetas a limites dirigidos a
garantizar, por lo tanto, derechos fundamentales, como el honor o la intimidad, lo que
puede exigir que se tengan en cuenta las especificidades de los medios a los que hay que
referirse a la hora de valorar la lesion causada, que se puede agravar mediante el llamado
“efecto amplificador” de las redes sociales?®®. En todo caso, el TEDH sefiala que no se
puede presumir ese efecto, puesto que hay espacios relativamente “privados” en Internet,
donde ese impacto no se produce, por lo que la expresion injuriosa tendré una afeccion
menor2%e,

Internet llega a suponer asi un factor primordial 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 particularidades propias.
No se puede omitir esta realidad ni asemejarla en determinados aspectos a situaciones en

las que la red no esta presente.

2.2. Sujetos protegidos frente al abuso de la libertad de expresion: las
particularidades en Internet

Tras lo desarrollado anteriormente en lo que respecta al ejercicio del derecho a la
libertad de expresion y sus particularidades y limites en Internet, este apartado ocupara
una menor extension al centrarse en algunas cuestiones sobre la proteccion al respeto del
derecho a la vida privada tras los comentarios realizados por el TEDH en un caso reciente.

Lo primero que hay que decir es que el TEDH ha sefialado que el riesgo de dafio
que suponen los contenidos y las comunicaciones en Internet al ejercicio y goce los
derechos humanos y libertades fundamentales es mayor que el que plantea la prensa
teniendo en cuenta el papel que tienen los motores de bisqueda en la red global?®’,

Las normas que rigen Internet deben ajustarse de acuerdo con las caracteristicas

especificas de la tecnologia para garantizar la proteccion y promocion de los derechos y

%64 Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesilete y Index Hu ZRT c. Hungria, nim.22947/13, TEDH 2016.
Parr.77.

265 Cicad c. Suiza, nim.17676/09, TEDH 2016. Parr.60.

266 \Wrona c. Polonia, nim.23119/05, TEDH 2010. Parr.21.

267 Garcia San José, D.1. (2022). Op.cit. PP.126-127.
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libertades de terceros?®®. Las propias medidas de bloqueo de acceso a Internet o paginas
webs inciden en los derechos de los particulares afectados, pudiendo llegar a ser
contrarias al CEDH?®°.

El TEDH se ha pronunciado sobre el derecho al respeto de la vida privada
protegido por el art.8 CEDH en relacion con la libertad de expresion garantizada por el
art.10 CEDH con respecto a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
como Google Inc. en el Asunto Tamiz contra Reino Unido, de 19 de septiembre de 2017.

En este caso tuvo en cuenta el importante papel que desempefian los prestadores
de servicios en Internet al facilitar el acceso a la informacidn y el debate sobre una amplia
gama de temas politicos, sociales y culturales para decir que en estos casos, el margen de
apreciacion del Estado es mas amplio para proteger el derecho de respeto a la vida privada
de terceros?’®. Hay que recordar asi que los Estados Partes no solo tienen la obligacion de
abstenerse de interferir en la vida privada de los ciudadanos, sino que ademas tienen la
obligacion positiva de garantizar la proteccion efectiva al respeto de la reputacion de las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, incluso cuando los comentarios que
afectan a su derecho al respeto a la vida privada se producen por terceros en un blog?'*.

El Asunto Tamiz c. Reino Unido, de 19 de septiembre de 2017, llega a ser un caso
clave en lo que se refiere a la proteccion de los derechos de terceros frente al abuso de la
libertad de expresion en Internet. Este caso trata fundamentalmente de la presencia de
comentarios difamatorios en un blog, ante lo que el TEDH sefialé que el demandante tiene
tres opciones para actuar para proteger sus derechos del art.8 CEDH: interponer una
demanda por difamacién contra los autores de los comentarios (dificil puesto que no es
facil identificar a los autores, siendo necesario presentar una solicitud para pedir la
revelacion de la identidad de los usuarios a Google Inc.); como segunda opcion, los
demandados podian presentar una demanda contra el autor duefio del blog en si o,
finalmente, como tercera via de actuacion, accionar contra Google Inc. directamente
como propietario de Blogger.com?2,

En todo caso, para accionar directamente contra Google Inc. es necesario que

transcurra un plazo razonable desde que se le notifique el caracter difamatorio de los

268 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.78.

269 Garcfa San José, D.I. (2022). Op.cit. P.171.

210 Tamiz c. Reino Unido (Dec.), nim.3877/14, TEDH 2017. Parr.90.
271 Pihl c. Suecia (Dec.), nim.74742/14, TEDH 2017. Parr.28.

272 Tamiz c. Reino Unido. Op.cit. Parr.82.
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comentarios®”®. 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?™.

Por otro lado, podriamos pensar que siempre gque nuestro derecho al respeto a la
vida privada se vea vulnerado podriamos obtener una indemnizacion por la entidad
responsable o el autor de los comentarios ofensivos. Por ello, teniendo en cuenta lo que
supone Internet con respecto al respeto a la vida privada, podria generar que entidades
como Google Inc. u otros prestadores de servicios de la sociedad de la informacién se
vean obligados a indemnizar a una cantidad indeterminada de individuos.

Ahora bien, el TEDH ha sefialado que no siempre la negativa de las autoridades
nacionales a que la victima reciba una indemnizacion por la intromision producida
equivale en si misma a una violacién del art.8 CEDH, sino que hay que examinar la
suficiencia del derecho a la reputacion del demandante en la red social en la que tuvo
lugar la violacion?™. Los tribunales nacionales tienen un margen de apreciacion a la hora
de evaluar como darle una solucion a una intromision y no siempre esa solucion viene
acompafiada por una indemnizacion?’®.

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. Conforme sigan llegando mas asuntos de esta indole al
TEDH, mas particularidades podra 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.
2.3. Margen de apreciacion versus control europeo en Internet

Al haber tratado anteriormente el margen de apreciacion de los Estados Partes en
el ejercicio de la libertad de expresion y el control que realiza el TEDH para determinar
en qué casos las injerencias de las autoridades nacionales estan justificadas en este
derecho, cabe detenerse ahora en los supuestos en los que Internet entra en escena. Todo
ello con la intencién de analizar las particularidades en esta materia cuando el

ciberespacio esta presente.

23 Tamiz c. Reino Unido. Op.cit. Parr.83.

24 Tamiz c. Reino Unido. Op.cit. Parr.84.

25 Egil Einarsson c. Islandia, nim.31221/15, TEDH 2018. Parrs.38-39.
276 Eqil Einarsson c. Islandia. Op.cit. Parr.39.
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El TEDH ha tratado la limitacion de la libertad de expresion en Internet,
estableciendo una serie de “reglas” a propdsito de los bloqueos o restricciones impuestos
por algunos Estados. Primero considerd que las restricciones previas no son, a priori,
incompatibles con el CEDH, pero deben inscribirse en un marco legal estricto en cuanto
a la delimitacion de la prohibicion y eficaz con respecto a la revision judicial contra
posibles abusos; no se concibe una revision judicial de tales medidas sin un marco en el
que se establezcan normas detalladas y especificas con respecto a la aplicacion de
restricciones preventivas sobre la libertad de expresion®’’. En segundo lugar, sefiala el
TEDH que debe tenerse en cuenta la limitacion antes de aprobar un bloqueo completo de
una pagina web (medida que haréd inaccesible el acceso a una gran cantidad de
informacion afectando a los derechos de numerosos usuarios y provocando un efecto
colateral importante)?’®, Asimismo, la medida limitativa debe ser previsible y garantizar
a los afectados el grado suficiente de proteccion que exige una sociedad democratica®’®.

Respecto a esas limitaciones, expresod, por ejemplo, en el Asunto Cengiz y otros
contra Turquia, de 1 de diciembre de 2015, que las mismas recogen la privacion del
derecho a recibir informacion como resultado de la imposibilidad, impuesta por una
resolucion judicial, de acceder a YouTube, que fue definido como “sitio web de
alojamiento de videos en el que los usuarios pueden publicar, ver y compartir videos, y
que, sin duda alguna, constituye un importante medio para ejercer la libertad de recibir y
difundir informaciones e ideas”?®, En particular, tal como han sefialado los demandantes
con toda razén, las informaciones politicas, ignoradas por los medios de comunicacion
tradicionales, son difundidas a menudo a través de YouTube, lo que ha permitido la
aparicion del periodismo ciudadano. Desde esta Optica, el Tribunal admite que esta
plataforma era Unica teniendo en cuenta sus caracteristicas, su nivel de accesibilidad y
sobre todo su impacto potencial y, segun los demandantes, sin equivalente parecido®.
En ese caso, el TEDH concluy6 que se habia producido una lesion a la libertad de
expresion porque las medidas limitativas no tenian amparo legal®2. Sin embargo, en este

caso no se llegd a valorar si un bloqueo general seria admisible si estuviera previsto en la

ley.

217 Ahmet Yildirim c. Turquia, nim.3111/10, TEDH 2012. Péarrs.64-67.

278 [dem.

279 [dem.

280 Gengiz y otros ¢. Turquia, nims.48226/10 y 14027/11, TEDH 2015. Péarr.6.
281 Gengiz y otros ¢. Turquia. Op.cit. Parr.52.

282 Gengiz y otros ¢. Turquia. Op.cit. P.65.
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No seria hasta el afio 2020 cuando el TEDH, gracias a varios asuntos, entraria a
enjuiciar diferentes supuestos de bloqueo en el acceso a Internet adoptados por las
autoridades rusas?®®. En ellos sefialaria el Tribunal de Estrasburgo que el blogueo total
del acceso a un sitio web es una medida extrema, comparable a la prohibicion de un
periddico o una emisora de television, puesto que esta medida hace inaccesible grandes
cantidades de contenido que no se ha identificado como licito o ilicito, debiendo hacerse
dicha distincion. El bloqueo de todos los sitios de la web amplia el alcance de la orden de
bloqueo mas alla del contenido ilegal originalmente objeto de la orden, de manera que
cualquier bloqueo indiscriminado que interfiera contenido licito como efecto colateral,
equivale a una interferencia arbitraria?®,

En estos casos se constatd como las autoridades rusas no estaban obligadas a
justificar la necesidad y la proporcionalidad de la injerencia en la libertad de expresion
en linea, ni siquiera a considerar unas medidas menos intrusivas que pudieran conseguir
el mismo objetivo?®®. De igual forma, no se las obligaba a limitar el bloqueo al contenido
ilicito, sin ni siquiera prever la comunicacion de la solicitud de bloqueo a los propietarios
de los sitios web destinatarios de tal medida?s®,

Por otro lado, ante el caso de un tribunal ruso que produjo efectos arbitrario al
sefialar que aunque la elusion de filtros no esté prohibida en Rusia, si que permite a los
usuarios acceder a contenidos extremistas en alguna otra web, por lo que esto deberia
bloquearse; el TEDH sentencié que aunque el uso de cualquier tecnologia de la
informacién puede subvertirse para llevar a cabo actividades incompatibles con los
principios de una sociedad democratica, las tecnologias de elusion de filtros sirven
principalmente a una multitud de propdsitos legitimos, por ejemplo permitir enlaces
seguros a servidores remotos, canalizar datos a través de servidores mas rapidos para
reducir el tiempo de carga de la pagina en conexiones lentas y proporcionar una
traduccion rapida y gratuita en linea?®’. Y ninguno de estos usos fue tomado en cuenta
por el tribunal ruso para emitir la orden de bloqueo?. De hecho, sefiala que restringir las

tecnologias de acceso a la informacion por el motivo de que puedan facilitar el acceso a

23 000 Flavus y otros c. Rusia, nims.12468/15 y otros dos, TEDH 2020.; Bulgakov c. Rusia,
nim.20159/15, TEDH 2020.; Engels c. Rusia, nim.61919/16, TEDH 2020.; Vladimir Kharitonov c. Rusia,
nim.10795/14, TEDH 2020.

284 000 Flavus y otros c. Rusia. Op.cit. Parrs.37 y 38.

285 000 Flavus y otros c. Rusia. Op.cit. Parrs.41y 42.

286 [dem.

287 Engels c. Rusia. Op.cit. Parr.29.

288 [dem.
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material extremista de forma incidental, no es diferente de poder restringir el acceso a
impresoras y fotocopiadoras porque puedan utilizarse para reproducir ese material, por lo
que el bloqueo de la informacion sobre esas tecnologias interfiere con el acceso a todo el
contenido al que se podria acceder sobre las mismas, siendo evidente que nos
encontramos ante una decision arbitraria®®,

El Tribunal incluso ha llegado a estudiar un caso en el que varias paginas webs
compartian una IP, de manera que el bloqueo de una de ellas, por contenido ilegal,
afectaba a las demas, determinado el TEDH que las restantes no tenian por qué soportar
dicha medida de bloqueo por tener en comin una conexion de infraestructuras?®.

Asi, la relacion entre el margen de apreciacion de los Estados Partes y el control
que realiza el TEDH, se vuelve mas compleja con la presencia de Internet como factor a
tener en cuenta en cada caso. Llega a ser obvio gque tanto las autoridades nacionales como
el TEDH tienen una labor de busqueda de equilibrio entre el derecho a la libertad de
expresion y las injerencias que se lleven a cabo en la red, pero que ante un fenémeno que
hasta ahora no habia tenido lugar, no siempre se responde adecuadamente. Incluso, a
veces, ello ocurre ante el desconocimiento del alcance que pueden llegar a tener las
medidas que adopten las autoridades nacionales sin intencién de afectar a la libertad de

expresion de otras personas.
2.4. El discurso de odio online

En este apartado me detendré a exponer las particularidades (como la publicidad
que adquiere, la posibilidad del anonimato o el lenguaje usado) que recibe el mismo a la
hora de ser analizado por el TEDH al producirse en una red social, pagina web o
plataforma digital. Y ello lo haré trayendo a colacion y explicando diferente asuntos que
han llegado al TEDH.

Para comenzar, como dijimos anteriormente, la intencionalidad es uno de los
principios centrales que emergen de la jurisprudencia internacional sobre incitacion a la
discriminacion y la violencia. Aunque este principio ha sido relativizado por la ECRI en
su Recomendacién de Politica General nim.15, que recomendaba penalizar el discurso

de odio no solo cuando exista intencion, sino, alternativamente, cuando pueda esperarse

289 Engels c. Rusia. Op.cit. Parrs.28-30.
290 Vladimir Kharitonov c. Rusia. Op.cit. Parr.42.
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razonablemente que incite a actos de violencia, intimidaciéon, hostilidad o
discriminacion?,

Lo que queda claro es que se ha producido la generalizacion de la exigencia de
intencionalidad en los instrumentos internacionales sobre discurso de odio y su asuncion

292 relativo a

expresa en el Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia
la penalizacion de actos de indole racista y xendfoba cometidos por medio de sistemas
informaticos, no deja lugar a dudas de su aplicabilidad al discurso de odio en Internet?®,

La intencionalidad es un requisito subjetivo definitorio del discurso del odio, para
parte de la doctrina, incluso, mas importante que las caracteristicas del individuo o grupo
destinatario del mensaje y que el propio contenido de la expresion?,

La valoracién de esa intencidon en Internet tiene dos singularidades:

-La intencion del sujeto no se limita en el caso de la difusién material, a la propia
conducta de distribuirlo, ponerlo en disposicidn de terceros etc., sino que se extiende a su
propia naturaleza incitadora o promocional del odio, la discriminacion y la violencia®®.
El autor debe querer difundir ese material y tener conocimiento efectivo del contenido
del mismo, dandose asi el proposito de que el efecto de la difusion sea propugnar o incitar
al odio, la discriminacion o la violencia?®. Por lo que debe entenderse que la exigencia
expresa de que la conducta sancionable se lleve a cabo intencionadamente y sin derecho,
por lo que una conducta justificada por principios o intereses legitimos conforme a la
legislacion interna de cada Estado®®’.

-La valoracion de la intencion debe tener en cuenta las especificidades del medio
en el que se produce la conducta, Internet y las redes sociales®®®. La libertad de las redes
y la sensacién de anonimato son aspectos significativos para calificar la intencién del
sujeto. De hecho, hay que darle importancia a los codigos expresivos de las redes sociales

que no siempre estan claros y son conocidos por los emisores de los mensajes®®°.

291 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. PP.4-5.

292 Instrumento de Ratificacion del Protocolo adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo a
la penalizacion de actos de indole racista y xen6foba cometidos por medio de sistemas informaticos, hecho
en Estrasburgo el 28 de enero de 2003. Op.cit.

293 [dem.

294 [dem.

2% Teruel Lozano, G.M. (2015). La lucha del derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera.
Estudio constitucional de los limites penales a la libertad de expresion en un ordenamiento abierto y
personalista. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. P.93.

2% fdem.

297 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. P.5.

2% Diez Bueso, L. (2018). La libertad de expresion en las redes sociales. Implicaciones juridicas de los usos
y comentarios efectuados a través de las redes. Revista de Internet, Derecho y Politica, 27. P.10.

299 [dem.
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El anonimato es algo que el TEDH ha tratado muy recientemente, determinando
que existen varios grados del mismo®® y aun cuando el CEDH no lo prevea, el anonimato
en Internet no es un derecho absoluto®®!. De igual manera, el mismo debe ser defendido
por la empresa que lo otorgue para que sea verdaderamente efectivo, puesto que seria
dificil que los usuarios pudieran defender su anonimato por si mismos en caso de que sus
identidades fueran reveladas a tribunales civiles®2. De hecho, establece que los intereses
de los usuarios en la divulgacion de sus datos son incluso superiores a los de la empresa
en la proteccion del anonimato®2,

La difusion de un mensaje de odio en redes sociales no siempre implica adhesion
al contenido del mismo con intencion de incitar o fomentar lo dicho anteriormente, sino
que puede buscar unicamente informar sobre dichos mensajes por considerarlos un asunto
de interés publico, denunciarlos o criticarlos abiertamente o con expresiones o imagenes
de caracter ironico o satirico (como los memes)3®*. Es necesario por lo tanto evaluar el
proposito del emisor teniendo en cuenta el conjunto de sus mensajes y no aisladamente%,

Con el Asunto Magyar Jeti Zrt c. Hungria, de 4 de diciembre de 2018, el TEDH
Ilega incluso a estudiar la difusion de mensajes a través de hipervinculos, considerando
que la finalidad 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. Por lo
que la técnica de notificacion a través de los hipervinculos, son diferentes de los actos
tradicionales de publicacion, en el sentido de que se limitan a dirigir a los demas el
contenido disponible en otras partes de Internet, no presentando el contenido como tal,
sino que solo sirven para llamar la atencion a los usuarios sobre ese material, concluyendo
asi, que la persona que comparte esos hipervinculos puede no ejercer control alguno sobre
el contenido del sitio o, incluso, que se vea modificado el mismo una vez compartido, por
lo que la responsabilidad es menor que si se usaran medios tradicionales de difusion de
informacion®°®,

En este sentido el TEDH ha establecido como criterios para saber si el emisor
conocia el contenido del hipervinculo pautas como si el usuario aprueba el contenido en

cuestion, si reprodujo el mismo sin haberlo aprobado, si se limitd a crear un hipervinculo

300 standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria, nim.39378/15, TEDH 2021. Parr.77.
301 standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.75.

302 standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.78.

303 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.93.

304 [dem.

305 [dem.

306 Magyar Jeti Zrt c. Hungria, nim.32396/96, TEDH 2001. Parrs.73-75.
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al contenido sin haber aprobado o reproducido, si sabia 0 se suponia razonablemente que
conocia que el mismo era difamatorio o ilegal y si actu6é de buena fe y con la debida
diligencia®"’.

En este sentido debe afiadirse que con el reciente Asunto Kilin contra Rusia, de
11 de mayo de 2021, el TEDH ha sefialado que cuando habla de “incitacion al odio”, se
refiere a que puede tener la intencidn de incitar o que se puede esperar razonablemente
que de las expresiones nazca un efecto de incitar a otros a cometer actos de violencia,
intimidacion, hostilidad o discriminacion contra las personas a las que van dirigidas®®.
De manera que el elemento de incitacion, implica que haya una clara intencién de
provocar la comision de dichos actos o un riesgo inminente y recuerda que aunque la
incitacion al odio puede establecerse cuando hay un llamamiento inequivoco, no en todos
los casos es facil de demostrar, especialmente cuando el Tribunal se encuentra ante
mensajes que se refieren a supuestos de hechos o se utiliza un lenguaje codificado®.
Asumiendo asi lo que establece la ECRIP,

Por otro lado, el Protocolo requiere publicidad para definir las conductas punibles
(salvos las amenazas), cosa que ha sido objeto de consideracion por el informe explicativo
del mismo®?, excluyendo las comunicaciones o expresiones privadas del ambito de
aplicacion del protocolo y para deslindar aquellas que deben considerarse difusion de
material racista y xendfobo penalmente perseguible, identificando de nuevo como criterio
principal la intencidn del emisor. Esta intencion puede establecerse a partir de factores
objetivos a pesar de que sea algo totalmente subjetivo, como el contenido del mensaje, la
tecnologia usada, las medidas de seguridad aplicadas y el contexto en el que el mensaje
es enviado®!2,

Ahora bien, si hay mas de un destinatario simultdneo de un mensaje, el caracter
publico o privado dependera del nimero de receptores y de la naturaleza de la relacion
entre el emisor y el receptor®!®. Para el informe, un acceso abierto del material a cualquier

persona (ya sea en un chat, un foro, un grupo de noticias, etc.) encaja en la conducta tipica

307 Magyar Jeti Zrt c. Hungria. Op.cit. Parr.77.

308 Kilin c. Rusia, nim.10271/12, TEDH 2021. Parr.73.

309 [dem.

310 Kilin c. Rusia. Op.cit. Parr.43.

311 Council of Europe (2003). Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention on
Cybercrime, concerning the criminalization of acts of a racist and xenophobic nature committed through
computer systems. Strasburg, 28/01/2003. Recuperado el 6 de septiembre de 2022 de:
https://rm.coe.int/16800d37ae

312 Council of Europe (2003). Op.cit. P.6.

313 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. PP.5 y 6.
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de “poner a disposicion del publico”, incluso aun cuando se requiera contrasefia para
acceder al material y la misma se le proporcione a cualquiera que cumpla con ciertos
criterios®!*, Esto no quiere decir que la naturaleza de la relacion entre los participantes en
la comunicacion no sea importante, sino que la misma debe tenerse en cuenta para
determinar si hubo difusion publica o puesta a disposicion del publico, o si se trato de una
comunicacion privada penalmente atipica®'®.

La aplicacion de este criterio no da problemas cuando nos encontramos ante
mensajes accesibles para cualquiera, al tratarse de un ambito publico y tampoco en
comunicaciones privadas con destinatario unico determinado. La dificultad se encuentra
en delimitar lo pablico y lo privado en mensajes dirigidos a grupos de destinatarios que
no pueden considerarse cerrados por el nimero de sus integrantes y las relaciones que
mantienen entre ellos, seria méas bien un caracter semipublico o semiprivado. Por lo que
la combinacion de los criterios del nimero de destinatarios y sus relaciones con el emisor
seré decisiva, aunque pueda resultar conflictiva®®.

Uno de los aspectos a considerar es si en la valoracion de la relevancia penal de
la difusion debe atenderse a la publicidad potencial del mensaje en las redes sociales o0 a
la publicidad efectiva, de manera que, no por publicarse un contenido en una red social,
deba considerarse publico®’.

Ante ello, algunos autores como Teruel Lozano, proponen tener en cuenta el canal
0 espacio de difusion (si es un canal o espacio privado o, por el contrario, abierto a un
publico indeterminado) y la audiencia potencial que haya podido tener el mensaje®®. De
manera que si el mensaje se produce en un canal publico lo determinante seran los
destinatarios potenciales y en uno privado, lo seran los destinatarios efectivos®!®,

Y si el criterio fundamental para diferenciar las comunicaciones privadas no
punibles de la difusiéon publica penalmente tipificada es, como sefiala el informe, la
intencion subjetiva del emisor de limitar el mensaje a un determinado destinatario, la
difusion publica solo sera sancionable cuando sea intencional y voluntaria. Por lo que si

la publicidad no ha sido buscada intencionadamente, porque por ejemplo es el destinatario

314 [dem.

315 [dem.

316 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. P.6.

317 Boix Palop, A. (2016). La construccion de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales.
Revista de Estudios Politicos, 173. P.58.

318 Teruel Lozano, G.M. (2018). Internet, incitacion al terrorismo y libertad de expresion en el marco
europeo. Indret. Revista para el Andlisis del Derecho, 3. P.25.

319 [dem.
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del emisor quien ha provocado la difusion, sera este Gltimo el responsable penalmente®?°.

En caso contrario, si no lo ha difundido con esa intencion (digamos que lo hace para
denunciar o criticar las expresiones del emisor), no podrén ser incriminados ni uno ni
otro, por falta de intencionalidad en el destinatario que lo difunde y la intencién de darle
publicidad en el emisor originario del mensaje®?*.

Cabe plantearse también la falta de plena conciencia de la publicidad de la
conducta como elemento a ponderar para apreciar la intencionalidad, puesto que va a ser
determinante para plantear la desconexion entre la emision del mensaje en un entorno
fisico privado y su repercusion en la esfera publica virtual en la que se despliegan sus
consecuencias®??. Ante ello, Rodriguez-Izquierdo Serrano concluye que al poder hacerlo
sin salir fisicamente del &mbito privado desde el que escribe, donde tenga su terminal, el
receptor-emisor no adquiere una conciencia nitida de estar actuando en un espacio publico
de comunicacion®?®; de la misma forma esa desconexion desvirtia de alguna manera la
percepcion clara de los limites a la expresion en Internet y el caracter lesivo de las
conductas que se realizan en el ciberespacio®?*,

La facilidad de la expresion espontanea en las redes sociales permite de una forma
rapida y sencilla comunicar mensajes negativos que, a veces, tienen mas que ver con
generar una identidad propia, que con provocar en los destinatarios la voluntad de realizar
actos de odio, violencia o discriminacion®®. Por lo que esa facilidad es un arma de doble
filo de la que un tribunal puede deducir la intencionalidad de la conducta del hecho de
que no se haya corregido, rectificado o aclarado su intencion®?®.

A esto hay que afadirle la cuestion de la sensacion de anonimato, puesto que la
propia percepcion del entorno de la red social por los usuarios afecta a la publicidad
intencional de la conducta, por lo que cuando se actla bajo anonimato no se es plenamente
consciente de la difusion y trascendencia de los mensajes en el mundo virtual que si la

misma accion se ejecutara en la vida real®?’. Es un hecho que las redes sociales convierten

320 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. P.6.

321 [dem.

322 [dem.

323 Rodriguez-lzquierdo Serrano, M. (2017). Hate speech y sociedad de la informacidn: La difusion del
odio en Internet y las redes sociales. Sobe la libertad de expresion y el discurso de odio: Textos criticos.
Sevilla: Athenaica. P.140.

324 Falxa J. (2015). Redes sociales y discursos de odio: Un enfoque europeo. Moderno discurso penal y
nuevas tecnologias: Memorias (del) 1l Congreso Internacional de Jovenes Investigadores en Ciencias
Penales. P.3.

325 Rollnert Liern, G. (2020). Op.cit. P.7.

326 [dem.

327 [dem.
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en publicos, actos y comportamientos individuales antes limitados a ambientes y redes
personales, lo que denota de por si una mayor tolerancia de los mensajes de odio entre los
usuarios mas jovenes®?. Aunque es cierto que la falta de conciencia del alcance de esos
mensajes genera que, en ocasiones, lo que en un primer momento iba a ser una conducta
en un espacio reducido, acabe teniendo un mayor impacto al no conocer la diferencia
cualitativa y cuantitativa que se puede dar en la red?°.

La importancia de Internet en el discurso de odio es tan notable que la propia guia
jurisprudencial sobre hate speech del TEDH de junio de 2022, incorpora una seccion
dedicada tinicamente al discurso de odio producido a través de Internet33,

El primer caso que se expone es el Asunto Delfi AS contra Estonia, de 16 de junio
de 2015, que fue el primero en el que el Tribunal tuvo que examinar una denuncia sobre
responsabilidad por los comentarios generados por los usuarios en un portal de noticias
de Internet. La demandante, la empresa del portal, se quejo de que los tribunales
nacionales la considerasen responsable de los comentarios ofensivos publicados por sus
lectores, habiendo eliminado la misma dichos comentarios seis semanas después de su
publicacion®!,

A pesar de ello, el TEDH no considerd violado el art.10 CEDH. Lo primero que
hizo fue explicar que Internet, a pesar de tener beneficios, es una plataforma sin
precedentes que ofrece para la libertad de expresion la posibilidad de que un discurso de
odio o que incite a la violencia se difunda por todo el mundo en cuestion de segundos y
que, en ocasiones, permanezcan persistentemente en la red*?. Ademas, sefialo que los
mensajes de los usuarios eran a primera vista incitantes al odio y la violencia, sosteniendo
en este sentido, que los portales de noticias tienen deberes y responsabilidades conforme
al art.10.2 CEDH, ya que los comentarios constituian propiamente un discurso ilicito al
infringir los derechos de la personalidad de otras personas y constituir propiamente un
discurso de odio, encontrandose en los mismos amenazas directas a la integridad fisica
de otras personas®3. La empresa sostuvo que contaba con mecanismos de filtracion de

comentarios que no fueron totalmente eficaces, y que actuaron diligentemente, a lo que

328 Rodriguez-lzquierdo Serrano, M. (2017). Op.cit. P.40.

329 Jubany, O. and Roiha, M. (2015). Backgrounds, Experiences and Responses to Online Hate Speech: A
Comparative Cross-Country Analysis. PRISM. P.16.

330 ECtHR (2022). Hate speech. European Court of Human Rights.
https://www.echr.coe.int/documents/fs_hate speech_eng.pdf

331 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.152.

332 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.110.

333 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parr.159.
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el TEDH recalcé la importancia que tiene asegurar que dichos mecanismos funcionen
correctamente, teniendo en cuenta el importante papel que desempefia Internet para
difundir mensajes®**. Por lo que el Estado ha actuado justificada y proporcionalmente
condenando al portal, el TEDH sostuvo que hay que adoptar medidas para eliminar sin
demoray sin aviso a la presunta victima, o a terceros, los comentarios claramente ilicitos
y no seis semanas después3®,

Otro caso que destaca en esta materia es el Asunto Magyar Tartalomszolgaltatok
Eqyesulete e Index.hu Zrt contra Hungria, de 2 de febrero de 2016, que tenia como objeto
la condena impuesta a un organismo de autorregulacion de proveedores de contenidos de
Internet y un portal de noticias, por los comentarios ofensivos publicados que criticaban
dos sitios webs inmobiliarios a pesar de contener ambas medidas para filtrar ese tipo de
comentarios.

En este asunto el TEDH si declard la violacion del art.10 CEDH, considerd que
los tribunales hingaros no habian realizado correctamente el equilibrio entre la libertad
de expresion de los demandantes y el respeto de la reputacion comercial de los sitios web
inmobiliarios, de hecho es que impusieron una responsabilidad objetiva sin valorar la
conducta de los demandados ni del demandante, el cual no pidié que se eliminasen los
comentarios®®. Y sefial6 la diferencia con el anterior caso, puesto que en este los
comentarios no incitaban al odio como tal, aunque eran ofensivos y vulgares, no
constituian un discurso claramente ilegal®®'.

En consecuencia, el TEDH ha concluido que cuando se encuentre ante portales de
noticias en los que se proporcionen foros para el ejercicio de la libertad de expresién debe
evaluarse la injerencia a la luz de los principios aplicables a la prensa, otorgandoles una
mayor proteccion de la habitual®3,

El siguiente caso que encontramos, en desarrollo de esta jurisprudencia, es el
Asunto Pihl contra Suecia, de 7 de febrero de 2017, en el que el demandante habia sido
objeto de un comentario difamatorio publicado anonimamente en un blog que era
gestionado por una pequefia asociacion sin animo de lucro. En la via interna la demanda
fue rechazada, por lo que el demandante pedia al TEDH que se declarara a la asociacién

responsable al no haber protegido su reputacion las autoridades nacionales, viéndose asi

334 Tdem.

335 Delfi AS c. Estonia. Op.cit. Parrs.160 y 162.

336 Magyar Tartalomszolgaltatok Egyestilete e Index.hu Zrt ¢. Hungria. Op.cit. Parr.81, 83 y 85.
337 Magyar Tartalomszolgaltatok Egyestlete e Index.hu Zrt c. Hungria. Op.cit. Parr.91.

338 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.69.
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afectado su derecho al respeto a la vida privada, art.8 CEDH. Sin embargo, el Tribunal
declar6 inadmisible el recurso por ser manifiestamente infundado, puesto que a su juicio,
el equilibrio entre el derecho al respeto de la vida privada de un individuo y el de la
libertad de expresion de otro que se dirige a un portal de Internet se habia hecho
correctamente por las autoridades nacionales, puesto que el comentario, a pesar de ser
ofensivo, no resultaba ser incitador al odio o a la violencia y que ademés habia sido
publicado en un pequefio blog, siendo retirado al dia siguiente de que la demandante se
quejara, estando el comentario publicado solo nueve dias®*.

En este sentido, también declard inadmisibles los Asuntos Smajic contra Bosnia y
Herzegovina, de 18 de enero de 2018, y Nix contra Alemania, de 13 de marzo de 2018.

El primero de ellos se referia a la condena del demandante por incitacion al odio
nacional, racial y religioso, la discordia o la intolerancia a raiz de una serie de
publicaciones en un foro de Internet en los que describia la accion militar que podria
Ilevarse a cabo contra los pueblos serbios de un determinado distrito en caso de guerra.
El demandante alegd que se le habia condenado por dar su opinidn sobre un asunto de
interés publico, a lo que el TEDH consider6 que los tribunales nacionales habian
examinado y justificado de manera suficiente la condena teniendo en cuenta las
expresiones altamente insultantes hacia el pueblo serbio, tocando una delicada cuestion
de relaciones étnicas en la sociedad bosnia después del conflicto y que ademas, la pena
impuesta fue solamente la incautacion de un ordenador y un portatil, por lo que no habia
sido excesiva®®°. De esta forma, el TEDH expres6 que la injerencia en el derecho a la
libertad de expresion del demandante se contemplaba en la ley y perseguia un objetivo
legitimo como es proteger la reputacion y los derechos de los demas®*L,

El caso Nix contra Alemania se referia a la condena del demandante por publicar
la foto de un lider nazi y una esvastica en un blog. ElI demandante sostenia que los
tribunales nacionales no habian valorado que su blog pretendia ser una protesta contra la
discriminacion de la escuela y las oficinas de empleo contra los nifios de origen
inmigrante. Ante ello, el TEDH admite que el demandante no tenia intencion de difundir
propaganda totalitaria, incitar a la violencia o al odio y que podia pensar que estaba
contribuyendo a un debate de interés publico, pero que no se podia reprochar a los

tribunales nacionales nada por concluir que habia utilizado la imagen del antiguo jefe de

339 Pihl c. Suecia. Op.cit. Parr.37.
340 Smajic c. Bosnia y Herzegovina (Dec.), nim.48657/16, TEDH 2018.
341 [dem.
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las SS Heinrich Himmler con la esvastica como recurso “llamativo”, cosa que penalizaba
la ley nacional®*2. De hecho, la jurisprudencia nacional tenia aceptado que el uso critico
de tales simbolos no exime a alguien de la responsabilidad penal por su uso, requiriendo
la misma una oposicion clara y evidente a la ideologia nazi®*.

El TEDH se sumo a la posicion de las autoridades nacionales y declaré que el
demandante, a pesar de lo ya enunciado, no habia rechazado de forma clara y evidente la
ideologia nazi en su blog. Asi, determind que la injerencia de los tribunales nacionales en
su derecho a la libertad de expresion era proporcional®*,

Por otro lado, encontramos dos recientes casos contra la Federacion Rusa, el
Asunto Savva Terentyev contra Rusia, de 28 de agosto de 2018, que comentamos
anteriormente (E.TFM 2.1.) y el Asunto Kilin contra Rusia, de 11 de mayo de 2021.
Mientras que en el primero se declaré la violacion del art.10 CEDH, en el segundo no.

En este segundo caso, la cuestion a dilucidar giraba en torno al juicio y condena
del demandante por difundir material extremista, concretamente por publicar videos y
audios supuestamente racistas y que incluso llegaban a implicar a neonazis, epitetos
racistas, personas de aparente ascendencia caucasica y llamadas al extremisimo en una
popular red social online®,

El demandante, con su condena, consideré violado su derecho a la libertad de
expresion, sin embargo el TEDH no lo declard. Conforme a las circunstancias del caso y
dado el caracter racista del material y la ausencia de comentarios sobre dicho contenido,
considerd que los tribunales habian demostrado de forma convincente que el material
impugnado tenia la intencion de provocar la comision de actos de odio o intolerancia®*®.
Y algo llamativo de este caso, es que el TEDH sostiene que a pesar de que no hubiera un
contexto social o politico delicado, no resulta elemento decisivo en el presente caso para
determinar si se trata de un discurso de odio®¥. Por ello, declaré no violado el art.10
CEDH y proporcionada la pena impuesta (18 meses de prisidén en suspenso con un periodo
similar a la libertad condicional y otros requisitos)®*.

Por otro lado, cabe hablar de los dos casos mas recientes en esta materia, el Asunto

Standard Verlagsgesellschaft mbH contra Austria, de 7 de diciembre de 2021 y el Asunto

342 Nix c. Alemania (Dec.), nim.35285/16, TEDH 2018.
343 [dem.

344 Tdem.

35 Kilin c. Rusia. Op.cit. Parrs.14 y 15.

346 Kilin c. Rusia. Op.cit. Parrs. 73y 74.

347 Kilin c. Rusia. Op.cit. Parrs.92 y 93.

348 Kilin c. Rusia, Op.cit. Parr.94.
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Sanchez contra Francia, de 2 de septiembre de 2021 (remitido a la Gran Sala desde el 17
de enero de 2022349,

En el primero de ellos el TEDH declaro la violacion del derecho a la libertad de
expresion. El caso contaba cdmo una serie de ordenes judiciales que obligaban a que la
empresa de medios de comunicacion demandante revelara la informacion de registro de
los usuarios que habian publicado comentarios en su sitio web de un periédico, como
consecuencia de que dichos comentarios vinculaban a una serie de politicos con la
corrupcion o los neonazis. La empresa retird los comentarios, pero se nego a revelar
dichos datos®°,

Con este caso, el TEDH determind que los comentarios del foro iban dirigidos al
publico y no a un periodista, de manera que no se podia alegar el secreto editorial®*. Los
autores del foro no pueden ser considerados una fuente para un periodista, por lo que no
se podia invocar el secreto editorial (Io que no excluye la posibilidad de que se produzca
una injerencia del art.10 CEDH de alguna forma distinta a la de ordenar la revelacion de
una fuente periodistica)®2.

La obligacion de revelar los datos de los autores de los comentarios podria
disuadirlos de contribuir al debate y provocar un efecto desmotivador, afectando incluso
indirectamente a la libertad de prensa de la empresa®?,

Ante ello, el TEDH determiné que los tribunales nacionales no ponderaron
correctamente, ni motivaron suficientemente, la injerencia ocurrida, ya no solo por lo que
respecta a los derechos de la empresa, sino también a los de los usuarios, puesto que el
anonimato es un medio para evitar represalias o atencion indeseada, teniendo un papel
importante a la hora de promocionar la libre circulacion de opiniones, ideas e
informacion, acentuandose esto cuando nos encontramos ante un discurso politico3*.

Ademas, los comentarios no habian sido ni incitadores al odio o a la violencia y

se referian a dos politicos y un partido politico en el contexto de un debate politico,

349 A dia de hoy continda la Gran Sala sin pronunciarse. Ultima vez comprobado: el 27 de julio de 2022.
30 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.25.

351 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.71.

32 [dem.

358 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.74. Ese efecto paralizador lo tiene en cuenta
el TEDH a la hora de valorar si se produjo una injerencia en el derecho a la libertad de expresion, aunque
el mismo no es suficiente para constituir una violacion del art.10 CEDH. Véase: Garcia San José, D.I.
(2022). Op.cit. P.44

354 Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.94.
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teniendo por ello interés publico. Asi declara que las 6rdenes judiciales no eran necesarias
en una sociedad democratica®®.

En este caso también se establece que ya sea la empresa editora o proveedora de
alojamiento de comentarios, la simple categorizacion juridica no da permite de por si una
injerencia en el art.10 CEDH, sino que, como siempre, hay que analizar todas las
circunstancias del caso®.

Por ultimo, el Asunto Sanchez contra Francia, de 2 de septiembre de 2021, trata
la condena penal a un concejal que se presentaba a las elecciones al Parlamento, por
incitacion al odio o a la violencia contra un grupo de personas o individuo por razon de
su pertenencia a una determinada religion, a raiz de no haber actuado de forma temprana
para borrar los comentarios publicados por otros en el muro de su cuenta de Facebook®’.

En la sentencia de Sala de 2 de septiembre de 2021, el TEDH declar6 que no hubo
violacion del art.10 CEDH, considerando las circunstancias especificas del caso; que las
razones expresadas por los tribunales nacionales eran pertinentes y suficientes para
consentir la injerencia teniendo en cuenta el margen de apreciacion concedido al Estado;
asimismo, que los comentarios eran claramente ilicitos y que, de esta manera, podia
considerarse necesaria en una sociedad democratica®®®,

Respecto al contexto electoral, el TEDH recuerda que el debate politico no tiene
una libertad absoluta y que el mismo se puede someter a restricciones o sanciones por el
Estado siempre que sea compatible con el art.10 CEDH®**. Asi, nos vuelve a recordar que
la plataforma donde se vertieron los mensajes eran de libre acceso al publico, que al
producirse en un contexto electoral iban dirigidos a toda la poblacion, por lo que la
accesibilidad y su capacidad para almacenar y comunicar enormes cantidades de
informacidn da lugar a una plataforma sin precedentes para el ejercicio de la libertad de
expresion, con sus beneficios y riesgos cuando nos encontramos ante un discurso de odio,
por la facilidad de su difusion3®.,

Resulta llamativo que al final de la sentencia, el Tribunal recalque que si bien los
partidos politicos en contexto electoral tienen una amplia libertad de expresién para

convencer a su electorado, cuando expresan un discurso racista o xendfobo, dicho

3% Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parrs.95-97.
3% Standard Verlagsgesellschaft mbH c. Austria. Op.cit. Parr.74.

357 Sanchez c. Francia, nim.45581/15, TEDH 2021. Parr.18.

3% Sanchez c. Francia. Op.cit. Parrs.81y 83.

39 Sanchez c. Francia. Op.cit. Parr.84

360 Sanchez c. Francia. Op.cit. Parr.86.
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contexto puede contribuir a atizar el odio y la intolerancia, puesto que las posiciones de
los candidatos electorales suelen volverse mas rigidas y se les da mas importancia a los
esldganes que a los argumentos razonables, por lo que el impacto de un discurso racista
o xenofobo puede ser mayor y mas perjudicial, llegando a afectar a la dignidad y
seguridad de diferentes grupos o personas®:. Por ello reitera que los politicos tienen una
responsabilidad particular en ese tipo de supuestos.

Nos encontramos también con otro caso contra Francia y el discurso de odio
online muy reciente, el Asunto Bonnet contra Francia, de 25 de enero de 2022, sobre
insultos raciales y cuestionamiento de la existencia de crimenes contra la humanidad a
través de Internet.

El demandante publicé en su web un articulo (que contenia un dibujo y
comentarios de caracter raciales y cuestiones sobre crimenes contra la humanidad) que la
comunidad judia denunci6 ante la fiscalia al considerar que constituian un delito de injuria
publica de caracter racial y de provocacion al odio racial hacia los judios®®?. Finalmente
se le condeno a pagar 1000 euros a cada parte civil y a 100 dias de multa, teniendo en
cuenta su reincidencia®®. Y ordend la eliminacion del dibujo y de los comentarios
incriminatorios de la pagina web bajo una multa de 300 euros por dia de retraso®4,

El TEDH declard inadmisible la pretension del demandante recordando que ya ha
declarado como tal casos relativos a la negacion del Holocausto y a las declaraciones
sobre crimenes nazis conforme al art.10 y 17 CEDH, apoyando que la injerencia era
necesaria®®®. Asi, determina que la condena penal al demandante por abuso racial pablico
y por negacién de crimenes contra la humanidad, constituye una injerencia en su derecho
a la libertad de expresion que cumplia con los requisitos necesarios de estar prevista por

366 ¥ recuerda

ley, perseguir un fin legitimo y ser necesaria en una sociedad democratica
que la condena al propietario de un sitio de Internet por difundir declaraciones xen6fobas
respondia a una necesidad social imperiosa de proteger los de la comunidad®®’, de manera
que la pena impuesta al demandante esta mas que justificada.

El TEDH llega a concluir que los 6rganos internos han actuado correctamente,

teniendo en cuenta el contexto nacional y el uso de simbolos que se refieren

%1 Sanchez c. Francia. Op.cit. Parr.87.

362 Bonnet ¢. Francia. Op.cit. Parrs.5-15.
363 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parrs.15 y 20.
364 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.16.

365 Bonnet ¢. Francia. Op.cit. Parr.30.

366 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parrs.31-43.
367 Féret c. Bélgica. Op.cit. Parr.78.
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innegablemente al exterminio de los judios europeos durante la Segunda Guerra Mundial,
asi como la evidente burla a ese hecho histérico y el poner en duda su realidad®®®,

De hecho, sefiala que el dibujo en cuestion estd comprendido en una categoria de
proteccion reducida en virtud del art.10 CEDH y que el margen de apreciacion del Estado,

por consiguiente, es mayor3%°

. Asi como que el medio utilizado y el contexto (el dibujo
parodiaba una portada del periédico Charlie Hebdo y se publicé justo después del
atentado suicida de Bruselas del 22 de marzo de 2016%°) en el que se difundieron los
comentarios impugnados afectaban al orden publico y a la cohesion del grupo social®™.
Ademas, sefiala que aunque se haya ordenado la retirada del dibujo del sitio web, sigue
siendo accesible en linea, por lo que el impacto perjudicial del mensaje transmitido sigue
siendo importante®’2,

Por dltimo, otro de los discursos de odio que mas presencia tienen en Internet es
aquel contra el colectivo de lesbianas, gays, transexuales y bisexuales (en adelante
LGTB), para lo que traigo a colacion dos casos recientes.

En primer lugar, el Asunto Beizaras y Levickas c. Lituania, de 14 de enero de
2019. ElI mismo traté una discriminacion por motivos de orientacion sexual a dos jovenes
gue mantenian una relacion ante la negativa de las autoridades nacionales a iniciar una
investigacion previa al juicio por los comentarios de odio sufridos en Facebook al publicar
una fotografia de ambos besandose, lo que generd cientos de comentarios de odio en
linea®"”.

Los comentarios se dividian entre aquellos que amenazaban personalmente a los
demandantes y otros a la comunidad LGTB. Por ello, los demandantes sostuvieron que
habian sido discriminados por su orientacién sexual y que la denegacion les habia dejado
sin posibilidad de reparacion legal®™.

El TEDH se pronunci6 considerando que se habia producido una violacion del
art.14 CEDH en relacion con el art.8 CEDH, declarando que los demandantes habian
sufrido discriminacion por su orientacion sexual y que el Estado lituano no habia aportado
ninguna justificacion que demostrara que la diferencia de trato era compatible con el

CEDH, de manera que el Tribunal remarcé que la orientacion sexual de los individuos

368 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.48.

369 Bonnet ¢. Francia. Op.cit. Parr.50.

370 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parrs.1y 53.

371 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.51.

372 Bonnet c. Francia. Op.cit. Parr.52.

373 Beizaras y Levickas c. Lituania. Op.cit. Parrs.16-18.
374 Beizaras y Levickas c. Lituania. Op.cit. Parrs.10 y 84.
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influyé en el trato que recibieron de las autoridades nacionales, quedando claro la
desaprobacion de las mismas por el hecho que los demandantes demostraran
publicamente su homosexualidad al negarse a iniciar una investigacion previa al juicio®”.

Asimismo, el TEDH concluy6 que los comentarios de odio y los llamamientos no
disimulados a la violencia por parte de usuarios dirigidos contra los demandantes y la
comunidad LGTB, fueron instigados por una actitud de intolerancia hacia la comunidad
y que dicho estado de &nimo discriminatorio estaba en la base del incumplimiento por
parte de las autoridades publicas competentes de su obligacidn positiva de investigar de
manera efectiva si dichos comentarios constituian una incitacion al odio y a la violencia,
lo que confirmaba que las autoridades, como minimo, toleraban dichos comentarios®.

En segundo lugar, el Asunto Lilliendahi contra Islandia, de 12 de mayo de 2020,
cuyos hechos giran en torno a la aprobacion de una propuesta municipal para reforzar la
educacion y el asesoramiento en las escuelas primarias y secundarias sobre cuestiones
relativas a quienes se identifican como miembros de la comunidad LGTB3’. La decision
aparecio en las noticias y dio lugar a un debate pablico a través de radio®’8.

Posteriormente, uno de los promotores de la propuesta critico, a través de un
articulo en Internet, el programa de radio al permitir el mismo que las personas pudieran
expresar “claros prejuicios y discursos de odio” sin la critica del presentador del programa
y pidi6 acudir al programa para responder a las criticas®’®.

El demandante, que fue uno de los participantes en dicho debate publico, realizd
comentarios con un marcado caracter deshumanizador e insultante hacia los
homosexuales en dicho articulo, asi como se refirié a la homosexualidad como desviacion
sexual y adoctrinamiento®. Ante ello, se inicié una investigacion penal contra el mismo
por considerarse conforme a la normativa interna que dichos comentarios eran
constitutivos de amenaza publica, burla, difamacion y denigraciéon de un grupo de
personas por su orientacion sexual e identidad de género, siendo condenado a una multa
en Ultima instancia por el Tribunal Supremo (en adelante el TS) al sobrepasar los limites

de la libertad de expresion y haberlo hecho por un medio publico y que el individuo no

375 Beizaras y Levickas c. Lituania. Op.cit. Parr.114.
376 Beizaras y Levickas c. Lituania. Op.cit. Parr.129.
377 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit.. Parr.3.

378 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.4.

379 [dem.

380 |_illiendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.5.
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habia hecho esos comentarios por negligencia o accidente, entendiéndose asi el caracter
intencionado de la conducta intencionada3®®.

Asi, considerd que era necesario restringir la libertad de expresion del
demandante, que estaba justificada al responder a una necesidad social acuciante y que
habia que ser cauteloso a la hora de aceptar cualquier tipo de restriccion a ese derecho®®?,
Sin embargo, el TS concluy6 que los comentarios hechos por el demandante fueron
gravemente hirientes y perjudiciales, innecesarios para expresar su oposicion a dicha
propuesta educativa, siendo ademas evidente que al proferirse en el contexto de un debate
publico que iba directamente a afectar a los nifios, era de esperar que los mismos pudieran
participar en la discusion y leyeran los comentarios del demandante®3. Asi, el derecho el
TS, en este caso, considero que los intereses de la vida privada tenian mayor peso que la
libertad de expresion del demandante y que la injerencia estaba justificada para
contrarrestar el prejuicio, odio y desprecio contra determinados grupos sociales que ese
discurso de odio promovia®®,

El TEDH consider6 que no puede decirse que las declaraciones del demandante
alcancen el umbral de aplicabilidad del art.17 CEDH, puesto que los comentarios aungque
fueron muy perjudiciales, no esta claro que tuvieran por objeto incitar a la violencia y al
odio o destruir los derechos y libertades protegidos por el CEDH. De manera, que se
pronuncid sobre si se ha violado el art.10 CEDH, es decir, si la injerencia en la libertad
de expresion estaba prescrita por ley (que si lo estaba de manera suficientemente clara®®),
si perseguia uno o varios de los objetivos legitimos del art.10.2 CEDH (que determind
que si al proteger los derechos de los demas®®) y si era “necesaria en una sociedad
democratica™®’. EI TEDH reconoce que el TS hizo bien al considerar que eran

comentarios que promovian la intolerancia y la detestacion de los homosexuales®® y que

la multa no es excesiva dadas las circunstancias®®.
Asi, se observa como los discursos de odio que se producen online abarcan
diversas tematicas y métodos, llegando desde la publicacion de un articulo en la pagina

web de algin medio tradicional hasta la propia existencia de los mismos en foros y redes

381 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parrs.8-10 y 15.
382 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.16.

383 [dem.

384 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.17.

385 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.42.

386 jlliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.43.

37 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.32.

388 |jlliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.38.

389 Lilliendahl c. Islandia. Op.cit. Parr.46.
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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 conforme a los
criterios y principios que se mencionaron anteriormente. La actualidad de los casos deja
en evidencia que una problematica que cada dia cuenta con mayores particularidades y

abre nuevos frentes para el TEDH.
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3. Conclusiones

La realizacion de este Trabajo de Fin de Méaster me ha permitido conocer los
criterios que utiliza el TEDH para declarar que una injerencia en la libertad de expresion
esta justificada, cuando nos encontramos ante un discurso de odio y sus particularidades
cuando el mismo ocurre en Internet. Asi, se pueden alcanzar una serie de conclusiones:

Primera.- Es importante la diferenciacion de categorias que realiza el TEDH
sobre expresiones 0 declaraciones que llegan a considerarse ofensivas pero que sin
embargo solo cuando cumplen con una serie de requisitos llegan a sobrepasar el umbral
para considerarse discurso de odio que debe de ser combatido.

Segunda.- El tratamiento que hace el TEDH a la Sharia llega a adquirir un cierto
caracter polémico. EI TEDH deberia revisar hasta qué punto la misma no actta como
semilla de futuros discursos de odio.

El Tribunal de Estrasburgo cuando trata con la misma, o con otros fenémenos
semejantes, deberia tener en cuenta a qué pueden dar lugar y no dejar en manos de los
Estados Partes el trato de la Sharia sosteniendo que los mismos son los que pueden
oponerse a la misma. Es decir, hasta qué punto es viable no considerar como discurso de
odio unas ideas o declaraciones que a corto y largo plazo los propician, atentando
gravemente contra los derechos humanos y los sistemas democraticos.

El TEDH, cuando ha tratado el negacionismo nazi, ha rehusado de cualquier tipo
de expresion negacionista para evitar que se concrete en una amenaza real. Por lo que con
otros tipos de discursos de odio deberia aplicar también esa prevencion como pilar para
poner freno a los mismos.

Tercera.- En el mismo sentido, con respecto al Holocausto, se observa que el
TEDH le otorga una mayor proteccion que a otros genocidios de igual relevancia, lo que
puede deberse a cuestiones de cercania espacio-temporales. Ahora bien, estando de
acuerdo con la doctrina, todas las formas de negacionismo genocida deberian tener la
misma proteccion. No cabe duda, que esa es la linea que sigue y seguira el TEDH
observando como el discurso de odio sobre revisionismo historico esta en auge.

Cuarta.- Por otro lado, la actualidad de la materia no permite obviar diferentes
acontecimientos que han ocurrido en Espafia y que podemos recordar y compararlos con
los diferentes asuntos expuestos a lo largo del trabajo.

Asi, cabe traer a colacion la campafia electoral del partido politico Vox durante

las elecciones autondmicas de la comunidad autonoma de Madrid, la cual, para varios
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sectores de la sociedad, llegaba a constituir en si un discurso de odio frente a los menores
extranjeros no acompafiados. Sin embargo, la Audiencia Provincial de Madrid determino
que dicha campafia electoral era valida amparandose en que trataba “un evidente
problema social y politico”.

Si el Asunto Sanchez c. Francia, de 2 de septiembre de 2021, hubiera sido anterior
a dicha camparia, la Audiencia Provincial no se hubiera pronunciado de aquella manera.
En él, el TEDH expreso6 que aunque los partidos politicos en contexto electoral tienen una
amplia libertad de expresiéon, usar un discurso racista o xeno6fobo puede contribuir a atizar
el odio y la intolerancia, por lo que su impacto puede ser muy perjudicial, llegando a
afectar a la dignidad y seguridad de diferentes grupos o personas. Por ello, el Tribunal de
Estrasburgo expreso que los politicos tienen una responsabilidad particular en ese tipo de
supuestos. Y ello, hay que ponerlo en relacion con el Asunto Pastors c. Alemania, de 3
de octubre de 2019, puesto que no fueron unas meras declaraciones espontaneas de
cardcter politico, sino que fue una campafia orquestada, acentuando asi su
responsabilidad.

Esto deja en evidencia la necesidad de dar una respuesta homogénea para combatir
un problema tan actual como es el discurso de odio, evitando asi que se debiliten las
democracias y se generen mayores conflictos sociales.

Quinta.- Con respecto al papel que ejerce Internet en el discurso de odio, llega a
resultar complejo analizar el verdadero alcance que pueden obtener los nuevos métodos
de difusion y los nueves frentes que abre con respecto a la libertad de expresion.

Sexta.- El hecho de que el TEDH reste responsabilidad a la difusion de
informacion a través de hipervinculos por lo que suponen, puede provocar que no se frene
en la practica el auge de estos discursos por ese trato flexible del Tribunal de Estrasburgo.
De hecho, es una respuesta a corto plazo teniendo en cuenta, ademas, que una de las
batallas del TEDH es también la desinformacion y los bulos o fake news que se difunden
en Internet, que como estamos viendo juegan un papel esencial en nuestras democracias.

Las personas que suelen difundir un discurso de odio en redes sociales no suelen
hacerlo directamente a través de imagenes o textos propios, sino mas bien con enlaces a
videos o paginas web donde se encuentra el contenido en si del discurso. Por lo que
aunque ahora mismo el trato de los hipervinculos esté siendo relativamente débil, parece
que la responsabilidad por la difusion de los mismos ascendera.

Séptima.- Con respecto a las particularidades que ha establecido el TEDH para

estudiar los diferentes casos, todo apunta a que avanzan en una linea correcta a pesar de
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las dificultades que supone el andlisis de los mismos, no ya porque Internet llega a ser un
medio practicamente ilimitado, debiendo hacer en ocasiones una valoracion aproximada
de su alcance o efectos, sino porque ademas esté en constante desarrollo y evolucion.

Octava.- Hay que reforzar la idea de la necesidad de una respuesta efectiva y cada
dia mas necesaria a este tipo de discursos que estan en auge gracias a las redes sociales y
los medios de difusion online. Aunque el TEDH a través de su jurisprudencia esté
gestando una respuesta armonizada a través de los principios que va incorporando en el
tratamiento de los discursos de odio y sus contextos, no hay que olvidar que la raiz de los
mismos se encuentran en la educacion de la sociedad.

Novena.- En relacion con la anterior, si queremos acabar con los discursos de
odio, no debemos obviar el papel que tiene en ello la educacion. Y no solo para que los
mismos dejen de generarse, sino también para que dejen de difundirse y adquieran un
gran alcance. El auge que estan viviendo en Internet se debe también a la inexistente
educacién en materia de redes sociales y medios de comunicacion, donde muchos
usuarios ante la falta de herramientas para determinar qué es un discurso de odio o ante
la creencia de no tener ningun tipo de responsabilidad acaban compartiendo un enlace o
contenido, dandole asi difusion.

Décima.- Y esa educacién no debe plantearse Unicamente con respecto a los
usuarios de Internet, sino también con respecto a las autoridades nacionales y sus érganos
jurisdiccionales. Todo ello con la intencion de evitar que los mismos impongan, ante
determinadas situaciones, medidas restrictivas en la red sin conocer verdaderamente el
alcance y afeccion que pueden llegar a tener las mismas.

Undécima.- Por Gltimo recalcar que no cabe duda alguna de que nos encontramos

ante un tema complejo y que es y serd uno de los retos juridico-sociales del siglo XXI.
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