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Resumen: Este trabajo pretende analizar la relacion entre el discurso de odio y la incitacion al
genocidio, asi como el alcance de la responsabilidad legal de las empresas por estos crimenes, a partir
de un caso de estudio: la contribucion de la empresa Facebook (Meta) a la violencia contra la etnia
rohingya en Myanmar. En primer lugar, se lleva a cabo una revision de los acontecimientos sucedidos
a partir de los informes elaborados por la Mision Internacional Independiente de Investigacion de la
ONU, desplazada al terreno desde 2017, de los que se desprenden la posible existencia de una intencion
genocida del Estado. En segundo lugar, explora las caracteristicas y las limitaciones que tiene el discurso
online para su calificaciéon como un discurso de odio punible, no amparado por la libertad de expresion.
Finalmente, explora como estos elementos operan para el surgimiento y la atribucion de responsabilidad
legal de las empresas proveedoras de servicios de internet a través del estudio los casos Gambia c. Meta
y Doe c. Meta ante diferentes tribunales federales de los Estados Unidos.
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Abstract: This paper aims to analyze the relationship between online hate speech and incitement to
genocide, beside the legal responsility of companies for those crimes, based on a case study: the contribu-
tion of the company Facebook (Meta) to violence against Rohingya ethnic group in Myanmar. On the first
place, a review of the events that occurred against Rohingya is carried out based on the reports prepared by
the UN Independent International Investigation Mission, deployed on the ground since 2017, from which
the possible existence of a genocidial intent of State was recognized. Secondly, it explores the characteris-
tics and limitations of online speech for its calssification as a hate speech crime, not protected by freedom
of expresion. Finally, it explores how these specific elements, characterizing online hate speech, operate
for the emergence and attribution of legal responsibility of the companies that provide internet services
through the study of the Gambia v. Meta and Doe v. Meta before different federal courts in United States.

Keywords: online hate speech; incitement to genocide; corporate responsability.

Sumario: I. Introduccion. II. Aproximacion historica al discurso del odio en la comision del
crimen de genocidio. III. El papel de Facebook en la difusion de mensajes de odio hacia el pueblo
rohingya. 1IV. Caracteristicas, limitaciones, problemas jurisdiccionales y de responsabilidad en la
delimitacion del discurso de odio online punible. Analisis del caso Gambia c. Facebook. V. De la
responsabilidad civil en Doe c. Meta en Estados Unidos a la responsabilidad internacional de Face-
book en el genocidio rohingya. VI. Conclusiones.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 141-166 141
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8053


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8053
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8053

LiBia ARENAL LORA Limitaciones y alcance de la responsabilidad de las empresas proveedores de servicios...

I. Introduccion

1. La regulacion del discurso del odio, como una conducta punible, no es una tarea sencilla ya
que los limites a la divulgacion de opiniones ¢ ideas ofensivas y contrarias a valores universales, rela-
cionados con la igualdad y la dignidad humana, encuentran su umbral en la proteccion a la libertad de
expresion, otro valor fundamental en la construccion de sociedades democraticas y plurales.

2. A los problemas tradicionales asociados con la delimitacion del discurso del odio punible se
suman, en la actualidad, otros tantos que tienen su razon de ser en la dificultad de caracterizar las parti-
cularidades del discurso de odio online que se ha multiplicado de manera global a través de internet. De
esta manera, hoy en dia, millones de personas utilizan las redes sociales para comunicarse y publican,
comparten y editan contenidos que pueden llevar mensajes de odio, incitar a la violencia y a la discrimi-
nacion; y esto se puede hacer practicamente sin control porque las empresas proveedoras de servicios,
que son un actor con un enorme poder global, no tienen la obligacion de vigilar todo el contenido que se
genera a través de sus plataformas.

3. Desde esta perspectiva, la preocupacion sobre como regular el discurso de odio online en el
Derecho internacional, e identificar y establecer obligaciones para las empresas proveedoras de servi-
cios, que hagan surgir su responsabilidad y evitar la impunidad, es una cuestion totalmente pertinente y
de enorme relevancia.

4. Este trabajo pretende analizar, utilizando el caso de estudio de la contribucion de la empresa
Facebook al -presunto- genocidio rohingya, la relacion entre el discurso de odio y la incitacion al cri-
men; las caracteristicas y las limitaciones que tiene el discurso de odio online para su calificacion como
un discurso de odio punible; y, por ultimo, cdmo en este contexto puede surgir la responsabilidad legal
de las empresas proveedoras de servicios de internet, bien por la via civil por dafios, bien por la via penal
por incitacion al genocidio.

5. Para abordar todas y cada una de estas cuestiones, en primer lugar, se describira la conexion
histdrica entre el discurso de odio y los crimenes internacionales, en particular, se hara una mencién a
los acontecimientos sucedidos durante la Segunda Guerra Mundial, en el transcurso de las guerras yu-
goslavas entre 1991 y 2001 y en el conflicto en Ruanda en 1994. En segundo lugar, se profundizara en
el caso de la violencia desatada contra la etnia rohingya, en el que todo apunta a que se hayan cometido
crimenes de lesa humanidad y genocidio, y el papel que ha tenido la difusion del discurso de odio online,
a través de la empresa Facebook, en el desarrollo de estos sucesos. En tercer lugar, se analizaran algunos
de los problemas mas relevantes para la delimitacion del discurso de odio online teniendo en cuenta los
estandares internacionales y como algunos de estos problemas se presentan y se resuelven en la practica
judicial. Para ello se realizara una presentacion del caso Gambia ¢. Facebook ante un tribunal federal de
los Estados Unidos. Por ultimo, se examinara la cuestion de la responsabilidad de las empresas provee-
dores de servicios por la emision del discurso de odio online para lo que se presentara el caso Edelson y
Fields Law c. Meta Platforms ante la Corte Suprema del Estado de California, Estados Unidos. Algunas
conclusiones relevantes se expondran para concluir este trabajo.

I1. Aproximacion histdrica al discurso del odio en la comision del crimen de genocidio

6. Adama Dieng, asesor de las Naciones Unidas sobre la prevencion del genocidio, ha declarado
con una firmeza absoluta que hay “palabras que matan”, que hay “palabras que matan mas que las balas™".

! Entrevista a Adama Dieng, Asesor Especial sobre el Genocidio, sobre el discurso del odio realizada el 27 de septiembre de
2019. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/stories/2019/09/interview-special-advisor-genocide-adama-dieng-hate-speech.
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7. Esta circunstancia, que es extrema, ocurre cuando el discurso del odio — expresion producto
de la intolerancia, prejuicios y estereotipos basados en la religion, raza, nacionalidad, origen étnico y
también, ahora mas presente que nunca, la identidad de género u orientacion sexual?>- emana de actores
que tienen la capacidad de influir en las orientaciones y las acciones de amplios grupos humanos. Si bien
el discurso de odio tiene unas consecuencias especialmente dramaticas cuando se encuentra instalado
en el Estado, en lo politico-institucional, también es especialmente grave cuando prorrumpe de la inno-
vacion y de los avances tecnolégicos que controlan actores privados, como son las grandes empresas
proveedoras de servicios en internet (PSI), que han facilitado que los discursos de odio online incendien
las redes de forma global e instantanea.

8. La historia del discurso del odio y los actos de violencia en contra de grupos humanos por
sus caracteristicas particulares puede remontarse a tiempos inmemoriales —puede decirse que tiene un
fundamento filosofico en el esencialismo desde el momento en que Tales de Mileto afirmé que “todo es
agua”, reduciendo la riqueza y pluralidad de la realidad a un solo elemento que es considerado total y
fundador?-. Sin embargo, podemos afirmar que fueron los crimenes atroces que se cometieron por parte
del Gobierno nazi, durante la Segunda Guerra Mundial, los que dieron lugar a la adopcion de la primera
norma internacional que tipificara como crimen el discurso del odio.

9. El mismo Adam Dieng ha sefialado que el Holocausto no comenzo con las camaras de gas
sino con el discurso del odio del régimen nacionalsocialista contra sus enemigos— los comunistas y los
judios-, que contribuyo a la construccion y la legitimacion de todo un sistema criminal disefiado para
el exterminio®. A partir de ahi, son universalmente conocidos los tragicos acontecimientos sucedidos
durante este periodo negro de la historia.

10. Las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial -Estados Unidos, Reino Unido, la
Union Soviética y Francia- crearon el Tribunal Militar Internacional de Niremberg en 1945 para sancionar
las responsabilidades de dirigentes, funcionarios y colaboradores del régimen nacionalsocialista de Adolf
Hitler por los diferentes crimenes y abusos cometidos en nombre del Tercer Reich aleman®. Si bien el Esta-
tuto por el que se cred el Tribunal no tipificé como un crimen de Derecho internacional los actos dirigidos
a la destruccion de un grupo social —genocidio- ni tampoco la incitacion publica y directa a cometer tales
crimenes— el discurso del odio si aparece recogido en el ambito de la jurisprudencia de Nuremberg. El caso
contra Julius Streicher, fundador de un panfleto antisemita que llego a ser un periddico de masas, senten-
ciado a la horca en 1946 por crimenes contra la humanidad, es un ejemplo de como se lograron condenas
contra las personas que incendiaron el odio y alimentaron la causa general de violencia contra los judios®.

11. La tipificacion del crimen de genocidio y de la incitacion al genocidio tuvieron que esperar
hasta el 9 de diciembre del afio 1948, momento en el que se adoptd en el seno de las Naciones Unidas

2 La Recomendacion General n. 15 sobre lineas de actuacion para combatir el discurso del odio de la Comision Europea
contra el Racismo y la Intolerancia, adoptada el 8 de diciembre de 2015, ha definido como discurso del odio “el uso de una o
mas formas de expresion especificas —por ejemplo, la defensa, promocion o instigacion del odio, la humillacion o el menos-
precio de una persona o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos o estigmatizacion
0 amenaza con respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacion de esas manifestaciones— basada en una lista
no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion o creencias, nacionalidad
u origen nacional o étnico, al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion
sexual” (la cursiva es nuestra).

3J. SoLana Dugso, “El agua como el primer principio: Las razones de Tales de Mileto”. CONVIVIUM, 2009, Nam. 22, pp.
5-23. Disponible en: https://raco.cat/index.php/Convivium/article/view/13065. [Consulta: 6-06-2022].

* Entrevista a ADAMA DIENG, op. cit.

5 Estatuto del Tribunal Militar Internacional, Acuerdo para el establecimiento de un Tribunal Militar Internacional encarga-
do del juicio y castigo de los principales criminales de guerra del Eje Europeo, de 8 de agosto de 1945.

¢ La informacion sobre el juicio y la sentencia en contra de Julius Streicher se encuentra disponible en: https://www.jewis-
hvirtuallibrary.org/nuremberg-trial-judgements-julius-streicher. Véase también sobre este tema N. ANDREWS, “Julius Streicher
at Nuremberg: A Case of Justice Denied?” British Journal of Holocaust Education, 3:1, 1994 pp. 32-55. DOI: 10.1080/17504
902.1994.11102000.
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la Convencion para la prevencion y la sancion del crimen de genocidio’ (en adelante, Convencion sobre
el genocidio), en parte, gracias al improbo esfuerzo de un enorme jurista, Rafael Lempkin, que trabajo
por darle nombre a una realidad de violencia extrema que fue el intento de exterminio del pueblo ju-
dio durante el horror del régimen nazi. La Convencion definid el genocidio, un crimen de naturaleza
esencialmente discriminatoria, en el articulo 2, como una serie de actos —que se enuncian en el parrafo
18 - dirigidos a la destruccion total o parcial de un grupo nacional, étnico, racial o religioso; asimismo,
tipifico, en el articulo 3, la incitacion directa y publica a cometer este crimen’.

12. Ahora bien, a pesar del hecho de que la Convencion se encuentre en vigor desde 1951 y de
que 149 Estados sean parte de este instrumento internacional, por el que han aceptado la obligacion de
prevenir y sancionar el genocidio, no ha podido evitarse que otros actos de genocidio se hayan llevado a
cabo en nuestra historia mas reciente, en contextos en los que el discurso del odio también se ha hecho
presente como germen de estos terribles acontecimientos.

13. En Yugoslavia, si bien los problemas inherentes a las relaciones interétnicas y religiosas han
estado presentes en su desarrollo constitucional desde la fundacion misma de la Federacion, el proceso
reflexivo sobre estas diferencias y la respuesta violenta para resolverlas no lleg6 hasta el auge de los
nacionalismos y del nacionalismo extremo, en particular, del serbio. Las tesis de un programa nacional
serbio —la necesidad de hacer la guerra para reparar la pérdida y la traicidén y crear un Estado serbio
“¢tnicamente puro” al interior de las fronteras fijadas por “la justicia histérica”- fueron ampliamente
difundidas en los medios de comunicacion oficiales y no oficiales y en las revistas cientificas y literarias.
De esta manera, una enorme energia fue invertida en la cultura de la desesperanza del pueblo serbio,
en la produccion de prejuicios y de odio, en definitiva, en la demonizacion del otro. De hecho, puede
decirse que desde el campo serbio se desarrolld sistematicamente una campana de odio y de difamacion
contra las otras etnias y religiones, que dio lugar a la limpieza étnica y al genocidio de Shrenica, donde
murieron 8000 personas bosnio-musulmanas!®.

14. El de Ruanda ha sido uno de los mayores genocidios conocidos en la historia de la humani-
dad. En el afio 1994, el régimen hegemonico hutu de Ruanda asesind en 100 dias entre quinientas mil
y un millon de personas tutsis. Un papel especialmente importante en el genocidio lo tuvieron algunos
medios de comunicacion, las llamadas “emisoras del odio”. A través de la Radio Libre de las Mil Coli-
nas y el periddico Kangura se incitaba casi diariamente a los miembros de la etnia hutu a exterminar a
los tutsis, a los que se calificaba como de cucarachas!! y de los que facilitaban informacion sobre donde
vivian, donde trabajaban o donde se escondian; matar al 70% de toda la poblacion tutsi hubiese sido
imposible tnicamente mediante la accion de las milicias y las fuerzas del gobierno'?, es decir, sin la
participacion generalizada de la poblacion y de sus organizaciones sociales e institucionales.

7 Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del crimen de Genocidio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion o
adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 260 A (III), del 9 de diciembre de 1948. Entrada en vigor: 12 de enero de
1951, de conformidad con el articulo XIII.

8 fdem. Art. 11.- En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo.

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo.

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

9 fdem. Art. IIL.- Seran castigados los actos siguientes:

¢) La instigacion directa y ptblica a cometer genocidio.

10 M.KurLasHI, “Limpieza étnica en la ex-yugoslavia” Praxis Filosofica. 2011. DOI 10.25100/pfilosofica.v0i16.3045.

' D. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “El genocidio en Ruanda: analisis de los factores que influyeron en el conflicto”. Do-
cumento de Opinién” Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE), 2017. Disponible en:https://www.ieee.es/Galerias/
fichero/docs_opinion/2017/DIEEEO592017_GenocidioRuanda DanielRguezVazquez.pdf.

12W. ScHaBas, “Hate speech in Rwanda. The road to genocide” in Lattimer, M. (Ed.). Genocide and Human Rights (1st ed.).
Routledge, 207. DOL.org/10.4324/9781351157568.
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15. Los Tribunales ad hoc, creados por el Consejo de Seguridad mediante las resoluciones 827,
de 25 de mayo de 199313, y 1a 955, de 8 de noviembre de 19944, para perseguir y sancionar a los respon-
sables de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad cometidos durante las guerras
en la antigua Yugoslavia y Ruanda, han desarrollado jurisprudencia en la que se demostr6 la incitacion
publica y directa al genocidio'” y, por lo menos, se discutid sobre la incitacion a la persecucion dentro
de los crimenes contra la humanidad's.

16. Ahora bien, nuestra historia contemporanea no solo ha sido testigo de estos tragicos aconte-
cimientos, sino que muchas otras situaciones de violencia extraordinaria, que pueden calificarse como
genocidio, han tenido lugar. De ello dan cuenta el conflicto de Darfur o la limpieza étnica en contra de
los nuer en Sudan del Sur; la aniquilacion entre milicias cristianas y musulmanas en la Republica Demo-
cratica del Congo; el proceso de exterminio sistemdtico de yazidies, cristianos y chiitas en Irak y Siria;
los graves abusos cometidos sobre el pueblo uigur y otras minorias étnicas y religiosas en la Region
Auténoma Uigur de Sinkian por el gobierno chino; y, finalmente, el genocidio roghinya, que es el caso
que nos ocupa y que trataremos a continuacion.

I11. El papel de Facebook en la difusiéon de mensajes de odio hacia el pueblo rohingya

17. La historia de Myanmar desde su independencia en 1948 se ha visto empafiada por décadas
de conflictos armados entre el ejército, ahora denominado Tatmadaw, y organizaciones armadas en las
regiones en las que habitan minorias étnicas. Cada conflicto ha traido muertes y dafios generalizados
entre la poblacion civil: torturas y malos tratos, violencia de género, trabajo forzoso, desplazamiento
y restricciones en el uso de la tierra y de los medios de subsistencia, en el acceso a la educacion, a los
servicios de salud y a otros servicios basicos, asi como otras graves consecuencias para el pueblo. Las
victimas son predominantemente personas de minorias étnicas: rohingya, kachin, shan, ta’ang, rakhine,
chin, karen o kokang".

18. La minoria roghinya, de religion musulmana, se encuentra asentada en Myanmar, pais de
poblacién mayoritariamente budista, practicamente desde la primera colonia britanica en el territorio, en
el afio 1824; pero no fue hasta 1948, tras la independencia de Myanmar del Reino Unido, que se recono-
cié su ciudadania, hecho que ha generado importantes conflictos dentro del pais'®.

19. Los ataques generalizados y sistematicos contra los roghinya se han prolongado a lo largo
de 70 afios. Si la Junta Militar, en el poder desde el afio 1962, les neg6 a través de Ley Ciudadana de
1983 el estatus de ciudadano y comenz6 una campaiia de odio sirviéndose de normas discriminatorias,
el fin de este periodo, con la incipiente transicion democratica que comenzo6 en el afio de 2010, no mejo-
16 su suerte ya que no logro revertir unos patrones de discriminacion étnica profundamente arraigados.
De hecho, con la Presidencia de Thein Sein, a partir del 2012, es cuando las actividades mas violentas
del plan de limpieza étnica se recrudecieron al alinearse una serie de factores politicos -alianzas publi-

13 Resolucion 827 (1993) Distr. GENERAL S/RES/827 (1993} 25 de mayo de 1993, aprobada por el Consejo de Seguridad
en su 3217 sesion, celebrada el 25 de mayo de 1993. UN. Doc. S/RES/827 (1993).

14 Resolucion 955 (1994) Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 3453 sesion, celebrada el 8 de noviembre de 1994
UN. Doc. S/RES/955 (1994).

15 S. KaGaN, “The “Media case” before the Rwanda Tribunal: The Nahimana et al. Appeal Judgement” Hague Justice Jour-
nal I Journal Judiciaire de la Haye Volume/Volume 3 I Number/ N°. 1 I, 2008.

16 Sobre este tiltimo tema puede verse W. K. TiMMERMANN, “Inciting Speech in the former Yugoslavia: The Seselj Trial
Chamber Judgment”, Journal of International Criminal Justice, Volume 15, Issue 1, March 2017, pp- 133—-155. DOL. https://
doi.org/10.1093/jicj/mqw073.

17 Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission on Myanmar, UN. Doc. A/HRC/42/
CRP, 16 april 2019.

18 F. J. Zamora CaBo1/M. C. MaruLLo, “El conflicto rohingya y sus proyecciones juridicas: Aspectos destacados” Rivista
Ordine Internazionale e Diritti Umani, n. 3, 2020.
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co-privadas para la atraccion de inversion extranjera- y factores economicos —acaparamiento de tierras,
especulacion de recursos y desarrollo de grandes obras de infraestructura-; esta circunstancia, junto
con el tradicional odio religioso y racial, dio lugar a una crisis humanitaria sin precedentes para esta
etnia con la huida y desplazamiento forzoso de cientos de miles de personas hacia otros paises como
Bangladesh, India o Tailandia’.

20. Naciones Unidas (NU), haciendo notar su preocupacion por la situaciéon en Myanmar, deci-
di6 enviar con urgencia, en 2017, a la Mision Internacional Independiente de Investigacion (en adelante,
la Mision), nombrada por el Presidente del Consejo de Derechos Humanos, para establecer los hechos
y circunstancias de las presuntas violaciones de derechos humanos cometidas por militares y fuerzas de
seguridad, en particular en el estado de Rakhine, con miras a garantizar la plena rendicion de cuentas de
los autores y la justicia para las victimas®.

21. La Mision concluyd, en el afio 2019, que las practicas generalizadas y sistematicas de ase-
sinatos, violaciones, arrestos arbitrarios y detencion, desapariciones forzadas, tortura y otros tratos in-
humanos, asi como la persecucion basada en la etnia y la religion podian calificarse como crimenes de
lesa humanidad?!. Asimismo, declar6 que se podia inferir una intencién genocida continua por parte del
Estado de Myanmar y que existia un riesgo grave de que se repitiesen acciones genocidas; ademas, que
Myanmar estaria incumpliendo su obligacion de prevenir e investigar el genocidio, asi como de promul-
gar legislacion efectiva que lo tipificase como delito y lo sancionase?. Por tiltimo, la Mision declard que
el Estado contaba con la complicidad o el apoyo de otros actores estatales y no estatales con importantes
intereses en la region y que las condiciones en Myanmar eran inseguras, insostenibles e imposibles para
que aproximadamente un millon de desplazados regresaran a sus hogares y tierra®.

22. Esta situacion de violencia contra los rohingya ha sido llevada ante instancias judiciales
internacionales buscando el reconocimiento de responsabilidad internacional. La Corte Internacional
de Justicia (Cl1J), a instancia de Gambia, ha conocido del asunto. Gambia, el 11 de noviembre de 2019,
presentd una solicitud urgente para la adopciéon de medidas provisionales alegando que el Gobierno y
el ejército de Myanmar estarian actuando en violacion de la Convencion sobre el genocidio . La CIJ
adoptd medidas provisionales, el 23 de enero de 2020, que exigian a Myanmar prevenir el genocidio;
dar pasos firmes para preservar las pruebas de los crimenes cometidos; adoptar todas las medidas po-
sibles para evitar que militares, grupos armados irregulares y cualesquiera organizaciones y personas
que pudieran estar sujetas a su control, direccion o influencia, no cometieran actos de genocidio, de
incitacion directa y publica a cometer genocidio, de intento de cometer genocidio o de complicidad en
genocidio. Asimismo, ordené a Myanmar presentar informes periddicos explicando qué pasos estaria
siguiendo para implementar las medidas provisionales®. En este momento, han concluido las audiencias
publicas en las que se han presentado las objeciones preliminares presentadas por parte de Myanmar®

" {dem., 463-467.

20 Resolucion A/HRC/RES/34/22, 24 de marzo de 2017.

2! Detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission on Myanmar UN. Doc. A/HRC/42/CRP.5.
Information complementary to that contained in the official report (A/HRC/42/50), submitted to the Human Rights Council
pursuant to resolution 39/2. UN. Doc. A/HRC/42/50, parr. 665.

2 {dem, parr. 666.

3 Idem, parr. 668.

2 Application instituting proceedings and request for provisional measures filed in the Registry of the Court on 11 Novem-
ber 2019. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of de Crime of Genocide (The Gambia v. Myan-
mar). Disponible en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20191111-APP-01-00-EN.pdf.

% Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Provisional Measures, Order of 23 January 2020, I1.C.J. Reports 2020. Disponible en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-
related/178/178-20200123-ORD-01-00-EN.pdf.

2 Case concerning application of the Convention of the Prevention of Genocide. The Gambia vs. Myanmar Preliminary
objections of the Republic of the Union of Myanmar. 20" January 2021. Disponible en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-
related/178/178-20210120-WRI-01-00-EN.pdf;
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y las observaciones escritas a estas objeciones por parte de Gambia®’. La CIJ se pronuncid sobre ellas,
desestimandolas, el 22 de julio de 20222 .

23. Asimismo, la Corte Penal Internacional (CPI) autorizé una investigacion, en noviembre de
2019, a solicitud de la Fiscalia a la Sala de Cuestiones Preliminares III, sobre posibles crimenes de lesa
humanidad de deportacion forzosa de poblacion rohingya de Myanmar a Bangladesh?, actuacion que ha
sido posible porque este ultimo Estado si es parte del Estatuto de Roma (1998). La investigacion sigue
abierta hoy en dia.

24. Ahora bien, y para entrar en el asunto que atafie a este trabajo, hay que sefialar que el discur-
so del odio también ha desempefiado un papel crucial en este caso de violencia contra una minoria étnica
y religiosa. De hecho, la Mision centr6 una parte importante de su investigacion en comprobar cual era
la extension del discurso del odio y su impacto sobre la incitacion a la comision de graves crimenes
como son el genocidio y los crimenes contra la humanidad. En el informe presentado ante el Consejo
de Derechos Humanos en 2018%, la Mision presentd una serie de hallazgos que ponian de manifiesto la
generalizacion del discurso del odio contra los musulmanes y, en particular, contra los rohingya, lo que
incluia la apologia prohibida del odio nacional, racial o religioso que constituye incitacion a la discrimi-
nacion, la hostilidad o la violencia.

25. La Mision identificd una gran cantidad de discursos de odio en todo tipo de medios - impre-
sos, transmisiones, panfletos, CD/DVD, canciones, paginas web y cuentas de redes sociales- que cons-
truian una narrativa antirohingya centrada en tres temas centrales. El primero, abordaba la “amenaza
musulmana” como una amenaza existencial para el pais ya que identifican a los musulmanes y rohingyas
con la inmigracion ilegal masiva®! - “inmigrantes bengalies ilegales”-; con terroristas -que calificaban de
“yihadistas”-; y, ademas, con la inseguridad - “criminales” o “violadores”-*2. Estas narrativas se aferra-
ron a prejuicios y estereotipos anti-musulmanes de larga data que estaban disefiados para avivar el mie-
do*. El segundo tema de narrativa anti-rohingya, tenia una naturaleza racial y se centraba en el peligro
que esta minoria representaba para el caracter budista de la nacion y la pureza racial birmana. Este tema
se hacia evidente en los mensajes sobre el crecimiento de la poblacion entre los rohingya, que afecta-
ban negativamente el equilibrio demografico -"tasas de natalidad incontrolables”, “se reproducen como
conejos”, “familias extremadamente numerosas™-, y en la practica de la poligamia y las consecuencias
negativas de la Inter religion®*. En tltimo lugar, el tercer tema, representaba a los musulmanes, y a los
rohingya en particular, como una amenaza a la santidad religiosa budista. Esta narrativa se difundia a

27 Case concerning application of the Convention of the Prevention of Genocide. The Gambia vs. Myanmar. Written ob-
servations of the Gambia on Preliminary objections of the Republic of the Union of Myanmar.20"™ April 2021. Disponible
en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20210420-WRI-01-00-EN.pdf; Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar) Conclusion of the public hearings on
the preliminary objections raised by Myanmar. 28" February 2022. Disponible en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-
related/178/178-20220228-PRE-01-00-EN.pdf

8 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar)
Judgment, 22nd July 2022. Disponible en: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20220722-JUD-01-00-EN.
pdf. La CIJ desestima las objeciones preliminares presentadas por Myanmar, en particular: entiende que Gambia es el sujeto
activo del procedimiento y rechaza el abuso de derecho; declara el interés especial de Gambia en el caso en virtud de que las
obligaciones que emanan de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (1948) son erga omnes;
afirma la irrelevancia en el proceso de la reserva al articulo VIII y declara su legitimacion sobre la base del articulo IX del tra-
tado; y, finalmente, considera sobradamente acreditada la existencia de la disputa y el conocimiento por las partes,

¥ Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar, 24" November 2019. Disponible en: https://www.icc-cpi.
int/sites/default/files/CourtRecords/CR2019_06955.PDF.

30 Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission on Myanmar, 17" September 2018.
UN. Doc. A/HRC/39/CRP.2, parr. 130.

31 fdem, parr. 1315.

32 Ibidem.

3 fdem, parr. 1314.

34 {dem, parr. 1316.
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menudo a través de comentarios generalmente despectivos sobre las tradiciones musulmanas. Dichos
mensajes giraban con frecuencia en torno a la idea de que las tradiciones y los valores musulmanes eran
incompatibles u ofensivos con el budismo®.

26. Una vez que la Mision verifico la presencia de este discurso generalizado en la ciudadania,
en las organizaciones de la sociedad civil, las organizaciones religiosas, las entidades politicas y sus
representantes, asi como dentro de los 6rganos e instituciones del Estado, era necesario responder a la
pregunta de si este discurso se encontraba también coordinado, si era sistematico, y si existian vinculos
con los brotes de violencia que se habian producido contra los rohingya. Sus conclusiones fueron que si
bien era complicado dibujar una red completa de quiénes eran los creadores y los propagadores de los
mensajes de odio, no obstante, si pudieron identificarse una serie de grupos, en particular, grupos bu-
distas extremistas -como 969 y MaBaTha-, partidos politicos e individuos nacionalistas de Rakhine que
habian emprendido una campaiia de mensajes violentos y de desinformacion con la aprobacion tacita del
gobierno y de las fuerzas de seguridad. Esta campaiia del odio se valio de publicaciones escritas, incluso
de libros de textos, post en redes sociales o sermones publicos para deshumanizar y estigmatizar a los
rohingya, vy, si es dificil establecer si estas campafias orquestadas contra los musulmanes y los rohingya
provocaron o contribuyeron a un estado general de violencia, la Mision establecié que el vinculo entre
el discurso del odio y los actos de discriminacion y violencia fue mas que circunstancial. De hecho, se
dio un patron de retdrica de incitacion al odio en lugares especificos que posteriormente experimentaron
violencia, y también hubo indicios de picos de incitacion al odio online en torno a brotes de acciones
violentas y agresiones; todos ellos patrones que, bajo recomendacion de la Mision, debian ser objeto de
un examen exhaustivo a futuro®.

27. Estas campaias de odio, conectadas con acciones o hechos violentos, se llevaron a cabo,
como ya se ha mencionado, bajo la direccion, el control, la autorizacion, el consentimiento, la tolerancia
o la complicidad del Gobierno, de las fuerzas de seguridad y de otros actores no estatales con fuertes
intereses en el Myanmar. De esta forma, las autoridades estatales no solo toleraban tales practicas, sino
que también participaban activamente en ellas y las fomentaban con la desinformacion y la llamada a
la accion nacionalista y patridtica’’. La Mision encontr6 declaraciones publicas profundamente proble-
maticas de funcionarios o representantes gubernamentales, incluidos militares, fuerzas de seguridad y
politicos®. Por un lado, la Mision, confirmd el alcance de este discurso en el sentido de que se habia nor-
malizado, incluso, en los debates parlamentarios sobre la grave crisis del estado de Rakhine, de agosto
de 2017, y donde varios miembros del parlamento insistieron repetidamente en la necesidad de controlar
la inmigracion ilegal y prevenir la amenaza de la “Yihad” por parte de los “terroristas islamicos” en
referencia a los rohingya®. Por otro lado, un analisis sistematico de declaraciones y comunicaciones de
funcionarios gubernamentales y del sector de la seguridad, asi como de otros entornos oficiales, indico
que, si bien en su mayoria usaban un lenguaje menos incendiario, reflejaban y promovian las mismas
narrativas defendidas por las organizaciones extremistas como MaBaTha y otros. La Mision, de un
examen en profundidad de las comunicaciones emitidas por instituciones gubernamentales, clave en los
meses posteriores a la crisis de Rakhine, dedujo su sustancial repercusion en el desenlace de actos de
violencia al ser transmitidas por la pagina oficial de Facebook de la Oficina del Comandante en Jefe,
el General en Jefe Min Aung Hlaing, con 2,9 millones de seguidores; la pagina oficial de Facebook
del Comité de Informacion del Consejero de Estado, con casi 400.000 seguidores; la pagina oficial de
Facebook del General en Jefe Min Aung Hlaing, con 1,4 millones de seguidores; y la pagina oficial de
Facebook del Ministerio de Informacion, con 1,3 millones de seguidores®.

35 {dem, pérr. 1317.
36 {dem, parrs. 1320-1326.
37 {dem, parrs. 1340-1341.
38 {dem, parr. 1328.
3 fdem, parr. 1315.
4 fdem, parr. 1329.
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28. Estos hechos, ayudan a traer a colacion el papel de los proveedores de servicios de internet
(PSI), en particular las plataformas de redes sociales, en este tipo de retorica de odio. Si bien el acceso
a internet y las redes sociales se caracterizan en la era digital por democratizar y mejorar el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, también han permitido una difusion mucho mas amplia y ra-
pida del discurso de odio. En este caso particular, las campafias y los mensajes que presentaban a los
rohingya como violentos, deshonestos, anti-bamar, anti-budistas, inmigrantes ilegales y terroristas, en
linea con las narrativas anteriormente mencionadas, encontraron una via de difusion amplia y flexible
en Facebook.

29. Facebook es, con mucho, la plataforma de redes sociales mas comun en uso en Myanmar?!.
Esta circunstancia se explica por el hecho de que solo después de la vuelta del pais a la democracia, en el
afio 2011, las redes moviles ofrecieron acuerdos especificos que privilegiaban el acceso a esta empresa 'y
que basicamente consistian en la instalacion de servicios de internet gratuitos que tuvieran la aplicacion
movil de la red social como servicio estrella*?. Algunas investigaciones realizadas sobre el papel que
ha desempefiado Facebook en los actos de violencia contra los rohingya en Myanmar han identificado
miles de mensajes de odio a través de la red social® y se han logrado conectar algunas publicaciones con
situaciones de tension o de violencia concretas®.

30. El hecho de que estos mensajes de odio y de incitacion a la violencia y a la discriminacion
pudieran filtrarse a través de la red social Facebook puede deducirse basicamente de las siguientes
circunstancias: el disefio del sistema y de sus algoritmos subyacentes estan programados para sumar y
fidelizar usuarios lo que implica la utilizacion de mensajes que generan mayor adhesion, entre ellos, los
que incluyen violencia; ausencia de mecanismos adecuados y efectivos de moderaciéon de contenidos
y de revisores de idioma birmano; tecnologia incompatible con las diferentes fuentes del idioma de
Myanmar; deficiencia en los flujos de informacion y de respuesta ante las reclamaciones presentadas
por usuarios denunciando estos hechos; problemas de automatizacion, incluida la exploracion del uso
de inteligencia artificial para identificar de manera proactiva el contenido para su revision; y, por ulti-
mo, problemas también de control y de la deteccion de desinformacion®. En conclusion, la promocion
de los mensajes de odio tuvo lugar en esta red social porque el sistema base de Facebook, al menos en

4 Se ha estimado que el numero de usuarios activos de Facebook en Myanmar es aproximadamente de 20 millones. Sin
embargo, Facebook no es la unica plataforma de redes que contiene discursos de odio contra los musulmanes rohingya. En
Twitter también han proliferado tras los ataques de agosto de 2017. Entre finales de ese mes y el 5 de septiembre, los tuits con
la palabra “rohingya” aumentaron un 499%. A fecha de mayo de 2021, una busqueda rapida por las redes sociales apuntadas,
con palabras como “rohingya, propaganda, jihad o hate”, siguen mostrando numerosos comentarios de ataque o defensa en
referencia a esta tematica. El mundo virtual se ha convertido, en este caso, en un escaparate mas de la crisis y problematica que
rodea a esta minoria. A.C. MoreNo CanTano/ J. M. CarviLrLo CIsNEROS, “Propaganda de odio contra los rohingya. Estudio de
caso de Facebook y Twitter” EN B. SANCHEZ GUTIERREZ / A. PINEDA (coord.) Comunicacion politica en el mundo digital: tenden-
cias actuales en propaganda, ideologia y sociedad. 2021, ISBN 978-84-1377-562-3, pp. 792-814.

42 Asi, como ejemplo, Facebook y Myanmar Post and Telecommunications lanzaron conjuntamente “Free Basics” and “Fa-
cebook Flex” in Myanmar. Facebook Flex es un producto que permite a los suscriptores tener una version de texto de Facebook
sin incurrir en cargos por datos. Véase en Report of the detailed findings (...), op. cit., parr. 1344,

4 Solo la asociacion Reuters ha identificado miles de ejemplos de posts, comentarios y fotografias de naturaleza pornogra-
fica que atacaban a los rohingya en Facebook: Disponible en: https://www.reuters.com/investigates/special-report/myanmar-
facebook-hate/

4 Las denuncias de que las publicaciones y los mensajes a través de la red social aumentaron la discriminacion y la violen-
cia en Myanmar abundaron. De esta forma, las publicaciones de principios de 2012 sobre la presunta violacion y asesinato de
una mujer budista por parte de hombres rohingya se difundieron ampliamente y se considera que contribuyeron a la tension y
la violencia en el estado de Rakhine ese mismo afio. De manera similar, las publicaciones sobre una presunta violacion de una
mujer budista por musulmanes en Mandalay parece que condujo a los disturbios en esta ciudad en 2014. Otro ejemplo fue la
instigacion de disturbios comunales, a principios de septiembre de 2017, en medio de la crisis en el estado de Rakhine, a través
de la distribucion paralela de mensajes en cadena similares, pero contradictorios, dirigidos a las comunidades musulmana y
budista en Facebook Messenger. Cada mensaje en cadena sefialaba que el otro grupo se estaba preparando para una gran violen-
cia y animaba al destinatario a prepararse para resistir. Los grupos locales de la sociedad civil informaron de que los mensajes
tuvieron un alcance nacional, causaron miedo generalizado y al menos tres incidentes violentos. Véase en A/HRC/39/CRP.2,
parrs. 1347-1350.

4 fdem, parr. 1350.
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apariencia, mostré serias deficiencias para controlar los contenidos que los usuarios difundian en la red
y fallé en prevenir o combatir la incitacion a la violencia.

31. Para hacer frente a las denuncias sobre el uso de la red social para incitar al odio en Myan-
mar, Facebook, en 2015, lanz6 una version ilustrada en idioma birmano de sus normas comunitarias,
que cada usuario debia aceptar, que incluian secciones sobre el discurso de odio y la violencia y que
establecian el enfoque de la empresa con respecto a las cuentas y a las noticias falsas. De acuerdo con
estos estandares, Facebook eliminaria el contenido que violase sus politicas. Asimismo, los usuarios
podian reportar dicho contenido para que sus moderadores lo revisaran*. De esta manera, en este mis-
mo afo, Facebook sefialo a MaBaTha y a los monjes Wirathu, Thuseitta y Parmakkha como figuras y
organizaciones de odio y no se les permitio tener presencia en la red, ademas de que cualquier otro perfil,
pagina, grupo o contenido que los elogiara o apoyara seria prohibido*’. El 27 de agosto de 2018, Face-
book anuncié ademas que habia eliminado cuentas de Instagram y paginas de Facebook, seguidas por
casi 12 millones de personas. Prohibié a 20 personas y organizaciones el acceso a Facebook en Myan-
mar, incluido el General en jefe Min Aung Hlaing. Afirmé ademéas que habia eliminado 46 paginas y 12
cuentas falsas que utilizaban paginas de opinion y noticias, aparentemente independientes, para difundir
de forma encubierta mensajes de odio del ejército de Myanmar. E1 5 de febrero de 2019, Facebook pro-
hibio a Aracan Army hacer uso de su plataforma de redes sociales junto con otras tres organizaciones
armadas étnicas que no habian firmado el Acuerdo Nacional de Alto el Fuego de 2012; entre estas se
encontraban el Ejército de la Alianza Democratica Nacional de Myanmar, el Ejército de Independencia
de Kachin y el Ejército de Liberacion Nacional de 7a ‘ang. Ademaés, Facebook declaro que habia conser-
vado todos los datos y el contenido de estas paginas con el objeto de que pudieran estar disponibles para
las autoridades judiciales nacionales e internacionales debidamente constituidas a efectos de rendicién
de cuentas, incluido el enjuiciamiento penal de los autores de graves violaciones de derechos humanos
en Myanmar®. Igualmente, con el objeto de abordar el problema del discurso del odio y de la desinfor-
macién como una herramienta del discurso del odio, Facebook trabajoé para dar respuesta a algunos de
los problemas técnicos anteriormente mencionados contratando moderadores de contenido de lengua
birmana y compatibilizando sus sistemas de identificacion de idioma*. A pesar de estos avances en el
control y en la supervision de la red social en Myanmar, el propio Zuckerberg reconocio que la respuesta
de Facebook no fue “ni adecuada ni rapida™°.

32. La Mision no tuvo dudas de que la prevalencia en general del discurso de odio en Myanmar,
lo que incluia el discurso del odio online en Facebook, contribuy6 significativamente a aumentar la
tension y a crear un clima propicio para que las personas y los grupos pudieran volverse mas receptivos
a la incitacion y a los 1lamados a la violencia®!. Finalmente, la Mision reiterd que era necesario realizar
una investigacion independiente y exhaustiva que determinara hasta qué punto la difusion de mensajes
de odio en Facebook habia aumentado la discriminacion y la violencia en Myanmar de modo que se
pudieran extraer lecciones apropiadas y prevenir escenarios similares®?; asimismo, hizo un llamamiento
a la red social para que realizase esfuerzos verdaderos para combatir el uso de sus plataformas para la

“ [bidem.

47 {dem, parr. 1353.

* fbidem.

4 En particular, ha creado un clasificar de discurso del odio en birmano, una base de datos, que ha servido para que el algo-
ritmo opere. Véase en B. PERRIGO, Facebook Says It's Removing More Hate Speech Than Ever Before, But There's a Catch,
TIME (Nov. 27, 2019). Disponible en: https://time.com/5739688/facebook-hate-speechlanguages/.

30 Zuckerberg, before the United States Congress: “We’ve been too slow to deal with the hate and violence in places like
Myanmar [...]. The challenges we face in a country that has fast come online are very different than those in other parts of the
world, and we are investing in people, technology, and programs to help address them as effectively as possible. Disponible en:
https://docs.house.gov/meetings/IF/IF00/20180411/108090/HHRG-115-IF00-Wstate-ZuckerbergM-20180411.pdf.  (Ultima
acceso 7 de mayo de 2022).

3! A/HRC/42/CRP.5, parr. 666.

2 A/JHRC/39/CRP.5, parr. 1354.
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incitacion al odio, la violencia y la discriminacion® demostrando de esta forma la preocupacion por la
contribucion de la actividades de estas grandes y poderosas empresas de comunicacion y de informacion
a la comision de crimenes extraordinariamente graves, que son objeto de reproche internacional, como
es el caso del crimen genocidio.

IV. Caracteristicas, limitaciones, problemas jurisdiccionales y de responsabilidad en la delimita-
cion del discurso de odio online punible: analisis del caso Gambia c. Facebook

33. Se ha mencionado ya en el epigrafe anterior que las plataformas proveedoras de servicios de
internet, como son las redes sociales, sirven para conectar a las personas y facilitar la comunicacion y el
acceso a la informacion. Estas empresas pueden mejorar la democracia y el disfrute de los derechos huma-
nos, y han sido utilizadas de muchas formas distintas para ello. Sin embargo, como en el caso que nos ocu-
pa, también han contribuido a la difusion vertiginosa, global y con escaso control de los discursos de odio
online que incitan a la violencia y a la comision de crimenes internacionales como es el de genocidio®.

34. Por estas razones, el discurso del odio online, que posee caracteristicas particulares, requiere
un analisis propio desde una doble perspectiva: por un lado, la de los problemas de su delimitaciéon como
una conducta prohibida y sancionable desde el Derecho internacional; y, de otro lado, la de las dificul-
tades que se presentan en el campo del surgimiento de la responsabilidad legal de los diferentes actores
involucrados en su creacion, emision y difusion.

35. Para comenzar con la primera de estas cuestiones, hay que sefalar que el discurso de odio
no se ha definido atin de una manera general, inequivoca o autorizada en el Derecho internacional®; si
ademas queremos aproximarnos a una definicion del discurso del odio online solo existe un Gnico ins-
trumento internacional que contempla estas expresiones en internet, el Protocolo Adicional al Convenio
sobre la Ciberdelincuencia relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xendéfoba cometidos por
medio de sistemas informaticos, de 28 de enero de 2003,

53 A/JHRC/42/CRP.5, parr. 666.

% McGonagle identifica que La accesibilidad y eficacia de Internet como medio de comunicacion se debe en gran medida a
la facilidad, velocidad y versatilidad con la que se puede difundir la expresion en linea. Se utiliza cada vez mas para difundir el
discurso de odio en diferentes formas y contextos, entre ellos: difusion de propaganda, otros tipos de (des)informacion, teorias
de conspiracion y spam de odio; intercambio de informacion e ideas; técnicas de optimizacion de motores de busqueda, como
estrategias de hipervinculos disefiadas para generar mejores resultados de biisqueda; traer a usuarios involuntarios mediante la
“usurpacion de nombres de dominio” y el “uso de metaetiquetas engafiosas”; fines organizativos tales como la coordinacion de
actividades, planificacion de eventos, formacion, campaiias de contratacion; fines comerciales como la recaudacion de fondos,
la venta de publicaciones, videos, recuerdos y parafernalia; persecucion de diversos delitos contra la persona y otras conductas
delictivas o invasivas, p. la seleccion de (potenciales) victimas, ciberacoso, ciberacoso. Véase en T. MCGONAGLE, “The
Council of Europe against online hate speech: conundrums and challenges”. Expert Paper. Institute for Information Law (IViR).
Faculty of Law, University of Amsterdam, The Netherlands, 2013. Disponible en: http://www.ivir.nl/staff/mcgonagle.html.

55 El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos (1966), articulo 20.2: “Toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”. La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de toda las formas de Discriminacion Racial (1965), articulo 4,a):“Declararan como acto
punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discrimina-
cion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas
de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion”. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos (1950) no contiene ninguna provision especifica sobre el discurso del odio y se limita a reconocer limites
a la libertad de expresion recogida en el articulo 10.2 y el abuso de derecho del articulo 17. Sin embargo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) ha acogido literalmente en su jurisprudencia en concepto de la Recomendacion N°. R (97) del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre discurso de odio (1997) que establece que: El término «discurso de odio»
debe ser entendido abarcando toda forma de expresion que propague, incite, promueva o justifique el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia, incluyendo la intolerancia expresada por el nacionalismo
agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y la hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas de origen inmi-
grante”. Disponible en: https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=0900001680505d5b.

% El Protocolo tiene como fin armonizar la legislacion penal sustantiva referente a la lucha contra la propaganda racista y
xendfoba, complementado asi las provisiones del Convenio. Asimismo, obliga a los Estados a tipificar en su derecho interno
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36. Ahora bien, a pesar de que la regulacion juridica internacional del discurso del odio sea di-
versa y, por tanto, tenga distinto contenido y alcance, ha quedado establecido en diferentes instrumentos
juridicos y en la jurisprudencia internacionales que su definicién como una conducta prohibida, no am-
parada por la libertad de expresion, se articula fundamentalmente -que no siempre necesariamente’’- en
torno a la incitacion directa e intencional al odio, a la violencia y a la discriminacién contra grupos de
personas por razon de sus caracteristicas concretas de raza, nacionalidad, origen étnico y religion.

37. Esta es al menos la aproximacion al discurso de odio punible del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, que senala en el articulo 20.2 lo siguiente: “(...) toda apo-
logia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia estara prohibida por la ley”. Aunque el Comité de Derechos Humanos no ha proporcionado
una interpretacion autorizada del articulo 20, ni de la expresion “incitacion”, los Principios de Candem
si ofrecen una orientacion util sobre el concepto de apologia de odio en el marco del articulo 20, que
han reconducido hacia un estandar estricto de incitacion directa en el siguiente sentido: “declaraciones
sobre grupos nacionales, raciales o religiosos que puedan crear un riesgo inminente de discriminacion,
hostilidad o violencia contra las personas que pertenecen a dichos grupos™®.

38. Por lo tanto, si partimos de una definicion del discurso del odio, como conducta punible,
que se sitia en el umbral de la incitacion intencional y directa, que crea un riesgo inminente de cometer
actos de violencia y discriminacion, y de que estos elementos son centrales en la identificacion del es-

determinadas conductas cometidas “por medio de un sistema informatico” sobre personas o grupos por razoén de su raza, color,
ascendencia, origen nacional o étnico o religion. Entre estas conductas se encuentran las amenazas a la comision de delitos que
son graves, los insultos, la difusion o puesta a disposicion del publico de material negacionista o que justifique genocidios o
crimenes contra la humanidad

57 Ahora bien, también es posible establecer un umbral mas bajo para la calificacion del discurso de odio como una conducta
punible. De esta forma, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (1965)
rebajo considerablemente el estandar de la incitacion sancionable al sefialar que seran “actos punibles la difusion de ideas basa-
das en la superioridad o en el odio racial” y no solo los actos de violencia o incitacion a la violencia y a la discriminacion. Véase
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, recomendacion general nam. 35 (2013). El TEDH ha considerado no
solo la incitacion directa a la violencia o a la discriminacion para sefialar conductas no protegidas por la libertad de expresion. De
esta manera, la Decision de inadmisibilidad Garudy c. Francia, de 14 de junio de 2003, apdo.1.i) de los fundamentos de derechos
en el que el Tribunal califica el negacionismo del Holocausto de “incitacion al odio contra los mismos”. De otro lado, el Conve-
nio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo, de 16 de mayo de 2005, penaliza la incitacion indirecta al terroris-
mo. El TEDH consider6 incitacion ciertas formas de identificacion con una organizacion terrorista y, en particular, la difusion de
mensajes alabando al autor de un atentado. Ver Yavuz y Yaylalu c. Turquia, de 17 de diciembre de 2013, apdo. 52. La Comision
Europea del Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa en el informe “General Policy Recommendation NO. 15 Comba-
ting Hate Speech” adoptado el 8 de diciembre de 2015, a pesar de adherirse en principio al referente del Plan de Accion de Rabat
como punto de partida para justificar una incriminacion del discurso de odio, se separa de aquél cuando afirma conscientemente ir
mas alla relativizando la necesidad de que la incitacion sea intencional y asumiendo lo que, en nuestra opinion, seria la punicién
de constelaciones de casos entre el dolo eventual, y la imprudencia o, si se prefiere, el temerario desprecio a la verdad. Véase en J.
M. Lanpa GorosTiza, “Delitos de odio y estdndares internacionales: una vision critica a contracorriente”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia Articulos, RECPC 22-19, 2020, pp. 1-34. La Recomendacion N°. R (97) del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre discurso del odio (1997) y el estandar para el discurso del odio punible se aplica a declaraciones
o acciones de menor entidad e impresion que la incitacion que no llevan per ser una apelacion a la audiencia a cometer alguna
accion hostil, discriminatoria o violenta contra el grupo objetivo. Por ultimo, en el &mbito de la Uniéon Europea, la 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 prevé que los Estados adopten medidas necesarias para garantizar el castigo
penal de la incitacion publica a la violencia o al odio (art. 1.1.a), pero también de la difusion o reparto de escritos, imagenes y
otros materiales (art.1.1.b) y la apologia ptiblica, la negacion y la trivializacion de internacionales cuando puedan incitar a la
violencia o al odio. Ahora bien, la norma reconoce la capacidad de los Estados de modular la respuesta punitiva castigando solo
las que cumplan con las exigencias de perturbacion de orden publico o que sean amenazadoras, abusivas o insultantes (art 2).

8 Véanse Principios de Candem. Principio 12.1.iii, p. 10. De esta definicion se desprende, por un lado, que las declaraciones
hacen surgir un riesgo real que debe poder ser identificado y, por otra parte, la inminencia de dicho riesgo que debe establecerse
sobre un base casuistica en la que la duracion del tiempo transcurrido entre la accion y los actores incitados no debe ser tanta
para impedir que el emisor no sea razonablemente responsable del resultado final, es decir, que se dirija con una llamada a la
accion inequivoca a un audiencia concreta, en un tiempo y lugar concretos. Sobre esta cuestion puede verse Véase también G.
RoriNerT Liern, “El discurso del oido: Una lectura critica internacional” Revista Espariola de Derecho Constitucional, 115,
81-109. Disponible en: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.115.03.
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tandar para las conductas tipicas®, la cuestion que se plantea es como intervienen estos elementos en la
delimitacion del discurso de odio online.

39. En primer lugar, y a proposito de la intencion para la identificacion de un delito de odio®,
hay que observar que este elemento subjetivo se exige tanto respecto de la difusion del mensaje como
de la realizacion de los actos hacia los que se pretende mover a la audiencia o a los destinatarios de sus
mensajes. Dicho de otro modo, el autor debe adherirse intencionalmente a la distribucion, la circulacion
o la puesta a disposicion de terceros de un mensaje online que incite a la violencia y a la discriminacion,
asi como compartir el propdsito de que el efecto de su difusion vaya a ser efectivamente promoverlos®'.
De esta manera, por un lado, la valoracion de la intencion del emisor en el discurso de odio online pre-
senta singularidades debido a los rasgos de desinhibicion, libertad, automatismo de la respuesta y de la
sensacion de anonimato que producen las especificidades del medio, en particular, el de las redes sociales,
lo que conduce a que sus codigos expresivos no siempre sean claros o sean conocidos por los emisores
de los mensajes. Esto significa que no siempre la difusion de un mensaje de odio implica que exista una
adhesion estricta al contenido de este; tampoco que se difunda con la intencidn de incitar, fomentar o pro-
mover el odio y la discriminacion. De esta forma, en este contexto complejo y volatil de la comunicacion
online, hay que evaluar el propoésito del emisor caso a caso, y partir del conjunto de sus mensajes y no de
estos aisladamente®. Asimismo, la intencion exige la activacion de una relacion triangular entre el objeto,
el sujeto del acto y la audiencia®. Sin embargo, la complexa relacion que se establece entre los individuos
y los grupos en internet, especialmente en las redes sociales, conlleva importantes problemas de delimi-
tacion de las conductas tipicas. De este modo, ha de tenerse en cuenta el caracter privado o publico de las
comunicaciones en relacion con la intencion del autor de dirigir un mensaje de odio hacia una audiencia
predeterminada, el efecto en los grupos sobre los que se proyecta y el riesgo que representa.

40. En este sentido, cabe sefialar que no siempre es posible diferenciar entre las manifesta-
ciones o los mensajes de odio que se producen en el ambito privado y publico. Asi, si se consideran
comunicaciones o expresiones estrictamente privadas -quedando excluidas de las conductas tipificables
-aquellas en las que se identifique como criterio principal la intencion del emisor de que el mensaje sea
recibido por un destinatario predeterminado, por otra parte, los mensajes que estan dirigidos a grupos de

% HRC, Annual report of the United Nations High Commissioner for Human Rights and reports of the Office of the High
Commissioner and the Secretary-General, 11" January 2013. UN Doc. A/HRC/22/17/Add.4 El Plan de Accion de Rabat reco-
mienda una prueba de umbral que consta de seis parametros para identificar el discurso de odio punible de acuerdo al Pacto que
tienen en cuenta (1) el contexto social y politico, (2) la categoria del hablante, (3) la intencién de incitar a la audiencia contra
un grupo determinado, (4) el contenido y la forma del discurso, (5) la extension de su difusion, y (6) la probabilidad de causar
dafio, incluso de manera inminente. Véase La Recomendacion General 35 del Comité para la eliminacion de la discriminacion
racial establece estos mismos criterios del Plan de Accion de Rabat para identificar los discursos de ocio punible. Véase CEDR,
Recomendacion General 35. La lucha contra el discurso racista, Aprobada por el Comité en su 83° periodo de sesiones (12 a 30
de agosto de 2013). UN Doc. CERD/C/GC, parr. 14.

¢ El Protocolo Adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia, de 28 de enero 2003, y la 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, establecen expresamente la responsabilidad penal por estos actos cuando se cometen
intencionalmente

1 G. RoLLNERT LIERN, “Redes sociales y discurso del odio: perspectiva internacional” Revista de Internet, Derecho y Poli-
tica, n°.31, UOC, 2020, p. 56

6 {dem.

% Temperman ha representado mediante la expresion «triangulo del odio» las interacciones existentes entre los distintos
elementos concurrentes para superar el umbral de aplicacion del art. 20.2 PIDCP: «Lo que minimamente necesitamos segun
el art. 20.2 es un promotor [advocator] que exprese su intenso [...] odio hacia un grupo diana [farget group] e incite a un ter-
cero, la audiencia del incitador, a actos de discriminacion, hostilidad o violencia vis-a-vis el grupo diana» (2014: 15). Segtin
esta vision del umbral, los vértices del tridngulo serian el incitador, el grupo diana y la audiencia, y la presencia de esta tltima
determinaria la existencia de incitacion. Para que el discurso pueda ser prohibido conforme al art. 20.2, los lados del triangulo
deben ajustarse también a ciertas exigencias minimas, tanto desde la perspectiva del contenido del mensaje —odio «inten-
$020» y llamada expresa a la accion— como del contexto —potencialmente generador de probabilidad o riesgo de hostilidad,
discriminacion o violencia hacia el grupo diana— en el que se produce la expresion de odio. Ver en J. TEMPERMAN, “Blas-
phemy versus incitement: an international law perspective.” En C. BENEKE, C. GRENDA y D. NASH (eds.). Profane: Sacri-
legious Expression in a Multicultural Age, Oakland: University of California Press, pp. 401-425.
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destinatarios, que por el nimero de integrantes y las relaciones que mantienen entre ellos ya no pueden
considerarse estrictamente cerrados, sino semiptblicos o semiprivados, presentan serias dudas respecto
de su calificacion®. En este marco de relaciones se produce una dificil casuistica que, indudablemente,
repercute en el nivel de riesgo de que se produzcan las conductas a las que se incita.

41. El riesgo equivale a la probabilidad inminente de que el discurso en cuestion tenga por resul-
tado la conducta deseada o pretendida de odio, violencia o discriminacion®. Para valorarlo hay que tener
en cuenta aspectos importantes como la relevancia que tiene el actor que emite el discurso debido a su
posicion, la magnitud y el tamafio de la audiencia, el contenido y la forma del discurso y el medio a través
del que emite el mensaje y el alcance de sus declaraciones®. Respecto a la evaluacion del riesgo en el
discurso del odio online, es inevitable tener en cuenta el impacto potencial de las publicaciones en internet
a causa de la alta publicidad de los mensajes online. Ahora bien, si puede presuponerse que una mayor
publicidad conlleva un mayor riesgo de que la incitacion o la propagacion del odio den lugar a acciones
reales de violencia o discriminacion®’, hay que considerar si el contexto de fugacidad e incluso de itineran-
cia de las redes sociales, ademds del de la ausencia de una audiencia concreta, son apropiados para crear
un riesgo inminente. En este sentido, puede sefialarse que el estandar de riesgo inminente de la doctrina
de Branderburg sobre incitacion®® es dificilmente aplicable a las redes sociales por requerir tanto de una
inmediatez temporal entre las declaraciones y el peligro como de una audiencia concreta que ejecute las
acciones que promueve. Este tipo de riesgo podria cumplirse cuando se producen llamadas inmediatas a
la violencia o a la discriminacion, pero no cuando sus efectos se producen a largo plazo®. La fugacidad de
las redes sociales hace pensar que solo en pocas ocasiones el mensaje de odio online podria cumplir con el
criterio de riesgo inminente. Por esta razon, algunos autores, basados en precedentes judiciales, defienden
la utilidad de la doctrina de las “amenazas verdaderas” para la delimitacion de las conductas en el discurso
online, ya que no requiere de la inminencia del riesgo, sino de la intencion intimidatoria del emisor, es
decir, la de provocar temor en el destinatario sin la necesidad de que se produzca el resultado violento™.

42. Dicho lo anterior, puede afirmarse que, si la delimitacidon del discurso de odio ya es proble-
matica en si misma, la delimitacion del odio online presenta dificultades afiadidas debido a sus particula-
ridades, asunto que se viene a manifestar también en materia de surgimiento de la responsabilidad legal
y de la definicion de la jurisdiccion competente.

43. Respecto de la cuestion de la responsabilidad legal, cabe sefialar que una multiplicidad de
diferentes actores, al menos potencialmente, podrian estar involucrados en la creacion y difusion de con-
tenido odioso -crearlo u obtenerlo, publicarlo, desarrollarlo, alojarlo, editarlo o facilitar de otro modo
su difusion, accesibilidad o recuperabilidad-. Ademas, a diferencia de la relacion que se entabla en otros
medios de comunicacion tradicionales, en el discurso online no existe normalmente un acuerdo entre el
autor y el responsable editorial, ya que se produce lo que se llama la auto publicacién —publicaciones di-
rectas sin acuerdo del editor- hecho que limita el establecimiento de restricciones legales a las decisiones
editoriales en defensa de la publicacion responsable’'. En este contexto de la publicacion online, la atri-
bucion de responsabilidad por un mensaje de odio que incite a la violencia, en el que estén involucrados

% G. RoLLNERT LIERN, “Redes sociales y discurso del odio (...) op. cit., p. 56.

% De acuerdo con los Principios de Candem de 2009 el elemento decisivo en la incitacion es la generacion de un riesgo
inminente de discriminacion, hostilidad y violencia. Principio 12.1.iii. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
Recomendacion General ntim. 35 (2013) parrs. 15y 16.

% Plan de Accion de Rabat, op. cit.

7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Savva Terentyev v. Rusia, sentencia 28 de agosto de 2018, apartado 79.

68 J. GraU ALvAREZ, “La libertad de expresion y discurso del odio. Estudio comparado de la jurisprudencia de Estados
Unidos y Europa” ICADE. Revista de la Facultad de Derecho, n° 111, enero-junio 2021, pp. 1-33. DOI: 10.14422/icade. i111
y2021.003

% G. RoLLNERT LIERN,“Redes sociales y discurso del odio..., op. cit., p. 8.

7 fdem.

I C. O’REGAN, “Hate speech online: jan (intactable) contemporary challenge?” Current Legal Problems, Volume 71, Issue
1, 2018, pp. 403—429. DOI: https://doi.org/10.1093/clp/cuy012.
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diferentes actores con distintas contribuciones, se vuelve extremadamente complejo, ya que habria que
establecer distinciones legales relevantes entre los diferentes tipos de usuarios en virtud de los distintos
niveles de participacion, control editorial y responsabilidad en la toma de decisiones finales, cuestion
que entrafia enormes dificultades’.

44. Unido a estos problemas relativos a la atribucion de responsabilidad a los emisores de men-
sajes de odio, el discurso online se beneficia del forum- shopping que implica que los emisores disfrutan
de una enorme movilidad para ofrecer contenidos a través de proveedores de servicios de internet (ISP),
basados en una jurisdiccion de su eleccion con una regulacion que consideren mas favorable o tolerante
con el discurso de odio’. También es una practica comun que los sitios web de odio, que han sido blo-
queados o prohibidos en una jurisdiccion, se trasladen posteriormente a otra mas favorable, lo que viene
a indicar que el bloqueo o la prohibicién no pueden ser consideradas como medidas totalmente efectivas
contra dichos sitios’. De igual manera, mientras que diferentes jurisdicciones tienen diferentes leyes que
rigen el discurso de odio, diferentes ISP dentro de una jurisdiccion determinada también pueden tener
diferentes politicas sobre el discurso de odio. Los términos de servicio o los contratos de uso, las pautas
de la comunidad y las politicas de aviso y eliminacion de las ISP pueden variar en cuanto a su detalle o se-
veridad con respecto a la incitacion al odio. Ademas, un factor importante que hay que considerar es que
los actores relevantes suelen ser actores privados y, en consecuencia, su participacion en la regulacion de
contenido podria verse potencialmente como censura privada’. En definitiva, el caricter eminentemente
interjurisdiccional del discurso del odio online” constituye un enorme desafio para abordar los conflictos
que puedan surgir relativos al foro competente y al derecho aplicable en materia de delimitacion de las
conductas y de la responsabilidad de los emisores de mensajes de odio y de las empresas proveedoras de
servicios, mas aun, si tenemos en cuenta que la regulacion de estas conductas se desarrolla fundamental-
mente en los derechos internos, y que pueden ser muy dispares en cuanto a su contenido y alcance.

45. Algunos de los problemas mencionados — intencion del autor, la caracterizacion de los men-
sajes como publicos o privados a efectos legales, la divulgacion de los mensajes por los proveedores o
intermediarios- se han visto reflejados en la demanda que Gambia ha presentado contra Facebook ante
el Tribunal Federal del Distrito de Columbia, Estados Unidos (EE.UU.), el 22 de septiembre de 20217,

46. Gambia solicit6 al tribunal, de conformidad con la 28 USC §1782 sobre la asistencia a tri-
bunales extranjeros y a litigantes ante dichos tribunales, por su relacion y utilidad en el caso Gambia c.
Myanmar ante la C1J, que ordenara a la empresa de redes sociales Facebook la presentacion de material
relevante para el caso. En particular, Gambia solicitd que esta empresa presentara documentos relativos

72 fdem, p.28.

3 Este el caso de EE.UU. donde la tradicion de la libertad de expresion cultivada por la Primera Enmienda ha resultado en
una presuncion muy fuerte de proteccion constitucional para la libertad de expresion. The First Amendment to the US Cons-
titution reads: “Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the press [...]”. Véase A. VALERO
HEREDIA, “Los discursos del odio. Un estudio jurisprudencial” Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 110, 2017, pp.
305-333. DOL: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.110.11

™ T. McGONAGLE, The Council of Europe against online hate speech..., op. cit., p. 27.

75 {dem, pp. 27 y 28. McGonagle en su informe expone el caso de Google y su Informe de Transparencia de 2010 que ado-
lece de lagunas importantes en el sentido que los datos que arroja permanecen en el nivel de las macroestadisticas y no ofrece
informacion real sobre como se tratan las solicitudes de eliminacion relacionadas con el supuesto discurso de odio en términos
de revision interna sustantiva. De hecho, en el informe se indica que el discurso de odio habia representado el 0% del nimero
total de solicitudes en virtud de 6rdenes judiciales y solo el 2% del total de solicitudes realizadas por el ejecutivo o la policia.
Este informe se encuentra disponible en: http://www.google.com/transparencyreport/removals/government/

76 C. O’REGAN, “Hate speech online..., op. cit.

7 United States District Columbia, In re Application Pursuant to 28 U.S.C. § 1782 of The Republic of the Gambia, Pe-
titioner, v Facebook, Inc., Respondent, Civil Action No. 20-mc-36-JEB-ZMF Facebook, Inc., Respondent. Civil Action No.
20-mc-36-JEB-ZM, p. 31.

828 U.S. Code § 1782 -Assistance to foreign and international tribunals and to litigants before such tribunals. Disponible
en: 28 U.S. Code § 1782 - Assistance to foreign and international tribunals and to litigants before such tribunals | U.S. Code |
US Law | LII / Legal Information Institute (cornell.edu)
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a cuentas y paginas que habia eliminado y que, por tanto, se encontraban inaccesibles para los usuarios
y el publico general, pero que mantenian almacenados electronicamente.

47. El Tribunal reconocié que Gambia era parte interesada, de acuerdo con su condicion de
demandante ante la ClJ, y ordeno6 a Facebook que presentara las comunicaciones publicas y privadas
con material con incitacion al odio o de contenido violento, asi como aquellos documentos asociados
con la investigacion interna que la propia empresa habia realizado; documentos que al mismo tiempo
explicarian como habia identificado el contenido eliminado y lo conectd con las cuentas personales en
Facebook de los funcionarios de Myanmar, en lo que la misma empresa calificO como una “campafia
coordinada de odio contra los rohingya™”.

48. En cuanto a la primera de las peticiones planteadas, es necesario explicar que Facebook alegd
que los documentos eliminados, pero retenidos electronicamente, se encontraban sujetos a la regla de no
divulgacion de la 18 USC §2702 (SCA)¥, sobre divulgacion voluntaria de comunicaciones o registros de
clientes -comunicaciones almacenadas electrénicamente-. Sin embargo, el tribunal concluyé que este tipo
de documentos (“delete-but-reteined”) no se encontraban protegidos por la prohibicion de no divulgacion.
El Tribunal se pregunto si los documentos y comunicaciones vinculadas a cuentas especificas de Face-
book, y que ésta elimind de la plataforma, estaban “en almacenamiento electrénico”, es decir bajo “alma-
cenamiento temporal” o “almacenamiento de respaldo” y, por tanto, sujetos a la regla de no divulgacion de
la SCA. Para responder a esta cuestion, el Tribunal se centr6 en analizar si el contenido que un proveedor
de servicios elimina, pero que retiene electronicamente, es un “almacenamiento de respaldo”, concluyen-
do en este caso que no lo era. El Tribunal razon6 que el “almacenamiento de respaldo” requiere que exista
una version “original” correspondiente de los documentos o informacion solicitada; por tanto, una copia
de archivo mantenida para algun otro proposito, en ausencia del original, no cumple ninguna funcioén de
respaldo. En vista de que Facebook elimind el contenido en cuestion del sitio, no podria existir lo que la
SCA califica como una copia de respaldo y la regla de no divulgacion no era, por tanto, aplicable®!.

49. No obstante, lo que es interesante al caso es que el Tribunal pudo llegar a esta misma conclu-
sion a partir de una de las excepciones que presentd Gambia, previstas en esta misma Ley, basada en el
“consentimiento legitimo”, que implica que un proveedor de servicios “puede divulgar el contenido de
una comunicacion”? cuando ese consentimiento, de manera explicita o implicita, se presta; cuestion que,
por otro lado, se encuentra intimamente ligada con la calificacion del material como publico o privado.

50. El Tribunal concluyé que un usuario que publica una comunicacion, sobre una base razo-
nable para saber que estara disponible para el publico, otorga un consentimiento implicito a su divulga-
cion®. En el caso que nos ocupa, una gran parte del contenido buscado por Gambia habia sido de acceso

7 United States District Columbia, In re Application Pursuant to 28 U.S.C. § 1782 of The Republic of the Gambia, Pe-
titioner, v Facebook, Inc., Respondent, Civil Action No. 20-mc-36-JEB-ZMF Facebook, Inc., Respondent. Civil Action No.
20-mc-36-JEB-ZM, p. 31.

8 18 U.S Code §2702 Voluntary disclosure of customer communications or records. Disponible en: 18 U.S. Code § 2702 -
Voluntary disclosure of customer communications or records | U.S. Code | US Law | LIl / Legal Information Institute (cornell.edu).

81 Esta decision que parece que va en contra de la SCA, hizo que el propio tribunal tratara de limitar el alcance potencial de su
fallo. En primer lugar, el tribunal enfatiz6 que solo se podia divulgar el contenido que se hubiera eliminado permanentemente de
una plataforma en linea, no el material que habia sido eliminado de la plataforma, pero ain no de manera permanente. En segun-
do lugar, el tribunal sefial6 que el contenido eliminado por el usuario de un servicio de comunicaciones electronicas, a diferencia
del contenido eliminado por el proveedor, no seria divulgable porque el contenido eliminado permanentemente por el usuario
no era objeto de retencion interna por parte de los proveedores parece no ser retenido por los proveedores. M. A. BECKER, “The
Gambia v Facebook: Obtaining Evidence for Use at the International Court of Justice (Part I”’), Blog of the European Journal of
International Law, 5" october 2021, que analiza el fallo: United States District Columbia, In re Application Pursuant to 28 U.S.C.
§ 1782 of The Republic of the Gambia, op. cit., pp. 13-14. Disponible en: https://www.washingtonpost.com/context/order-in-re-
the-republic-of-the-gambia-v-facebook-inc/6fd698bc-034f-43e2-a544-5592e174bc8a/?itid=1k inline manual 1.

8218 U.S Code §2702 (b)(3): “with the lawful consent of the originator or an addressee or intended recipient of such com-
munication, or the subscriber in the case of remote computing service;”

8 In re Application Pursuant to 28 U.S.C. § 1782 of The Republic of the Gambia, Petitioner, v. Facebook, Inc. op. cit., pp.
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publico antes de que Facebook lo eliminara. De hecho, este material ya habia sido proporcionado a la
Mision Independiente de las NU durante los afios en los que se investigaron los hechos en terreno y se
prepararon los informes para el Consejo de Derechos Humanos®.

51. Sin embargo, como ya hemos indicado con anterioridad, la clasificacion del material publica-
do en las redes sociales como publico o privado no siempre es sencilla. De hecho, el Tribunal quiso dar a
entender que existe una compleja casuistica — publicaciones de Facebook que estan configuradas para ser
publicas, abiertas para cualquier persona en cualquier momento; otras que son estrictamente privadas, o
que se comparten solo con miembros de un grupo privado o seguidores de una pagina, que pueden reque-
rir incluso de un administrador que otorgue acceso; y otras, que, sin embargo, aunque sean publicaciones
privadas si estan disponibles para el publico en general u otorgan automaticamente acceso “serian efectiva-
mente publicas”-. Ante estas situaciones, los tribunales deben realizar una investigacion intensiva, basada
en hechos, destinada a establecer si un usuario pretende que una comunicacion sea de naturaleza publica o
privada, aunque no sea tarea sencilla desvelar la intencion subjetiva del usuario solo de factores objetivos®.

52. Aplicando este analisis intensivo de los hechos, el Tribunal concluyd que, si bien parte del
material buscado por Gambia se referia a paginas que eran nominalmente privadas y que pertenecian
a funcionarios de Myanmar, los autores mostraron abiertamente su intencion de llegar al publico —lle-
garon a tener una audiencia de 12 millones de seguidores-. Como resultado, Facebook podria divulgar,
sobre la base de la excepcion de consentimiento legal recogida en la SCA, el material buscado por Gam-
bia, salvo los mensajes privados de usuario a usuario que Gambia y Facebook acordaron que estaban
mas alld de esa excepcion®s.

53. Esta decision, por un lado, bienvenida, puede traer un efecto contraproducente porque si las
empresas se ven abordadas judicialmente con peticiones masivas de divulgacion de documentos elimi-
nados, podrian decidir limitar unilateralmente esta practica y, de esta manera, dificultar ain mas la lucha
contra el discurso del odio; esto si no llega antes una reforma legislativa, por otro lado necesaria, que
vaya en la linea de abordar los conflictos entre los requisitos competitivos de privacidad y la proteccion
de datos, la moderacion de contenido y la libertad expresion, la cooperacion con iniciativas de respon-
sabilidad legal y la proteccion de derechos humanos.

54. Con relacion a la segunda de las peticiones realizadas por Gambia, el acceso a los registros
relacionados con la investigacion interna de Facebook, el Tribunal acordo que estos esclarecerian como
la empresa habia obrado para conectar cuentas aparentemente falsas con funcionarios de Myanmar, y
como esta conexion indujo a pensar que constituian una forma de propagacion oculta y coordinada de
odio anti-rohingya o de incitacion a la violencia®’, por lo que terminaron siendo eliminadas. El Tribunal
considerod que la informacion reclamada por Gambia era relevante para probar la intencion genocida por
parte de las autoridades de Myanmar y accedio a la solicitud de obligar a Facebook a presentar toda la
documentacion relacionada con su investigacion interna, normalmente protegida bajo las normas del
secreto profesional®®.

21. Es interesante, al menos, sefialar que Gambia planted una objecion preliminar basada en la tesis de que los funcionarios del
gobierno de Myanmar no eran “usuarios protegidos” en virtud de la 18 U.S Code §2702 y, por lo tanto, no tenian derecho a la
proteccion contra la divulgacion. El Tribunal, sin embargo, sefiald que todas las personas, incluidos los agentes de gobiernos
extranjeros, tenian derecho a la proteccion contra el acceso no autorizado en virtud de la SCA. Véase en The Gambia v. Face-
book in Global Freedom of Expression. Columbia University. Dispoible en: https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/
cases/gambia-v-facebook.

8 A/HRC/42/CRP.5 y A/HRC/39/CRP.5.

8 In re Application Pursuant to 28 U.S.C. § 1782 of The Republic of the Gambia, Petitioner, v. Facebook, Inc., op. cit., pp.
21-22.

86 fbidem.

87 {dem, p. 27.

8 In re Application Pursuant to 28 U.S.C. § 1782 of the Republic of the Gambia, Petitioner, v. Facebook, Inc., op. cit., pp.
28-29.
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55. Dicho todo lo anterior, el interés de este causa reside en el hecho de que aunque el deman-
dante, Gambia, no pretendiera establecer la responsabilidad de la empresa Facebook por permitir la
divulgacion de mensajes de incitacion al odio y a la violencia, si ha tratado de buscar la evidencia de
que efectivamente estos mensajes se propagaron por la red y de que tuvieron una relacion causal con los
actos de violencia coordinada y sistematica que se produjeron contra los rohingya, lo que manifiesta una
intencion genocida por parte de Myanmar. Asimismo, cabe destacar que este caso ha sido funcional, no
solo a los esfuerzos que Gambia estd realizando para establecer la intencidon genocida de Myanmar ante
la Cl1J, sino para alimentar debates mas amplios sobre las implicaciones que tiene el discurso de odio
online sobre los limites a la libertad de expresion, la privacidad y la proteccion de datos, los derechos y
obligaciones de los usuarios y, de manera particular, sobre la responsabilidad de las empresas de redes
sociales en su difusion, cuestion que analizaremos a continuacion.

V. De la responsabilidad civil en Doe c. Meta en Estados Unidos a la responsabilidad internacional
de Facebook en el genocidio rohingya

56. Si en septiembre de 2021, el Tribunal Federal para el Distrito de Columbia ordenaba a
Facebook entregar a Gambia la documentacion requerida por su utilidad probatoria en el caso contra
Myanmar en la ClIJ, en el que se habia alegado la violacion de la Convencion sobre el genocidio de 1948,
en el mes de diciembre de ese mismo afio, el despacho de abogados Edelson & Fields Law presentd una
demanda colectiva ante el Tribunal Superior del Estado de California para el Condado de San Mateo
contra Meta Platforms, la empresa matriz de Facebook, en nombre y representacion de refugiados ro-
hingya (Doe c. Meta).

57. La demanda, de acuerdo con el Cddigo de Procedimiento Civil de California, Seccion 382%,
tiene dos fundamentos legales: (i) la responsabilidad de la empresa por el producto —strict product lia-
bility- y (ii) negligencia —negligence-. Los demandantes han solicitado una compensacion por un monto
de al menos 150 mil millones de dolares por los dafios causados sobre la poblacion rohingya: las muertes
producidas, las lesiones personales, el dolor, el sufrimiento, la angustia emocional causada y la pérdida
de propiedad®.

58. La demanda afirma que Facebook desempeiid un papel muy importante en la divulgacion de
mensajes de odio en Myanmar y en la violencia étnica desatada contra los rohingya, 1o que se sostiene en
los informes de la Mision Independiente de la ONU, informes de organizaciones de derechos humanos
y de asociaciones internacionales de prensa, informes independientes que solicitd la empresa y en las
declaraciones de sus altos cargos en las que se reconoci6 abiertamente que “no hicieron lo suficiente”
para parar este posible genocidio®'.

59. Respecto del primero de los fundamentos alegados, la responsabilidad por producto se re-
fiere a la responsabilidad que tiene cualquiera o todas las partes que intervienen a lo largo de la cadena
de fabricacion de cualquier producto con defectos inherentes por los dafios que provoque®. De hecho,

% California Code of Civil Procedure § 382. Disponible en https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codesTOCSelected.xhtm
1?tocCode=CCP&tocTitle=+Code+of+Civil+Procedure+-+CCP.

% Superior Court of the State of California for the County of San Mateo. Jane Doe, individually and on behalf of all others
similarly situated, Plaintiff, v. META PLATFORMS, INC. (f/k/a Facebook, Inc.), a Delaware corporation, Defendant.

1 Jen Kirby, Mark Zuckerberg on Facebook’s role in ethnic cleansing in Myanmar: ‘It’s a real issue’, VOX, Apr. 2, 2018.
Disponible en: https://www.vox.com/2018/4/2/17183836/mark-zuckerbergfacebook-myanmar-rohingya-ethnic-cleansing-ge-
nocide.; Kevin Roose, Paul Mozur, Zuckerberg Was Called Out Over Myanmar Violence. Here’s His Apology, NEW YORK
TIMES, Apr. 9, 2018. Disponible en: https://www.nytimes.com/2018/04/09/business/facebook-myanmar-zuckerberg.html. On
April 10, 2018, Zuckerberg testified before the U.S. Senate: Facebook, Social Media Privacy, and the Use and Abuse of Data,
Senate Hearing 115- 683 before the Comm. on Commerce, Science, and Transportation, et al., 115th Cong. (Apr. 10, 2018).
Disponible en: https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-115shrg37801/html/CHRG- 115shrg37801.htm.

92 Véase su significado en https://www.law.cornell.edu/wex/products_liability.
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este es uno de los puntos fuertes de esta demanda ya que, en linea con el caso Lemmon v.Snap, Inc.*®, se
apela a la responsabilidad de Meta, no como distribuidor o editor de contenidos, sino como fabricante de
producto. En este sentido, los demandantes han sefialado basicamente que el sistema de Facebook y los
algoritmos subyacentes estan programados para maximizar la participacion de usuarios porque cuanto
mayor sea su nimero, mayores seran los ingresos publicitarios y, por consiguiente, sus beneficios™. De
hecho, es interesante subrayar que los demandantes han argumentado que Facebook conoce muy bien
coémo las emociones mas negativas, tales como el miedo o el odio, resultan ser las mas atractivas para los
usuarios.”. De esta forma, para maximizar la participacion de los miembros de la red, Facebook no solo
llena las fuentes de noticias de los usuarios con cantidades desproporcionadas de mensajes de incitacion
al odio y desinformacion a través de sus algoritmos, sino que ademas emplea un sistema de recompensas
que manipula y entrena a los usuarios para que creen dicho contenido®; esto explica, con mucha nitidez,
como los algoritmos y el sistema que emplea Facebook facilitaran, por si mismos, que los mensajes de
odio hacia los rohingya incendiaran las redes sociales”. Sobre la base de este argumento, los demandan-
tes han sostenido que Meta seria responsable de crear un algoritmo que “lejos de ser neutral” respecto
de los mensajes de odio, habria creado un “mecanismo de reaccion desencadenante de dopamina” que
intencionalmente promovio el contenido de odio con respecto de los rohingya. De hecho, parece que los
demandantes han querido anticiparse a una respuesta del Tribunal en linea con la del caso Gonzales v.
Google LLCE®, en el que se sostuvo que los algoritmos de las empresas tecnoldgicas demandadas, Goo-
gle, Facebook, Twitter, eran “de contenido neutral” en relacion con la actividad terrorista del ISIS y tenian
derecho a la inmunidad que otorga la Ley de Decencia en las Comunicaciones Seccion 230 (Comunica-
tions Decency Acts §230, a partir de ahora Ley CDA-seccion 230) que es una de las herramientas legales
mas valiosas para proteger la libertad de expresion y la innovacion en internet en los Estados Unidos®.

60. Los demandantes, ademas, respecto de la cuestion de la responsabilidad por producto, han
afiadido una consideracion que es de enorme relevancia a efectos de establecer una relacion causal
entre el fallo del sistema y los dafios: el tipo de dafio resultante de la violencia étnica cometido contra
los rohingya - muertes, lesiones, violaciones, dafios psicologicos y morales y pérdida de la propiedad-
consistia precisamente en el tipo de dafio que podria razonablemente haberse esperado de la incitacion
al odio que se llevo a cabo a través de la red social'®,

% El Noveno Circuito consider6 recientemente el mismo argumento en una demanda contra Snapchat. En Lemmon v. Snap,
Inc., los demandantes alegaron que Snapchat disefié negligentemente un “filtro” que incentivaba a los usuarios a enviar fotos
mientras conducian vehiculos a altas velocidades. El Noveno Circuito sostuvo que la inmunidad de la Seccion 230 no se aplica-
ba porque los demandantes buscaban responsabilizar a Snapchat por su deber especifico de disefiar un producto razonablemente
seguro, en lugar de buscar responsabilizar a Snapchat como editor.

9 Jane Doe, individually and on behalf of all others similarly situated, Plaintiff, v. META PLATFORMS, INC, op. cit., parrs.
37y 167. Hace referencia a L. MUNN, “Angry by design: toxic communication and technical architectures”, Humanit Soc Sci
Commun 7 July 30, 2020. Disponible en: https://www.nature.com/articles/s41599-020- 00550-7.

% {dem, parr. 41.

% fdem, pérrs. 42, 167, 168 y 169.

7 Como ya se ha hecho referencia anteriormente, y tal y como esté reportado en los informes de la Mision Independiente
de Investigacion de la ONU, Facebook gozaba de una posicion privilegiada en Myanmar con motivo de los acuerdos suscritos
con gobierno y empresas. A/HRC/42/CRP.5 y A/HRC/39/CRP.5.

% En Gonzales v. Google LLC, demandaron a Google, Facebook y Twitter, alegando que estas empresas de tecnologia
facilitaron las actividades terroristas de ISIS al recomendar videos de reclutamiento de ISIS a los usuarios y permitirles ubicar
otros videos y cuentas relacionadas con ISIS. El Noveno Circuito encontré que los demandantes no habian alegado (1) que
los algoritmos de Google habian incitado a ISIS a publicar contenido ilegal, o (2) que los algoritmos de Google trataron el
contenido creado por ISIS de manera diferente a cualquier otro contenido creado por terceros. Por lo tanto, la Corte de Ape-
laciones del Noveno Circuito sostuvo que los algoritmos de estas empresas eran “de contenido neutral” y tenian derecho a la
inmunidad de la Seccion 230. Reynaldo Gonzalez, et al., Petitioners, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Case
Numbers:(18-16700). El caso puede seguirse en: https://www.supremecourt.gov/docket/docketfiles/html/public/21-1333.html.
Sobre la decision de la Corte de Apelaciones puede leerse en: Gonzalez v. Google LLC en https://www.law.cornell.edu/supct/
cert/21-1333 [Gltima consulta, 14 de marzo de 2023].

%Y, por lo tanto, de proteger de cualquier responsabilidad civil a las plataformas de servicios online del contenido que
crean, produce y emiten terceros a través de estas plataformas. La Seccion 230 puede leerse en: https://www.law.cornell.edu/
uscode/text/47/230.

100 fdem, parr. 170.
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61. A proposito del segundo de los fundamentos de la demanda, la negligencia, los demandan-
tes han argumentado que Facebook tenia un deber de cuidado que incumplio, ya que gozando de una
posicion privilegiada en Myanmar con motivo de los acuerdos suscritos con gobierno y empresa'®', no
contrat6 suficientes moderadores en el idioma birmano'® y respondié de una forma muy lenta frente a
las diferentes informaciones que organizaciones y particulares hacian llegar denunciando los discursos
de odio que incendiaron Facebook'®. Para los demandantes, los acciones y omisiones de Facebook,
conectadas con el incumplimiento de su deber de cuidado, fueron determinantes para la persecucion y
la violencia étnica en contra de los rohingya'™. Ahora bien, aunque los argumentos por negligencia son
solidos, cabe senalar que aqui la teoria legal de la responsabilidad se basa en los actos y las omisiones
de Meta como moderador de contenido de terceros, lo que se aleja de la estrategia legal desarrollada
respecto del primero de los argumento -fabricante de producto- y esto puede ser un problema de cara al
establecimiento de la responsabilidad en el caso si la intencion de los demandantes era evitar la aplica-
cion de la inmunidad que ofrece la CDA-230 .

62. De hecho, Facebook ha respondido a esta demanda sefialando que no es responsable por lo
que los usuarios comunican en la red social, amparada bajo la CDA-230 ', Bajo esta norma, los inter-
mediarios de plataformas online- que incluyen no solo proveedores de servicios de Internet (ISP) re-
gulares, sino también una variedad de proveedores de servicios informaticos interactivos, que incluyen
basicamente cualquier servicio en linea que publique contenido de terceros- estan protegidos legalmente
frente a lo que otros dicen y hacen. Asi, ha permitido que empresas como Facebook, que tiene mas de
1000 millones de usuarios, no deban enfrentarse a una posible responsabilidad legal por las acciones
de sus usuarios. Si no fuera asi, la mayoria de estas plataformas no alojarian contenidos o tendrian que
protegerse participando activamente en la censura de lo que decimos, vemos y hacemos en linea'®,
Ahora bien, la inmunidad que ofrece la aplicacion de la Ley CDA-230 contiene algunas excepciones que
operan en casos en los que las actividades online indujeran o alentaran al desarrollo de contenido ilegal,
asi como cuando no se advirtiera a los usuarios sobre actividades ilegales, incumpliera un contrato y
también si no actuara de buena fe'”’.

63. La demanda Doe c. Meta ha sido desestimada, en diciembre de 2022, por la jueza del Tri-
bunal Federal para el Distrito Norte de California, Divisién de San Francisco, en el que se encuentra el
caso después de la peticion de traslado que hicieron los demandados!®. En la decision judicial, la jueza
Yvonne Gonzalez Rogers rechazo los cargos de negligencia y responsabilidad por producto defectuoso
alegados por el demandante. De acuerdo con las fuentes consultadas!®, la juez indicé, por un lado, que la
demanda no establecia con claridad la relacion causal entre la supuesta lesion que sufrio la demandante
-un ataque a su aldea por parte del ejército de Myanmar- y la plataforma de Facebook. Ademas, por otro
lado, razon6 que Facebook tampoco se define como un producto en California, por lo que el demandante

101 A/HRC/42/CRP.5 y A/HRC/39/CRP.5. la gran mayoria de los ciudadanos birmanos obtuvieron teléfonos celulares en
2011 y que Facebook hizo arreglos para que usaran la aplicacion de Facebook sin incurrir en cargos por datos. Para muchos
birmanos, Facebook era Internet, lo que facilitaba mucho la difusion de retdrica de odio.

12 Jane Doe, individually and on behalf of all others similarly situated, Plaintiff, v. META PLATFORMS, INC. op. cit.,
parr.145.

105 fdem, pérr.173.

104 fdem, parrs. 174-180.

105230 Comunications Decency Acts (1996). Disponible en: https://www.congress.gov/bill/104th-congress/senate-bill/314/.

106 fdem. De hecho, existen precedentes en los que el Noveno Circuito ha sostenido que las empresas de tecnologia como
Facebook, Twitter y Google estan inmunizadas de responsabilidad civil cuando actiian como “editores” de informacion publi-
cada por terceros.

107 Informacion disponible en: https://itif.org/publications/2021/02/22/exceptions-section-230-how-have-courts-interpre-
ted-section-230/.

108 Case No. 4:22-cv-00051-ygr, Motion by defendant meta platforms, inc. To dismiss complaint pursuant to rule 12(b)(6).

19 Hay que tener en cuenta que al momento de escribirse este articulo la decision de la jueza Yvonne Gonzalez Rogers del
Tribunal Federal para el Distrito Norte de California, Divisién de San Francisco, no se encuentra en abierto y no se ha podido
estudiar su contenido. Por esa razon, la informacion en este articulo se desprende de una fuente periodistica: https://observer.
com/2022/12/the-rohingyas-genocide-suit-against-meta-is-dismissed-for-now/
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no podia reclamar responsabilidad por defecto en el producto de acuerdo con el Codigo de Procedimien-
to Civil de California, Seccion 382. Para concluir, ademas, la jueza afirmoé que la Ley CDA-230 otorga
inmunidad a plataformas como Facebook que publican contenido de terceros''’.

65. Aunque la desestimacion del caso por el Tribual Federal pueda parecer un importante revés,
deja la puerta abierta para que los demandantes vuelva a presentar el caso, y puede ser una excelente
ocasion para que reformulen la acusacion y que, para ese entonces, un tribunal se pueda pronunciar sobre
cuestiones tan relevantes como si el disefio del sistema de Facebook tiene defectos que dafiaron a los ron-
hingya y si la empresa es responsable por ello; si la empresa contrajo un deber de cuidado hacia la pobla-
cién cuando entrd en el mercado de Myanmar; si rompié ese deber de cuidado de acuerdo con la forma en
la que opero en el pais; y, finalmente, si las operaciones de Facebook causaron un dafio a los rohingya'''.

66. Ademas, se espera que pueda responder a la cuestion de si Facebook goza de inmunidad en
virtud de la Ley CDA-230 o si las actividades en la plataforma indujeron a los actos de violencia o la co-
mision de un genocidio contra los roghinya operando una excepcion a la inmunidad que ofrece!'2. Sobre
esta ultima cuestion, hay que sefialar que cualquier decision que se adopte es de enorme trascendencia.
De hecho, este caso es un ejemplo excelente de como han cambiado los tiempos y de como la realidad
empresarial actual de las empresas tecnologicas, que juegan un papel vital en la difusion de informa-
cion, difiere notablemente de la realidad que existia en 1996 cuando se adopt6 la Ley CDA -230. Es asi
como el caso Doe c. Meta es un claro recordatorio de la necesidad de reformar la Seccion 230 porque
las empresas de tecnologia como Meta ejercen una enorme influencia en la difusion de informacion,
particularmente en paises en desarrollo con bajos indices de alfabetizacion digital, y los algoritmos de
aprendizaje automatico pueden facilitar la violencia, la desinformacion y los crimenes mas atroces''.

67. Por lo tanto, las decisiones que se adopten dentro de este caso seran trascendentales en la
medida que colocaran la balanza hacia la proteccion de la innovacion y la libertad de expresion online,
de acuerdo con una larga tradicion bajo la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos,
o0 hacia una proteccion mas amplia de los derechos humanos que se ve interpelada cuando una empresa
global permite que crimenes atroces puedan cometerse solo para garantizar sus beneficios, como es el
caso de Facebook. Asimismo, no seran relevantes solo para los Estados Unidos, sino que tendran una
repercusion global en la medida que es en este Estado en el que se han establecido las mas importantes
empresas de comunicacion e intermediarios online, con miles de millones de usuarios en todo el mundo;
si las grandes empresas intermediarias online estan responsabilizan o estuvieran obligadas a respon-
sabilizarse de garantizar de manera efectiva que sus plataformas no se utilizan para incitar al odio, el
impacto de un posible control legal tendria una repercusion global''4,

68. Ante esta tesis, se plantea a través de qué mecanismos normativos las empresas pueden
hacerse responsables o ser responsabilizadas por los discursos de odio online que se crean, divulgan y
promueven en sus plataformas online.

69. Por un lado, los mecanismos de autorregulacion se han considerado por largo tiempo cla-
ves para que las empresas aborden los riesgos de sus actividades cuando no referimos al campo de los

10 fdem.

" Jane Doe, individually and on behalf of all others similarly situated, Plaintiff, v. META PLATFORMS, INC. op. cit.,
parr. 161.

112 Lo cierto es que la norma se ha vuelto cada vez mas controvertido a medida que crece el poder de las empresas de In-
ternet. Véase, por ejemplo: https://www.jonesday.com/en/insights/2021/04/section-230-a-focus-of-criticism-reform-proposals.

113 De hecho, existe un consenso de que el sistema actual de autorregulacion esta obsoleto y para abordar estos problemas el
Congreso deberia enmendar la Seccion 230 de la CDA. Véase A. PREVE, Doe vs. Meta and the Future of the Communications
Decency Act, Transnational Litigation Blog, May 25, 2022.

11* Queremos sefialar que no se ha abordado la cuestion de la presuncion contra la extraterritorialidad de la aplicacion de la
Ley CDE-230 pues supera el alcance de este trabajo.
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derechos humanos que, por motivos obvios, esta intimamente vinculado con los dafios que produce el
discurso del odio que llama a la violencia y a la discriminacion étnica o racial. El informe del Relator
Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion, David
Kaye, presentado en el afio 2019, recomienda a las empresas que implementen procesos de debida di-
ligencia en la moderacion de los contenidos que pueden ser discursos del odio y que lo hagan ademas
desde un enfoque de derechos humanos y, por tanto, en linea con Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos de la ONU'". Para ello invita a las empresas a que vayan mas alla de las normas de
la comunidad y de los términos de referencia de sus contratos y evaliien de manera periodica y publica
la forma en la que sus productos y servicios afectan a los derechos humanos de sus usuarios y al publico
en general. Asimismo, apela a que adopten politicas sobre el contenido de sus actividades y que vin-
culen directamente sus normas sobre el discurso de odio con el Derecho internacional de los derechos
humanos. Ademas, propone que las empresas definan la categoria de contenido que consideren discurso
de odio con explicaciones razonadas para los usuarios y el publico y enfoques coherentes en todas las
jurisdicciones y que velen por que la aplicacion de las normas relativas al discurso de odio entrafie una
evaluacion del contexto y del dafio, en particular, garantizando que el empleo de instrumentos automa-
ticos o de inteligencia artificial incluya a un ser humano informado. El Relator Especial llama a que
velen por la participacion de las comunidades afectadas en el analisis del contenido y en la busqueda de
instrumentos eficaces para hacer frente a los dafios que se generan desde las plataformas. Por ultimo,
propone que elaboren instrumentos que ademds de promover la libre expresion libre, incluyan medidas
para educar, contrarrestar, informar y capacitar frente al discurso del odio!!®.

70. A la autorregulacion ha contribuido el sof law en términos de recomendaciones, guias y direc-
trices que orientan a las empresas sobre como abordar esta tarea. En particular, se han producido algunos
desarrollos interesantes en el marco europeo. La Comision Europea ha emitido la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico Social Europeo y al Comité de las
Regiones: abordar el contenido ilegal en linea hacia una mayor responsabilidad de las plataformas en
linea de 2017'"7. Ademas, la Comision adopto en 2018 la Recomendacion (UE) 2018/334 de la Comision
sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea!'®. Finalmente, cabe mencionar
el Codigo de Conducta de la UE relativo a la lucha contra la incitacion ilegal al odio en internet de 2016,
adoptado por cuatro grandes plataformas de Internet (Facebook, YouTube, Twitter y Microsoft) en junio de
2016'"" y que otras cuatro plataformas de Internet mas (Google +, Instagram, Snapchat y Daily Motion)
acordaron implementar'?. De acuerdo con los datos arrojados por el informe de evaluacion del Codigo de
Conducta sobre el estado de la cuestion de 2019'?!, y para continuar poniendo en el centro a la actividad
de la empresa Facebook, ésta informd lo siguiente: tener a 15.000 personas trabajando en la revision de

115 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad
de opinion y de expresion, A/47/486, 9 octubre 2019.

116 {dem, parr. 58.

117 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones: Lucha contra el contenido ilicito en linea. Hacia una mayor responsabilizacion de las plataformas en linea
COM (2017) 555 final, Bruselas, 28.09.2017. La Comunicacion establecia una serie de directrices para garantizar que los in-
termediarios “intensifican” la lucha contra el contenido ilegal en linea

118 Recomendacion (UE) 2018/334 de la Comision, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas para combatir eficazmente los
contenidos ilicitos en linea. La recomendacion propone que los intermediarios de Internet establezcan mecanismos de noti-
ficacion y accion en sus sitios web mediante los cuales los usuarios pueden llamar la atencion de los intermediarios sobre el
contenido ilegal en linea para que los intermediarios pueden eliminar o bloquear el acceso a contenido que es ilegal. Disponible
en: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H0334 & from=EN.

1% European Commission. Assessment of the Code of Conduct on Hate Speech online State of Play. Disponible en: https://
ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development cooperation_fundamental rights/assessment of the code of conduct
on_hate speech on line - state of play 0.pdf

120 European Commission, Code of Conduct on countering illegal hate speech online: Results of the 3rd monitoring exercise
(Fact sheet, January 2018)8). Disponible en: http://ec.europa.eu/ newsroom/just/item-detail.cfm?item id=612086.

12l European Commission. Assessment of the Code of Conduct on Hate Speech online State of Play. Disponible en: https://
ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development cooperation_fundamental rights/assessment of the code of conduct
on_hate speech on line - state of play 0.pdf.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 141-166 162
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8053


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8053
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H0334&from=EN
http://ec.europa.eu/
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/assessment_of_the_code_of_conduct_on_hate_speech_on_line_-_state_of_play__0.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/assessment_of_the_code_of_conduct_on_hate_speech_on_line_-_state_of_play__0.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/assessment_of_the_code_of_conduct_on_hate_speech_on_line_-_state_of_play__0.pdf

LiBia ARENAL LORA Limitaciones y alcance de la responsabilidad de las empresas proveedores de servicios...

todo tipo de contenidos que podian violar las politicas de la compafiia'?*; haber establecido un Foro sobre
Politica de Producto en el que retine a todos sus expertos en todo el mundo cada dos semanas, para discutir
posibles cambios en las normas de la comunidad y abordar nuevos problemas, tendencias y desarrollos'?;
haber incrementado el nimero de medidas adoptadas por violaciones del discurso de odio aumentando
hasta un 150% - 4 millones de acciones tomadas contra el discurso del odio'**-; y haber presentado infor-
mes de transparencia y en los que dedicaba un espacio para hacer cumplir los estandares de la comunidad
respecto del discurso de odio'?, por mencionar alguno de los avances que fueron informados.

71. Lo cierto es, por tanto, que las empresas tienen un enorme margen para establecer restriccio-
nes a las formas de expresion de odio en el conjunto de las normas internas de la comunidad y, siguiendo
algunas de estas directrices y recomendaciones, se han ido produciendo algunos avances, en particular,
entre los proveedores de servicios mas importantes como Facebook, Twitter o Youtube'S.

72. Sin embargo, estas normas de autorregulacion o de soft law, basadas en la debida diligencia
en derechos humanos, no son suficientes para abordar los desafios que impone el discurso online que in-
cita al odio'?’. A pesar de que Facebook haya mejorado aspectos relativos al seguimiento e identificacion
del discurso del odio, la tecnologia para identificar ciertos tipos de contenido que violan sus estandares,
facilitada para que los usuarios puedan reportar situaciones que deben ser revidas e incluso eliminadas
por los moderadores, no parece haber sido suficiente para detener el odio contra los rohingya en Myan-
mar, menos aun para hacer surgir algun tipo de responsabilidad legal de la empresa por estos hechos.

73. Por esta razon, es necesario y urgente que los Estados definan en su Derecho interno, con
claridad y siguiendo los estandares internacionales, qué es el discurso de odio punible y, mas importante
si cabe, qué hacer frente a los retos que presenta el discurso de odio online hoy en dia. De esta forma, es
importante que los Estados examinen el derecho vigente o elaboren leyes sobre el discurso de odio que
cumplan los requisitos de legalidad, necesidad, proporcionalidad y legitimidad y que aprueben o revisen
las normas relativas a la responsabilidad del intermediario, aunque no puedan exigir que las empresas res-
trinjan expresiones que los Estados no puedan hacer directamente mediante leyes. Ademas, estos deben
aprobar leyes que requieran que las empresas describan en detalle y en publico el modo en que definen
el discurso de odio y que apliquen sus normas en contra de él y que creen bases de datos de las medidas
adoptadas para combatirlo. De esta forma se alienta también a las empresas a respetar las normas de dere-
chos humanos en sus propias reglas'?®. En definitiva, el propdsito es avanzar en el desarrollo de un marco
normativo de base nacional, lo suficientemente robusto, para luchar contra el discurso de odio y los me-
dios que lo difunden a gran escala desde espacios fuera de cualquier control normativo y jurisdiccional.

74. De la misma manera, es necesario avanzar en el Derecho internacional hacia la creacion de
obligaciones de los proveedores de servicios de internet en el control del discurso del odio y en el estable-
cimiento de algln tipo de responsabilidad cuando este discurso se divulgue a través de las plataformas.
Los desarrollos normativos que existen hasta el momento que abordan este tema, aunque sea tangen-
cialmente, no son suficientes. Asi, por ejemplo, la Directiva 2000/31 sobre comercio electronico'®, que

12 fdem, p. 3.

123 fdem, p. 4.

124 Ibidem.

125 fdem, p. 5.

126 Disponibles en: https://support.google.com/youtube/answer/2801939?hl=en, www.facebook.com/communitystandards/
hate_speech and https://help.twitter.com/en/rules-and-policies/hateful-conduct-policy.

127 A. GUAMAN HERNANDEZ / G. MORENO GONZALEZ, Empresas Trasnacionales y Derechos Humanos. La necesidad de un Ins-
trumento Vinculante, Editorial Bomarzo, Albacete, 2018; C. MONTESINOS PADILLA, Los derechos humanos en el ambito
empresarial: qué, como y por qué es posible regular en la materia, Tirant lo Blanch, 2020.

128 A/47/486, op. cit. parr. 57.

12 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directi-
va sobre el comercio electronico). Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32000L0031.
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debe ser traspuesta al derecho interno de los Estados miembro, dispone que los intermediarios de internet
quedaran exentos de cualquier responsabilidad por los contenidos en sus plataformas cuando un interme-
diario se dé cuenta de que estd alojando contenido ilegal y lo elimine de manera expedita o deshabilite
el acceso a la misma'*; y, ademas, cuando no hayan generado o aprobado el contenido''. La Directiva
también establece que los Estados miembro no pueden imponer una obligacion general a los intermedia-
rios de monitorear todo el contenido que manejan, lo que restringe los mecanismos a disposicion de los
mismos Estados en relacion con la regulacion de contenido'* y, por tanto, del establecimiento de res-
ponsabilidad. Sin embargo, esto no afecta al hecho de que los Estados puedan exigir a los prestadores de
servicios que apliquen un deber de diligencia — al menos una expectativa de comportamiento razonable-
de acuerdo con el Derecho interno, a fin de prevenir y evitar determinados tipos de actividades ilegales'*

75. De otro lado, la 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, si establece la responsabilidad penal de las personas fisicas y de las personas juridicas
por las conductas prohibidas'**. Ahora bien, respecto del discurso de odio online, que no esta explicita-
mente contemplado en la norma, habra que tener en cuenta dos circunstancias que podran dificultar su
aplicacion a los proveedores de servicios: de un lado, la persona juridica sera considerada responsable
cuando las conductas prohibidas sean realizadas solo en su provecho por cualquier persona, actuando a
titulo individual o como parte de un érgano de la persona juridica, que ostente un cargo directivo en el
seno de dicha persona juridica'®’; de otro lado, cuando la falta de vigilancia o control por parte de una
de las personas referidas previamente, haya hecho posible que una persona sometida a la autoridad de la
persona juridica realice algunas de las conductas contempladas, en provecho de esta ultima!*®. Este es-
tandar centrado en la idea del “provecho” para la atribucion de responsabilidad supondra una limitacion
respecto de los intermediarios de servicios del discurso de odio en la medida que solo demostrando que
existe una relacion directa entre las ganancias de las empresas y la difusion del odio online -como ya se
ha mencionado con anterioridad- podria hacerla surgir.

76. Finalmente, tendremos que ver cual es el texto definitivo de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad, presentada
por la Comision Europea, el 23 de febrero de 2022, y consecuentemente su alcance sobre las empresas
proveedoras de servicios online.

77. Puesto que los desarrollos normativos actuales son inadecuados o insuficientes para tratar la
responsabilidad de las empresas proveedoras de servicios o intermediarias por la difusion de mensajes
de odio online que incitan a la violencia o la discriminacion, surge la pregunta, en relacion con el caso
aqui analizado de la contribucion de la empresa Facebook en el —presunto- genocidio ronhingya, de si
no es posible tener a la empresa, al menos, como cémplice por la incitacion al genocidio.

78. Ya se ha expuesto, en la primera parte de este trabajo, como algunos medios de comunica-
cion han estado implicados en la comision de genocidios y personas individuales han sido declaradas
culpables del delito de incitacion a este crimen de acuerdo con la Convencion sobre el genocidio de 1948
y otros instrumentos juridicos internacionales. Claro esta que se ha hablado, en los casos referidos con
anterioridad, de medios de comunicacién tradicionales, en los que la identificacion de los estandares
sobre la incitacion al odio ha sido mas facilmente practicable. Sin embargo, es razonable pensar que una

130 A/47/486, op. cit., parr. 46.

131 {dem, parr. 43.

132 C. O'rEGAN, “Hate Speech Online: an (Intractable)..., op. cit., p. 421.

133 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, parr. 48.

134 fdem, art. 3. Sanciones penales y art. 5. Responsabilidad de las personas juridicas.

135 fdem, art. 5.1.

136 fdem, art. 5.2.
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empresa proveedora de servicios de internet, como Facebook, pueda estar involucrada en un genocidio
— como el de los roghinya- al haber permitido la incitacion a este aberrante crimen, a través de su plata-
forma, con un disefo defectuoso del sistema y de sus algoritmos subyacentes y una respuesta negligente,
todo ello movido por un 4nimo de lucro 7.

79. Si bien el Derecho internacional penal tiene como uno de sus principios centrales el de la
responsabilidad internacional del individuo -y existen de hecho mecanismos para que pudiera dirimirse
la responsabilidad de los responsables de una empresa, en particular, por medio de mecanismos judicia-
les nacionales y mecanismos internacionales ad hoc’*, no tanto el de la Corte Penal Internacional en la
que no hay practica al respecto’**- una cuestion distinta es la de la responsabilidad de las personas juri-
dicas, como son las empresas. Mucho se ha escrito y debatido sobre esta cuestion'* pero no hay avances
normativos significativos!*!. Entre los autores que han escrito sobre esta materia hay un cierto consenso
en la idea de que la sola persecucion individual de los miembros de la empresa no se ajusta a la dimen-
sion colectiva del comportamiento criminal empresarial, y tampoco es suficiente para prevenirlo'*. La
consideracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, de hecho, empieza a gozar de una
cierta preferencia en cuanto que solo asi es posible modificar la estructura empresarial que facilita o pro-
mueve la comision del delito; el proceso penal y la pena crea una mayor estigmatizacién en comparacion
con los procesos civiles y tiene un mejor efecto comunicativo y preventivo; y, ademas, la reparacion se
aprecia posible ya que las empresas suelen tener un patrimonio considerable'*.

80. El caso de la participacion de Facebook en el genocidio rohingya es claramente un caso en el
que los graves abusos del poder econdmico, la anteposicion de los beneficios econémicos al respeto de
los derechos humanos- la incitacion al odio ha sido un simple costo a la hora de hacer negocios- suceden
cuando una empresa poderosa ejerce ese poder sin control sobre el mundo; y esto constituye un injusto
merecedor de pena.

81. Para concluir, esto nos lleva a recordar algunas propuestas que se han elaborado para abordar
el tipo de desafios crecientes que para el Derecho internacional presenta la relacion entre los crimenes
internacionales y los actores econémicos: los crimenes econémicos contra la humanidad'*.

82. Cualquiera que sea la formula empleada en un caso como el de Facebook, la aplicacion de
normas de /ege lata o la consideracion de una propuesta de lege ferenda, habra que tener siempre puesta
la mirada en la reparacion de las victimas y en el fin de la impunidad.

137 Como ya se indico en el epigrafe anterior, Facebook habria mostrado mas mensajes de odio, violencia y discriminacion

solo para alcanzar un mayor nimero de usuarios. Jane Doe, individually and on behalf of all others similarly situated, Plaintiff,
v. META PLATFORMS, INC. op. cit., parr. 52.

138 Special Tribunal for Lebanon (STL), Al Jadeed S.A.L. & Ms Khayat (STL-14-05).

139 El anuncio realizado por el ex Fiscal de la Corte Penal Internacional, Luis Moreno Ocampo, en el que sefialaba que: “[...]
the Prosecutor believes that investigation on the financal aspectos of the alleges atrocities will be crucial to prevent future crimes
and for th prosecutions of crimes already committed” (sobre la situacion en la Republica Democratica del Congo). Véase en
ICC/OTP, Communications received by the Office of the Prosecutor of the ICC, Press release n°. pids.009.2003 EN, 16.7.2003.

140 Se puede encontrar un resumen de las aportaciones doctrinales mas importantes en L. ARENAL LORA, “La comision
de crimenes contra la humanidad por empresas transnacionales y la ampliacion de la competencia ratione personae de la Corte
Penal Internacional” Deusto Journal of Human Rights, Oct.: 1-29. DOI: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1872. K. AmMBOS, De-
recho Penal Internacional Economico. Fundamentos de la responsabilidad penal internacional de las empresas. Cuadernos
Civitas. Thomson Reuters, 2018.

141 E] Protocolo de Reforma del Protocolo del Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos o Protocolo
de Malabo de 2014 es el primer instrumento estatutario que incorpora la responsabilidad penal directa de las personas juridicas
mediante el modelo de imputacion basado en el modelo de organizacion.

142 L. ARENAL Lora, “La comision de crimenes contra la humanidad. .., op. cit.

43 K. AmBos, Derecho Penal Internacional Econdmico..., op. cit.

144 L. ARENAL Lora, Crimenes econdmicos contra la humanidad: propuesta de una categoria de crimenes contra la huma-
nidad, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019.
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VI. Conclusiones

82. La relacion entre el discurso del odio y la comision de crimenes de trascendencia interna-
cional es una realidad que ha podido constatarse en el marco de conflictos armados de alto impacto y en
contextos de violencia generalizada y sistematica a lo largo de nuestra historia reciente. En particular,
la incitacién al genocidio fue tipificada en la Convencion sobre el Genocidio de 1948, después de los
aberrantes crimenes que se cometieron durante la Segunda Guerra Mundial.

83. Ahora bien, si en los casos en los que las palabras que incitan al odio, a la violencia o a la
discriminacion son punibles y se publican y se divulgan a través de medios de tradicionales — prensa,
radio, television- la tarea de exigir responsabilidad legal por estos delitos es compleja, lo es mucho mas
como cuando el discurso del odio utiliza medios de comunicacion online.

84. Estos medios presentan caracteristicas propias y su utilizaciéon masiva y global presenta pro-
blemas particulares en este terreno: la identificacion de los autores, en particular cuando varios actores
participan en la creacion y en la difusion del discurso del odio y se utilizan cuentas falsas; el estableci-
miento de la intencion para lo que hay que tener en cuenta los rasgos de desinhibicion, libertad, automa-
tismo de la respuesta y de la sensacion de anonimato que producen las especificidades del medio; la le-
jana posibilidad de la creacion de un riesgo inminente debido a la fugacidad, la itinerancia y lo dispersa
o difusa que es la audiencia, lo que imbrica, ademas, con la imprecision del limite en la calificacion del
ambito privado o publico de estos mensajes; el forum-shopping y los conflictos de aplicacion de leyes
y de jurisdiccion, y, de manera especial, el papel de las grandes empresas que suministran servicios de
internet, que actuan en la biisqueda permanente del lucro, y que no tienen una obligacion general de
controlar el contenido que circula en sus redes.

85. De esta manera, todos y cada uno de estos elementos constituyen un enorme desafio en mate-
ria de identificacion del discurso de odio online punible y de la persecucion de estos delitos y de sus res-
ponsables. Sin embargo, de todos ellos, exige particular atencion el de la responsabilidad de las empresas
proveedoras de servicios, empresas que, por otro lado, tienen un enorme poder que ejercen globalmente.

86. Las empresas cuentan con un enorme margen para autorregularse y establecer limites propios
en la divulgacion de los discursos del odio. Para abordar esta tarea cuentan con la orientacion de guias
y directrices internacionales debido a que, en los tltimos tiempos, el Derecho internacional ha realizado
una importante labor para promover que las empresas lleven a cabo sus actividades siguiendo normas
de debida diligencia en materia de derechos humanos. Ahora bien, la practica también ha mostrado que
estos mecanismos de soft law no son suficientes por si mismo y, por tanto, hay que acudir a normas que
creen obligaciones para las empresas cuando la actividad econdémica participa de una forma sustancial
en la comision de delitos o de crimenes de trascendencia internacional. Esta sera la tinica forma en la
que pueda exigirse responsabilidad legal —la de las personas individuales que dirigen y controlan las
empresas y la de las personas juridicas-. Uno de los campos que pueden explorarse en este sentido es el
del desarrollo progresivo de normas del Derecho internacional penal en donde las empresas podrian re-
conocer mejor las expectativas normativas que le son dirigidas y ajustar su politica empresarial, ademas
de conocer las consecuencias de su responsabilidad.

87. La resolucion de las diferentes demandas judiciales en el caso del genocidio contra los
rohingya en el que esta involucrada la empresa Facebook seran, sin lugar a duda, relevantes para
comprobar si se estan produciendo avances significativos en la tarea de exigir responsabilidad a las
empresas por sus comportamientos econdmicos criminales y como se pueden superar las barreras de la
extraterritorialidad.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 141-166 166
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8053


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8053

	_Hlk129329272
	_Hlk129328463
	_Hlk129323924
	_Hlk129341154
	_Hlk129341418
	_Hlk62886681
	_Hlk128301703
	_Hlk129323958
	_Hlk128301641
	_GoBack
	_Hlk108978411
	_Hlk108977042
	_Hlk108591851
	_Hlk127196683
	_Hlk128583443
	_Hlk108458624
	_Hlk108591024
	_Hlk108591264
	_Hlk109067277
	_Hlk109066464
	_Hlk128582567
	_Hlk109067210
	_Hlk74480556
	_Hlk137976319
	ref_1_17
	_Hlk137724420
	_Hlk137724623
	_Hlk81208035
	_Hlk137884856
	_Hlk137967477
	_Hlk137372271
	_Hlk137371805
	_Hlk81288877
	_Hlk81822284
	_Hlk87506776
	_Hlk81822391
	_Hlk87506999
	_Hlk87506717
	_Hlk137374952
	_Hlk137374998
	_Hlk137616007
	_Hlk137375148
	_Hlk87507825
	_Hlk87507950
	_Hlk87507912
	_Hlk87508034
	_Hlk137380776
	_Hlk87508605
	_Hlk87508749
	_Hlk79569448
	_Hlk87509049
	_Hlk131228410
	_Hlk137400113
	_Hlk87513574
	_Hlk131228591
	_Hlk79748529
	_Hlk131228693
	_Hlk87513696
	_Hlk137098775
	_Hlk87515883
	_Hlk137222836
	_Hlk90102320
	_Hlk90103878
	_Hlk137636020
	_Hlk137635968
	_Hlk137403487
	_Hlk137970251
	_Hlk81289799
	_Hlk81291141
	_Hlk137291611
	_Hlk137456227
	_Hlk85275710
	_Hlk87169821
	_Hlk137459867
	_Hlk137196373
	_Hlk81302023
	_Hlk87526883
	_Hlk137622307
	_Hlk86567757
	_Hlk86999671
	_Hlk137218396
	_Hlk79748738
	_Hlk87075899
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_Hlk139541406
	_Hlk139541105
	_Hlk137634955
	_Hlk137635261
	_Hlk137635293
	_Hlk137635328
	_Hlk137635399
	_Hlk137635479
	_Hlk137635529
	_Hlk137635910
	_Hlk137104730
	_Hlk128744013
	_Hlk128742692
	_Hlk127897434
	_Hlk129282207
	_Hlk129694793
	_Hlk130384288
	_Hlk125462815
	_Hlk129779259
	_Hlk126692263
	_Hlk129072351
	_Hlk130466647
	_Hlk129543098
	_Hlk129540581
	_Hlk127469609
	_Hlk129702782
	_Hlk120464147
	_Hlk124508128
	_Hlk130290752
	_Hlk129779558
	_Hlk130228397
	_heading=h.30j0zll
	_heading=h.1fob9te
	_heading=h.2et92p0
	_heading=h.tyjcwt
	_heading=h.3dy6vkm
	_heading=h.1t3h5sf
	_heading=h.4d34og8
	_heading=h.17dp8vu
	_heading=h.26in1rg
	_Hlk136450493
	_Hlk136450511
	_heading=h.lnxbz9
	_Hlk136450545
	_Hlk136450575
	_Hlk136451045
	_heading=h.35nkun2
	_Hlk136451700
	_Hlk136451714
	_heading=h.1ksv4uv
	_Hlk136451820
	_heading=h.44sinio
	_Hlk136452065
	_Hlk136452400
	_heading=h.2jxsxqh
	_Hlk136452494
	_heading=h.z337ya
	_heading=h.3j2qqm3
	_Hlk136452949
	_heading=h.1y810tw
	_heading=h.4i7ojhp
	_heading=h.2xcytpi
	_heading=h.1ci93xb
	_heading=h.esnuq6t1winr
	_Hlk137711331
	_Hlk137711393
	_Hlk137711421
	_Hlk137711438
	_Hlk137711460
	_Hlk139910748
	_Hlk137711475
	_Hlk137711489
	_Hlk137711502
	_Hlk137713095
	_Hlk137489700
	_Hlk131412425
	_Hlk134690795
	_Hlk120187854
	_Hlk126323134
	_Hlk131156052
	_Hlk131158502
	_Hlk131160977
	_Hlk131154117
	_Hlk131154447
	_Hlk131156123
	_Hlk132117331
	law-9780198714248-appendix-7-div1-1
	_Hlk130993527
	_Hlk130993510
	_Hlk536803597
	_Hlk130291939
	_Hlk101729619
	_Hlk4086373
	_Hlk13222
	_Hlk4087170
	_Hlk4254147
	_Hlk519093188
	_Hlk519959596
	_Hlk4059855
	_Hlk128059436
	_Hlk516490114
	_Hlk5000660
	_Hlk128060625
	_Hlk115342547
	_Hlk135937077
	_Hlk135937680
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.30j0zll
	_heading=h.1fob9te
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.tyjcwt
	note214
	ctx34
	ctx35
	_Hlk127548783
	para36
	_Hlk127553277
	point47
	point60
	_Hlk126265413
	_Hlk119354856
	_Hlk137638027
	_Hlk123760661
	_Hlk124089195
	_Hlk125834789
	_Hlk125913746
	_Hlk125916731
	_Hlk126003466
	_Hlk126779388
	_Hlk126975453
	_Hlk128393061
	_Hlk128433721
	_Hlk128433552
	_Hlk136639487
	_Hlk128344307
	_Hlk129212526
	_Hlk129212527
	_Hlk137705599
	_Hlk137497930
	_Hlk137497598
	_Hlk137803074
	_Hlk137800384
	_Hlk137800627
	_Hlk137802180
	_Hlk137801314
	_Hlk137801441
	_Hlk137829988
	_Hlk137680724
	_Hlk137975181
	_Hlk137491479
	_Hlk137498792
	_Hlk137974714
	_Hlk137497284
	_Hlk138530887
	_Hlk143071973
	_Hlk142995011
	_Hlk144028959
	_Hlk143950789
	_Hlk142995911
	_Hlk142910536
	_Hlk144030148
	_Hlk143948144
	_Hlk144195755
	_Hlk144024765
	_Hlk144026423
	_Hlk142993573
	_Hlk144196239
	_Hlk143073339
	_Hlk144029124
	_Hlk142996898
	_Hlk142995159
	_Hlk144195398
	_Hlk142995580
	_Hlk142996102
	_Hlk144195852
	_GoBack
	_Ref141114575
	_Ref141104378
	_Ref140748472
	_Hlk141624671
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_Hlk136444231
	_Hlk136542834
	_Hlk136950172
	_Hlk128330118
	_Hlk137900927
	_Hlk137901208
	_Hlk136851220
	_Hlk136346362
	_Hlk136346384
	_Hlk137914162
	_Hlk137917424
	_Hlk137901108
	_Hlk137128946
	_Hlk137561868
	_Hlk137132436
	_Hlk137130056
	_Hlk137154466
	_Hlk137154500
	_Hlk133009939
	_Hlk137154791
	_Hlk137550402
	_Hlk137556287
	_Hlk120011950
	_Hlk120011969
	_Hlk120011997
	_GoBack
	ctx18
	ctx19
	_Hlk137294110
	_Hlk137415834
	_Hlk140613307
	_Hlk140613633
	_Hlk140613847
	_Hlk140532372
	_Hlk140452594
	_Hlk140538827
	_Hlk140536986
	_Hlk140538045
	_Hlk140153291
	_Hlk140532816
	_Hlk140537170
	_Hlk140540020
	_Hlk140447784
	_Hlk136600419
	_Hlk137112346
	_Hlk136365631
	_Hlk136794454
	_Hlk136795071
	_Hlk136795242
	_Hlk137486091
	_Hlk137486092
	_Hlk137487297
	_Hlk134951560
	_GoBack

