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Abstract. Quizas el primer obsticulo sea admitir que existen conductas dafiinas, socialmente
toleradas, solamente porque a los Estados les resulta muy dificil controlarlas o reprimirlas
Aunque exista consenso en lo disvalioso de esos comportamientos, que se admita que son po-
tencialmente perjudiciales y que mayormente se llevan a cabo con plena intencién, general-
mente se prefiere dejarlas sin sancién, Las noticias falsas, -deliberada y verificablemente fal-
sas- son informaciones fabricadas con la «intencién de engafiar o de obtener una ganancia
econémica o politica o que pueda causar un perjuicio piblico”. Pese a estos acuerdos, a la
hora de sancionar, los gobiernos prefieren no hacerlo o dejarlo en manos de iniciativas parti-
culares mas relacionadas con la ética que con la punitividad. La difusién de estas noticias fal-
sas a nivel exponencial se ha visto favorecida por el uso de las tecnologias digitales y que es-
tas son propiedad de enormes empresas cuyo concepto ético es visto mayoritariamente desde
la 6ptica comercial.

A esta dificultad sancionatoria se le suma la controversia que supone afectar con restricciones
a pilares fundamentales de los sistemas democraticos vigentes como son la libertad de ex-
presién y el derecho humano a la informacién El dilema se acrecienta de acuerdo a la calidad
democratica de los Estados, la robustez de sus gobiernos, los consensos regionales, la tradi-
cion en valores liberales o sociales, la creciente potencialidad de las empresas de servicios di-
gitales y la efectiva posibilidad de sancionar o simplemente controlar comportamientos con-
siderados lesivos. Las estrategias son variadas y van de la autorregulacion y el consenso hasta
el control administrativo y judicial y desde la imposicién de multas y suspensiones hasta las
cancelaciones y prisionizacion para los presuntos responsables.

En el presente, se intenta una mirada sobre las regulaciones de la Unién Europea, los EEUU,
la diferente estrategia de paises latinoamericanos y atin de Estados con sistemas autoritarios.
Por tltimo quizas haya que agregar que este es un escenario en permanente cambio. Lo que
hoy se ensaya como una respuesta queda limitada a lo politico, lo tecnolégico, lo social o lo
regional, y que tal vez, la tnica certeza sea una temporalidad acotada a la siguiente transfor-
macion.

Keywords: Regulacion — Sanciones — Europa — America.

La mentira ....;tiene patas cortas?

Promediando la segunda década del 90, el periodista Lalo Mir y el psic6logo Miguel Rodriguez
Arias supieron conducir un interesante programa: “Las patas de la mentira” una suerte de descrip-
cién de la clase politica contada desde la recopilacién de material televisivo que ponia en eviden-

cia sus actos fallidos.

Las ambigiiedades, las verdades a medias o directamente las mentiras quedaban en evidencia

cuando se las confrontaba con los videos de los archivos.
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El ciclo impact6 porque era posible cotejar las falsedades en un medio de penetracién amplia y
masiva como la televisién y comprobar que la mentira se instalaba y difundia comodamente desde
la familiaridad de la pantalla.

Un cuarto de siglo después, las mismas pantallas —con otro formato- nos llevan a las noticias
exageradas, distorsionadas o directamente inventadas, solo que ahora tiene las patas mucho mas
largas, se difunden viralmente, se trasmiten de manera instantdnea y dificilmente puede estable-
cerse su generacién u origen.

Quizas una de las diferencias es que la comparacién se hacia entre los dichos de los personajes
publicos y su comprobacién con los archivos, pero ambos habian sido interpretados por quienes se
veian asi enfrentados con sus propias declaraciones.

Aqui se trata de otra cosa. De crear, de inventar una informacién falsa, de trucar una foto o una
imagen, de generar un mecanismo para engaiiar consciente y deliberadamente.

Ni siquiera hay mucho consenso a la hora de definir las noticias falsas —fake news-. Se las con-
sidera como noticias insuficientes, como bulos, informaciones erréneas difundidas con absoluto
desprecio del rigor informativo, cuando no directamente inventadas o trucadas (como las “deepe-
fakes” (1) Son piezas de desinformacién que convierten las noticias falsas en algo mas elaborado
pero también més pernicioso, o en otros términos, informacién fabricada que, en su forma, imita a
los contenidos periodisticos; se trata de afirmaciones que procuran desinformar antes que ser una
informacién genuina o veraz. Esta finalidad particular de las fake news convierte en insuficiente -
cuando no peligrosa- la sola mencién a una “informacién falsa” (2). Pese a eventuales discrepan-
cias entendemos que no puede confundirse con noticias erréneas generadas por confusion o equi-
voco, sino que son deliberadamente falsificadas.

2.  El derecho a la comunicacion, Internet y los origenes de la
autorregulacion

La aparicion de una tecnologia digital de comunicaciéon como Internet generé una mirada cier-
tamente ingenua acerca del acceso y difusion de la informacién, una de las declamaciones del sis-
tema democratico encontraba justamente su concrecién en la democracia del ejercicio de un dere-
cho practicamente al alcance de todo el mundo, sobre el que se creia que cualquier intento de ejer-
cer regulacién era practicamente imposible.

Todas y todos podian acercarse y concretar “la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya se oralmente, por escrito en forma
impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccién...” (3)

Lo cierto es que, superada esta primera euforia, no solo se acepta que la regulacion es posible,
sino que en algunos casos es deseable o conveniente.

Puede argiiirse que desde siempre circularon noticias falsas, pero antafio era mas sencillo cono-
cer el origen y la responsabilidad de sus propaladores, y estaba en el publico receptor la posibili-
dad de identificar y evaluar la seriedad o veracidad de esas informaciones de acuerdo a la calidad
profesional de quienes las difundieran.

Internet convive con el anonimato y la velocidad haciendo que la veracidad de la informacién
que circula sea mucho mas dificil de constatar. A ello se agrega que se facilita la formacién de
grupos o redes sociales en los que la informacién circulante no sélo no es chequeada en su veraci-
dad, sino que es seleccionada de acuerdo a la pertenencia de quienes las difunden, actuando como
una camara de resonancia en las campafias de desinformacion.
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Lo que se habia vislumbrado como un sistema de consolidacién democratica ha generado un
cambio sustancial: la manera de informarse pasé de los medios tradicionales a las informaciones
que circulan por las redes sociales y, por otra parte, se produce un incremento exponencial de las
noticias falsas o fake news.

Esta doble tendencia genera costos sociales, principalmente en la calidad de los procesos demo-
craticos y va en constante aumento. Segin empresas dedicas a la ciberseguridad las fake news y la
desinformacién aumentaron mas de un cincuenta por ciento tras el confinamiento producto de la
pandemia Covid-19. (4) Y lo hicieron en torno a temas politicos, gubernamentales y sanitarios
con la consecuencia de caida de confianza en los gobiernos, las empresas y los medios de comuni-
cacion tradicionales

3.  ¢Qué tienen en comin las fakes news?

Si hubieran de sefialarse aspectos comunes a las fake news, algunos esenciales serian:

* Que son informaciones falsificadas, pueden tener una base veridica, pero en algiin aspecto
sustancial son falsas y dicha falsedad es deliberada, incluida o creada conscientemente.

* Generalmente la intencion del engafio es obtener una ganancia econémica o politica.

* Tienen potencialidad para causar un perjuicio ptblico

* Se busca difundirlas lo més rapido y ampliamente posible (en especial a través de las redes
sociales)

La propalacion de noticias falsas con finalidad politica, militar o econémica es tan vieja como
la humanidad, y se expandié con la invencién de la imprenta, la consolidacién de la prensa escrita
(5) y laradio y la television (6), pero en la actualidad generalmente la denominacién “fake news”
ha quedado asociada casi exclusivamente a las noticias falseadas que circulan principalmente a
través de los medios digitales

4. ;Por qué es tan dificil controlar o penalizar las fake news?

El desarrollo de la libertad de expresion y consecuentemente del derecho humano a la informa-
cion —especialmente el derecho de acceso a la informacién- con su reconocimiento a nivel conven-
cional y constitucional en la mayoria de los paises constituye una fuerte barrera a la respuesta re-
gulatoria

Los Estados que se han organizado sobre la base de los principios de las democracias occiden-
tales integran a estas libertades como fundamento esencial de los derechos.

El marco filoséfico no es nuevo, Kant afirmaba que es un deber incondicionado el decir siem-
pre y en cualquier situacion la verdad. Stuart Mill (“Sobre la Libertad) defiende a todo tipo de ex-
presion, aun las falsas porque permiten al individuo reexaminar y reforzar sus propias conviccio-
nes. (7)

Pero ademads de estas controversias se plantea que muchas veces es difuso el limite entre la in-
formacion y la opinién y que es parte esencial del derecho a la informacién el acceso a la diversi-
dad de los discursos. Controvertir opiniones es parte de ejercicio robusto de la democracia, hace a
su esencia y funcionamiento. Salvo los casos de trucajes groseros se plantea el dilema de a quien
le corresponde determinar la falsedad o no de las noticias con la tentacién para los gobiernos de
establecer un Ministerio de la Verdad a la manera propuesta por Orwell en “1984”
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Una asonada subversiva puede transformase en una revolucion triunfante segtin quien lo relate,
o el supuesto cumplimiento del deber en homicidio agravado (caso Chocobar) y el derecho a dis-
poner del propio cuerpo en asesinato legal (debate sobre la Ley de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo)

La posibilidad de regular o sancionar la difusién de las informaciones falsificadas ha encontra-
do una fuerte resistencia en los organismos publicos o privados relacionados con la libertad de ex-
presion a nivel internacional o regional, quienes si bien reconocen la “creciente propagacion de la
desinformacién (a veces referida como noticias "falsas" o "fake news")” y su consecuencia dafiina
sobre la calidad democratica, han manifestado su desconfianza respecto de iniciativas estatales
que buscan penalizar la difusién de estas noticias falsas considerandolas potencialmente peligro-
sas para la democracia.

En la Declaracién Conjunta Sobre Libertad De Expresion Y "Noticias Falsas" ("Fake News"),
Desinformacién Y Propaganda, los Relatores Especiales de la ONU para la Libertad de Opinién y
de Expresion, de la OEA para la Libertad de Expresién, la Relatora Especial sobre Libertad de Ex-
presién y Acceso a la Informacion de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos (CADHP), y la Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organi-
zacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), formulada en Viena en 2017, a pe-
sar de manifestar preocupacion por la propagacién creciente de las noticias "falsas" advierte que:
“Las prohibiciones generales de difusién de informacién basadas en conceptos imprecisos y ambi-
guos, incluidas las ‘fake news’ o ‘informacién no objetiva’, son incompatibles con los estandares
internacionales sobre restricciones a la libertad de expresion, conforme se indica en el parrafo 2 a),
y deberian ser derogadas” (8)”

Tiempo después, en el afio 2020, los mismos Relatores en la Declaraciéon Conjunta sobre Liber-
tad de Expresion y Elecciones en la Era Digital refiriéndose a la necesidad de un debate publico
s6lido sobre asuntos de interés comun y al aporte que las tecnologias digitales pueden hacer du-
rante periodos electorales, reiteré que “No debe haber censura previa de los medios de comunica-
cioén, lo que incluye el bloqueo administrativo de sitios web de medios y las interrupciones del ser-
vicio de Internet” y “No deben establecerse leyes generales ni ambiguas sobre desinformacion,
como prohibiciones respecto a la difusién de "falsedades" o "informacién no objetiva". (8)

A grandes rasgos, estos organismos vinculados a la defensa de la libertad de expresién y del de-
recho a la informacion entienden que solo muy excepcionalmente puede recurrirse al uso de san-
ciones penal.

En concordancia la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Kimel Vs. Argenti-
na (2008) expreso: “... La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio més restrictivo y
severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita... En una sociedad demo-
cratica el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los
bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo
contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.” (9)

5. Entonces...;que hacemos?

A las dificultades para regular o controlar la difusion de informaciones falsas se suma su incre-
mento y proliferacién a nivel exponencial. La reciente pandemia de Covid-19 ha acentuado la di-
vulgacién de noticias falsas, algo que ya venia con un crecimiento sostenido en afios anteriores.
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También ha aumentado la preocupacion ciudadana para fijar mecanismos que permitan poder
distinguir la informacién veraz de la que no lo es y consecuentemente la de gobiernos, corporacio-
nes y organismos para articular estrategias aun con las dificultades antes sefialadas.

Las estrategias ensayadas parten desde un piso consistente en un llamado a los gobiernos a pro-
fundizar medidas de educacién digital que incluya tanto programas ptblicos como privados para
verificar la autenticidad de informaciones y declaraciones, apelando al desenvolvimiento de prac-
ticas pedagogicas de ensefianza y formacion digital, capacitacién docente, desarrollo del pensa-
miento critico, generacién de conciencia y capacitacion para detectar y reaccionar frente a las in-
formaciones falsas.

A ello se le suma la alternativa de apelar a la autorregulacién recurriendo a la responsabilidad
de las empresas propietarias de las redes sociales para que se hagan responsables de los contenidos
que publican y comparten, con mayor o menor presiéon de imposiciones normativas por parte de
los gobiernos o regiones.

Un escalén superior es el intentado principalmente por la Unién Europea recurriendo en princi-
pio a las précticas de autorregulacion, pero impulsando desde el &mbito puiblico compromisos para
incorporar ademads de las principales plataformas a los participantes del sector de la publicidad di-
gital y a organizaciones de la sociedad civil que luchan contra la desinformacién y convirtiendo
esos compromisos en obligatorios para los firmantes, en un complejo sistema de corregulacién
(10)

Asimismo se ha intentado establecer regulaciones econémicas indirectas ya sea como premio o
castigo para acelerar las politicas de autorregulacién o corregulacién con resultados diversos aten-
to a la indole de la proteccién de que goza la libertad de expresion, y atin la imposicion de multas
que pueden ser altisimas (11)

Y por dltimo,-y no necesariamente en un correlato temporal- se ha recurrido a la sancién de
normas que regulan, prohiben o sancionan la difusién de noticias falsas.

5.1 Las dificultades de la respuesta punitiva

En este escenario es donde se han generados mayores resistencias en cuanto a las objeciones a
la respuesta punitiva. Las democracias occidentales, nutridas de la filosofia liberal, deben resolver
cuestionamientos fundados para justificar una intervencién controladora o sancionadora.

Ya sea que la sancién provenga de un 6rgano administrativo o judicial enfrenta similares con-
flictos al momento de aplicar la punicién por la difusién de fake news.

La misma definicion ya acarrea un problema: ;cudndo se considera falsa a una informacién?
¢es falsa si es incompleta? Atdn la mas elaborada de estas falsificaciones contendra datos veraces.
Se le adjudicara a una persona que existe, 0 a un funcionario real o a un organismo, corporacion o
sociedad de existencia verificable. Contendra datos reconocibles y asimilables, entonces ;qué por-
centaje se exige para la falsedad?

&Y las inexactitudes? (piénsese en las infinitas variantes, edad, distancia, pesos, fechas, parti-
das, recursos etc.).

JY el limite, a veces imposible de establecer, que separa las opiniones de los hechos? (siendo
que las primeras tiene la proteccion robusta de la tradicién occidental)

Quien difunde noticias falsas ¢cuanto debe saber acerca de su falsedad para sancionarlo?

Si la respuesta se encuadra penalmente ;cémo se describe la conducta punible a través del ca-
racter objetivo con el que se satisface la descripcion tipica?
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Las restricciones a los derechos —y especialmente los derechos humanos- deben ser interpreta-
das restrictivamente.

El cuestionamiento abarca varios aspectos. Uno de ellos —y no de menor importancia- es el or-
ganismo habilitado para aplicar la sancion. En general hay coincidencia en el rechazo a que sea un
organo administrativo, porque su pertenencia estatal lo hace sospechoso de parcialidad y porque
mayoritariamente los procedimientos seguidos en el derecho administrativo no garantizan plena-
mente la proteccién de las garantias sin la intervencién de un 6rgano judicial.

Ademas de ello, conspira contra la concepcion garantista el dictado de normas con escasa pre-
cision o excesiva amplitud en la descripcion de la conducta punible -overbreadth- (por ejemplo la
sancién con multa o arresto a “quienes difundieren, propagaren o divulgaren por redes sociales no-
ticias que resulten total o parcialmente falsas”. (12)

6. Los actores y las respuestas

En este contexto intervienen varios actores. En primer lugar las plataformas o sitios web donde
se originan esas noticias falsas (Google Facebook, Twitter, Instagram, Youtube, TikToc, Linke-
din, Pinterest, Snapchat, Reddit); las redes sociales que contribuyen a su difusién viral e informan
en tiempo real, con una enorme facilidad de acceso y un uso extendido, en el que los usuarios ge-
neran muchas veces las fake news; estos mismos usuarios que han dejado de ser meros receptores
e intervienen activamente, y por ultimo los Gobiernos, las corporaciones estatales y/o regionales y
pueden incluirse los organismos de proteccion regional o universal relacionados con la proteccién
de Derechos Humanos, especialmente a la libertad de expresion y al derecho a la informacién y a
la comunicacién.

7. El contexto europeo

7.1. La Comision Europea

En Europa y especialmente en los paises que constituyen la Unién Europea, (sobre todo tras el
referéndum del Brexit, la pandemia desatada por el Covid-19 y acciones desinformativas
atribuidas a Rusia después de la invasién a Ucrania), las estrategias se orientaron a profundizar
politicas preventivas vinculadas a la educacion digital y a facilitar la creacién de programas, tanto
publicos como privados para detectar y verificar declaraciones e informaciones. Pero
principalmente los esfuerzos se canalizaron apelando a la autorregulacion.

El pasado 16 de Junio de este afio entré en vigor el Codigo de Buenas Practicas contra la
Desinformacién, pactado por la Comisiéon Europea (una de las siete instituciones de la Uni6n
Europea) con las grandes empresas tecnolégicas, y vinculado con la Ley de Servicios Digitales
(DSA). Es una versién revisada de las normas voluntarias que se pactaron en 2018, pero esta
actualizacién contard con un sistema de corregulacién, con responsabilidad compartida entre los
reguladores y los signatarios.

El anterior instrumento preveia un sistema exhaustivo de informes periédicos e informes de
autoevaluacion. Sobre la base de estos antecedentes, se elabor6 una nueva versién que contempla
la adhesion voluntaria de las grandes plataformas, las que estardn expuestas a sanciones de "hasta
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el 6% de su facturacion global" si no cumplen con el nuevo cédigo. Si reinciden las multas de
multiplicardn y como ultimo recurso se las podria expulsar del mercado europeo. La idea es que
estas plataformas tomen medidas sobre "deepfakes" y cuentas falsas. Los compromisos de las
partes firmantes incluyen desmonetizar la difusién de desinformacion; garantizar la transparencia
de la publicidad politica; mejorar la cooperaciéon con los verificadores de hechos y facilitar el
acceso de los investigadores a los datos.

Ademas los signatarios se comprometen a tomar medidas mas estrictas para evitar la colocacion
de publicidad junto a la desinformacién, asi como la difusiéon de publicidad que contenga
desinformacién. Por otra parte, se establece una mayor cooperacion entre los actores del sector
publicitario, lo que permite un control conjunto superior al previsto hasta ahora.

Pese a la diversidad de Estados, los paises europeos y en general los que componen la Uni6n
Europea, son especialmente sensibles a las regulaciones que puedan influir sobre los procesos
electorales o manifestaciones que involucren decisiones participativas como referéndum o
plebiscitos, por eso el nuevo codigo apuesta a la transparencia de la publicidad politica,
destacando su importancia en la configuracién de la vida ptblica. El Cédigo compromete a los
adherentes a implementar medidas de transparencia mas estrictas, para que los usuarios estén en
mejores condiciones de reconocer con mayor facilidad los anuncios politicos con un etiquetado
mas eficiente y con capacidad de bisqueda para la publicidad politica.

Un aspecto que se torna esencial para la aplicacién del Cédigo de Buenas Practicas contra la
Desinformacion, es limitar en cuanto sea posible el comportamiento manipulador que se utiliza
para difundir desinformacién. Estos mecanismos son muy variados y van desde la suplantacién de
identidad, los llamados “falsos megafonos” que utilizan cuentas ficticias diseminando por toda la
red posteos de desinformacién repetidos y coordinados, la produccién de contenidos falsos cuya
generacién puede originarse en actores humanos o de manera automatica por medios de los
llamados “bots sociales” (programas informéaticos que efecttia automaticamente tareas reiterativas
a través de Internet), hasta falsificaciones profundas maliciosas.

Entre los firmantes del documento (cuya adhesién es voluntaria) se asumen diversos
compromisos: una mayor cooperacion para enfrentar la manipulacion de noticias falsas y la
exigencia de revisar periddicamente la lista de tacticas, técnicas y procedimientos (TTP)
empleados por los actores malintencionados, junto a la implementacién de politicas claras que
cubran la gama de comportamientos y practicas identificadas como generadoras de
desinformacién. Otro aspecto importante es el acuerdo en reducir los incentivos financieros a la
difusion de desinformacién a fin de que sus autores obtengan ingresos publicitarios y velar por
que los verificadores de datos reciban una remuneracién equitativa por su trabajo.

El acuerdo pretende darles mejores herramientas a los usuarios para reconocer y sefialar la
desinformacién . En particular, el Cédigo garantiza que se implementen practicas de disefio
seguras para limitar la propagacién de desinformacion y una mayor transparencia de sus sistemas
de recomendacidn, adaptandolos para limitar la propagacién de desinformacién. Y en cuanto a los
investigadores facilitarles un mejor acceso a los datos de las plataformas. Esto significa garantizar
el acceso automatizado a datos no personales, andnimos, agregados o ptblicamente manifiestos y
trabajar para establecer una estructura de gobierno para simplificar el acceso a los datos que
requieren un escrutinio adicional.
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Al momento de la presentaciéon del Cddigo habian adherido voluntariamente algunas de las
principales plataformas en linea, (concretamente Meta, Google, Twitter, TikTok y Microsoft), e
invitado a mas firmantes a sumarse como plataformas mas pequefias o especializadas, el sector de
la publicidad en linea, empresas de tecnologia publicitaria, (Oficina de Publicidad Interactiva -
IAB- Europe, Federaciéon Mundial de Anunciantes (WFA) verificadores de datos, representantes
de la sociedad civil (Reporteros sin Fronteras (RSF) Asociacién Europea de Agencias de
Comunicaciéon (EACA) o partes que ofrecen conocimientos especializados y soluciones
especificas para luchar contra la desinformacién. (13)

Con este acuerdo la Unién Europea deja de lado la anterior postura adoptada en 2018 en la que
apostaba a la autorregulacion e incursiona en una variante que si bien es de adhesion voluntaria
los resultados han quedado a la vista, la difusién de fake news sigui6 creciendo y la Comisién
Europea considera que son una amenaza para la democracia

7.2 La jurisprudencia del TEDH

En cuanto al trasfondo juridico elaborado por los organismos de proteccién regional de DDHH,
hay una larga tradicién del Tribunal Europeo que interpreta a la libertad de expresién con un
criterio amplio, a la vez que emplea uno sumamente restrictivo al momento de analizar las
limitaciones a este derecho. Si bien hasta el momento no se ha pronunciado expresamente acerca
de la responsabilidad atinente a la difusién de fake news, es importante sefialar pronunciamientos
que hacen la mirada del derecho a la comunicacién —y su proteccién convencional-, por lo que se
advierte la reticencia europea a aprobar medidas punitivas por la circulacién de noticias falsas

El TEDH ha generado una importante jurisprudencia en la interpretacion del art. 10 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (14) a partir
de del precedente “Handside Vs. Reino Unido” en 1976, incluyendo en el contenido de la libertad
de expresion tanto a la libertad de opinibn como a la libertad de recibir o comunicar
informaciones o ideas. Sin embargo no utiliza los términos libertad de expresion y derecho a la
informacién en forma indistinta sino que considera que la libertad de expresién comprende tanto
la libertad de opinién como la libertad de informacién, derivando del derecho del publico a recibir
informacién, la libertad del comunicador para emitirla. En consecuencia distingue entre “hechos”
y “juicios de valor”, considerando que “...mientras que la realidad de los primeros puede probarse,
los segundos no son susceptibles de prueba y constituyen meras ideas u opiniones”. En
consecuencia, la libertad de expresion, “no se aplica solamente a las “informaciones” o ideas que
se reciben favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también a las que ofenden,
hieren o molestan porque asi lo exigen el pluralismo y la mentalidad amplia propios de una
sociedad democrética.

A diferencia del art. 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, el art. 10 del
Convenio Europeo no prohibe la censura previa. Sin embargo las restricciones que pudieran
adoptarse anteriores a la publicacién no son facilmente admisibles por el TEDH: “los peligros
inherentes a las restricciones preventivas son tales que exigen el mas cuidadoso escrutinio por
parte del Tribunal. Especialmente, cuando estd afectada la prensa, pues la noticia es un bien
perecedero y el retraso en su publicacién, incluso por un corto periodo de tiempo, puede privarle
de toda su valor e interés”.
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Aun asi, si bien la interpretacién en general es altamente restrictiva, el TEDH admite que los
Estados pueden imponer restricciones pero deben ajustarse a las exigencias que impone la clausula
de limitacion del apartado segundo es decir que la restriccién debe estar prevista por ley, ser
accesible para sus destinatarios y lo suficientemente precisa como para hacer previsibles las
consecuencias de un determinado acto, justificarse por alguno de los fines previstos por la norma,
respetando el principio de proporcionalidad y ser una medida necesaria para una sociedad
democrética. Pero varia cuando se refiere a los llamados “discursos del odio”, que, para el TEDH,
incluye todas las formas de expresiéon que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa). Con independencia del contenido del
mensaje, el Tribunal ha sefialado que este tipo de discursos se caracteriza por revestir diferentes
formas ofensivas, que son las que terminan por justificar la limitacién a la libertad y que debe
interpretarse relacionandola con el art. 17 del Convenio Europeo

Las dificultades de establecer un estdndar comun se han visto reflejadas en una jurisprudencia no
muy clara a la hora de abordar el tema. Sistematicamente el TEDH ha excluido radicalmente del
ambito de proteccion las expresiones justificativas del nazismo, al igual que el revisionismo de
verdades histéricas ya establecidas como el Holocausto, por atentar contra los valores del
Convenio e incurrir en abuso de derecho proscrita por el ya citado articulo 17 (15). Sin embargo,
no ha tenido el mismo criterio respecto de otros genocidios (16)

En cuanto a la imposicién de sanciones penales por un ejercicio abusivo de la libertad de
expresion, la jurisprudencia muestras un criterio claramente desfavorable hacia las mismas al igual
que las sentencia indemnizatorias civiles que deben guardar una razonable relacién de
proporcionalidad con la lesién al honor sufrida.

Por ultimo y ya referido al derecho de acceso a Internet, el TEDH entiende que est4 protegido por
las garantias convencionales existentes en materia de libertad de expresion y de libertad de recibir
ideas e informaciones previsto en el Convenio Europeo y que en la actualidad constituye el
principal medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad de expresion y de informacién
ofreciendo herramientas esenciales de participacion en actividades y debates relativos a cuestiones
politicas o de interés publico. Teniendo en cuenta su accesibilidad y su capacidad para almacenar
y comunicar grandes cantidades de informacién el Tribunal estima que Internet juega un papel
importante en mejorar el acceso del gran publico a las noticias y en facilitar la difusion de
informacién en general “lo cierto es que estos nuevos medios de comunicacién son poderosas
herramientas de comunicaciéon que pueden facilitar significativamente el logro de los objetivos
perseguidos” (17)

Si bien el Tribunal no se ha expedido respecto de las fake news que circulan por las redes, algunos
decisiones sirven para esclarecer la mirada que podria adoptar en futuros pronunciamientos
considerando que a pesar no ser editores de los comentarios en el sentido tradicional, los portales
de noticias de Internet deben, en principio, asumir obligaciones y responsabilidades y que debido
a la particular naturaleza de Internet, dichos deberes y responsabilidades pueden diferir en cierta
medida de los de una editorial tradicional, en particular en cuanto a los contenidos de terceros.
(18)

En Delfi As c. Estonia, la Gran Sala identificé como relevantes los siguientes aspectos especificos
de la libertad de expresion: el contexto de los comentarios, las medidas aplicadas por la empresa
demandante para evitar o eliminar los comentarios difamatorios, la responsabilidad de los
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verdaderos autores de los comentarios como una alternativa a la responsabilidad del intermediario
y las consecuencias de los procedimientos internos para la empresa demandante. Estos criterios se
establecieron para valorar la responsabilidad de los grandes portales de noticias de Internet por no
haber retirado de sus webs, inmediatamente después de la publicacién, comentarios que suponian
el discurso del odio y la incitacién a la violencia, (19).

7.2 El escenario americano

Durante mucho tiempo en EEUU se entendi6 que la desinformacién o la informacién falsa se
combatia con mas informacién. En 1927 en “Whitney v. California” el Juez Louis D. Brandeis
estableci6 la doctrina del contradiscurso como uno de los principios de libertad de expresién mas
importantes en la jurisprudencia derivada de la Primera Enmienda "mas discurso, no silencio
forzado" (20). Esta postura sigue siendo relevante hoy en dia referida a la informacién falsa
circulante en Internet y en las redes sociales. La Corte Suprema de EEUU hizo referencia a este
razonamiento en 2012 cuando dictaminé sobre la constitucionalidad de una ley que prohibia el
discurso falso sobre los honores militares (21)

En 1996 se sancion6 la Ley de Decencia de las Comunicaciones (Communications Decency Act)
con la finalidad de prohibir la pornografia en Internet aplicando los parametros norteamericanos
de obscenidad e indecencia en el ciberespacio. Su aplicaciéon dio lugar a interpretaciones
jurisprudenciales encontradas en cuanto a la responsabilidad de los contenidos generados por los
usuarios y subidos a las plataformas. Si bien no estan referidos directamente a las “fake news”,
aluden a la responsabilidad de quienes difunden contenidos difamatorios

Dentro de la concepcién liberal norteamericana imponer sanciones por los contenidos equivale a
ejercer la censura, violatoria de la Primera Enmienda constitucional, pero responsabilizar a un
actor privado para que remueva los contenidos creados por los usuarios, también particulares,
equivale a permitir que haya una censura particular. La alternativa se canaliz6 hacia la limitacion
voluntaria de contenidos de forma tal que todas las plataformas de redes sociales puedan llevar a
cabo de alguna manera una moderacién de los mismos ya sea desde alguna seleccién algoritmica,
o adjuntando informacién adicional o agregando alguna advertencia.

Sin embargo, esta tampoco ha sido la solucién definitiva. En primer lugar porque las grandes
plataformas no mantienen un criterio univoco acerca de conceptos como “discurso del odio” o
“contenido sexual inapropiado”. Estos criterios erraticos permiten desde suspender una cuenta por
horas o dias y atin eliminarla (Facebook) a veces sin que el usuario tome conocimiento (shadow
ban -penalizacion fantasma-) . Siendo que Facebook es un operador privado y que si hoy se
considera que las redes sociales constituyen el espacio mdas importante para la libertad de
pensamiento y expresion y que este “comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito,
en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccién (art. 13.1 CADH)
se concluye que estas empresas tienen mayor poder que el Estado sobre la libertad de expresion.

Al aumentar las plataformas de Internet, también ha aumentado el tema del control de los
contenidos. Ante el inmanejable cimulo de los mismos se aposté a que la moderacién vendria de
la mano de la Inteligencia Artificial o que la misma se agregara a la tarea de los moderadores
humanos. A diferencia de los bloqueos o filtros automaticos, las politicas de moderacién de
contenido son un conjunto de normas publicas que condicionan la forma en que los usuarios
crean o comparten contenido en una plataforma de Internet. Al ser espacios privados de
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comunicacion, las plataformas que ofrecen productos o servicios sobre Internet tienen Términos y
Condiciones de Uso, que establecen las reglas a seguir por sus usuarios si quieren utilizarlas que
incluye la posibilidad de censurar contenidos en contextos previamente identificados. Actualmente
las politicas sobre contenido aceptable en Facebook, Youtube o Twitter estan constantemente bajo
revisién y polémica. (22)

A raiz de la pandemia de Covid-19 y dado el incremento exponencial de la informacion circulante
por las redes (mucha de ella falsa), en general las plataformas adoptaron sistemas de moderacién
automatica de contenidos especialmente los relacionados con pornografia, discurso de odio,
amenazas etc. con la creacion de software que pudiera identificarlos. Estas decisiones asumidas
por Meta (la corporacién de la que dependen Facebook, Instagram y Whatsapp, entre otras
empresas) han sido revisadas por un Consejo Asesor de Contenidos, que recibi6é hasta la fecha
mas de un millén de apelaciones, lo que pone evidencia las dificultades de una moderacién por
filtro automatico (23)

7.3 El sistema regional de proteccion

Por fuera de las alternativas juridico tecnolégicas que pueden plantearse en EEUU, los organismos
regionales protectores de DDHH también han generado una jurisprudencia s6lida en cuanto de la
proteccion de la libertad de expresion y el derecho a la informacién. Tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
distintos pronunciamientos y especialmente la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion se
han manifestado profusamente sobre la protecciéon y promocién de estos derechos. Al interpretar
tanto la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre como la Convencion
Americana, han extendido la proteccién de los derechos y libertades al uso de las plataformas
digitales (24)

Si bien no existe todavia ningtin pronunciamiento respecto del control sobre las noticias falsas, el
sistema reiteradamente ha sefialado la prohibiciéon de la censura previa como una exigencia para el
ejercicio de las libertades democraticas. La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion es
una fuente constante de doctrina acerca de los alcances de la libertad de expresién y del derecho a
la informacion, incluyendo el tratamiento de las noticias falsas (25)

Y ello evidentemente tiene relacién con la tentacién de muchos gobiernos latinoamericanos de
dictar normas de penalizacion respecto de las fake news, estableciendo sanciones administrativas
o penales en el caso de su difusion a través de las redes.

Las iniciativas son de lo méas variadas pero basicamente se refieren a dos temas sensibles: la
circulacién de noticias falsas sobre la pandemia y las referidas a cuestiones politicas en épocas
electorales.

Sin que la lista se agote, Venezuela, Nicaragua, Honduras, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador,
Perti, Panam4, Paraguay, Argentina y Uruguay han aprobado leyes o tienen proyectos de leyes en
las que se penaliza desde multa hasta prisién a la difusién de noticias falsas. (26).

Si bien como en el sistema europeo se haya buscado la moderacién de contenidos a través de la
regulacion o regulacion compartida, en el continente latinoamericano, quizas como resabio de las
reiteradas dictaduras, estd mas presente la tentacién a buscar las salidas punitivas
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7.3 ¢ Y por estas tierras? El caso de Argentina

La Republica Argentina en general es cumplidora con los derechos y libertades convencionales
referidos a la libertad de expresion y al derecho a la informacién, asume actitudes de colaboracién
y acepta llegar a soluciones amistosas (27). Sin embargo a la hora de pronunciarse sobre las
noticias falsas, también se orienta a establecer mecanismos de control o directamente sanciones
economicas o de similar indole.

En octubre de 2020, se cre6 el «Observatorio de la desinformacién y la violencia simbélica en
medios y plataformas digitales (NODIO)», bajo la esfera de la Defensoria del Ptiblico de Servicios
de Comunicacién Audiovisual que ha generado polémicas.

De acuerdo con los objetivos expresados, el organismo busca «proteger a la ciudadania de las
noticias falsas, maliciosas y de las falacias», y producir conocimiento ttil acerca del fenémeno de
la desinformacioén. (28).

Las criticas a esta iniciativa se centran primordialmente en el riesgo que representa para la
pluralidad informativa.

A su vez, el Foro de Periodismo Argentino (FOPEA) se ha manifestado sefialando lo que
representa que una institucion que es estatal y no gubernamental, como es la Defensoria del
Ptiblico, haya realizado manifestaciones que denotarian una clara postura ideolégica como, por
ejemplo, que el observatorio «seria una forma de combatir los discursos del odio que provienen de
las «derechas» «neoliberales» «capitalistas» (29).

Otra iniciativa vinculada con la materia ha sido un proyecto de ley presentado en mayo de 2020,
ante el Congreso de la Nacién, que tendria por objetivo proteger a las victimas de noticias falsas o
discursos de odio en redes sociales

Los fundamentos del Proyecto mencionan la necesidad de contener y minimizar el impacto de los
contenidos ilegales en los individuos, en virtud de la facilidad con la que se produce la difusion de
la informacion, a partir del surgimiento de las nuevas tecnologias.

Para ello, propone la implementaciéon de un procedimiento para la recepciéon de quejas por
publicaciones consideradas de contenido ilegal; la eliminacién o bloqueo de las publicaciones de
sus plataformas; y la creacién de un 6rgano de control denominado Cuerpo de Expertos para
evaluar las quejas recibidas y realizar las acciones necesarias para el cuamplimiento de la norma
(30).

Asimismo, el texto prevé sanciones consistentes en apercibimientos, multas y suspensiones para
los infractores, mas alla de la responsabilidad civil o penal que pudiera corresponderles.

Ello se suma a un proyecto de ley presentado en Agosto de 2018 creando la Comisién de
Verificaciéon de Noticias Falsas Difundidas en Redes Sociales de “aplicaciéon en todos los medios
digitales periodisticos, y las redes sociales con funcionamiento en el territorio de la Republica
Argentina y por el periodo de duracién de las campafias para las elecciones nacionales” y que
prevé sanciones que van desde el apercibimiento a multa y suspensién por dos afios (31).

En similar sintonia se han aprobado normas provinciales o municipales con imposicion de
sanciones diversas. El 6 de Agosto de 2020 la Legislatura de la Provincia de Tucuman sancion6
una reforma al Cédigo de Contravenciones Policiales penalizando con multa a quienes difundieren
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por las redes sociales noticias total o parcialmente falsas (32) y la Municipalidad de San Isidro
(Corrientes) aprobé la Ordenanza 134, que prohibe y sanciona con multa “la divulgacién de una
noticia distinta o interpretativa a la que el municipio oficialmente da a conocer” (33)

Como se aprecia, entre el palo y la zanahoria subsiste la tentacién optar por el palo....

7.3 Conclusiones

Noticias falsas existieron siempre, es probable. Pero también hay que tener en cuenta el
empoderamiento de los sectores sociales al tener acceso a la informacién, al poder producirla y ser
parte de su difusién. Solo desde la segunda mitad del siglo veinte se ha reconocido a nivel
universal el derecho humano a la informacién. Y lo es porque en base a la informacién que
recibimos, elegimos, optamos, decidimos, en fin ejercemos los otros derechos y libertades.

Si la informacién que recibimos es parcial, malintencionada o directamente falsa, es probable que
nuestras decisiones también puedan ser erréneas.

A partir de la tltima década del siglo veinte entramos en una revolucion tecnoldgica, cultural y
social que involucra a un conjunto de aplicaciones de Internet, las redes sociales, que permiten
crear y circular contenidos generados por los usuarios.

Estas redes han transformado la manera de relacionarnos. Las plataformas de las redes sociales
permiten los usuarios interactien con otros usuarios compartiendo fotos, videos, textos, opiniones
e informaciones.

Parte de lo que circula es falso. Y cada vez es una parte mayor. Por conviccién, miedo, ansiedad o
desconocimiento los usuarios propagan contenidos falsos. Y la situacion se incrementa en épocas
de crisis. Somos conscientes que se deterioran los fundamentos del sistema democratico tal como
lo conocimos desde algunos cientos de afios. Y que quizds haya que imaginar otros en su
reemplazo. Pero atn no estamos preparados para incorporar a la falsedad como algo cotidiano y
esperable

El mundo se esta volviendo cada vez mas digital, es més facil mentir en las redes sociales que en
la vida real, las redes permiten crear personalidades o fantasias. Nada de ello importaria mucho si
no fuera porque las informaciones falsas pueden torcer una votacién o encubrir una guerra

Byung Chul Han (“La sociedad de la transparencia”) sostiene que hoy las redes sociales, que se
presentaban como un espacio de libertad han mutado en un gran panéptico. La vigilancia ya no se
realiza como un ataque a la libertad. Todos nos exponemos y entregamos voluntariamente lo que
tenemos. Se ha diluido el pensamiento critico. Esta credulidad masiva puede conducirnos al
individualismo desmedido, a la apatia social, al cinismo o a las posturas extremistas.

La regulacion estatal esta tefiida de sospecha de censura, la adjudicacién de responsabilidad a los
gigantes tecnoldgicos aparece con enormes dificultades y tampoco es ninguna garantia de
imparcialidad en la medida que esas empresas ven a la informacién desde un valor comercial.
Quizés queda apelar a la intervencion masiva de los usuarios para recrear la cultura de la verdad.
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informacién en relacién con el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en su
articulo décimo, y que las medidas interpuestas por el titular eran insuficientes. (https://
globalfreedomofexpression-columbia-edu.translate.goog/cases/delfi-as-v-estonia/?
_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=es&_x_tr_pto=sc)

21. Corte Suprema de EE. UU. “Whitney contra California”, 274 US 357 (1927) "si hay tiempo
para exponer a través de la discusion, las falsedades y falacias, para evitar el mal mediante
los procesos de educacion, el remedio a aplicar es mas discurso, no silencio forzado" Juez
Louis D. Brandeis

22. Corte Suprema de EE. UU. “United States v. Alvarez”, 567 US 709 (2012). La Ley de valor
robado de 2005 fue una ley federal que penalizaba las declaraciones falsas sobre tener una
medalla militar y considerada violatoria de la proteccién de la libertad de expresion bajo la
Primera Enmienda

23. https://hiperderecho.org/2020/02/politicas-de-moderacion-de-contenidos/

24. https://sinmordaza.com/noticia/285485-de-fotos-con-pezones-a-la-suspension-a-trump-
como-facebook-e-instagram-moderan-contenidos.html

25. https://www.oas.org/en/iachr/expression/docs/reports/2014_04_08_Internet_ ENG%20_WE-
B.pdf
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26. Declaracién Conjunta Sobre Libertad De Expresiéon Y "Noticias Falsas" ("Fake News"),
(https://www.oas.org/es/cidh/expresién/showarticle.asp?artID=1056&IID=2)

27. A modo de ejemplo: Brasil: El PL 2.630/2020 “Ley Brasilefia de Libertad, Responsabilidad
y Transparencia en Internet” aprobada en el Senado (Julio/2020) El objetivo de la ley es
combatir la difusién de informacién falsa en internet regulando las plataformas de redes so-
ciales, como Facebook y Twitter, y los servicios de mensajeria privada, como Whatsapp,
haciendo a estos proveedores responsables de combatir la desinformacién. Chile: Tres
proyectos de ley con estado legislativo que regulan y sancionan la difusién de desinforma-
cién en internet estan siendo procesados por la Camara de Diputados de Chile. Uno de el-
los tipifica en el Cédigo Penal el delito de “difusién de noticias falsas que perturben el or-
den social o causen panico en la poblacién”, con pena de prisién. Otro, inspirada en la pan-
demia del COVID-19, prevé una sancién de hasta US $14.000 para quien propague “por
redes sociales u otros medios de comunicacién, noticias falsas destinadas a entorpecer la
labor de la autoridad en periodos de crisis sanitaria”. La tercera iniciativa contempla la
pena de prisién y multa de hasta US 7.000 ddlares para todo aquel que difunda “acusa-
ciones, imputaciones o noticias que se refieran a hechos que sean capaces de alterar la sin-
ceridad del proceso electoral en curso”. Actualmente en la Cadmara de Diputados. El Sal-
vador: Propuesta pendiente desde marzo de 2020 apunta a agregar al Codigo Penal una
pena maxima de hasta cinco afios de prisién para “el que anunciando desastres, accidentes,
o peligros inexistentes, suscitare alarma entre las autoridades o personas particulares”.
Nicaragua: Ley contra los delitos digitales, “cometidos por medio de las tecnologias de la
informacién y comunicacién”.Ademds de delitos como el robo de datos, el espionaje digi-
tal y la pirateria, la norma penaliza la divulgacién de informacién falsa en internet, con
pena de dos a cinco afios de prision, que puede llegar a ocho en caso de agravacion. La
nueva legislacién entré en vigencia en 2021. Pert: Proyecto de ley en la Cdmara de Diputa-
dos para prohibir la difusién de noticias falsas como propaganda electoral. Prevé una pena
minima de prisién de 2 afios para quienes denuncien “de forma deliberada, artificial, au-
tomatizada y/o masiva a través de un canal de comunicacién masivo o red social”.
Paraguay: proyecto presentado contra informacion falsa que genera panico (marzo de
2020) destinado a frenar la difusién de informacién falsa durante la pandemia de COVID-
19. Preveia una sancion multa para todo aquel que “difundiere dolosa o culposamente, por
cualquier medio, informacién falsa que genere panico en la poblacién, vinculada a la alerta
epidemioldgica, o declaracién de emergencia sanitaria, sera castigado con multa”.
Venezuela. La reforma del Cédigo Penal de 2005 introdujo el articulo 297-A, que castiga
con hasta cinco afios de prision a las personas que “divulguen informacién falsa que cause
panico en cualquier medio”

28. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, Caso Fontevecchia y D'Amico
Vs. Argentina, Sentencia de 29 noviembre de 2011, entre otros

29. https://defensadelpublico.gob.ar/llego-nodio-el-observatorio-de-la-desinformacion-y-la-vio-
lencia-simbolica/

30. https://www.fopea.org/fopea-rechaza-la-creacion-del-observatorio-estatal-nodio/

31. Proyecto de Ley 848/20, Rodriguez Saa: Proyecto de Ley Sobre Proteccién y Defensa por
Publicaciones de Contenido Ilegal en Plataformas de Proveedores de Servicios de Redes
Sociales — Fake News.

32. Proyecto de Ley 5228-D-2018, arts. 1y 13
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33. Ley 9290, Pcia. de Tucuman, Cédigo de Contravenciones Policiales "Capitulo IV Publi-
cacién o difusién de noticias falsas" - Incorpérase como Articulo 56 (nuevo) Serdn san-
cionados con penas de multa equivalentes a un salario minimo, vital y mévil y con los dias
de arresto que determine el Juez Contravencional, los que no podran ser superiores a diez
(10) dias, a quienes difundieren, propagaren o divulgaren por redes sociales noticias que re-
sulten total o parcialmente falsas, siempre que el hecho no constituya delito y sin perjuicio
de la responsabilidad civil o penal que pudiera corresponderle...”

34. https://www.ellitoral.com.ar/corrientes/2020-4-30-13-28-0-escandalo-en-corrientes-multas-
para-quienes-difundan-noticias-no-oficiales

35. presentacion disponible en http://derechoytecnologia2020.hol.es/ texto disponible en
https://drive.google.com/file/d/1zAOAkVniFQ_5TXDJWe5YUOqPXKBQH6PC/view?
usp=sharing
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