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EL VIRUS MAS LETAL: LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA
REGULACION SOBRE LAS FAKE NEWS EN EL PERU

THE MOST LETHAL VIRUS: THE NEED FOR AN ADEQUATE FAKE NEWS

REGULATION IN PERU
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New technologies have led to a 180 degree turn
in the way society shares, consumes and accesses
information. However, just as the media has con-
tributed to personal and social development, the
panorama in recent years has changed as a result
of the growing wave of false information on the
internet.

In this article, the authors determine the risks in-
volved in spreading fake news about the COVID-19
pandemic and assess whether current national leg-
islation, based on what international parameters
have established, manages to mitigate this issue
that has forced even the most developed legisla-
tions in the world to modify the scope and effects
of their regulations.
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Las nuevas tecnologias han supuesto un giro de
180 grados en la forma en que la sociedad com-
parte, consume y accede a la informacion. No obs-
tante, asi como los medios de comunicacion han
contribuido al desarrollo social y personal, el pano-
rama en los ultimos afios ha cambiado a causa de
la creciente ola de informacion falsa en internet.

En el presente articulo, los autores determinan los
riesgos que conlleva la difusion de noticias falsas
a propdsito de la pandemia del COVID-19 y eva-
luan si la legislacién nacional vigente, a partir de lo
que disponen los pardmetros internacionales, es la
adecuada para combatir esta problemdtica que ha
obligado incluso a las legislaciones mds desarrolla-
das del mundo a modificar los alcances y efectos
de su normativa.
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derecho penal general; libertad de expresion.
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R INTRODUCCION

En la actualidad, es sorprendente la rapidez con la
que circula el contenido digital. En tan solo minu-
tos una persona puede enterarse de informacion
proveniente del otro lado del hemisferio, asi como
de cualquier tipo de contenido en redes sociales,
portales de noticias o incluso en aplicaciones de
mensajeria instantanea.

Sin embargo, dentro de esta gran gama de plata-
formas, no resulta extrafio ver circular informa-
cién con contenido malicioso que pueda incluso
atentar contra la salud publica y la integridad de
los ciudadanos. Actualmente, existen estudios que
demuestran lo anterior, como por ejemplo, el de-
sarrollado por la compaiiia global de ciberseguri-
dad Kaspersky, el cual determind los riesgos que
los usuarios corren cuando se conectan y navegan
en internet crédulamente y sin cuestionamientos.
El mismo reveld que en promedio el 70% de los
latinoamericanos no sabe detectar o no estd se-
guro de como reconocer una noticia falsa de una
verdadera en internet (Diazgranados, 2020). Las ci-
fras son aun mas alarmantes al saber que quienes
menos logran identificar una noticia falsa son los
peruanos con 79%; seguidos por los colombianos
(73%); los chilenos (70%); los argentinos y mexi-
canos (66%); y, finalmente, los brasilefios (62%)
(Diazgranados, 2020).

A esta problematica se le suman los riesgos de la
desinformacion frente a la incertidumbre que pro-
voca el COVID-19. Ello porque la denominada ‘in-
fodemia’ puede apelar a nuestro lado emocional y
no al racional, vulnerando incluso la capacidad de
los individuos de tomar buenas decisiones como
consecuencia del aislamiento social obligatorio, los
sentimientos de angustia, ansiedad y muerte, que
hacen al colectivo social mucho mas sensible a las
noticias. De esta manera, la pandemia silenciosa-
mente ha logrado fomentar el panico, el riesgo a la
salud publica y mental® e incluso impulsar la des-
confianza de la poblacion frente a las medidas de
prevencion del Estado.

Frente a estos riesgos, el objetivo de este articulo
es determinar si los Estados tienen la obligacién de
desmentir informacion falsa a partir de lo dispues-
to por el derecho internacional y, de ser asi, eva-
luar si el Perd cuenta con una regulacién adecuada

para poder cumplir esas disposiciones. Al mismo
tiempo, dentro de este marco, analizaremos bajo
qué supuesto se podria sancionar la difusién de
fake news; para finalmente exponer las principales
politicas que otros gobiernos han planteado para
combatir su ejercicio.

Para ello, realizaremos una aproximacién concep-
tual del término fake news, lo cual implicara desa-
rrollar sus caracteristicas y sus implicancias en los
derechos humanos y la democracia. Luego, deter-
minaremos si la difusidn de informacion falsa con-
figura un ejercicio legitimo del derecho a la liber-
tad de informacidn, para posteriormente evaluar
la posibilidad de limitar este derecho e identificar
si los Estados tienen la obligacién de realizarlo
como motivo de la crisis sanitaria. Por ultimo, de
cumplirse las premisas anteriores, analizaremos si
el Perd cuenta con una adecuada regulacion para
combatir la difusidon de informacion falsa, de con-
formidad con los estdndares internacionales y, de
no ser asi, realizar un breve recuento de las prin-
cipales regulaciones relacionadas a esta proble-
matica con la finalidad de establecer qué aspectos
deberian ser considerados en un futuro proyecto
regulatorio.

Il.  APROXIMACIONES SOBRE LAS FAKE NEWS
O NOTICIAS FALSAS

¢Qué tienen en comun las campanas electorales
de India en 2019 y Brasil en 2018 con los supuestos
saqueos a un supermercado en Lima al inicio del
confinamiento social? Ambos hechos se dieron en
el marco de la difusion de fake news.

El presente acdpite tiene como finalidad: (i) esta-
blecer una aproximacion conceptual sobre el tér-
mino fake news; (ii) identificar sus caracteristicas
mas resaltantes; y (iii) determinar los principales
problemas que genera para los derechos humanos
y la democracia en un contexto de crisis sanitaria.

A.  Conceptos iniciales

Con la finalidad de alcanzar el primer objetivo
propuesto, es necesario saber diferenciar entre
dos expresiones que habitualmente han sido uti-
lizadas por los medios y la doctrina para aludir a
la problematica planteada, estos son: fake news y
post-truth.

' Una ‘infodemia’ es “una sobreabundancia de informacién —en algunos casos precisa y en otros no— que hace que sea
dificil para las personas encontrar fuentes fiables o una orientacién adecuada cuando lo necesitan” (Organizacion Mun-

dial de la Salud, 2020) [traduccién libre].

2 Para mas informacion, véase Naciones Unidas (2020) y Huarcaya Victoria (2020).
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A falta de jurisprudencia nacional que defina el
primer concepto, resulta necesario explorar el de-
sarrollo doctrinario del mismo. De esta manera,
Pauner Chulvi (2018) ofrece una primera aproxi-
macién conceptual al sefialar que es el conjunto
de “informaciones publicadas deliberadamente en
medios digitales, que no han sido comprobadas ni
verificadas, que carecen de fuentes identificadas y
gue no cuentan con la supervisién de un editor”
(p. 300). Ademas, agrega que tienen por objetivo
“influir en la opinién publica y crear inseguridad,
sospechas, desestabilizacion para apoyar o desa-
creditar o, a veces, simplemente diversion” (Pau-
ner Chulvi, 2018, p. 301).

Frente a lo expuesto, es de particular importancia
aclarar qué debe entenderse por la expresion ‘de-
liberadamente’. Esto se debe a que quien difunde
informacién no necesariamente sabe que esta es
falsa o verdadera, por lo cual ha de preguntarse
lo siguiente: ¢la informacidn falsa difundida cul-
posamente debe calificar en estricto como fake
news? La respuesta es clara: si deberia hacerlo.
Es por ello que también debemos considerar este
escenario dentro del universo de posibles fake
news. Ante esta posibilidad, surge una interro-
gante adicional: ¢por qué se incluye la expresidn
‘deliberadamente’ en la definicidn? La respuesta
es historica: las fake news han tenido como fina-
lidad principal crear propaganda politica malver-
sa contra un candidato o servir como modelo de
negocio para aumentar el numero de visitas de
una pagina gracias a la insercion publicitaria, por
lo que bajo ambos escenarios el dolo siempre se
encuentra presente.

Teniendo en cuenta lo anterior, definiremos a las
fake news como las publicaciones o comunicacio-
nes de cualquier naturaleza (no solo online) que
—independientemente de su origen doloso o cul-
poso— difundan informacién no real, pero que
puede ser creible dado un contexto especifico,
con la finalidad de influir en la opinién publica.
Visto ello, es necesario advertir que su origen no
constituye un fendmeno nuevo, pues desde las
primeras republicas democraticas, la circulacion
de informacion poco veridica ha influido en la
toma de decisiones de los ciudadanos. No obstan-
te, a diferencia de tales circunstancias, resaltamos
lo mencionado por Alonso Gonzalez cuando cita
uno de sus trabajos previos (Alonso Gonzilez &
Garcia Orta, 2015), en tanto hoy las nuevas tec-
nologias permiten que el fendmeno cobre una
dimensién nueva en la que entra en juego la “ve-
locidad, amplitud y universalidad, vectores que
potencian el auge de su difusion amparados en la
participacién, el anonimato, la fuente oculta y la
dificultad para borrar su rastro” (2019, p. 31).

Junto al concepto de fake news, es necesario de-
terminar su relacién con el neologismo post-truth.
De esta manera, constituye aquellas circunstancias
en donde existe una “distorsion deliberada de la
realidad, para crear y dar forma a la opinién pu-
blica e influir en las actitudes sociales, en las que
los hechos objetivos son menos influyentes que
las apelaciones a las emociones y creencias per-
sonales” (Flores Vivar, 2019, p. 203). En términos
sencillos, este concepto se configura cuando una
persona, motivada por sus emociones, califica in-
formacion como subjetivamente real, aun cuando
de sus hechos facticos se evidencie que no lo es.
A partir de ello, las fake news cobran importancia
cuando influyen y fortalecen esta vision distorsio-
nada de la realidad, dandole argumentos aparen-
tes para que sobreexista.

Una vez aclarado todo lo anterior, no resultara sor-
prendente indicar que varios autores coinciden en
que la proliferacion de las denominadas fake news
—y consecuentemente la construccién de una post-
truth— alcanzan su maxima expresion en dos con-
textos: campafias electorales y emergencias (Cal-
derdn, 2020). Frente a lo expuesto, es menester
identificar las caracteristicas mas resaltantes de
este fenédmeno.

B.  Caracteristicas de las fake news

A modo ilustrativo, detallaremos algunas de las
caracteristicas principales de las fake news, con la
finalidad de encauzar mejor el analisis posterior. Es
importante detallar que no existe una regla gene-
ral sobre cdmo se manifiestan las noticias falsas;
sin embargo, es posible identificar algunas mani-
festaciones concurrentes.

En ese sentido, coincidimos con Blazquez-Ochado
(2018) cuando sefiala que en las fake news: (i) exis-
te un fuerte discurso emocional que busca cautivar
la atencion del lector con la finalidad de abstraerlo
de la realidad y distraerlo a través de la provoca-
cién de una reaccion intensa; (ii) se utiliza un vo-
cabulario y recursos lingiisticos exagerados, como
la exageracion, hipérboles y circunloquios; (iii) los
titulares suelen ser cortos pero impactantes; (iv) el
texto que desarrolla la noticia es escaso; (v) existe
una carencia de fuentes y noticias enlazadas en el
articulo; (vi) hay un alto nivel de difusion en redes
sociales; (vii) hay una ausencia de autor o fecha de
publicacidn; entre otros.

Una vez identificadas las caracteristicas que se sue-
len presentar en las noticias falsas, procederemos
a identificar cobmo es que con la propagacién de
fake news se vulneran nuestros derechos humanos
y se presentan repercusiones en la democracia de
todo Estado.
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C.  Vulneracion de los derechos humanos y re-
percusiones en la democracia

Como anunciamos lineas arriba, para efectos del
presente articulo, es imprescindible determinar los
problemas que generan las fake news sobre (i) los
derechos humanos y (ii) la democracia en un con-
texto de crisis sanitaria.

En primer lugar, la incertidumbre que provoca el
COVID-19 hace que la sociedad esté mas pendien-
te a la recepcion de informacién de forma apre-
miante. Frente a este escenario, el articulo 19 de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(1948) (en adelante, la Declaracién) garantiza el
derecho fundamental a la libertad de expresion, el
cual incluye el derecho de investigar, pero también
de recibir informacién por cualquier medio de ex-
presion. Al respecto, debemos incidir que el tipo
de informacidn al que se refiere la Declaracion es
aquella veraz, es decir, basada sobre “hechos o da-
tos objetivos de la realidad” (Vallés, 2005). Siendo
ello asi, la difusidon de fake news vulnera nuestro
derecho humano a la libertad de informacién.

Por otro lado, es evidente que la cuarentena —sea
obligatoria o voluntaria— ha tenido un impacto en
la salud mental de la poblacién, acentuando tras-
tornos como la ansiedad y cambios en el estado
de animo. En este escenario, el confinamiento nos
expone a una busqueda constante de informacion
como consecuencia de la incertidumbre que gene-
ra el peligro de contagio, y, por tanto, al encuentro
de noticias falsas que al presentarse con contenido
negativo, agresivo y sensacionalista pueden llegar
a alterar la calma, generar confusién, angustia e
incluso estrés.

En ese marco, el articulo 25 de la Declaracién pre-
vé el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado que le asegure salud (Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos, 1948). Al respec-
to, como aseguran diversos expertos en la materia
y la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante,
OMS) su definicién involucra un estado de comple-
to bienestar —fisico, mental y social-y no la simple
ausencia de enfermedad. En ese sentido, debemos
calificar a la salud mental en plano de igualdad
junto a la salud fisica, es decir, como un derecho
humano.

Sobre esto ultimo se debe agregar que las fake
news podrian, incluso, configurar en practicas que
atentan contra la salud fisica; por ejemplo, me-
diante la propagacidn de falsos remedios sin base

cientifica que lo respalde. Frente a estas circuns-
tancias, el articulo 25 en la dimensidn fisica que
protege se encontraria comprometido.

Por otro lado, respecto a las repercusiones que
podria generar en la democracia, consideramos
importante “afiadir un problema de credibilidad,
fiabilidad y contaminacion de las fuentes de infor-
macidn, asi como de transparencia de los medios
y empresas informativas, incluyendo las institu-
ciones publicas y gobiernos” (Blazquez-Ochado,
2018, p. 14). A saber, de un lado, el tipo de infor-
macién que un ciudadano reciba acerca de asun-
tos publicos influird directamente en la credibili-
dad institucional, la confianza en las medidas gu-
bernamentales implementadas y el control sobre
su gestion. De otro lado, los medios de comunica-
cion tradicionales no cuentan con una capacidad
suficiente para contrarrestar las noticias falsas y
—como resultado de los efectos de la post-truth—
pierden credibilidad como fuentes fidedignas. En
ese sentido, se configura una sociedad en donde
la realidad parte de informacién falsa, donde no
hay credibilidad en la institucionalidad publica o
mediatica y en donde no existe la capacidad de
ponerse de acuerdo sobre hechos objetivos. Esto
impide la construccidn y el fortalecimiento de una
democracia funcional®.

Ante el incremento de este fendmeno y como
consecuencia de los riesgos que puede causar la
difusion descontrolada de informacién sin con-
trastar, las autoridades politicas de distintos paises
reclaman por la necesaria regulacion del tema.
Asi, como bien sefiala Andersdotter (2017), paises
como Francia, Italia, y Alemania han propuesto me-
didas legislativas al respecto. En marzo de 2017, el
Gobierno aleman propuso un proyecto de ley que
prevé multas de hasta 50 millones de euros para
aquellas redes sociales que no eliminen conteni-
dos difamatorios o noticias falsas (Pauner Chulvi,
2018, p. 302); en ltalia, se presentd una propuesta
normativa para prevenir la manipulacion de la in-
formacidn en linea y garantizar la transparencia en
la web a través de la implementacion de condenas
civiles y penales para quienes difundan noticias
que incluyan datos o hechos manifiestamente in-
fundados o falsos (Parra Valero & Oliveira, 2018, p.
62); y, en Francia, el presidente Emmanuel Macron
anuncio el 3 de enero de 2018 la revision de la le-
gislaciéon de los medios de comunicacion franceses
para combatir la difusién de noticias falsas en las
redes sociales que supongan una amenaza para las
democracias liberales (Fischer, 2018, p. 129).

3 Asimismo, frente a estas reglas de verificacion y contraste, que es un proceso lento y laborioso, “se contrapone al efecto
de instantaneidad que prevalece sobre la prudencia y la verdad” (Blazquez-Ochado, 2018, p. 15).
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Ahora bien, habiéndonos aproximado al concepto
de las fake news, sus caracteristicas y los proble-
mas que genera, para efectos del presente articu-
lo, corresponde determinar su relacion con el de-
recho a la libertad de expresion.

ll.  FAKE NEWS Y EL DERECHO A LIBERTAD DE
EXPRESION

Los principales objetivos de este acapite seran
dos: (i) determinar si la difusién de noticias falsas
configura un ejercicio del derecho a la libertad de
expresion; y, de ser asi, (ii) resolver si el mismo
puede admitir excepciones en el marco de una
emergencia sanitaria. Para lograrlo, comenzare-
mos exponiendo los diferentes enfoques que de-
fienden a la libertad de expresion para determinar
su ambito de proteccién y responder si, dentro del
mismo, se encuentra el hecho de difundir infor-
macion falsa o no.

A. Derecho fundamental a la libertad de
expresion

Todas las constituciones de base democratica
del mundo garantizan la libertad de expresiéon y
la Constitucion Politica del Perd de 1993 no es la
excepcion puesto que hace muy extensiva su pro-
teccién?, debido que presenta como fundamentos
—entre otros—: la limitacién del ejercicio de poder
del Estado; el desarrollo del ser humano y su au-
tonomia individual; el fortalecimiento de la demo-
cracia; la formacidn de una opinién publica libre;
la garantia de otros derechos fundamentales como
el derecho a la igualdad; y la creacion de un libre
mercado de ideas (Huerta Guerrero, 2010).

Asi como nuestro sistema constitucional avala la
libertad de expresién bajo los fundamentos ante-
riormente expuestos, el desarrollo propio de este
derecho y —por tanto— su ambito de proteccién
depende, en gran medida, de la importancia que
cada ordenamiento le dé a determinados funda-
mentos. De esta manera, en la actualidad, la justi-
ficacion de la proteccidn a “la libertad de expresion

4 Constitucién Politica del Per, articulo 2:

descansa mas que en el primigenio argumento
individualista, derivado de las nociones de digni-
dad y autonomia, en su utilidad o garantia de los
presupuestos del sistema democratico” (Marciani
Burgos, 2005, p. 362).

1. Las teorias sobre la proteccion del derecho a
la libertad de expresion

Para fines del presente articulo, es importante di-
ferenciar entre dos enfoques: (i) el norteamerica-
no que tiene como base el argumento democrati-
co-politico y, como consecuencia de este, la tesis
de la posicidn preferente del derecho a libertad de
expresion; y (ii) el europeo que se basa principal-
mente en la tesis humanista y, por tanto, da mayor
énfasis a la dignidad del ser humano.

a. El argumento democrdtico-politico y el dere-
cho preferente

Este argumento parte del analisis que realiza
Alexander Meiklejohn a la Primera Enmienda de
la Constitucion norteamericana y al reconocimien-
to que la misma otorga a la libertad de expresidn
como herramienta para el afianzamiento del siste-
ma democratico y no como derecho publico subje-
tivo. En efecto, Marciani Burgos citando a Meikle-
john enuncia lo siguiente:

La Primera Enmienda no protege una “libertad
para hablar”. Protege la libertad de aquellas ac-
tividades de pensamiento y comunicacion me-
diante las cuales nosotros “gobernamos”. Esta
comprometida, no con un derecho privado,
sino con un poder publico, una responsabilidad
gubernamental (2005, p. 354).

Como se observa, se resalta la libertad de expre-
sion como fundamento para que cada ciudadano
tenga la capacidad de desarrollar una mejor parti-
cipacion en su vida politica. De esta manera, como
consecuencia de la libre transmision de informa-
cién y el intercambio libre de ideas, los electores
adquiriran mayor reflexion para realizar un voto
consciente®.

Toda persona tiene derecho a las libertades de informacion, opinién, expresién y difusién del pensamiento mediante
la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura
ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley (1993).

5  Esta vision se ha visto respaldada en casos como los siguientes: Caso New York Times c. Sullivan, por medio del cual

los jueces Black y Douglas sefialaron que “la libertad de debatir sobre asuntos publicos y cargos publicos es incuestiona-
blemente, tal y como lo dispone el Tribunal, el tipo de expresion que debe mantenerse en el area de la libre discusion a
tenor con el disefio originario de la Primera Enmienda” (1964); caso Grosjean c. American Press Co., en donde la Corte
concluyd que “el mal que la Enmienda pretendia obviar era cualquier accién del gobierno tendente a impedir una discusién
libre y general de los asuntos publicos tal como pudiera parecer absolutamente necesaria para preparar al pueblo para
un ejercicio inteligente de sus derechos” (1936); caso Mills c. Alabama, por medio del cual el juez Black manifesté que
“cualesquiera sean las diferencias existentes en las interpretaciones de la Primera Enmienda, estamos todos de acuerdo
en que una finalidad fundamental de esa Enmienda era proteger la libre discusién de los asuntos de gobierno” (1966).
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Estas conclusiones se han visto respaldadas, inclu-
so, por la doctrina internacional. Por ejemplo, Ber-
nal-Castro y Moya-Vargas, citando a Alvarez, han
destacado la obligatoriedad de este derecho sobre
la constitucion de las democracias, desarrollando
para ello tres aspectos particulares: “(i) La delibe-
racion publica informada, (ii) El control sobre el
poder publico y (iii) La vigilancia sobre el creciente
poder de las empresas privadas en la definicion
de los intereses publicos” (2015, p. 19). Vemos asi
que este derecho fundamental configura un medio
indispensable para la existencia de una sociedad
democratica en tanto su ejercicio permite la for-
macion de una opinién publica y el mas amplio
acceso a la informacion por parte de la sociedad
en su conjunto.

Por otro lado, en el derecho internacional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te, Corte IDH) en la Opinién Consultiva OC-5/85 ha
destacado su valor primordial en la sociedad y en
la formacion de la opinidn publica:

La libertad de expresion es una piedra angular
en la existencia misma de una sociedad de-
mocratica. Es indispensable para la formacion
de la opinién publica. Es también conditio sine
qua non para que los partidos politicos, los sin-
dicatos, las sociedades cientificas y culturales,
y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a
la hora de ejercer sus opciones esté suficien-
temente informada (1985, parr. 70) [el énfasis
es nuestro].

No obstante, identificamos un problema princi-
pal con la teoria democratico-politica que parte
de “definir el contenido de lo «politico» o de lo
«publico»” (Sanchez Gonzalez, 1992, p. 59), pues-
to que como el propio Meiklejohn afirma, este se
extiende a todos los campos de la actividad y co-
nocimiento humano. Y es que la teoria, segun esto
ultimo, no admitiria restricciones o algun tipo de
discriminacion siempre que los discursos o mani-
festaciones versen sobre asuntos publicos; es de-
cir, la teoria deviene en absoluta. Por si fuera poco,
los conflictos que esta enfrenta pueden ser evalua-
dos, a su vez, con el establecimiento de la ‘posicidn
preferente de la libertad de expresién’ (resultado
de la recepcion de la teoria norteamericana en
otros sistemas).

El derecho preferente es una creacién del Tribunal
Norteamericano que “defiende la intangibilidad
del derecho a la libertad de expresién debido al
valor que este tiene, mas que como derecho in-
dividual, como presupuesto necesario del sistema
democratico” (Marciani Burgos, 2005, p. 365). Es
decir, frente a los posibles conflictos a los que se

enfrente la libertad de expresién con otros dere-
chos (por ejemplo, al honor e intimidad), el prime-
ro de ellos se impondra por constituir una garantia
institucional de la opinidn publica. Por esta razon,
en sistemas como el norteamericano, se otorga un
ambito de proteccion mayor a la libertad de ex-
presion, al punto de permitir marchas racistas en
barrios judios, que incluso son garantizadas por las
fuerzas publicas, o los famosos hate speeches.

Ahora bien, antes de continuar abordando la pro-
blematica que genera este enfoque, es necesario
entender la relacién que existe entre garantias
institucionales y derechos fundamentales. De esta
manera, mientras las primeras representan la pro-
teccidn constitucional que reciben algunas institu-
ciones consideradas necesarias en la organizacion
politica del Estado, los segundos comprenden un
sistema de proteccidn distinto en razén de su des-
tinatario (una persona) y fin perseguido. Y es que
la garantia institucional se presenta no solamente
como una garantia de proteccion frente a la ac-
tuacion del legislador, sino como una exigencia de
promocién y de fomento de la institucidn en cues-
tion (Gallego Anabitarte, 1994).

Una vez aclarado lo anterior, es posible precisar
que existen dos problemas alrededor del enfoque
norteamericano: (i) ignora el aspecto objetivo o
institucional de los derechos fundamentales, que
los reconoce como elementos indispensables para
la consecucidn de los fines sociales y colectivos
proclamados constitucionalmente, en tanto confi-
guran un factor esencial del Estado de derecho en
cualquiera de sus manifestaciones; y (ii) devienen
en inconsistencias para lo que plantea el ordena-
miento juridico peruano.

El segundo problema planteado es expuesto por
la doctora Marciani Burgos en el texto La posicion
preferente del derecho a la libertad de expresion:
un andlisis critico de sus fundamentos (2005),
por medio del cual concluye —y coincidimos—en lo
siguiente:

a) La teoria de la posicidn preferente implica
establecer una jerarquia de derechos fun-
damentales. Nuestro sistema constitucional
sitia a todos los derechos fundamentales
enunciados en la Carta Magna en pie de
igualdad, admitiendo limitaciones en caso
de conflicto con otros bienes juridicos.

b)  Lateoria de la posicion preferente parte de
una vision idealista de la opinién publica.

c) La teoria de la posicion preferente facilita
la vulneracion de los derechos de la per-
sonalidad de los particulares por parte de
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los medios de comunicacién. Al constituirse
los medios de comunicacidon como verdade-
ros ‘poderes privados’ debido a la influencia
social que ejercen, se coloca al individuo en
una posicion de indefensién al poder verse
sus derechos lesionados a causa de informa-
ciones difundidas por estos medios.

d) La teoria de la posicion preferente repre-
senta una concepcion utilitarista de este
derecho. La libertad de expresion no se
ve como un fin en si mismo —derivado del
principio de dignidad del ser humano- sino
como un medio para alcanzar un fin: alcan-
zar el autogobierno o afirmar el sistema de-
mocratico existente.

Por todo lo expuesto, rechazamos como posicion
el enfoque norteamericano, en especifico, el ar-
gumento democratico-politico y, por sobre todo,
la tesis del derecho preferente de la libertad de
expresion por presentar a la libertad de expre-
sion como directamente imperante frente a otros
bienes juridicos protegidos y como absoluta en el
marco de la formacién de la opinién publica y el
afianzamiento del sistema democratico.

b.  Lateoria humanista y el test de ponderacion

A diferencia del enfoque norteamericano, en Lati-
noamérica y Europa se le da un mayor énfasis a la
teoria humanista, la cual sostiene que “la libertad
de expresion tiene como fundamento el principio
de la dignidad del ser humano y el libre desarro-
llo de su personalidad” (Marciani Burgos, 2005, p.
360). La misma nace como respuesta alternativa
al argumento democratico-politico, puesto que
opiniones de diversos autores como la de Thomas
Emerson y Rodney Smolla concluyen que las ex-
presiones a las que se refiere la Primera Enmienda
no tienen la finalidad de proteger un contenido
politico, sino por el contrario, que se garantice la
‘autorrealizacién’ del ser humano (Marciani Bur-
gos, 2005, p. 360).

La teoria considera a la dignidad humana como
valor intrinseco a la hora de analizar entre posi-
bles conflictos de derecho, incluida la libertad de
expresion. De esta manera, obliga a la adopcidn
de métodos de ponderacion, lo que a su vez re-
fleja una mayor posibilidad de limitar a la libertad
de expresion. Ejemplo de ello es la resolucion de
casos como el de Violeta Friedman, referente a
expresiones dirigidas contra ciertos grupos. Al res-
pecto, el Tribunal Constitucional de Espafia consi-
derd que Léon Degrelle —exjefe de las Waffen SS—
habia atentado contra el honor de Friedman y de
las victimas de los campos de concentracién nazi
al manifestar declaraciones en la revista Tiempo

que negaban el acontecimiento del Holocausto
(ST.C.214/1991, 1991).

En ese marco, sistemas como el constitucional
peruano no han asumido una tesis de la posicion
preferente —si lo han hecho, ha sido descartada en
los ultimos afios— y mas bien, hacen uso del test
de ponderacidn ante un eventual conflicto de de-
rechos. Al respecto, si bien existen posiciones en
la doctrina que resaltan la inseguridad juridica que
refleja la adopcion de la ponderacion como con-
secuencia de los resultados distintos que podria
generar; coincidimos en que la ponderacion —a la
luz de las circunstancias de cada caso en concre-
to— deberia producir una regla que se aplicase en
casos sucesivos de naturaleza similar.

Una vez aclarado lo anterior, coincidimos en que la
teoria humanista debe primar por sobre la nortea-
mericana, con lo cual ante un conflicto de derechos
serd indispensable utilizar el test de ponderacién.
Ahora bien, cabe sefialar que ello no implica que
el ordenamiento juridico peruano no considere a
la libertad de expresion como fundamento para la
construccién de la opinidn publica y afianzamiento
de la democracia (como se observara posterior-
mente); sino que implica considerarlo como un de-
recho preferente y menos como uno absoluto por
sobre otros bienes juridicos.

2. Manifestaciones de la libertad de expresion:
derecho a la libertad de informacion y liber-
tad de opinién

El articulo 2, inciso 4 de la Carta Magna hace alu-
sién expresa a las dos manifestaciones de la liber-
tad de expresion: la libertad de informacién (mani-
festacion objetiva) y la libertad de opinidn (mani-
festacién subjetiva) (Constitucidn Politica del Peru,
1993). Haciendo referencia particular sobre la pri-
mera —que es materia de este articulo—, el Tribunal
Constitucional peruano (en adelante, TC) ha reco-
nocido que las libertades de expresion e informa-
cién son “dos derechos distintos y por tanto, cada
uno presenta un objeto de proteccidn distinto” (Ex-
pediente 0905-2001-AA/TC, 2002). Es asi que

[m]ientras que la libertad de expresidn garanti-
za que las personas (individual o colectivamen-
te consideradas) puedan tra[n]smitir y difundir
libremente sus ideas, pensamientos, juicios de
valor u opiniones, la libertad de informacion,
en cambio, garantiza un complejo haz de li-
bertades, que, conforme enuncia el articulo
132 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, comprende las libertades de buscar,
recibir y difundir informaciones de toda indo-
le verazmente (Expediente 0905-2001-AA/TC,
2002, fundamento 9).
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Aclarado esto, es importante sefialar que el TC
ha establecido que el objeto de la libertad de in-
formacion es la informacién veraz, motivo por el
cual existe “un deber profesional del informador
[de] respetar y reflejar la verdad substancial de los
hechos” (Expediente 0905-2001-AA/TI, 2002, fun-
damento 10). A partir de ello, el TC delimité dos
dimensiones de la libertad de informacion:

a) el derecho de buscar o acceder a la informa-
cién, que no solo protege el derecho subjetivo
de ser informado o de acceder a las fuentes de
informacion, sino, al mismo tiempo, garanti-
za el derecho colectivo de ser informados, en
forma veraz e imparcial, protegiéndose de ese
modo el proceso de formacién de la opinion
publica y, en consecuencia, no solo al infor-
mante, sino también a todo el proceso de ela-
boracion, busqueda, seleccion y confeccidn de
la informacidn.

b) la garantia de que el sujeto portador de los
hechos noticiosos pueda difundirla libremen-
te. La titularidad del derecho corresponde a
todas las personas y, de manera especial, a
los profesionales de la comunicacién. El ob-
jeto protegido, en tal caso, es la comunica-
cion libre, tanto la de los hechos como la de
las opiniones. Por ello, tratdndose de hechos
difundidos, para merecer proteccion constitu-
cional, requieren ser veraces, lo que supone la
asuncién de ciertos deberes y responsabilida-
des delicadisimas por quienes tienen la condi-
cién de sujetos informantes, forjadores de la
opinidn publica (Expediente 0905-2001-AA/TI,
2002, fundamento 11).

En sencillo, la libertad de informacidn implica bus-
car o acceder a informacidn para ayudar a formar
la opinidn publica, por lo cual el proceso mediante
el cual se produce dicha informacién es amparado.
Sin embargo, tratandose de hechos —y no opinio-
nes, que se encuentran sujetas a subjetividades—,
estos deben ser veraces para ostentar proteccion
constitucional. Dada su importancia, es importan-
te puntualizar que el TC ha reconocido a este dere-
cho no solo como uno subjetivo, es decir, con con-
secuencias Unicamente para la persona que emite
un determinado mensaje, sino como “un derecho
que tiene un impacto en el resto de la sociedad,
puesto que puede enriquecer el debate y el conse-
cuente intercambio de ideas en la opinidn publica”
(Expedientes 012-2018-PI/TC & 013-2018-PI/TC,
2018, fundamento 54).

6 Como sefiala la Clinica Juridica de Libertades Informativas:

Ahora bien, a pesar de existir similitudes entre el
derecho a la libertad de expresién e informacién
que se aprecian en su faceta activa, al estar am-
bos destinados a la comunicacion, “la distincién se
evidencia en el contenido de lo que se transmite,
pues mientras que en la libertad de expresién se
exterioriza el pensamiento (concepcion subje-
tiva), en la libertad de informacion se difunden
datos o hechos [concepcidn objetiva]” (Defenso-
ria del Pueblo, 2011, p. 9). Es asi, entonces, que
“[cluando aquello que se comunica consiste en
expresiones objetivas, esto es, datos o hechos que
pueden ser contrastados con la realidad, estamos
ante el ejercicio de la libertad de informaciéon”
(Clinica Juridica de Libertades Informativas, 2019,
p. 9, fundamento 19).

Por otro lado, haciendo referencia a la libertad de
opinidn, es menester destacar —como se adelan-
16 lineas arriba— que esta dimensién es subjetiva
y no es materia de analisis del presente articulo.
Ello debido a que, a pesar de ser una libertad ne-
cesaria en un Estado de Derecho, “en virtud de la
cual las personas pueden transmitir y difundir li-
bremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor
u opiniones” (Expediente 0905-2001-AA/TI, 2002,
fundamento 9); al ser una libertad cuyo contenido
es subjetivo, no puede ser sometida a un test de
veracidad®, por mds perniciosa que esta pueda pa-
recer. En esa linea, coincidimos con la postura de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
cuando sefiala que “Unicamente los hechos, y no
las opiniones, son susceptibles de juicios de vera-
cidad o falsedad. En consecuencia, nadie puede
ser condenado por una opinion sobre una perso-
na cuando ello no apareja la falsa imputacién de
hechos verificables” (2017) [el énfasis es nuestro].
Es por ello que esta investigacidn versara sobre la
base de la primera manifestacion de la libertad de
expresion: la libertad de informacion.

3. ¢éLa difusidn de fake news configura una ma-
nifestaciéon del derecho de informacion?

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, cobra
particular importancia la segunda dimension de la
libertad de informacion, esto es, la garantia de que
el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda
difundir informacion libremente. Como ha sefiala-
do el TC, la proteccidn constitucional solo abarca
hechos difundidos que son veraces; por lo que a
primera vista y de una interpretacién literal, pare-

Como lo advierte la Corte Suprema de los Estados Unidos, no se pueden censurar opiniones incorrectas o “ideas
falsas”, pues “por mas perniciosa que una opinién pueda parecer, no dependemos de la consciencia de los jueces y
jurados para valorar su correccion, sino de la competencia con otras ideas (2019, p. 7, fundamento 13).
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ceria que el TC entiende que la difusién de infor-
macién falsa no configura el ejercicio del derecho
a la libertad de informacién en tanto la informa-
cién no es veraz. Frente a ello, es imprescindible
diferenciar entre dos aspectos: (i) la propia confi-
guracion del derecho; v (ii) el ejercicio legitimo o
ilegitimo de este.

A saber, la difusion de informacion no veraz
—o falsa— constituye el ejercicio ilegitimo del de-
recho a la libertad de expresién o de informacion,
pero se configura como derecho a la libertad de
expresién o de informacién per se. En sencillo,
toda persona tiene derecho a expresarse, y, como
consecuencia de ello, a difundir todo tipo de mani-
festaciones que desee, ya sean estas expresiones,
opiniones, ideas, o informacion objetiva, subjeti-
va, correcta o incorrecta; y es que la denominada
‘expresion’ configura un universo en si mismo y
como tal abarca todo aquello que pensemos, co-
nozcamos y podamos materializar y exteriorizar.
No obstante ello, existe consenso respecto a qué
constituye un ejercicio legitimo o aceptable de
esta libertad de expresion, al ser un uso ilegitimo
aquel en donde resulte dafiina o nociva y, por tan-
to, perjudicial para un tercero.

Sobre este analisis, Paulner Chulvi sefiala que

la difusidn de informacidén y opiniones a través
de internet se considera un ejercicio [legitimo]
de las libertades de expresion e informacién y
aquellas paginas web que publican contenidos
informativos a través de la red estan protegidas
por estas libertades (2018, p. 310).

Sin embargo, hay que saber identificar qué cons-
tituye un ejercicio ilegitimo de este. Es asi, que en
la red habra

contenidos nocivos o dafiinos que pueden re-
sultar perjudiciales por atentar contra valores
o principios y cuya difusion podra ser limitada
o restringida [ex post] de forma [excepcional y]
proporcionada. Las noticias falsas son, en este
sentido, contenido nocivo [ejercicio ilegitimo]
que pone en riesgo el pluralismo informativo
y defraudan el derecho del publico a recibir
una informacion veraz por lo que entendemos
que son perfectamente arbitrables algunas
medidas limitativas sobre aquellos que las di-
fundan (Pauner Chulvi, 2018, p. 310) [el énfasis
es nuestro].

Justamente de este hecho radica la importancia
de precisar que no todo derecho es absoluto. Y es
que, como se abordara a continuacion, por mas de
que alguien pueda expresarse, eso no significa que
dicha expresion constituya un uso legitimo per se
del derecho y por tanto no admita ciertos limites.

En ese sentido, considerando que la difusion de
noticias falsas constituye un ejercicio ilegitimo del
derecho a la libertad de expresién en su manifes-
tacion como derecho de informacién, es menester
determinar si es posible limitar la difusién de in-
formacion falsa a raiz de lo que ha establecido la
comunidad internacional.

B.  ¢Es posible limitar la difusion de noticias?

Se dice que el peor enemigo de un gobierno co-
rrupto es una sociedad informada. La difusion de
informacion en una sociedad democratica permite
que sus miembros se encuentren mas informados
Yy en una mejor posicién para tomar una decisién
racional. En efecto, mientras menos informacion
circule, menos posibilidad habra de cuestionar el
actuar de un Estado, con lo cual, la difusion de no-
ticias constituye una herramienta para garantizar
este flujo de informacién. Sin embargo, como se
anticipd, no toda difusion de informacion es siem-
pre verdadera. A partir de ello, resulta importante
cuestionarnos si es que en estos casos se debe o
no limitar la difusidn de fake news.

Como todo derecho, la libertad de expresién —y
sus manifestaciones— no es absoluta, pues su co-
existencia con otros derechos o bienes constitu-
cionales puede devenir en conflictos de derecho.
Frente a esta posibilidad, se admite que el legisla-
dor —en circunstancias excepcionales— restrinja el
ejercicio de la libertad de expresidn con el fin de
proteger otros derechos fundamentales.

“Todo limite a la libertad de expresidon debe cum-
plir con determinados requisitos, tanto de orden
«formal» como «sustantivo», de modo tal que no
se produzca una arbitraria restriccion en su ejer-
cicio” (Naranjo de la Cruz, 2000, pp. 35). Asi, en
el aspecto formal tanto en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos (en adelante, DIDH)
como en el derecho comparado, se ha optado por
considerar a la ley como fuente autorizada para
establecer una restriccién al ejercicio de la liber-
tad de expresion y sus manifestaciones. Por otro
lado, el aspecto sustantivo —como bien lo dispone
la Corte IDH- responde al analisis de los siguien-
tes elementos: (i) fin legitimo; (ii) relacién directa
entre la limitacidn que se establece y el objetivo
que se desea alcanzar; (iii) si existe una medida
distinta menos lesiva pero igual de efectiva; y (iv)
proporcionalidad con el derecho o bien constitu-
cional que se desea proteger. A partir de esta po-
sibilidad, analizaremos estas limitaciones a luz del
derecho internacional.

La regulacion internacional estd orientada a
proteger el derecho a la libertad de expresion
(comprendidas también sus manifestaciones);
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no obstante, admite la posibilidad de entablar
restricciones siempre que estas se configuren en
supuestos determinados y se encuentren bien
formuladas. Es asi que de acuerdo con el articulo
19 inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos:

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo
2 de este articulo entrafia deberes y responsa-
bilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
ran, sin embargo, estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la re-
putacion de los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral publicas
(1966) [el énfasis es nuestro].

Como se observa, esta regulacién ha determinado
gue no nos encontramos frente a un derecho ab-
soluto, pero si frente a uno que “entrafna deberesy
responsabilidades especiales”, por lo cual se admi-
te su limitacién de manera excepcional. Siguiendo
esta linea, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos ha proscrito un enfoque similar en su arti-
culo 10 inciso 2 al indicar que:

Articulo 10 - Libertad de Expresion

2. El ejercicio de estas libertades, que entra-
fian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacio-
nal, la integridad territorial o la seguridad pu-
blica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccidn de la salud o de la moral,
la proteccion de la reputacidn o de los dere-
chos ajenos, para impedir la divulgacién de in-
formaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial
(1950) [el énfasis es nuestro].

Vemos asi que tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos han advertido que
existen supuestos que permiten limitar la libertad
de expresidn, siendo uno de ellos la proteccidn de
la salud, lo cual pone en evidencia la necesidad
de ponderar derechos. Sin embargo, sefialan que
para restringir este derecho habria que tener en
cuenta qué limites no estarian permitidos.

7 En palabras de Sagiiés, la censura previa consiste en:

Ahora bien, a pesar de que estos instrumentos
internacionales no hayan establecido disposicio-
nes acerca de qué limites son permisibles, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, la Convencidn) ha sido clara en prohibir
la censura previa’, al estipular en su articulo 13 in-
ciso 2 que el derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion:

2. [...] no puede estar sujeto a previa censu-
ra sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas; o

b) La proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral publicas
(1969) [el énfasis es nuestro].

De esta manera, a través de esta prohibicidn, se
buscaria “no interferir en el ejercicio del derecho
hasta tanto no se haya consumado” (Ekmekdjian,
1996, p. 38). Es asi que como bien sefald la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
“el hecho de que no se estipulen otras excepcio-
nes a esta disposicidn, indica la importancia que
los autores de la Convencién asignaron a la ne-
cesidad de expresar y recibir cualquier clase de
informacién, pensamientos, opiniones e ideas”
(2017). Dicho esto, es importante hacer hincapié
en que las limitaciones permisibles a la libertad de
expresion comprenden y resultan aplicables indis-
tintamente a sus manifestaciones anteriormente
sefialadas: (i) informacidn; y (ii) opinidn, por mas
de que cada una proteja un bien juridico distinto.

Asimismo, esta prohibicion ha sido auin mas deli-
mitada por la Corte IDH en su Opinién Consultiva
0C-5/85 del 13 de noviembre de 1985, resolucion
que dispuso lo siguiente:

38.[...] En esta materia toda medida preventiva
significa, inevitablemente, el menoscabo de la
libertad garantizada por la Convencién.

39. El abuso de la libertad de expresiéon no
puede ser objeto de medidas de control pre-
ventivo sino fundamento de responsabilidad
para quien lo haya cometido [el énfasis es
nuestro].

Es asi que la Opinidn Consultiva OC-5/85 dispuso
que, de usarse la censura previa, “h[abria] una vio-
lacion radical tanto del derecho de cada persona

“[...] cualquier acto u omisién que inhabilite la publicaciéon de algo (incluyendo la no provision de papel, la
intervencién arbitraria a una empresa periodistica) o que tienda a influir en esa publicacion (p.ej., propaganda
discriminatoria del Estado o presiones sobre el medio) o que dificulte que el producto informativo llegue normal-
mente a la sociedad” (2001, p. 116) [el énfasis es nuestro].
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a expresarse como del derecho de todos a estar
bien informados [...]” (1985, parr. 54). Sobre ello,
la Convencidn y la Corte IDH han optado por pro-
hibir la censura previa, admitiendo su aplicacion
Unicamente en los casos de acceso a espectaculos
publicos, a fin de asegurar “la proteccion moral de
nifios y adolescentes” (Convencidn Americana de
Derechos Humanos, art. 13 inciso 4).

Ahora, el Marco Juridico Interamericano dispone
que las limitaciones al derecho a la libertad de
expresion (Relatoria Especial para la Libertad de
Expresidon de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, 2010) deben concurrir en condi-
ciones especificas derivadas del articulo 13 inciso 2
de la Convencién y de un extenso desarrollo juris-
prudencial del sistema interamericano, tras la rea-
lizacidn del test tripartito o juicio de ponderacion:

Principio de legalidad. Toda limitacién a la li-
bertad de expresion debe haber sido previs-
ta en forma previa, expresa, taxativa y clara
en una ley, en el sentido formal y material. Al
existir una prohibicién absoluta de la censura
previa, la ley que establezca una limitacién a la
libertad de expresidn solo puede referirse a la
exigencia de responsabilidades ulteriores.

Principio de legitimidad. Toda limitacidon debe
estar orientada al logro de objetivos imperio-
sos autorizados por la Convencion Americana,
orientados a la proteccion de los derechos de
los demas, la proteccién de la seguridad nacio-
nal, del orden publico, de la salud publica o de
la moral publica.

Principio de necesidad y proporcionalidad.
La limitacidon debe ser necesaria en una so-
ciedad democratica para el logro de los fines
imperiosos que se buscan; estrictamente pro-
porcionada a la finalidad perseguida; e idénea
para lograr el objetivo imperioso que pretende
lograr. El test de necesidad se aplica de forma
estricta y exigente, requiriendo la demostra-
cion de que existe una necesidad imperiosa o
absoluta de introducir limitaciones (Center for
International Media Assistance & National En-
dowment for Democracy, 2017, p. 18) [el énfa-
sis es nuestro].

De esta manera, vemos que estos tres requisitos
necesitan concurrir para no incurrir en una vulne-
racién frente a lo que dispone el ordenamiento
interamericano. Sobre ello, la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH)
y la Corte IDH han sostenido que el test debe ser
aplicado de manera mas estricta cuando las expre-
siones que se buscan limitar se relacionen con el
Estado, asuntos de interés publico, funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones o candidatos

aocupar cargos publicos, particulares involucrados
voluntariamente en asuntos publicos, y en general
discursos y debates politicos.

Por otro lado, a pesar de que la limitacién a un fal-
so discurso sea necesario e incluso proporcional en
determinados supuestos, esta debe estar calibrada
a tal punto de evitar que ocurra un chilling effect,
también entendido como la inhibiciédn o desalien-
to del ejercicio legitimo del derecho a la libertad
de expresion por miedo a repercusiones legales
(Oxford, 2014). Ello porque el peligro de generar
desincentivos frente a la divulgacion de informa-
cién podria incluso resultar hasta mas peligroso
que la informacion falsa en si misma, pues esta no
solo constituye un mecanismo de defensa frente a
aquella informacién no veridica, sino también un
medio a través del cual se genera informacion nue-
va y actualizada. Es por ello, que la responsabilidad
ulterior surge como un mecanismo que permite el
libre flujo de informacion y, al mismo tiempo, evita
la generacion de un chilling effect.

A partir de lo expuesto, se pueda afirmar que la
censura previa no es admitida por el ordenamien-
to internacional. Asi, el mismo formula como solu-
cién la imposicion de responsabilidades ulteriores,
las cuales se configuran una vez que se haya consu-
mido una conducta. Ello ha sido reconocido por el
ordenamiento peruano a partir de pronunciamien-
tos del TC, al sefialar que, aunque este derecho no
sea susceptible de una autorizacién previa ni pue-
de ser objeto de censura o impedimento:

[...] ello no debe interpretarse en el sentido de
que la libertad de expresién sea absoluta, de
ahi que el legislador cuente con competencia
para determinar cudles son los mecanismos
de responsabilidad ulterior cuando las expre-
siones o datos que han sido difundidos termi-
nan por vulnerar otros principios o derechos
reconocidos en la Constitucion (Expediente
012-2018-PI/TC, 2018, fundamento 168) [el
énfasis es nuestro].

Asimismo, se evidencia la necesidad de cumplir
el test tripartito antes citado, a fin de restringir
el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn
bajo determinados escenarios.

En otras palabras, podemos afirmar que un Estado
que se rige bajo lo que dispone la comunidad in-
ternacional, se encuentra en la obligacion de reali-
zar este test si es que quiere limitar el derecho a la
libertad de expresién, pudiendo hacerlo de mane-
ra excepcional sin que ello signifique la posibilidad
de establecer una censura previa.

En concordancia con la posibilidad de limitar el
derecho a la libertad de expresion, la comunidad

THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 87-109. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 79

Jacqueline Rose St. Laurent del Castillo y Antonio Sebastian Robles Vargas



‘ Revista de Derecho

THEMIS 79

98

EL VIRUS MAS LETAL: LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA REGULACION SOBRE LAS FAKE NEWS EN EL PERU

internacional ha establecido ademas la obligacion
para los Estados de proteger, asegurar y salva-
guardar los derechos humanos de los ciudadanos
que se encuentren en su territorio o dentro de su
jurisdiccion®. De esta manera, esta obligacion se
traduce en un due diligence, es decir, un deber
de conducta, pero no necesariamente de resulta-
do. Dicho de otra manera, un Estado debe llevar a
cabo todos los esfuerzos para prevenir dafios que
puedan afectar la salud o vida de sus ciudadanos,
pero dentro de lo razonablemente posible (Coco &
De Souza Dias, 2020). En el contexto de la pande-
mia, esta obligacidn implicaria que un Estado reali-
ce los esfuerzos necesarios para proteger a su po-
blacién del virus®, pero también implicaria sumar
esfuerzos contra la difusién de informacion falsa,
en tanto —como se anuncié en los acapites ante-
riores— podrian atentar contra la salud publica y
la integridad, ademas de afectar el propio sistema
democratico debido a los riesgos y consecuencias
de la desinformacion y consiguiente desconfianza
y seguridad de la poblacidn.

IV. LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS SE-
GUN EL DERECHO INTERNACIONAL FRENTE
A LA CRISIS SANITARIA

Asi como en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales ha indicado que los Esta-
dos tienen una obligacion positiva de proteger la
salud de sus ciudadanos, en donde deben tomar
todas las medidas necesarias para salvaguardar-
la (2000)%. De acuerdo con Milanovich y Schmitt
(2020), esta obligacién positiva se cumpliria con
los siguientes requisitos:

1. Los estados deben tomar todas las medidas
posibles para evitar que las operaciones ci-
bernéticas hostiles afecten negativamente a
sus sistemas y capacidades de atencion de
la salud cuando dichas operaciones pueden
causar dafios a la vida o la salud humana
o interrumpir la respuesta del estado a la
pandemia. Es irrelevante si la operacion ci-
bernética maliciosa proviene de un actor no
estatal o de otro estado.

2.  Losestados deben tomar todas las medidas
posibles para promover informacién preci-
sa relacionada con COVID-19 y facilitar el
acceso a dicha informacion.

3. Los estados tienen el deber de suprimir la
informacién errénea, estrictamente sujeto
a los requisitos de necesidad y proporcio-
nalidad para limitar legalmente la libertad
de expresion. Por ejemplo, el estado tendria
el deber de suprimir el discurso que afirma
gue ingerir metanol es una cura para la CO-
VID-19. Y en un conjunto de casos algo mas
amplio, a los estados se les permitiria supri-
mir dicha informacién errénea.

4.  Los Estados deben tomar medidas razona-
bles para regular y cooperar con los actores
corporativos que administran plataformas
digitales, como las empresas de redes socia-
les, que albergan la mayor parte de la expre-
sion en linea de particulares (pp. 272-273)
[traduccidn libre] [el énfasis es nuestro].

Resulta evidente, entonces, que los Estados tienen
la obligacidn de proteger la salud de sus ciudada-
nos —y mas aun en el contexto de una pandemia—a
través de dos vias: (i) la promocion de informacidon
precisa; y (ii) la supresion de informacidn errénea,
respetando el test tripartito. Sin embargo, para lo-
grarlo es de suma importancia que no se vulneren
derechos como la libertad de expresién (compren-
didas también sus manifestaciones), pues este re-
sulta indispensable para luchar contra la difusién
falsa de informacién vy, con ello, garantizar una so-
ciedad mas transparente y democrdtica.

Frente a la obligacion de proteger la salud median-
te la supresion de informacién falsa, es necesario
tomar en consideracion que aquellas limitaciones a
la libertad de expresion deben ocurrir en supuestos
excepcionales y su limitacién no debe ser ambigua,
tal y como sefialamos en el acapite anterior. Es asi
que mediante la Declaracion Conjunta sobre Liber-
tad de Expresidn y “Noticias Falsas” (“Fake News”),
Desinformacion y Propaganda se sefiald que:

a. Las prohibiciones generales de difusion
de informacion basadas en conceptos impre-
cisos y ambiguos, incluidos “noticias falsas”
(“fake news”) o “informacion no objetiva”, son
incompatibles con los estandares internacio-
nales sobre restricciones a la libertad de ex-
presion, conforme se indica en el parrafo 1(a),
y deberian ser derogadas (Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2017)
[el énfasis es nuestro].

8  Véase el articulo 2 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

®  Véase Oneryildiz c. Turquia (2004).

10 Véase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (U.N. Doc. E/C.12/2000/4, 2000).
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En ese sentido, y en relacién con lo anteriormente
expuesto, es posible afirmar que dentro de la obli-
gacion positiva que tiene un Estado de velar por la
salud de sus ciudadanos, esta comprende suprimir
aquella informacién errénea o falsa, sin que ello
signifique vulnerar el derecho a la libertad de in-
formacidn con la promulgacion de leyes ambiguas
o indeterminadas, cumpliendo con los requisitos
de legalidad, legitimidad, necesidad y proporcio-
nalidad previstos en el test tripartito antes men-
cionado. Frente a esta regulacion internacional, a
continuacion, analizaremos si el Pert ha cumplido
con establecer adecuadamente las limitaciones a
este derecho en lo referente a la difusién de infor-
macion falsa.

V. PREVISION LEGISLATIVA PERUANA RELA-
CIONADA A LA DIFUSION DE FAKE NEWS

Frente a lo discutido en acdpites anteriores, resul-
ta necesario plantearnos las siguientes interrogan-
tes: élas fake news se encuentran reguladas en el
Perd? Y, de ser asi, écumplen con lo dispuesto en
los pardmetros internacionales? A partir de una
revision a la produccion legislativa peruanay a las
iniciativas legislativas vinculadas con el ejercicio de
la libertad de expresién, encontramos que la modi-
ficacién introducida en el Cédigo Penal mediante
la Ley 30076 (2013)*, resulta ser la Unica prevision
que puede llegar a regular en especifico la figura
de difusion de noticias falsas.

Esta modificacién fue introducida en el 2013 con el
fin de combatir la inseguridad ciudadana. De esta
manera, se cred un nuevo delito denominado de
‘grave perturbacion de la tranquilidad publica’ en
el articulo 315-A del Cédigo Penal peruano (2013).

Al respecto, el 8 de abril de 2020, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (en adelante,
MINJUS) publicé en sus cuentas oficiales que con
motivo de la circulacién de noticias falsas sobre la
COVID-19, se procederia a actuar conforme a lo es-
tablecido en los articulos 438 y 315-A del Cddigo
Penal. Es asi que el comunicado sefalaba que:

Quien crea y/o difunda informacion falsa para
obtener provecho o generar perjuicio a ter-
ceros, sera reprimido con: 2 o 4 afios de pena
privativa de libertad. Si al difundir noticias fal-
sas el autor genera panico y perturba la tran-
quilidad publica, estara sujeto a una denuncia
penal y una pena de: 3 a 6 afios de pena priva-
tiva de libertad (El Peruano, 2020) [el énfasis es
nuestro].

Ahora, si bien el MINJUS hizo referencia expresa al
articulo 438 del Cédigo Penal como prevision le-
gal capaz de sancionar la divulgacién de noticias
falsas, consideramos que el uso de este tipo penal
no termina de encajar con la figura de fake news, a
diferencia del posible debate que pueda existir en
torno al articulo 315-A. En efecto, el texto legal del
articulo 438 dispone lo siguiente:

El que de cualquier otro modo que no esté
especificado en los Capitulos precedentes,
comete falsedad simulando, suponiendo,
alterando la verdad intencionalmente y con
perjuicio de terceros, por palabras, hechos o
usurpando nombre, calidad o empleo que no
le corresponde, (...) sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de cuatro afios (Codigo Penal, 1991) [el énfasis
es nuestro].

Como se observa, el articulo antes citado se refie-
re al delito denominado ‘falsedad genérica’ y for-
ma parte del Titulo XIX del Libro Segundo, Parte
Especial, que regula los delitos contra la fe publica
(Cddigo Penal, 1991). Grosso modo, este bien juri-
dico tutelado “comprende dos hechos: (i) la con-
fianza del publico en un documento de materializa-
cién de relaciones juridicas; y (ii) la facilidad de este
[documento] para ser falsificado” (Bramont Arias,
2003). De esta manera, se busca proteger la certeza
juridica en todo tipo de documentos, sean publicos
o privados.

De esta manera, el supuesto de hecho normati-
vo que busca sancionar este delito gira en torno
del “agente cuyo comportamiento esta dirigido a
otorgar, expedir u ofertar certificados, diplomas u
otras constancias que atribuyan falso grado acadé-
mico, titulo profesional, titulo de segunda especia-
lidad profesional, nivel de especializaciéon u otra
capacidad analoga” (Lépez Cantoral, 2018) o, en
su defecto, a sancionar la difusién de “supuestos
documentos oficiales como comunicados, mensa-
jes e incluso comunicaciones entre autoridades”
(Guerrero, 2020).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el presente
apartado busca evaluar si la via penal adoptada
en la legislacion peruana es la ideal para evitar
la propagacion de noticias falsas, consideramos
que el uso del articulo que tipifica el delito de
falsedad genérica resulta irrelevante para dicho
proposito, pues este no tiene como finalidad juri-
dica evitar la difusion masiva de una noticia falsa;
sino por el contrario, preservar la confianza en la
documentacién oficial, sea esta publica o privada.

" Ley que modifica el Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de Ejecucion Penal y el Cédigo de los Nifios y Ado-
lescentes y Crea Registros y Protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad ciudadana.
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Asimismo, en el supuesto negado de que el arti-
culo si busque evitar la difusion masiva de una no-
ticia, consideramos pertinente evaluar el margen
de accién del mismo, y es que desde la redaccién
de este se evidencia que no cumple con suplir
todo el conjunto de causas y consecuencias que
engloba a la definicion de fake news y sus mo-
dalidades de posible difusién, en tanto este solo
prevé a la documentacion como Unico medio de
difusion de falsedad. Frente a este razonamiento,
corresponde, entonces, analizar el delito tipifica-
do en el articulo 315-A del Cddigo Penal: la grave
perturbacién de la tranquilidad publica.

A. El delito de grave perturbacién de la tran-
quilidad publica

El delito de grave perturbacion de la tranquilidad
publica se encuentra tipificado en el articulo 315-
A del Cddigo Penal*? y sanciona con 3 a 6 afios de
prision a quien “perturbe gravemente la paz pu-
blica usando cualquier medio razonable capaz de
producir alarma” (Ley 30076, 2013).

Desde una primera aproximacidn, surgen varias
confusiones a partir de la redaccidn, puesto que
la conducta tipificada descrita en el primer parra-
fo del articulo deviene en imprecisa. En efecto, los
medios razonables capaces de producir alarma
pueden ser variados. Asimismo, ¢qué debe enten-
derse como perturbacién grave de la paz publica?
Si bien pareceria que el texto penal logra definir el
concepto “perturbacion grave” en su segundo pa-
rrafo, consideramos que la redaccidn trae consigo
mayores dudas que respuestas:

Se considera como perturbacién grave a todo
acto por el cual se difunda o ponga en cono-
cimiento de la autoridad publica, medios de
comunicacion social o de cualquier otro por el
cual pueda difundirse masivamente la noticia,
la inminente realizacién de un hecho o situa-
cion falsa o inexistente, relacionado con un
dafio o potencial dafo a la vida e integridad
de las personas o de bienes publicos o priva-
dos (Codigo Penal, 2013, art.315-A) [el énfasis
es nuestro].

2. El articulo 315-A dice:

En esta tipificacion se logra identificar tres elemen-
tos necesarios para que un acto sea considerado
de perturbacién grave: (i) la difusion masiva de
la noticia; (ii) la noticia debe abarcar un hecho o
situacion falsa o inexistente; y (iii) la noticia debe
relacionarse a un hecho referido a potencial dafio
contra las personas y bienes. De inmediato se pre-
sentan mas subjetividades en el concepto y sobre
todo se generan los siguientes cuestionamientos:
écuando una noticia califica como masiva? ¢como
sé que una noticia en especifico fue la causante de
un dafio y no otra?

Esta ambigiliedad se torna aun mas complicada al
conocer el bien juridico protegido por la tipifica-
cidn de este delito: la tranquilidad publica. En pala-
bras de Pefia Cabrera Freyre (2016), esta debe ser
entendida como:

Un bien juridico de orden espiritual e inma-
terial a la vez, al definirse como un estado de
percepcidn cognitiva, que tiende a formarse en
la psique de los ciudadanos, a partir del cual
tienen una sensacion de seguridad sobre el
marco social donde han de desenvolverse, de
sentir tranquilidad, de que sus bienes juridicos
fundamentales no han de verse lesionados por
ciertos actos de desvalor [...] (p. 431) [el énfasis
es nuestro].

Como se observa, el concepto es tiene una plura-
lidad de significados, debido a que si la tranquili-
dad publica ha de entenderse como un estado de
percepcidon cognitiva (sensacion de seguridad),
esta variard dependiendo del tipo de persona
que uno es, la nacionalidad que tiene, las expe-
riencias que haya vivido, entre otros aspectos. Es
decir, la sensacion de seguridad que uno pueda
percibir no es igual a la sensacion que otra perso-
na pueda sentir.

Teniendo en cuenta los elementos antes descritos
y antes de presentar los riesgos e impresiones que
la norma causa al momento de concebirse como
una especie del género de delitos de expresion,
debemos advertir algunos componentes referen-
tes al derecho penal.

El que perturbe gravemente la paz publica usando cualquier medio razonable capaz de producir alarma, sera san-
cionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Se considera perturbacion grave a todo acto por el cual se difunda o ponga en conocimiento de la autoridad publica,
medios de comunicacion social o de cualquier otro por el cual pueda difundirse masivamente la noticia, la inminente
realizacion de un hecho o situacién falsa o inexistente, relacionado con un dafio o potencial dafio a la vida e integri-

dad de las personas o de bienes publicos o privados.

Si el agente actiia en calidad de integrante de una organizacion criminal que, para lograr sus fines, cualesquiera que
sean, utiliza como medio la amenaza de la comisidn del delito de terrorismo, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de diez afios (Ley 30076, 2013).
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La grave perturbacion de la tranquilidad publica es
un delito de resultado. Para entender su conteni-
do, Olave Albertini (2018) nos ofrece un ejemplo a
propdsito del delito de homicidio:

Si A dispara su arma contra B en un tiempo
t1, causando su posterior muerte por desan-
gramiento en un tiempo t2, A ha finalizado la
ejecucion de su accién en tl, a pesar de que al
momento de disparar (i.e. al momento de jalar
el gatillo), la muerte de B no se haya producido.
Asi, B muere en un tiempo distinto de aquel en
que la accién de A fue ejecutada (p. 189).

De esta manera, observamos que el resultado es
producido por el ejercicio de una acciéon especifica
determinable, incluso si la concrecién de la misma
haya terminado en un tiempo distinto.

Ahora bien, el delito de resultado exige —efecti-
vamente— un resultado. Sin embargo, a compa-
raciéon del delito de homicidio, el delito de grave
perturbacion de la tranquilidad publica puede
desencadenar en problemas relacionados a la
causalidad entre el delito base, el cual seria la di-
fusion de noticias falsas, y el resultado; esto es, el
posible dafio que esta cause. Y es que una de las
principales caracteristicas de las fake news es la
dificultad para determinar el origen de la noticia,
con lo cual, es complicado —e incluso improbable—
identificar si una noticia en especifico fue la que
causoé realmente un dafio cuando existen muchas
otras noticias falsas que pudieron haber perjudi-
cado con la misma significatividad a la ciudadania.
De esta manera, haciendo una analogia con el
caso anteriormente descrito, no se podria deter-
minar si es que A ha producido B —en un tiempo
12—, pues la noticia que puede haber provocado el
dafio puede haber sido una distinta a aquella que
A publicé.

Por otro lado, este tipo penal debe calificarse como
uno eminentemente doloso, toda vez que si se tra-
tase de una accién culposa el tipo penal no podria
castigarlo®. Frente a ello, la tipificacion de este
delito no termina por responder preguntas como
équé sucede si divulgo cierta informacion bajo la
creencia de que esta es verdadera, finalmente no
lo es y como consecuencia perjudico a alguien?

Ahora bien, hemos podido corroborar que dichos
cuestionamientos trascienden lo conceptual y
han sido materializados en la practica. En 2017,
durante el fendmeno de del Nifio Costero, se
anuncié que quienes compartian reportes sobre
saqueos inexistentes serian denunciados por la
propagacion de fake news (Ministerio del Interior,
2017). Sin embargo, a raiz de una solicitud de ac-
ceso a la informacién publica presentada por la

Clinica Juridica de Libertades Informativas de la
Universidad del Pacifico (Arroyo et al., 2020), se
pudo constatar que desde el 2017 hasta la fecha
no se ha encontrado proceso alguno que verse
sobre el delito y/o falta contra la tranquilidad pu-
blica ni por la difusién de informacidn falsa como
delito contra el orden publico. Frente a esta au-
sencia de informacidn, la Clinica Juridica presentd
dos solicitudes de acceso a la informacion publica
adicionales al Ministerio de Justicia y del Interior
con la finalidad de confirmar que efectivamen-
te no hubieran denuncias sobre la materia en el
lapso de tiempo consultado, y el resultado fue el
mismo: “no existe data sobre proceso penal algu-
no con referencia a la difusion de informacién fal-
sa en el periodo sefialado” (Arroyo et al., 2020).
Con ello, demostramos una vez mas no solo la
ambigliedad con la que el delito en cuestion ha
sido tipificado, sino también su inaplicabilidad
evidenciada en la ausencia de casos iniciados a
partir de esta causal.

Hasta este punto hemos demostrado la ambiglie-
dad y subjetividad que presenta este tipo penal
desde el bien juridico que tutela hasta la forma en
la que define ‘grave perturbacion’ y las dificultades
que emergen de sus componentes penales: delito
de resultado y dolo. A continuacion, corresponde
evaluar si la difusién de noticias falsas puede con-
figurar un delito de grave perturbacion de la tran-
quilidad publica.

B. ¢las fake news pueden configurar un su-
puesto de delito de “grave perturbacion de
la tranquilidad publica”?

Como se ha indicado anteriormente, las noticias
falsas en el contexto de una pandemia pueden ge-
nerar una grave afectacién a la sociedad. Como se
menciond, el MINJUS se ha pronunciado acerca de
la necesidad de condenar a aquellos que difundan
informacion falsa, en aras de cumplir con su obli-
gacion internacional de proteger la salud publica
(2020). Asi, busca que el delito de grave perturba-
cién a la tranquilidad publica sea aquel aplicable
en caso se incurra en este supuesto. Sin embar-
go, a partir del andlisis expuesto cabe preguntar-
se ¢hasta qué punto la regulacién actual permite
cumplir con esta obligacion internacional?

A partir del comunicado oficial publicado por el
MINJUS, se ha confirmado que el delito de grave
perturbacién de la tranquilidad publica resulta
aplicable a aquel que difunda informacidn falsa
sobre la pandemia y genere panico. Como mo-
tivo de ello, a continuacidn, realizaremos el test
tripartito descrito en acapites anteriores, recogido
en el articulo 13 inciso 2 de la Convencién y en
un extenso desarrollo jurisprudencial del sistema
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interamericano, a fin de demostrar que la delimi-
tacion del tipo penal no cumple con lo que la doc-
trina penal estipula y la comunidad internacional
considera.

1. Estricta formulacidon de la norma que con-
sagra la limitacion o restriccion (legalidad
penal)

La Corte IDH ha tenido oportunidad de cuestionar
el uso de normas penales en la limitacidn de dere-
chos humanos (como lo es el derecho a la libertad
de expresién y sus manifestaciones). De esta ma-
nera, ha postulado que las mismas, por su caracter
subjetivo, “disuaden a las personas de emitir opi-
niones criticas respecto de la actuacién de las au-
toridades, dada la amenaza de sanciones penales
y pecuniarias” (Kimel c. Argentina, 2008, parr. 59).
Asimismo, ha sefialado que, de existir una limitan-
te al ejercicio de este tipo de derecho, es preciso
“observar los estrictos requerimientos caracteristi-
cos de la tipificacion penal para satisfacer en este
ambito el principio de legalidad. Asi, deben formu-
larse en forma expresa, precisa, taxativa y previa”
(Kimel c. Argentina, 2008, parr. 53).

En esa linea, en el Caso Castillo Petruzzi c. Peru, la
Corte dispuso que en la elaboracién de los tipos
penales era “preciso utilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas
punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal”®® (1999, parr. 121) [el énfasis es
nuestro] y que “la ambigliedad en la formulacion
de los tipos penales genera dudas y abre el campo
al arbitrio de la autoridad” (1999, parr. 121).

En suma a ello, es menester recordar que el dere-
cho penal se define solo por mandato legal (reser-
va de ley) y tiene una doble funcién garantista*:
el Estado debe sefalar el hecho punible y la pena
aplicable. Frente a ello, Feuerbach ha sefialado re-
iteradas veces que la esencia de este principio es
nullum crimen nulla poena sine lege certa, es decir,
“ningun delito, ninguna pena sin ley previa” (LP Pa-
sion por el Derecho, 2018).

De esta manera, siendo la reserva de ley el princi-
pio materia de anadlisis mds relevante para efectos

3 En palabras de la Corte en Kimel c. Argentina (2008),

del test, debemos referirnos a la caracteristica de
lex certa en la norma penal. De acuerdo con Roxin
(citado en Simaz, 2014), la manifestacion de ley
cierta del principio de legalidad estd dirigida hacia
el legislador, a quien se le exige que formule las
leyes penales —conducta prohibida y sancién— con
la mayor precisién posible. Dicho autor agrega que
esta garantia impone un mandato de certeza al le-
gislador en tanto las normas que este tipifique no
deben devenir en confusas, vagas e indetermina-
das, sino, por el contrario, en precisas. Y es que la
razon de ser de la lex certa justifica su razonamien-
to en evitar que el ciudadano comuin encuentre
inseguridad sobre qué conducta seria pasible de
una sancién.

Siendo ello asi, en capitulos anteriores advertimos
la ambigiiedad que se desprende de la norma, asi
como las dificultades que emergen de sus compo-
nentes penales: dolo y derecho de resultado. Por lo
que, al no cumplir con utilizar términos estrictos y
univocos que acoten claramente las conductas pu-
nibles y al no realizar la doble funcidn garantista, el
Peru estaria incurriendo en un incumplimiento de
la obligacion de adoptar medidas contempladas en
el articulo 2 de la Convencidn Americana, porque
no se respetarian los siguientes derechos recono-
cidos en la Convencidn: articulo 9 (principio de le-
galidad y de retroactividad) y articulo 13 inciso 1
(libertad de pensamiento y expresion). A pesar del
incumplimiento de este punto, continuaremos con
el analisis por fines académicos.

2. Idoneidad y finalidad de la restriccion

En esta parte del test corresponde determinar “sila
restriccion constituye un medio idéneo o adecua-
do para contribuir a la obtencién de una finalidad
compatible con la Convencion” (Kimel c. Argenti-
na, 2008, parr. 70). La finalidad de esta medida es
clara: evitar la circulacién de informacidn falsa que
pueda ‘perturbar la tranquilidad publica’. En ese
sentido, en efecto, una sancidn penal es una medi-
da que evita la circulacién de informacion falsa. Sin
embargo —y como sera analizado lineas abajo— di-
cha prohibicién no solo desincentivara la difusién
de informacion falsa, sino de informacién en gene-
ral. Recordemos que una medida puede ser idénea

este implica una clara definiciéon de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la for-
mulacion de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad. [...] Normas como las
aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del
principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Convencién Americana (parr. 63) [el énfasis es nuestro].

4 Sobre ello, Villavicencio Terreros (2013) también ha indicado que es:
[...] esencialmente garantista; ya con él el Estado de derecho especifica el contenido y fundamento de las interven-
ciones que ha de realizar sobre los ciudadanos con el mayor rigor posible, y que estos tengan la posibilidad real
y efectiva de conocerlo. En tal sentido, este principio cumple una doble funcion garantista: el Estado debe
senalar el hecho punible y la pena (p. 135) [el énfasis es nuestro].
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para obtener una finalidad prevista, pero esto no
implica que la misma sea necesaria y proporcional.

3. Necesidad de la medida utilizada

En Kimel c. Argentina, “la Comision [Interamerica-
na] considero que el Estado tuvo otras alternativas
[...] menos restrictivas que la aplicacién de una
sancion penal” (2008, parr. 72). Con ello la Corte
ha sido reiterativa en su decisién de considerar al
derecho penal como el medio mas restrictivo y se-
vero para establecer responsabilidades respecto
del ejercicio de un derecho de expresién al “resul-
tar contraria al principio de intervenciéon minimay
de ultima ratio del derecho penal” (Kimel c. Argen-
tina, 2008, parr. 76) [el énfasis es nuestro].

En esa linea, se puede afirmar que “el poder puni-
tivo solo se [debe] ejerce[r] en la medida estricta-
mente necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques mas graves que los
dafien o pongan en peligro” (Kimel c. Argentina,
2008, parr. 76) lo que no sucede en el caso en
concreto de la difusidn de noticias falsas, al poder
adoptarse alternativas menos lesivas para prote-
ger el bien juridico de la salud, que seran discuti-
das con mayor profundidad en el siguiente acdpite.
Un ejemplo de ello seria la adopciéon de medidas
de promocién que concedan herramientas a las
personas para aprender a detectar si una noticia
es falsa, sin que ello signifique vulnerar aspectos
como control de informacién, censurar informa-
cién, el uso de medidas penales desproporciona-
das, etc. Con ello, esta medida no seria necesaria
para obtener el fin anhelado.

4, Estricta proporcionalidad de la medida

En este Ultimo paso, “se considera si la restriccion
resulta estrictamente proporcional, de tal forma
que el sacrificio inherente a aquella no resulte exa-
gerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen mediante tal limitacién” (Chaparro Alva-
rez y Lapo Ifiguez c. Ecuador, 2007, parr. 93). Es en
linea con ello que la Corte ha indicado que “[...] la
restriccion debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medi-
da posible en el efectivo ejercicio del derecho a la
libertad de expresion” (Kimel c. Argentina, 2008,
parr. 83)%.

En el caso en concreto, para determinar si la
restriccion logra una importante satisfaccion en
cuanto al derecho a la salud, sin hacer nugatorio

el derecho a la libertad de expresion, se tendra
que analizar:

(i) el grado de afectacion de uno de los bienes
en juego, determinando si la intensidad de di-
cha afectacion fue grave, intermedia o mode-
rada; (i) la importancia de la satisfaccion del
bien contrario v (iii) si la satisfaccidn justifica la
restriccion del otro (Kimel c. Argentina, 2008,
parr. 84).

Al respecto, anteriormente la Corte ha considera-
do que “las consecuencias del proceso penal en si
mismo, la imposicion de la sancidn, [...] y el efecto
estigmatizador de la condena penal” (Kimel c. Ar-
gentina, 2008, parr. 85) constituyen una afectacién
grave de la libertad de expresidn. Si bien no cabe
duda de que el bien juridico que se busca proteger
es de vital importancia, pues la preservaciéon de
la salud es prioritaria —sobre todo en un contexto
como este—, |a limitacidn de su ejercicio no lo justi-
fica, pues en linea con lo sefialado en el caso Kimel
c. Argentina, “el recurso penal genera un fuerte
efecto inhibidor” (2008, parr. 73), con lo cual esta
medida produce mas dafios que beneficios, al pro-
vocar un chilling effect sobre quienes buscaran di-
fundir informacién verdadera.

De lo expuesto, corresponde precisar que, aunque
se cumpla con el requisito de idoneidad, existe un
claro incumplimiento con los requisitos de legali-
dad, necesidad y proporcionalidad. En ese sentido,
queda claro que esta disposicion normativa no
cumple de manera concurrente con los requisitos
que el test tripartito dispone ni con los principios
sobre los cuales se fundamenta el derecho penal.
Por ello y por lo expuesto, coincidimos en que se
debe modificar la previsidn legal por ser insuficien-
te, indeterminada e ilegal desde un punto de vista
internacional.

VI. REGLAS ESTATALES SOBRE LA REGULACION
DE LAS FAKE NEWS

Hasta el momento, se ha evidenciado que no exis-
te una regulacién legal especifica sobre fake news
en el Peru y que, por el contrario, encontramos
una regulacion penal imprecisa e indetermina-
da que atenta contra lo dispuesto por la regula-
cion internacional. En ese sentido, acorde con la
obligacién de los Estados a proporcionar acceso
adecuado a informacién precisa segun lo prescri-
to por el DIDH y mas aun, ser vias de promocion
de informacidn precisa relacionada al COVID-19,
es necesario contar con una adecuada regulacién

5 Véase también Opinién Consultiva OC-5/85 (1985); Herrera Ulloa c. Costa Rica (2004, parrs. 121 & 123); Palamara
Iribarne c. Chile (2005, parr. 85); y Claude Reyes y otros c. Chile (2006, parr. 91).
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legal que esté impedida de usar medidas des-
proporcionadas para combatir la desinformacion
—como la censura—y que cumpla con la evaluacién
del test tripartito.

En ese sentido, consideramos pertinente realizar
un breve recuento de las principales regulaciones
vigentes sobre las fake news a fin de establecer
qué aspectos deben ser considerados en un futuro
proyecto de politica publica. Al respecto, conside-
ramos pertinente mencionar tres en especifico:
Reino Unido, Espaia y Colombia. Las razones que
giran alrededor de esta decisidn son cuatro: (i) es-
tos paises, al igual que el Perd, no cuentan con una
legislacién aplicable a las fake news; (ii) sus pro-
puestas no entran en conflicto con el principio de
neutralidad de red; (iii) sus acciones no solo estan
dirigidas a las entidades publicas sino también al
comportamiento de la ciudadania; y, (iv) en el caso
de Colombia, la realidad regulatoria se encuentra
mds proxima a la del ordenamiento peruano®®.

A. Reino Unido

Reino Unido si bien no cuenta con legislacion espe-
cifica aplicable a la figura de fake news, ha desarro-
llado politicas publicas que abarcan, por un lado, el
uso de respuestas preventivas destinadas a com-
batir informacién errénea que rodea eventos pre-
decibles; y, por otro lado, respuestas que siguen un
plan predeterminado para eventos imprevistos.

En efecto, en el afio 2018, el Cabinet Office —minis-
terio dedicado a crear politicas sobre innovacion
en los servicios del Estado— promulgé el Rapid Res-
ponse Unit, un programa destinado a combatir la
propagacién de noticias falsas en tiempos de crisis
(Bartosch, 2018). De esta forma, en el afio 2020,
con la ayuda de la National Security Communica-
tions Team, se desarrollé el Plan FACTY, plan que
busca: (i) monitorear en linea fuentes de noticias y
redes sociales publicas para identificar temas, dis-
cusiones o historias que promuevan noticias e in-
formacion falsa; (ii) valorar el nivel de riesgo iden-
tificado y establecer medidas al respecto si fuese
necesario; (iii) crear contenido apropiado con el

6 Como sefala Carpizo,

objetivo de rebalancear la narrativa y promover
informacion oficial; y (iv) asegurarse de que el con-
tenido creado en el punto anterior sea altamente
visible y accesible.

A diferencias de otras regulaciones®, el ordena-
miento inglés ha planteado soluciones que no
involucran obligaciones, sanciones o el control di-
recto de plataformas digitales como —entre otros
aspectos— eliminar contenido de manera inmedia-
ta o dentro de un limite de tiempo minimo, promo-
ver incentivos a los proveedores de las plataformas
para la reduccién de difusidn de contenido nocivo
o dafiino o disponer de lineamientos que vulneren
principios como el de neutralidad de red.

En primer lugar, el Plan FACT busca realizar un
anadlisis que permite identificar, analizar, con-
trastar y comprobar informacién calificada como
falsa, para luego realizar actividades de comuni-
cacion digital dirigidas a audiencias clave. Este
enfoque dista del que busca Unicamente eliminar
contenido ‘aparentemente falso’ que se ha venido
gestando ante la apremiante necesidad de obte-
ner informacioén veraz.

En segundo lugar, la dindmica del Plan FACT no
obliga a los portales a eliminar contenido como
motivo de una eventual multa basada en el falso
discurso de estar frente a una regulacién ‘legitima’.
Frente a ello, cabe preguntarse: équé consecuen-
cias trae consigo la imposicidn de sanciones o,
de otro lado, incentivos? Implicaria que las plata-
formas eliminen, mas no revisen, evalien o com-
prueben el contenido que se ha solicitado elimi-
nar. Como se observa, la solucién inglesa trabaja a
partir de hechos ya difundidos y no configura una
presencia censuradora ex ante.

En tercer lugar, la naturaleza abierta del internet
ha generado que los gobiernos e incluso empresas
proveedoras de servicios de internet opten por pre-
ferir que se legisle en el sentido de favorecer el sur-
gimiento de redes no neutrales. Existe regulaciones
que se inmiscuyen en el universo de control pro-
pio de cada plataforma, contraviniendo principios

En este amplio campo se encuentran esfuerzos de integracion econédmica y también politica; tribunales, cortes
y parlamentos supranacionales, asi como mecanismos de consulta en los mas diversos aspectos y cuestiones.
Asimismo, se han venido desarrollando instituciones constitucionales que adquieren dimensién o perspectiva lati-
noamericana. En tal virtud, se hace referencia al juicio o recurso de amparo latinoamericano o al ombudsman criollo

(2005, p. 952).
7 Véase Government Communication Service (2018).
8 Por ejemplo,

Por disposicién del Gobierno Aleman los grandes agentes de internet estan sometidos a la NetzDG, normativa que
obliga a plataformas con mas de dos millones de usuarios en el pais a retirar contenidos que pudieran ser constitu-
tivos de delitos en menos de 24 horas desde la recepcion de la denuncia por parte de un usuario (Magallon Rosa,

2019, pp. 334-335).

THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 87-109. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 87-109. ISSN: 1810-9934

como el de neutralidad de red que, segun un infor-
me de la Organizacidn de los Estados Americanos,
busca proteger la libertad de acceso y eleccién de
los usuarios, de modo que los contenidos en inter-
net no estén direccionados, condicionados o res-
tringidos por privados o gobiernos (2013, p. 500).
En contraposicion, el Plan FACT busca desmentir
y luego, a través de su Comité, no eliminar inme-
diatamente el contenido de la informacidon en red
u obligar a las plataformas a determinadas regula-
ciones que pueden devenir en subjetivas e incluso
limitantes. Y es que cabe hacer la precisién que una
posterior eliminacién de informacion una vez iden-
tificada como falsa si seria necesaria.

Al respecto, el Reino Unido, ademas, ha creado el
Comité Rapid Response Unit que trabaja como un
drgano especializado para reprimir la informacion
errénea en linea sobre el COVID-19. Esta unidad
también coordina con los departamentos del go-
bierno de manera inmediata con el propésito de
implementar una respuesta activa. Tales coordina-
ciones pueden involucrar una refutacion directa
en las redes sociales, trabajar con las mismas pla-
taformas digitales para eliminar contenido dafino
0 garantizar que las campafias de salud publica se
promuevan a través de fuentes confiables.

Por otro lado, consideramos importante traer a
colacion la implementaciéon de un cddigo ético
obligatorio para las empresas de tecnologia, tal y
como se realizé en el Reino Unido. Y es que

en un momento en el que muchos actores po-
liticos parecen creer que la solucién a la desin-
formacion en internet es una ley contra las fake
news, el informe [final del grupo de expertos
de la UE sobre fake news y desinformacién di-
gital] claramente especifica que no lo es, ins-
tando a la cautela y sefialando su escepticismo
hacia cualquier regulacion de contenido [de
esta naturaleza] (Magalldn Rosa, 2019, p. 329).

A diferencia de una ley en sentido estricto, un cé-
digo de ética se configura como una medida de
caracter social en donde existe autovinculacién y
autorregulacidn. El objetivo de su implementacion
es excluir el control del Estado sobre la toma de
decisiones directas de las plataformas digitales,
pero también que estos sean los que determinen
sus sanciones, independientemente del proceso
civil al que podrian ser citados.

Por ultimo, consideramos que “medidas como
la alfabetizacidon digital deberian entrar dentro
de cualquier iniciativa promovida por los paises”

®  Véase Government Communication Service (2019).
2 Véase Law Library — Library of Congress (2019).

(Magallén Rosa, 2019, p. 341). De esta manera, al
igual que el Plan FACT, actualmente existen otros
planes en desarrollo como el denominado RESIST
Model® y la camparia Don’t Feed the Beast® que
buscan instaurar en la ciudadania una cultura diri-
gida a contrarrestar la difusidn de noticias falsas,
la cual se basa en el fomento de la capacidad, en-
sefianza y libertad de la ciudadania de detectar
por si misma si una noticia o grupo de noticias es
falsa y asi decidir difundirla o no.

B. Espaia

En 2018 la Comisidon de Seguridad Nacional del
Congreso de los Diputados aprobd una propues-
ta que obligaba al Gobierno espafiol a reforzar los
medios materiales y humanos dedicados a com-
batir las campanas de desinformacion e instaba al
mismo a:

1. Participar de manera activa en el proceso
de construccion de la estrategia de la UE
para detener la difusion de noticias falsas
en linea.

2. Impulsar que, sin perjuicio de los objetivos
actualmente asignados a la East Stratcom
Task Force, se ampliara su rango de accién
a las campanias de desinformacidn que pu-
dieran ser detectadas respecto a los Esta-
dos miembros.

3. Desplegar las acciones necesarias para pro-
ceder al refuerzo inmediato en medios hu-
manos y materiales del East Stratcom Task
Force perteneciente al Servicio de Accidn
Exterior Europeo (Magallén Rosa, 2019,
p. 338).

Como se observa, la propuesta califica como una
regulacién que busca elaborar métodos especiali-
zados para determinar la veracidad de la informa-
cién y contrastar las mismas con hechos objetivos.

C. Colombia

En Colombia, al igual que en Peru, Reino Unido y
Espaia, no existe una regulacion expresa que re-
gule las fake news; no obstante, es menester men-
cionar que existe un proyecto de ley que busca
aumentar la alfabetizacion digital de su poblacién.

El Proyecto de Ley 027/2020C, como lo adelanta-
mos, tiene como objetivo establecer un modelo
educativo a favor de la alfabetizacién mediatica
y digital dentro del territorio colombiano (2020).
De esta manera, busca crear programas para que
los ciudadanos tengan la capacidad de evaluar
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criticamente los contenidos de los medios de in-
formacién y tomen decisiones fundamentadas a
partir de criterios objetivos, pero también contro-
lados por ellos mismos.

De esta manera, el Proyecto propone que las ins-
tituciones educativas publicas y privadas deban
incluir contenidos y temas sobre el fendmeno de
la desinformacion, las noticias falsas, y la impor-
tancia de reconocer los criterios de veracidad en
la busqueda, seleccion y utilizacion de informacion
contenida en internet, siendo los criterios minimos
de veracidad los siguientes: contexto, credibilidad
de la fuente, construccion del contenido, corrobo-
racién y comparacion.

Vil. REFLEXIONES FINALES

En los ultimos tiempos ha aumentado de manera
exacerbada la produccion y difusion de fake news
o0 noticias falsas, situacién que se agrava ante con-
textos de crisis o de emergencia sanitaria, lo que
puede atentar contra la salud publica y la integri-
dad de las personas, ademas de afectar el propio
sistema democratico debido a los riesgos y conse-
cuencias de la desinformacion y consiguiente des-
confianza y seguridad de la poblacién.

Ante esta situacién, el Estado ostenta una obliga-
cién positiva de garantizar que la informacidn que
se difunda en el marco de la pandemia sea veraz,
motivo por el cual requiere adoptar medidas que
promuevan la difusion de informacién veraz y su-
priman o desmientan informacion errénea y falsa,
siempre que superen el test de proporcionalidad
y estén conforme a los estandares internacionales
que garantizan una sociedad realmente democra-
tica, a fin de evitar una limitacion arbitraria de las
libertades de expresion y de informacidn. A par-
tir de ello, se admite una limitacion a la libertad
de expresidon —en su manifestacion de libertad de
informacion—en el caso de difusién de noticias fal-
sas, al ser este un ejercicio ilegitimo del derecho a
la libertad de expresion.

Sobre la base de esta obligacidn, coincidimos en
que el Peru ha transgredido las disposiciones inter-
nacionales sobre la adecuada y permitida limita-
cion al derecho a la libertad de expresion, a través
de su —intento de— regulacidon penal, al ser esta
manifiestamente imprecisa y ambigua, y por no
respetar a la via penal como ultima ratio. Por ello,
instamos a que los parametros internacionales so-
bre la regulacién de la libertad de expresion sean
respetados e incorporados al cuerpo normativo
peruano, ademads de que se inutilice la via penal
como mecanismo de lucha contra la difusion de
noticias falsas. Por el contrario, resulta indispensa-
ble que se opte por mecanismos alternativos para

desmentir y posteriormente eliminar informacién

falsa, asi como politicas que busquen aumentar la
. .. . . ., =0

alfabetizacion digital en la poblacién. i
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