LA DESINFORMACION DELIBERADA POR PARTE DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS Y EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION *

DELIBERATE DISINFORMATION BY PUBLIC AUTHORITIES AND THE RIGHT
TO FREEDOM OF EXPRESSION

RESUMEN

La desinformacion deliberada por parte de funcionarios
estatales sobre hechos de interés publico es un fenémeno
de actualidad que afecta la convivencia de la sociedad.
A través de este trabajo, se analizaron estandares
Interamericanos, Europeos y Universales referentes a la
libertad de expresion y las posibles soluciones frente a
esta problematica. En el Ecuador existe normativa que
podria ser aplicada pero hasta el momento ningln caso
ha sido sometido al conocimiento de un juez. Ademas,
se analiza un caso hipotético tomado de la realidad
ecuatoriana, en el que se propone como solucién iniciar
una accién de proteccion como medida de
responsabilidad ulterior (menos gravosa que la civil y
penal) aplicable a la desinformacion deliberada
originada en estos actores estatales. Finalmente, se
concluye que la desinformacion deliberada por parte de
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ABSTRACT

Deliberate disinformation by public authorities about
events of public interest is a current phenomenon that
affects the social coexistence. This analysis will include
Inter-American, European and Universal standards
regarding freedom of expression and possible solutions
to this problem. In Ecuador, there are regulations that
could be applied, but so far, no case has appeared in the
justice system. This problematic is going to be analyzed
through a case study from Ecuador, in which ended up in
starting a writ of amparo as a measure of subsequent
responsibility (less burdensome than civil and criminal)
applicable to the deliberate disinformation originated in
these state actors. To sum up, deliberate misinformation
by public authorities may mean a violation of the right to
freedom of expression and constitute an excessive
restriction on its exercise.

funcionarios publicos puede significar una vulneracién
al derecho a la libertad de expresion y constituir una
restriccidn excesiva a su ejercicio
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1. INTRODUCCION

La globalizacion en el mundo es predominante. El derecho a la comunicacion
resulta fundamental para conseguir calidad democrética y el ejercicio de otros derechos
humanos. La libertad de expresion, derecho por el que la sociedad més ha luchado
tratando de conquistarla, alude a la facultad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, y mediante el uso de multiples
canales de comunicacion. El ejercicio de este derecho prima face no puede estar sujeto a
censura previa sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: el respeto a los derechos, a honra y
reputacion de las personas, a la proteccion de la seguridad nacional y el orden publico,
asi como a la convivencia de la sociedad de manera armonica.

Este ensayo academico pretende abordar mediante un estado de la cuestion, el
tema especifico y poco tratado de la desinformacion deliberada por parte de funcionarios
estatales sobre hechos de interés publico, cuyo impacto radica en la afectacion de la
convivencia dentro de la sociedad. La autora nos lleva de la mano por los diversos
conceptos y principios que rigen el derecho a la libertad de expresion, a la luz de los
estandares interamericanos, europeos y universales referentes a la libertad de expresion y
las posibles soluciones frente a esta problematica. Adicionalmente se analiza un caso
hipotético tomado de la realidad ecuatoriana, en el que se propone al amparo de las
normativas vigentes una posible solucién frente al tema en estudio.

Este andlisis del ejercicio del derecho a la libertad de expresion aborda la
problematica de la desinformacion deliberada sobre hechos de caracter publico por parte
de autoridades o funcionarios estatales, desde las dos dimensiones de este derecho la de
difundir y la de recibir informacion. Para ello es preciso abordar los limites a la libertad
de difusion de estos emisores, y, determinar si esta difusion implicaria una restriccion
ilegitima al derecho de toda la ciudadania a recibir informacion sin censura previa. Cabe
indicar gque este ensayo se focaliza de manera exclusiva en la difusién de informacion, no
en la emision de opiniones, puesto que estas Ultimas, no se encuentran sujetas a un examen
de verificacion de falsedad previo, en concordancia con los estandares nacionales e
internacionales de derechos humanos referentes al derecho a la libertad de expresion.

El analisis sobre la desinformacion deliberada se centrard basicamente sobre

hechos de caracter pablico y no hara referencia al ambito de las personas en especifico,



ya que de darse este enfoque, estos hechos podrian constituir ataques al derecho a la honra
y reputacion.

Este ensayo pretende determinar posibles maneras de solucionar la problematica
mediante la prevencién o la asignacion de responsabilidad ulterior a través de una accion
de proteccion en contra del funcionario o autoridad publica que desinforme
deliberadamente, pues, de manera casi universal se reconoce que el fenémeno de la
desinformacién genera un impacto social que podria incluso ser enmarcado dentro de la
categoria de discurso peligroso. En principio, el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) protege todas las formas de expresion?,
sin embargo, “existen ciertos tipos de discurso que reciben una proteccion especial, por
su importancia para el ejercicio de los demas derechos humanos o para la consolidacion,
funcionamiento y preservacion de la democracia”®. En este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) a través de su

jurisprudencia ha considerado que son tres:

[...] (@)el discurso politico y sobre asuntos de interés publico; (b) el discurso sobre
funcionarios puablicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos
publicos; y (c) el discurso que configura un elemento de la identidad o la dignidad
personales de quien se expresa.®

Con respecto al primero, el interés publico puede ser definido como una serie de
valores y objetivos “estratégicos, administrativos, sociales y legales que han surgido a lo
largo de la historia de un Estado [...] y que ha[n] sido mantenido[s]® por su importancia.
Asi, los asuntos de interés publico se refieren al funcionamiento de la sociedad y del
Estado en todos sus aspectos’; por tal motivo, la informacidn relativa a asuntos de interés
publico que ha sido difundida por autoridades o funcionarios publicos tiene un umbral de

proteccion y sensibilidad mayor que la emitida por un privado que puede ser acogida con

% Ver, Convencioén Americana sobre Derechos Humanos, San José, 18 de julio de 1978, ratificada por el
Ecuador el 8 de diciembre de 1977.

4 Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, Informe, Relatoria Especial
Para La Libertad De Expresion de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 2010,
OEA/Ser.L/V/1I CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 32.

® Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion 2010, parr. 32.

bW. du Plessis, "A Definition of the Concept of Public Interest," Tydskrif vir Hedendaagse Romeins-
Hollandse Reg”, Journal for Contemporary Roman-Dutch Law 50, no. 3 (1987), 290.

7 Ver, Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresidn, Informe, Relatoria
Especial Para La Libertad De Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2010,
OEA/Ser.L/V/1I CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parr.33.



mayor tolerancia, puesto que el impacto que esta informacion causa en la audiencia puede
ser menor que la del funcionario estatal.

Si bien, un privado produce diariamente una serie de opiniones e informaciones
falsas sobre hechos, el efecto que estas declaraciones ocasionan, no necesariamente
pueden tener gran influencia y por ende es posible que no se produzcan consecuencias
graves. No obstante, cuando una autoridad o funcionario publico (quienes también emiten
cotidianamente comentarios e informacién) desinforma a la audiencia, genera
consecuencias gravosas que debilitan la participacion democrética y constituyen un
menoscabo a los derechos humanos de todas las personas.

Para efectos de determinar si es preciso limitar el derecho a la libertad de
expresion de las autoridades o funcionarios en un caso concreto, se debera considerar el
test de restriccion, el cual podré analizarse bajo el precepto del estandar de la real malicia,
para determinar el nivel de gravedad con el que actia el emisor al desinformar
deliberadamente. Por ello, previo a informar, las autoridades y funcionarios publicos
deberian siempre por lo menos realizar una constatacion previa y razonable de los hechos
en los que fundamentan sus opiniones, para evitar actuar con negligencia o desinformar
deliberadamente.

El problema de la desinformacion deliberada vulnera las dos dimensiones del
derecho a la libertad de expresion, toda vez que la audiencia no suele verificar la
informacion que circula por los diferentes medios de comunicacion y fundamenta su
criterio en hechos que pudieron haber sido manipulados (con la intencidn de generar un
discurso peligroso) para provocar desconfianza en la sociedad sobre temas especificos.

La diseminacion de desinformacion deliberada ha sido entendida tanto por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) como por el Sistema
Europeo de Derechos Humanos (en adelante SEDH) como un fendmeno o desorden de
informacion que podria ocasionar una alteracion en las decisiones y en el comportamiento

de las personas frente a un contenido que ha sido manipulado previamente®,

8 Ver, Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia préctica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, pag.3 (explicando la alarma que representa este
fendmeno en contextos determinados como en épocas electorales ); Ver, Claire Wardle y Hossein
Derakhshan, Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework for research and
policymaking” (Estrasburgo: Council of Europe, 2017), 48.



En el Ecuador, la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE) y
el bloque de constitucionalidad del ordenamiento juridico ecuatoriano (convenios e
instrumentos) poseen normativa sobre el derecho a la libertad de expresion, la que podria
ser aplicada en casos de desinformacion deliberada, -tema objeto de este ensayo-, pero la
falta de observancia, ha dado lugar a un problema juridico en el nivel de aplicacion
normativa. Para quienes podrian pensar que el problema se origina no solo por la falta de
aplicacion, sino también por la falta de normativa especifica; es necesario advertir que la
creacion de regulaciones adicionales podria dar lugar a una hiper regulacion que se podria
reflejar en la aplicacion de sanciones gravosas incluso de caracter penal, las que a su vez
podrian constituirse en un peligroso mecanismo de restricciéon de derechos.

La CRE ensu articulo 18.1 reconoce las dos dimensiones del derecho a la libertad
de expresion, que todas las personas individual o colectivamente tienen para “buscar,
recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y
procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior”®. Este articulo en
concordancia con los estandares internacionales en materia de derechos humanos, se basa
en la doble dimension, pero afiade requisitos especificos que si bien no han sido definidos
aun, la Corte Constitucional del Ecuador ha reconocido que estos condicionamientos a la
“informacion son en principio incompatibles con el derecho a la libertad de expresion™2?,
y no guardan armonia con la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion,
aprobada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH).

Si bien no existe jurisprudencia nacional sobre este tema, y considerando que
hasta el momento, dentro del SIDH tampoco ha sido sometido ningln caso contencioso
ni una opinion consultiva ante la Corte IDH sobre desinformacién deliberada por parte de
funcionarios publicos; varios érganos internacionales de supervision (ONU; OSCE:
OEA, CADHP) a través de sus relatores especiales, emitieron en el afio 2017, una
Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y “noticias falsas” (“fake news”),
desinformacién y propaganda, manifestando gran preocupacion por este fenémeno tan
complejo de la desinformacion deliberada; pues, reconocieron que su practica podria estar

relacionada con el generar confusién e injerencia en el derecho de buscar y transmitir

® Articulo 18, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.
10 Caso No. 282-13-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 4 septiembre de 2009, parr.78.



informacion, que ha sido catalogada como una libertad alcanzada “por las garantias
legales internacionales de los derechos a la libertad de expresion y opinién™?,

En este punto, cabe preguntar si el estdndar de actuacion diligente y contrastacion
de informacion establecida por las Cortes Constitucionales de Ecuador y Colombia, asi
como por la jurisprudencia internacional de la Corte IDH, es o no aplicable a funcionarios
y autoridades publicas. El andlisis de esta cuestion, es relevante para proteger el ejercicio
de ambas dimensiones del derecho, tanto para los emisores como para los receptores de
estos mensajes, ya que la desinformacion deliberada puede constituir una restriccion
ilegitima al derecho a la libertad de expresion.

Si bien existen deberes generales a los que esta sujeto el ejercicio de la libertad de
expresion por parte de los funcionarios publicos; es evidente que el estudio no se ha
profundizado lo suficiente en cuanto a la generacion y aplicacion de estandares
especificos sobre las restricciones a la libertad de expresion de funcionarios o autoridades
publicas que desinforman deliberadamente sobre hechos de interés publico. De ahi la
validez del presente trabajo que ha sido estructurado con el proposito de abordar este tema
a través del analisis de los diferentes estandares existentes en materia de libertad de
expresion, y consignados en los distintos sistemas de proteccion de derechos humanos.
El desafio estd en determinar el estandar adecuado aplicable a los casos concretos de
desinformacion deliberada sobre hechos de interés publico por parte de autoridades o
funcionarios publicos, para lo cual se analizard un caso hipotético tomado de la realidad
ecuatoriana.

2. LA DESINFORMACION DELIBERADA

Conceptualizarla, identificar sus elementos clave y describir su naturaleza, son
aspectos que permitiran entender el alcance, importancia y efectos que tiene la
desinformacion deliberada en el &ambito de la libertad de expresion en la sociedad.

2.1.Aproximando un concepto ¢Fake news o desinformacion deliberada?

En términos generales, la desinformacion puede ser considerada como la difusion

de informacion falsa que tiene la intencion de engafiar al publico a sabiendas de su

11 Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y “noticias falsas” (“fake news”), Declaracion, Relator
Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion y de Expresion, la Representante para
la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE), el Relator Especial de la OEA para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial sobre
Libertad de Expresion y Acceso a la Informacidn de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP), 7 marzo 2017.



falsedad. En este sentido, el Reporte preparado para la Comisién Europea de Derechos
Humanos, por el Grupo Independiente de Fake News y Desinformacion Online; ha
definido a la desinformacién como informacion falsa, inexacta o engafiosa, disefiada y
promovida intencionalmente para causar dafio ptblico o con fines de lucro2.

Si bien en espafiol el término genérico es desinformacion, en el idioma inglés
existe una clara division entre misinformation y disinformation. La primera esta
relacionada con afirmaciones falsas, pero en la segunda implica adicionalmente la
consideracion de que estas afirmaciones falsas son difundidas de manera intencional. Es
este elemento intencional el que podria ser denominado como estandar de real malicia,
que involucra la actuacion “con dolo (intencién positiva de violentar los hechos) o con
negligencia grave (haber podido prever la falsedad de los hechos)”*3.

El estandar de real malicia tradicionalmente ha sido considerado por la Corte IDH
COmMO un supuesto necesario en casos de difamacion, por su parte la RELE CIDH en
octubre de 2019, expreso que este estandar que fue establecido para solucionar casos en
los que existe un emisor conocido, seria insuficiente para abordar la problematica de
desinformacion deliberada por algunas razones que al amparo de este analisis serian

catalogadas como obstaculos, a saber:

[...] 1) el caracter andnimo del difusor, 2) afectacion a un interés difuso como el orden
publico, 3) limitacion en la jurisdiccion y gran dificultad en la identificacion de las personas
gue estan detras de las campafias de desinformacién, especialmente cuando esas personas
operan fuera del territorio del pais afectado.**

El estudio de los obstaculos que se han mencionado tiene relevancia en el analisis
del fendmeno de la desinformacion. Pese a que el planteamiento de esta investigacion
contempla la afectacién a un interés difuso (no a la difamacién en contra de una persona
0 grupo especifico); de todas maneras se basa en los supuestos de que el emisor o difusor
de la informacién es una autoridad o un funcionario publico claramente identificable que
opera dentro del territorio del pais afectado. A juicio de la autora, con toda la informacién

analizada hasta el momento, se podria concluir que el estandar de real malicia seria

12 A Multi-Dimensional Approach to Disinformation: Report of the Independent High-Level Group on Fake
News and Online Disinformation, 2018, 5 (traduccion no oficial).

13 Claudio Grossman, “Libertad de Expresion en el Sistema Interamericano de proteccion de los derechos
humanos”, ILSA Journal of International & Comparative Law 7, no. 3 (Summer 2001), 777.

14 Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia préctica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, pag. 10.



aplicable Unicamente al concepto de disinformation, siempre y cuando esta
desinformacién deliberada no sea parte de una campafia andnima, es decir, el diseminador
a mas de ser identificable, pueda también ser sometido a la jurisdiccion del pais afectado,
para determinar su responsabilidad de ser el caso.

En este punto cabe mencionar que sin perjuicio de que el estandar de la real
malicia esté estrechamente vinculado con la atribucion de responsabilidad civil, la
solucion aplicable en cualquier caso general, no implicaria una sancién ni de caracter
penal ni tampoco civil. En el caso ecuatoriano como se presentara méas adelante, la
solucién estaria enmarcada por ejemplo, en el &mbito de la justicia constitucional a través
de la aplicacion de las medidas de reparacion integral.

Los expertos que prepararon la Declaracion Conjunta de Libertad de Expresion y
“Fake News”, desinformacion y propaganda, manifiestan que el fendmeno de la
desinformacion suele ser referida como “fake news” ° y a pesar de que este término haya
sido utilizado incluso por la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) en el caso
Brzezinski vs Polonia. El informe que preparé el Grupo Independiente de Fake News y
Desinformacion Online para la Comision Europea de Derechos Humanos, recomienda
evitar el uso de la expresion fake news por dos razones:

La primera, porque el término como tal no puede cubrir toda la problematica y
complejidad que implica la desinformacion; pues, usualmente el contenido no es
completamente falso, pero puede ser utilizado como instrumento de manipulacion,
trolling, publicidad dirigida, etc; y, la segunda, el término y su significado es engafioso,
lo que ha permitido que politicos y sus partidarios alrededor del mundo se apropien de
éste para rechazar todo tipo de contenido con el que discrepan?®. Por ello a quienes se
califica de poderosos, “pueden tomar medidas dréasticas para restringir la prensa libre”?’.
El SIDH ha abordado el tema de la desinformacién, pero vinculada con contextos

electorales, como un fendmeno que ha sido definido como “la difusion masiva de

15 Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y “noticias falsas” (“fake news”), Declaracion, Relator
Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion y de Expresion, la Representante para
la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE), el Relator Especial de la OEA para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial sobre
Libertad de Expresion y Acceso a la Informacidn de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP), 7 marzo 2017.

16 Ver, A Multi-Dimensional Approach to Disinformation: Report of the Independent High-Level Group on
Fake News and Online Disinformation, 2018, 10 (traduccién no oficial).

7 Institute for the Prevention of Hybrid Threats, The ECHR used for the first time the term fake news in a
decision, 29 de Agosto de 2019.



informacion falsa (a) con la intencion de engafiar al publico y (b) a sabiendas de su
falsedad™*®.

Con estos antecedentes, se podria concluir que el término de desinformacion
deliberada parece cubrir el espectro de uno de los desérdenes de la informacion, con el
uso del término dis-information y no resultaria necesaria la referencia a fake news, para
aludir a la problematica de desinformacidn deliberada y evitar cualquier tipo de confusién
al respecto. Vale por lo tanto, la aclaracién que en el presente trabajo los términos fake
news y desinformacion deliberada no serdn empleados como sinGnimos.

Siguiendo el argumento conceptual, a nivel europeo los expertos Claire Wardle y
Hossein Derakhshan, en el reporte denominado Information Disorder: Toward an
interdisciplinary framework for research and policy making, realizado para el Consejo
de Europa, identifican la division de los diferentes tipos de desérdenes de informacion.
De acuerdo con su criterio, el analisis se sitUa entre dos aspectos (falso y dafioso) que
puede tener cada tipo de desorden. Reconocen tres tipos: mis-information, dis-
information y mal-information. Mis-information cuando la informacion falsa es
compartida, pero no representa ningun dafo; dis-information cuando ademas de falsa, es
compartida con el propdsito de causar dafio y mal-information*®cuando informacion
genuina es compartida con la finalidad de causar dafio; dentro esta Gltima categoria, se
encuentra generalmente la circulacion de informacién disefiada para mantenerse privada
en la esfera publica

Consiguientemente, el presente trabajo unicamente abordara la perspectiva de dis-
information como un fendmeno o desorden de la informacion, que serd denominada
desinformacion deliberada, pues dentro de los requisitos de los dos términos (dis-
information y desinformacion deliberada) se encuentra implicita la intencidn de ocasionar

un dafio con su difusién.

18 Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia préctica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, 3.

19 Ver, Claire Wardle y Hossein Derakhshan, Information Disorder: Toward an interdisciplinary
framework for research and policymaking” (Estrasburgo: Consejo de Europa, 2017), 5. (profundizando en
los diferentes tipos de desdrdenes de informacidn que existen en el Sistema Europeo de Derechos Humanos)



2.2.Posibles efectos de la desinformacion
2.2.1. Polarizacion

Uno de los efectos originado por la desinformacién es la polarizacion, la cual se
dirige a las emociones de las personas y busca producir efectos sobre su
comportamiento?. Este efecto, puede menoscabar el derecho a la libertad de expresion
de los ciudadanos dependiendo del contexto en que se encuentre. (épocas electorales,
posterior a un conflicto o tension social).

Cabe anotar que la existencia de un ambiente de polarizacion podria a su vez
alimentar y facilitar la desinformacion; sin embargo, la ocurrencia de estos efectos,
dependen de igual manera de la capacidad critica y la susceptibilidad que tiene el receptor,
pues de este depende si cree 0 no en la informacion que recibe.

2.2.2. Empobrecimiento del debate publico

Otro de los efectos es el empobrecimiento del debate publico, que hace més dificil
a los ciudadanos ejercer su derecho a recibir informacion de diversas fuentes, y al cabo
es un obstaculo para participar de las decisiones democraticas?*. Los autores Daniel Fried
y Alina Polyakova consideran que la desinformacién puede afectar directamente “[...] a
otros debates publicos en el corto tiempo y tener un efecto corrosivo en el discurso publico
a largo plazo™?2.

Este efecto fue de interés y atencion por parte de la RELE CIDH, que en octubre
del afio 2019, emitié la Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la
desinformacion deliberada en contextos electorales. La propia Relatoria reconoce que si
bien no es posible determinar de manera concluyente los efectos del fenémeno de la
desinformacion, parece claro que la propagacion deliberada de informacién falsa es una
restriccion al debate sobre cuestiones de interés plblico?. Al respecto, vale citar el

pronunciamiento que tuvo la Corte IDH en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, en donde

20 Ver, Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia préctica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, 4

21 Ver, Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, 7.

22 \er, Fried, Daniel, Alina Polyakova, Defense Against Disinformation, Atlantic Council, 2018, 2.
(explicando los efectos negativos que la desinformacion tiene en el ejercicio de derechos politicos y las
elecciones presidenciales de Estados Unidos)

23 Ver, Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia préctica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, 4
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establecié que “debe existir un margen reducido a cualquier restriccion [...]”%* de este
tipo de debate.

Con todo lo anotado, se puede concluir que la desinformacion deliberada por parte
de funcionarios o autoridades publicas sobre hechos de interés publico podria verse como
una restriccion excesiva al debate sobre cuestiones de interés publico, en virtud de que
ésta no permitiria que la sociedad ejerza su derecho a recibir informacion, ni tampoco
realizar un control democréatico posterior sobre estos temas.

2.2.3. Configuracion del discurso peligroso

Otro de los efectos dafiosos de la desinformacion deliberada sobre hechos de
interés publico y se observa que no ha sido analizado por ningun sistema de proteccion
de derechos humanos hasta el momento, es que ésta puede configurarse como un discurso
peligroso

Segun Susan Benesch, el discurso peligroso es una categoria de expresion cuyo
objetivo primordial es promover miedo a travées de expresiones generalmente falsas, que
producen una alarma en la sociedad. Benesch ha determinado que la peligrosidad de un
discurso puede ser identificada a través un test de peligrosidad que se basa en cinco
elementos interrelacionados: 1) mensaje; 2) emisor; 3) contexto; 4) audiencia y 5)
medio?®.

El mensaje como primer elemento, usualmente tiene hallmarks de
deshumanizacion?, que buscan generar polarizacion interna o externa asi como presentar
a la violencia como un método necesario para preservar la identidad propia. El segundo
elemento, el emisor, se enmarca en la capacidad de influir ya sea por su estatus politico,
religioso, cultural [...] y por el carisma que este tiene sobre una audiencia?’, El tercer
elemento, el contexto, hace referencia al ambito en el que se emite el mensaje y que llega
a la audiencia (social, politico, econdémico, cultural, etc.). EI cuarto elemento es la
audiencia (colectivo al que se dirige el mensaje); que cuando ha sido objeto de

manipulacion, o preparada previamente en un ambiente de desconfianza y temor respecto

24 Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 127.

25 Ver, Susan Benesch, "Election-Related Violence: The Role of Dangerous Speech”, Proceedings of the
Annual Meeting (American Society of International Law) 105 (2011), 391. (explicando los diferentes
criterios que hacen que un discurso sea mas o menos peligroso dependiendo del contexto en el que se
difunde).

26 \er, 1d. 390.

27 Ver, 1d. 390
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a otros grupos sociales?® es mas susceptible a dejarse influir por este tipo de discursos. El
quinto y altimo elemento es el medio a través del cual se difunde el mensaje; este aspecto
es fundamental, ya que de este depende la cantidad de receptores a los cuales llegara el
contenido.

Con estos antecedentes, aun cuando el anlisis del test debera ser realizado en cada
caso concreto, la intencionalidad de causar dafio o miedo a través de la difusion
premeditada de un contenido incendiario, constituirian los presupuestos basicos del
discurso peligroso. Lo cual en cierta medida estaria vinculada con la nocién de
desinformacién deliberada previamente analizada, en la que se encuentra implicita esta
intencionalidad dafiosa en el mensaje informativo que se presenta a la sociedad.

3. DIMENSIONES Y ACTORES EN EL DERECHO A LA LIBERTAD DE

EXPRESION

El identificar estdndares en materia de libertad de expresion que se puedan aplicar
al fendmeno de la desinformacion deliberada sobre hechos de caracter publico, por parte
de funcionarios o autoridades estatales; puede coadyuvar en la solucion del problema
juridico originado por la falta de aplicacion normativa y de instrumentos internacionales
de derechos humanos.

3.1.Tratamiento diferenciado entre opinion e informacion

Entendiendo que el derecho a la libertad de expresion es un derecho humano no
absoluto, la CRE y los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, han
establecido que existen limites para su ejercicio considerando la distincion entre opinién
e informacién. Es preciso sefialar que esta diferencia ha sido reconocida por los diferentes
sistemas internacionales de derechos humanos.

Partiendo del hecho de que el propdsito de este analisis se centra en la difusion
deliberada de informacion falsa (no opiniones) que se origina en autoridades o
funcionarios publicos, es preciso recordar el criterio que aplico la Corte EDH en el caso
de Lingens vs Austria, en la que expresd que “Gnicamente los hechos pueden ser
susceptibles de juicios de veracidad o falsedad”?; criterio que fue recogido a su vez por

la Corte IDH y lo introdujo al sistema en el caso Kimel vs. Argentina. En la actualidad

2 |d.
29 Caso Kimel c. Argentina. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas,
2 de mayo de 2008. Serie C. No. 177, parr. 93.
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esta distincion entre opinion e informacién continda siendo relevante al momento de
analizar las restricciones a la libertad de expresion.

3.2.Dimensiones del derecho a la libertad de expresion

La libertad de expresion ha sido objeto de reconocimiento por los sistemas de
proteccion nacionales e internacionales de derechos humanos como un derecho que debe
ser analizado desde dos dimensiones, la de emitir y la de recibir ideas e informaciones.
Cabe mencionar que estas dos dimensiones son interdependientes la una de la otra y no
pueden ser comprendidas de manera separada. En el &mbito interamericano, la Corte IDH
considera que la libertad de expresion “comprende el derecho de cada uno a tratar de
comunicar a los otros sus propios puntos de vista [pero] implica también el derecho de
todos a conocer opiniones y noticias*°.

3.2.1. Derecho de las personas en la sociedad a recibir informacion

La dimension social de este derecho es el de recibir informacion, toda vez que de
acuerdo con la Corte IDH, la libertad de expresion es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos. En este
aspecto, es preciso recordar que “para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el
derecho a difundir la propia”..

Tanto en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP) como en el articulo 13.2 de la CADH se establece que la libertad de
expresion puede ser limitada ante los supuestos de: a) respeto a los derechos o la
reputacion de los demas y b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. Sobre el particular, la Corte IDH a traves de su facultad
consultiva, ha interpretado que para aplicar cualquier restriccion a este derecho, existen

cuatro requisitos concomitantes que deben ser analizados en el caso concreto:

[...] a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas, b) La
definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley, c) La legitimidad de los fines
perseguidos al establecerlas, y d) Que esas causales de responsabilidad sean " necesarias
para asegurar " los mencionados fines.

30 Opinién Consultiva OC-5/85, Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiacién Obligatoria
de Periodistas (Arts. 13 Y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985,
parr. 32.

81 Opinidn Consultiva OC-5/85, parr. 32.

32 Opinidn Consultiva OC-5/85, parr. 32.
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De ninguna manera se podria admitir que bajo el pretexto de proteger el derecho
de la sociedad a estar informada verazmente, se permita un régimen de censura previa
“supuestamente destinado a eliminar las informaciones que serian falsas a criterio del
censor”®; ni tampoco seria dable que los medios de comunicacion constituyeran
monopolios publicos o privados “para intentar moldear la opinién publica segiin un solo
punto de vista”®*. Inadmisible también seria que los funcionarios o autoridades plblicas
desinformen deliberadamente sobre hechos de interés publico, ya que como resultado la
sociedad recibe una informacion manipulada que ha sido sometida a un proceso de
censura previa (no justificada) y por ende podria darse un moldeamiento de la opinién y
del comportamiento social. En este ambito, los estdndares interamericanos existentes
sobre los limites a este derecho versan en su gran mayoria sobre la restriccion a las
expresiones emitidas por parte de ciudadanos y medios de comunicacion respecto a
funcionarios publicos. Cabe indicar que estos estandares hacen énfasis en las actividades
que realiza el funcionario estatal y que son de interés general o publico y no sobre la
calidad del sujeto (emisor de la informacion) a quien se refiere®. Las expresiones vertidas
por los ciudadanos sobre los funcionarios publicos y su actuacion poseen un nivel mayor
de tolerancia, debido a que a través de la opinién publica se afirma el control democratico,
se promueve, “se fortalece la transparencia y la responsabilidad de los funcionarios sobre
su gestion pablica™®®.

Sin perjuicio del obvio reconocimiento de la titularidad del derecho a la libertad
de expresion que gozan todas las personas, incluyendo las autoridades y funcionarios
publicos, el ejercicio de esta dimension respecto a estos actores, reviste de aspectos

especificos que han sido abordados por la jurisprudencia interamericana, a saber:

[...] (@) los especiales deberes a los que estdn sujetos por causa de su condicién de
funcionarios estatales; (b) el deber de confidencialidad al que pueden estar sujetos ciertos
tipos de informacion manejada por el Estado; (c) el derecho y deber de los funcionarios

33 Opinidn Consultiva OC-5/85, parr. 33.

34 Opinidn Consultiva OC-5/85, parr. 33.

35 Ver, Caso lvcher Bronstein c. Pert, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones y Costas,
6 de febrero de 2001, Serie C. No. 74, pérr. 155 (replicando el criterio de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Sirek and Ozdemir v. Turkey, respecto a los limites aceptables para la restriccion del
debate publico).

3 Caso Palamara Iribarne c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo Reparaciones y
Costas, 22 de septiembre de 2005, Serie C No. 107, parr. 83.
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publicos de efectuar denuncias de violaciones a los derechos humanos; y (d) la situacion
particular de los miembros de las Fuerzas Armadas®’.

Los estandares bajo los cuales debe regirse la difusién de informacién sobre
hechos de caracter publico por parte de autoridades o funcionarios publicos, han sido
agrupados en cinco deberes generales a los que esta sujeto este derecho: 1) Deber de
pronunciarse en ciertos casos, en cumplimiento de sus funciones constitucionales y
legales, sobre asuntos de interés publico; 2) Deber especial de constatacidn razonable de
los hechos que fundamentan sus pronunciamientos; 3) Deber de asegurarse de que sus
pronunciamientos no constituyan violaciones a los derechos humanos; 4) Deber de
asegurarse de que sus pronunciamientos no constituyan una injerencia arbitraria, directa
o indirecta, en los derechos de quienes contribuyen a la deliberacion publica mediante la
expresion y difusion de su pensamiento; y 5) Deber de asegurarse de que sus
pronunciamientos no interfieran sobre la independencia y autonomia de las autoridades
judiciales®,

En el primer deber general, la Corte IDH ha determinado a traveés de su
jurisprudencia que no solamente es “legitimo y deseable [en una sociedad democratica]
que los funcionarios publicos se pronuncien sobre cuestiones de interés publico” ¢, sino
que incluso “en ciertas ocasiones es un deber de las autoridades estatales [hacerlo]”**°.

El segundo deber, considera la gran influencia y la alta investidura de los
funcionarios o autoridades publicas que tienen respecto a la audiencia. Este aspecto, esta
relacionado con el estandar de mayor diligencia que los funcionarios o autoridades deben
observar, ya sea que ejerzan su derecho en cumplimiento de un deber legal o como simple
derecho a expresarse. La aplicacion de este estandar exige una “constatacion razonable
aunque no exhaustiva de los hechos en los que [los funcionarios publicos y autoridades]
fundamentan sus opiniones™*. El nivel de diligencia requerido en los funcionarios y

autoridades publicas, es mayor que el de los ciudadanos particulares.

37 Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, Informe, Relatoria Especial
Para La Libertad De Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2010,
OEA/Ser.L/V/1I CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 199.

38 Ver, Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, parrs 199 y 200.

39 Caso Rios y otros c. Venezuela. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de enero de 2009, Serie C. No. 194, parr 139.

40 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) ¢. Venezuela. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 5 de agosto
de 2008, Serie C No. 182, parr. 131.

41 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela, parr. 131.
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El tercer deber busca que las autoridades y funcionarios publicos, de una parte
cumplan con su posicién de garantes de los derechos fundamentales de las personas; y de
otra, evitar que al ejercer su derecho ocasionen un detrimento a otros derechos
fundamentales [de los particulares]*2.

El cuarto deber hace referencia al cuidado que debe existir por parte de
funcionarios o autoridades publicas para que sus expresiones en un momento determinado
no constituyan “formas de injerencia directa o indirecta o [de] presion lesiva en los
derechos de quienes pretenden contribuir a la deliberacion publica mediante la expresion
y difusién de su pensamiento”*3.

Finalmente, el quinto deber busca garantizar que en el ejercicio de este derecho
no se interfiera, induzca o sugiera acciones de otras autoridades que vulneren [0 puedan
vulnerar] la independencia [judicial] o afecten la libertad del juzgador [en la toma de
decisiones en casos sometidos a su conocimiento]*4.

Cuando los funcionarios publicos, en especial las “mas altas autoridades de
Gobierno™® desinforman deliberadamente sobre hechos de caréacter publico, estarian
incumpliendo estas obligaciones, puesto que si la sociedad recibe una version manipulada
de los hechos, se esta atentando contra su libertad de expresion. Ademas existiria una
merma en el derecho de poder participar en los debates de caracter publico, pues las
opiniones de la ciudadania podrian estar fundamentadas en la desinformacion deliberada
que recibieron de estos funcionarios o autoridades. En consecuencia es dable la exigencia
del cumplimiento de un estandar minimo de verificacion razonable sobre la informacion
que se pretende difundir.

Bajo esta perspectiva, las autoridades y funcionarios publicos deben cuidar en
mayor medida sus expresiones, especialmente en situaciones en las que se presenta

“conflictividad social, alteraciones del orden publico o polarizacion social o politica™®,

42 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela, parr. 131.
43 Caso Rios y otros c. Venezuela. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de enero de 2009, Serie C. No. 194, parr 139.

4 Ver, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 5 de agosto
de 2008, Serie C No. 182, parr. 131.

45 Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) c. Venezuela, parr. 131.
46 Caso Rios y otros c. Venezuela. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de enero de 2009, Serie C. No. 194, parr 139.
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toda vez que esto también podria implicar “riesgos [...] para determinadas personas o
grupos en un momento dado™’.

Este precepto no pasa desapercibido dentro del SEDH, donde la CEDH enfatiza
que la obligaciéon del Estado Parte, no solamente radica en “respetar la libertad de
expresion, sino también promover un ambiente adecuado para que exista un espacio de
debate publico inclusivo y pluralista”®; aspectos coincidentes con los temas hasta aqui
tratados.

3.2.2. Derecho de las personas en la sociedad a difundir informacion

Toda informacién generada tanto en el ambito publico como en el privado, en
prima face es susceptible de ser difundida, pero es preciso anotar que no toda la
informacion es de caracter publico, ya que en algunos casos puede ser de naturaleza
reservada.

El derecho a la libertad de expresion en su dimension individual, segun la Corte
IDH, “no se agota en el reconocimiento teorico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios”*°. De
igual manera este 6rgano jurisdiccional, ha reconocido que “la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacién son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente”®°.

Entre los actores emisores de informacion y opinion que existen en la sociedad,
se encuentran: periodistas y medios de comunicacién, funcionarios o autoridades publicas
y otros lideres de opinidn.

En relacion a los primeros actores, los periodistas y medios de comunicacion en
una sociedad democratica representan una de las manifestaciones méas importantes de la
libertad de expresion e informacion, ya que son estos quienes a través de la recoleccion

de las mas diversas informaciones y opiniones, mantienen informada a la sociedad sobre

47 Caso Rios y otros c. Venezuela, parr 139.

48 Roberto Mastroianni, “Fake news, free speech and democracy: (bad) lesson from Italy”, Southwestern
Journal of International Law, 25 (2018), 44 (traduccion no oficial).

49 Opinién Consultiva OC-5/85, Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiacién Obligatoria
de Periodistas (Arts. 13 Y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985,
parr.31.

%0 Opinidn Consultiva OC-5/85, parr. 31.
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lo que acontece®. Los medios de comunicacion son los vehiculos o instrumentos para
ejercer “el derecho humano a la libertad de expresion e informacion, en sus dimensiones
individual y colectiva™®?, esta condicion es necesaria para que el debate publico sea fuerte,
informado y vigoroso.

Debido a la gran relevancia que el periodismo tiene en la sociedad, este ejercicio
se encuentra sometido a responsabilidades, que de conformidad con el sexto principio de
la Declaracion de Principios sobre libertad de expresion del afio 2000, “la actividad
periodistica debe regirse por conductas éticas, las cuales en ningin caso pueden ser
impuestas por los Estados”®3. Sin perjuicio de ello, la Corte IDH determiné en el caso
Kimel vs Argentina, que dentro del marco de libertad de expresion, los periodistas tienen
el deber de constatar “en forma razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, los
hechos en que fundamentan sus opiniones™*. Esto quiere decir que se podria considerar
como valido, reclamar equidad y diligencia en la “confrontacion de las fuentes y la
busqueda de informacion™®, con el fin de que las personas no reciban una version
manipulada de los hechos. De igual manera, los periodistas deben tomar alguna distancia
critica respecto a sus fuentes y siempre contrastarlas con otros datos relevantes®.

Con el propoésito de que no existan restricciones excesivas a la libertad de
expresion, como por ejemplo: “castigar a un periodista por asistir en la diseminacion de
las aseveraciones realizadas por otra persona’’, la Corte IDH introdujo el principio del
reportaje neutral (previamente desarrollado por Tribunal Constitucional Espafiol) o
reportaje fiel, segun el cual, quien al transmitir una noticia se limita a reproducir
declaraciones o informaciones de terceros, siempre que se cite la fuente, no estara

sometido a pruebas de veracidad®®.

51 Ver, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, péarrs. 117 y 118
(explicando el rol esencial de los medios de comunicaciény del periodismo dentro del ejercicio a la libertad
de expresién).

52Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, parr. 117.

53 Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, Declaracion, Relatoria para la Libertad de
Expresién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, N/D, octubre de 2000, par. 6.

54 Caso Kimel c. Argentina. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas,
2 de mayo de 2008. Serie C. No. 177, parr. 79.

% Caso Kimel c. Argentina, parr. 79.

% Caso Kimel c. Argentina, parr. 79.

57 Case of Thoma v. Luxembourg, European Court of Human Rights, Judgement, 29 March, 2001, parr,
62.

%8 Ver, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pag. 19 (explicando la
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A criterio del mencionado Tribunal, el deber de diligencia del difusor Gnicamente
se extiende hasta la constatacion de la verdad del hecho de la declaracién, no a la
constatacion de la veracidad del contenido declarado por el autor, pues esta recaeria
exclusivamente en el creador del contenido. En tal sentido, el concepto de veracidad esta

relacionado con el:

[...] deber minimo de comprobacion de la informacién mediante la demostracion de que
el animo de informar en una materia de relevancia publica ha sido el impulso central de la
actuacion del comunicador social y que éste ha buscado en forma diligente y razonable la
verdad®®.

En cuanto a los funcionarios o autoridades publicas, es preciso indicar que
funcionarios publicos son “todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector
publico”®®. Debido a la naturaleza de sus funciones, en mas de una ocasion aquellos
funcionarios que son considerados autoridades publicas, estan en la obligacion de
informar sobre determinados aspectos a la ciudadania en general.

Bajo este precepto, los actores estatales no deben diseminar afirmaciones que
“saben o razonablemente deben conocer que es falsa (desinformacion) [...]”%, y como
parte de sus obligaciones internacionales y nacionales [...] deben asegurarse de difundir
o diseminar informacién fiable y confiable, incluyendo materias de interés publico, como
la economia, salud publica, seguridad y ambiente®?,

En este orden de ideas, la Corte IDH ha determinado que los funcionarios publicos
deben realizar una constatacion razonable de los hechos en los que fundamentan sus

opiniones, por lo que resulta l6gico pensar que el estandar respecto a la difusion de

teoria del reportaje neutral desarrollada por el Tribunal Constitucional Espafiol, a través del peritaje del
abogado Rubén Hernandez Valle).

% Humberto Nogueira Alcala, “El derecho a la informacion en el ambito del derecho constitucional chileno
y comparado en Iberoamérica y Estados Unidos”, Revista lus et Praxis 6, no.1 (2000), 378.

80 Articulo 29, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

61 Declaracién conjunta sobre libertad de expresion y “noticias falsas” (“fake news”), Declaracion, Relator
Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion y de Expresidn, la Representante para
la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE), el Relator Especial de la OEA para la Libertad de Expresién y la Relatora Especial sobre
Libertad de Expresion y Acceso a la Informacién de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP), 7 marzo 2017, pag.4.

62 Ver, Declaracién conjunta sobre libertad de expresion y “noticias falsas” (“fake news”), pag. 3
(profundizando los estandares de desinformacion y propaganda con respecto a los deberes de actores
estatales).
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informacion sobre hechos de interés publico debe ser igual 0 més riguroso que el de emitir
una opinion.

Finalmente, como emisores de informacién y opinién, no solo estan los
funcionarios puablicos o periodistas; también se encuentran, los actores sociales:
dirigentes de organizaciones sindicales, estudiantiles, directivos de organizaciones de la
sociedad civil y actores politicos, quienes no pertenecen a la funcion puablica, y a pesar de
ello, pueden ser considerados como lideres de opinidn, donde su incidencia social no
viene dada porque “desde un nivel superior, vaya[n] a influir en el otro, sino porque,
desde su lugar social, va[n] a producir identificaciéon [...]” ®con algun sector de la
sociedad.

La Corte IDH ha determinado en su jurisprudencia de manera general, que los
particulares tienen un deber de diligencia menor que las autoridades estatales®; sin
embargo, este 6rgano no ha establecido una responsabilidad mas rigurosa a las opiniones
o informacion difundida por estos actores, quienes por su capacidad de influencia, podrian
también generar polarizacion dentro y fuera de los grupos que lideran.

La RELE CIDH ha expresado que en contextos electorales, los partidos politicos
deben abstenerse de “promover [voluntaria o involuntariamente] por si mismos o por
terceros campafias de desinformacion®®. Esta obligacion implica verificar de igual
manera, “que ello no se haga de manera involuntaria, que los actores principales no
contribuyan a la difusion de informacién falsa y que los militantes y activistas rechacen
este tipo de practicas”.%®

4. SOLUCIONES AL FENOMENO DE LA DESINFORMACION

DELIBERADA

Frente a realidades andlogas o afines se presentan posibles propuestas de solucién
que se podrian aplicar al fendmeno de la desinformacion deliberada. Diversos criterios

recopilados de los diferentes sistemas de proteccion de derechos humanos, permiten

83 Carlos Gonzales Dominguez, “Lider de opinidn y opinién publica. Hacia una reflexividad epistemoldgica
de los conceptos”, Revista Mexicana de Opinion Publica, 22 (2017), 21.

64 Ver, Caso Rios y otros c. Venezuela. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de enero de 2009, Serie C. No. 194, parr 139 (explicando
el estdndar de debida diligencia de las expresiones de los actores estatales).

8 Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, Guia practica, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, N/D, 17 de octubre de 2019, péag. 24.

% Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales Octubre 17, 2019, pag. 24.
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observar estructuralmente como ha sido enfrentada y tratada esta problematica y su
complejidad. Las posibles soluciones que se presentan a continuacion hacen referencia
de una parte, a la prevencion y de otra, a la atribucion de responsabilidad ulterior, es esta
ultima la que servira para hacer un analisis en el caso ecuatoriano respecto a la posibilidad
de aplicacion de la accion de proteccidn frente al fendmeno en estudio.
4.1.Prevencion

Las soluciones relativas a la prevencion, no necesariamente se encuentran
relacionadas con aspectos legales, sino con respuestas que buscan modificar el
comportamiento social a través de la comprension del fenémeno de la desinformacion y
no tanto con la imposicion de sanciones. No obstante, se enfatiza la importancia del
desarrollo conjunto de la prevencién y el analisis de mecanismos legales para tutelar
derechos. La perspectiva juridica, permitira la aplicacion de soluciones complementarias
para contrarrestar y mitigar los efectos de la desinformacion deliberada de los
funcionarios o autoridades publicas. El analisis estara enfocado en que estas respuestas
no constituyan una limitacion excesiva al ejercicio del derecho a libertad de expresion.

Los mecanismos legales no son suficientes para hacer frente a este fendmeno, por
lo que resulta imprescindible analizar la posibilidad de implementar herramientas que
trascienden de la esfera sancionatoria. De acuerdo con las recomendaciones realizadas
por el Grupo de Expertos de Alto Nivel de la Comision Europea, la mayoria de
“reacciones a la desinformacion deberian ser ‘no regulatorias’ y deberian involucrar a un

amplio grupo de actores”®’, para el ello, los expertos proponen:

[...] @)concientizar a los ciudadanos sobre el fendmeno de la desinformacion; (b) llamar la
atencién sobre el mismo para incentivar a los ciudadanos a no replicar informacién falsa;
(c) ofrecer herramientas y recursos para verificar informacion y (d) contrastar informacion
falsa especifica con informacion verdadera®®.

Estos mecanismos permitirian que la sociedad en su conjunto tenga a largo plazo
la capacidad de desarrollar un pensamiento critico respecto al contenido informativo que
recibe, y a través de ello, contrarrestar los efectos dafiosos de la desinformacién y reforzar

la participacion democratica y libre de la ciudadania en el debate pablico.

57 A Multi-Dimensional Approach to Disinformation: Report of the Independent High-Level Group on Fake
News and Online Disinformation, 2018, 8 (traduccion no oficial).
88 |d.
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4.2.Responsabilidad ulterior

Instrumentos internacionales de derechos humanos como la CADH vy el PIDCP
reconocen la posibilidad de establecer una responsabilidad ulterior cuando existe un
ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresion; para ello proponen la aplicacion
del test tripartito que ha sido desarrollado por los sistemas interamericano y universal de
derechos humanos.

Desde la perspectiva del Sistema Universal de Derechos Humanos (en adelante
SUDH), el Comité de Derechos Humanos de la ONU, ha determinado que las
restricciones al derecho a la libertad de expresion deben estar “fijadas por la ley; solo
pueden imponerse para uno de los propdsitos indicados en los apartados a) y b) del parrafo
3y deben cumplir pruebas estrictas de necesidad y proporcionalidad”®®.

Por su parte, en el SIDH, la Corte IDH ha determinado a traves de la jurisprudencia
que la limitacion debe estar prescita en una ley formal y material de manera precisa y
clara. A diferencia del SUDH, el SIDH, ha interpretado que el objetivo de la restriccion,
no se limita dnicamente a los fines previstos en 13.2 de la CADH, sino que lo amplia a
aquellos autorizados y que no contravengan los preceptos establecidos por la CADH. Con
respecto a los criterios de necesidad y proporcionalidad, ambos sistemas establecen que
estos elementos deben estar estrictamente direccionados a lograr la finalidad perseguida
de manera proporcional e idonea.”

Otro tema vinculado con la responsabilidad ulterior se refiere al efecto inhibidor
ocasionado por la existencia de leyes que imponen penas severas a las personas que
difunden noticias falsas o difamen a autoridades publicas durante los periodos
electorales™. Este andlisis consta en el Informe titulado Freedom of Expression and
Elections in the Digital Age emitido por el Relator Especial de la libertad de expresion de
la ONU. En este documento, aun cuando el analisis se centra en los contextos electorales,
donde se advierten que este tipo de sanciones de una parte restringen el acceso a este

contenido que es critico para promover elecciones libres y democraticas y de otra parte,

89 Observacion general N. °© 34 sobre Articulo 19 Libertad de opinién y libertad de expresion, Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011, parr. 22.

70 Ver, Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, Informe, Relatoria
Especial Para La Libertad De Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2010,
OEA/Ser.L/V/1I CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 67 (explicando los criterios que
componen el test tripartito para restringir derechos).

"1 Ver, Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresién 2010, parr. 67.

22



evitan también que los actores estatales manipulen el debate publico’?; no se evidencia
motivo alguno que podria prohibir su aplicacion en escenarios distintos al electoral.

Un ejemplo que a juicio de la autora, se lo podria considerar excesivo y
desproporcionado, en el &mbito del caracter de las sanciones que se aplica, se encuentra
en el Tribunal Constitucional Espafiol, el que considera valido que ante la presencia de
informacion erronea “en el caso de [que] quien la difunde no ha utilizado la diligencia,
cuidado o atencion para evitar perjuicios, obrando al margen de la buena fe”’® la sancion
Unicamente es civil, pero si se trata de informacion falsa, implicaria una responsabilidad
[que origina una sancion de carécter] civil y [también] penal™.

Siguiendo el estandar internacional del test tripartito, el analisis para determinar
una responsabilidad ulterior también implicaria una revision acerca de la incidencia del
nivel de autoridad e influencia del emisor (funcionario de alto nivel gubernamental vs
empleado publico) y de la repercusion social del medio de comunicacion (television,
radio, prensa, redes sociales) que utiliza para desinformar deliberadamente.

4.3. Potencial tratamiento juridico de la desinformacion deliberada en el
Ecuador. Aproximacion a través de un caso concreto

De acuerdo con los Relatores Especiales para la libertad de expresion, a partir del
afio 2017, el gobierno ecuatoriano ha emprendido una serie de cambios para mejorar la
situacion de la libertad de expresion en el pais, puesto que durante la década pasada “se
produjeron numerosas violaciones de la libertad de expresion que afectaron a victimas a
titulo individual y a la sociedad en su conjunto””. Sin desconocer estos esfuerzos, el
derecho a la libertad de expresion continda bajo la amenaza del fenémeno de la

desinformacion deliberada sobre hechos de interés publico.

2 \er, Freedom of Expression and Elections in the Digital Age, Research Paper, Special Rapporteur on the
promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression, junio 2019, pag. 10 (explicando
los peligros de manipulacion en el debate plblico y como estos aspectos afectan los procesos las elecciones
democréticas).

3 Ver, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pag. 19.

4 Ver, Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, pag. 19 (peritaje del abogado Rubén Hernandez Valle, explicando
la distincion que realiza el Tribunal Constitucional Espafiol entre los conceptos de informacion erronea y
la informacion falsa).

5 Informe Especial sobre la Situacion de la Libertad de Expresion en Ecuador, Informe conjunto, Relatorfa
Especial para la Libertad de expresion de la CIDH y Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre la
promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion, junio de 2019, pérr. 15.
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La manipulacién de informacion es un problema que afecta de manera global a
varios paises, entre ellos al Ecuador’®. El fenomeno de la desinformacion deliberada no
se origina Unicamente en actores estatales, sino también en la ciudadania que “[debido]

al uso masivo de las redes sociales [en el ciberespacio]”’’

viraliza informacién que en la
mayoria de los casos no ha pasado por un proceso previo de verificacion.

En ciertos contextos de tensidn social que ha vivido el pais, se han puesto de
manifiesto “complejos fendmenos comunicacionales”’®que han permitido analizar los
retos que representa el fendmeno de la desinformacion deliberada. Como un ejemplo de
ello, durante el paro nacional del afio pasado en el mes de octubre, hubo una fuerte
presencia de “produccion y circulacion de informacion falsa [...] durante todo el
evento”’®, lo cual gener6 mas polarizacion, miedo y violencia. Posteriormente al paro
nacional, la desinformacion deliberada no cesd, al contrario, las autoridades
gubernamentales continuaron siendo participes de ello.

Las soluciones para contrarrestar los efectos de la desinformacion deliberada
sobre hechos de interés publico por parte de autoridades o funcionarios publicos en el
caso ecuatoriano no pueden ser Unicamente juridicas (encaminadas a la determinacion de
responsabilidades ulteriores), sino también de caracter preventivo, ejemplo de esta tltima
podria ser la “alfabetizacion mediatica [como un mecanismo que promueva] un
reconocimiento [de informacién falsa] y formas de denuncia desde la sociedad civil”® .

Bajo esta enfoque y considerando los mecanismos legales que el ordenamiento
juridico prevé para la proteccion de los derechos humanos, a juicio de la autora, se podria
plantear el uso de la accion de proteccion como una posible solucién de naturaleza
juridica que sea idonea y proporcional, la que permitiria proteger tanto el derecho-deber
de los funcionarios o autoridades publicas de informar sobre cuestiones de interés
publico, asi como el derecho de la libertad de expresion de la sociedad en su conjunto.

Sancionar a la autoridad o funcionario con una pena privativa de libertad por desinformar

76 \er, Samantha Bradshaw, Philip N. Howard, The Global Disinformation Order, Oxford Internet Institute,
2019 (ampliando la informacién que existe sobre manipulacion en social media en diferentes paises del
mundo, incluido Ecuador).

" Maria Belén Durdn, Fernanda Tusa, “La era de la desinformacién y de las noticias falsas en el ambiente
politico ecuatoriano de transicion: un analisis de caso”, #PerDebate 3 (2019), 21.

78 Santiago Castellanos, “Performatividad y comunicacién en la era de las fake news”, #PerDebate 3 (2019)
a

80 Maria Belén Dur4n, Fernanda Tusa, “La era de la desinformacién y de las noticias falsas en el ambiente
politico ecuatoriano de transicion: un analisis de caso”, #PerDebate 3 (2019), 21.
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deliberadamente resultaria excesivo y claramente contravendria los estandares
internacionales de derechos humanos sobre la libertad de expresion.

Por lo tanto, el sometimiento de un caso de desinformacion deliberada sobre
hechos de caracter publico por parte de actores estatales, a través de una accion de
proteccion permitiria que los jueces analicen el fenémeno y por ende sean pioneros en el
pais en establecer con claridad los estandares aplicables en estos casos. Hipotéticamente,
una vez recibido el caso, el juez de lo civil de primera instancia, ante quien se presente la
accion deberia realizar el test tripartito de limitacién de derechos, en el cual tendria que
“demostrar que dichas condiciones han sido cumplidas [...] simultaneamente”®!; de igual
forma, considerar los principios de la CRE relativos a la aplicacion y cumplimiento
directo e inmediato de las normas constitucionales y las previstas en instrumentos
internacionales de derechos humanos, consagrados en los articulos 424 y 426%2de la CRE.

Con este antecedente, como caso de analisis académico y ejemplificando un
escenario de aplicacion (caso aun no sometido a conocimiento judicial), se puede referir
a la actuacion que con fecha 15 de enero de 2020, la Ministra de Gobierno, Maria Paula
Romo tuvo durante una entrevista en Radio Sonorama “La Gran Sefial Nacional”, en la
que abordo temas de coyuntura nacional y en el proceso de difusion de la informacion, se
puede observar que desinformd deliberadamente a la ciudadania sobre un hecho de interés
publico; ya que de una parte la Ministra Romo calificé de sesgado el informe presentado
por la CIDH referente a los hechos suscitados durante el paro nacional en el mes de
octubre de 2019; y de otra, realiz6 una afirmacion en la que manifesto su preocupacion
respecto a que “no se haya considerado el secuestro de policias y militares en los
informes, y que solo se hable de retencion a miembros de la fuerza publica®.

La primera expresion emitida sobre el informe (sesgado), constituye una opinion,
que si bien no esta sometida a los requisitos de veracidad, deberia por lo menos haber
observado el estdndar interamericano de constatacion razonable de los hechos en los que

se fundamentan las opiniones que difunde. La segunda afirmacién corresponde a un hecho

81 Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, Informe, Relatoria Especial
Para La Libertad De Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2010,
OEA/Ser.L/V/1I CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 de diciembre de 2009, pérr. 68.

82 Ver, Articulos 424 y 426, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008
(explicando los principios de aplicabilidad directa e inmediata de tratados internacionales de derechos
humanos)

8 Andrés Garcia, “Ministra Romo critica a la CIDH vy califica de ‘sesgado’ el informe sobre el paro de
octubre de 20197, El Comercio (2020).
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falso (no se haya considerado el secuestro de policias...), toda vez que dentro del informe,
la CIDH de manera expresa sf utiliza en varias ocasiones el término secuestro®* para hacer
alusion a la violencia que se ejerci6 en el paro nacional en contra de miembros de la fuerza
publica.

En consecuencia, la desinformacion deliberada por parte de la Ministra Romo
sobre estos hechos de interés pablico, a juicio de la autora se configuran los tres requisitos
de la accion de proteccion previstos en el articulo 40 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC): “1) violacion de un
derecho constitucional, 2) accién u omision de una autoridad pablica y 3) inexistencia de
otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado™®®.

En este caso concreto, por la accion (desinformacion deliberada) de la Ministra
Maria Paula Romo, se estaria vulnerando el derecho a la libertad de expresion (recibir
informacion veraz) como lo establece la CRE en el articulo 18. Bajo esta premisa, la
accion de proteccion seria el inico mecanismo existente al momento para proteger este
derecho de manera proporcional e idénea.

La CRE en su articulo 18 reconoce el derecho a recibir informacion veraz, la Corte
Constitucional ha determinado que la exigencia de veracidad (en el caso de los medios de

comunicacion) se concreta en:

[A]ctuar diligentemente y realizar los esfuerzos razonables para verificar y contrastar la
informacion que sera publicada, de manera que se acredite que no se actud con la intencién
directa de causar un dafio al honor, a la reputacion o a la intimidad de terceros, ni con la
intencion maliciosa de presentar hechos falsos como si fuesen verdaderos, a la luz del
estandar de la real malicia [...]%*

Siguiendo la linea argumentativa, si bien este estandar ha sido aplicado para
medios de comunicacidn, no parece existir un motivo para que no pueda ser aplicado en
casos de autoridades o funcionarios publicos. En el caso analizado, se puede evidenciar
que la Ministra Romo a la luz de los estandares, no realizé el esfuerzo razonable de evitar

difundir hechos falsos, pues su sola afirmacién respecto al informe de la CIDH muestra

8 \er, Observaciones de visita a Ecuador, Comunicado de Prensa, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, N/D, 14 de enero de 2020 (evidenciando que la CIDH se pronunci6 en varias ocasiones sobre la
violencia perpetrada en contra de agentes del orden y utilizo la palabra “secuestro” en varias ocasiones).

8 Articulo 32, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGICC]. R.O.
Suplemento 52, de 22 de octubre de 2009.

8 Caso No. 282-13-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 4 septiembre de 2009, parr. 79; Sentencia T-
293/18, Corte Constitucional de Colombia, 24 de julio de 2018.
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que probablemente no lo ley6 o si lo hizo, -de manera a priori- se podria considerar que
de su parte existio una supuesta manipulacion de los hechos.
5. CONCLUSIONES

El fendmeno de la desinformacion deliberada sobre hechos de interés pablico por
parte de funcionarios o autoridades publicas requiere el planteamiento de soluciones
conjuntas de los diferentes sistemas de proteccion nacionales e internacionales de
derechos humanos, que se basen en la prevencidn de sus efectos y en la atribucion de
responsabilidad ulterior, a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos.

La desinformacion deliberada por parte de funcionarios publicos puede constituir
una vulneracién al derecho a la libertad de expresion y significar una restriccion
(ilegitima, no idonea, desproporcional e innecesaria) a su ejercicio.

El analisis de este tipo de desinformacion, en un caso concreto podria ser también
contemplado desde la Optica del test de peligrosidad, de ser asi, tendria que ser abordado
desde las perspectivas tanto del emisor como del receptor. En el caso del emisor que
manipula los hechos a su conveniencia, se tendria que realizar un test tripartito y
determinar si esta restriccion a la libertad de informacion que en principio no cumple con
el requisito de legalidad, al menos cuenta con el de proporcionalidad e idoneidad y con la
necesidad en una sociedad democratica; caso contrario, respecto al receptor existiria una
restriccion ilegitima y excesiva gque incluso podria catalogarse como censura previa.

En el ambito ecuatoriano, el analisis de la desinformacion deliberada a través de
las normas y garantias que el ordenamiento juridico prevé, podria permitir que incluso la
Corte Constitucional en virtud del articulo 25 de la LOGJCC escoja “discrecionalmente
aquellas sentencias objeto de revision™® y genere jurisprudencia vinculante sobre un tema
respecto al cual no existe un precedente judicial previo.

El objetivo de activar la justicia constitucional, para resolver los posibles casos de
desinformacién deliberada sobre hechos de interés publico por parte de funcionarios
estatales, pretende que mediante la reparacion integral, estos actores publicos que
desinforman deliberadamente reparen a la ciudadania con la verdad de los hechos.

La propuesta de la posible solucion que se dio al caso ecuatoriano presentado
(Ministra Maria Paula Romo) originada en el derecho constitucional, sera siempre menos

gravosa que la criminalizacion del derecho penal y la sancidn civil. Este enfoque se alinea

87 Articulo 25, LOGJCC.
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al Informe conjunto sobre la Situacion de la Libertad de Expresion en Ecuador, en el cual,
los relatores Edison Lanza y David Kaye, instaron al Estado ecuatoriano a que derogue
por ejemplo, las disposiciones relativas a la penalizacion de los articulos 307 y 322 del
Caodigo Orgénico Integral Penal que prevén penas de 5 a 7 afios de privacion de libertad
para quien difunda noticias falsas que den lugar a una situacion de panico econémico o
financiero®,

El Ecuador podria solicitar a la Corte IDH una opinidn consultiva acerca de la
desinformacién deliberada sobre hechos de interés publico por parte de funcionarios
estatales, con el propdsito de evitar futuras responsabilidades por violaciones de derechos
humanos y también incluir estandares claros y especificos sobre este tema. Al respecto,
tanto las Relatorias Especiales de Libertad de expresion de la CIDH como de la ONU,
podrian abordarlo en sus futuros informes.

Este trabajo académico, podria significar un primer paso para continuar con
futuros analisis de este fendmeno tan actual y complejo en la sociedad. Como propuesta
de temas complementarios generales, se podrian citar entre otros: 1) Analisis juridico del
impacto de la desinformacion deliberada por parte de funcionarios o autoridades publicas
dentro de las redes sociales. Este tema constituye un gran reto, pues incluye ademas de
los aspectos abordados, otros adicionales relacionados con el funcionamiento del Internet.
2) El desarrollo de mecanismos especiales de atribucion de responsabilidad, como
sanciones de caracter administrativo o inhabilitaciones para el ejercicio de cargos
publicos para funcionarios que desinforman deliberadamente, al amparo de los estandares
internacionales y en especial del test de restriccidn, aspecto que permitira determinar si
tales limites son legitimos, proporcionales, idoneos y necesarios en una sociedad
democratica. 3) En el caso ecuatoriano, el anlisis de una legislacidn expresa, a través de
una reforma a la Ley Organica de Servicio Publico (en adelante LOSEP), considerando
las dificultades préacticas que implica determinar el ente calificador de la falsedad, la
posibilidad de reformar las causales de destitucion y por ende la cesacion de sus funciones

en casos de autoridades que se encuentren desempefiando cargos publicos de conformidad

8Informe Especial sobre la Situacion de la Libertad de Expresion en Ecuador, Informe conjunto, Relatoria
Especial para la Libertad de expresion de la CIDH y Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre la
promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinion y de expresion, junio de 2019, parrs. 28 y 27
(explicando las recomendaciones que los Relatores hicieron al Ecuador respecto a la derogatoria de normas
penales que son incompatibles con los estandares internacionales de derechos humanos).
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con los articulos 47 y 48 de la LOSEP vy la potencialidad de no permitir su ingreso al

sector publico de acuerdo con el articulo 5 del cuerpo legal mencionado.
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