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:Puede haber sancidn
penal para los autores de

noticias falsas ?

o ""\ Es una de las preguntas que
r\ > . ™= ha marcado la discusion los
-/ - S altimos anos y hasta ahora

‘ ' sigue siendo debatida en el
mundo. Un grupo de

académicos analiza el
escenario, segin el

contexto normativo
local, y se refiere a
otros asuntos
relacionados, como su vinculo

con la libertad de expresion y

la prueba del dolo.

[
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REGULACIONES PARA PLATAFORMAS
DIGITALES Y CODIGO DE BUENAS
PRACTICAS

Varios paises lo estan estudiando, pero todavia no
hay un consenso sobre con qué medidas enfrentar la
desinformacion que circula en redes sociales.

Pese a ello, y aunque no son de tipo penal, recien-
temente ha habido algunos intentos por persequirla,
como sucede con la segunda version del Codigo de
Buenas Practicas Reforzado sobre Desinformacion de
la Unidn Europea, de 2022, y que fue firmado por gran-
des companias digitales como Google, Meta, Twitter,
Microsoft, Vimeo y Tik Tok, o la Ley de Servicios Digita-
les tramitada en el Parlamento Europeo y que entrara
en vigencia el 1 de enero de 2024.

Esta dltima obliga a las plataformas a combatir la
desinformacion y la difusién de contenidos ilegales,
exponiéndose, de no cumplirlo, a multas de hasta un
6% de su facturacion global.

Y tanto en Alemania como en Francia se han esta-
blecido obligaciones especiales para estas companias:
en el primero caso, que data de 2017, se busca comba-
tir la difusién de contenidos como discursos de odio,
noticias falsas y otro tipo de material ilegal con penas
de hasta 50 millones de euros, mientras que en el se-
gundo, de 2018, su foco apunta a la distorsion en pro-
cesos eleccionarios.

por cualquier medio, noticias falsas, documentos supuestos o
adulterados que perjudiquen a Chile o a algiin pais americano o
sus aliados en guerra con otro pais no americano”.

Enlaactualidad, “no existe un castigo o delito especifico que
castigue la propagacion de noticias falsas”, resume Marcazzolo,
a lo que Hernandez agrega que “la sola desinformacion no es
penalmente relevante en el Derecho chileno”.

Normativas que sancionan bajo ciertos
parametros, pero no se utilizan

Aunque el profesor de Derecho de la Informacién de la Uni-
versidad de los Andes, Pedro Anguita, igualmente detecta leyes
aplicables ante esta clase de fenomenos, plantea que “primero
habria que evaluar si el Derecho deberia regular la divulgacion
de noticias falsas”, y, en caso de responder afirmativamente,
agrega, “preguntarnos si el Derecho Penal deberia ser el encarga-
do de tipificary definir qué es una noticia falsa y sancionarla con
una pena punitiva”.

“La sancion a la divulgacion de fake news, aunque suele des-
conocerse, no comenzo6 con el desarrollo de Internet en los anos
90 ni con las redes sociales tiempo después, aunque sin duda el
problema comenzo a tener nuevas y mayores proyecciones”, di-
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El Derecho Penal debe
destinarse
exclusivamente a
sancionar los atentados
mds graves en contra de
los bienes juridicos
protegidos.

Ximena Marcazzolo
U. del Desarrollo

ce y agrega que en Chile, por ejemplo, desde fines de la década
del 50 existe un tipo penal que sanciona —en el art.4 letra g) de la
Ley N'12.927 de Seguridad del Estado— la divulgacion de noti-
cias o informaciones tendenciosas o falsas que tengan como ob-
jetivo destruir el régimen republicano y democratico de Gobier-
no, o perturbar el orden constitucional, la seguridad del pais, el
régimen economico o monetario, la normalidad de los precios,
la estabilidad de los valores y efectos publicos y el abastecimien-
to de las poblaciones.

“A pesar de ser una ley vigente, la autoridad no la ha invoca-
do, entre otras razones, por el conflicto con la libertad de expre-
sion, derecho esencial en una sociedad democratica”, afirma el
académico.

También se refiere a otras normativas nacionales que han
regulado la libertad de informacion y el periodismo: a partir de
1925 estas sancionaron la divulgacion de noticias falsas a través
de un medio de comunicacion, pero la vigente N 19.733, sobre
libertades de opinion e informacion y ejercicio del periodismo,
no incluyo tales prohibiciones, “precisamente por el conflicto
que supone con la libertad de expresion”, puntualiza.

No obstante, recuerda Marcazzolo sobre esta regulacion, un
grupo de diputados presento un proyecto de ley para incorporar
el deber del Estado de informar las practicas maliciosas, de en-
gano y noticias falsas y, junto con ello, modificar el Co6digo Penal
estableciendo un delito de propagacion de fake news.
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¢Es el Derecho Penal el encargado de
sancionar una noticia falsa?

Para la académica de la UDD, en materia de criminaliza-
cion de estos comportamientos “se debe tener en considera-
cion que el Derecho Penal debe destinarse exclusivamente a
sancionar los atentados mas graves en contra de los bienes
juridicos protegidos”.

Y en ese sentido, advierte, “la propagacion de noticias fal-
sas puede ser lesiva, por ejemplo, cuando afecta la toma de
decisiones delapoblacion o conlleva peligro parala seguridad
publica. Por eso en algunas legislaciones extranjeras en las
que se encuentra regulado se establece que la divulgacion de-
be realizarse con el animo de obtener lucro o de danar, por
mencionar algunos casos”.

Amodo general, Hernandez precisa que “no seria partida-
rio de un delito especifico, al menos no mientras no se precise
muy bien un contexto y unos contenidos en virtud de los cua-
les se pueda afirmar que pueden tener consecuencias intole-
rables”.

Mientras que Anguita evalua la pertinencia de unaregula-
cion exclusiva para estos fenomenos: “Hoy es complejo, en es-
pecial en contextos electorales, que es donde mas aumenta la
circulacion de desinformacion, lo que puede distorsionar la
voluntad popular”.

“Elriesgo es alto, pues en varios paises del mundo muchos
actores politicos utilizan dicho término como un arma politi-
ca”, afirma y recuerda que uno de los primeros que lo aplico
con ese fin fue el expresidente estadounidense Donald Trump
en las elecciones del afo 2016, asi como que “tal tendencia
continu6 en Chile, donde lo vimos tanto en el proceso consti-
tucional que termind en el rechazo de la propuesta, como en la
ultima eleccion presidencial celebrada en 2021”.

Como toda regulacion que puede limitar la libertad de ex-
presion, afirma, “debe tomarse con especial cuidado, pues los
riesgos de afectacion del debate publico son muy altas”, y,
considerando que en el pais se han presentado ocho proyec-
tos de ley sobre la materia, algunos con sanciones penales, ca-
lifica tales iniciativas como algo “especialmente peligroso,
pues un gobierno con pocas convicciones democraticas po-
dria recurrir a dichas figuras delictivas para perseguir a la
oposicion”.

Donde se establecen los limites con la
libertad de expresion
“Se debe tener mucho cuidado con sancionar la difusiones
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Los efectos que podria
tener una inadecuada
regulacion podria
afectar fuertemente el
funcionamiento de la

democracia.

Pedro Anguita
U. de los Andes

de opiniones e informaciones”, advierte Anguita y asegura
que “el derecho es una disciplina normativa que ordenay pro-
mueve conductas inspiradas en principios que se consideran
deseables, pero no posee mecanismos ni una posicion privile-
giada para discriminarlo falso o lo verdadero de una propues-
ta informativa o de opinion”.

Lo que debe promover, agrega, “es el mas amplio y robusto
debate publico para que las decisiones colectivas que se adop-
ten sean las mas optimas desde el punto de vista social y poli-
tico. Todarestriccion y sancion ala opinion, alainformaciony
ala publicidad debe ser muy excepcionales”.

Marcazzolo, en tanto, precisa que la libertad de expresion
ampara la exposicion de ideas, opiniones, estudios, hallazgos
cientificos e historicos, “que si bien pueden generar debate,
serrevisados o puestos en discusion con otras ideas o hallaz-
gos, que incluso pueden poner en duda cierto estadio de cono-
cimiento humano, su elaboracion no obedece a la instalacion
de una informacion falsa ni a dafar o lesionar”.

Por el contrario, asegura la profesora, “se orientan a la
busqueda o generacion de conocimiento”, mientras que las
llamadas fake news “pretenden propagar e instalar una infor-
maciéon que evidentemente es contraria a una determinada
realidad”.

Sibien Hernandez precisa que establecer los limites entre las
noticias falsas y la libertad de expresion es una discusion propia
del Derecho Constitucional, explica que “paralo penal lo relevan-
te es algo mucho mas especifico, a saber, qué expresiones no cu-
biertas por lalibertad de expresion exhiben un potencial de dafio
tal que se justifique el recurso de la pena en su contra”.
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La dificultad probatoria

Sobre como se puede comprobar la figura del dolo, por
ejemplo, al compartir o generar una noticia con esta clase de
contenido, Marcazzolo recuerda que en general “es muchas ve-
ces complejo y no solo respecto de este tipo de delitos”.

No obstante, plantea que si la informacion divulgada es
“abiertamente falsa conforme a un conocimiento generalizado,
la prueba del dolo no deberia ser tan compleja. En este sentido,
pueden existir casos burdos que permitan abiertamente perca-
tarse de la falsedad de la noticiay, por lo tanto, no ser capaces de
inducir a error”.

Alo que el académico de la UDP anade que este “debe acredi-
tarse a partir de los antecedentes objetivos que indiquen que el
sujeto sabia o asumia que la informacion era falsa. Sin duda se
tratara de una prueba extremadamente dificil tratandose de
quien no genero la noticia”, precisa.

Y, en ese sentido, concluye que “no puede haber reglas espe-
ciales al respecto”.

Por suparte, el docente dela U. de los Andes cree que aunque
“es deseable discutir mecanismos para minimizar los efectos de
la circulacion de desinformacion que existe hoy en el mundo”,
estima que la regulacion penal “no es lamejor opcion” para bus-
car una solucion al problema.

Y aunque la creacion y circulacion de noticias falsas “son cla-
ramente acciones dolosas que tienen como finalidad distorsio-
nar larealidad de los hechos” —como cuando en 2018 el diputa-
do Gonzalo de la Carrera subio a sus redes sociales laimagen de
un diario espafiol, “famoso por diseminar falsedades”, en que
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aparecia la actual vocera de Gobierno Camila Vallejo defendien-
do la pedofilia—, muchas de las acciones comunicativas a las
que hoy se les acusan de desinformar, por el contrario, “son legi-
timas opiniones que no son susceptibles de ser sometidas a un
examen de veracidad”, afirma Anguita.

Por el desarrollo que ha tenido Internet, agrega, “los esfuer-
zos regulatorios deberian concentrarse no en sancionar lo que
una persona individual sube a su red social, por muy falsa que
sea, sino a las acciones desinformativas organizadas y con re-
cursos tecnologicos y econdmicos que persiguen contaminar
una decision politica o el estado de la opinion publica”.

Otros modelos juridicos, una situacién similar

“Las acciones para mitigar la desinformacion que circula en
todo el mundo esta atn en fase de estudio, de discusion, y me
parece bien, pues los efectos que podria tener una inadecuada
regulacion podria afectar fuertemente el funcionamiento de la
democracia”, senala Anguita.

Y advierte que en algunos paises ha habido malas decisiones
en este contexto, “cuando les han conferido facultades a orga-
nismos electorales para ordenar el retiro de publicidad electo-
ral, especialmente en paises donde dichas instituciones no tie-
nen autonomia del gobierno”.

Asi, agrega que “Estados Unidos yla OTAN al parecer solo
comprendieron el peligro de la desinformacion cuando Rusia
invadi6 Ucrania en febrero de 2022 bajo un conjunto de justi-
ficaciones que considero completamente falsas”. Aquello tie-
ne relevancia, dice, “pues uno de los actores que tiene un pa-
pel decisivo contra la desinformacion son las grandes empre-
sas tecnologicas de redes sociales que estan implantadas en
dicho pais”

Hernandez, en tanto, precisa que “al menos en los ordena-
mientos tradicionalmente influyentes en nuestro medio juridi-
co-penal, no existen tipos penales referidos especificamente a
noticias falsas, sino que son recogidas, cuando se dan los requi-
sitos, por otros tipos penales”, puntualiza Hernandez.

Mas alla, dice, va el derecho francés, que en el articulo 27 de
la Ley de Prensa se refiere especificamente a las noticias falsas,
“pero solo cuando pueden alterar la paz publica, algo que en
otros ordenamientos, como el aleman o el espanol, puede que-
dar cubierto por tipos penales contra el orden o la paz pablica
que no aluden expresamente a ellas”.

“Como en estos ultimos, estaria mas por poner el acento en
las consecuencias a evitar mas que en un particular medio comi-
sivo que esta de moda”, plantea el profesor de la UDP.
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