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RESUMEN

En la presente tesis, el autor analiza el caracter constitucional de la legislacion
aplicable a las fake news en el Pert conforme al bloque de constitucionalidad, el
estandar actual de la libertad de expresion y sus limites externos. En ese sentido,
evidencia las deficiencias del soft law, derivado de la autorregulacién de los medios
de comunicacion, proponiendo la aplicacion de otros medios idoneos para combatir
la desinformacidn en el Perd. Asimismo, revisa los avances legislativos en el Derecho
Comparado, contrastandolos con las disposiciones en tratados internacionales,
revelando sus excesos frente al derecho a la libertad de expresion, asi como las
deficiencias técnicas y juridicas en la redaccion de los supuestos de hecho. Luego,
explica las razones juridicas para aplicar el Derecho Penal a las fake news y descarta
en parte el estandar constitucional del intercambio de ideas como obstaculo para su
regulacion. En atencion a lo expuesto, propone un régimen penal especifico para
sancionar la difusion reiterativa de fake news, define juridica y técnicamente dicho
fendmeno, establece los presupuestos para la procedencia excepcional de la accion
penal, las consideraciones para la graduacion de la pena y la interpretacion

sistematica en armonia con las fuentes de Derecho citadas.

Palabras clave: Fake news, libertad de expresion, redes sociales, derecho a

la informacion, redes sociales, ciberespacio.



ABSTRACT

In this thesis, the author analyzes the constitutional character of a regulatory
framework against fake news in Peru in accordance with the constitutional block, the
current legal standard of freedom of expression and its external limits. In this sense,
it shows the deficiencies of the soft law, derived from the self-regulation of the
media, proposing the application of other suitable means to combat disinformation
in Peru. Likewise, it reviews the legislative advances in Comparative Law in order
to contrast them in the light of the provisions of international treaties and revealing
their excesses in relation to the right to freedom of speech, as well as the technical
and legal deficiencies in the draft of the legal assumptions. Then, it explains the legal
reasons for applying Criminal Law to fake news and partly discards the constitutional
standard of the exchange of ideas as an obstacle to its regulation. Based on the points
mentioned, it proposes a specific criminal regime to penalize the repeated
dissemination of fake news, it defines legally and technically the phenomenon in
question, establishes the assumptions for the criminal action’s exceptional fair, the
conditions for the graduation of the penalty and the systematic interpretation in

harmony with the sources of law.

KEYWORDS: Fake news, freedom of speech, social networks, right to

information, social networks, cyberspace.



INTRODUCCION

Gracias al ciberespacio y las plataformas digitales se ha aumentado el alcance de
las opiniones y declaraciones, lo cual ha permitido una comunicacion globalizada e
instantanea, ampliando los margenes de actuacion del derecho a la libertad de expresion
por la mayor accesibilidad a diversas fuentes de informacion.

Paraddjicamente, ello ha incrementado la difusién de fake news, creando
escenarios de conflicto por una grave tergiversacion de la realidad, quebrando la relacion
de confianza entre individuos e instituciones claves para el correcto funcionamiento del
Estado (Castillo, 2021, p. 14).

En el ambito internacional, han propiciado el auge de grupos extremistas y la
tergiversacion de las medidas adoptadas por organismos internacionales sobre el cambio
climatico o la salud publica, provocando el quiebre en la confianza entre Estados vecinos

y el cuestionamiento a mantener las comunidades de naciones como la Union Europea.

En Perq, las fake news han adquirido protagonismo a partir de las ultimas
elecciones presidenciales y congresales del afio 2021 y, especialmente, durante la
pandemia mundial debido al Covid-19, principalmente en las redes sociales por la
concentracion masiva de interacciones, obligando a las autoridades de salud a copar los
espacios virtuales para comunicar las medidas preventivas y de distanciamiento social

ante la asimetria informativa mencionada (Hartley & Vu, 2020, p.738).

Siendo evidente los graves y potenciales conflictos entre el derecho a la libertad
de expresion y el derecho a la informacidn, asi como otros bienes juridicos protegidos
por el Estado, esta tesis plantea un marco penal especifico para sancionar la
desinformacion via fake news sin que ello amerite un escenario de censura o prohibicidén
indirecta, tomando en cuenta los avances legislativos en el Derecho Comparado, los
recientes pronunciamientos en la jurisprudencia constitucional y la doctrina, y el

paradigma juridico establecido en el blogue de constitucionalidad.



CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

En este capitulo se plantea la pregunta principal y las secundarias con sus
respectivas hipétesis iniciales, los objetivos principales y secundarios, la justificacion
para la elaboracion de esta tesis, el estado del arte sobre las investigaciones realizadas
sobre la regulacién de las fake news y el marco tedrico sobre libertad de expresion,

tecnologia y desinformacion

1.1 Pregunta Principal e Hipétesis
Pregunta principal

¢Cuales serian los supuestos de hecho y condiciones juridicas para la procedencia
excepcional de la aplicacion y ejecucion del marco regulatorio para sancionar la

desinformacion mediante fake news en el Perd?
Hipotesis principal

La determinacion de los supuestos de hecho de desinformacién mediante fake
news en el ordenamiento peruano comprenderian la creacion, difusion y propagacion de
hechos o sucesos irreales y/o la deformacidn de situaciones veridicas con el fin de engafiar
a una poblacion determinada y afectar gravemente el Estado constitucional de Derecho,
los derechos constitucionalmente reconocidos de la ciudadania y los objetos juridicos

protegidos por el Estado.

Asimismo, para determinar su gravedad y la actuacion excepcional del poder
coercitivo del Estado se deben observar ciertas condiciones técnicas dentro del espectro
radio eléctrico y del ciberespacio: alcance y grado de difusion, tipo de informacion
utilizada o deformada, la imposibilidad del sistema social para erradicar su difusion

global, etc.

Primera subpregunta



¢Cual es la fundamentacion dogmaética y socio — juridica para conceptualizar la
excepcionalidad de la aplicacion y ejecucién del marco regulatorio para sancionar la

desinformacion mediante fake news en el Per(i?
Primera subhipotesis

Conforme al articulo 2 seccion 4 de la Constitucion Politica del Per( y los pactos
internacionales suscritos por el Estado peruano, es posible sancionar las manifestaciones
de la libertad de expresion por la afectacion a otros derechos fundamentales como el
derecho a la informacion u objetos juridicos protegidos como la salud publica, en la

medida que ello no configure situaciones de censura o la prohibicién de su difusion.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha reconocido la necesidad de un margen de
optimizacidn para limitar o restringir su ejercicio, que no vulnere su contenido sustancial

al punto de represion.

Desde un punto de vista socio — juridico, el avance agigantado de las
telecomunicaciones y las plataformas digitales ha creado un subsistema social para
autorregular la desinformacion y sus derivados; no obstante, requiere la cooperacion de
los Estados y la ponderacion de los valores constitucionales para reorganizar la estrategia

privada sin vulnerar los derechos fundamentales de la persona.
Segunda subpregunta

En el Derecho Comparado, ¢cudles han sido los resultados de aplicar y ejecutar

marcos regulatorios para combatir la desinformacion mediante fake news?
Segunda subhipotesis

En Estados Unidos, los avances legislativos han ignorado la desinformacion y la
radicalizacion en los medios digitales por temas politicos, asi como el favorecimiento a
los administradores de las redes sociales para eximirse de responsabilidad ante la

filtracidn de contenido ilegal en sus dominios de Internet o la discrecionalidad del cifrado.

Por otro lado, en el escenario europeo, se han implementado acuerdos con las
redes sociales de mayor y menor escala para obtener reportes sobre las quejas de

informacion falsa, se ha apostado por la intervencién de los canales periodisticos



nacionales o la expulsion de empresas extranjeras que cometen actos de desinformacion

y otras medidas del mismo caracter.

A pesar de estos avances, Naciones Unidas ha criticado la falta de supervision
judicial sobre su legitimidad y legalidad de manera directa o indirecta para remover y

eliminar el contenido, principalmente en el ciberespacio.
Tercera subpregunta

¢Qué argumentos juridicos sostienen que el bloque de constitucionalidad del
Estado Peruano aboga por el estandar constitucional del intercambio de ideas frente al
fendmeno de la conectividad globalizada?

Tercera subhipotesis

La Constitucion Politica del Perd, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos considera, de manera
implicita, que el ejercicio de la libertad de expresion en el marco colectivo se desenvuelve
como en un mercado de ideas con carga moral segun la cantidad de personas que apoyan

los valores, idearios y principios inmersos dentro de ello.

Sin embargo, guarda distancia con el estandar estadounidense en la medida que
reconoce los deberes y obligaciones del ejercicio de la libertad de expresion para con la
sociedad ante la afectacion de determinados derechos fundamentales u objetos

juridicamente protegidos, por lo que el margen de actuacion es mas reducido.

Desde un punto de vista funcionalista, ante el avance tecnolégico de los medios
de comunicacion tradicionales y las redes sociales, es posible identificar la abstraccion
del mercado de ideas con el escenario material de la globalizacion, que discute el alcance
territorial del poder coercitivo de los Estados frente a este fendmeno econémico, social y

politico.

1.2 Objetivos de la Investigacion

Objetivo superior



e Determinar los supuestos de hecho y condiciones juridicas para la
procedencia excepcional de la aplicacion y ejecucion del marco regulatorio

para sancionar la desinformacion mediante fake news en el Peru.
Objetivos secundarios

e Analizar los resultados de aplicar y ejecutar marcos regulatorios para

combatir la desinformacion mediante fake news.

e Analizar la fundamentacion juridica respecto a que el bloque de
constitucionalidad del Estado Peruano abogue por el estandar constitucional
del intercambio de ideas frente al fendmeno de la conectividad globalizada.

1.3 Justificacion

Actualmente, las camparias politicas, los personajes publicos y los medios de
comunicacion se han visto enfrentados por la propalacién de informacion falsa y/o
tergiversada con el fin de provocar revuelo o desorden social, afectando el orden publico

y bienes juridicos como salud, administracion pablica, seguridad, etc.

Asi, se plantea cudles serian los supuestos juridicos que delimiten la
desinformacion mediante fake news en el Per(, considerando los bienes juridicos y
derechos constitucionales afectados, los sujetos involucrados en la creacion, distribucion
y difusién, y la hegemonia de las redes sociales y otras plataformas digitales sobre los

medios de comunicacién tradicionales.

Segun la encuesta de Ipsos Global Advisor (2018), el 48% de encuestados en 27
paises han considerado verdadero el contenido de una informacién falsa, en
Latinoamérica, Brasil con 62% Yy Peru con 57% lideran dicha tendencia (Ipsos, 2018, p.
13). Asimismo, son los politicos con 52%, los medios de comunicacion tradicionales con

49% v las redes sociales con 41% los principales creadores de bulos (Ipsos, pp. 21-24).

En definitiva, la propalacion de informacion falsa y/o tergiversada no es un

fendmeno propio del siglo XXI.

Como sefiala Marqués (2019), los romanos crearon bulos con fines politicos para

atacar la reputacion de emperadores, senadores y cualquier otra autoridad como el



supuesto incendio de Roma a manos del emperador Nerdn, quien nunca estuvo en dicha
ciudad segun el Antium y el siniestro fue considerado un caso fortuito (Marqués, 2019,
pp. 234 - 236).

Ello puede reafirmarse con las distorsiones historicas en la educacion actual por
parte de los grupos politicos e ideolégicos tanto en estados autoritarios como

democraticos.

Ahora bien, el conflicto entre el derecho a la libertad de expresién y el derecho a
la informacion ha ido escalando de manera significativa y explicita con la apuesta por el
modelo de Estado democratico, el revestimiento constitucional y universal de ambos

derechos en Occidente.

También, por la labor del Tribunal Constitucional para garantizar las bases de la
democracia y la transparencia estatal mediante el habeas data y el amparo contra medios
de comunicacion, que transmiten programas racistas y xenofobos hacia minorias y/o

mayorias étnicas en situacion de subdesarrollo o de alta vulnerabilidad.

Ciertos personajes de opinion y juristas comentan la necesidad de aplicar
sanciones penales a quienes promueven, distribuyen y/o crean informacion falsa en la
medida que afecten bienes juridicos relevantes para la sociedad peruana como la vida, la
salud publica y la estabilidad econémica, superando el conflicto original entre libertad de

expresion y acceso a la informacion.

La problematica de la desinformacidn radica en su afectacion a la percepcion de
la realidad de la ciudadania sobre temas de suma importancia como educacion, economia,
politica, seguridad ciudadana y otros, lo cual puede desenvocar en mayores contignencias
y conflictos sociales o escalar los ya existentes por los estereotipos, rumores, prejuicios

y bulos.

Asi se ha sefialado que: “La grave angustia que pueden provocar las situaciones
de desinformacidén, incluso cuando son relativamente insignificantes, demuestra la
necesidad de percibir un orden en el curso de las cosas o la necesidad de introducir un

orden en los acontecimientos” (Watzlawick, 1979, p. 33).



En el sistema juridico peruano, la presentacion de informacion y documentos
falsos es sancionada, mayoritariamente, en procesos judiciales y administrativos, con

multas pecuniarias y penas privativas de libertad efectivas.

No obstante, debe considerarse que el escenario de confianza entre las partes y el
juez o funcionario publico a resolver el petitorio o solicitud respectiva se rige por el
principio de buena fe procesal, que permite la sancién correspondiente al introducir
informes, auditorias, estudios u otro documento con informacion falsa o inexacta con el

fin de obtener una ventaja ilegitima a expensas del engafio.

Por tanto, dicho escenario es diametralmente distinto al fendmeno de fake news,
porque este no abarca un conflicto de intereses o de incertidumbre juridica ni existen
partes materiales para establecer una relacion procesal valida, fundamentos béasicos del

paradigma actual de la teoria del proceso.

En ese sentido, se debe buscar la regulacion juridica especifica sobre fake news o
una modificacion de los tipos penales para considerar los nuevos escenarios propuestos

por la globalizacion y la aparicion del ciberespacio.

Indefectiblemente, debe evaluarse la excepcionalidad del ius puniendi del Estado
peruano para intervenir frente al fendmeno de fake news y evitar una violacion irreparable

al derecho constitucional de libre expresion y libertad de prensa.

Como se deduce, ello puede convertirse en un escenario de censura politica sin
posibilidad alguna de aperturar el debate politico y la critica valida de los medios de
comunicacion frente a los errores de la administracion estatal o la comision de abusos de

poder, por ejemplo.

También, se examinard el Derecho Comparado para evaluar los avances
legilsativos sobre fake news, las principales criticas respecto a su conceptualizacion y
aplicacion en casos especificos, y si resulta aplicable al caso peruano ciertos supuestos

juridicos del extranjero.

En atencidn a ello, se postula la necesidad de evaluar si el estandar constitucional
del intercambio (mercado) de ideas y la apuesta por la autorregulacién en los medios de

comunicacion tradicional son suficientes para combatir la desinformacion mediante fake



news en un mundo globalizado e inmiscuido en el intercambio masivo, virtual y directo

via redes sociales y palataformas de mensajeria instantanea.

1.4 Estado del Arte

A nivel de investigaciones en torno a las consideraciones para implementar un
marco regulatorio de carécter excepcional para combatir la desinformacion a través de
fake news, existen trabajos al respecto en el plano internacional y local con diferentes
métodos de analisis y escenarios especificos de investigacion como el ciberespacio, las

redes sociales o los medios de comunicacién tradicionales.

En relacion a la presente investigacion, resaltamos los trabajos de Coronado
(2015), Ortiz (2017), Schackmuth (2018), Minguez (2020), Tapia (2020).

Del trabajo de Coronado (2015) en La libertad de expresion en el ciberespacio,
consideramos importante el segundo capitulo dedicado al derecho fundamental a la
libertad de expresion, las diferencias y similitudes con otros derechos fundamentales
como el derecho a la informacién, y la relevancia actual de la libertad de expresion en la
dimension individual para el desarrollo personal y la expansion del conocimiento, y en el

proceso politico democratico.

Ademas, expone los aciertos realizados por los jueces y los legisladores para
delimitar el campo de actuacion de los personajes publicos en las redes sociales o paginas
web de acceso gratuito, y las situaciones de conflicto latente entre Estados autoritarios y

buscadores de informacion del ciberespacio.

En definitiva, Coronado considera como limites a la libertad de expresion el orden
publico para prevenir delitos y garantizar la seguridad nacional, y los derechos de terceros

como la privacidad, la propiedad intelectual y el acceso a la cultura para los internautas.

Por ello, propone la regulacion de la libertad de expresién en el ciberespacio con
una iniciativa polémica como la constitucién ciberespacial y la declaracién de derechos
del ciberespacio, si bien reconoce las iniciativas legislativas de los Estados Unidos de
América y de la Union Europea para solucionar conflictos a corto plazo como los datos
personales en los sistemas informaticos, la proteccion de menores de edad expuestos a

paginas de proxenetismo o pornografia infantil y los derechos intelectuales en Internet.



En suma, Coronado presenta una posicion innovadora frente a la temética en
discusion, basada en los avances del Derecho Comparado expuestos en su tesis doctoral,
y los escenarios polémicos y de urgente actuacion de los agentes internacionales y los
Estados implicados por la afectacién al orden publico y a la esfera privada de los

individuos.

Por tanto, el paradigma propuesto puede ser materia de analisis y motiva a
investigar si nuestro ordenamiento juridico peruano cuenta con una regulacion sobre fake
news y/o pronunciamientos jurisdiccionales locales o de la region latinoamericano en

atencion a conflictos similares en América del Norte o el continente europeo.

En EIl derecho a la libertad de expresion e informacion en Perd, Bolivia y
Colombia desde la perspectiva de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2017), Ortiz analiza el cuerpo normativo de los Estados
mencionados para verificar si existen estandares similares para la proteccion de los
derechos humanos en cuestion y si cumplen o superan los razonamientos minimos

previstos por la CIDH.

Debido a ello, la autora revisa los pronunciamientos del 6rgano judicial autonomo
de la OEA sobre la doble dimension del derecho a la libertad de pensamiento-expresion
e informacién de caracter indivisible, la importancia de evitar arbitrariedades o
menoscabos para impedir su ejercicio y el rol del Tribunal Constitucional de cada Estado

para garantizar las libertades individuales y sociales.

Ahora bien, Ortiz delimita y conceptualiza los derechos a la libertad de
pensamiento, de expresion y de informacidn, en contradiccion a la tesis de la CIDH, ya
que no podria existir la figura de abuso de derecho si se parte de una concepcion universal
e indivisible y no se podria determinar el objeto de proteccion especifico bajo dicha

premisa.

Asimismo, postula la necesidad de identificar limites objetivos para el ejercicio
irrestricto de la libertad de expresion en el campo privado, en tanto en cuanto, el derecho
al acceso a la informacidn frente a la administracion publica no solo implica cuestionar e
indagar sobre el manejo de los recursos del Estado, sino que se extiende a la exigencia de

decisiones fundamentadas en datos veridicos y de conocimiento publico por mandato



legal y mediante la implementacion de politicas pablicas para su realizacién (Ortiz, 2017,
pp. 547 — 548).

En Extremism, fake news and hate: effects of social media in the post-truth era
(2018), Schackmuth examina el uso de las redes sociales por actores politicos y los
medios de comunicacion tradicional para distribuir informacion falsa o tergiversacion
datos veridicos, asi como el resurgimiento de movimientos extremistas y comunidades

de odio como consecuencia del fenémeno de fake news.

Schackmuth considera que las redes sociales tienen la obligacion de revelar las
fuentes sobre los articulos o reportes publicados en el ciberespacio al haber un porcentaje
considerable de las distintas generaciones estadounidenses, que se informa sobre la

politica y las leyes al revisar dichos documentos.

Sin embargo, el autor considera inviable e ineficientes las practicas actuales de
cancelacion de cuentas en redes sociales o la censura de informacion mediante el bloqueo
temporal al usuario, por cuanto dichas practicas de aislamiento potencian la distribucion
de fake news ante el enojo colectivo y la apariencia de certeza en el discurso de los grupos

extremistas.

Tras el andlisis de los casos Pizzagate, Birther Movement y Russian Influence on
the 2016 Election, Schackmuth concluye que la desinformacion en el ambiente politico
puede evolucionar a escenarios de conspiracidn o persecucién contra candidatos
presidenciales o altos funcionarios de la administracion publica con posibilidad de afectar
la gobernabilidad si no existe o se pierde la coordinacion dentro de una campafia de

descrédito politico.

Como propuesta de solucion para la desinformacion en redes sociales,
Schackmuth plantea la necesidad de cambiar los algoritmos para la conexién entre las
personas de ideologia extremista, a fin de evitar la conformacidén o aumento del colectivo
dentro de las redes sociales al emparejarlos con cibernautas de ideologias contrarias, y
una distincion necesaria entre los articulos publicados en internet para que el publico
objetivo diferencie entre noticias objetivas, articulos de opinidn, opinion sobre noticias y

blogs personales de los redactores (Schackmuth, 2018, pp. 71 — 72).

10



Podemos concluir que el autor bajo comentario no considera oportuno la
intervencion del Estado en los escenarios analizados ni aprueba las politicas de
comunidad de las redes sociales para censurar o bloquear a los usuarios por contravenir

el derecho a la libertad de expresion.

Asi, el escenario de las redes sociales se regiria bajo sus propias reglas
comunitarias entre los cibernautas y solo bastaria la variabilidad de los algoritmos de
interaccion para prevenir la desinformacion y sus efectos colaterales, lo cual es una optica

innovadora e interesante frente a las actuales medidas aplicadas.

Minguez (2020) en Fake News en tiempos de Covid-19. Analisis de las
herramientas Maldito Bulo y Newtral durante el estado de alarma en Espafia realiza en
su segundo apartado una aproximacion al concepto de fake news, desarrolla la evolucion
de dicha acepcion y menciona la necesidad de incentivar la cultura del fact-checking con
una breve comparacion entre continentes sobre la cantidad de agentes de la Red
Internacional de Verificacion de Datos (IFCN por sus siglas en inglés), principal

promotora de la lucha contra bulos.

Respecto al apartado de los efectos de la desinformacion, Minguez permite
esclarecer la diferencia entre los anglicanismos misinformation, disinformation y
malinformation, con el propdsito de determinar un panorama completo del desorden

desinformativo.

Asimismo, analiza ejemplos internacionales de bulos en las plataformas digitales
y la técnica del clickbait como la herramienta digital de la prensa amarillista en el

ciberespacio.

Dentro de las principales conclusiones mencionadas a lo largo de su investigacion,

rescatamos la siguiente:

Estas técnicas pueden ser una forma estratégica de comunicacion de algunas
empresas o de algunas plataformas, teniendo en cuenta el tipo de target que tienen.
El conflicto acaba dandose cuando esta técnica es empleada también por medios
de comunicacion convencionales como pueden ser periodicos, ya que acaba
convirtiéndose en un sitio de noticias vacias sin contenido que ofrecer y por lo

tanto en una mala fuente de informacion. (Minguez, 2020, p.30)
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La postura de Minguez considera innecesaria implementar un régimen
sancionador contra los personajes publicos que difunden y crean informacion falsa, toda
vez que ello puede ser utilizado como medio de publicidad y marketing sin el &nimo de
afectar el derecho al acceso de informacion, y las fake news siempre han existido a lo
largo de la historia.

Entonces, como siempre, solo corresponderia esperar una respuesta social frente
a dicho fendmeno como los verificadores de datos, la préctica del fact-checking y el
accionar de las instituciones sociales sin que el resurgimiento de su popularidad, por la
presente era del ciberespacio y las redes sociales como impulsor de la globalizacion,
motive a implementar medidas coercitivas en contra del derecho a la libertad de

expresion.

En cuanto al aporte de Tapia (2020) en Las fake news: impacto social y nuevos
desafios para los servicios de informacion, en el cuarto capitulo desarrolla la tipologia
de fake news y rescata la posibilidad de la superposicion de dos tipos de informacion falsa

en un mismo escenario social, econémico y/o politico.

Evidentemente, las ciencias juridicas pueden ser beneficiadas para la formacion y
andlisis de supuestos de hecho que contemplen la tipologia descrita por la autora, asi
como establecer criterios objetivos para la intervencién excepcional del Estado sin

menoscabar la libertad de expresion de los individuos.

La metodologia de la investigacion de Tapia consiste en revisar el rol de las redes
sociales frente a la reproduccion de disinformation y misinformation, asi como las
medidas para disminuir su propagacién, prohibir su filtracion o la eliminacion del
contenido malintencionado, concretamente en Facebook y Twitter con el lanzamiento de
programas de verificacion y el desarrollo de algoritmos para la deteccion de noticias

falsas mediante la inteligencia artificial, respectivamente.

En consecuencia, Tapia propone las actuales medidas no gubernamentales para
frenar el fendmeno de fake news como las bibliotecas académicas, la alfabetizacion

informacional y mediatica, y el rol activo del profesional de la informacion.

Dicho de otro modo, la autora no considera necesario la implementacion de un

marco normativo para regular la informacion falsa mediante fake news, toda vez que
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existen otros medios alternativos de la sociedad para frenar la desinformacion sin el
menoscabo a las libertades individuales como el derecho a la libertad de expresion y la
libertad de prensa, y evitar la consecuente polarizacion social y politica por los reclamos

de posible censura por parte del gobierno de turno.

Por tanto, resultard necesario analizar si dichas acciones de cambio social son
suficientes para contrarrestar el fendmeno de la desinformacion y garantizan la proteccion
al derecho al acceso de informacion sin requerir la actuacion del ius puniendi en el Estado

peruano.
1.5 Marco tedrico

El presente acapite versard sobre los antecedentes, consideraciones teoricas,
contextuales y legales de los conceptos de derecho a la libertad de expresion y la relacion
entre la tecnologia y desinformacion, a fin de demostrar el aporte novedoso de la presente

tesis

e Derecho a la libertad de expresion. Su reconocimiento como derecho
fundamental y la extension de su campo de actuacién presenta una evolucion
dinamica de su conceptualizacion a lo largo de la historia. Al principio, segun
Robinson (1940) y Charlesworth (1943), la Republica Romana no defini6 con
exactitud el concepto de libertad de expresion y la Ley de las XII Tablas no
sancionaba la calumnia y/o la difamacidn, a pesar de que hubo intentos de
extender lo dispuesto sobre el uso de la magia a los ataques difamatorios en
publico. Posteriormente, el emperador Augusto establecid una serie de

medidas reales contra la difamacion pablica solo para casos extremos.

El primer antecedente histérico es la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, que reconoce a la libertad de expresion como el derecho de
todo hombre francés a expresar sus opiniones, pensamientos e ideas
religiosas mediante el habla, la escritura y la publicidad; asi, estipula las
limitaciones por abuso de derecho y por trastornos al orden pablico conforme
a los supuestos legales sefialados (Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, 1789, arts. 10-11).
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Mediante la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se entiende como
la facultad de todo individuo a no ser molestado en razén a sus opiniones,
investigar y recibir informacion y opiniones, y difundirlas sin fronteras por
cualquier medio de expresion; sin embargo, los ataques a la honra y
reputacion del individuo son el Unico limite a su actuacion (Declaracion

Universal de Derechos Humanos, 1948, arts. 11y 19).

En virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR,
por sus siglas en inglés), la libertad de expresion comprende buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole sin consideracion de fronteras,
mediante la oralidad, la escritura, la prensa o el arte, o por cualquier otro
procedimiento elegido por el individuo. También, comprende deberes y
responsabilidades por lo que esta sujeto a restricciones legales y necesarias
para asegurar el respeto a los derechos o reputacion a los demas, y proteger
la seguridad nacional, el orden publico, la salud o moral publicas (Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, art. 19).

En el continente europeo, la libertad de expresion se visualiza como una
dualidad: libertad de opinion y libertad de recibir o de comunicar
informaciones e ideas, sin injerencia de las autoridades publicas y sin

consideracion de fronteras.

A pesar de ello, los Estados tienen la facultad de imponer un régimen de
autorizacion previa a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o
television, asi como exigir formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones debidamente tipificadas y necesarias para la proteccion de la
seguridad nacional, la integridad territorial, la prevencion del delito y otros
bienes juridicos importantes para la sociedad democratica (Convenio

Europeo de Derechos Humanos, 1948, art. 10).
Desde otra perspectiva, los Estados del continente americano no postulan la

potestad estatal de censura previa, salvo en el supuesto de espectaculos

publicos para la proteccion moral de la infancia y adolescencia, sino las
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responsabilidades ulteriores fijadas por ley y necesarias para asegurar los
mismos bienes juridicos esenciales sefialados en el ICCPR.

Incluso, prohiben la restriccion por vias o medios indirectos con el fin de
impedir la comunicacion y circulacion de ideas opiniones, a excepcion de
propagandas a favor de la guerra y toda apologia de incitacion a la violencia
por indoles raciales, ideoldgicas o de pensamiento (Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, 1978, art. 13).

La Norma Fundamental del Estado peruano prescribe que el derecho
fundamental a la libertad de expresion se ejerce mediante la palabra oral,
escrita, imagen u otro medio de comunicacion social sin necesidad de previa
autorizacion, censura o impedimento alguno, en tanto en cuanto el individuo
se hara responsable de las consecuencias conforme a ley y que toda accion
destinada a suspender o clausurar algin organo de expresion o el
impedimento de la libre circulacion de informaciébn como delito

(Constitucion Politica del Perq, art. 2 secc. 4).

En virtud del parrafo anterior, el maximo intérprete de la Constitucion de la
Republica del Perd lo considera como garantia institucional del sistema
democratico constitucional, que debe contar con un margen de optimizacion
mas intenso ante la posibilidad de afectar otros derechos constitucionales,
siempre que las limitaciones o restricciones a su ejercicio no afecten su
contenido esencial al punto de suprimirlo de la vida democratica (STC del
Exp. N° 0905-2001-AA-TC, 14 de agosto de 2002, fjs. 13 y 14).

También, el Tribunal Constitucional establecid, respecto a la informacién
publicada por plataformas digitales, sitios web y otros medios tradicionales
en el espectro ciberespacial, que debe basarse en datos objetivos y
contrastables; especialmente si se trata de temas de alta relevancia e interés
publico como el narcotrafico o el terrorismo, para lo cual debe apoyarse en la
data proveida por instituciones nacionales e internacionales, con el fin de
evitar la afectacién a los derechos personalisimos del individuo (STC del
Exp. N° 03041-2021-PHD/TC, 17 de junio de 2022, fjs. 20, 23y 24).
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La tecnologia y la desinformacion. En relacion a lo anteriormente expuesto,
la desinformacién ha resurgido en nuestra actualidad por el avance de las
tecnologias de informacién y comunicacion como instrumento para el

ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Asi comentan Watzlawick (1979), Almeria & Rodriguez (2011) y Aparici &
Marin (2019) al sefialar que la desinformacion es la manipulacion informativa
a partir de la edificacion de mentiras altamente estructuradas y planificadas
con la finalidad de perturbar o trastornar la realidad del receptor del mensaje
para asi controlar y predecir el comportamiento humano, todo ello en funcién
de fines politicos, econdmicos o de otra indole para mantener al ser humano
en su propio autoconocimiento individual mediante la relativizacion de la
verdad para ignorar contingencias reales o centrar su atencion en hechos o

situaciones no verificados o imaginarios.

Coinciden Tomas, Feixas & Marqués (1999) y Belloch (2012) en que la
humanidad se encuentra inmersa en la sociedad de la informacion, donde las
Tecnologias de Informacién y Comunicacion (TIC) han asumido un rol
protagénico mediante el almacenamiento, recuperacion, procesamiento y
comunicacion de la informacidn, considerada la materia prima mas
importante con la ayuda del auge de las redes sociales y el acceso progresivo
al internet, principalmente; sumado a ello, se construyen nuevas realidades
comunicativas mediante la interactividad e interconexion, mayoritariamente

en el campo de la educacidn escolar y universitaria.

En contrapunto a los argumentos anteriores, Hopenhayn (2013) no concilia
la supuesta democratizacion de la comunicacion por intermedio de la era
virtual, dado que las influencias culturales y politicas tienen facultad de
controlar, monitorear o modificar los contenidos compartidos como
verdaderos y existe la ausencia de autoridades en el ciberespacio para limitar
la participacion virtual de los individuos, lo cual permite el traspaso de las

fronteras de las naciones y la interferencia en asuntos competentes de otro
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Estado soberano como se observa en la globalizacion financiera o las brechas
digitales en Iberoamérica (Hopenhayn, 2013, pp. 21 - 22).

La posicion optimista (Dahlberg, 2007; Benkler, 2008; Simone, 2008) a las
oportunidades, que ofrece Internet y las redes sociales al mundo globalizado
sefiala la democracia deliberativa con espacios compartidos con publicos
subalternos, la reproduccion de los discursos dominantes y el hecho de ser
una fuente de informacién autogestionada por la interaccion entre los

cibernautas como los principales puntos de ventaja.

En cambio, la visién pesimista (Mayer, 2001; Galston, 2003; Dahlberg, 2007)
aboga a la existencia de un proceso de fragmentacion de la informacion por
la excesiva participacion heterogénea en redes sociales, la posibilidad de islas
de comunicacion politica de grupos extremistas y el caracter plausible de ser
fuente potencial de la democracia radical como las desventajas mas

Ilamativas del descubrimiento del ciberespacio.

En altimo término, De la Fuente (2010) y Ponce & Rincon (2020) comentan
que las nuevas TIC han favorecido la desinformacién al permitir un mayor
control e impacto en la opinion publica con la proliferacion en las esferas
publicas periféricas y el aumento participativo de distintos sectores sociales
y generacionales con marcadas brechas de conocimiento respecto a delimitar
la veracidad de la informacion compartida en la redes sociales o plataformas
virtuales (Ponce & Rincon, 2020, pp. 12 — 13).

Asi el orden de las cosas, los cuestionamientos a la institucionalidad y las
convocatorias a movilizaciones sociales por la tergiversacion de los hechos
histdricos o aspectos coyunturales deconstruyen y cuestionan profundamente
los ideales de la democracia moderna y la interaccion entre los poderes del
Estado ante la desconfianza y la deformacién de la realidad politica y
econdmica, que puede ser aprovechada por la clase politica de turno o puede
significar el fin de la obediencia a la autoridad tradicional (Ponce & Rincén,
2020, pp. 12 —13).
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1.6 Metodologia de la Investigacion

Debido al tema de investigacion y con la finalidad de cumplir la labor de
investigacion descrita, se aplicard la metodologia cualitativa por cuanto antes de
determinar la procedencia excepcional del marco regulatorio para sancionar la
desinformacion mediante fake news en el Perl, es necesario realizar previamente el
analisis e interpretacion de la dogmaética juridica y los aportes socio — juridicos para
acceder al conocimiento de la realidad, comprender las diferentes perspectivas, sefialar
coincidencias y discrepancias, y orientar la mirada cientifica hacia lo més significativo y
relevante del objeto de estudio (Balcézar et. al., 2013, pp. 21 - 23).

Asi, correspondera revisar la informacion existente sobre la aplicacion y
ejecucion del marco regulatorio para sancionar la desinformacion mediante fake news en
el ambito local e internacional, y los resultados de aplicar y ejecutar dichos parametros
legales, complementado con la realizacion de entrevistas a investigadores cientificos que
hayan contribuido con avances reconocidos sobre la desinformacion, y a funcionarios
publicos o catedraticos que hayan participado en la elaboracion de marcos regulatorios o
politicas publicas para la proteccion o limitacion de la libertad de expresion, asi como
encuestas a nivel nacional sobre fake news en el Perd, a fin de contrastar los argumentos

juridicos y sociales con datos veridicos y plausibles de un mayor analisis.

Aunado a ello, corresponde la revision de libros sobre temas de investigacion
relacionados con el presente, ponencias, ensayos cientificos, investigaciones secundarias,
articulos de revista, normas, jurisprudencia nacional e internacional, entre otros, en

material fisico como electronico, y el analisis de textos nacionales y extranjeros.

Ademas, la revision de informacion estadistica sobre el consumo de fake news en
el ciberespacio, la aplicacion de politicas de comunidad en redes sociales, la actuacion de

verificadores de datos, principalmente de fuentes externas.

Ello sera usado con el objeto de crear un referente teorético para el conocimiento
de la situacion actual del ejercicio de la libertad de expresién en un mundo globalizado,
las perspectivas del actuar del Estado frente al fendmeno de la desinformacion frente al
paradigma actual del intercambio de ideas en la conectividad globalizada. También, para
“el conocimiento de las instituciones y las practicas juridicas, evaluar el cambio juridico

y el desarrollo de cualquier enfoque socio — juridico” (Calvo & Piconto, 2017, p. 138).
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CAPITULO II: LIBERTAD DE EXPRESION

A continuacion, se expondra la visién actual en el panorama internacional sobre
el derecho a la libertad de expresién y sus apreciaciones en los diferentes sistemas

juridicos.

Luego, se revisard su estandar constitucional actual en el Derecho peruano
conforme al bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

y la opinién autorizada de ciertos juristas.

Ademas, se analizaran y comentaran sus actuales limites externos segun los
tratados internacionales y la normativa interna, asi como su ponderacién con otros

derechos constitucionales y objetos juridicos protegidos mediante casos practicos.

Por ultimo, se criticara el paradigma actual de la autorregulacion en los medios
de comunicacion y su posicion para afrontar las fake news, asi como su ineficiencia y
falta de idoneidad para atender las graves consecuencias de dicho fendmeno en la realidad

social en los ultimos anos.

2.1 Aproximaciones generales en el sistema juridico nacional e internacional

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la libertad de expresion es
la base indispensable para la democracia, en tanto permite la formacion de la opinion
publica de manera libre y su restriccion ilegal afecta gravemente a la colectividad al
impedir la recepcion de informaciones e ideas de diversas fuentes primarias o
secundarios, limitando al colectivo social (CIDH, Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 30
y 70).

Inicialmente, la Corte Interamericana aplicaba implicitamente la jurisprudencia
de los derechos preferentes a la libertad de expresidn, en tanto establecia su jerarquia a
priori sobre otros derechos fundamentales e, incluso, consideraba las decisiones
judiciales como formas de censura previa, aun si las expresiones afectan gravemente los

derechos fundamentales de la persona (Marciani Burgos, 2005, p. 357).
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Hoy en dia, se ha adoptado la aplicacion de un test tripartito! para controlar la
legitimidad de las limitaciones a la libertad de expresion, asi como su compatibilidad con
el principio democrético de la Convencion Americana y el cardcter excepcional de dichas

medidas restrictivas (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2010, arts. 66-67).

Dicha posicion se evidencia en el Caso Uson Ramirez vs. Venezuela (2009),
donde la Corte Interamericana subrayd que “el tipo penal en cuestidn no establece
claramente qué conductas implican una grave lesion a dicho derecho” (SCIDH, 20 de
noviembre de 2009, fj. 75), “los sefialamientos realizados por el sefior Uson Ramirez se
relacionaban con temas de notorio interés publico” (SCIDH, 20 de noviembre de 2009,
fj. 84) y “el delito por el cual se condend al sefior Usobn Ramirez no guarda relacion
explicita con la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico” (SCIDH, 20 de

noviembre de 2009, fj. 94)

Bajo la misma linea, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, desde una
interpretacion sistematica, establece que la faz positiva de su ejercicio, consistente en la
difusion y recepcion de informaciones y opiniones en cualquier medio comunicativo, no
puede contravenir la dignidad y derechos del resto de seres humanos como la honra o su

reputacion, conforme a sus arts. 1, 2 'y 122,

En definitiva, existe una doble dimension de la libertad de expresion: a) el derecho
de cada individuo a no ser impedido u obstaculizado arbitrariamente a difundir sus
propias ideas; y b) el derecho colectivo a recibir informacién y conocer los pensamientos

ajenos.

L A partir del art. 13.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: a) Limitacion precisa y clara a través de una ley formal y
material, b) Orientada a lograr objetivos imperiosos autorizados por la Convencién, c) Idénea, necesaria y proporcional a la finalidad
perseguida.

2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Articulo 1. - Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2. - Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion.

(-0

Articulo 12. - Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales injerencias o ataques.
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Esta conceptualizacion de sus primeras limitaciones se contempla también en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, ligado nuevamente a la proteccion
de la honra y reputacién en el ambito privado y familiar,

No obstante, los Estados contemporaneos han considerado otras limitaciones
ajenas al nacleo individual del ser humano como el orden publico y/o la seguridad
nacional, que son de caracter colectivo o afectan la institucionalidad de la organizacion

estatal.

En consecuencia, es unanime en la comunidad occidental que la libertad de
expresion a primera facie no puede ser interrumpida por las autoridades publicas, incluso
si el remitente de la informacion es extrario al Estado, en cuyo territorio se difunde la data

proveida.

Empero, si el informante es una empresa o asociacion dedicada a contribuir en el
fendmeno de la comunicologia como la radiodifusion, cinematografia o la television, se
entiende que tienen mayores posibilidades para la imparticion de ideas, principalmente
de contenido politico, social y/o econdémico, que pueden alterar o modificar la percepcion
de la realidad de los ciudadanos de manera célere, en un solo acto comunicativo y con

legitimidad social respecto al contenido difundido.

En ese orden de ideas, la comunidad europea es un claro ejemplo del primer hito
legal que establece la autorizacion previa de los medios de comunicacion masivos en su

territorio.

Segun el Convenio Europeo de Derechos Humanos, el derecho a la libertad de
expresion contempla deberes y responsabilidades para asegurar la vigencia sociedad
democratica si bien es una de sus bases esenciales, y el poder inherente de estas
organizaciones puede afectar la prevencion del delito, la divulgacion de informacion
confidencial o la imparcialidad del poder judicial (Convenio Europeo de Derechos
Humanos, 1950, art. 10).

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1948)
Articulo 17
1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacion.
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A partir de ello, podemos concluir que el ejercicio actual de la libertad de
expresion requiere de ciertas formalidades, condiciones o restricciones para los medios
de comunicacion masivos y tradicionales, asi como las plataformas digitales de
mensajeria instantanea o las redes sociales, que han superado en demasia el panorama

inicial de la comunicacion globalizada a mitades del siglo XX.

Consecuentemente, la aplicacion del régimen juridico para sancionar la libertad
de expresion conlleva a realizar un juicio de ponderacién para evaluar la idoneidad,

necesidad y proporcionalidad respecto a la medida formulada por cada Estado.

Segun Linera (2022), cada Estado considera las circunstancias y hechos de cada
caso en particular, asi como los fundamentos juridicos para la justificacion del menoscabo
a la libertad de expresion como el grado de diligencia, la importancia del asunto o la
gravedad de la informacion (Linera, 2022, pp. 463-464.466).

En virtud a ello, se podria concluir a priori que cada Estado tendria
discrecionalidad para considerar qué puede ser expresado 0 no segun sus antecedentes
culturales y sociales sin contemplar razones objetivas o contrastables y simplemente
imponer sus concepciones ideologicas mediante la promulgacion de leyes o

jurisprudencia vinculante.

Al contrario, el fin primordial de esta regulacion es evitar una tergiversacion o
confusion de la realidad e implementar una infraestructura para verificar la “verdad”
esgrimida por los sujetos inmiscuidos en el proceso comunicativo (Alzola, 2022, p. 32),
en tanto la desinformacion a gran escala afecta gravemente a la sociedad democratica, el
Estado de derecho, la institucionalidad, los bienes juridicos protegidos y los derechos

inherentes al ser humano.

Claro ejemplo de ello han sido los continuos debates en los Estados Unidos de

América respecto a la pornografia, el discurso de odio, y la opinion ultrajante.

Post (2016) sefiala que la pornografia afecta el estatus de las mujeres al construir
la realidad social de género y las define como sexualmente desiguales, asi como ciertos

discursos afectan la visibilidad de minorias étnicas o religiosas (Post, 2016, p. 59).
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El discurso publico presenta un dominio maximizado por el autogobierno
democrético, que no determina cuales son los resultados sociales y funcionales para que
una opinion ultrajante pueda socavar los valores en competencia y las normas sociales
preexistentes (Post, 2016, p. 166).

Dicho de otro modo, la desinformacion, entendida como el ejercicio anémalo del
derecho a la libertad de expresion, es el objeto de estudio y de anélisis para que los
Estados regulen el intercambio de ideas, opiniones y datos dentro del espectro

comunicativo.

En un sentido amplio implica los perjuicios, estereotipos y tergiversaciones
creados, difundidos y propagados en una sociedad contra grupos étnicos, religiosos o de
cualquier otra indole, instituciones publicas o privadas y temas de opinion pablica con

bases puramente subjetivas o pseudocientificas.

De manera restrictiva serian las noticias, datos cualitativos o cuantitativos e
informes que carecen de fuentes originarias de informacién, son de dudosa procedencia
por la falta de legitimidad de su emisor y escaso escrutinio cientifico del contenido,
presentan una interpretacion parcializada de los resultados obtenidos o bien existe una
manipulacién en su presentacion mediante la omision o modificacion de la informacion

publicitada.

Cabe mencionar que no todo acto desinformativo es pasible de ser castigado, en
tanto ello conllevaria a afectar irremediablemente el derecho a la libertad de expresion y,

en consecuencia, las bases indispensables de una sociedad democratica.

Ello se debe a que el efecto disuasorio de la sancién penal o administrativa
esgrimida por el Estado desprotegeria el libre debate sobre cuestiones de interés general,
las expresiones artisticas via la satira o la ironia y las manifestaciones politicas para la

critica del gobierno de turno.

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha realizado una extensa labor
casuistica, principalmente en el escenario de protestas politicas, para considerar que
ciertas expresiones violentas y con mdltiples interpretaciones de movimientos
sociopoliticos como PussyRiot o el Partido Demdcrata Cristiano del Pueblo estan

protegidas por la Convencién Europea de D.D.H.H., por cuanto permite expresar a una
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opinion ofensiva y molesta contra el régimen de turno, independientemente de la

cuestionabilidad de su contenido propagandistico (Linera, 2022, pp. 483-485).

Ademas, se ha observado que las redes sociales, nuevo campo para ejercer la
libertad de expresion, han permitido mayor desenvolvimiento de los actos

desinformativos.

Por tal razén, las empresas administradoras del dominio web deben asumir las
responsabilidades y obligaciones derivadas de la proliferacion de comentarios
difamatorios o informacién tergiversada ante la ausencia de procedimientos eficaces o la

inaccién para aminorar el escalamiento del conflicto (Linera, 2022, pp. 486-487).

Caso distinto es la posicion tomada en Latinoamérica que prohibe la censura
previa de opiniones 0 pensamientos y prescribe una lista taxativa de restricciones a su

ejercicio.

Sin embargo, ha producido marcos legales con limitaciones excesivamente
amplias o desproporcionadas que desvirtian los preceptos constitucionales por los
cambios politicos, dejando a salvo la libertad de los medios de comunicacion sin

considerar el caso cubano (Nufiez, 2020, pp. 19-21).

Resulta contraproducente que los Estados del continente americano otorguen
mayor libertad de expresion a los medios tradicionales de comunicacion y se inhiban a
proponer una serie de deberes y obligaciones por su rol protagdnico en el intercambio de

ideas dentro de cada sociedad.

En su lugar, trasladan toda la responsabilidad derivada del ejercicio anémalo de
este derecho en cuestion a las personas naturales con menos recursos econdémicos y

técnicos para defenderse ante los pedidos de rectificacion o réplica.
En el Pery, la Constitucién Politica de 1993 sefiala lo siguiente:
“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(..)

4. A las libertades de informacidn, opinion, expresion y difusion del pensamiento

mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de
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comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos,

bajo las responsabilidades de ley.”

Segln la opinion autorizada de Abad (2005), tomando en consideracién los
documentos internacionales ratificados por el Estado peruano, se acoge “una concepcion
unitaria al comprender a la libertad de expresion en sentido estricto, es decir, la libre
comunicacion de ideas u opiniones, asi como a la llamada libertad de informacion, que

tiene por objeto la transmision de hechos o datos.” (Abad, 2005, p. 108)

En base al analisis socioldgico, se observa que existe un intercambio o mercado
de ideas en la sociedad peruana, donde los derechos a la libertad de expresion y libertad
de informacion chocan con el derecho a la informacion puablica y transparente por la
exigencia de una debida diligencia sobre la autenticidad y veracidad informacion

compartida.

A propdésito de ello, Marciani (2005) sefiala que el sistema constitucional peruano
no establece una jerarquia de derechos, descartando la tesis de los derechos preferentes,
y que las limitaciones del derecho a la libertad de expresion se establecen por su
confluencia con otros derechos Yy, excepcionalmente, otros bienes juridicos

constitucionales (Marciani, 2005, p. 370).
Con mayor detalle, el Tribunal Constitucional explica lo siguiente:

“Asi, mientras que con la libertad de expresion se garantiza la difusion del
pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir,
la libertad de informacion garantiza el acceso, la busqueda y la difusion de hechos
noticiosos o, en otros términos, la informacidn veraz. Por su propia naturaleza, los
juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona
pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser
sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos
noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo
pueden ser.” (STC del Exp. N° 0905-2001-AA-TC, 14 de agosto de 2002, fj. 9)

Enatencidnacello, es logico y constitucional prohibir la censura previa, por cuanto
habria una contradiccion dentro del concepto unitario del derecho a la libertad de

expresion esgrimido en la Norma Suprema.
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Asi, la responsabilidad posterior es el piso minimo para establecer el régimen
sancionador contra la libertad de expresion ya que se “ha optado por una formula segin
la cual la justicia actia luego de cometido el exceso en el ejercicio de la libertad de

expresion, mas no previamente.” (Abad, 2005, p. 111)

A tenor de lo expuesto, las restricciones o sanciones a la libertad de expresion
como hechos noticiosos deben ser los Gnicos medios iddneos, necesarios y proporcionales
para aminorar o revertir los efectos negativos a otros derechos constitucionales y objetos
juridicamente protegidos (Guerrero, 2010, p. 325), ya que ello devendria en la
desaparicion o el ejercicio nulo del mismo por ser necesario para la vida democratica
(STC del Exp. N° 0905-2001-AA-TC, 14 de agosto de 2002, fjs. 13 y 14).

Frente a esta problematica, la Defensoria del Pueblo ha mantenido su posicion a
favor de la autorregulacion, considerando que la sociedad civil debe participar y vigilar
el correcto ejercicio de la libertad de expresion, desplazando la obligacion estatal que
adolece de un ocultismo informativo en las divisiones de inteligencia y que atenta contra
la sociedad democratica y la proteccion a los derechos humanos (Defensoria del Pueblo,
2000, pp. 127 — 128).

En 2017, la Defensoria reiterd que el Estado debe garantizar el ejercicio de la
libertad de expresion sin impedimentos, en relacioén a ciertas prohibiciones para ser
propietario de medios de comunicacion o ejercer algun cargo directivo, y el control o
supervision de la Veeduria Ciudadana por parte del Ejecutivo como un escenario de

censura previa e indirecta en el contenido informativo. (Defensoria del Pueblo, 2017).

Incluso en el polémico escenario de las elecciones generales del 2021, la
Defensoria se limit6 a recomendar a las instituciones publicas y privadas realizar
campafas de concientizacidn y de fact-checking sobre las noticias falsas, tomando como
ejemplo las actuaciones de la OEA sobre las falsas acusaciones contra sus observadores.
(Defensoria del Pueblo, 2021, pp. 24 - 25).

Respecto a ello, la Ley de Radio y Television, Ley N° 28278, establece que los
servicios de radiodifusidn, sonora y de television responderan por el ejercicio anémalo

de la libertad de expresion si su accionar infringe el Codigo de Etica de cada institucion.
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En caso de conflictos éticos en el periodismo, se acude al Tribunal de Etica del
Consejo de la Prensa Peruana, el cual carece de potestad coercitiva para aplicar sanciones

disuasoras y solo orienta a los infractores a evitar dichos comportamientos en el futuro.

En sintesis, el ejercicio de la libertad expresion ha superado las fronteras estatales
ante el fendmeno de la globalizacion y ello resulta alarmante si consideramos los efectos
devastadores de la distribucion a gran escala de la informacion tergiversada o modificada
frente a los derechos de terceros, la seguridad y el orden publico, la salud publica y otra

serie de objetos protegidos juridicamente por los Estados.

A pesar de la actuacién previa o autorregulacién de los medios tradicionales de
comunicacion e informaticos para evitar escenarios conflictivos a futuro, el efecto
disuasorio deseado ha carecido de presencia, especialmente en el ciberespacio con el

fendmeno de las fake news.

En el caso peruano, se ha apostado por la autorregulacion en el espectro de la
radiodifusion peruana, mientras que las personas naturales y las personas juridicas ajenas
al mass media deben responder ante las sedes administrativas y el Poder Judicial por sus
actos desinformativos de menor escala difusiva y sin fuentes legitimas, lo cual sera

comentado en el acapite final del presente capitulo.

De inmediato, conviene evaluar si las fake news presentan un limite objetivo a la
libertad de expresion en virtud de la Norma Suprema vy la jurisprudencia constitucional,
a partir de un breve analisis sobre el actual paradigma en el bloque de constitucionalidad

peruano.

2.2 Los limites a la libertad de expresion en el Peru segun el bloque de

constitucionalidad

Como sefiala Huerta (2010), los limites de la libertad de expresion estan dirigidos
a reducir alguno de sus elementos juridicos con la finalidad de prohibir la difusion del
contenido de un discurso o de caracter neutro para regular la forma, tiempo, lugar o medio

de su transmision (Huerta, 2010, p. 325).
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Respecto a la estricta proporcionalidad de la medida limitativa de la libertad de
expresion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008) dispuso considerar lo

siguiente:

“(i) el grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada; (ii) la
importancia de la satisfaccion del bien contrario y (iii) si la satisfaccion justifica
la restriccion del otro” (Kimel ¢. Argentina, 2008, parr. 84).

A partir de una interpretacion sistematica entre el Pacto de San José* y la
Constitucién Politica por el control de convencionalidad, se podrian considerar como
limites explicitos al derecho a la libertad de expresion: a) Los derechos de los individuos,
principalmente, el honor y la buena reputacion; b) La seguridad nacional; ¢) El orden

publico, la salud o moral pablicas.

Evidentemente, el derecho al honor y la buena reputacion han tenido mayor
desarrollo constitucional y notablemente legal mediante la tipificacion de delitos como la
difamacién, la calumnia y la injuria dentro del vigente Codigo Penal, lo cual sera

comentado mas adelante.

El debate radica sobre el discurso de odio, entendido como “toda manifestacion
que ataque a una persona o colectivo sobre la base de atributos tales como el género, el

origen €tnico, la religion, la raza, alguna discapacidad o la orientacion sexual” (Nockleby,

2000).

Ciertamente, el hate speech, que podria confundirse como un ataque al derecho al
honor o una especie de calumnia, afecta a la dignidad de la persona humana, su identidad

y su integridad moral, valores reconocidos en el art.1 y en el inciso 2 del art. 2 de la

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
Articulo 13
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura 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 demés, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.
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Constitucion Politica®, pero resulta dificil determinar cual es el bien juridico

especificamente afectado a razon de proponer un nuevo delito en la normativa penal.

Ahora, existen ciertas posiciones que consideran a la dignidad humana desde un
aspecto intrinseco como el bien juridico afectado ante este abuso de la libertad de
expresion al tratar al hombre como un objeto para un fin especifico (Valiente, 2020, p.
45).

Empero, ello devendria en un absurdo juridico al aplicar dicho raciocinio a las
acciones delictivas contra la salud, la vida y el honor, que son expresiones fisicas y
abstractas de la dignidad humana, arribando a conflictos sumamente innecesarios de

caracter semantico y entre normas de la misma jerarquia.

En adicion a ello, cabria preguntarse si toda manifestacion de odio requiere de
sancion penal o si es necesario acudir a la persecucion del delito existiendo otros medios
convencionales como la deliberacion y el escrutinio publico, habida cuenta del principio

de ultima ratio del Derecho Penal.

Herrera (2017) propone la aplicacion de la teoria del clear and inminent damage,
a fin de dilucidar si las consecuencias discurso de odio producirian dafios irreversibles,
concretos o potenciales dentro del contexto politico a social, pues los factores culturales
deben ser predominantes por encima de las concepciones morales o deontologicos que

por si solas afectarian la sociedad democratica (Herrera, 2017, p. 206).

Considerando las opiniones vertidas, el discurso de odio seria otro ejemplo de
ejercicio anomalo de la libertad de expresion e iria en contra de la defensa de la persona

y su dignidad que promueve la Constitucion.

Sin embargo, ello requiere un mayor analisis y estudio para su regulacion dentro
de la normativa penal, lo cual concretizaria otro limite expreso para el ejercicio de la

libertad individual en casos extremos.

5 Constitucion Politica del Pert (1993)
Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. (...)
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Resulta evidente que la mentira en estricto no es perseguida penalmente y, como
se verd mas adelante, existe una graduacion a las declaraciones falsas para determinar su
lesividad; por tanto, podria hablarse de que existe el derecho a mentir sin afectacién a los

derechos de los terceros, en especial dentro del &mbito de las investigaciones penales.

Herrera (2020), al evaluar las declaraciones de Keiko Fujimori en la investigacion
del Caso Cdcteles, concluye que los procesados pueden mentir en razén al derecho de no
autoincriminacién, siempre y cuando ello no configure el delito de obstruccion de la
justicia al realizar declaraciones que tergiversen los dichos de terceros, o bien impliquen
una falsa acusacion a otra persona sobre delitos no cometidos, entendido como el delito
de calumnia (Herrera, 2020).

Bajo esta misma linea, Bocanegra (2021) expresa que “la declaracion falsa podra
contribuir a evitar que el imputado por error o intimidacion acepte los cargos, teniendo
en consideracion que el imputado no tiene una obligacion legal de contribuir con el
esclarecimiento de los hechos, si ello significa tener que aceptar su responsabilidad dentro

del proceso penal” (Bocanegra, 2021, p. 39)

Otro limite al ejercicio de la libertad informativa, desarrollado por el Tribunal
Constitucional, es respecto a que los hechos noticiosos difundidos por los medios de

comunicacion deben ser veraces y transmitidos de forma imparcial.

Asi, el objeto protegido de dicho derecho es la informacidn veraz para asi ostentar

la proteccion constitucional.

Con todo, no se puede impedir mediante orden judicial su difusién, quedando a
salvo el derecho de rectificacion o hacer valer los derechos al honor y buena reputacion
en la via civil o penal (STC del Exp. N° 0905-2001-AA-TC, 14 de agosto de 2002, fjs.
10y 15).

Este limite de la jurisprudencia constitucional ha sido recientemente actualizado,

respecto a la autodeterminacion informativa®, en especifico el derecho al olvido.

8 E1 TC ha definido la autodeterminacion informativa como “la serie de facultades que tiene toda persona para ejercer control sobre
la informacion personal que le concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informaticos” (STC del Exp. N° 4739-
2007-PHD/TC, fundamento 2)
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Segun el mé&ximo intérprete de la Constitucion, si la informacion publicada en
redes sociales, buscadores de internet u otras plataformas digitales se remite a
investigaciones policiales y fiscales, que son bases de datos objetivos y contrastables,
respecto a delitos de narcotréfico y terrorismo con alta relevancia e interés publico,
entonces estan protegidos por el derecho a la libertad de la informacion, salvo prueba en
contrario (STC del Exp. N° 03041-2021-PHD/TC, 17 de junio de 2022, fjs. 10, 20, 23 y
24).

Es necesario precisar que, en el caso particular, se han tomado ciertas condiciones

y circunstancias para ratificar el ejercicio constitucional de los demandados:

i) No se utilizaron peyorativos o frases malintencionadas en la redaccion de las

noticias.

i) Se enmarcd dentro de un proceso electoral, siendo dicha informacion
indispensable para el debate publico y el fortalecimiento de la

institucionalidad democratica.

iii) Independientemente del archivamiento o demora de las investigaciones
penales, su reanudacién o continuacion es altamente posible y permite la

vigencia de las notas informativas.

En linea con la proteccion a la autodeterminacion informativa, se han expedido la
Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, y la Resolucién Directoral 045-
2015-JUS/DGPDP, del 30 de diciembre de 2015, que conceptualizan y garantizan su
proteccién en relacién a la data personal y el derecho al olvido, respectivamente, dentro

de la nueva era de las tecnologias de la informacion y comunicacion.

Respecto a ello, Castro & Diaz (2021) comentan que, a pesar de la falta de
incorporacion en la Constitucion o en la legislacion nacional del derecho al olvido,
“puede derivarse de la conjuncion de los derechos de oposicion y cancelacion que, dicho
sea de paso, estan reconocidos en los articulos 20 y 22 de la Ley de Proteccion de Datos
Personales (Ley 29733, 2011), aunque bajo la forma de un derecho a la supresion de datos
personales.” (Castro & Diaz, 2021, p. 23)
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Habiendo entrado a la problemética originada por la aparicion de las nuevas TIC,
el big data y la desinformacion dentro del ciberespacio, se plantea si el fenomeno de las
fake news permitiria definir otro limite implicito para el ejercicio del derecho a la libertad

de expresion y la libertad a la informacion.

Respecto a este topico, Landa (2021) considera necesario la regulacion de las fake
news Yy los trolls durante los procesos electorales al afectarse los principios de
transparencia y pluralismo de informacion politica y electoral ante la ineficacia del Pacto
Etico Electoral para disuadir el uso de cuentas falsas o bots con la finalidad de manipular
la inteligencia artificial (Landa, 2021, p. 45)

Incluso, se han afectado los derechos fundamentales de los grandes operadores
tecnoldgicos, ya que la autorregulacion es “insuficiente para la proteccion razonable y
proporcional de los derechos a la libertad de expresion, derecho a la privacidad y datos
personales, igualdad y no discriminacion, derechos al voto libre y adecuadamente
informado, derecho al debido proceso y al acceso a tutela procesal efectiva (...).” (Landa,
2021, p. 48)

Las repercusiones politicas, economicas y sociales por la difusion de fake news se

han evidenciado en diversas situaciones en el panorama internacional.

Segun la investigacion de Alvarado & Diaz (2020), en las elecciones
presidenciales del 2016 en los Estados Unidos de América se detectaron inconsistencias
en la informacién que accedian los usuarios con filtros de burbuja para favorecer ciertas

corrientes ideoldgicas.

Por ejemplo, la supuesta vinculacion de Hillary Clinton con la red de abuso
infantil Pizzagate, o en el direccionamiento de los votantes en el Brexit al exponer
falsamente que habria una pérdida de los 350 millones de euros recibidos por semana de
la Unidn Europea para el servicio de salud publica sin considerar el reembolso a favor
del Reino Unido que reducia considerablemente la cifra real del costo de la membresia
(Alvarado& Diaz, 2020, p. 6).

Concluyendo el presente acdapite, resulta necesaria la regulacion de la
desinformacion mediante las fake news en el Peru ante las consecuencias nefastas y

potenciales de este ejercicio andémalo de la libertad de expresion, especialmente si se
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observa que ha aprovechado la aparicion del ciberespacio y las nuevas TIC para su

difusion célere, masiva e intempestiva.

Por ende, el Derecho debe actualizarse y adentrarse en estos espacios
inexplorados para mejorar el estandar constitucional del ejercicio de la libertad de

expresion.

Resulta claro que la concepcidn tradicional del aparato estatal como mero ente
supervisor de las relaciones privadas ha sido desfasada y ahora se contempla al Estado
regulativo ante el aumento de la complejidad de los procesos sociales y econdmicos
(Calvo & Picontd, 2017, p. 198).

A continuacion, se observara la ponderacion entre el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a la informacion y los bienes juridicos protegidos por el Estado
peruano para verificar si corresponden como limites objetivos a la libertad de expresion
mediante las fake news, asi como verificar si dicha ponderacion es correcta en la

casuistica a comentar.

2.3 La ponderacion entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la

informacion

Como primer limite a las fake news se distingue al derecho a la informacion, que
en la Norma Suprema ha sido conceptualizada bajo el derecho al acceso a la informacion

publica:
“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido.
Se exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que

expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. (...)”

Hoy en dia, la legislacion nacional ha avanzado eficientemente respecto a la
regulacion de la informacidn proveida por entidades de la administracidon publica a través
de la promulgacion de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha desarrollado una exhaustiva labor de
interpretacion constitucional para mejorar el estdndar dentro de este &mbito del derecho

a la informacion.

Ahora bien, dicho Tribunal ha establecido ciertas consideraciones respecto a la
obligacion de los medios de comunicacion privados de informar a la poblacién de asuntos
de interés publico, especificamente en la labor periodistica.

En el Exp. N° 0012-2018-PI-TC y 0013-2018-PI-TC (2018), “[a]lgunos medios
de comunicacion privados hacen uso del espectro radioeléctrico, (...), los servicios de
radiodifusion son servicios privados de interés publico, (...) de ahi se deriva el deber de
informar sobre todo asunto de dicho caracter, incluyendo (...) las actividades del Estado
y sin (...) contraprestacion alguna.” (STC del Exp. N° 0012-2018-PI-TC y 0013-2018-
PI-TC, 11 de octubre de 2018, fj. 196).

Asimismo, refiere que las obligaciones de los medios del espectro
electromagnetico y los medios impresos de caracter privado y dedicados a la actividad
periodistica deben cumplir con informar segun las obligaciones pertinentes del Codigo
de Etica Profesional del Colegio de Periodistas del Per(i y el Codigo de Etica de la
Sociedad Nacional de Radio y Television (STC del Exp. N° 0012-2018-PI-TC y 0013-
2018-PI-TC, 11 de octubre de 2018, fjs. 197 y 198).

Ahora bien, cabe sefialar que la libertad de informacion esta limitada por la vida
intima o familiar de las personas, que implica el libre ejercicio de la personalidad moral
sin invasion de ninguna clase como la reproduccion de actos sexuales en television
abierta, aun si la finalidad es perseguir la prostitucion clandestina (STC del Exp. N° 6712-
2005-HC/TC, 17 de octubre de 2005, 2005, fj. 39).

En consecuencia, el derecho a la intimidad impide que se acceda o reproduzcan
ciertos pasajes personales a través de los medios de comunicacidén, maxime si se trata de
actividad sexual, carece de total relevancia para la formacién moral y cultural de la nacion

y la via comunicativa no es adecuada para perseguir un fin publico.

Por tanto, el derecho al acceso a la informacion publica es una consecuencia
natural del derecho a la informacidn, que implica que las fuentes sobre temas de interés

publico sean veridicas, debidamente documentadas y plausibles de confrontacion, con la
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finalidad de garantizar la libertad de expresion, de conciencia y autodeterminacion
informativa del receptor; siempre y cuando la busqueda de informacién no contravenga

otros derechos constitucionales como la vida privada y el desenvolvimiento personal.

A partir de una interpretacion del bloque de constitucionalidad peruano, Ramirez
(2016) comenta que, con el art. 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
se establece el derecho a la informacion como precondicion para el ejercicio pleno del
derecho a la libertad de expresion, en tanto ello implica el derecho a ser informado y
correlativamente a la obligacion de brindar informacion veraz, objetiva y oportuna
(Ramirez, 2016, p. 16).

Ello se refleja con mayor intensidad en los casos de afectacion a la
autodeterminacion informativa por los bancos de datos publicos o privados, relacionados

a hechos noticiosos de interés publico.

Luego, Diaz Colchado (2019) explica que el derecho al olvido digital, derivado
de la autodeterminacién informativa, es “el bloqueo de los datos personales del titular, de
modo que ya no sea posible que el interesado, a traves del motor de busqueda, obtenga
informacion o el acceso a las fuentes que contienen informacion sobre la persona
afectada” (Diaz Colchado, 2019, p. 37).

Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que si la informacion publicada
corresponde a temas de alta relevancia e interés publico en los que esta inmiscuido el
accionante segln bases objetivas y contrastables sin existir prueba en contrario (STC del
Exp. N° 03041-2021-PHD/TC, 17 de junio de 2022, fjs. 18, 20, 23 y 24), la

autodeterminacién informativa no estaria protegida en este supuesto.

Gracias a la condicion necesaria sobre la objetividad y confrontacion de las
fuentes de datos que respaldan la informacion expuesta en los motores de busqueda,
plataformas digitales de medios de comunicacién particulares y redes sociales, se puede
concluir que el derecho a la informacion se reafirma como precondicidn para el ejercicio

de la libertad de expresion.

Por consiguiente, se extiende el deber de diligencia a entidades ajenas a la labor
periodistica como Facebook, WhatsApp, Google, Safari, etc., entendiéndose cierto grado

de responsabilidad para sus administradores.
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Ello se debe a que “las redes sociales funcionan en un espacio en donde la
presencia regulatoria del Estado es minima (al menos en Latinoamérica), asi como la
presencia de la autorregulacion contractual y la asuncién unilateral del control sobre el

contenido por parte de los proveedores del modelo, (...)” (Castro & Diaz, 2021, p. 28).

Esta situacion ha sido estudiada y regulada en la legislacion comparada y, como
se vera mas adelante, “genera un impacto directo en la libertad de expresion y plantea, en
algunos casos, preocupantes cuestiones para el Estado de Derecho sobre legalidad,

legitimidad y proporcionalidad” (Landa, 2021, p. 44).

Facticamente, las fake news afectan el derecho a la informacion ya que le titular
del derecho, el receptor, percibe tergiversaciones, malinterpretaciones o hechos irreales
sobre los temas de mayor interés publico, es decir, informacion puablica carente de

veracidad.

De tal manera que el individuo se ve inmiscuido en el fendmeno de la posverdad
por las fake news, dirigiendo su pensamiento y actuacion conforme a los datos recibidos
o se inhibe de contrastar los hechos al dejarse llevar por sus emociones y el debate publico

e ignorando su sentido objetivo.

La preocupacion radica en la cantidad incalculable de cibernautas que acceden a
las noticias falsas, la rapidez del proceso comunicativo entre el upload y el acceso, y el
abanico de reacciones por temas coyunturales, politicos, econémicos y sociales.
(Alvarado & Diaz, 2020, pp. 15— 17).

Entonces, a partir de lo mencionado, corresponde realizar la ponderacion entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la informacién desde la teoria y su

aplicacion préactica en simultaneo.

En julio de 2022, el periodista Jaime Chincha afirmé en television nacional que
el ex presidente Alberto Fujimori llevaba droga en el avion presidencial durante su
mandato, lo cual fue sefialado como noticia falsa por el partido Fuerza Popular y motivo
la presentacion de una queja en su contra frente al Tribunal de Etica del Consejo de la

Prensa Peruana. (Redaccion IP, 2022)

36



En primer lugar, el periodista en cuestion se rectifico sobre sus declaraciones, asi

como el canal de television en el que hizo su declaracion.

Ahora bien, estas medidas adoptadas califican de idoneas al perseguir un fin
constitucionalmente permitido y socialmente relevante, que serian el derecho a la
informacidn de los televidentes, principalmente, y la buena reputacion del ex mandatario,
y al adecuarse para corregir la falsa noticia en la misma manera en que fue difundida: en

television nacional y en vivo.

Ademas, es necesaria para preservar el ejercicio de la libertad de expresion del
sefior Jaime Chincha y evitar mayores afectaciones al derecho a la informacién de la
audiencia televisiva, debido a que la censura, la prohibicion o la intervencion
radioeléctrica distan de ser las Unicas opciones para lograr el fin constitucional y evitar

la grave afectacion o nulo ejercicio de la libertad de expresion.

Por ultimo, la limitacion de la libertad de expresion, entendida como la
rectificacion realizada por el periodista y Canal N, es proporcional con la garantia del
derecho a la informacion al haberse realizado en un plazo corto y bajo los mismos

estandares del ejercicio anémalo.

Otro caso fue la parcializacion de América TV y Canal N durante la segunda
vuelta para las elecciones presidenciales del 2021, manifestada, entre otros, en la omision
de contenidos noticiosos relevantes sobre Keiko Fujimori por la posible afectacion a su
candidatura conforme a la Resolucion N° 003-TdE/2021 (Canal N, 2021).

La controversia radica en los efectos politicos y sociales por la actuacion de los
medios de comunicacion televisiva implicados, ya que la omision informativa provoco

una ruptura ideoldgica entre la poblacion peruana.

En definitiva, se acrecentd el discurso de extrema izquierda a favor del ex
mandatario Pedro Castillo y debilito las bases democraticas del sistema electoral ante el
ejercicio irresponsable de la libertad de expresion de los principales actores y

propiciadores del debate publico.
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La medida adoptada consistié en solamente publicitar la resolucién del Tribunal
de Etica del Consejo de la Prensa Peruana en los medios informaticos y televisivos de
America TV y Canal.

Resulta evidente la falta de proporcionalidad con la afectacién al derecho a la
informacidn de los televidentes y cibernautas, en conjunto a los efectos colaterales en las
esferas sociales, econdmicas y politicas, a fin de acotar las consecuencias negativas del

ejercicio anémalo.

Debido a la autorregulacién de los medios de comunicacién masivos en el Perq,
que se comentarad mas adelante, la falta de coercitividad de las sanciones éticas y la
ausencia de seriedad respecto a la desinformacion permite plausibles escenarios de

irreparabilidad de los derechos fundamentales como el caso en cuestion.

La publicitacion en espacios televisivos para reconocer la parcializacion en las
elecciones presidenciales de 2021 y la mencion de los hechos omitidos por los programas
televisivos respecto a la ex candidata presidencial Keiko Fujimori son formas iddneas,
necesarias y proporcionales para cumplir con el fin constitucional de entregar

informacion veraz y actualizada a la ciudadania.

Asi, actuar diligentemente en la labor periodistica referida a los procesos
electorales y evitar mayores politizaciones entre los sectores sociales, quiénes pueden ser
manipulados por los grupos extremistas para realizar actos delictivos contra las
autoridades designadas, las instituciones del sistema electoral y el desacato a la normativa

constitucional en base a la subjetividad.

2.4 La ponderacién entre el derecho a la libertad de expresion y los bienes

juridicos protegidos por el Estado

La legislacion nacional ha desarrollado diversos limites al derecho a la libertad de
expresion en relacion a ciertas caracteristicas objetivas del emisor, los derechos
personalisimos, el proceso electoral, la imparcialidad en la funcion publica y la

proteccién al menor.
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Huerta (2010) sefiala que esta legislacion consiste en veintitin normas del Cédigo
Penal, los arts. 14, 15 y 16 del Cddigo Civil’, la Ley N° 26859, Ley Orgénica de
Elecciones en el extremo de la forma o momento de emitir un discurso para propaganda
politica®, el art. 43 de la Ley N° 28278, Ley de Radio y Television®, el art. 184 inc. 6 de
la Ley Organica del Poder Judicial®® y el art. 23 inciso d) del Decreto Legislativo N° 276",
(Huerta, 2010, pp. 332-333).

Por tal motivo, corresponde verificar si los bienes juridicos protegidos
mencionados en esta normativa son plausibles de ser afectados por las fake news y si seria
redundante afiadir o modificar el texto juridico para que incluya los actos desinformativos
sobre hechos noticiosos en el ciberespacio como acciones delictivas segin cada caso.

También, los aportes de los conceptos juridicos actuales para esgrimir un cuerpo

normativo de caracter penal para sancionar las fake news.

Respecto a los delitos contra al honor, existe una excepcion para invertir la carga
de la prueba sobre la veracidad de las imputaciones al autor del delito de difamacion

segun el art. 134 del Codigo Penal*2.

7 Cédigo Civil Peruano de 1984

Articulo 14.- La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta
ha muerto, sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.

Articulo 15.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacién expresa de ella o, si ha muerto, sin el
asentimiento de su conyuge, descendientes, ascendientes 0 hermanos, excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad de la persona, por el
cargo que desempefie, por hechos de importancia o interés pablico o por motivos de indole cientifica, didactica o cultural y siempre
que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que se celebren en plblico. No rigen estas excepciones cuando la
utilizacion de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la reputacion de la persona a quien corresponden.

Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género o las grabaciones de la voz, cuando tengan
carécter confidencial o se refieran a la intimidad de la vida personal y familiar, no pueden ser interceptadas o divulgadas sin el
asentimiento del autor y, en su caso, del destinatario. La publicacién de las memorias personales o familiares, en iguales
circunstancias, requiere la autorizacion del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segtin los casos, corresponde a los herederos el derecho de otorgar el respectivo asentimiento. Si
no hubiese acuerdo entre los herederos, decidira el juez.

La prohibicién de la publicacién pdstuma hecha por el autor o el destinatario no puede extenderse més alla de cincuenta afios a partir
de su muerte.

8 Arts. 187 a 193 de la Ley N° 26859, Ley Orgéanica de Elecciones

9 Ley N° 28278, Ley de Radio y Television

Articulo 43.- Los servicios de radiodifusion no pueden difundir programas con contenido pornogréafico o que promuevan el comercio
sexual.

10 Decreto Supremo N° 017-93-JUS, TUO de la Ley Organica del Poder Judicial

Articulo 184.- Son deberes de los Magistrados:

(-.)

6.- Guardar absoluta reserva sobre los asuntos en los que interviene;

11 Decreto Legislativo N° 276, Ley de las Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico
Avrticulo 23.- Son prohibiciones a los servidores publicos:

(-.))

d) Emitir opinion a través de los medios de comunicacion social sobre asuntos del Estado, salvo autorizacion expresa de la autoridad
competente; (...)

12 Codigo Penal Peruano de 1991
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La denominada exceptio veritatis sirve para “(...) probar la verdad de la frase o
atribucion de hechos de contenido ofensivo, sobre todo cuando ello resulta beneficioso
para el interés publico o cuando el propio afectado, con afan reivindicativo, requiere que

se acredite lo sostenido contra su honor.” (Prado, 2017, p. 62)

Dentro del fendmeno de las fake news, seria valido establecer condiciones
similares para la inversion de la carga de la prueba, en tanto en la casuistica a comentar
se puede observar la reiteracion del actor comunicativo en la propagacion de la
informacidn falsa, la negacion de los datos proveidos por las fuentes originarias mediante

investigaciones propias, etc.

Sin embargo, si las fake news; solo afectan el honor del personaje publico,
entonces solo seria aplicable la legislacion comentada por el principio de especialidad de
normas, salvo la afectacion a otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos en un

mismo acto comunicativo que amerite el concurso ideal de delitos.

Entonces, la ponderacion entre el derecho al honor y la libertad de expresion
radica en que los atentados contra el primero generan “un menoscabo de las posibilidades
de realizacién en su entorno y de mantener relaciones interpersonales en condiciones de
equilibrio e igualdad” (Prado, 2017, p. 60), asi se deriva la idoneidad y necesidad de

criminalizar ciertas opiniones, discursos, declaraciones, etc.

Ademas, existen conductas atipicas'®* de difamacion por lo que no es una
limitacion desproporcional a la libertad de expresion al solo extraer un conjunto de

ejercicios anomalos para su persecucion penal y cuya sancién comprende penas de multa,

Articulo 134.- El autor del delito previsto en el articulo 132 puede probar la veracidad de sus imputaciones sélo en los casos
siguientes:

1. Cuando la persona ofendida es un funcionario puablico y los hechos, cualidades o conductas que se le hubieran atribuido se refieren
al ejercicio de sus funciones.

2. Cuando por los hechos imputados esté atn abierto un proceso penal contra la persona ofendida.

3. Cuando es evidente que el autor del delito ha actuado en interés de causa pablica o en defensa propia.

4. Cuando el querellante pide formalmente que el proceso se siga hasta establecer la verdad o falsedad de los hechos o de la cualidad
0 conducta que se le haya atribuido.

Si la verdad de los hechos, cualidad o conducta resulta probada, el autor de la imputacion estara exento de pena.

3 Articulo 133.- No se comete injuria ni difamacién cuando se trata de:

1. Ofensas proferidas con animo de defensa por los litigantes, apoderados o abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el
Juez.

2. Criticas literarias, artisticas o cientificas.

3. Apreciaciones o informaciones que contengan conceptos desfavorables cuando sean realizadas por un funcionario pablico en
cumplimiento de sus obligaciones.
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prestacion de servicios a la comunidad y penas privativas de libertad menores a cuatro

afos, aplicandose generalmente la suspension.

Adicionalmente, reciente jurisprudencia** ha subsumida la practica del

“terruqueo” en el delito de difamacion al considerar:

) La asimetria de los momentos histdricos de las fotografias expuestas entre
la querellante y el sefior Alejandro Astorga durante un segmento del

programa televisivo.

i) La prioridad a la disertacion de la querellada sobre el contenido virtual

expuesto, a sabiendas de la interpretacion bifurcada de la audiencia.

iii) Exponer un rotulo informativo durante un segmento televisivo, que, por
méaximas de experiencia, se interpreta en que la querellante esta vinculada

a organizaciones terroristas.

iv) Establecer como unico medio probatorio sobre el supuesto vinculo con
organizaciones terroristas, la relacion sentimental entre la querellante y
Alejandro Astorga. (Sentencia del Séptimo Juzgado Penal Liquidador de
Lima del Exp. N° 10191-2021-0-1801-JR-PE-07, 19 de enero de 2023)

En otro escenario, el delito de falsedad genérica®® se circunscribe como limite
legal al individuo que altera la verdad intencionalmente mediante palabras para obtener

un documento o certificacion oficial.

Es decir, las declaraciones falsas versadas en el procedimiento administrativo o
notarial correspondiente para obtener documentos o certificaciones oficiales revestidos

de fe publica seran punibles.

Debido a la naturaleza colectiva y funcional de la fe publica para exigir la

veracidad legal o juridica sobre el cumplimiento de presupuestos o formas (Prado, 2017,

14 Exp. N°10191-2021-0-1801-JR-PE-07

15 Articulo 438.- 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, suponiendo viva a una persona fallecida o que no ha existido o viceversa, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios.
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p. 133), la tipificacion penal de la alteracion de la verdad mediante palabras es idonea y

necesaria para erradicar una conducta inaceptable moral y constitucionalmente hablando.

Ello se debe a la posible la afectacion a terceros, que se encuentran en situaciones
desventajosas Yy lesivas a sus derechos por la presentacion de un documento con fe pablica
que les requiere el cumplimiento de deberes y obligaciones ajenas a su voluntad.

Asimismo, la proporcionalidad de los elementos objetivos del tipo y la sancién
penal permiten la vigencia de la libertad de expresion del actor por afectar el contenido

en escenarios especificos.

Otros delitos a comentar son los relacionados al orden econdmico constitucional,
donde el delito de panico financiero*¢ permite establecer las consideraciones iniciales para

aproximarse al marco regulatorio actual de las fake news en el Perd.

Respecto a este delito, Soto (2021) comenta “que constituye una modalidad
financiera, donde basicamente lo que se pretende sancionar es la propalacion de noticias

falsas con la finalidad de afectar la estabilidad del sistema financiero” (Soto, 2021).

En consecuencia, solo es necesario la posibilidad del retiro masivo de fondos o la
redencion de instrumentos financieros para la consumacion del delito, dejando en claro
que se esta sancionando la libertad de expresion en base a la doctrina del clear and

inminent damage.

La graduacion de la pena en esta accion delictiva aumenta respecto a los otros
tipos penales comentados, debido a que se esta vulnerando el derecho a la informacion y
el sistema financiero, que forma parte del orden econémico constitucional, como objeto

juridico protegido por el Derecho penal.

Por tanto, la proporcionalidad de la sancidn es correcta al haberse afectado dos

esferas juridicas distintas; incluso, la consideracion del peligro potencial sirve como base

16 Articulo 249.- El que a sabiendas produce alarma en la poblacién propalando noticias falsas atribuyendo a una empresa del sistema
financiero, a una empresa del sistema de seguros, a una sociedad administradora de fondos mutuos de inversion en valores o de fondos
de inversion, a una administradora privada de fondos de pensiones u otra que opere con fondos del publico, cualidades o situaciones
de riesgo que generen el peligro de retiros masivos de depésitos o el traslado o la redencidn de instrumentos financieros de ahorro o
de inversion, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa
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para establecer condiciones necesarias para la punibilidad del ejercicio de la libertad de

expresion mediante fake news.

Lo mencionado en el parrafo anterior se repite en el plano en los delitos de
denuncia calumniosa” y falsedad en juicio®, relacionados a la vulneracién de la
administracion de justicia, y la falsa declaracion en procedimiento administrativo®® por el
quebrantamiento del principio de presuncion de veracidad establecido en la ley de la

materia.

Ademas, la afectacion al derecho a la informacion es nula en los citados
escenarios por la predominancia de otros bienes juridicos protegidos, la restringida
circunscripcion de la difusion informativa y la ausencia de efectos negativos a la

percepcion colectiva.

Vale mencionar que la opcion judicial de eximir de sancion por rectificacion del
autor antes de ocasionar perjuicio en el delito de falsa declaracion en juicio es una medida
legislativa idonea y proporcional con la finalidad de evitar la supresion del derecho a la

libertad de expresion e invita a la autocorreccion del sujeto activo.

Asi, es importante tomar en cuenta la figura juridica de la rectificacion como otra
condicién para la procedencia excepcional de la accion penal o sobreseimiento del
proceso penal, siempre y cuando los perjuicios a terceros sean nulos o hayan sido

reparados en su totalidad.

Distinta puesta en escena es el delito de grave perturbacion a la tranquilidad

publica?, cuya accion tipica comprende difundir masivamente la realizacion de un hecho

7 Articulo 402.- El que denuncia a la autoridad un hecho punible, a sabiendas de que no se ha cometido o que ha sido cometido por
persona distinta a la denunciada, o el que simula o adultera pruebas o indicios de su comisién que puedan servir de motivo para un
proceso penal o el que falsamente se atribuye delito no cometido o que ha sido cometido por otro, sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de tres afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

18 Articulo 409.- El testigo, perito, traductor o intérprete que, en un procedimiento judicial, hace falsa declaracién sobre los hechos
de la causa o emite dictamen, traduccion o interpretacion falsos, sera reprimido con pena privativa de libertad, no menor de dos ni
mayor de cuatro afios.

Si el testigo, en su declaracion, atribuye a una persona haber cometido un delito, a sabiendas que es inocente, la pena sera no menor
de dos ni mayor de seis afios.

19 Articulo 411.- El que, en un procedimiento administrativo, hace una falsa declaracion en relacién a hechos o circunstancias que le
corresponde probar, violando la presuncién de veracidad establecida por ley, ser reprimido con pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de cuatro afios.

20 Articulo 315-A. - El que perturbe gravemente la paz publica usando cualquier medio razonable capaz de producir alarma, sera
sancionado 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
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o situacion falsa o inexistente para producir alarma mediante la autoridad publica, medios

de comunicacion social o cualquier otro.

Respecto a ello, Valle Odar (2020) sefiala que si se pude subsumir las fake news
en dicho delito si se comprueba el grado de intensidad de la alarma al punto de panico
colectivo; caso contrario se deberia hablar de falta contra la tranquilidad publica por
generar un mero malestar o molestia en el colectivo, aunque debe recordarse el principio
ultima ratio del Derecho Penal (Valle Odar, 2020).

Si bien cierto sector de la doctrina considera que el delito en cuestion deberia estar
relacionado a difundir la realizacién de los delitos apologia, terrorismo y disturbios por
estar en la misma seccion sobre afectacion a la paz publica, dicha interpretacion no
descarta totalmente la posibilidad de hablar sobre otros posibles escenarios como crisis

sanitarias o econdémicas, conflictos bélicos cercanos, etc.

Debido al aprovechamiento del contexto para la comision de este delito, se
observa que las fake news requieren escenarios controvertidos para su difusion masiva en
la poblacién y pueden afectar otros bienes juridicos ajenos a la paz publica si el colectivo

actua de manera violenta frente a la informacion falsa.

Sin embargo, se requiere determinar las condiciones necesarias para la
procedencia excepcional de la accion penal en dichos casos para que se cumpla el juicio
de necesidad y proporcionalidad del limite a la libertad de expresion, habiendo otros

medios menos lesivos distintos al Derecho Penal.

Pasando al &mbito del derecho electoral, las prohibiciones respecto a la difusion
de la propaganda politica conforme a la Ley Organica de Elecciones, configuran limites

neutros sobre la forma, tiempo o lugar de la transmision.

Asi tenemos la proyeccion de encuestas en medios de comunicacion en la semana

de elecciones, la difusion de informacién por parte del Estado contra cualquier partido

situacion falsa o inexistente, relacionado con un dafio o potencial dafio a la vida e integridad de las personas o de bienes publicos o
privados.

Si el agente actlia en calidad de integrante de una organizacion criminal que, para lograr sus fines, cualesquiera que sean, utiliza como
medio la amenaza de la comision del delito de terrorismo, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor
de diez afios
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politico tras la convocatoria de elecciones o el empleo de pintura en calzadas y muros de
predios publicos, el uso o invocacion de temas religiosos de cualquier credo® es el Gnico

limite de contenido de la libertad de expresién en materia electoral.

Conforme a la Norma Suprema, el sistema electoral ocupa un rol fundamental en
el Derecho Constitucional por ser el pilar principal de la democracia peruana, cuya
finalidad es “asegurar que las votaciones traduzcan la expresion auténtica, libre y

espontanea de los ciudadanos” (Constitucion Politica del Pert, art. 176).

Ergo, es iddneo el establecimiento de prohibiciones de la libertad expresion para
asegurar el fin constitucional en mencion y asegurar el bienestar social derivado del

cambio de funcionarios de los poderes legislativo y ejecutivo.

En atencion a que el sistema electoral y la libertad de expresion resultan
indispensables para las bases democraticas del Estado constitucional de Derecho del Peru
y son reciprocos e interrelacionados entre si para garantizar su subsistencia, los limites
neutros predominan en la legislacion comentada, salvo la prohibicion excepcional de
contenido religioso por afectar adicionalmente al precepto constitucional de la laicidad y

la igualdad de trato a los diversos credos.

Respecto a la normativa para los medios de comunicacion tradicionales, el
impedimento de difundir contenido pornogréafico en el espectro radioeléctrico® obedece
a la prevencion del delito de proxenetismo, el limite constitucional de las buenas

costumbres y la cosificacion de la mujer para evitar escenarios de violencia de género.

Por ello, la limitacion del contenido persigue diversos fines constitucional y
socialmente aceptados, es la via adecuada para asegurar la vigencia de la libertad de
expresion en la radiodifusion sin menoscabar totalmente su contenido y el grado de
proporcionalidad es satisfactorio para erradicar el ejercicio anomalo, pero adolece de

relacion alguna con las fake news.

21 Art. 188 de la Ley N° 26859, Ley Organica de Elecciones.
22 Art.43 de la Ley N° 28278, Ley de Radio y Television
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Misma situacion se trasluce con el deber de confidencialidad de los asuntos
judiciales conducidos por el juez® y la prohibicion de emitir opinion sobre temas de
Estado para los servidores publicos®, ya que ellos obedecen a los principios
constitucionales de independencia de la funcion jurisdiccional® y relativos a la funcién

publica®, respectivamente.

La autorizacién previa del superior jerarquico al servidor publico para opinar
sobre temas de Estado corresponde a que la informacion proveida alcanza mayores

niveles de legitimidad y tiene implicaciones a nivel nacional e internacional.

De tal manera que, se establece una limitacion razonable por las graves
consecuencias derivadas de compartir datos inexactos o falsos desde las instituciones
publicas sin cargo expreso de funcionarios con mayor jerarquia, que asuman las
responsabilidades correspondientes y otorguen mayor seguridad sobre la veracidad de las

declaraciones.

Por altimo, cabe sefialar que no existen propuestas legislativas desde la esfera
politica o los colectivos ciudadanos encaminados a regular especificamente el fendmeno
de la desinformacion mediante fake news; en realidad, se ha observado un tnico proyecto
de ley, cuya finalidad busca sancionar las noticias falsas, pero su redaccion dista

enormemente del objetivo propuesto.

Asi, de la revision del archivo congresal, el Proyecto de Ley N° 6567/2020 — CR
propone incorporar la prohibicién de propaganda politica mediante imputaciones o
noticias que se refieran a hechos capaces de alterar la sinceridad del proceso electoral en
curso o uno a futuro mediante medios de comunicacion masivo o red social con
responsabilidad penal y la exclusion del proceso electoral si el autor es candidato a cargo

de eleccion popular (Rubio, 2020, pp. 1 - 2).

A pesar que la exposicion de motivos esta encaminada a legislar sobre las fake
news en los procesos electorales, es notable la deficiencia técnico — juridica y el poco

andlisis de ponderacion constitucional al redactar la propuesta legislativa.

23 Art. 184 del Decreto Supremo N° 017-93-JUS, TUO de la Ley Organica del Poder Judicial

24 Art. 23 del Decreto Legislativo N° 276, Ley de las Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico
% Inc. 2 del art. 139 de la Constitucién Politica del Perd.

26 Arts. 39 y 40 de la Constitucién Politica del Pert.
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Primero, se ha establecido que cualquier imputacion o noticia capaz de alterar la
honestidad de los comicios seré prohibido, lo cual es claramente lesivo al derecho a la
libertad de expresion, por cuanto los cuestionamientos validos y fundados en informacién
veraz serian sancionados y se despotricaria el debate publico, formulandose un supuesto
de censura directo por la limitacion del contenido.

Segundo, se afecta el derecho a la participacién politica de los candidatos, que
planteen o propaguen estas noticias sean veraces o no, lo cual en la practica aumentaria
los reclamos extremistas y antidemocraticas de ciertas figuras politicas, asi como el
debilitamiento de los partidos politicos y la representatividad de la ciudadania con
legitimo derecho para cuestionar la actuacion de las autoridades electorales o del

gobierno de turno.

Por ultimo, no se ha examinado la posibilidad de medios no coercitivos para evitar
la afectacion de los derechos mencionados como la rectificacion o el intercambio de
ideas, asi como las medidas sociales establecidas en las normas comunitarias de las redes
sociales o los avisos de verificadores de datos sobre la informacion publicitada en

plataformas digitales, que desincentivarian la proliferacion de fake news.

La falta de idoneidad de la propuesta legislativa se observa en su inadecuado
concepto de fake news y la carencia de condiciones necesarias para determinar la
gravedad de la informacion propagada; asi como la desproporcionalidad entre la conducta
prohibida y la limitacion al contenido del derecho a la libertad de expresion, siendo
manifiesta la supresion total de su ejercicio dentro de la vida democratica como se ha

desarrollado previamente.

2.5 Critica al paradigma de la autorregulacion de las fake news en el espectro de

la radiodifusion peruana

Hoy en dia, se afirma que en el mercado de los medios de comunicacion en el
Per( no esta regulado en la practica y el principio de autorregulacion no reviste la
vinculatoriedad idénea para obligar a los productores formales de informacion a acatar
las disposiciones convenidas sobre la conducta ética en escenarios coyunturales,

especialmente en las Gltimas elecciones presidenciales (Castillo, 2021, p. 5).
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Este argumento resulta sumamente importante si se toma en consideracion que,
en la Gltima década, ha habido constantes intentos politicos y legislativos para reformar
la normativa relacionada a la radiodifusion, que han sido declarados inconstitucionales

por reprimir gravemente la libertad de expresion.

Aunado a ello, la percepcién social de desconfianza frente a la informacién
proporcionada por los medios de comunicacion tradicionales demuestra como han
surgido plataformas de informacion independientes. También, como otros canales de
television han ganado mas popularidad por quebrar con la agenda politica de turno o
adoptar las posiciones politicas mayoritarias de los sectores mas afectados.

Dentro de este orden de ideas, Calvo y Piconto6 (2017) sefialan que “la eficacia de
las politicas de seguridad (...) pasa por la extension y endurecimiento de los espacios del
control tradicional (...), requiere la existencia de mecanismo de control preventivo,

positivos y negativos, mas amplios y sofisticados” (Calvo & Piconto, 2017, p. 92).

De tal manera que, la ineficacia de la autorregulacion y la necesidad del ius
puniendi del Estado para corregir este ejercicio ilegal de la libertad de expresion se

demuestra en los Ultimos escandalos periodisticos en territorio nacional.

En agosto de 2021, el conductor Beto Ortiz sefialo en WillaxTV que el periodista
Marco Sifuentes recibe fondos publicos para apoyar al gobierno de turno al ser auspiciado
por entidades electorales y lo califico de “mermelero”, lo cual motivo la presentacion de
una queja, que fuera declarada fundada mediante Resolucion N° 006-TE/2021
(Redaccion EC, 2021).

Si bien el Tribunal de Etica del Consejo de la Prensa Peruana solicitd a WillaxTV
publicitar la resolucion citada, se omitié la emision del comunicado y los demas medios
de comunicacion asociados debieron cumplir con la media acotada como el caso de El
Comercio al ser este pedido un exhorto moral sin responsabilidad alguna por su

incumplimiento.

Ademas, no hubo rectificacion o aclaracion por parte del conductor o el canal de
television a pesar de haberse reconocido la divulgacion de informacion falsa contra el

periodista de La Encerrona.
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Vale mencionar que la actuacion de oficio del Tribunal de Etica es nula ante
escenarios de mayor gravedad que afectan el derecho a la informacidn de los televidentes
y la salud puablica como las declaraciones de Ernesto Bustamante sobre las vacunas

Covid-19 y el apoyo de Willax TV a estas apreciaciones tergiversadas.

Como sefiala la Red Ama Llulla (2021), las declaraciones de Bustamante sobre la
ineficiencia de las vacunas Sinopharm son falsas por haber realizado una tergiversacion
dolosa de los ensayos clinicos de la Universidad Cayetano Heredia, la presentacién de
resultados negativos sobre otra vacuna distinta a la adquirida por el Estado peruano y la
omision de que no ha habido cuadros severos de Covid-19 para aquellos ciudadanos que
se contagiaron y estaban vacunados con Sinopharm (Red Ama Llulla, 2021).

Otro ejemplo fue la difusion tergiversada de un audio del ex congresista Ricardo
Burga por parte del peridédico La Republica, alegando la orquestacion de un plan de
vacancia contra la otrora presidente del Congreso, Mirtha Vasquez, y la inmediata

respuesta de diversos grupos politicas ante otra “crisis politica” (Expreso, 2020).

En esta situacion se ha verificado que este medio de comunicacion no realizo
ninguna rectificacion o aclaracion en sus redes sociales o en los periédicos fisicos o
virtuales, habida cuenta de la falta de diligencia en el analisis de los audios y mayor

investigacion sobre el contexto de tales declaraciones.

La misma dinamica de fake news es utilizada por personajes publicos ajenos al
periodismo como las declaraciones del ex parlamentario Daniel Olivares, respecto a que
la legislatura del periodo 2019 — 2020 jamas aprobd iniciativas de seguridad ciudadana,
lo cual resulta falso si se observa la fecha de promulgacion de la Ley N° 30558, la Ley
N° 31001 y la Ley N° 30506 (Red Ama Llulla, 2020).

Si bien se ha mencionado ciertas situaciones de cumplimiento de los fallos del
Tribunal de Etica por parte de los medios de comunicacién masivos como Jaime Chincha
en Canal N (Redaccidn IP, 2022), la rectificacién o aclaracion de las declaraciones no ha
sido lo suficientemente trascendente para reconducir la conducta desinformativa y

motivar una mejora en la ética profesional del periodismo peruano.

Resulta evidente que, si no existe un marco legal para apercibir o sancionar las

conductas andmalas de los medios de comunicacion masivos, responsables principales
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de la libertad de informacion y la opinion pablica, y la actual opcion privada de

autorregulacion no ha producido ningin cambio sustancial.

Entonces, es necesario una reforma de la Ley N° 28278, Ley de Radio y
Television, o del Cdédigo Penal para establecer supuestos de desinformacién mediante
noticias falsas o su agregado en los delitos analizados anteriormente, o todo ello en

conjunto.

Con todo ello se afirma que la actuacion catastrofica de los medios de
comunicacion para cumplir con los deberes de rectificacion y obligarse a los principios
éticos, lo cual ha derivado en la destruccion de los estandares o filtros establecidos y
pronostica un peor panorama en las redes sociales si se persiste con apostar en la

autorregulacion de los grupos sociales (Castillo, 2021, p. 19).

Como se ha observado en el acapite anterior, la regulacion actual de fake news en
el derecho peruano carece de coercibilidad y requiere la puesta en peligro concreto o
potencial sin posibilidad de sancionar la creacién, distribucion y proliferacion de

informacion falsa mediante los medios de comunicacion masivos y las redes sociales.

Asi, la falta de medidas coercitivas permita una mayor proliferacion de estas
conductas anomalas y las actuales propuestas legislativas para la regulacion de fake news
se olvidan de inmiscuir a las plataformas virtuales, los medios de comunicacion

tradicionales y a la ciudadania como actores principales (Castillo, 2021, p. 6).

Por tanto, la solucion radica en el derecho penal con mayores efetos disuasorios
y viable constitucionalmente al sancionar ejercicio andmalo de la libertad de expresion

en atencidn a sus consecuencias.

Podria argumentarse que la aparicion del fact- checking, con Ojo Publico o la Red
Ama Llulla en el Perd, o la implementacién de politicas de comunidad en redes sociales

confirma la adaptabilidad de la autorregulacion.

No obstante, se sefiala que son insuficientes en si mismas y que las plataformas
digitales deben cooperar en evitar la elusion de la responsabilidad de los comentarios o
publicaciones realizadas que afecten derechos de otras personas 0 provoquen panico en

la poblacién mediante noticias falsas (Castillo, 2021, p. 17).
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En realidad, la censura de la informacién o el bloqueo de cuentas en redes
sociales, paraddjicamente, ha reforzado el enojo colectivo y la apariencia de certeza en el
discurso politico de corriente extremista, debiendo adoptarse otras medidas como la
variacién de algoritmos de emparejamiento y la distincion necesaria en el tipo de

informacion compartido (Castillo, 2021, p. 18).

En seguida, Baxter et. al. (2020) sefiala que la politica de autorregulacion
promovida por las empresas tecnoldgicas busca crear ambientes seguros, donde los
usuarios se comprometan voluntariamente a ejercer correctamente su libertad de
expresion y coincidan en sus propias normas comunitarias para la viabilidad econémica
de la plataforma digital, resultando mas atractiva frente a otros competidores (Baxter et.
al., 2020, p. 4).

Sin embargo, la cantidad absurda de usuarios e interacciones dentro de la
plataforma digital superan ampliamente la capacidad de supervision de los
administradores para que se lleguen a consensos comunitarios, lo cual ha derivado a la
ausencia de compromisos éticos entre los usuarios y la imposicién de politicas de
comunidad, carentes de coercibilidad y que contradicen el principio de autorregulacion

corporativa.

En el panorama internacional, la problematica de noticias falsas alcanzo su punto

algido en las elecciones presidenciales de los Estados Unidos de América en 2016.

Como se recuerda, la propagacion de fake news contra el Partido Demdcrata se
realiz6 mediante Facebook y Google por ingenieros informaticos, que plagiaron al New
York Times y otros medios tradicionales para elaborar boletines con informacién falsa o
tendenciosa sobre los supuestos escandalos de Hillary Clinton y el favorecimiento del

gobierno mexicano para la inmigracion ilegal (New York Times, 2016).

Paraddjicamente, los lideres de diversos gobiernos han utilizado el mismo
argumento de fake news para denunciar persecuciones politicas o ignorar los conflictos
sociales y de inmigracion en su territorio (Erlanger, 2017), de tal manera que los ataques
ilegales a la prensa, como la clausura de los centros de radiodifusion o el vandalismo a

las cadenas televisivas, adquieren legitimidad para preservar una falsa institucionalidad.
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Recientemente, el absurdo de la autorregulacion en las redes sociales ha escalado
con las nuevas politicas administrativas y comunitarias en Twitter bajo la direccion de
Elon Musk.

A partir de octubre de 2022, Twitter Blue concede la opcion de pagar por el sello
de verificacion de cuenta, que garantiza la autenticidad del usuario y sus declaraciones
en el ciberespacio a través de esta aplicacion digital, desplazando la antigua verificacion
de insignia azul, que esta pronto a desparecer de la plataforma. (Infobae, 2023).

Empero, ello ha devenido en diversos escenarios de suplantacion de identidad,
fake news, afectacion a los derechos de autor y propiedad intelectual, la apropiacion de
nombres comerciales y marcas, etc. al considerar que la comunidad de Twitter podria
establecer sus propias reglas comunitarias y cumplirlas sin necesidad de coercion por

parte de los administradores (Pascual, 2022).

Incluso, la propuesta de suscripcion de Musk no ha superado la barrera de 300 mil
usuarios en el mundo, si se considera que ello representa el 0,2% de perfiles activos en
Twitter (Redaccion EC, 2023). De tal manera que el fracaso de la comercializacion de la
autenticidad de los perfiles al apostar por una autorregulacion mercantilista en dicha

plataforma ni siquiera es aceptada y/o asumida por los cibernautas.

Por tanto, la intervencion del Estado es necesaria, simplemente para adecuar el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion en coordinacién con los agentes
principales de la comunicacion masiva en la época contemporanea, salvo la produccion
de efectos negativos como delitos contra el orden econémico constitucional y/o la paz
publica, aunado a la afectaciébn masiva del derecho a la informacion, por lo que

corresponde la procedencia excepcional para aplicar el Derecho penal.

Ahora bien, podria argumentarse que insertar una nueva normativa penal para
regular las fake news implicaria un aumento sustancial en la carga procesal del Poder

Judicial, saturando la administracién de justicia innecesariamente.

Segun Hernandez (2009), la sobrecarga procesal proviene de la incapacidad del
sistema para procesar los expedientes pendientes, que sobrepasan a la cantidad de
expedientes ingresados con variable constante a pesar de la mayor tipificacion de delitos,

el incremento de la poblacion, la conflictividad, etc. (Hernandez, 2009, p. 75)
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Segun el Poder Judicial (2021), entre enero y marzo de 2021 habia 2°408,470
procesos judiciales principales pendientes (Poder Judicial, 2021, p. 18) y 367,265
procesos principales ingresados (p. 19); en adicion a ello, se habian resuelto 340, 910

procesos principales (p. 20).

Si bien la situacién de la pandemia por el Covid-19 y la digitalizacién de los
expedientes judiciales explicaria la disminucion en la demanda judicial, es innegable que
existe un deficiente problema administrativo ya que los expedientes ingresados superan
a los expedientes archivados y ello impide disminuir la carga procesa de méas de 2

millones de procesos pendientes.

En definitiva, es indefendible el mito sobre el aumento de carga procesal por
implementar un nuevo tipo penal, como en este caso sobre la desinformacion mediante

fake news, avalando la tesis expuesta por Hernandez (2009).
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CAPITULO III: EL MARCO REGULATORIO QUE
SANCIONA LA DESINFORMACION MEDIANTE FAKE
NEWS

Como se podra verificar en este capitulo, los avances juridicos en materia de fake
news se han inclinado a calificar los actos desinformativos sobre hechos noticiosos como
delitos y han establecido una serie de obligaciones y deberes para los administradores y
programadores de los sitios web, dominios de internet o redes sociales.

De ahi que sera importante observar las ventajas, errores y resultados obtenidos
en el Derecho comparado para formular una propuesta juridicamente certera, aplicable a
la realidad social peruana y consecuente para perseguir los fines constitucionales del

Estado peruano.

En adicion a ello, se comentaran las elecciones presidenciales de Estado Unidos
de América en 2016, que conto con abundantes escenarios fake news, a fin de determinar
si las autoridades politicas y judiciales han establecido algin parametro o limite nuevo a

la libertad de expresion.

Ademas, se expondra las razones para regular las fake news mediante el Derecho
Penal ante la necesidad de mejorar el estandar actual del ejercicio de la libertad de

expresion.

Finalmente, se contraargumentara contra el estandar constitucional del
intercambio de ideas, derivado del derecho estadounidense, y se tomara en consideracion
ciertas proposiciones para reforzar la apuesta por un régimen penal contra las noticias

falsas.

3.1 Ciritica a los avances legislativos para sancionar la desinformacion mediante

fake news en el Derecho Comparado

En el Derecho Comparado, la mayoria de Estados modernos ha apostado por
implementar normas o recomendaciones para la correcta actuacién de las plataformas de

medios sociales, remitiéndoles la responsabilidad y la discrecionalidad para intervenir
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ante posibles escenarios de noticias falsas sin pardmetros objetivos en comun (Castillo,
2021a).

Ademas, los avances legislativos a comentar no conciben un nivel de ponderacién
estandar sobre el derecho a la libertad de expresion, en tanto algunos sistemas juridicos
lo conciben de carécter absoluto con limites demasiado laxos e impasible de ser
restringido mediante cualquier dispositivo legal.

Una primera aproximacion es los Estados Unidos de América, donde se ha
implementado la Communication Decency Act (1996), cuya Seccion 230 otorga
inmunidad a las plataformas digitales de interaccién social respecto al contenido
compartido por los usuarios en el ciberespacio; ademas, permite remover contenido legal
u objetable sin responsabilidad respecto al dafio ocasionado por su decisién amparada en

la buena fe (Communication Decency Act, 1996).

Ello ha sido una respuesta a corto plazo para prohibir y detener las redes de
proxenetismo, pedofilia y pornografia infantil, que se vieron favorecidos con el auge de

los medios virtuales de comunicacion global a finales del siglo XX.

Ahora bien, la falta de actualizacion normativa en la CDA ha demostrado su
ineficiencia e ignorancia en relacion a ciertos tipos de contenido ilegal y sumamente
controversial, en especial el discurso politico en linea, la desinformacion mediante fake
news Yy la radicalizacion ideologica tras la el avance agigantado de las
telecomunicaciones, principalmente por la aparicion de redes sociales como Facebook e

Instagram, y motores de blusqueda como Safari o0 Google.

Como comenta Baxter et. al. (2020), se esta buscando la modificacién de la
Seccion 230 para despojar de la inmunidad a quienes filtran o0 moderan los discursos
politicos en redes sociales, y exceptuar la personalizacion algoritmica o condicionar la
proteccién al uso del cifrado a ciertos contenidos sensibles relacionados a la vida intima

y privada de los usuarios (Baxter et. al., 2020, p. 3).
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En respuesta a la critica citada, es recomendable definir si se busca restringir el
contenido o motivos ajenos al mismo, en tanto no vulnere lo establecido en la Primera

Enmienda de la Constitucién Americana?’.

En adicién a ello, se deberia evaluar si el intercambio de ideas, establecido
jurisprudencialmente en el track two de la enmienda en cuestion, es insuficiente para
superar o revertir este contenido ilegal para la procedencia de la represion federal, o tiene
un efecto comunicativo para crear riesgos potenciales al ser entendido por el observador
promedio (Alexander, 1992, pp. 921-922).

Conforme a la jurisprudencia estadounidense, debe aplicarse el test del clear and
present danger por medio del cual se puede discernir la verdad durante el intercambio de
ideas al confrontarse opiniones contrarias, que permiten observar la claridad del peligro

manifestado en el discurso y si es inminente o potencial para las personas.
Como sefala Linera (2022a):

“Por lo que respecta a la claridad, esta debe ser identificada con la probabilidad
de que lo dicho pueda generar un dafio; por tanto, las expresiones representan un
peligro claro cuando hay una elevada probabilidad de que causen ese mal. Por su
parte, la exigencia de que el peligro sea inminente hace referencia a la inmediatez
entre la expresion y el resultado danoso. Asi, (...) es preciso estar siempre
vigilante frente a los intentos de controlar las opiniones que detestamos, e incluso
que consideramos muy peligrosas, salvo que amenacen de manera tan inminente
con una interferencia inmediata en los legitimos y urgentes propositos del
Derecho que sea necesario controlarlos de inmediato para asi salvar a la nacion.”
(Linera, 20223, p. 23).

En otro panorama, el sistema juridico europeo propone un paquete legislativo para
modificar la Directiva sobre Comercio Electrénico (ECD, en inglés) del afio 2000,

destacando la Ley de Servicios Digitales (DSA, en inglés).

27 Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787

Primera Enmienda. — EI Congreso no hara ley alguna con respecto a la adopcion de una religion o prohibiendo la libertad de
culto; o que coarte la libertad de expresion o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente, y para solicitar al
gobierno la reparacion de agravios.
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Dicha modificacién normativa propone dar nuevas obligaciones a las plataformas
online, principalmente Google, Facebook y Amazon; ello consiste en bloquear contenido
ilegal de manera célere y reforzar la supervision de las politicas de contenido en la UE
mediante la presentacion de informes de transparencia, y la comunicacion a los usuarios

ante la adopcion de medidas comunitarias (Comision Europea, 2020, pp. 39-41).

La ECD estipula un amplio marco de proteccion para cualquier empresa o
negocio, que opera en linea, evitando asumir la responsabilidad por el contenido
publicado, almacenado o transmitido en su plataforma digital, lo cual es bastante similar
a la Seccién 230 de la Communication Decency Act de Estados Unidos de América.

Si bien la propuesta de la Comision Europea mantendra ciertas protecciones para
eximir de responsabilidad o la prohibicion de monitoreo por entidades estales en las

plataformas digitales, otros Estados europeos han tomado decisiones unilaterales.

En particular, establecer una serie de obligaciones de los administradores y
programadores de los negocios en linea para la prevencion y remocién de contenido
dafioso o desagradable, asi como establecer politicas para desarrollar y compartir
mecanismos de moderacion entre competidores, lo cual sobrepasaria el piso minimo de

la DSA y podria configurar un supuesto de autocensura (Baxter et. al., 2020, pp. 2-3).

Como antecedente para la formulacion de la anterior iniciativa en la Comunién
Europea, se encuentra la Loi N° 2018-1202%,

La misma dispone la accidn judicial para dictar medidas provisionales en 48 horas
durante periodos electorales para interrumpir la difusion masiva de una publicacion sobre
noticias falsas. (Loi N° 2018-1202, 2018, art. 1)

También, el deber de cooperacion de las plataformas digitales en la lucha contra
la desinformacion y concientizacion a los internautas, y la facultad sancionadora del
Consejo Superior Audiovisual para suspender la difusién de un canal de television de
otro Estado o bajo el poder extranjero, que expida noticias falsas (Loi N° 2018-1202,
2018, arts. 5y 6).

28 Ley contra la manipulacion de la informacién del 22 de diciembre de 2018 (Francia).
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Otro antecedente legislativo es la Newtork Enfrocement Act (2017). Asi,
Alemania ha establecido que las redes sociales con mas de 2 millones de usuarios
nacionales deberan remitir reportes sobre las quejas por contenido ilegal y noticias falsas
con el detalle de las medidas adoptadas para la eliminacién del contenido, asi como el
plazo de actuacién y la comunicacién al infractor y al denunciante sobre las medidas
adoptadas (Newtork Enfrocement Act, 2017, secc.2 y 3).

Incluso, la facultad de divulgar informacion sobre los datos del suscriptor,
siempre que sea necesario para la ejecucion de una pretension civil por violacién a

derechos protegidos por contenido ilegal (Newtork Enfrocement Act, 2017, secc. 2).

A tenor del caso europeo, el aumento de responsabilidades a las plataformas
digitales y la plausible configuracion de practicas de censura y prohibicion
indiscriminada por el ejercicio del derecho de la libertad de expresion se ven inmiscuidas

en la formulacién de los preceptos normativos comentados.

Mas aln, la visualizacion de un plausible y nuevo escenario para la violacion
sistematica de derechos fundamentales en base a criterios vagos y ambiguos en la reciente
legislacion europea sobre que son las fake news sin una concepcidn objetiva y bajo
escasas condiciones proporcionales para evitar la afectacion irreparable a la libertad de

expresion.

Acorde a la critica anterior, las Naciones Unidas han sefialado la falta de
supervision judicial sobre la responsabilidad de las redes sociales para remover y eliminar
el contenido, que podria ser potencialmente legitimo bajo el derecho a la libertad de
expresion, y configura una inapropiada interferencia a la libertad individual y la

privacidad de los ciudadanos (Kaye, 2017, p. 4).

Se hace hincapié que el Convenio Europeo de Derecho Humanos reconoce a los
Estados la facultad de imponer un régimen de autorizacién previa a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o television, asi como la discrecionalidad de establecer
serie de formalidades, condiciones y restricciones para la distribucion y propalacién del
contenido en el espectro radioeléctrico (Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1950,
art. 10).

58



Este paradigma juridico resulta diametralmente distinto al establecido en el
continente americano que ha restringido la actuacion del Estado para sancionar de manera

posterior el ejercicio de la libertad de expresion.

En atencion a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

Linera sefiala que:

“(...) [L]a libertad de expresion en Internet y las redes sociales esté sujeta a
limites dirigidos a garantizar otros derechos fundamentales no menos
importantes, como el honor o la intimidad, lo que puede exigir, a la hora de
articular instrumentos de tutela de esos otros derechos, que se tengan en cuenta
las especificidades de los medios a los que nos estamos refiriendo a la hora de
(...) valorar la lesion causada, que se puede agravar mediante el llamado “efecto
amplificador” de las redes sociales (...) pero, (...) dicho efecto no debe
presumirse siempre y en todo caso, pues, como es bien sabido, también hay
espacios relativamente “privados” en Internet, donde el impacto de una

expresion injuriosa sera, en principio, menor” (Linera, 2022a, p. 386).

Por tanto, existe una falta de unidad legislativa en la comunidad europea frente a
la aproximacion para combatir la desinformacion via fake news, para establecer las
obligaciones comunes para los administradores y programadores de las redes sociales y
plataformas digitales, asi como las disposiciones excepcionales para limitar la
responsabilidad civil, penal o administrativa y preservar el ejercicio de libertad de
expresion y libertad de empresa de los principales conglomerados de tecnologia en el

ciberespacio.

Ello demuestra que no se ha realizado una adecuada evaluacion técnica y juridica
sobre como funciona la interaccidn politica, econdmica y social via Internet y de qué
manera su dindmica digital permite delimitar correctamente los deberes y obligaciones

inherentes a los agentes de control y supervision en los portales cibernéticos.
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En Latinoamérica, el Estado nicaragliense, mediante la Ley Especial de
Ciberdelitos (2020) tipifica el delito de propagacidén de noticias falsas a través de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC)?°.

Sin embargo, como se ha comentado en el caso del Cédigo Penal Peruano, la
propagacion de noticias falsas puede afectar a otros derechos o bienes juridicos
fundamentales por lo que se podria subsumir la accidn tipica en otros los delitos como la
injuria o difamacién en el caso del derecho al honor, o el panico financiero, que se

encuentran tipificadas en el art. 173 del Codigo Penal de Nicaragua (2007).

Asimismo, la sola produccién de alarma o zozobra a una persona o su familia por
medio de noticias falsas a través de las TIC revela la desproporcionalidad entre la sancién
y el ejercicio de la libertad de expresion, si observamos que la pena privativa es la misma

si se afecta a la poblacion o a un sector de la misma.

Por otro lado, no se han considerado otros medios menos lesivos a la libertad de
expresion distintos a la sancion penal como la rectificacion, la aclaracién o la observancia
de condiciones objetivas para determinar la procedencia de la accidon penal como algun

supuesto de cuestion previa.

En otro extremo, ante la falta de consenso para penalizar la desinformacion
electoral o poner en agenda legislativa las fake news, Argentina ha creado un
Observatorio de la Desinformacion y la Violencia Simbolica en medios y plataformas

digitales sin facultades supervisoras o de control.

En la misma linea, Uruguay ha obligado a los partidos politicos a firmar pactos

éticos frente a las noticias falsas en época electoral.

29Ley N° 1042, Ley Especial de Ciberdelitos, aprobada el 27 de octubre de 2020

Articulo 30. - Propagacion de noticias falsas a través de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion

Quien, usando las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién, publique o difunda informacién falsa y/o tergiversada, que
produzca alarma, temor, zozobra en la poblacién, o a un grupo o sector de ella a una persona o a su familia, se impondra la pena de
dos a cuatro afios de prision y trescientos a quinientos dias multa.

Si la publicacién o difusion de la informacion falsa y/o tergiversada, perjudica el honor, prestigio o reputacion de una persona o a su
familia, se le impondra una pena de uno a tres afios de prision y ciento cincuenta a trecientos cincuenta dias multa.

Si la publicacion o difusion de la informacion falsa y/o tergiversada, incita al odio y a la violencia, pone en peligro la estabilidad
econdmica, el orden publico, la salud publica o la seguridad soberana, se le impondré pena de tres a cinco afios de prision y quinientos
a ochocientos dias multa.
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En atencién a ello, ciertos Estados sudamericanos mantienen la autorregulacion
en el espectro radioeléctrico y la cooperacion ética entre los principales actores
electorales, debido a la dificil tarea de arribar a un consenso politico y juridico sobre la

materia de fake news.

En Brasil, se espera la aprobacion del Senado respecto al Proyecto de la Ley de
Libertad, Responsabilidad y Transparencia en Internet (2020).

En sintesis, se obligaria a usuarios de redes sociales y de aplicaciones de
mensajeria instantanea a presentar documentos de identificacién y un nimero de teléfono
activo (Proyecto de Ley 2.630/2020, 2020, art. 22).

Adicionalmente, las plataformas de almacenamiento de datos deberian conservar
registros de todos los mensajes compartidos e intercambiados para rastrear a los autores
de la camparia de desinformacion, bajo apercebimiento del bloqueo generalizado y
nacional de las redes sociales y de los servicios de mensajeria instantanea (Proyecto de
Ley 2.630/2020, 2020, art. 19).

Este proyecto legislativo recoge la mayoria de estipulaciones establecidas en la
Newtork Enfrocement Act de Alemania como el deber de transparencia de los
proveedores de aplicaciones digitales y las obligaciones para los administradores de los

servicios de mensajeria privada.

No obstante, establece sanciones contrarias a la normativa internacional,
especificamente la Convencion Americana de Derechos Humanos, como la suspension
temporal o la prohibicion total de actividades (Proyecto de Ley 2.630/2020, 2020, art.
28).

Asimismo, la censura a determinadas aplicaciones de Internet con cuentas falsas,
con contenidos patrocinados no rotulados, de diseminacion artificial para la
desinformacion o cuyo uso no es comunicado al usuario o al proveedor, presumiendo que
su finalidad es desinformar (Proyecto de Ley 2.630/2020, 2020, art. 5).

Ademas, se observa que seria una imposicion del Estado a los proveedores
digitales sin haber realizado un didlogo para aclarar o consensuar las obligaciones y

deberes minimos, asi como su evidente inclinacion politica al circunscribirlo
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especialmente en temas electorales sin mediar la efectividad de su cumplimiento, en caso

de aprobacion por el Senado brasilefio.

A pesar de ello, es rescatable los criterios de fijacion o graduacion de la pena, que
permiten observar la proporcionalidad requerida para evitar la supresion de la libertad de
expresion y es un claro aporte para el Derecho peruano: a) La gravedad del hecho, a partir
de la consideracion de los motivos de la infraccion y de las consecuencias en el &mbito
individual y colectivo; b) la reincidencia en las infracciones; c) La capacidad econémica
del infractor en caso de multa (Proyecto de Ley 2.630/2020, 2020, art. 28 inc. 1).

Cabe sefialar que las propuestas latinoamericanas mencionadas contravendrian las

disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969).

Ellas configuran una restriccion al ejercicio de la libertad de expresion por vias o
medios indirectos®’: disponer que cada gobierno de turno defina el término noticias falsas,
prohibir medios de comunicacion como las redes sociales, afectando gravemente otros

derechos fundamentales de la poblacion.

Como se ha advertido en los avances legislativos de Estados Unidos, Europa y
Brasil, se ha propuesto o aplicado un conjunto de obligaciones y deberes para las redes
sociales y los servicios de mensajeria; por tanto, cabe estudiar la justificacion juridica
para la adjudicacion de la responsabilidad y delimitar su campo de actuacién para

establecer las bases de su regulacion en el derecho al consumidor en el Peru.

Posteriormente, se expondra la fundamentacion juridica y practica sobre la
naturaleza penal del régimen sancionador de las fake news en el panorama internacional

y en la propuesta de esta tesis para el sistema juridico peruano.

3.2 Fake news en Estados Unidos: Hillary Clinton v. Donald Trump

En 2016, Estado Unidos estuvo en el foco de la prensa y la politica internacional,

debido a la abrupta campafia de desprestigio entre candidatos presidenciales, en donde

30Articulo 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1978.
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diversos cibernautas pro republicanos manufacturaron una serie de noticias falsas contra

el Partido Demdcrata y su candidata Hillary Clinton.

Entre ellos, se hace mencion al Birther Movement, una red de conspiraciones que
revivio el debate de 2008 sobre el lugar de nacimiento del ex presidente Barack Obama

y si efectivamente era valido su certificado de nacimiento (Schackmuth, 2018, p. 47).

A pesar de las pruebas y el rechazo judicial a revisar los actuados administrativos,
multiples electores afirmaron como cierta dichas declaraciones por la proliferacion via
redes sociales y correos electronicos de la campafia de desprestigio (Schackmuth, 2018,
p. 48), lo cual habria aumentado la cantidad de electores a favor del Partido Republicano.

El caso més notable fue la presunta vinculacion de Hillary Clinton con la red de
abuso infantil Pizzagate tras la filtracion de los correos electronicos de su jefe de
campafa, donde los usuarios dedujeron erroneamente que los democratas participaban en
actos de pedofilia, trata de menores y satanismo al usar el término cheese pizza, jerga

utilizada para hablar en clave sobre pornografia infantil (Schackmuth, 2018, p. 49).

Actualmente, se ha verificado que hubo interferencia de Rusia en dichas
campafas de desprestigio, como las inversiones en publicidad de anuncios por miles de
dolares en Facebook para promover las fake news contra Hillary Clinton (Alvarado &
Diaz, 2020, p. 6).

Incluso, esta red social descubrié 470 cuentas y mas de 3,000 publicidades
relacionadas al gobierno ruso, asi como la creacidn paginas y grupos en comun para
distribuir el material informativo con un alcance a 126 millones de americanos, gracias
al algoritmo de Facebook que hizo la mayor parte del trabajo (Schackmuth, 2018, pp. 50-
51).

La repercusion sobre este evento histérico ha traido secuelas en Estado Unidos,
sobre todo el resurgimiento y proselitismo de la extrema derecha y los grupos
supremacistas blancos, con mayor notoriedad en la zona centro y sur de dicho pais como

en la ciudad de Charlottesville en 2017.

Si bien Facebook anuncié la contratacion de terceros para verificar la informacién

publicada y los articulos distribuidos en la plataforma, su postura de rechazo a publicar
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datos sobre el avance en esta medida y la relacion de los fact-checkers con las
organizaciones periodisticas con prevalencia en esta red social (Schackmuth, 2018, p.
64), han devenido en un nuevo obstaculo para aminorar los efectos negativos de las fake

news.

Como se expuso en el acapite anterior, la legislacion estadounidense mantiene un
constante debate sobre los limites constitucionales para regular la libertad de expresion,
en tanto contemplan un mayor marco de actuacion por su tradicion liberal y la actual

jurisprudencia basada en la doctrina del clear en present danger.

Si bien la Corte Suprema de Estado Unidos ha considerado que las declaraciones
falsas no agregan valor alguno al mercado de ideas, su prohibicién podria implicar que
otras conductas son mas valoradas por el gobierno y la autocensura devendria de un

miedo a romper la ley (Infocus, 2022, p. 1).

Asi, la cuestion recae en el nivel de escrutinio aplicable a la regulacion de las
declaraciones falsas, lo cual mantiene dividida a la Corte Suprema y ello es importante

al ser la base central para la constitucionalidad de las leyes estatales y federales.

La regla general de la Corte es el escrutinio estricto y consideraran que cuando el
peligro pueda ser superado o revertido por un intercambio de ideas, la represion federal
sera innecesaria e inconstitucional; por tanto, el legislador debe considerar el contexto y
el modo para determinar si las expresiones son adecuadas o0 no a fin de proteger un interés
irresistible (United States v. Alvarez, 2012).

Sin embargo, la Corte Suprema ha avalado histéricamente que ciertas categorias
de libertad de expresién puedan ser reguladas segun su contenido como la difamacién, el

fraude y la falsa declaracién comercial (Infocus, 2022, p. 1).

Dentro del discurso politico, se criminalizan los reclamos falsos sobre los
procedimientos electorales a nivel federal como en las elecciones presidenciales de 2020,
donde el Departamento de Justicia acusé a un influencer de conspirar para violentar los
derechos de los electorales al haber sefialado que podian votar por mensaje de texto o

redes o sociales (Gielow, 2022, p. 293).
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A nivel estatal existen leyes que explicitamente sancionan las acciones
desinformativas en linea, incluso en defraudar las elecciones, como en Texas o California,
si bien estan siendo revisadas por las cortes estatales para verificar su constitucionalidad
(Gielow, 2022, p. 294).

En el caso de los medios tradicionales, las leyes estatales han impuesto numerosos
tipos de requisitos y limites para la responsabilidad por volver a publicar el contenido a
través de medios escritos o a través de internet, aunado a la inmunidad provista por la

seccion 230 de la Communications Decency Act (Gielow, 2022, p. 297).

Por otro lado, la Comision Federal de Comunicaciones prohibe excepcionalmente
dar licencias a las agencias dedicadas a las bromas en vivo o la distorsion de noticias; sin
embargo, las redes de comunicacion mas grandes de cable y programas en vivo se
encargan de evaluar y aprobar el contenido de los programas, dandoles el control de la
informacion que mas se difunde en su territorio (Gielow, 2022, pp. 298-299).

En suma, el aporte principal de las elecciones presidenciales de 2016 y su casi
nula respuesta por las ciencias juridicas demuestra que la autorregulacion no ha permitido
ningun avance para reconducir el correcto ejercicio del periodismo y la difusion de

noticias por parte de la ciudadania.

Evidentemente, los valores estadounidenses y la jurisprudencia de la Corte
Suprema limitan severamente cualquier intento de regulacion; no obstante, a efectos de
la propuesta legislativa, permiten observar que se requiere establecer la afectacion a un
objeto juridico afectado y/o un derecho constitucional, siempre que evidencie

consecuencias potenciales nefastas o irreversibles para la intervencion del poder estatal.

Incluso, la necesidad de regular mediante el Derecho al Consumidor el servicio
brindado por las redes sociales, cuyo algoritmo y administradores han permitido la
proliferacién de las fake news y comparten la responsabilidad de afectar el derecho a la

informacion d ellos cibernautas.

65



3.3 Delimitacion de la responsabilidad en las redes sociales y los servicios de

mensajeria instantanea frente a las fake news

La tendencia al alza a obtener informacion a traves de las redes sociales como
Instagram, Facebook o Twitter ha demostrado que los usuarios se fian de su principal
fuente de informacion por el numero de interacciones de la publicacion,
independientemente del nimero de seguidores del medio de comunicacién o la similitud
en la data publicada, que era manipulada a cierto grado por interés politicos (Gil, 2021,
pp. 157 -158).

Tanto las redes sociales mencionadas como las plataformas de mensajeria
instantanea como WhatsApp o Telegram permiten la difusion masiva de informacion en
brevisimos lapsos de tiempo con un efecto concatenante de reacciones y compartidos
expresado en miles y millones de usuarios de distintas regiones y paises, logrando un

avance comunicativo por la globalizacion.

Paradodjicamente, la desinformacion también participa con el auge de los bulos,
noticias falsas o fake news con la posibilidad de crear multiples cuentas falsas, la ausencia
de atribuir y exigir fuentes veridicas al momento de realizar la publicacion, el engafio en

la presentacion de datos, entre otros.

A partir del caso de las protestas en Cuba en 2021, se ha concluido que el 91.30%
de la muestra de publicaciones tendenciosas eran fake news sin atribucion de autoria o
con fuentes anonimas, lo cual contempla difusiébn de fotografias o relatos de
manifestaciones o sucesos acaecidos con anterioridad en otros paises o ciudades, que han
sido superpuestos en las publicaciones via Twitter y Facebook, cuyos filtros y controles
de verificacion resultaron ineficientes ante la proporcion elevada de contenidos
fraudulentos (Cordoba Cabus & Lépez Martin, 2021, pp. 466.468.470).

Conforme a estas investigaciones, podemos verificar la importancia de las redes

sociales y los servicios de mensajeria instantanea dentro del fendmeno de las fake news.

En definitiva, han superado a los medios tradicionales de comunicacion respecto
a la interconexion e interactividad de la poblacién mundial, ya que permiten la formacién
acelerada de la opinion publica en cuestién de segundos, especialmente en el escenario

de los comicios electorales, las pugnas politicas y problematicas sociales como la
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deficiencia del sistema de salud, el desempleo, la seguridad ciudadana, la violencia contra

la mujer, etcétera.

Por ello, el abuso y manipulacion de las redes sociales en la propaganda politica
ha permitido la viralizacion de publicaciones sensacionalistas con hechos no verificados
e intentos de provocar reacciones emocionales de los usuarios al aprovechar los filtros de
burbuja, que han sido creados para acercar a la poblacién con opciones amenas a sus
creencias e ideologias y evitando u oscureciendo las opiniones contrarias o que refutan

las ideas mencionadas (Goswami, 2018, p. 12).

Si consideramos la existencia de millones de usuarios en Facebook y Twitter que
interactuan constantemente y comparten informacion sin verificar la autenticidad de la
misma, podemos concluir que las fake news tomaran un alto grado de veracidad hasta
cierto punto, y en algunos casos de manera extrema, tergiversando la realidad politica,

social y econdmica a nivel local, estatal y global.

A efectos de ejemplificar esta situacion, cabe mencionar la publicacion de
Associated Press sobre dos explosiones en la Casa Blanca en 2013, que provocd la caida
del mercado estadounidense en 150 puntos en tan solo minutos; y el anuncio de la muerte
del presidente de Siria en 2012 mediante una cuenta falsa del Ministerio del Interior ruso,
que aumentd el precio del petroleo al tope de 92 dolares al cierre de la Bolsa de Valores

por la tardia reaccion de Rusia. (Goswami, 2018, pp. 7 — 8)

Por tanto, las graves consecuencias a nivel mundial por la virilizacién de fake
news mediante redes sociales es preocupante y da pie a la interrogante de quién es
responsable, como se puede identificar individualmente a los sujetos implicados y de qué

manera se pueden prevenirse dichas situaciones ante la complejidad del ciberespacio.

En la campafia de desprestigio y desinformacion en las Gltimas elecciones
presidenciales en Estados Unidos de América sobre fraude electoral, el 85.3% de fuentes
de desinformacion provinieron de usuarios anénimos y las redes sociales fueron el
principal canal de desinformacion con 67.4%, mayormente a través del espectro
audiovisual por publicaciones o historias de los usuarios (Benaissa Pedriza, 2021b, pp. 8
- 10).
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Entonces, es l6gico deducir que los administradores y programadores del servicio
proveido mediante las redes sociales tienen cierto grado de responsabilidad sobre la
informacidn falsa creada, compartida y publicitada en los dominios de sus plataformas

digitales.

Esto se debe a que sin el software de la aplicacion seria imposible arribar al
objetivo de la difusion de masiva de fake news y reinterpretar los hechos a los internautas
para favorecer a ciertas ideologias o partidos politicas, o provocar zozobra en la poblacion

para afectar las esferas sociales y econdmicas de una poblacion en especifico.

Si bien existe cierta resistencia a considerar que las leyes del ciberespacio son
ajenas e imposibles de comprender y asemejar con el Derecho, es innegable que las
consecuencias derivadas de las acciones realizadas en este espectro cibernético afectan
gravemente a los derechos fundamentales de las personas y los objetos juridicos

protegidos por cada Estado en particular.

Las redes sociales son agentes intermediarios que alojan el contenido de los
usuarios, debiendo existir lineamientos especificos para evaluar el mensaje transmitido
como las normas comunitarias de Facebook para verificar si la accion de los usuarios es
inapropiada para el resto con la sancion correspondiente a criterio del administrador,
amén de vacios por falta de un marco general de regulacion de los derechos

ciberespaciales (Cabrera Sanchez, 2017, p. 10).

Se coincide con Lessig (2002) en que la regulacion total del ciberespacio por parte
del Estado es imposible al carecer de soberania sobre una dimensién con cddigo propio
y maleable, aparte de la costosa infraestructura para controlar un sistema invisible e

inherente a la vida contemporanea (Lessig, 2002, p. 178).

Consecuentemente, la autorregulacion en las redes sociales es irrevocable por la
naturaleza del fendmeno ciberespacial y como figura méaxima de la libertad de expresion

en el siglo XXI.

En cambio, la posicion privilegiada de los administradores de los sitios web y los
programadores encargados del disefio del algoritmo es el nexo causal principal para
considerar la responsabilidad compartida con el contenido falso y difundido por los

usuarios anénimos.
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Otra razon para vincular a los encargados de supervisar y programar el correcto
funcionamiento de las redes sociales y los servicios de mensajeria instantnea radica en

el algoritmo del sitio web.

Asi, Landa (2021) estima que los procesos de toma de decisiones alrededor de los
algoritmos deben ser analizados para ver como se afectan a los derechos fundamentales,
en tanto el algoritmo tomar valor en su interaccion con los seres humanos (Landa, 2021,
p. 40).

Dicho de otro modo, la base del procedimiento automatizado de cada plataforma
virtual ha sido elaborada previamente, a sabiendas de cémo se desarrollard tras ser

probada por cada usuario, y si existen ciertas deficiencias en el campo préctico.

Es decir, en el intercambio de informacion verdadera o falsa entre los individuos,
correspondera al administrador establecer nuevas directrices para corregir las fallas de la
inteligencia artificial, asi como plantear el redisefio del algoritmo para reducir los costos

de resolucion de conflictos en el ciberespacio.

Aunado a ello, los algoritmos son “utilizados por las aplicaciones a través de una
lectura y analisis de preferencias y gustos de los usuarios para ofrecerle las mejores
opciones acorde a sus busquedas anteriores para optimizar su experiencia de navegacion

0 hacer de esta una herramienta mas eficiente” (Diaz & Arequipefio, 2021, pp. 19 — 20).

A manera de ejemplo, si un usuario busca continuamente informacion sobre el
conservadurismo, la reivindicacion de culturas tradicionales y conferencias respecto a la
integridad y vigencia de los valores costumbristas, entonces el algoritmo de Google o
Instagram le mostrara un abanico de opciones relacionadas directamente o no con los
fines ideoldgicos del usuario, permitiendo la interconectividad poblacional en el

ciberespacio.

Ergo, si el algoritmo autoriza y promueve la difusién de fake news ligadas hasta
cierto grado con las afinidades de los usuarios, entonces les concierne a los
programadores modificar la secuencia informética para detallar instrucciones distintas y
a los administradores promover medidas adicionales para contrarrestar las fallas no

previstas por el algoritmo.
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3.4 Justificacion de la naturaleza juridica penal del marco regulatorio que

sanciona la desinformacion mediante fake news

En el primer acépite del presente capitulo se ha observado que la mayoria de los
avances legislativos para sancionar la desinformacién mediante fake news ha optado por

establecer un marco regulatorio de tipo penal.

En el caso de Brasil, se observo que la actual proposicidn legislativa plantea
sanciones pecuniarias o de privacion de la libertad ante el incumplimiento de los deberes
y obligaciones por los proveedores de aplicaciones de mensajeria instantanea para
combatir la desinformacion (Proyecto de Ley 2.630/2020, 2020).

Caso distinto es la tipificacion del delito de propagacion de noticias falsas a traves
las TIC conforme al art. 30 de la Ley N° 1042, Ley Especial de Ciberdelitos en Nicaragua.

Por otro lado, Francia ha optado por sancionar penalmente a los operadores de las
plataformas en linea, que no observen proporcionar informacién esclarecida a la
ciudadania y para la sinceridad del escrutinio, lo cual sera visto por jueces administrativos
de urgencia, segun la modificatoria realizada al Codigo Electoral francés (Loi N° 2018-
1202, 2018, art. 1).

Bajo una premisa menos lesiva, Alemania multard por infracciones a los
proveedores de redes sociales, que incumplan las obligaciones de reportar las medidas
adoptadas para atender las quejas por las publicaciones de contenido malintencionado y
mantener dicho procedimiento transparente y efectivo (Newtork Enfrocement Act, 2017,

secc. 4).

Si bien es discutible la vulneracién a tratados internacionales por la formulacién
de las citadas medidas legislativas en el Derecho Comparado, resulta innegable que la
tendencia a optar por el régimen penal para regular la desinformacion mediante fake news

es la forma maés acertada para corregir este ejercicio anomalo de la libertad de expresion.

Tal cual, se debe estimar la excepcionalidad de su procedencia al considerar otros
métodos menos lesivos para evitar la supresion total de este derecho fundamental, salvo
situaciones gravisimas como la afectacion a maltiples objetos juridicos protegidos por

cada Estado y/o la irreparabilidad de los derechos de terceros.
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Bajo esta misma linea, se considera que la comunicacion en redes sociales
presenta abusos y extralimitaciones, que han sido regulados por los Estados democraticos
mediante el derecho al olvido en Internet y la regulacién de datos personales, asi como
las medidas de autorregulacion para prohibir anuncios web con noticias falsas en

Facebook y Google ante el avance vertiginoso de las TIC (Ortega, 2017, pp. 66 - 68).

Debido al rol protagonico de las TIC mediante el almacenamiento, recuperacion,
procesamiento y comunicacion de la informacion, la interactividad e interconexion
virtual se presentan como nuevos hechos juridicos relevantes y con mayor tréafico por la

globalizacion, que repercuten significativamente en la educacion bésica y profesional.

Ademas, se ha verificado exhaustivamente que la intervencion estatal es necesaria
ante la insuficiencia de las politicas de comunidad y las variantes algoritmicas para
redireccionar el ejercicio de la libertad de expresion de los internautas y de los principales
medios de comunicacion tradicional (Castillo, 2021, p.17).

Por tanto, las sociedades modernas deben superar el paradigma funcionalista e
integracionista de que todo cambio social o conflicto es simplemente asimilado o
excluido por el sistema juridico, por cuanto excluye toda posibilidad de plantear una
critica juridica (Calvo & Piconto, 2017, pp. 85-86).

Ello se debe a la utopia de la armonia social manifestada en la autorregulacion de
los medios de comunicacion, que evita la reestructuracion juridica para adelantarse a los
profundos cambios sociales, demostrando la asincronia entre el Derecho y los hechos

tangibles, actuales y relevantes de la sociedad globalizada del siglo XXI.
En este orden de ideas, el cambio juridico precede al cambio social en tanto:

“[L]a obligatoriedad de las normas y su efecto coercitivo en la conducta de la
persona deriva en la modificacion del patron rudimentario del estilo de vida, (...)
el sistema juridico es la Unica forma en que las normas y estructuras sociales se
modifiquen indubitablemente para conseguir la supremacia de los valores morales
y sociales” (Castillo, 2021, p. 9).

En definitiva, la concepcion tradicional del Estado como mero ente supervisor de

las relaciones privadas ha sido desfasada y ahora se contempla al Estado regulativo ante
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el aumento de la complejidad de los procesos sociales y economicos (Calvo & Piconto,
2017, p. 198).

Conforme se ha desarrollado en el capitulo anterior, el blogue de
constitucionalidad de Peru permite establecer restricciones sobre el contenido o de
cardcter neutro del derecho a la libertad de expresién, aplicAndose la sancion
correspondiente tras haberse realizado el ejercicio andmalo en tanto esta prohibida la
censura previa de manera directa o indirecta por parte del Estado o algun particular.

Por demas, debe observarse la ponderacion entre la medida correctiva y la
supervivencia del derecho fundamental para evitar la supresion del elemento base de la

democracia moderna.

En atencion al aspecto negativo del derecho a la libertad de expresion que solo
permite la sancion posterior tras la consumacion del ejercicio del derecho sin posibilidad
de interferir previamente a su ejercicio (Alvarado & Diaz, 2020, p. 21), se considera
constitucionalmente valida la estructuracion y promulgacién del marco regulatorio sobre
la desinformacion mediante fake news, que en el sistema juridico peruano presenta ciertos

matices en materia penal, principalmente, administrativa y electoral.

Respecto al regimen penal aplicable a los personajes publicos que crean, difundan
y promuevan noticias falsas y engafiosas, seria razonable establecer la excepcionalidad
de su procedencia en atencion al principio de ultima ratio y la ponderacion de derechos
constitucionales, lo cual esto Ultimo ha sido revisado en el capitulo anterior mediante

casos practicos.

Segun la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Pera (2014),

el principio de ultima ratio consiste en lo siguiente:

“TERCERO. Que, existe consenso que el Derecho Penal debe ser un instrumento
de dltima ratio para garantizar la pacifica convivencia de la sociedad, previa
evaluacion de su gravedad y de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas,
economicas y culturales imperantes en la sociedad un momento determinado, (...)
el Derecho Penal debe representar el medio o recurso mas gravoso para limitar o
restringir el derecho a la libertad de las personas y, por tanto, debe reservarse para

las violaciones mas intolerables, en este sentido, (...) la sancion penal no debe
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actuar cuando exista la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos

juridicos de control social menos severos.” (SSPP del Recurso de Nulidad N°
3004-2021-Cajamarca, 13 de febrero de 2014)

Como menciona Villavicencio Terreros (2017), el principio de Gltima ratio exige

la probanza de que el derecho penal sea idoneo y necesario para castigar la conducta

inmoral, en tanto otros medios de control menos lesivos no han podido sustituirlo por la
gravedad del hecho (Villavicencio, 2017, pp. 35 — 36).

Por tanto, en el caso de desinformacion via fake news, debe demostrarse:

a)

b)

d)

Los sujetos infractores no han realizado la rectificacion o aclaracion de la
informacion falsa publicada, bajo los mismos parametros y alcances del acto

desinformativo

Los sujetos infractores presenten la calidad de personajes publicos, que
incluye a funcionarios de empresas privadas reconocidos en el ambito

econdmico, social y/o politico segun cada caso.

Los sistemas de control social como fact — checkers, redes sociales, consejos
éticos del periodismo y otros no han logrado reducir el alcance del acto

desinformativo.

La reiteracion de actos desinformativos sobre los mismos hechos, salvo que
un solo acto informativo presente altos niveles de zozobra en la poblacion,
afecte gravemente otros bienes juridicos protegidos por el Estado y/o
provoqgue la potencial o concreta irreparabilidad de derechos individuales o

colectivos.

Conforme al principio de lesividad®! establecido en el art. IV del Titulo Preliminar

del Codigo Penal Peruano (1991), se interpreta que, si el sujeto o los otros medios de

31 Cadigo Penal Peruano de 1991
Articulo IV.- La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley.
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control social consiguen evitar una situacion de potencial afectacion tras la ejecucion de

la accion tipica, la intervencion del derecho penal seria nula.

Bajo el parametro de las fake news, solo se podria sancionar al confirmarse la
consumacion del delito al afectar real o potencialmente al derecho a la informacion, el
sistema financiero, la tranquilidad publica, etc. y no hubiera sido posible contrarrestar
esta situacion de gravedad a través del control social no estatal.

Ahora, en caso se estableciera la reiteracion de actos desinformativos carentes de
efectos reales como delito, se podria hablar de un delito de accion al cual deben
establecerse ciertas condiciones necesarias para determinar si el sujeto merece ser

sancionado pecuniariamente o con pena privativa de libertad.

Finalizando el presente acapite, surge la interrogante respecto a la factibilidad y
aplicacion del derecho penal en los casos de fake news, en tanto el desenvolvimiento del
fendbmeno de la desinformacion esta en una dindmica constante de debate publico con
defensores y opositores, donde la conviccidn de ideas juega un rol importante y los otros

medios de control social podrian nublar la aplicacion real de la propuesta legal.

Asi, es menester comentar respecto a esta optica de la investigacion y su aporte o
desventaja al momento de aplicar la iniciativa penal sobre las fake news en el Peru para

garantizar los fines resocializador y preventivo del derecho penal moderno.

3.5 El estandar constitucional del intercambio de ideas ante las fake news

Las noticias falsas son parte del conjunto de informacion compartida, rechazada o
debatida por los individuos en el espacio fisico o ciberespacial, que seran apoyadas en
base a criterios de superioridad o inferioridad con la aceptacion mayoritaria de la
poblacion; por tanto, las noticias falsas son un tipo de ideas en competicion con otras para

alcanzar la verdad.

Bajo esta premisa se basa el concepto del estandar constitucional del intercambio
de ideas concebido en Estados Unidos de América como un simil a la idea del mercado

econdmico.

La Corte Suprema establecio que las garantias constitucionales de la libertad de

expresion y de prensa no permiten a un Estado prohibir o excluir el apoyo a discursos de
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uso de la fuerza o violacién de la ley, a menos que incite o produzca potencialmente
acciones ilegales, en tanto la Constitucion Americana otorga inmunidad de control
gubernamental segin la Primera y Décimo Cuarta Enmienda (Brandenbrug v. Ohio,
1969).

Por tanto, la actuacion estatal frente a la valoracion de ideas es neutral hasta el
punto que ningun Estado puede entrometerse en las discusiones, disputas o
manifestaciones de ideas claramente falsas o engafiosas para la poblacién, salvo que

directamente se instigue a cometer actos delictivos o de desobediencia a las autoridades.

En realidad, la justificacién del mercado de ideas implicaria que los discursos
aberrantes y carentes de valor e imposibles de ser parte del discurso politico sean
protegidos por la Primera Enmienda ante la imposibilidad de que alguna institucion o

gobierno realice valoraciones morales sobre el mensaje (Alexander, 1993, p. 950).

De tal manera que el sistema juridico estadounidense aboga por la autocensura de
los medios de comunicacion y de la persona, lo cual explica las tendencias corporativistas
de crear espacios de libertad en las redes sociales como Twitter bajo la nueva direccién
de Elon Musk desde el afio 2022.

En definitiva, el paradigma del intercambio de ideas radica en el modo de enjuiciar
el derecho de acceso a la veracidad (Gonzélez-Varas, 2018, p. 133), lo cual como se
observa en el caso peruano y en el plano europeo se traduce a la proteccion del derecho

a la informacion veraz por las autoridades publicas y las instituciones privadas,

Caso contrario de las premisas e interpretaciones constitucionales de la normativa
estadounidense, que considera la veracidad como el resultado de la deliberacion libre y

espontanea.

Ante el presumible ejercicio ilimitado otorgado por la Primera Enmienda, existen
limites a posteriori establecidos por la Corte Suprema tras consumarse las lesiones a los
bienes juridicos, en tanto las normas juridicas previas no pueden contraer el contenido de
la libertad de expresion como sucede en el sistema europeo para evitar ostracismos de las

personas naturales y juridicas (Gonzélez-Varas, 2018, p. 138).
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Si bien las fake news existen desde los inicios de la prensa y el periodismo, el
fendmeno de la conectividad globalizada con la aparicion del ciberespacio, las
aplicaciones de redes sociales y los servicios de mensajeria instantanea han puesto en
jaque la justificacion del mercado de ideas para el ejercicio irrestricto de la libertad de

expresion.

De hecho, los métodos para detectar e identificar las fake news han pasado de
estudiar el 1éxico y la semantica de las redacciones periodisticas a la configuracion de la
inteligencia artificial via machine learning, a fin de que, sin necesidad de un algoritmo,
la computadora logre construir bases de datos y sea mas eficiente en la toma de decisiones
para separar fake news, spam e informacion necesaria (Mishra et. al., 2022, pp. 7-8).

Asi, la aplicacion del deep learning en los motores de busqueda es necesaria por el
constante cambio de las caracteristicas y cualidades de las fake news, que dificultan la
labor del tradicional analisis seméantico (Mishra et. al., 2022, p. 16).

Por tanto, la sola deliberacién en el intercambio de ideas ha dejado de tener utilidad
practica ante la conectividad globalizada con las plataformas digitales, los websites, las
redes sociales, los hoax, etc., al jugar un rol importante la inteligencia artificial, las leyes
del ciberespacio, la difusién masiva y célere de la informacidn, la carencia de machine

learning por la plausible intromision de la privacidad de los usuarios.

En consecuencia, la necesidad de contrastar los datos, estadisticas y redaccion de
hechos se ha vuelto una obligacién natural dentro de este nuevo escenario para el

Derecho, indistintamente del sistema juridico al cual se pertenezca.

Los medios de comunicacion tradicional tampoco estan exentos de filtrar
informacion mediante redes sociales o redactar articulos o informes segun las noticias

vertidas en Internet.

Como sefiala Benaissa Pedriza (2021a), los usuarios o prosumidores actan como
fuentes principales directas de informacion por su actividad en redes sociales,
especialmente en los procesos electorales, lo cual ha derivado en el cuestionamiento de

utilizar fuentes no oficiales para la redaccion periodistica (Benaissa, 2021a, pp. 109-110).
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En adicion a ello, los medios y organizaciones responsables del fact-checking
presentan diferencias muy poco notables entre ellos, debido a la linea editorial y los
objetivos informativos de cada medio en tanto es variable la cantidad de noticias y

reportajes analizados (Benaissa, 2021a, p. 131).

Las similitudes entre si son notables en lo que respecta la presentacién de los
resultados de verificacion, bajo la teméatica de verdadero o falso con referencias
intermedias, y la publicacion del contenido, donde coinciden en “el tipo de piezas
publicadas, la extensién y atencion concedida a determinados hechos informativos en

periodos de tiempo concretos” (Benaissa, 2021a, p. 132).

Dicho de otro modo, la generalizacion y homogenizacion de las practicas de fact-
checking permiten observar una agenda en comun de la verificacion propia, lo cual
demuestra una tendencia a solo verificar lo favorable a la linea editorial, privilegiando

ciertos temas econdmicos, politicos y sociales por encima de otros.

Ello evidencia que este tipo de medio de control social aporta parcialmente al
debate publico y no facilita un intercambio de ideas por la omision deliberada de verificar

hechos relevantes, que puedan afectar gravemente los intereses particulares.

En consecuencia, el analisis practico del desenvolvimiento del ejercicio la libertad
de expresion en el fendmeno de la conectividad globalizada demuestra la ineficacia del
estandar constitucional del intercambio de ideas, ante la imposibilidad o dificil ejecucion
de arribar a la verdad mediante la mera deliberacion sin orientarse a defender,

principalmente, el derecho a la informacién.
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CAPITULO IV: PROPUESTA TECNICO — JURIDICA DE
LA LEY QUE SANCIONA LA DESINFORMACION
MEDIANTE FAKE NEWS

Tras analizar y desarrollar las diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales
respecto a la libertad de expresion en el Per(, los avances legislativos en el Derecho
Comparado con innegables errores técnicos y juridicos y la necesidad de mejorar el
estandar del actual ejercicio del derecho a la libertad de expresion, se presenta la

propuesta técnico-juridica de la ley que sanciona la desinformacién mediante fake news.

Previamente a ello, corresponde determinar los conceptos juridicos aplicables dicha
propuesta de régimen penal, atendiendo a esquematizar una interpretacion constitucional
correcta para su aplicacion al tratarse de una clara limitacion al derecho de la libertad de

expresion y las posibles consecuencias negativas de una incorrecta labor hermenéutica.

También, se delimitara juridicamente las fake news en atencion a ciertas acepciones
doctrinales y lo revisado en el Derecho Comparado, asi como diferenciar este fendmeno

de la posverdad.

Luego, se establecera la teleologia de sus proposiciones juridicas y la forma en que
deben interpretarse cada supuesto de hecho, a fin de evitar colisiones o tergiversaciones

en su construccion y mantener una unidad interpretativa.

Por ultimo, se explicaran los supuestos de cuestion previa para la procedencia de la
accion penal en todo delito, cuya accion tipica se exprese en noticias falsas, asi como

ciertos criterios para la graduacion de la pena.

4.1 Conceptos juridicos aplicables del régimen penal a la desinformacion

mediante fake news

e Tipo penal. — “Descripcion hipotética de la conducta prohibida que realiza el
legislador a través de una norma, de manera que una conducta sera tipica si se

ajusta a esta descripcion normativa.” (Villavicencio, 2017, p. 65)
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Tipicidad. — “Operacion técnica mediante la cual un hecho producido en la
realidad es subsumido dentro del supuesto de hecho — tipo — que describe la ley
penal.” (Villavicencio, 2017, p. 65)

Dolo. — “(...) conocimiento y voluntad de la realizacion de todos los elementos
del tipo objetivo y es el niicleo de los hechos punibles dolosos.” (Villavicencio,
2017, p. 81)

Dolo directo. — “(...) clase de dolo [donde], el conocimiento y la voluntad
conjugan en su misma expresion, (...) basta que [el agenta] pueda suponer la

posibilidad de un resultado.” (Villavicencio, 2017, p. 82)

Autoria directa. — “Es quien realiza directamente un delito figurando como la
persona que ejecuta la accion delictiva (...) domina la accién, realizando

personalmente el comportamiento descrito en el tipo penal.” (IusLatin, 2019)

Eximente de responsabilidad penal. — “Circunstancia que excluye la
responsabilidad penal del sujeto por falta de accion, por exclusién de la
antijuridicidad o justificacion, por atipicidad por falta de toda relevancia
juridica, por falta del tipo subjetivo en el accidente o caso fortuito, por exclusion
solo de la tipicidad penal o del injusto penal, por exclusion de la culpabilidad o

por falta de punibilidad.” (Real Academia Espafiola, 2023).

Principio in dubio pro reo. — Consagrado en el art. 139 inc. 11 de la Constitucion
Politica del Perd, mediante el cual se favorece a la parte procesada o acusada
cuando “existen pruebas de cargo y de descargo que no rompen la situacion de
oscuridad impeditiva de asumir la certeza, debido a que ambas partes procesales
han aportado elementos a favor de sus respectivas posiciones” (Sentencia de la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del Per( del
Recurso de Nulidad N° 2085-2017/JUNIN, 3 de julio de 2018, fj. 2.9).
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Animus iocandi. — Intencionalidad del agente activo, consistente en bromear o
jugar, lo cual impide tomar en serio la declaracion de voluntad de quien actla
bajo esta actitud. (Valderrama, 2022).

Principio de lesividad. — “(...) exige que el bien juridico sea lesionado o puesto

en peligro para que intervenga el derecho penal.” (Villavicencio, 2017, p. 36)

Principio de legalidad. — “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no

prevista en la ley” (Constitucion Politica del Perd, 1993, art. 2 inc. 24 lit. d)).

Principio de proporcionalidad de la pena. — Relacion entre la gravedad del hecho
y la pena impuesto, en consideracion de su jerarquia respecto del bien juridico
violentado y la intensidad del ataque a dicho bien, imposibilitando que la pena

sobrepase la responsabilidad por el hecho. (Villavicencio, 2017, p.37)

Principio de razonabilidad de la pena. — Posibilidad de que la pena resocialice al
penado y permita la prevencion del delito, respetando los derechos humanos.
(Villavicencio, 2017, p. 38)

Principio de culpabilidad o responsabilidad penal. — Una sola persona es
“responsable por los actos cometidos, excluyendo toda forma de responsabilidad

objetiva (...), asi como la posibilidad de responder por la conducta de terceros”.

(Villavicencio, 2017, p. 36)

Principio de necesidad o minima intervencion del derecho penal. — “(...) el
derecho penal solo debe intervenir en los supuestos de particular gravedad ahi
donde su presencia es imprescindible para resolver el conflicto social que no

puede ser resuelto por otro sistema de control social menos lesivo.”

(Villavicencio, 2017, p. 35)
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e Principio ne bis in idem. — Garantia constitucional y procesal, que impide
sancionar y procesar a una persona dos 0 méas veces por un mismo hecho o delito

en la jurisdiccion penal y administrativa. (Villavicencio, 2017, p. 38)

e Principio de especialidad. — “El tipo penal especial desplaza al tipo genérico,
porque contempla el hecho de manera mas especifica.” (Villavicencio, 2017, p.
151)

e Control social. — Conjunto de medidas, valores, costumbres, normas o reglas
explicitas o implicitas que permiten la coexistencia de diferentes grupos de

diversa indole de manera pacifica y armoniosa.

e Pena. —“[C]astigo consistente en la privacion de un bien juridico por la autoridad
legalmente determinada a quien, tras un debido proceso, aparece como
responsable de una infraccion del Derecho y a causa de dicha infraccion.” (Rosas

Torrico, 2013, p. 5)

Los conceptos definidos en este acapite deberan ser tomados en cuenta
necesariamente al momento de evaluar la procedencia de la accion penal en delitos, cuya
accion penal implique desinformacion via fake news, la gravedad de la noticia falsa en
atencion a su afectacion al derecho a la informacion y otros bienes juridicos protegidos,
asi como relevancia de la sancion penal y su respectiva graduacion en atencidn a criterios

técnicos y juridicos.

Por ende, son relevantes para una correcta ponderacién entre la libertad de

expresion y la aplicacion de la propuesta penal sobre fake news.
4.2 Delimitacion del concepto de fake news para el Derecho Peruano

El Derecho Comparado ha demostrado la dificultad en conceptualizar las fake news
en el marco juridico, toda vez que se han utilizado términos genéricos o ambiguos para

definir este ejercicio anémalo de la libertad de expresion.

Aunado a ello, la falta de rigurosidad técnica y la incapacidad de diferenciar entre

noticias falsas con animus iocandi, clickbaits u opiniones erréneas sobre una tematica
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social ha devenido en un escenario de violacidn sistematica de las libertades individuales
al no haber una diferenciacion objetiva entre las manifestaciones de la desinformacion y

su relevancia en el plano socio-juridico.

Por tanto, el primer paso para sancionar la desinformacion mediante fake news es
establecer qué es una noticia falsa y que requisitos debe cumplir para evidenciar que
reviste tal relevancia juridica a ser atendida por el derecho penal.

Luego, delimitar los supuestos juridicos de fake news segin lo comentado en el
segundo y tercer acapite del segundo capitulo; después, esquematizar la excepcionalidad
para la procedencia de la accidn penal frente a este fenémeno.

Por ultimo, las condiciones objetivas para determinar el tipo de sancion penal
aplicable en atencién al juicio de proporcionalidad en la técnica de ponderacion

constitucional.

Entonces, la primera aproximacion las concibe como un tipo de desinformacion,
que consiste en “la presentacion deliberada de afirmaciones (tipicamente) falsas o
engafiosas como noticias, las cuales son engafiosas a proposito” (Gelfert, 2018, p. 108),
encaminadas a cumplir con fines politicos y econdmicos como se ha observado en los

casos practicos mencionados en los capitulos anteriores.

Ahora bien, las afirmaciones falsas o engafiosas presentan una tipologia extensa
como “satiras, parodias, fabricaciones, manipulaciones, propaganda y publicidad”

(Hartley & Vu, 2020, p.736) en formato de noticias.

De tal manera que serian excluidas bajo el formato de la satira y la parodia al
confundirse con las expresiones artisticas y por la imposibilidad de definir el elemento
subjetivo, que consiste en fabricar o distribuir noticias falsas con el animo de desinformar
a la poblacion y afectar los bienes juridicos protegidos por el Estado segun cada supuesto

juridico en concreto.

La reciente doctrina peruana ha conceptualizado las fake news de la siguiente

manera:

“[L]as publicaciones o comunicaciones de cualquier naturaleza (no solo online) que

—independientemente de su origen doloso o culposo— difundan informacion no real,
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pero que puede ser creible dado un contexto especifico, con la finalidad de influir
en la opinién publica.” (Robles & St. Laurent, 2021, p. 89).

Si bien este aporte doctrinario ha delimitado las caracteristicas del fendmeno en
cuestion de manera enunciativa (Robles & St. Laurent, 2021, p. 89), la definicion general
e imparcial resulta de lo mas importante al establecer: i) La naturaleza variada de las
publicaciones o comunicaciones; ii) La necesidad de un contexto especifico para la
credibilidad del emisor; iii) La influencia o posible afectacion a la opinion publica,

vinculada al derecho a la informacién de la ciudadania.

Ahora, corresponde sefialar que la informacion presentada en las fake news puede
ser falsa o no real, tergiversada o manipulada, en estos Gltimos casos para provocar una

vision confusa de la realidad con datos veridicos y parcializados hasta cierto punto.

Por tal motivo, debe ser contemplado en la conceptualizacion para evitar vacios

legales y escenarios de impunidad por parte de los actores comunicativos.

En adicion a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
en la elaboracion de tipos penales es “preciso utilizar términos estrictos univocos, que
acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad
penal (...) la ambigiiedad en la formulacion de los tipos penales genera dudas y abre el

campo al arbitrio de la autoridad” (Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, 1999, parr. 121).

Conforme a la doctrina y legislacion comparada y comentada en la presente
investigacion, se arriba a la siguiente propuesta de definicion juridica sobre las fake news
en el sistema juridico peruano, considerando las prerrogativas del bloque de

constitucionalidad y las caracteristicas técnicas de las noticias falsas en redes sociales:
Definicion de fake news. —

Contenido difundido o publicado a través de los medios de comunicacion
tradicionales y las nuevas Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TIC),
que reviste informacién en estricto falsa, tergiversada o manipulada, con la
finalidad o posibilidad de provocar un escenario de desinformacién dentro de un

contexto politico, social y econdmico especifico; la actuacién deliberada o culposa
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del sujeto es independiente en el caso de producir, difundir, o propagar la

informacion falsa.

Se excluye al formato parodia, satira, ironia, produccién artistica u otra forma de

libertad creativa que se sirva de este formato periodistico.

En primer lugar, se establece que, en los canales de comunicacién como la
radiodifusion, la prensa escrita, la television, las redes sociales, las plataformas de
mensajeria instantanea, etc. se verificara la difusion o propagacion de noticias falsas, en
atencion al avance tecnolégico mediante las nuevas TIC y la continuidad de los medios

tradicionales en el rol periodistico en el siglo XXI.

La necesidad de diferenciar entre informacion falsa, tergiversada y manipulada
atiende a la complejidad de la casuistica y la sutileza de los sujetos para lograr la

desinformacion sin necesidad de falsear los datos presentados.

Siendo ello asi, la falsedad en estricto de la informacion implica la ausencia de
fuentes fidedignas, la mencidn de fuentes anénimos o ajenas a las versiones oficiales de
las autoridades, instituciones publicas o privadas u otro ente de control, o la presentacion
de hechos inexistentes que son facilmente contrastables por métodos deductivos e

inductivos simples.

Por otro lado, la tergiversacion consiste en expresar deliberadamente una
interpretacion errénea o falsa de los datos veridicos utilizados y que provienen de fuentes

fidedignas u oficiales para engafar al receptor.

De otra parte, la manipulacion informativa consiste en excluir parte o la totalidad
de la data del contexto especifico de referencia para suprimir la correcta explicacion de

la informacion proporcionada.

En consecuencia, se extiende el alcance del término fake news a otras variantes de
desinformacion con la finalidad de mejorar el estandar del correcto ejercicio de la libertad

de expresion.

En seguida, se establece la condicion necesaria de la existencia de un contexto
politico, social y econémico especifico, toda vez que el alcance y la gravedad de las fake

news presenta mayor relevancia en las situaciones mencionadas por ser de interés publico
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y con mayor facilidad de provocar zozobra dentro de la poblacidn, asi como el aumento
considerable en el intercambio de informacion en las redes sociales y en el seguimiento

periodistico por los medios de comunicaciones tradicionales.

Caso contrario, la noticia falsa no reviste de la relevancia juridica y social necesaria
para la intervencion del derecho penal, asi como una medida limitativa desproporcional

al ejercicio de la libertad de expresion.

Respecto a la independencia de la actuacién deliberada o culposa del sujeto, se
observa que la informacién falsa puede provenir de una falta de diligencia minima por
parte del personaje publico o el medio de comunicacion al omitir el contraste de fuentes,
la verificacion de los datos proporcionados por las fuentes externas o secundarias y la

labor investigativa.

Ello lleva a concluir que la informacion estrictamente falsa es consecuencia
necesaria de una actuacion dolosa o culposa, por lo que es imposible establecer una
diferenciacion entre las fake news via falsedad estricta, aunque la voluntariedad y el
conocimiento del sujeto, asi como el quebrantamiento de un deber de minima diligencia,

seran necesarios para determinar la sancion penal.

Como se deduce de las fake news mediante las técnicas de tergiversacion y
manipulacién informativa, se requiere la intencionalidad del sujeto por su definiciony la
complejidad del proceso desinformativo al requerir un planeamiento para lograr la
interpretacion errénea o falsa, o la supresion del contexto especifico de la informacion

veridica.

Por ultimo, la exclusion de ciertas manifestaciones de la libertad de expresion
obedece a la dificultad probatoria para demostrar la intencionalidad o la infraccion a un
deber de minima diligencia en la satira, parodia u otras expresiones artisticas, ya que no
es posible determinar si existe la posibilidad o finalidad de provocar desinformacion a

través de estas vertientes del animus iocandi.

Cabe mencionar la proteccion constitucional, doctrinal y jurisprudencial de esta
figura juridica en el sistema juridico peruano y si se considera que su inclusion devendria

en una evidente lesion y supresion total del derecho a la libertad de expresion.
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4.3 Fake news vs. la posverdad

Es pertinente diferenciar el fendmeno de las fake news y la posverdad ante la
posibilidad de concebir ambos conceptos como similares, lo cual equivaldria a realizar
una interpretacion erronea al momento de valorizar objetivamente ciertas conductas

andmalas de la libertad de expresion.

La posverdad implica aquella situacion global, donde lo emocional y las creencias
compartidas imperan, a pesar de la existencia de hechos objetivos y comprobados que
contradicen dichas mentiras, aprovechando los medios de desinformacion y calando en
el discurso populista y la publicidad a través de las TIC (Técuatl, 2018, pp. 49-50).

Dicho concepto se remite a inicios de 1990 y ha logrado popularidad tras la victoria
de Donald Turmp y el Brexit, ambos en 2016, debido al desvanecimiento de la linea que
divide la mentira y la verdad, en tanto las administraciones publicas han abogado por no
contar la verdad ante el descontento social por las malas noticias de la politica, la
economia, la salud, etc. (Ramos, 2018, pp. 62-64).

En definitiva, la posverdad confluye con la desinformacion desde épocas anteriores
y ha sido aplicado principalmente en el proselitismo politico y los gobiernos populistas;
en consecuencia, puede hacer uso de las noticias falsas, la publicidad engafiosa, el acoso

politico y otras vias de comunicacion engafiosa para alcanzar sus objetivos.

La preocupacion radica en el desequilibrio de los factores en el proceso aristotélico
de la comunicacion, en tanto las redes sociales mas populares han provocado que el orden
moral del emisor y las emociones de la audiencia sean mas importantes que las evidencias

empiricas y légicos que presente en su discurso (Garcia, 2018, pp. 184-185).

Entonces, extrapolando esta prerrogativa, puede concluirse que la posverdad
también aprovecha la falta de difusion de la investigacion cientifica, la baja relevancia de
la labor periodistica en los principales temas de debate y el desinterés estatal y social por
motivar una cultura de critica y confrontacion de bases de datos o la l6gica en ciertas

interpretaciones engafiosas sobre la realidad nacional o mundial.

Como se ha explicado en esta tesis, las fake news son un ejercicio anomalo de la
libertad, una manifestacion concreta de la desinformacion con fines politicos,
econdmicos y/o sociales, que coexiste al mismo tiempo con la posverdad y cooperan entre
si para extender su dominio a través de los medios tradicionales y, con mayor presencia,

en las nuevas TIC como las redes sociales y las plataformas de mensajeria instantanea.
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Por ultimo, la confluencia de estos fenémenos junto con la desinformacion ha
precipitado la desorganizacion social por la desconfianza a las instituciones tradicionales
del Estado democratico, asi como el aislamiento de las personas por la incongruencia

entre los preceptos juridicos y/o econdmicos con su aplicacion a hechos concretos.

Asi, la visién nietzscheana sobre la verdad como un conjunto de ilusiones y
metaforas desgastadas de caracter movil e impuestas por las relaciones de poder
(Nietzsche, 1873, p. 6), encontraria su cabida con la extension del fenémeno de la
posverdad, que aprovecha la facilidad de difusion de las fake news y su pluralidad de

reacciones emocionales o sociales.
4.4 Supuestos juridicos de desinformacion mediante fake news en el Codigo Penal

Como se desarrollo en el tercer acapite del segundo capitulo de la presente tesis,
existen ciertos delitos que sancionan la libertad de expresion por vulnerar el derecho al

honor, el orden econdémico constitucional, la administracion de justicia o la fe publica.

De tal modo que se determinara si es necesario modificar los articulos vigentes
relacionados a estas acciones delictivas, plantear una remision a la ley especial sobre fake
news si corresponde en cada caso o bien afadir nuevos delitos para sancionar la mera

accion de compartir informacion falsa bajo la forma de noticias.

Sobre los delitos contra el honor, la construccion del tipo penal en la difamacion??
subsume a las noticias falsas a través de los medios tradicionales de comunicacion y las

nuevas TIC en tanto son medios de comunicacion social.

En seguida, la finalidad de proteger la dignidad o reputacién de la persona esta
ligada a evitar la propalacion de informacion falsa, la cual puede propagarse via fake
news, respecto a diversos aspectos de la victima, existiendo en segundo plano la
afectacion leve al derecho a la informacidn por no existir posibles repercusiones graves

en la opinién pablica tras la comision de la accién delictiva.

32 Cédigo Penal Peruano de 1991

Articulo 132.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una
persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias-multa.

Si la difamacidn se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos
afios y con noventa a ciento veinte dias-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacion social, la pena sera privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa.
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Ergo, seria desproporcional e ilégico afiadir alguna modificacion a un supuesto
juridico que contempla la materia en cuestion en aplicacion del principio de non bis in

idem.

Como se desprende de la tipicidad objetiva del delito de panico financiero, la
accion tipica de propalar noticias falsas se subsume en el fenémeno de las fake news;
asimismo, la mera difusion de noticias falsas sin la posibilidad o efectivizacion del retiro
masivo de fondos o la redencidn de instrumentos financieros compete el grado de

tentativa del delito, verificandose la persecucidn penal a la mera accion de fake news.

Ahora bien, es pertinente establecer un supuesto juridico para sancionar la
creacion, propagacion y difusion de noticias falsas, que no provoquen zozobra en un
sector social de la poblacion o su totalidad al existir el delito de grave perturbacion a la

tranquilidad publica que se ha comentado en el segundo capitulo.

A partir de la legislacion comparada y las consideraciones establecidas en el
blogue de constitucionalidad, en atencién a la casuistica citada, se propone el siguiente

texto:

El personaje publico o medio masivo de comunicacion de prensa escrita,
radiodifusion, televisivo o digital que de manera reiterativa difunde o propaga
noticias falsas, sera reprimido con treinta a trescientos sesenta y cinco dias —

multa.

La persecucion penal no extingue ni impide la accion civil o administrativa de los
terceros afectados ni exime de responsabilidad civil o administrativa al sujeto

activo, independientemente de la sentencia condenatoria o absolutoria.

En principio, se acoge la definicion de personaje publico de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa (1998): “las personas publicas son las que ejercen
funciones publicas y/o utilizan recursos publicos y, de una forma mas general, todas
aquellas que desempefian un papel en la vida publica, bien politico, econémico, artistico,

social, deportivo u otro” (Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 1998, parr. 7).
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Asi, se eleva el estandar del derecho a la libertad de expresion al reconocer los
deberes y obligaciones de las personas ajenas a instituciones publicos con recursos
suficientes para crear y distribuir contenido de interés publico.

Adicionalmente, se exime a ciertas personas con reconocimiento académico y
profesional en el ambito privado, pero carecen de legitimidad sobre sus declaraciones o
no presentan una participacion activa en el debate pablico como los gerentes de micro o
pequefias empresas, los ejecutivos de bancos sin participacién en cumbres econémicas,

deportistas, artistas amateurs, etc.

En consecuencia, se evita limitar la libertad de expresion al universo de personajes
publicos y se centra en un grupo especifico con mayores recursos econémicos, sociales y
politicos con la capacidad de avivar la opinion publica; la caracteristica en cuestion debe
ser demostrada por el Estado, salvo en el caso de los funcionarios y/o servidores publicos

con mayor jerarquia institucional, o aquellos que hacen uso de recursos publicos.

Respecto a los medios masivos de comunicacion digital, la finalidad es
responsabilizar a los creadores de contenido en redes sociales o plataformas de
mensajeria instantanea, que aprovechan el ciberespacio para difundir noticias falsas
masivamente o bien comparten dicho contenido para acrecentar su alcance y motivar
respuestas negativas de la opinion pablica por la cantidad de seguidores e interacciones

en su pagina web.

Si bien se ha comentado sobre la responsabilidad de los administradores y
programadores, la eficiencia y practicidad de un convenio de mutuo acuerdo entre el

Estado y la empresa privada permitira arribar a consensos realizables.

Inclusive, un mejor estandar del ejercicio de la libertad de expresion sin la
imposiciéon de deberes y obligaciones unilaterales, que empeoren el climax social en
internet, en adicion a mejores técnicas de disuasidn, segun las estadisticas y datos de cada
red social por la paradoja del incremento del radicalismo politica y la exacerbacion de las

fake news ante el bloqueo de cuentas o la restriccion de informacién.

Por tanto, se recomienda establecer un marco obligacional real y plausible de

concretarse por la administracion del sitio web, asi como definir si resultan aplicables los

89



principios del Derecho del consumidor y de propiedad intelectual, lo cual puede ser
objeto de estudio para otra tesis de investigacion.

La propuesta de multa como sancién penal atiende a la proporcionalidad de la
pena y el principio de concusion en caso se afecte un bien juridico protegido, en conjunto

con el derecho a la informacién.

En virtud de la Convencion Americana de Derechos Humanos® y la Constitucion
Politica del Peru, la sancion de multa en sede penal es la forma idénea y menos lesiva a
la libertad de expresion, sin configurar un supuesto de censura indirecta en tanto no

impide la comunicacion y circulacion de las noticias.

Ademas, la tipificacion de la reiterativa difusion de noticias falsas cumple la labor
disuasoria de la conducta anomala y se inmiscuye en la teoria de la prevencion penal al
impregnar una coaccion psicoldgica en el delincuente y como una manera pedagdgica-
social al reafirmar el derecho como instrumento de educacion (Villavicencio, 2017, p.
26).

En adicion a ello, por el principio de concusion, que “se aplica cuando el
contenido del injusto y de la imputacion personal de un delito esta incluido en otro delito”
(Villavicencio, 2017, p. 151), la reiterativa difusion de noticias falsas quedaria

desplazada.

En seguida, los delitos de difamacidn, la grave perturbacion a la tranquilidad
publica y el panico financiero se sobreponen al afectar sus respectivos bienes juridicos,
al haber una ponderacién con el derecho a la informacién con menor jerarquia de

importancia y la subsuncién de la accidn tipica en los tipos penales mencionados.

Sobre dejar a salvo el derecho de accion de la victima en sede civil o

administrativa, obedece a que la conducta andmala de difundir noticias falsas podria no

33 Convencién Americana de Derechos Humanos (1978)

Articulo 13

(-.))

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
(-.))

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusiéon de informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.
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afectar gravemente el derecho a la informacion segln las condiciones de cada paso

particular.

No obstante, puede lesionarse a un tercero mediante la disminucién en sus
ingresos, la pérdida de oportunidades comerciales, la reduccion del valor de las acciones
en bolsa en caso de empresas, la deformacién de la imagen profesional, etc. y ello amerita

la procedencia de iniciar un proceso administrativo o civil segin la casuistica.

Por tanto, si el juez penal considera la ausencia de responsabilidad penal o la
carencia de los elementos tipicos del delito, ello no implicaria necesariamente que el
procesado pueda ser favorecido con el principio non bis in idem en otras sedes judiciales

al haber diferentes responsabilidades y sanciones para los mismos hechos.

Ahora bien, resulta necesario hacer mencion al caso particular de los candidatos
a cargos de eleccion popular que difunden noticias falsas dentro de los comicios
electorales. Para ello, se recomienda el siguiente texto para reformular el Proyecto de Ley
N° 6567/2020-CR vy afadir el siguiente texto a la Ley N° 26859, Ley Orgéanica de

Elecciones:

“Articulo 187-A. — Quedan prohibidas, como forma de propaganda politica, las
imputaciones o noticias falsas, segun la ley de la materia, [el resaltado es
agregado nuestro] capaces de alterar la sinceridad del proceso electoral en curso
y/o de la votacion proxima a realizarse, y sean difundidas de forma deliberada,
artificial, automatizada y/o masiva a través de un canal de comunicacion masivo

o red social.

(..)

Tratandose de un candidato a un cargo de eleccion popular, quedara excluido del
proceso electoral en curso si se verifica la reiteracion en las declaraciones, la
falta de rectificacion o aclaracion y la apologia a cometer actos violentos o

delitos contra la vida, el cuerpo y la salud. [el resaltado es agregado nuestro]”.

Brevemente, se circunscribe correctamente el contenido prohibido dentro del
debate publico durante los comicios para cargos publicos, bajo los principios

constitucionales de sociedad democratica, libertad de expresion y participacion
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ciudadana en la politica con el retiro de la potencial amenaza de censura directa a
cualquier declaracion individual, especialmente de los partidos politicos en regla.

Finalmente, se han sefialado tres condiciones para la procedencia de la exclusion

del candidato la finalidad de preservar la participacién democrética y el sistema electoral.

De esta manera, deberd evaluarse correctamente los dafios potenciales y concretos
de las declaraciones y noticias falsas versadas para privilegiar la participacién politica y

la inclusion social.

Asimismo, corresponde al denunciante o quejoso destruir la presuncion de
constitucionalidad sobre las declaraciones versadas por el candidato frente al Jurado
Nacional de Elecciones, asumiendo la carga probatoria en su totalidad.

4.5 Laexcepcionalidad en la procedencia de la accion penal

Conforme al principio de ultima ratio y de lesividad del derecho penal, asi como
el juicio de ponderacion entre la tipificacion de las noticias falsas y la restriccion a la
libertad de expresion, se propone establecer una serie de condiciones para la procedencia

de la accion penal en los delitos, cuya accion tipica comprenda, entre otros, las fake news.

En atencion a ello, se plantea el medio técnico de defensa de cuestion previa para
la procedibilidad de la accidn penal frente a este fendmeno social, a tenor de otorgar un
mayor rango de actuacion al derecho a la libertad de expresion y educar a los sujetos
activos en la autorregulacion de sus ejercicios anomalos mediante el efecto disuasorio de

la norma penal.
En mérito a ello, se formulan las siguientes disposiciones procesales:

“La persecucion penal de delitos que consistan en declaraciones, imputaciones o
publicaciones via fake news serd procedente, a menos que ocurra cualquiera de

los siguientes supuestos:

a) La rectificacion o aclaracion del sujeto en la misma dimension y alcance del

acto desinformativo.

b) La eliminacién de todo el contenido relacionada a las noticias falsas en medios

digitales dentro de las 24 horas posteriores a la Gltima publicacion.
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c) En el caso de personajes publicos 0 medios masivos de comunicacion que
ejercen su labor periodistica o informativa solamente via redes sociales o
plataformas de mensajeria instantanea, el bloqueo de sus cuentas de usuario por
los administradores de la red social o sitio web dentro de las 72 horas posteriores

al ultimo acto desinformativo.

En caso se verifique el dafio irreparable a los bienes juridicos protegidos, a pesar
de la concurrencia de cualquiera de los supuestos anteriores, la accion penal es

procedente de pleno derecho.

La disposicion del parrafo precedente no es aplicable para el delito especifico de

difusion o propagacion reiterada de noticias falsas.”

Respecto al primer supuesto, se obliga al sujeto activo corregir el ejercicio
anomalo de libertad de expresion, obligdndolo a aclarar o rectificar la informacion

proveida de tal manera que el circulo de desinformacion sea quebrado por actos propios.

También, se requiere cumplir la accion correctiva bajo las mismas caracteristicas
del acto desinformativo inicial, en tanto se ha observado que, casuisticamente, los medios
de comunicacion o los personajes publicos se limitan a realizar breves expresiones de
disculpa o simplemente realizan breves publicaciones en redes sociales, 0 como en el

caso de la prensa escrita, en pequefios anuncios dentro de los apartados menos leidos.

Establecer el supuesto en cuestion permite reforzar el paradigma de la
autorregulacion en la radiodifusion peruana y reconducir el estandar de la libertad de
expresion en el periodismo, la prensa televisiva y actual auge de la comunicacién digital

en las redes sociales y los sitios web.

En este orden de ideas, la segunda propuesta de eximente atiende a la reduccion
de la propagacion y alcance del contenido en el ciberespacio por el autor del delito
mediante la supresion de su propio contenido, en atencion a que las fake news han

obtenido su auge por la interconectividad digital y globalizada.

También, la eliminacién de la informacion falsa trae como consecuencia que la
cadena de historias de estados sociales, compartidos, reacciones y archivados de los

usuarios sea abatida de manera célere por el causante primigenio de la desinformacion.
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En comento del tercer supuesto, la autorregulacién de las redes sociales mediante
las politicas comunitarias y las sanciones motivadas por infraccion a su normativa
demuestran su eficacia con el bloqueo de cuentas, cuya consecuencia es mas favorable a
la eliminacion propia de las publicaciones por la dificultad del personaje publico o medio
masivo de comunicacion para reestablecer su dominio informativo con la misma cantidad

de seguidores, alcance social, feed, confianza y reconocimiento profesional.

Como se ha establecido en la propuesta, solo es aplicable para aquellos que
ejercen su labor periodistica o informativa solamente via redes sociales o plataformas de
mensajeria instantanea al ser su inico medio de difusion informativa y donde han creado

una red de noticias e intercambio constante, prolongado y magnanimo de datos.

A causa de este escenario, la completa supresion del perfil en las redes sociales
permite cerrar y desbaratar la estructura de la red comunicativa, lo cual, como en las
proposiciones anteriores, devuelve al estado de cosas anterior al derecho a la informacion
de los internautas tras resolver el caso especifico de desinformacion sin necesidad de la
intervencion estatal y la deformacion del contenido constitucional de la libertad de

expresion en el Pera.

En relacion a la procedencia de pleno derecho de la accion penal, esta disposicion
se establece explicitamente para evitar interpretaciones tergiversadas con otros delitos

donde la accion penal comprende, entre otros, la difusion de noticias falsas.

Debido a la posibilidad de un estado de irreparabilidad de bienes juridicos
protegidos, resultaria il6gico y sumamente negligente que el Estado permita el abuso de
la libertad de expresion y exima de responsabilidad penal al sujeto activo mediante los

supuestos come ntados.

Ello se debe a si el sujeto pone de manera deliberada en peligro al sistema
financiero y la tranquilidad puablica, lo cual desemboca en crisis politicas, sociales y
econdmicas segun la gravedad del dafio y la imposibilidad de retrotraer los efectos

negativos de la desinformacion.

Ergo, la teleologia de los eximentes de responsabilidad es que el sujeto activo

pueda regresar al estado de cosas anterior a su accion delictiva mediante el uso de
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recursos propios Y el cuestionamiento a su profesionalidad; caso contrario, debera asumir

sanciones mas graves en proporcionalidad al dafio ocasionado.

Por Gltimo, al haber conceptualizado como delito de accion la reiterativa difusion
0 propagacion de fake news, lo cual implica la afectacion de por si al derecho a la libertad
de informacién, la sola concurrencia de cualquiera de las circunstancias de cuestion

previa repara en parte o en su totalidad la libertad informativa.

A razon de ello, no seria aplicable la procedencia ipso iure de la accion penal al
no haber otro bien juridico afectado en dicho supuesto.

4.6 Condiciones objetivas para la determinacion de la sancion penal de caracter
pecuniario y/o la privacion de la libertad

Gracias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las recomendaciones de
la CIDH para establecer limites proporcionales a la libertad de expresion y actualizar su
ejercicio en la época digital dentro del contexto de las fake news, es recomendable
establecer condiciones objetivas para fijar la pena correspondiente y el monto de la multa

pecuniaria en caso el juez lo considere pertinente.

Partiendo del Proyecto de Ley 2.630/2020 de la Republica Federal de Brasil, se

presentan las siguientes condiciones:

i. El incumplimiento reiterativo a las advertencias versadas por las autoridades
o instituciones competentes sobre la difusion de noticias falsas y su correccion.
ii. La gravedad del hecho, en conjunto con los motivos del delito y las
consecuencias en el ambito individual y colectivo.
iii. Lareincidencia en delitos, cuya accidn tipica competa, entre otros, la difusién
de noticias falsas.
iv. Lacreacion de diversas cuentas y perfiles en redes sociales y/o plataformas de

mensajeria instantanea para mantener la difusion de noticias falsas.
Respecto al calculo de la multa, se deben observar las siguientes condiciones:

a) Laacumulacién de multas anteriores por delitos, cuya accién tipica competa,

entre otros, la difusién de noticias falsas.
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b) Lacapacidad econdmica del sujeto, tomando en cuenta los recursos utilizados
para la difusion y propagacion de noticias falsas, asi como la presencia

mediatica en el espectro comunicativo de mayor acogimiento.

Tanto la difamacién y la grave perturbacion a la tranquilidad, por mencionar
algunos, establecen que el sujeto activo serd sanciona con pena privativa de la libertad y
la imposicion de dias — multa en un rango variado, salvo el caso de la propuesta del delito

de difusidn reiterativa de noticias falsas que comprende la multa como Unico castigo.

Las advertencias sobre la afectacion a la libertad de informacion por las noticias
vertidas pueden provenir de la Defensoria del Pueblo, los Consejos de Etica de la carrera
profesional meritoria, las rondas campesinas, los colectivos sociales y cualquier otro
tercero de caracter publico o privado, que no esté afectado directamente con la data

inexacta, al referirse a su honra o reputacion profesional y personal.

Ademas, que no sea parte procesal o interesada como el Ministerio Publico, la

Fiscalia de la Nacion, el Congreso de la Republica, entre otros.

En otras palabras, la finalidad es observar que el sujeto permanece insistente en
mantener el circulo de desinformacion, a pesar de la peligrosidad de su vigencia por

actores ajenos a la polémica.

El segundo criterio proviene del Proyecto de Ley 2.630/2020%* y se sopesa
insustituible en la presente proposicion, ya que permite examinar el grado de

responsabilidad y la afectacion a otros bienes juridicos.

Incluso, las ventajas obtenidas en la esfera individual del autor del delito, lo cual
abarca un marco de interpretacion amplio sobre las situaciones favorables por difundir
noticias falsas y como se materializan los inconvenientes en el colectivo y las

instituciones sociales y politicas.

34 Art. 28. - Sem prejuizo das demais sangdes civis, criminais ou administrativas, os provedores de aplicacdo ficam sujeitos as
seguintes penalidades a serem aplicadas pelo Poder Judiciario, assegurados o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio:
(-.)

81° Para fixagao e gradagéo da sancéo, deverdo ser observados:

| - a gravidade do fato, a partir da consideracdo dos motivos da infracdo e das consequéncias nas esferas individual e coletiva;
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Brevemente, la reincidencia en delitos es un criterio comin muy utilizado en el
derecho de ejecucion penal y se ha aplicado al proyecto de legislacién sobre fake news

para precisar los alcances de este fendmeno en particular.

El ultimo criterio obedece a la realidad digital en las redes sociales y las
consecuencias por la suspension o bloqueo de las cuentas personales en Facebook,
Instagram y Twitter.

Desde la practicidad, la mayoria de usuarios vinculados a cadenas de
comunicacion o creadores de contenido en redes tienen cuentas de respaldo en caso
hubiera situaciones de incomunicacion o errores en el algoritmo del sitio web, que eviten

la permanente interaccion con los seguidores y el publico en general.

Sin embargo, existe un grupo minoritario que tiene cuentas de respaldo, debido a
la posibilidad de ser reportados por el contenido difundido como desnudos, pornografia,

mensajes racistas u homofobicos, etc.

En ese sentido, crean back accounts para superar la supresion de su cuenta al haber
notificaciones previas sobre denuncias o reportes contra su perfil y apercibimientos de

evitar la reincidencia en dichas conductas.

Para la correcta aplicacion de este criterio debe observarse la antigiiedad y
cantidad de las cuentas de respaldo, la vigencia de la red de desinformacion tras la
suspension de uno o varios perfiles sociales y la similitud del contenido publicado entre

ellas en un mismo medio social.

Asi, se permitira desarrollar un mayor estudio técnico cientifico que requiere la
participacion de otras ciencias sociales como la sociologia para traducir la praxis juridica
en soluciones legales eficaces y plausibles, no solo para determinar el dafio y la
posibilidad de reparo, sino otros medios alternativos de prevencién como parte de la

politica publica del Estado.

De alli provienen los observatorios de noticias falsas en tiempos electorales,
capacitaciones para detectar informacion tergiversada o manipulada, el apoyo a la

bibliotecologia y otras ciencias de la informacion, etc.
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Debido a que la totalidad de los delitos relacionados con las fake news plantean
como la sancion penal minima la imposicion de dias-multa, las dos condiciones para
determinar el monto de la multa se inmiscuyen en fijar o aumentar la cantidad pecuniaria

a imponer al sujeto.

Por tanto, la existencia de un historial de multas anteriores por difundir noticias
falsas, lo cual se agrave si se observa el impago de las mismas, las caracteristicas
econdmicas del emisor de desinformacion y la estructura de su red comunicativa permiten
graduar objetivamente y evitan la diferenciacion subjetiva al considerar la capacidad
adquisitiva y privilegios de autor del delito.

4.7 Respecto a la propuesta legislativa “Ley que sanciona la desinformacion

mediante fake news (noticias falsas)”

En el primer articulo de la propuesta legislativa®, se expresa la finalidad del marco
penal para definirlas fake news o noticias falsas en la normativa para la persecucion de
los delitos, cuya accién tipica comprenda esta conducta, también los eximentes de

responsabilidad y condiciones objetivas para la graduacion de la sancién penal.

En el segundo articulo, se define a las fake news como todo contenido difundido
0 publicado via medios de comunicacion tradicionales y/o las nuevas Tic. Ademas, se
sefiala que la informacion debe ser en estricto falsa, tergiversada o manipulada, con la
finalidad o posibilidad de provocar un escenario de desinformacion dentro de un contexto

politico, social y economico especifico.

También, se sefiala que la actuacion deliberada o culposa del sujeto es
independiente a la produccion, difusiébn o propagacion de la informacion falsa. Sin
embargo, el formato parodia, satira, ironia, produccion artistica u otra forma de libertad

creativa que se sirva de las fake news esta excluido de la definicion anterior.

En el tercer articulo, se presenta el nuevo delito de difusion o propaganda

reiterativa de fake news o noticias falsas, el cual sera desplazado por otros delitos

35 Anexo I: Ley que sanciona la desinformacién mediante fake news (noticias falsas).
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especificos, que, en adicion a la libertad de informacion, afecten otro bien juridico
protegido, por haber adquirido mayor gravedad en virtud al principio de lesividad.

Asi, se sanciona con dias-multa a todo aquel personaje publico o medio masivo
de comunicacién que difunde o propaga noticias falsas reiterativamente; incluso, se
sefiala que la persecucion penal no extingue ni impide la accion civil o administrativa de
los terceros afectados ni exime de responsabilidad civil o administrativa al sujeto activo,

independientemente de la sentencia condenatoria o absolutoria.

En el cuarto articulo, se propone la modificacion al art. 187-A de la Ley N° 26859,
Ley Orgénica de Elecciones para prohibir la propaganda politica bajo el formato de
noticias o imputaciones falsas, asi como la exclusion del proceso electoral candidato que
realice dicha infraccion de manera reiterativa por atentar contra el sistema electoral y los

principios democraticos.

En el quinto articulo, se establecen tres supuestos de cuestion previa para la
procedencia de la accion penal, con el motivo de reforzar la excepcionalidad del marco

penal propuesto.

En dicho orden de ideas, si se rectifica o aclara el acto desinformativo en su misma
dimension y alcance, se elimina todo el contenido relacionado a las noticias falsas en
medios digitales dentro de las 24 horas posteriores a la Gltima publicacion, o, en el caso
de ejercer la labor periodistica o informativa solamente en el ciberespacio, se bloquean
las cuentas del usuario dentro de las 72 horas posteriores al Gltimo acto desinformativo,

la accion penal serd improcedente si ocurre cualquier situacion mencionada.

No obstante, si hay un dafio irreparable a los bienes juridicos protegidos, a pesar
de la concurrencia de cualquiera de los supuestos anteriores, la accion penal es procedente
de pleno derecho; ello es inaplicable para el delito especifico de difusion o propagacion

reiterada de noticias falsas.

En el sexto articulo, se sefialan taxativamente las condiciones objetivas para
determinar la sancion penal, ya que oscila entre la pena privativa de libertad o la pena

pecuniaria de dias-multa.
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Conforme a ello, el juez deberd evaluar si hay un incumplimiento reiterativo a las
advertencias de las autoridades o instituciones competentes sobre la difusion de noticias
falsas y su correccion, la gravedad del hecho, la reincidencia en delitos, cuya accion tipica
involucre noticias falsas, y la creacion de diversas cuentas y perfiles en redes sociales y/o

plataformas de mensajeria instantanea para mantener su difusion.

Por ultimo, para determinar el monto de la sancién pecuniaria se propone tomar
en cuenta la acumulacion de multas anteriores por delitos cometidos mediante noticias
falsas y la capacidad econémica del sujeto, tomando en cuenta los recursos utilizados
para la difusion y propagacion de noticias falsas, asi como la presencia mediatica en el

espectro comunicativo de mayor acogimiento.

100



CONCLUSIONES

En el sistema juridico internacional se ha superado la doctrina de los derechos
preferentes respecto a la libertad de expresion para aplicar un test de
proporcionalidad a la medida que limite o sancione su ejercicio, lo cual ha sido
adoptado en el Derecho Constitucional peruano; caso distinto en el sistema

europeo que permite la censura previa y la prohibicién de la radiodifusion.

Segun el bloque de constitucionalidad, los limites a la libertad de expresion son
los derechos de los individuos, la seguridad nacional, el orden publico, la salud o
moral publica. Asi, se ha determinado que la desinformacion via fake news afecta,

principalmente, el derecho a la informacion y los bienes juridicos protegidos.

Debido al derecho a la informacidn, los medios de comunicacién estan obligados
a informar verazmente sobre temas de interés publico por su vinculacion con el
derecho al acceso a la informacion publica, salvo que afecten el derecho a la

intimidad, independientemente de la finalidad periodistica.

Los delitos de difamacion, péanico financiero y grave perturbacion a la
tranquilidad puablica presentan como accion tipica las fake news al afectar la
libertad de informacion y el bien juridico protegido correspondiente; sin embargo,

se debe precisar el término de noticias falas de manera técnica y objetiva.

La autorregulacién de las fake news en el espectro de la radiodifusion peruana ha
demostrado ser ineficiente e ineficaz en los casos analizados, en tanto el ejercicio
de la labor periodistica ha empeorado al carecer de coercion las decisiones

adoptadas por el Tribunal de Etica del Consejo de la Prensa Peruana.

En el Derecho Comparado, la opcidn de sancionar penalmente las noticias falsas
es mayoritaria, a pesar de existir deficiencias en su redaccion y aplicacién con
posibles escenarios de censura y prohibicion del contenido sin meritar razones

objetivas y carentes de proporcionalidad como en Alemania, Brasil y Nicaragua.
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7.

10.

11.

12.

Tras las elecciones presidenciales de 2016 en Estados Unidos, los intentos de
regular la desinformacion via fake news estdn severamente limitados por la
doctrina del clear and present danger y la actual interpretacion constitucional de
la Primera Enmienda; incluso, las disposiciones estatales carecen de la coercién

necesaria para atender la difusion excesiva y reiterativa de noticias falsas.

La responsabilidad de los administradores y programadores de las redes sociales
0 servicios de mensajeria instantanea debe ser determinada por el Derecho del
Consumidor, toda vez que el servicio otorgado a los cibernautas implica un deber

de asegurar la veracidad de la informacién compartida en el dominio web.

La naturaleza juridica penal del marco penal sobre las fake news se basa en los
avances del Derecho Comparado, la actual estructura en materia penal,
administrativa y electoral que sanciona la desinformacion en general, y el carécter
excepcional del mismo con la finalidad de reforzar el correcto ejercicio de la

libertad de expresion.

El estandar constitucional del intercambio de ideas parte de las acepciones
estadounidenses; caso distinto en Perd y Europa que buscan la proteccion del
derecho a la informacion veraz por las autoridades pablicas y privadas, siendo
imposible su asimilacién al constitucionalismo peruano, aunado con la inutilidad

de la deliberacion frente al fendmeno de la conectividad globalizada.

A finde una correcta interpretacion de la propuesta penal para sancionar la
desinformacion via fake news, deben aplicarse los principios basicos del Derecho
Penal, principalmente el principio de lesividad y necesidad o minima para

garantizar la excepcionalidad de dicho régimen y la procedencia de la accién.

La definiciébn de fake news, contenido en la propuesta legislativa, permite
establecer objetivamente las noticias falsas dentro de los delitos, cuya accion
tipica impligque esta conducta, asi como excluir una serie de actuaciones para

evitar una situacion de lesividad gravisima de la libertad de expresion.
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13.

14.

15.

16.

Cabe diferenciar las fake news como ejercicio anomalo de la libertad de expresion
y método de desinformacion del fendmeno global de la posverdad, donde un
sector de la clase politica apuesta por las emociones y creencias compartidas sobre

los hechos objetivos y comprobados con fines proselitistas.

Debido a que ciertos delitos subsumen a las noticias falsas en su accidn tipica solo
deberéan remitirse a la propuesta legal a fin de determinar en cada caso si el acto
desinformativo configura una fake news; ademas se ha propuesto un nuevo tipo
penal por la reiterada difusion de noticias falsas y una modificacion del art. 187-
A de la Ley N° 26859, Ley Organica de Elecciones para prohibir la propaganda
politica bajo el formato de noticias o imputaciones falsas.

Los supuestos de cuestion previa en la propuesta legal para garantizar la
procedencia de la accion penal en delitos, cuya accion tipica se cometa mediante
noticias falsas, atienden a una mayor autorregulacion de los medios de
comunicacion y los personajes publicos y asi evitar graves atentados contra las

libertades individuales, los derechos de terceros y los bienes juridicos protegidos.

A partir del proyecto de ley brasilefio, se han elaborado condiciones objetivas para
determinar la sancion penal aplicable y evitar que la medida limitativa sea
desproporcional a la afectacion al derecho a la libertad de expresion, asi como dos

criterios para la cuantia de los dias-multa.
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ANEXO 1
LEY QUE SANCIONA LA DESINFORMACION
MEDIANTE FAKE NEWS (NOTICIAS FALSAS)

Articulo 1. — La presenta ley tiene como finalidad conceptualizar el fendmeno de
las fake news o noticias falsas dentro de la normativa penal, por lo que deberan
tomarse las disposiciones legales al momento de perseguir delitos que hagan uso
de este ejercicio andmalo de la libertad expresion, asi como sus eximentes de

responsabilidad y consideraciones para la graduacién de la sancion penal.
Articulo 2. - Definicion de fake news o noticias falsas

Contenido difundido o publicado a través de los medios de comunicacion
tradicionales y las nuevas Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TIC),
que reviste informacién en estricto falsa, tergiversada o manipulada, con la
finalidad o posibilidad de provocar un escenario de desinformacion dentro de un
contexto politico, social y econdomico especifico; la actuacion deliberada o culposa
del sujeto es independiente en el caso de producir, difundir, o propagar la

informacion falsa.

Se excluye al formato parodia, satira, ironia, produccion artistica u otra forma de

libertad creativa que se sirva de este formato periodistico.

Articulo 3. — Delito de difusion o propaganda reiterativa de fake news o

noticias falsas

El personaje publico o medio masivo de comunicacién de prensa escrita,
radiodifusion, televisivo o digital que de manera reiterativa difunde o propaga

noticias falsas, sera reprimido con treinta a trescientos sesenta y cinco dias — multa.

La persecucion penal no extingue ni impide la accion civil o administrativa de los
terceros afectados ni exime de responsabilidad civil o administrativa al sujeto

activo, independientemente de la sentencia condenatoria o absolutoria.
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Articulo 4. — Modificacion del articulo 187-A del Codigo Penal

Se modifica el articulo 187-A del Codigo Penal, estableciendo las siguientes

modificaciones:

“Articulo 187-A. — Quedan prohibidas, como forma de propaganda
politica, las imputaciones o noticias falsas, segun la ley de la materia,
[el resaltado es agregado nuestro] capaces de alterar la sinceridad del
proceso electoral en curso y/o de la votacion préxima a realizarse, y sean
difundidas de forma deliberada, artificial, automatizada y/o masiva a

través de un canal de comunicacion masivo o red social. (...)

Tratandose de un candidato a un cargo de eleccion popular, quedara
excluido del proceso electoral en curso si se verifica la reiteracion en las
declaraciones, la falta de rectificacion o aclaracion y la apologia a
cometer actos violentos o delitos contra la vida, el cuerpo y la salud.

[el resaltado es agregado nuestro]”.

Articulo 5. — La persecucion penal de los delitos que consistan en declaraciones,
imputaciones o publicaciones via fake news sera procedente, a menos que ocurra

cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Larectificacion o aclaracion del sujeto en la misma dimensién y alcance del acto
desinformativo.

b) La eliminacion de todo el contenido relacionada a las noticias falsas en medios
digitales dentro de las 24 horas posteriores a la Ultima publicacién.

c) En el caso de personajes publicos 0 medios masivos de comunicacion que
ejercen su labor periodistica o informativa solamente via redes sociales o
plataformas de mensajeria instantanea, el bloqueo de sus cuentas de usuario por
los administradores de la red social o sitio web dentro de las 72 horas posteriores

al ultimo acto desinformativo.

En caso se verifique el dafio irreparable a los bienes juridicos protegidos, a pesar
de la concurrencia de cualquiera de los supuestos anteriores, la accion penal es

procedente de pleno derecho.
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La disposicion del parrafo precedente no es aplicable para el delito especifico de

difusion o propagacion reiterada de noticias falsas.

Articulo 6. - Respecto a la fijacion de la pena correspondiente para quienes
cometan delitos usando fake news (noticias falsas), se debera tomar en cuenta lo

siguiente:

i. El'incumplimiento reiterativo a las advertencias versadas por las autoridades o
instituciones competentes sobre la difusion de noticias falsas y su correccion.
ii. La gravedad del hecho, en conjunto con los motivos del delito y las
consecuencias en el &mbito individual y colectivo.
iii. La reincidencia en delitos, cuya accion tipica competa, entre otros, la difusion
de noticias falsas.
iv. La creacion de diversas cuentas y perfiles en redes sociales y/o plataformas de

mensajeria instantanea para mantener la difusion de noticias falsas.
Respecto al calculo de la multa, se deben observar las siguientes condiciones:

a) La acumulacion de multas anteriores por delitos, cuya accion tipica competa,
entre otros, la difusion de noticias falsas.

b) La capacidad econdmica del sujeto, tomando en cuenta los recursos utilizados para la
difusién y propagacién de noticias falsas, asi como la presencia mediatica en el espectro

comunicativo de mayor acogimiento.
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