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INTRODUCCION

En Colombia el internet asume cada vez méas un rol preponderante como fuente de informacién
para los ciudadanos. En efecto, en el afio 2018 més del 64% de las personas de 5 afios en adelante
lo utilizé! y la tendencia es creciente. Por sus caracteristicas, este medio permite que cualquier
persona tenga la posibilidad de crear y difundir contenido noticioso sin los costos naturales que
acompafan a los medios tradicionales dedicados a la prensa.

En relacion con este panorama, en el que se conjuga el aumento de los usuarios de internet con la
descentralizacion de la produccién de noticias, en los ultimos afios se ha observado un desarrollo
que ha despertado preocupacion en la sociedad y ha generado un fuerte debate sobre las medidas
que se deben tomar para contrarrestarlo: el fendmeno de las noticias falsas o también llamadas en
inglés fake news. En términos simples, este consiste en la creacion y difusion de contenidos que
presentan afirmaciones o situaciones que no han ocurrido como si fueran noticias, con la intencién
de engafiar a los lectores de las mismas. En este contexto, si bien su creacion puede obedecer a
multiples propositos, aquellos contenidos engafiosos proferidos en el marco de las camparias
electorales se han vuelto cada vez mas comunes, lo que ha llevado a considerar que pueden
manipular a los electores y asi ser determinantes para el resultado de las contiendas electorales.

Asi las cosas, en este trabajo se analizara si los delitos destinados a la proteccion de la libertad en
el ejercicio de los mecanismos de participacion democratica son aplicables en el escenario en el
cual un individuo decide deliberadamente crear y difundir contenido respecto del cual el mismo es
consciente que es falso, pero que presenta como noticias con la finalidad de engafiar a los receptores
de las mismas y asi manipular la formacion de su voluntad electoral.

Para tales efectos, en la primera parte del trabajo se presentara un panorama de lo que se ha
denominado el fendmeno de las noticias falsas, en el que se mostrara cuél es su relevancia en la
discusion politica actual, se mencionaran algunas de las medidas que se han tomado para
contrarrestar sus efectos y se presentard una propuesta de definicion que permita un posterior
analisis. En la segunda parte se expondra cémo esta problematica ha sido abordada en otros
ordenamientos desde la perspectiva del Derecho penal, en concreto en Alemania, Italia y Austria,
con el objetivo de demostrar como la legislacion vigente en estos paises presenta alternativas
concretas para penalizar la difusion de noticias falsas, las cuales estan estrechamente relacionadas
con la proteccién directa de los certamenes electorales. En la tercera parte se estudiara la exigencia
de difundir adecuadamente la informacion que reconoce el Codigo penal colombiano en algunos
casos Yy se analizaré si ello resulta relevante para la configuracion de las conductas descritas en el
titulo que consagra los delitos contra los mecanismos de participacion democratica.

! DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA (DANE). Indicadores basicos de
tenencia y uso de tecnologias de la informacion y comunicacion — TIC en hogares y personas de 5 y més afios de edad.
Afio 2018. (12 de julio de 2019). Bogot4, p. 13, acépite 2.2.



1 EL FENOMENO DE LAS NOTICIAS FALSAS

En este capitulo se presentara un panorama del denominado fendmeno de las noticias falsas y se
resaltara su relevancia en la discusion politica actual a raiz de los certdmenes electorales en los que
estas han sido objeto de multiples cuestionamientos. Para estos efectos, en el primer apartado se
describira cdmo se ha abordado esta problematica a nivel internacional (1.1), para despues pasar a
las repercusiones que ha tenido en Colombia (1.2). Se finalizard con una propuesta de definicion
del término noticias falsas que permita un posterior analisis (1.3).

1.1 LA DISCUSION A NIVEL INTERNACIONAL

En la actualidad el término “noticias falsas”, traduccion de la expresion inglesa ampliamente
utilizada en espafiol fake news, se ha popularizado y ha venido a ocupar un importante papel en
discusiones de distintos ambitos”. En especial a partir del referendo sobre la permanencia del Reino
Unido en la Union Europea y de la contienda electoral por la presidencia en los Estados Unidos del
afio 2016, la difusion de este tipo de contenido empez6 a ser objeto de cada vez mas atencion, toda
vez que se ha observado que ha podido jugar un rol importante en los resultados de dichos
certamenes electorales™.

* Cfr. PARRA VALERO, Pablo y OLIVEIRA, Lidia. Fake news: una revision sistematica de la literatura. En:
Observatorio Special Issue (OBS*) [en linea]. Lisboa: Obercom, edicion especial 2018, pp. 54-78.

™ Cfr. PAUNER CHULVI, Cristina. Noticias falsas y libertad de expresion e informacion. El control de los contenidos
informativos en la red. En: Teoria y realidad constitucional [en linea]. Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces,
2018, nro. 41, p. 297; CUNIBERT]I, Marco. Il contrasto alla disinformazione in rete tra logiche del mercato e (vecchie
e nuove) velleita di controllo. En: Media Laws: Rivista di diritto dei media [en linea]. Milan: [s. n.], septiembre de
2017, nro. 55, p. 28; CASADEIL, Thomas. L’irruzione della postveritd. En: Governare la paura: Journal of
Interdisciplinary Studies [en linea]. Bolonia: Universita di Bologna, abril de 2019, p. 4; BASSINI, Marco y
VIGEVANI, Giulio Enea. Primi appunti su fake news e dintorni. En: Media Laws: Rivista di diritto dei media [en
linea]. Milan: [s.n.], octubre de 2017, nro. 1, pp. 3—4; DE SIMONE, Federica. ‘Fake news’, ‘post truth’, ‘hate speech’:
nuovi fenomeni social alla prova del diritto penale. En: Archivio penale [en linea]. Pisa: Pisa University Press, enero-
abril de 2018, nro. 1, p. 6; GELFERT, Alex. Fake News: A Definition. En: Informal Logic [en
linea]. Windsor: University of Windsor, 2018, vol. 38, nro. 1, p. 85; ALLCOTT, Hunt y GENTZKOW, Matthew.
Social Media and Fake News in the 2016 Election. En: Journal of Economic Perspectives [en linea]. Pittsburgh: AEA
Publications, primavera de 2017, vol. 31, nro. 2, pp. 212, 232 — 233; TIMMER, Joel. Fighting Falsity: Fake News,
Facebook, and the First Amendment. En: Cardozo Arts & Entertainment Law Journal (AELJ) [en linea]. Nueva
York: Yeshiva University, 2017, vol. 35, nro. 3, p. 670; GALDAMEZ MORALES, Ana. Posverdad y crisis de
legitimidad: EI creciente impacto de las fake news. En: Revista espafiola de la transparencia [en
linea]. Madrid: ACREDITRA, primer semestre de 2019, nro. 8, p. 27; MORAIS DA COSTA BRAGA, René. A
industria das fake news e o discurso de 6dio. En: PEREIRA, Rodolfo Viana (ed.). Direitos politicos, liberdade de
expressdo e discurso de édio [en linea]. Belo Horizonte: Instituto para o Desenvolvimento Democratico, 2018, p. 205.
RODRIGUES FREITAS, Juliana; ALARCON Anderson y BARCELOS Guilherme. O Direito eleitoral em tempos de
fake news: O que € isto, um fato sabidamente inveridico. En: Percurso: sociedade, natureza e cultura [en
linea]. Curitiba: Centro Universitario Curitiba, 2018, vol. 2, nro. 25, p. 256; HOVEN, Elisa. Zur Strafbarkeit con Fake
News — de lege data und de lege ferenda. En: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [en
linea]. Berlin: Walter Mouton de Gruyter, 2017, vol. 129, nro. 3, p. 718; ROSTALSKI, Frauke. ,,Fake News* und die
,Lugenpresse® — ein (neuer) Fall fur das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht? En: Rechtswissenschaft: Zeitschrift
fir rechtswissenschaftliche Forschung (RW) [en linea]. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2017 (8), nro. 4,
p. 437; PEIFER, Karl-Nikolaus. Fake News und Providerhaftung. Warum das NetzDG zur Abwehr von Fake News
die falschen Instrumente liefert. En: Computer und Recht [en linea]. Colonia: Verlag Dr. Otto Schmidt KG, 2017, vol.
33, nro. 12, p. 809.



En efecto, si bien se ha advertido que la creacion y difusion de este tipo de contenidos puede
obedecer a la busqueda de un provecho econdmico, toda vez que su difusion masiva implica
utilidades en relacion con la publicidad que los acompafia?, la constatacion de que en muchos casos
tiene también una motivacion ideoldgica, en cuanto pueden servir para manipular la opinion de los
lectores respecto de temas de discusion actual®, ha impulsado a algunos gobiernos y a distintos
organismos internacionales a tomar medidas para poder definir el concepto de noticias falsas y para
enfrentar sus posibles efectos nocivos.

Asi, por ejemplo, los relatores para la libertad de expresidn de las Naciones Unidas, la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, la Organizacion de Estados Americanos y la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos adoptaron en marzo de 2017 la
“Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion y ‘Noticias Falsas’, Desinformacion y
Propaganda™®. En este documento se ha invitado a los diferentes actores estatales y no estatales a
“formular iniciativas participativas y transparentes que favorezcan una mayor comprension del
impacto que tienen la desinformacion y la propaganda en la democracia, la libertad de expresion,

el periodismo y el espacio civico, asi como respuestas adecuadas a estos fendmenos™®.

Por otra parte, en el marco de la Union Europea, el Comité Econdmico y Social Europeo ha
adoptado un plan de accion que reconoce el fenomeno de las noticias falsas como un asunto de
“desinformacion” que, a su vez, consiste en “la informacion verificablemente falsa o engafosa que
supone una amenaza para la democracia y causa un perjuicio publico™®. Asi, este Comité ha
enfatizado en la necesidad de apoyar los esfuerzos dirigidos a identificar las posibles fuentes de
desinformacion, los moéviles u objetivos que hay detras de ella’ y los motivos que llevan a que
“ciudadanos, y a veces comunidades enteras, se [dejen] convencer por los discursos de
desinformacién y [entren] a formar parte de los mecanismos de difusion de las noticias falsas”®,

En estrecha relacion con dicho plan, la Union Europea también ha impulsado a las plataformas
virtuales a adherirse al “Codigo de buenas practicas contra la desinformacion™®, en el que se refiere
a la “desinformacion” como “informacion verificablemente falsa o engafiosa que “es creada,
presentada y diseminada para obtener provecho econémico o engafiar al publico y que puede
generar dafios sociales, en el sentido de amenazar tanto procesos democraticos, politicos y
legislativos como la proteccion de la salud, el medio ambiente y la seguridad de los ciudadanos
europeos”®. A través de este compromiso se busca en términos generales impulsar a las

2 ALLCOTT, Hunt y GENTZKOW, Matthew. Social Media and Fake News in the 2016 Election. Op. cit., p. 217.

3 d.

4 RELATOR ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU) PARA LA LIBERTAD DE OPINION Y DE
EXPRESION et al. Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y "noticias falsas" ("Fake News"), desinformacion
y propaganda [en linea)]. Viena: 3 de marzo de 2017.

® Ibid., articulo 6.

¢ UNION EUROPEA. COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO. Comunicacion conjunta al Parlamento
Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Plan
de Accion contra la desinformacions. [en linea]. Bruselas: 20 de marzo de 2019, nota marginal (“nm.”) 1.1.

7 Ibid., nm. 4.8.

81d.

® UNION EUROPEA. EU Code of Practice on Disinformation [en linea]. Bruselas: octubre de 2018.

10 Ibid., preambulo.



plataformas con mayor alcance en la difusion de informacion a tomar medidas de autorregulacion
que busquen una mayor transparencia con relacién a la proveniencia de la informacion y combatan
las cuentas falsas que propagan contenido desinformativo®®,

1.1.1 Medidas adoptadas a nivel interno

A nivel nacional distintos gobiernos han considerado igualmente que la difusion de noticias falsas
puede representar una amenaza para las sociedades democréticas. Asi, en el sitio web del Instituto
Poynter se puede encontrar que hasta agosto de 2019 maés de 50 paises habian tomado algun tipo
de medidas dirigidas a regular lo que en términos amplios se podria denominar como la
desinformacion en linea [online misinformation]*2.

En Alemania, por ejemplo, el primero de septiembre de 2017 se adopto la denominada Ley para la
aplicacion del Derecho en la red [Netzwerkdurchsetzungsgesetz]*>. En la exposicion de motivos
de dicha normativa, el gobierno aleman resalta como el debate social en la red se ha vuelto méas
agresivo e hiriente y como las noticias falsas juegan un rol cada vez mas importante en esa
dinamica, resaltando en particular su influencia en los certamenes electorales, para lo cual se refiere
expresamente a la camparia electoral de 2016 para la presidencia en los Estados Unidos**.

En términos generales esta ley en su ambito de aplicacion define una serie de contenidos como
“ilicitos”, refiriéndose para ello a las descripciones de algunos tipos del Codigo penal, entre los
que se encuentran delitos contra el honor o contra el orden publico, y se establecen cuales son los
requisitos para que un servidor sea considerado como una red social. Con base en lo anterior, se
impone a las redes sociales la obligacion de eliminar en un término de 24 horas o de 7 dias
(dependiendo de la “obviedad”) los contenidos que los usuarios reporten como ilicitos y se preven
multas de hasta cinco millones de euros para los casos en los que no se cumpla con el
procedimiento®®.

En Francia, por su parte, se han adoptado iniciativas legislativas que buscan expresamente combatir
la difusion de noticias falsas en el contexto electoral. Asi, se encuentra vigente la Ley n° 2018-
1202 del 22 de diciembre de 2018 “relativa a la lucha contra la manipulacion de la informacion’®,
que en términos generales les da la posibilidad a determinados jueces, a solicitud de parte, de

1L Cfr. PAUNER CHULVI, Cristina. Noticias falsas y libertad de expresion e informacién. El control de los contenidos
informativos en la red. Op. cit., pp. 305 — 306.

12 FUNKE, Daniel y FLAMINI, Daniela. A guide to anti-misinformation actions around the world. En: Poynter [sitio
web]. St. Petersburg (FL).

BREPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. BUNDESTAG. Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in
sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz - NetzDG) (1 de septiembre de 2017) [en linea]. Berlin:
Bundesgesetzblatt (BGBI), 2017 (1), nro. 61, p. 3352.

14 REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. BUNDESREGIERUNG. Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (5 de abril de 2017) [en linea]. Berlin: Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz, acépite A.

15 Cfr. ROSTALSKI, Frauke. ,Fake News*“ und die ,Liigenpresse — ein (neuer) Fall fir das Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht?. Op. cit., p. 809.

16 REPUBLICA FRANCESA. ASSEMBLEE NATIONALE. Loi n° 2018-1202 du 22 décembre 2018 relative a la
lutte contre la manipulation de I'information [en linea]. Paris: Journal officiel (JORF), 2018, nro. 0297, texto nro. 2.



bloquear contenidos falsos durante las campafias electorales cuando se logre demostrar que este
fue difundido a sabiendas de su falsedad y de manera masiva'’.

El Consejo Constitucional francés se refirid a la constitucionalidad de la ley en cuestion®® y
considerd que las medidas adoptadas son proporcionales para obtener el objetivo de “asegurar la
claridad del debate electoral y el respeto del principio de sinceridad de la votacion™®. Sin embargo,
precisé que el concepto de “informacion falsa apta para alterar la sinceridad de la votacion” al cual
se hace referencia en la ley, debe poder ser demostrado de manera objetiva y en todo caso no puede
incluir “ni opiniones, ni parodias, ni inexactitudes parciales o simples exageraciones”?°,

Asimismo, en el Reino Unido tras el referendo sobre la permanencia del pais en la Union Europea
celebrado en junio de 2016, el gobierno ha venido elaborando un plan de accion? en el que
manifiesta su preocupacion sobre las implicaciones que puede llegar a tener la difusion de
informacion falsa en las redes sociales, implicaciones que también atafien al proceso electoral. En
este documento el gobierno propone, entre otras medidas, que se les impongan deberes a los
proveedores de plataformas sociales, como por ejemplo la introduccion de alertas frente a
informaciones sospechosas 0 la creacion de mecanismos para diversificar la informacion que
reciben los usuarios??.

También resultan interesantes las iniciativas legislativas que se han presentado en Italia. Si bien en
este pais todavia no se ha adoptado ninguna ley como las referidas anteriormente, en el parlamento
se encuentran actualmente por lo menos tres proyectos legislativos que buscan afrontar — desde
perspectivas diferentes — el fenomeno de las noticias falsas?®. Entre estas iniciativas, merece
particular atencion el Proyecto de Ley n. 2688, presentado el 7 de febrero de 201724, En este se
propone, ademas de que se impongan deberes de vigilancia sobre las plataformas de redes sociales
y se alienten campafias de alfabetizacion mediatica, la creacion de 3 nuevos tipos penales que
buscan penalizar la difusion de noticias falsas en determinados contextos.

7 MOURON, Philippe. Du Sénat au Conseil constitutionnel: adoption des lois de lutte contre la manipulation de
I’information. En: La Revue européenne des méedias et du numérique [en linea]. Paris: IREC- Revue Européenne des
Médias et du Numérique, invierno de 2018-2019, nro. 49, pp. 9 — 11.

18 REPUBLICA FRANCESA. CONSEIL CONSTITUTIONNEL. Décision n° 2018-773 (20 de diciembre de 2018)
[en linea].

19 |bid., parrafo (“parr.”) 18.

20 1bid., parr. 21.

2IREINO UNIDO. HER MAJESTY'S GOVERNMENT. Online Harms White Paper (8 de abril de 2019) [en linea].
Londrés: Home Office.

22 Cfr. CRAUFURD SMITH, Rachael. Fake news, French Law and democratic legitimacy: lessons for the United
Kingdom? En: Journal of Media Law [en linea]. Léndres: Taylor and Francis, 2019, vol. 11, nro. 1, pp. 52 — 81.

23 REPUBLICA DE ITALIA. SENATO DELLA REPUBBLICA. Disegno di legge n. 2688 (7 de febrero de 2017) [en
linea]. Roma: Atti Parlamentari del Senato della Repubblica, XVI1I Legislatura; REPUBLICA DE ITALIA. CAMERA
DEI DEPUTATI. Proposta di legge n. 4692 (10 de octubre de 2017) [en linea]. Roma: Atti Parlamentari della Camera
dei Deputati, XVII Legislatura; REPUBLICA DE ITALIA. SENATO DELLA REPUBBLICA. Disegno di legge n.
3001 (14 de diciembre de 2017) [en linea]. Roma: Atti Parlamentari del Senato della Repubblica, XVII Legislatura.
Los tres proyectos son explicados de manera exhaustiva por DE SIMONE, Federica. ‘Fake news’, ‘post truth’, ‘hate
speech’: nuovi fenomeni social alla prova del diritto penale. Op. cit., pp. 9 — 44.

24 REPUBLICA DE ITALIA. SENATO DELLA REPUBBLICA. Disegno di legge n. 2688 (7 de febrero de 2017) [en
linea]. Op. cit.



Asi, se plantea por un lado introducir una nueva contravencion que complemente la ya existente en
el articulo 6562, con el objetivo de penalizar la difusion de noticias falsas a través de plataformas
informéticas que puedan perturbar el orden publico. Por otro lado, se prevé la creacion de dos
delitos contra la personalidad del Estado, que penalizarian las conductas de difundir noticias falsas
que puedan despertar alarma publica o engafiar a sectores de la opinion pablica?® y la de difundir
campafias de odio o dirigidas a minar el proceso democratico?’.

Pasando al contexto regional, en Brasil, por ejemplo, se encuentra actualmente una iniciativa
similar a esta Gltima. En efecto, el Proyecto de Ley n. 473 de 20172 prevé la penalizacion de la
conducta de divulgar noticias que sabe son falsas y que puedan “distorsionar, alterar o corromper
la verdad sobre informaciones relacionadas con la salud, la seguridad publica, la economia
nacional, el proceso electoral o que afecten intereses publicos relevantes”?°. Igualmente, en Costa
Rica cursa actualmente en el Parlamento una propuesta que busca penalizar la fabricaciéon y
difusién de noticias falsas, cuando estas tengan la finalidad de “afectar la decision del electorado
en un proceso de plebiscito, referéndum o electoral nacional o extranjero”30™,

1.1.2 Medidas adoptadas desde el sector privado

También desde el sector privado y de la sociedad civil se han ido perfilando numerosas iniciativas
como respuesta a la creacion y difusion de noticias falsas, en especial con la consolidacion de
agencias de verificacion de datos o de hechos — mas conocidas como agencias de fact checking —,
las cuales buscan alertar a los usuarios de las redes sociales sobre la veracidad de algunos articulos
que alcanzan relevancia en cuanto a su difusion. En términos generales, la mision de estas agencias
es “verificar el discurso publico para fortalecer la democracia, aumentar la rendicion de cuentas

% 1bid., articulo (“art.”) 1.

* Al respecto véase infra 2.2.1.

% REPUBLICA DE ITALIA. SENATO DELLA REPUBBLICA. Disegno di legge n. 2688 (7 de febrero de 2017) [en
linea]. Op. cit., art. 2.

27 d.

28 REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 473 de 2017 (30 de noviembre
de 2017) [en linea]. Brasilia: Diario do Senado Federal n° 184 de 2017, p. 303 — 306.

29 1bid., art. 1. Al respecto cfr. SOUZA MENDONCA, Naiane. O Fenomeno das “Fake News” no Direito Brasileiro:
Implicacdes no Processo Eleitoral. En: VirtuaJus [en linea]. Belo Horizonte: Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, 2019, vol. 4, nro. 6, pp. 309 — 310.

% REPUBLICA DE COSTA RICA. ASAMBLEA LEGISLATIVA. Proyecto de ley n° 21.187 de 2018 (19 de
diciembre de 2018). San José: Departamento de servicios parlamentarios. Unidad de proyectos, expedientes y leyes,
p. 32, articulo 236.

™ Otros dos casos que resulta pertinente mencionar por las numerosas criticas de las que han sido objeto son los de
Singapur y Rusia. En ambos paises se han expedido leyes que buscan combatir la difusion de noticias falsas a traves
de la imposicion de multas a las redes sociales que no retiren contenido considerado atentatorio contra conceptos como
el “interés pubico” o que pueda ser calificado como irrespetuoso en relacion con el Estado. Cfr. UNGKU, Fathin.
Factbox: "Fake News" laws around the world. En: Reuters [en linea]. Singapur, 2 de abril de 2019; REDACCION
INTERNACIONAL. Las leyes de control de noticias falsas se abren paso en todo el mundo. En: EI Espectador [en
linea]. Bogota, 26 de noviembre de 2019.
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(accountability) e incentivar la participacion ciudadana mejor informada, con foco en los hechos y
la apertura y circulacion de mas datos fidedignos™3?.

Si bien la tarea que desarrollan estas agencias puede relacionarse con la labor de verificacion de
fuentes con la que tradicionalmente han contado la mayor parte de los medios de comunicacion, la
consolidacion de organizaciones que se dedican exclusivamente a verificar la veracidad de los
contenidos noticiosos ha empezado a consolidarse como una labor independiente en los Gltimos
afios*2.

Como consecuencia del crecimiento de esta actividad, en septiembre de 2015 el Instituto Poynter
lanz6 una iniciativa que busca crear una red internacional de agencias de verificacion de datos —
mas conocida como “International Fact-Checking Network™ — a través de la cual busca promover
buenas précticas en la materia e intercambiar experiencias en la labor de verificacion entre las
diferentes agencias que se afilien. Como parte de dicha iniciativa, se resalta la creacién de un
Codigo Internacional de Principios para las Agencias de verificacion de datos®”,

Asimismo, empresas privadas como Facebook, involucradas en la difusion a gran escala de noticias
falsas como efecto del uso de algoritmos cada vez més sofisticados para la personalizacion de
contenidos®*, han empezado a tomar medidas para contrarrestar su difusion y sus potenciales
efectos nocivos, en particular en los momentos de campaiia electoral. Por ejemplo, con el
“Facebook Journalism Project” esta empresa ha empezado a establecer alianzas con agencias de
verificacion de datos para ofrecer la posibilidad de advertir a los usuarios que el contenido de una
noticia ha sido sefialado como falso o sospechoso®. En igual sentido, Google ha lanzado la

31 ZOMMER, Laura. Introduccion. En: ZOMMER, Laura (ed.). El boom del fact checking en América Latina [en
linea]. Chequeado y Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 4.

32 MULLER SPINELLI, Egley DE ALMEIDA SANTOS, Jéssica. Periodismo en la era de la Posverdad: fact-checking
como herramienta de combate a las falsas noticias. En: Revista Observatorio [en linea]. Palmas: Universidade Federal
do Tocantins, mayo de 2018, vol. 4, nro. 3, p. 13 — 14; VIZOSO, Angel y VAZQUEZ-HERRERO, Jorge. Plataformas
de fact-checking en espaiiol. Caracteristicas, organizacion y método. En: Communication & Society [en
linea]. Pamplona: Universidad de Navarra, 2019, vol. 32, nro. 1, p. 131 - 132.

33 POYNTER. International Fact-Checking Network's Code of Principles [sitio web]. St. Petersburg (FL).

* Para agosto de 2018 se podian identificar por lo menos 156 agencias de este tipo, como se muestra en: STENCEL,
Mark. The number of fact-checkers around the world: 156... and growing. En: DUKE REPORTERS' LAB [sitio web].
Durham.

34 Cfr. PARISER, Eli. The Filter Bubble: How the new Personalized web is Changing What we Read and how we
Think. Nueva York: Penguin Group, 2012, pp. 35 — 42; CORNER, John. Fake news, post-truth and media—political
change. En: Media, Culture & Society [en linea]. Newbury Park: SAGE Publishing, 2017, vol. 39, nro. 7, pp. 1101 —
1102; MONTI, Matteo. Fake news e social network: verita ai tempi di Facebook. En: Media Laws: Rivista di diritto
dei media [en linea]. Milén: [s. n.], 2017, nro. 1, pp. 83 — 84; SPOHR, Dominic. Fake news and ideological
polarization: Filter bubbles and selective exposure on social media. En: Business Information Review [en
linea]. Newbury Park: SAGE Publishing, 2017, vol. 34, nro. 3, pp. 152 — 153.

%5 FACEBOOK [sitio web]. Facebook Journalism Project. Al respecto cfr. TIMMER, Joel. Fighting Falsity: Fake
News, Facebook, and the First Amendment. Op. cit., pp. 702 — 703.
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denominada “Google News Initiative®, con la cual busca destinar cuantiosos recursos para
combatir la difusion de noticias falsas en la red y apoyar el periodismo de calidad®”.

1.2 LA SITUACION EN COLOMBIA

En el contexto nacional este panorama no es ajeno. En la doctrina se pueden encontrar voces que
consideran que la campafia electoral que rodeo el plebiscito para refrendar los Acuerdos de Paz
también estuvo caracterizada por la constante exposicion en redes sociales a noticias falsas y que
estas pudieron influenciar su resultado®®. Lo anterior llevo incluso a que se presentara ante el
Consejo de Estado una demanda con la cual se pretendia que se declarara la nulidad electoral del
acto por medio del cual se declaraba el resultado del plebiscito celebrado el dos de octubre de 2016.
Si bien la demanda fue finalmente archivada, toda vez que el Consejo de Estado considerd que
existia una carencia actual de objeto al haber versado la votacion sobre un texto diferente al que
finalmente se termind adoptando®®, en el auto que inicialmente admitié la demanda se determind
que “en virtud de las irregularidades acaecidas en el proceso de eleccion, por cuanto en la campana
se ejercio la violencia psicologica (art. 275.1 del CPACA) sobre el electorado, [se] considera (...)
en esta etapa procesal que el acto de declaratoria del resultado del plebiscito se encuentra viciado

(...

Igualmente, de cara a las elecciones regionales de 2019 la Registraduria Nacional del Estado Civil
lanzé una estrategia con el objetivo de contrarrestar los efectos que las noticias falsas podrian tener
en la discusion politica, la cual incluyd iniciativas dirigidas a establecer procedimientos de
monitoreo de las actividades en redes sociales con la colaboracién de agencias de verificacion de
datos, un acuerdo entre diferentes partidos politico sobre el contenido que haria parte de las
campafias y un “memorando de entendimiento” entre la Organizacion Electoral y Facebook,
Twitter y Google*!. Estrechamente relacionado con lo anterior, el entonces Fiscal General de la
Nacion manifesté que elaboraria una directiva con el fin de analizar la posible responsabilidad
penal de quienes se dedicaran a la difusion de contenido falso con el fin de afectar a los oponentes
politicos*?.

3% GOOGLE [sitio web]. Google News Initiative.

37 Cfr. ROOSE, Kevin. Google Pledges $300 Million to Clean Up False News. En: The New York Times [en linea].
Nueva York, 20 de marzo de 2018.

38 pPAUNER CHULVI, Cristina. Noticias falsas y libertad de expresion e informacion. Op. cit., p. 297; GALDAMEZ
MORALES, Ana. Posverdad y crisis de legitimidad: El creciente impacto de las fake news. Op. cit., p. 29;
GONZALEZ, Maria Fernanda. La «posverdad» en el plebiscito por la paz en Colombia. En: Nueva sociedad [en
linea]. Buenos Aires: Fundacién Foro Nueva Sociedad, mayo-junio 2017, nro. 269, p. 114 — 126.

3% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Auto que declara la terminacién de la actuacion judicial.
Radicacion nro. 11001-03-28-000-2016-00081-00. (3 de agosto de 2017). C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, p. 11.
40 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Auto que admite la demanda y resuelve sobre la solicitud
de medidas cautelares. Radicacion nro. 11001-03-28-000-2016-00081-00. (19 de noviembre de 2016). C.P. Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez, p. 107.

4 COLOMBIA. REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL [sitio web]. Comunicado de Prensa N0.0036
de agosto de 2019 [sitio web].

42 CASTILLA, José David. Fiscalia perseguira a las empresas que se enfocan en crear noticias falsas. En: Asuntos
Legales [en linea]. Bogotd, 28 de febrero 15 de 2019.

12



En materia legislativa, tres proyectos de ley recientes llaman la atencion, si bien solo el dltimo de
ellos no ha sido archivado. El primero, el Proyecto de Ley 002 de 20174, preveia la creacion de
un nuevo delito en los siguientes términos: “Articulo 229 A. Quien cree o utilice una cuenta falsa
0 anénima en las redes sociales de internet para injuriar, calumniar o vulnerar la intimidad personal
y familiar de otra persona; o para publicar, reproducir o repetir injuria o calumnia imputada por
otro; o para difundir noticias falsas que puedan generar confusion o panico en la poblacién
incurrird, por ese solo hecho, en prision de 1 a 2 afios y multa de hasta cien (100) Salarios Minimos
Legales Mensuales Vigentes”.

El segundo, el cual alcanz6 mayor resonancia en medios de comunicacion, fue el Proyecto de Ley
179 de 2018%*, cuyo objeto era “regular las condiciones basicas para garantizar la proteccion de la
honra y el buen nombre de los ciudadanos, en relacién a las publicaciones que sobre ellos se
hicieren en redes sociales y sitios web (...)”, para lo cual buscaba imponer la obligacion en cabeza
de los proveedores de servicios de redes sociales de crear mecanismos y procedimientos para retirar
informacion falsa de manera inmediata.

Finalmente, se encuentra todavia activo el Proyecto de Ley 176 de 2019*, cuyo objeto es
“establecer parametros y procedimientos generales del uso de las redes sociales en internet que
permitan proteger a los usuarios frente a conductas lesivas o potencialmente peligrosas resultado
de la extralimitacion o uso inadecuado de las redes sociales virtuales”. Con este proyecto se busca
imponer a los usuarios la prohibicion, entre otras, de “Difundir noticias falsas para atacar a un
oponente politico o comercial” y se prevé que las plataformas virtuales implementen mecanismos
para detectar, eliminar y reportar este tipo de contenidos, colaborando para tal fin con el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones.

En el mismo contexto, en el afio 2019 la Corte Constitucional profirio una sentencia de unificacion
en la cual intento establecer parametros para la interpretacion del derecho a la libertad de expresion
en relacion con las nuevas tecnologias y en particular en el contexto de Internet*®. En esta decision
el alto tribunal constitucional reiterd las consideraciones hechas en una providencia anterior
instando a los jueces de instancia a “realizar un ‘un delicado y complejo balance’ entre la proteccion
extensa que se confiere a la libertad de expresion y la garantia de los derechos al buen nombre,
honra o intimidad, ‘apuntando siempre a buscar la medida menos lesiva para libertad de expresion’,
de manera que se garantice que ello no funja como un mecanismo de difamacion y desinformacion

43 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley n. 002 de 2017 (20 de julio de 2017). Por medio
de la cual se prohibe la creacion de cuentas anénimas y falsas en las redes sociales de internet, se adiciona un articulo
a la ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones [en linea]. Bogota, D.C.: Gaceta del Congreso, 2017, afio XXVI,
nro. 588, p. 17 — 18.

44 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley n. 179 de 2018 (9 de octubre de 2018). Por medio
del cual se crean normas de buen uso y funcionamiento de redes sociales y sitios web en Colombia [en linea]. Bogota,
D.C.: Gaceta del Congreso, 2018, afio XXVII, nro. 850, p. 1 — 5.

45 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley n. 176 de 2019 (20 de agosto de 2019). Por
medio del cual se regulan las politicas de uso y apropiacion de las redes sociales y se dictan otras disposiciones
generales [en linea]. Bogot4, D.C.: Gaceta del Congreso, 2019, afio XXVIII, nro. 772, p. 13-24.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-420. Expedientes T-5.771.452, T-6.630.724, T-
6.634.695y T-6.683.135. (12 de septiembre de 2019). M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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‘en tiempos en donde las ‘noticias falsas’ se apoderan de la opinién publica y se propagan
rapidamente a través de los distintos escenarios digitales’*’.

Por ultimo, al igual que en el contexto internacional, en Colombia también se han consolidado
respuestas desde la sociedad civil que buscan abordar el problema de la difusion de noticias falsas
a través de la verificacion de contenidos. Asi, por ejemplo, en el pais operan 3 organizaciones que
hacen parte de la red mundial de verificadores de datos, a saber, Colombiacheck, La Silla Vacia 'y
AFP* las cuales ejercen sus labores en cumplimiento del Cddigo de principios arriba
mencionado”.

1.3 CONCEPTO DE NOTICIAS FALSAS

Antes de continuar con el analisis, es menester establecer qué se entendera por “noticias falsas” en
el presente trabajo. Pese a que este término ha ganado especial relevancia en los Gltimos afios a raiz
de los eventos internacionales y nacionales ya mencionados, no es un concepto — ni un fendmeno
— nuevo: a lo largo de la historia se tienen numerosos testimonios de noticias falsas*®. En este
sentido, BURKHARDT explica como este tipo de contenidos ha sido recurrente en la historia
moderna e identifica ciertos ejemplos relevantes en distintos periodos®, concluyendo que, si bien
no son algo novedoso, en la actualidad “la velocidad a la que viajan y el alcance global de la
tecnologia que puede difundirlas no tiene precedentes’:.

Otra muestra de la antigiiedad del debate en relacion con esta problematica se extrae del Congreso
Internacional de Periodismo celebrado en 1933 en Madrid, en el que se planted por primera vez la
necesidad de combatir las noticias falsas en el contexto periodistico®, dando asi lugar a que en
1938 se aprobara una reglamentacion por parte de los editores y directores de periddicos orientado
a combatir esta “mala practica™®.

Asi, si bien el debate y la preocupacion acerca de las noticias falsas no son algo estrictamente
reciente, en el presente su relevancia radica en los canales a traves de los que se mueven, toda vez
que, con el surgimiento del internet y en particular de las redes sociales, la difusion de este tipo de
contenido se ha facilitado y su alcance ha aumentado de forma precipitada, sin que el mismo sea
sujeto de verificaciones o de juicios editoriales®. Esta preocupacion ha impulsado recientemente

47 1bid., parr. 96.

4 POYNTER. International Fact-Checking Network's Code of Principles: Verified signatories of the IFCN code of
principles [sitio web]. St. Petersburg (FL).

*Ver supra 1.1.2.

4 ALLCOTT, Hunt y GENTZKOW, Matthew. Op. cit., p. 214,

50 BURKHARDT, Joanna M. Combatting Fake News in the Digital Age: Chapter I, History of Fake News. En: Library
Technology Reports [en linea]. Chicago: ALA Techsource, noviembre-diciembre de 2017, vol. 53, nro. 8, p. 5 - 9.

*1 Ibid., p. 8.

52 VERRINA, Gabriele. L’art. 656 c.p. e la liberta di pensiero. En: Giurisprudenza di merito. Milan: Giuffré Editore,
1977, vol. 11, p. 343, nota al pie 8.

53 d.

54 Cfr. ALLCOTT, Hunt y GENTZKOW, Matthew. Op. cit., p. 211; En el mismo sentido PAUNER CHULV!I, Cristina.
Op. cit., p. 298; RINI, Regina. Fake News and Partisan Epistemology. En: Kennedy Institute of Ethics Journal [en
linea]. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 2017, vol. 27, nro. 2, p. E-45.
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iniciativas que, desde distintos ambitos, buscan delimitar el concepto de noticias falsas” con miras
a poder construir un objeto sobre el cual sea posible tomar medidas concretas.

Entre los posibles intentos de definicion que se pueden encontrar en articulos de investigacion, para
los propdsitos de esta investigacion se presentaran solo los que aparecen de forma reiterada y que
logran abarcar integralmente el fendmeno. En este sentido, se puede encontrar la definicion de
ALLCOTT y GENTZKOW, quienes comprenden las noticias falsas como “articulos de noticias
que son falsos intencional y verificablemente y que pueden engafiar a los lectores”®. Conforme a
esta propuesta, es imprescindible excluir cierto tipo de contenidos similares, como lo son los
rumores, las teorias conspirativas, algunos tipos de sétiras, las afirmaciones falsas realizadas por
politicos y los reportes que puedan ser considerados como tendenciosos 0 engafiosos, pero no
completamente falsos®®.

Por otra parte, LEVY considera que las noticias falsas pueden ser definidas como la “presentacion
de afirmaciones falsas que aparentan ser sobre el mundo en un formato y con un contenido que se
asemeja al formato y contenido de las organizaciones de medios legitimos™®’. En igual sentido,
RINI las define como ““una [historia] que pretende describir eventos del mundo real, imitando por
lo general las convenciones de los reportajes tradicionales de los medios, aunque sus creadores
saben que es significativamente falsa, y que se transmite con los dos objetivos de ser ampliamente
retransmitida y de engafiar al menos a algunos de los receptores”8.

Con base en las definiciones anteriores, GELFERT propone entender el concepto de noticias falsas
como “la presentacion deliberada de afirmaciones (tipicamente) falsas o engafiosas como noticias,
donde las afirmaciones son engafiosas por disefio”®. Segin esto, lo relativo al disefio se refiere a
que el formato o la estructura que asume este tipo de contenidos debe ser presentado de forma tal
que engarie al lector para hacerle creer que se trata de un articulo noticioso segun las convenciones
periodisticas tradicionales, si bien el creador sabe que su contenido es falso®.

Asi las cosas, es posible identificar una serie de elementos que son Utiles para poder reconocer que
tipo de contenido se puede considerar como una “noticia falsa”, a saber, la consciencia de su

* Si bien en las discusiones entorno al fenémeno de las noticias falsas resulta recurrente el uso del término
“desinformacion” como categoria mas genérica o en ocasiones considerada como mas precisa para referirse al
fendmeno al cual se intenta hacer referencia, el término noticia falsa no solo resulta méas ilustrativo y cercano para los
ciudadanos, sino que ademas — como ya se mostré y como se observara también en las siguientes paginas — es objeto
de disposiciones legales (incluso penales) y de analisis por parte de la doctrina de distintos ordenamientos, por lo cual
resulta mas apropiado para efectos de este trabajo. Frente a las criticas del uso del término noticia falsa cfr.
RODRIGUEZ PEREZ, Carlos. No diga fake news, di desinformacion: una revision sobre el fenémeno de las noticias
falsas y sus implicaciones. En: Comunicacion [en linea]. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana, vol. 40, p. 65
- 74.

% ALLCOTT, Hunt y GENTZKOW, Matthew. Op. cit., p. 213.

% Ibid., p. 214.

5" LEVY, Neil. The Bad News About Fake News. En: Social Epistemology Review and Reply Collective [en
linea]. Blacksburg: Social Epistemology Review and Reply Collective, 2017, vol. 6, nro. 8, p. 20.

%8 RINI, Regina. Op. cit., p. E-45.

% GELFERT, Alex. Fake News: A Definition. Op. cit., p. 108.

80 Ibid., p. 110.
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falsedad por parte de quien la difunde, el uso de convenciones periodisticas en la redaccion del
contenido, lo que implica que el autor se sirva de un estilo que se parezca al de las notas
periodisticas, y una finalidad dirigida a engafiar a los lectores.

Teniendo en cuenta las anteriores definiciones y los elementos extraidos de ellas, se podria decir
entonces que una noticia falsa es, en sintesis, la afirmacion sobre la ocurrencia de un determinado
hecho, con conocimiento de su falsedad, presentada, ademas, como una noticia en cuanto se sirve
de las convenciones de los reportajes tradicionales con la finalidad de engafar a los receptores de
la misma.

Esta definicion, en particular en lo relativo a lo que se denomind como “convenciones de los
reportajes tradicionales”, resulta compatible con los desarrollos de la Corte Constitucional respecto
de la diferencia entre informaciones y opiniones, reiterados recientemente en la sentencia SU-420
de 2019 en la que se precisa que “la jurisprudencia ha adoptado algunos criterios que permiten
determinar si se trata de informaciones u opiniones, concluyendo que la calidad del medio de
difusion o sus secciones (humoristico, editorial o informativo), asi como el lenguaje, la extension
y la carga emotiva de los sucesos referidos, son herramientas atiles para llegar a dicha
conviccion”®. En efecto, las noticias falsas entendidas como se definen arriba, se sirven de criterios
como los presentados por la Corte para parecer expresiones de informacion, si bien
deliberadamente sus creadores saben que no tienen el “sustento empirico” que le es exigible a las
manifestaciones de informacion ni cumplen con los mandatos de veracidad e imparcialidad que
implica su elaboracion®?.

1.4 RESULTADO PARCIAL

El panorama anterior permite concluir que en la actualidad el fenémeno de las noticias falsas resulta
cada vez mas relevante, en particular debido al creciente alcance que este tipo de contenido puede
llegar a tener y a las consecuencias que se le ha atribuido en el marco de certdmenes electorales de
gran resonancia internacional. Asi las cosas, en diferentes paises se han empezado a presentar
iniciativas 0 a tomar medidas de distinta indole con el objetivo de contrarrestar los efectos
manipulativos que este tipo de contenido genera sobre la formacion de la voluntad electoral de los
ciudadanos.

En todo caso, cualquiera que sea el mecanismo que se adopte para afrontar esta nueva problematica,
es necesario antes definir qué se puede entender por noticia falsa. En este sentido, se encuentra que
definirla como “la afirmacion sobre la ocurrencia de un determinado hecho, con conocimiento de
su falsedad, presentada, ademas, como una noticia en cuanto se sirve de las convenciones de los
reportajes tradicionales con la finalidad de engafiar a los receptores de la misma” resulta apropiado
y coherente con las consideraciones efectuadas por la doctrina y recientemente reiteradas por la
jurisprudencia constitucional.

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-420 de 2019. Op. cit., parr. 79.
62 Cfr. Ibid., parr. 75.
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Sin embargo, para efectos de este trabajo se tomard como la finalidad perseguida por las noticias
falsas aquella dirigida a proporcionar sustentos facticos inexistentes para alimentar miedos y
prejuicios, con la intencion de favorecer ideologias politicas determinadas y orientar asi votaciones
en un determinado sentido. Igualmente, debe precisarse que las consideraciones que se efectuaran
estan relacionadas principalmente con la difusién de este contenido a través de Internet, puesto que
como se observo es el contenido propagado a través de este canal el que mayor preocupacion ha
generado.

Ahora bien, tomando en consideracion que entre las distintas iniciativas que se han planteado, tanto
en el ambito internacional como en el contexto nacional, se encuentran varias dirigidas a la
penalizacion de la creacion y difusion de este tipo de contenidos, en los siguientes capitulos se
abordara en qué medida, de lege data, la difusion de contenido engafioso que busca manipular a
los ciudadanos en su rol de electores resulta reprochable penalmente.
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2 APROXIMACIONES EN OTROS ORDENAMIENTOS

En el presente capitulo se estudiara como el fendmeno de la creacion y difusion de noticias falsas
en el contexto electoral ha sido tratado a la luz de los tipos penales vigentes en Alemania (2.1.),
Italia (2.2.) y Austria (2.3.). Los ordenamientos escogidos para ser objeto del presente analisis no
son sin duda los unicos que pueden resultar interesantes para los efectos que se propone el presente
trabajo”. Sin embargo, estos han sido seleccionados toda vez que en ellos se encuentran discusiones
y conceptos que resultan Gtiles para extraer puntos de referencia que seran traidos nuevamente a la
hora de abordar el ordenamiento colombiano.

2.1 ALEMANIA

En el contexto aleman varios autores™ se han ocupado del asunto relativo a qué se debe entender
por noticias falsas (2.1.1) y qué conductas punibles vigentes pueden ser utilizadas para combatir
su creacion y difusion. Asi las cosas, si bien se pueden encontrar posiciones que argumentan la
posibilidad de subsumir la creacion y difusion de estos contenidos en distintos tipos del Codigo
penal aleman, entre los cuales se encuentran aquellos que protegen la honra, la existencia y
seguridad del Estado, el orden publico y otros intereses similares (2.1.2), se reconoce ampliamente
que estos no resultan suficientes para afrontar la creciente manipulacion que se les puede atribuir
a estos contenidos en relacion con los ciudadanos, de modo que la mayor parte de las reflexiones
se dirigen a establecer hasta qué puntos resultan aplicables en estos escenarios los delitos contra
las elecciones y votaciones (2.1.3).

2.1.1 Definiciones del concepto de noticia falsa

Antes de comenzar con el andlisis de los delitos identificados por la doctrina resulta interesante
detenerse brevemente sobre cudl es la definicion del concepto de noticias falsas que han adoptado
algunos de los autores que han tratado esta problematica, si bien se debe dejar claro desde el inicio
que la mayor parte de las reflexiones de estos no se centran en este punto ni lo desarrollan de
manera exhaustiva™.

* Por ejemplo, en el ordenamiento francés también se encuentran disposiciones penales que resultan interesantes en los
términos del presente estudio, como lo es el articulo 27 de la Ley de libertad de prensa del 29 de julio de 1881, que
prevé multas para la “publicacion, difusion o reproduccion de noticias falsas cuando sea probable que estas perturben
la “paz publica’. Para una primera aproximacion a las soluciones en este ordenamiento cfr. REPUBLICA DE CHILE.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Asesoria Técnica Parlamentaria: La regulacion de las "fake news" en
el derecho comparado [en linea]. Redactado por WEIDENSLAUFER, Christine. Santiago de Chile: Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2019, p. 10 - 12.

“HOVEN, Elisa. Zur Strafbarkeit con Fake News — de lege data und de lege ferenda. Op. cit., 718 — 744; RUCKERT,
Christian. Fake News und Social Bots — Demokratieschutz durch Strafrecht? En: ALBRECHT, Anna H. et al. (ed.).
Strafrecht und Politik. 6. Symposium Junger Strafrechtlerinnen und Strafrechtler: Potsdam, 2017. Baden-Baden:
Nomos, 2018, pp. 167-185; ROSTALSKI, Frauke. ,,Fake News“ und die ,,Liigenpresse* — ein (neuer) Fall fiir das
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht?. Op. cit., p. 436 — 460; VALERIUS, Brian. Wahlstrafrecht und soziale Medien:
Eine Betrachtung de lege lata wie de lege ferenda. En: BOSE, Martin; SCHUMANN, Kay y TOEPEL, Friedrich (ed.).
Festschrift fir Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag. Baden-Baden: Nomos, 2019, pp. 827 — 839.

" HOVEN, por ejemplo, quien hace uno de los primeros estudios en relacién con esta tematica, no presenta siquiera
una definicion propia de noticias falsas.
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En primer lugar, RUCKERT define el concepto — para efectos del debate politico penal — como “la
difusion intencional en internet, principalmente en redes sociales como Facebook y Twitter, de
afirmaciones falsas sobre hechos con la intencidén de que estas sean creidas y compartidas por
muchos usuarios”®3. En sentido similar, VALERIUS define el concepto de fake news sencillamente
como “noticias sabidamente falsas”®*, sin detenerse a desarrollar ningtin otro aspecto al respecto.

ROSTALSKI, por su parte, dedica — en comparacion con los dos autores anteriores — mayor
atencion a la conceptualizacion del término en cuestion. Sin embargo, su atencion se vuelca no
tanto sobre el concepto de “noticia” (el cual define acudiendo al diccionario), sino sobre el adjetivo
de “falso”. Asi, intenta reconstruir a partir de los desarrollos respecto de otros delitos del Cadigo
Penal aleman (en especial el de falso testimonio) un concepto normativo de la falsedad [normativer
Falschheitsbegriff] que pueda ser aplicado en relacion con las noticias falsas juridicamente
relevantes®®. Para lo anterior, define el concepto de “afirmacion falsa” en un sentido negativo, en
cuanto “no se estd frente a una afirmacion falsa mientras no se le pueda exigir juridicamente al
individuo una manifestacion correspondiente con la realidad (...)”%®, lo que implica entonces que
admite la existencia de una afirmacion falsa juridicamente relevante solo en aquellos escenarios en
los cuales se le pueda exigir a un sujeto que diga la verdad, es decir, cuando el sujeto tenga el deber
de que el contenido de sus declaraciones refleje efectivamente su conocimiento respecto de los
sucesos.

De este modo, se puede observar que la conceptualizacion del término noticias falsas no representa
un obstaculo para la doctrina germana a la hora de abordar el examen de la posible penalizacion de
la difusion de este tipo de contenido, pues para definir su objeto de estudio se remiten por lo general
a lo que intuitivamente se podria entender como tal.

2.1.2 Delitos contra la honra, contra la existencia y seguridad del Estado, contra el orden
publico y contra otros intereses similares

Antes de pasar a estudiar las consideraciones en relacion con las conductas punibles que se refieren
estrictamente a la proteccidn de los ciudadanos en su rol de electores, resulta oportuno referirse
brevemente a los delitos que los autores identifican como aplicables en los escenarios de difusion
de noticias falsas en atencion a otros intereses juridicamente relevantes que se puedan llegar a ver
afectados.

Pues bien, la doctrina estudiada coincide en lineas generales en lo relativo a la aplicacién de los
delitos que protegen la honra®’. Asi, se puede recurrir a los tipos previstos en los paragrafos 186 y
187 del Codigo Penal aleman, que contienen conductas que podrian agruparse bajo el concepto de

3 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 168.

8 VALERIUS, Brian. Op. cit., p. 834.

8 ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 439.

8 1d.

67 HOVEN, Elisa. Op. cit., pp. 719, 720 — 725; RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 169; ROSTALSKI, Frauke. Op. cit.,
p. 441; VALERIUS, Brian. Op. cit., p. 836: el autor se remite a los articulos de ROSTALSKI y HOVEN.
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difamacion®, susceptible de ser agravada cuando el sujeto pasivo del delito sea una persona de la
vida politica®®, y al delito de injuria’, establecido en el paragrafo 185 del Codigo Penal aleman.
Como sefiala HOVEN, para la aplicacion de estos tipos se requeriria, en primer lugar, que el
contenido en cuestion recayera sobre personas concretas o sobre un colectivo, en segundo lugar,
seria necesario que la noticia tuviera el potencial de desprestigiar o denigrar en la opinién pablica
y, ademas, resultaria relevante determinar el tamafio del grupo de personas frente a las cuales se
podrian producir los efectos anteriores, para identificar si es suficiente para hablar de “opinion
publica”’t. Sin embargo, cabe mencionar que la misma autora resalta acertadamente que a través
de estos tipos no se podrian penalizar las noticias falsas que, sin afectar el honor de un individuo o
colectivo, busquen distorsionar el discurso politico.

Otro grupo de conductas punibles que resultan igualmente relevantes para el analisis por parte de
la doctrina se encuentra ubicado dentro de los delitos que representan un peligro para el Estado
democratico de Derecho”™ y de los delitos relativos a la traicion a la patria y a amenazas de la
seguridad exterior™. Las conductas que aqui se identifican pueden ser agrupadas en términos
generales bajo el concepto de difamaciones calificadas y corresponden al paragrafo 90 del Cédigo
Penal aleman, que consagra la difamacion del Presidente Federal, el paragrafo 90a, que penaliza la
difamacion del Estado y de sus simbolos, el paragrafo 90b, relativo a la difamacion de los 6rganos
constitucionales, el paragrafo 100a, que consagra la falsificacion traicionera a la patria
[landesverraterische Falschung] y el paragrafo 109d, que contiene la penalizacion de las acciones
de sabotaje contra las fuerzas armadas’. No obstante, en relacion con estos delitos cabe resaltar
que, como se desprende del analisis efectuado por ROSTALSKI, la configuracion de sus elementos
tipicos se presentaria solo en constelaciones muy especificas de casos’ y su aplicacion por ende
no seria realmente util para efectos de abarcar la difusion sistematica de contenidos
desinformativos.

No representa tampoco objeto de discusion la posibilidad de recurrir a los delitos que protegen el
orden publico. Asi, los autores estudiados coinciden en la posibilidad de aplicar en primer lugar el
delito de agitacion [Volksverhetzung], consagrado en el paragrafo 130 del Cédigo Penal aleman’’,
particularmente cuando las supuestas noticias estén ‘“atadas a exhortaciones explicitas o
concluyentes a recurrir a la violencia”’®. Igualmente, algunos consideran que pueden ser
eventualmente aplicables el paragrafo 111, que contiene la incitacion publica a hechos punibles y

% HOVEN, Elisa. Op. cit., p. 720.

89 1d.

0 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 169.

" HOVEN, Elisa. Op. cit., pp. 720 — 725.

72 |bid., p. 727.

8 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170; ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., pp. 441 — 442.
" HOVEN, Elisa. Op. cit., pp. 741 — 742.

S ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., pp. 441 — 442

76 1d.

" HOVEN, Elisa. Op. cit., pp. 719, 727 — 735; RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170; ROSTALSKI, Frauke. Op. cit.,
pp. 442 — 443.

8 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170.
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el paragrafo 126, el cual tipifica la perturbacion de la paz publica por medio de amenazas de hechos
punibles’™.

Asimismo, se pueden identificar otros delitos de diferentes titulos relacionados con el orden publico
como relevantes. En primer lugar, la doctrina estudiada coincide en cuanto a la posibilidad de
utilizar el tipo penal de falsa denuncia, previsto en el paragrafo 145d de la misma normatividad®,
siempre y cuando el contenido de la noticia sea lo suficientemente concreto, de modo tal que genere
en la administracién de justicia una sospecha razonable de que las conductas descritas en la noticia
son constitutivas de delito®. De igual forma sostienen algunos que, cuando a través de una noticia
falsa se asevere la comision de un delito, podra recurrirse también a la aplicacion del delito de falsa
incriminacion, consagrado en el paragrafo 164% y al paragrafo 241a, que penaliza la incriminacion
politica®®.

Por ultimo, cabe mencionar que se encuentran autores que se refieren también a los delitos del
Derecho penal econémico en los escenarios en que se pueda establecer que las noticias falsas tienen
la aptitud de configurarse como una manipulacion del mercado®, aunque este punto no es
desarrollado siquiera someramente.

Ahora bien, de la exposicion de estas consideraciones resulta evidente que los efectos
manipulativos que se han atribuido a las noticias falsas en relacion con la formacion de la voluntad
de los electores pocas veces podran ser abarcados por los delitos identificados anteriormente, pues
estos implican por lo general la identificacion de sujetos pasivos u objetos materiales concretos y
en relacion con los cuales se afecten intereses que no necesariamente guardan una estrecha relacion
con el debate politico™.

2.1.3 Delitos contra elecciones y votaciones

Como consecuencia de la constatacion realizada en el parrafo de arriba la doctrina alemana dedica
la mayor parte de sus reflexiones en el contexto de la difusion de noticias falsas al analisis
relacionado con la posibilidad de aplicar los delitos contra érganos constitucionales y contra
elecciones y votaciones [Straftaten gegen Verfassungsorgane sowie bei Wahlen und
Abstimmungen], consagrados en los paragrafos 107 y siguientes del Codigo Penal aleman y que
hacen parte del denominado Derecho penal electoral™.

 ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 442.

8 HOVEN, Elisa. Op. cit., pp. 719, 736 — 737; RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170.

81 HOVEN, Elisa. Op. cit., p. 736.

82 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170; ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 443.

8 ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 443.

8 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 170.

* Cfr. nuevamente HOVEN, Elisa. Op. cit., p. 727.

“ Al respecto cfr. Cfr. HARTL, Dominik. Wahlstraftaten: Die §§ 107 ff. StGB im System des Rechts. Frankfurt am
Main: Peter Lang, 2006, 317 pp Cfr. HARTL, Dominik. Wahlstraftaten: Die 8§ 107 ff. StGB im System des Rechts.
Frankfurt am Main: Peter Lang, 2006.
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De manera preliminar se debe sefialar que los autores seleccionados analizan diferentes conductas
consagradas dentro de este titulo, coincidiendo exclusivamente a la hora de referirse a los delitos
que involucran los conceptos de coaccion y engafio. Sin embargo, como se verd, todos concuerdan
en términos generales en que actualmente ninguna de las disposiciones dirigidas a proteger los
certdmenes electorales es realmente iddnea para abarcar los escenarios en los cuales se busca
manipular a los ciudadanos en su rol de electores a través de informacion falaz. Pese a lo anterior,
con el fin de extraer conceptos y resaltar ideas que seran utilizadas en los siguientes apartados, se
presentaran de manera separada las opiniones de los principales autores que se han referido al
alcance de estos delitos en relacion con el fendmeno de las noticias falsas.

En primer lugar, ROSTALSKI identifica intuitivamente como relevantes tres delitos en particular.
Asi, empieza el examen de los escenarios de creacion y difusion de noticias falsas en el contexto
electoral con la conducta de obstaculizacion de elecciones [Wahlbehinderung], establecida en el
pardgrafo 107 y en virtud de la cual se penaliza a “quien con violencia o a través de amenazas de
violencia impida o perturbe una eleccion o la determinacion de sus resultados”. Frente a esta
conducta considera que no es aplicable, en cuanto el ingrediente de la amenaza de violencia resulta
poco concebible en los escenarios relacionados con la difusion de noticias falsas®®.

Seguidamente, pasa al delito de coaccion al elector [Wahlernétigung] consagrado en el paragrafo
108 y en virtud del cual se castiga a quien “con violencia injustificada, a través de amenazas con
un mal serio y verosimil, a través del abuso de una relacion de dependencia laboral o economica,
0 a traves de otro tipo de presion econdmica, constrifia (o impida) a otro a votar, 0 a ejercer su
derecho al voto en un determinado sentido”. En relacion con este delito, igualmente considera que
resulta inaplicable, toda vez que también prevé la concurrencia de una amenaza, sobre la cual
ademas el sujeto activo debe tener — o decir tener — una influencia, de modo que “la difusion de
una mentira sobre el posible advenimiento de un escenario horrifico como consecuencia de un
determinado resultado de una votacion no es una amenaza, pues dicha situacion no dependeria en
todo caso de la influencia de quién informa, sino que solamente podria ser determinada a traves del
propio voto™®,

Pues bien, el siguiente delito analizado por esta autora es el delito de engafio al elector
[Wahlertauschung], regulado en el paragrafo 108a y que dispone la tipificacion de la conducta de
quien “a través de maniobra engafiosa obtenga que alguien, en el momento de depositar el voto, se
equivoque sobre el contenido de su declaracion o vote invalidamente contra su voluntad”. Al
respecto, considera que este prevé que se castigue la conducta de quien a través de una maniobra
embaucadora logre que el elector se equivoque sobre el contenido de la declaracion que hace a
través de su voto o que vote de manera invalida®’. De este modo sefiala que “la manipulacion de la
construccion de la voluntad del votante no estd comprendida por este delito”®8, pues en este caso
la “declaracion” que hace el sufragante es consciente y coincide con la que efectivamente se
deposita.

8 ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 443.
8 |d.

87 |bid., p. 444.

8 |d.
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Para dilucidar esta concepcion del error, resulta pertinente remitirse brevemente a HARTL, autor
que, si bien no desarrolla la aplicacion de estos delitos en el contexto objeto de estudio, analiza
exhaustivamente el Derecho penal electoral. Para este, el error en cuanto al contenido se presentaria
cuando “una voluntad consolidada no puede materializarse a causa del error”®® o cuando dicha
“voluntad consolidada no se materializa como el elector se la imaginaba”®. Piénsese aqui en el
caso de engafiar al elector sobre el nimero de papeletas que puede depositar con miras a que este
ejerza su derecho al voto de manera invalida® o de que alguien le hiciera creer a un elector que
para votar por el candidato que quiere debe marcar con una equis — como indicacion de rechazo —
al contrincante de este.

Ahora bien, volviendo a ROSTALSKI, aunque esta hace propuestas relativas a la modificacion de
ciertos delitos con miras a ampliar su ambito de proteccion frente a la difusion de noticias falsas
en términos generales”, resultan interesantes las consideraciones respecto de la posibilidad de
reformar el Derecho penal electoral para que esa posible “manipulacion” sea cubierta. En este
orden de ideas, considera que “‘sistematicamente se podria regular el articulo 108 (constrefiimiento
al sufragante)”®?, pues este delito no exige el resultado previsto por el de engafio al elector. De este
modo, se podria presentar como alternativa a la ya presente “amenaza”, el “engafo, a través de
noticias falsas, sobre las informaciones relevantes para la decision electoral®3. Sin embargo, opina
la autora tras realizar un andlisis sobre las implicaciones filosoficas de prohibir legalmente la
mentira®, que “incluso en los casos més extremos de manipulacion a través de noticias falsas no
resulta proporcional una reaccion penal”®, ya que los mecanismos de control electoral serian mas
adecuados para contrarrestar los efectos nocivos que puedan llegar a tener las manipulaciones
efectuadas a través de la difusion de este tipo de contenido®®.

Merece también particular atencion el estudio realizado por VALERIUSY quien realiza un analisis
detallado sobre cada uno de los tipos penales que conforman el Derecho penal electoral. Este autor
comienza el examen determinando el &mbito de proteccion de los tipos en cuestion e identifica que
estos buscan “proteger las elecciones y de este modo, de forma mediata, la formacion de una
opinion politica™®, por lo que en Gltimas se busca a través de su consagracion garantizar que en el
contexto electoral se tenga una “libertad de eleccidon”, la cual puede verse afectada mediante

8 HARTL, Dominik. Op. cit., p. 128.

% Ibid., p. 129.

9 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 171.

* La autora hace propuestas dirigidas a las posibles formas de completar las diferentes clases de delitos ya mencionados
y concluye que la inica conducta que seria realmente 1til incluir seria la relativa a la “difusion de informacion falsa
que sea apta para alcanzar y engafiar a un gran ndmero de personas y que de esta manera provoque peligro de una
grave afectacion a la seguridad interna (...)” ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., pp. 444 — 453.

9 Ibid., pp. 443 — 444.

9 Ibid., p. 444.

% Ibid., pp. 445 — 448.

% Ibid., pp. 447.

% Ibid., p. 448.

9 VALERIUS, Brian. Op. cit., pp. 827 — 839.

% Ibid., p. 828.
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distintos tipos de influencias®. Dejando de lado las conductas relacionadas con el secreto electoral,
que también merecen una especial atencion en el contexto de las redes sociales'®, resulta
interesante detenerse sobre lo que el autor denomina la “influencia de los electores en las redes
sociales”!%!, Respecto de esta Gltima considera que actualmente tres fendmenos en particular
interactian para generar un potencial de influenciar a los electores, a saber, el “microtargeting”,
los “bots” sociales y las noticias falsas®?.

Pasando entonces a determinar si la difusion de noticias falsas representa una influencia ilicita que
pueda configurar alguna de las conductas del Derecho penal electoral, el autor identifica en un
primer momento cuatro delitos que podrian llegar a ser aplicables, a saber, el delito de fraude
electoral [Wahlfalschung], establecido en el paragrafo 107a, el de coaccion al elector, el de engafio
al elector y el de corrupcion de electores [Wahlerbestechung], regulado en el paragrafo 1080,

Frente al fraude electoral, que prevé la penalizacion de “quien vote sin autorizacion o de algtn otro
modo provoque un resultado incorrecto en una votacion o falsifique el resultado”, el autor sefiala
que este delito no comprenderia las situaciones en las cuales se influencie a los electores a traves
de la creacion y difusion de noticias falsas en interaccion con los otros dos fenomenos arriba
mencionados, toda vez que el objeto del delito es el resultado de la eleccion, es decir, se castiga
que el resultado del conteo de los votos ya depositados sea alterado*®*, de modo que es una conducta
que se verifica en un momento posterior a la toma de la decision por parte del electorado.

En relacion con la conducta de coaccién al elector, el autor establece, en sentido similar que
ROSTALSKI, que de manera tajante no es posible su aplicacion, toda vez que no se presenta el
elemento de la coaccion juridicamente necesaria para su configuracion!®®. Pasando al delito de
engafo al elector, recalca nuevamente que el error al cual se debe inducir al elector para la
configuracién del delito en cuestion es frente al contenido [Aussagegehalt] de su declaracion, o al
significado que tiene la decision que estd tomando, de manera que siempre que se vote por la
persona que efectivamente se quiere votar no se podria configurar esta conducta®, pues, una vez
mas, el delito “comprende en otras palabras solo el error en cuanto a la declaracion pero no frente
a los motivos™%’,

Un andlisis mas extensivo dedica en cambio al delito de corrupcion al elector, el cual los otros
autores no toman en consideracion y en virtud del cual se penaliza la conducta de “quien ofrezca,
prometa o conceda a otro dadivas u otros beneficios para que este no vote o vote en un determinado
sentido” y del mismo modo la conducta de “quien los exija, deje que se los prometan o los reciba”.
Para VALERIUS, a diferencia de lo que sucede con el tipo anterior, el establecimiento de este

% 1d.

100 |pid., pp. 829 — 833.
101 |pid., p. 833.

102 |bid., pp. 833 — 834.
103 |pid., p. 834.

104 |d

105 |d

106 |id., p. 835.

107 |d
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delito busca garantizar la objetividad a la hora de la votacion en relacion con cada voto considerado
individualmente!®®, Si bien la interpretacion de los “beneficios” que hacen parte del tipo puede ser
analizada de manera amplia, considera el autor que el requisito de un “acuerdo ilegal” hace que sea
necesario que las “promesas” que fueran objeto de la noticia falsa se hicieran referidas en concreto
a un elector, frente al cual se quiere influenciar el sentido de su decision®, no frente a “grupos de
personas indeterminadas™'°, de modo que este delito tampoco resulta aplicable.

Asi las cosas, el autor concluye que actualmente “las influencias descritas a través de redes sociales
no estan tipicamente comprendida, por regla general, por el Derecho penal electoral”!!. Sin
embargo, considera que una reforma del &mbito de aplicacion de esta area del Derecho penal en
este sentido no resultaria deseable, principalmente por dos motivos: por un lado, por la concepcion
de la mayoria de edad electoral [Miindigkeit des Wéhlers] y, por el otro, por el alto riesgo para la
libertad de expresion y de prensa que una ampliacion en esta direccion conllevarial?,

Frente al primero de los argumentos, resultaria contradictorio que el ordenamiento considere que
al alcanzar una determinada edad el ciudadano tiene la capacidad para votar libremente y que al
mismo tiempo se vea como necesario, a traves de la ultima ratio que representa el Derecho penal,
cuestionar los motivos que lo llevan a la toma de su decision*'®. En dltimas, le corresponde a cada
elector “cuestionar critica e independientemente la informacioén que circula con motivo de una
eleccion y eventualmente corroborarla para tomar su decision”!. Respecto del precio que tendria
que pagarse en términos de libertad de prensa y de expresion, el hecho de que cualquier
modificacion o introduccion de un nuevo tipo penal implicaria necesariamente calificar el
contenido de una noticia como “falso”, conllevaria una gran inseguridad juridica, toda vez que no
seria facil determinar juridicamente cual seria el criterio para calificar una noticia como tal y, en
Gltimas, se tendria como efecto practico la autocensura®®®.

Otro autor que aborda la discusion sobre la posible penalizacion de la difusion de noticias falsas en
el contexto electoral es RUCKERT, quien se limita inicamente al estudio del delito de engafio al
elector y reitera las consideraciones hechas por los autores anteriores en cuanto a que este resulta
aplicable solo cuando se induzca al ciudadano a un error en cuanto al contenido o a la declaracion
[Inhalts- oder Erklarungsirrtum]*'®. De este modo, no seria punible la creacion de errores en
cuanto a los motivos [Motivirrtimer] que llevan a la consolidacién de la voluntad del elector, es
decir, las conductas que generan por medio de engafios (induccion a error) que una persona decida
votar por un determinado partido o candidato'” o por una determinada opcion.

108 |d

109 |d

110 |d

111 |pid., p. 836.

112 |pid., p. 837.

113 |d

114 |d

115 |bid., pp. 837 — 838.

116 RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 171.
117 |d
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En cuanto a este ultimo tipo de errores, el autor plantea el interrogante de si el Derecho penal
deberia entrar a regularlos. Si la respuesta fuera afirmativa, sefiala que para tales efectos la Unica
posibilidad seria recurrir a un delito de mera conducta, toda vez que “la influencia causal directa
de una noticia falsa sobre una decisién en materia electoral nunca seria comprobable”8. Asi las
cosas, deberia pensarse en modificar, por ejemplo, el tipo penal existente relativo al engafio al
elector, o crear un nuevo delito de engafio o fraude e incluir dentro de su descripcion tipica la
“difusion de afirmaciones falsas que tengan la aptitud para generar errores de motivacion en los
potenciales electores™!°. Sin embargo, tras detenerse a obsercar los modelos que explican la
construccion de la voluntad democrética desde la perspectiva de las investigaciones electorales, el
autor concluye que las noticias falsas no son realmente determinantes para afectar
considerablemente el proceso electoral, en cuanto otros fendmenos resultan de mayor incidencia a
la hora de generar errores de motivacion sobre los votantes!°:

Con base en lo anterior se puede afirmar que el comportamiento de los votantes se mantiene firme en virtud
de la influencia de [factores como] la pertenencia a un grupo y de los lineamientos estructurales de los
conflictos sociales, con independencia de la propagacion de noticias falsas aisladas. Factores variables como
la identificacion con un partido y la orientacion de los candidatos también son fundamentalmente
independientes de la divulgacion de noticias reales o falsas. Lo que queda es un posible efecto polarizador

como consecuencia de la difusion de noticias falsas. 2

Asi concluye que “una expansion del Derecho penal electoral a través de la criminalizacion de la
difusion de noticias falsas aptas para influenciar una eleccion (...) no es necesaria actualmente”??,
pues “la simple difusion de hechos falsos no parece ser apta de manera relevante para generar
errores de motivacion en los electores”*?®. De este modo, en su opinion las soluciones deben
orientarse a combatir fendmenos como el de las burbujas de informacion”, cdmaras de eco o bots
sociales*?*, en cuanto estos son los que eventualmente — en combinacion con las noticias falsas —

podrian representar amenazas para las contiendas electorales.

Por ultimo, merecen también atencién las consideraciones efectuadas por HOVEN, quien sin hacer
un analisis sobre su contenido y elementos, encuentra que el Unico delito que eventualmente
resultaria relevante dentro de esta categoria es el de engafio al elector, el cual no obstante no es
aplicable sino que deberia ser — de lege ferenda — modificado, tomando como referencia el
paragrafo 264 del Codigo Penal austriaco'?®™. De este modo, concluye la autora que incluso
interpretando extensivamente los tipos penales vigentes, estos resultan insuficientes frente a las

118 |d

119 |d

120 |bid., p. 177.

121 |d

122 |pid., p. 185.

123 |bid., p. 181.

* Al respecto véase infra 3.1.3.

124 |bid., p. 184.

125 HOVEN, Elisa. Op. cit., p. 741.
“Ver infra 2.3.2.
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noticias falsas que afectan o distorsionan los certamenes democraticos'?® y resalta el peligro que
ellas conllevan:

Las fake news representan una amenaza — nada despreciable — para el proceso de construccién de una opinion
en el contexto de una sociedad democrética. La difusién de informacion falaz pone en riesgo el discurso
publico pertinente. Ademas, siembra dudas respecto de la credibilidad de la politica, la justicia y los medios,
hace mas profunda las diferencias entre las posturas politicas, envenena la cultura de la discusion y relativiza
las realidades como si fueran simples posibilidades (...). La impresion de que los partidarios de la postura
respectivamente contraria niegan la realidad y los hechos (o0 lo que se presume como tales) genera frustracion,
decepcion y rabia.'?’

Sin embargo, la posicion de esta autora en el sentido de buscar una regulacion penal para que se
abarquen los escenarios de difusion de noticias falsas que distorsionen el discurso politico se puede
considerar como minoritaria. En efecto, la posicién mayoritaria es enfatica al considerar que una
reforma en tal sentido no resulta conveniente, en cuanto el Derecho penal no seria la herramienta
adecuada para contrarrestar sus efectos en el ambito electoral, sino que resultaria mas adecuado
remitirse a posibilidades por fuera del Derecho penal o, incluso, por fuera del Derecho'?,

Al respecto se debe resaltar que, incluso antes de que las noticias falsas alcanzaran la relevancia
actual, en el contexto del Derecho penal electoral aleman se habia discutido la posibilidad de
ampliar su aplicacion para cubrir en términos generales los fenébmenos de propaganda electoral
mentirosa [liignerische Wahlpropaganda]'?. La posicion mayoritaria ha concluido en igual
sentido desde entonces que dicha extension no es necesaria ni deseable*°, en particular porque se
correria el riesgo de que “los partidos continuaran sus campaiias ante los tribunales” 3!,

2.2 ITALIA

En el contexto italiano la discusion respecto de los mecanismos juridicos para afrontar el fenomeno
de las noticias falsas también se encuentra en el orden del dia®, en particular a raiz de tres proyectos

126 HOVEN, Elisa. Op. cit., p. 738.

127 |bid., p. 737.

128 \VALERIUS, Brian. Op. cit., p. 838; RUCKERT, Christian. Op. cit., p. 184; ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 448.
129 Cfr, HARTL, Dominik. Op. cit., p. 169.

130 |d

131 |d

* Cfr. DE SIMONE, Federica. ‘Fake news’, ‘post truth’, ‘hate speech’: nuovi fenomeni social alla prova del diritto
penale. Op. cit.; MONTI, Matteo. Le “bufale” online e I’inquinamento del public discourse. En: PASSAGLIA, Paolo,
POLETTI, Dianora (ed.). Nodi virtuali, legami informali: Internet alla ricerca di regole [en linea]. Pisa: Pisa University
Press, 2017; EL MISMO. Fake news e social network: verita ai tempi di Facebook. Op. cit.; PERINI, Chiara. Fake
news e postveritd. Tra diritto penale e politica criminale. En: Diritto Penale Contemporaneo [en linea]. Milan:
Associazione “Progetto giustizia penale”, 2017, p. 1-14.; CASADEI, Thomas. L’irruzione della postverita. Op. Cit.;
BASSINI, Marco y VIGEVANI, Giulio Enea. Primi appunti su fake news e dintorni. Op. cit.; CUNIBERTI, Marco.
Il contrasto alla disinformazione in rete tra logiche del mercato e (vecchie e nuove) velleita di controllo. Op. cit.;
PERRONE, Roberto. Fake News e liberta di manifestazione del pensiero: brevi coordinate in tema di tutela
costituzionale del falso. En: Nomos: le attualita nel diritto [en linea]. Roma: Universita La Sapienza, 2018, nro. 2, p.
1-30.

27



de ley que actualmente se encuentran en el parlamento y que estan orientados a combatirlas”.
Adicionalmente, en el ordenamiento penal italiano se encuentran varias disposiciones que hacen
expresamente referencia al concepto de “noticias falsas™ (2.2.1) y, en el contexto electoral, hay
tipificada una conducta que involucra la creacion y difusion de este tipo de contenidos con la
finalidad de engafar a los votantes (2.2.2).

Antes de pasar al particular de las definiciones jurisprudenciales y de la disposicién mencionada,
resulta pertinente referirse brevemente, de manera similar que en la seccion anterior, a los tipos del
Caodigo penal italiano que la doctrina considera podrian en términos generales ser aplicables frente
a la creacion y difusién de noticias falsas dependiendo de los intereses que se afecten a través de
ellas.

En primer término, distintos autores coinciden en cuanto a la aplicacion del delito de difamacion'®,
regulado en el articulo 595 del Codigo Penal. También se encuentran voces que consideran que
puede aplicarse el articulo 640, que prevé el delito de estafa®3, el delito de agiotaje'®*, establecido
en el articulo 501, y el delito de instigacion a delinquir, regulado por el articulo 4143, En cuanto
a las contravenciones, algunas voces encuentran que serian aplicables el articulo 658, que castiga
la conducta de causacion de alarmas ante la autoridad [procurato allarme presso I’ Autoritd]**® y
el articulo 661, que prevé el abuso de la credulidad popular®®’,

Por ser el andlisis de la aplicacion de estos delitos en términos generales similar al presentado en
el apartado anterior, por no ser estos el centro de atencion de los autores y por no estar estos
estrechamente relacionados con el contexto electoral, se pasara directamente a las disposiciones
que resultan novedosas en cuanto abarcan explicitamente la difusion de noticias falsas.

2.2.1 Concepto de noticias falsas

Ahora bien, como se menciond al inicio del presente capitulo, una consideracion especial merece
una serie de disposiciones que incluyen dentro de su redaccion el concepto de “noticias falsas”,
mas especificamente el de “noticias falsas, exageradas y tendenciosas”. Estas son, ademas del ya
mencionado delito de agiotaje, el delito de distorsion politica [disfattismo politico], consagrado en
el articulo 265, y la contravencion de publicacion o difusion de noticias falsas, exageradas o
tendenciosas, aptas para perturbar el orden publico [pubblicazione o diffusione di notizie false,

* Ver supra nota al pie nro. 26.

132 Cfr. DE SIMONE, Federica. Op. cit., p. 46; CASADEI, Thomas. Op. cit., p. 12; FACCHI, Alessandra. La verita
come interesse collettivo. En: Biblioteca della Liberta [en linea]. Turin: Centro di ricerca e documentazione Luigi
Einaudi, 2017, vol. 52, nro. 218, p. 3.

133 Cfr. DE SIMONE, Federica. Op. cit., p. 46; PERINI, Chiara. Op. cit., p. 4; FACCHI, Alessandra. Op. cit., p. 3.

134 PERINI, Chiara. Op. cit., p. 4; usando la denominacién el nomen iuris adoptado por ANTOLISEI: ANTOLISEI,
Francesco. Manuale di diritto penale: Parte speciale. 16 ed. Milan: Giuffre, 2016, p. 290.

135 CASADEI, Thomas. Op. cit., p. 12; PERINI, Chiara. Op. cit., p. 5.

138 MONTI, Matteo. Le “bufale” online e 1’inquinamento del public discourse. Op. cit., p. 190. Si bien el analisis
realizado frente a este delito es similar al realizado supra 2.1.2 respecto del delito de falsa denuncia, el autor considera
que —a diferencia de lo argumentado por HOVEN — el articulo no seria del todo idoneo toda vez que “a la noticia falsa

se agrega la necesidad de que la misma implique para las autoridades la activacion de medidas”.
137 |4
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esagerate o tendenziose, atte a turbare [’ordine pubblico], establecida en el articulo 656 del Cédigo
Penal.

Toda vez que el delito de distorsion politica es aplicable solo en tiempos de guerra, el desarrollo
del concepto de “noticias falsas, tendenciosas o exageradas”, contenido en ambas, ha girado en
torno a la contravencion del articulo 656", El texto de esta es el siguiente:

El que publique o difunda noticias falsas, exageradas o tendenciosas, por las cuales pueda ser perturbado el
orden publico, incurrira en arresto de hasta tres meses y en multa de hasta 309 euros, siempre que la conducta
no constituya un delito sancionado con pena mayor.

Respecto de la legitimidad de esta disposicion, la Corte Constitucional italiana se ha pronunciado
por lo menos en tres ocasiones®*® y en las tres ha sostenido su constitucionalidad en relacion con el
articulo 21 de la Constitucion, el cual consagra la libertad de expresion. En la primera de las
sentencias, a cuya fundamentacion se remiten las siguientes y en la cual se cuestionaba solo la
legitimidad de las “noticias tendenciosas”, la Corte considerd que “la expresion ‘noticias falsas,
exageradas o tendenciosas’ usada en el art. 656 del Cod. pen. es una forma de endiadis con la que
el legislador se propuso abrazar todos los tipos de noticias que, en algin modo, representen la
realidad en un modo alterado. El problema de la legitimidad constitucional de la disposicion del
art. 656 en cuanto a las noticias tendenciosas no es entonces distinto al relativo a las noticias falsas
o exageradas”°.

Aclar6 ademas que ‘“‘el tipo cuya legitimidad constitucional (...) [se] cuestiona no incluye —
contrariamente a lo que sostiene una parte de la jurisprudencia — los casos de quienes divulgan
interpretaciones, valoraciones, comentarios, ideologicamente calificados e incluso tendenciosos,
relativos a cosas verdaderas; sino simplemente el caso de quien divulga noticias (...) que, en un
modo u otro, no representan la verdad”4?. Asi, la Corte hizo énfasis en que la conducta en cuestion
solo era punible en cuanto la publicacién o difusion de ese tipo de noticias tuviera la aptitud de
alterar el orden publico, precisando que “la necesidad de orden publico, inspirada de manera
diferente en las regulaciones autoritarias, no es ajena a los sistemas democraticos y legalistas, ni es
incompatible con ellos.”**,

* La contravencion en cuestion encuentra correspondencia en leyes anteriores al Codigo penal italiano vigente (el
denominado “Codice Rocco” de 1930), como en los articulos 84.1 de la ley del 20 de marzo de 1865 y 444 del Codigo
Penal de 1889, en los cuales se describen conductas similares. Cfr. SABATINI, Giuseppe. Le contravvenzioni nel
codice penale vigente. Milan: Casa editrice Dr. Francesco Vallardi, 1961, p. 218; DE SIMONE, Gianni. Pubblicazione
o diffusione di notizie false, esagerate o tendenziose. En: La Giustizia Penale. Roma: Comitato Scientifico, 1958 vol.
Il, p. 737. Este Gltimo autor también hace referencia al articulo correspondiente en el ordenamiento penal francés.

138 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza n. 19 de 1962. (16 de marzo de 1962) [en
linea]; REPUBLICA DE ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza n. 199 de 1972. (29 de dicembre de1972)
[en linea]; REPUBLICA DE ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza n. 210 de 1976. (3 de agosto de 1976)
[en linea]. Cfr. DINACCI, Elvira. Divulgazione di notizie false. En: TRECCANI: Diritto online [sitio web]. Roma:
Istituto della Enciclopedia Italiana.; MONTI, Matteo. Le “bufale” online e 1’inquinamento del public discourse. Op.
cit., p. 187.

139 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza n. 19 de 1962. Op. cit.
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Tras este pronunciamiento quedé claro en el ordenamiento penal italiano que la conducta de la
creacion o la difusion de dicho tipo de contenido solo es punible cuando sea iddnea para causar
una perturbacion del orden publico, de modo que el interés protegido por la norma no es la verdad,
lo cual es compartido por la mayor parte de la doctrina que ha analizado la disposicion42,

Establecida y reiterada posteriormente la legitimidad de esta contravencion, en el contexto italiano
se han ido desarrollando definiciones — desde el punto de vista juridico — de muchos de los
conceptos que se presentan en relacion con el fendmeno de las noticias falsas. Asi, se ha intentado
delimitar lo que se puede entender por “noticias”, por “falsas”, “exageradas” o “tendenciosas” y
por los otros tipos de contenido similar pero legitimo, en cuanto protegido por la libertad de

expresion, como lo son los comentarios, las criticas y las satiras'*.

En cuanto a la definicion de “noticia”, la Corte de Casacién se ha pronunciado en distintos sentidos,
entre los cuales resulta relevante la concepcion segun la cual se entiende como tal “(...) el
conocimiento de un hecho, el cual no sea totalmente desvinculado de puntos de referencia objetivos
que permitan identificar los elementos esenciales del hecho mismo y hagan posible su verificacion;
a diferencia de las ‘voces’, las cuales estan caracterizadas por la vaguedad y por ser
inverificables”'**. También se ha precisado al respecto que no estan incluidas “las conjeturas, las
interpretaciones y los comentarios, incluso si fantasiosos, en relacion con analisis de futuras
consecuencias de hechos verdaderos”'#°; tampoco las “valoraciones ideolégicas de hechos
especificos tratados de manera genérica o atn no verificados”**®. De este modo, se puede tomar
como referencia para la definicion de este concepto la propuesta de ALESSANDRI, quien define
noticia como “proposicion o afirmacion meramente descriptiva de un determinado hecho
histéricamente acaecido™*’.

Respecto de la caracterizacion de las noticias como “falsas, tendenciosas o exageradas”, si bien la
Corte Constitucional consideré que los tres adjetivos conformaban una endiadis, en cuanto la
disposicion tiene por objeto “todos los tipos de noticias que, en algin modo, representen la realidad

142 GOLDONI, Umberto. II turbamento dell’ordine pubblico nell’art.656 c.p. En: Giurisprudenza di merito. Milan:
Giuffré Editore, 1982, vol. 1, p. 933 — 935; COLACCI, Marino Aldo. Responsabilita penale per pubblicazione di
notizie false. En: Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, 1962, vol. Il, p. 681; RAMACCI, Fabrizio. Postille in
tema di art. 656 c.p. Il turbamento dell’ordine pubblico ¢ condizione obiettiva di punibilita o elemento del fatto? En:
Archivio penale. Pisa: Pisa University Press, 1962, vol. 11, p. 679; DE SIMONE, Gianni. Op. cit., pp. 744, 746; BRUTO
LIBERATI, Edmondo. Notizie false e tendenziose En: Quale giustizia? Florencia: Nuova Italia, 1974, pp. 130 — 135;
CARACCIOLL, Ivo. Brevi cenni sulla nozione di ordine pubblico nelle art. 656 c.p. En: Rivista italiana di diritto e
procedura penale. Milan: Giuffré Editore, 1962, pp. 797 — 799.

143 MONTI, Matteo. Le “bufale” online e I’inquinamento del public discourse. Op. cit., pp. 183 — 185. El autor también
incluye dentro de estos “otros contenidos legitimos” las teorias complotistas y las creencias religiosas.

144 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezione V. Sentenza n. 3967. (11 de enero de 1977). En:
Rivista penale. Piacenza: Editrice La Tribuna, 1977, vol. 1, p. 463; En el mismo sentido REPUBLICA DE ITALIA.
CORTE DI CASSAZIONE. Sentenza del 4 luglio 1953. (4 de julio de 1953). Citada por ALESSANDRI, Alberto.
Osservazioni sulle notizie false, esagerate o tendenziose. En: Rivista italiana di diritto e procedura penale. Milan:
Giuffré Editore, 1973, p. 711. Similar en la doctrina DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 748.

145 MONTI, Matteo. Le “bufale” online e l’inquinamento del public discourse. Op. cit, p. 187. También
ALESSANDRI, Alberto. Osservazioni sulle notizie false, esagerate o tendenziose. Op. cit., p. 720.

148 MONTI, Matteo. Le “bufale” online e I’inquinamento del public discourse. Op. cit., p. 188.

147 ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 722.
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en un modo alterado™*®, esta concepciéon no ha sido acogida ni por la doctrina ni por la
jurisprudencia penal*®, las cuales han atribuido diferentes contenidos a cada uno de los adjetivos.

Asi, se ha definido como noticia “falsa” aquella que tiene una “informacioén que no es conforme a
los elementos objetivos del hecho”*® o que “objetivamente es contraria a la verdad”*®!, en otras
palabras aquella que “no corresponde a lo verdadero, sea porque se admita un hecho inexistente o
se niegue uno existente”®? o aquella que “constituye una alteracion total de la realidad, en el
sentido de que viene a faltar cualquier tipo de referencia a esta en su ser”'®, Frente al adjetivo
“exagerado”, se ha considerado que se pueden calificar a las noticias como tales cuando estas
contienen “una adicidn, respecto de la informacion, de elementos que no estan presentes en el
hecho”®®*, cuando sean “engrandecidos y agravados elementos de hecho verdaderos”**®, de modo
que la noticia en ultimas “representa una ampliacion, una extensién deformada, un engrosamiento
de un hecho realmente acaecido”*®®. Y, en cuanto a las noticias “tendenciosas”, se ha establecido
que estas corresponden a ‘“una noticia verdadera (...) presentada en modo que sugiere
consecuencias distintas a aquellas reales™®’. Asi, “la tendenciosidad de las noticias consiste en
exponer hechos que, aun estando conectados a episodios acaecidos historicamente, fueron alterados
artificiosamente™%® de modo que, si bien la noticia es “fundamentalmente verdadera, es presentada
en modo faccioso y partidario, de lo que resulta deformada”?®°.

Ahora bien, pasando a los otros tipos de contenido relacionado pero legitimo, se ha considerado
que los comentarios u opiniones implican “expresar el propio punto de vista sobre determinados
acaecimientos. Por lo que se esta por fuera de la esencia de la cronica”®°, del mismo concepto de
noticia y por lo tanto del alcance de la norma en cuestion. Por lo demas se ha establecido que
comentar las noticias es una manifestacion claray fundamental del derecho de libertad de expresion
en relacién con la labor periodistica, de modo que los comentarios que se hagan respecto de una

148 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza n. 19 de 1962. Op. cit.

149 Cfr. ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 723; VERRINA, Gabriele. Op. cit.,, p. 342; BRUTO LIBERATI,
Edmondo. Op. cit., pp. 128, 129.

150 ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 722.

151 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezione Il. Sentenza del 25 febbraio 1952. (25 de febrero
de 1952). Citada por DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 739. En el mismo sentido BARILE, Paolo. La liberta di
espressione del pensiero e le notizie false, esagerate e tendenziose. En: MORTATI Costantino y PUGLIATTI Salvatore
(eds.). Enciclopedia del Diritto. Milan: Giuffré Editore, 1974, vol. XXIV, p. 515; VERRINA, Gabriele. Op. cit., p.
342,

152 DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 749.

153 COLACCI, Marino Aldo. Op. cit., p. 680.

154 ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 722.

155 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezione Il. Sentenza del 25 febbraio 1952. (25 de febrero
de 1952). Citada por DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 739.

156 COLACCI, Marino Aldo. Op. cit., p. 680.

157 REPUBLICA DE ITALIA. TRIBUNALE DI SIENA. Sentenza del 8 de giungo 1951. (8 de junio de 1951). Citada
por BRUTO LIBERATI, Edmondo. Notizie false e tendenziose. Op. cit., p. 128.

158 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezione I. Sentenza del 19 febbraio 1959. (19 de febrero
de 1959). Citada por BRUTO LIBERATI, Edmondo. Op. cit., p. 138.

159 DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 750.

160 |pid., p. 751.
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noticia no podrian ser penalizados®®!, pues tanto comentar como interpretar una noticia son
conductas licitas!®?, Frente a las criticas, refiriéndose a aquellas periodisticas, la Corte de Casacion
ha precisado que estas “no se concretan en la narracion de hechos sino en la expresion de un juicio
0 de manera mas genérica en la manifestacion de una opinion que seria contradictorio pretender
rigurosamente o absolutamente objetiva y aséptica”'®®. Asi, “no puede constituir ‘noticia’ la
comunicacion de las valoraciones que el sujeto realiza respecto de un hecho o una situacion,
incluida la critica incendiaria, polémica, tendenciosa, intempestiva (...)”*%4, toda vez que respecto
de la critica “no se exige un ‘fundamento de verdad’ que pondria “un limite inadmisible a la libertad
de opinion’ 1%, Por ultimo, respecto de la satira, si bien este género de narracion “tiene en comdn
la falsedad de los hechos descritos (...) no tiene ninguna finalidad informativa en el sentido de la
cronica. La diferencia esta en que el lector/espectador es consciente de la total falsedad de los
eventos, en cuanto a como son descritos’*6°,

Ahora bien, pese a la abundante doctrina y jurisprudencia respecto de los temas anteriores, no son
pocas las criticas que pueden encontrarse en relacion con disposiciones como la consagrada en el
articulo 656 del Codigo penal italiano y con el concepto de noticias falsas, tendenciosas o
exageradas. Entre ellas, se destaca la de BRUTO LIBERATI, quien considera tras analizar
numerosos casos en los cuales se habia adelantado procesos por la conducta descrita en el articulo
656 que “de esta norma se hace y se ha siempre hecho un uso selectivo; si se pretende aplicarla a
todas aquellas noticias que, a los ojos de quien detenta el poder, pueden parecer tendenciosas, pocas
expresiones de opiniones inconformistas se escaparian y la situacion resultaria intolerable en un
Estado democratico”®’. Ademas, continfia este autor, “las noticias falsas que pueden perturbar el
orden publico, aquellas respecto de las cuales la autoridad puede tener interés de incriminar, son
las noticias que se refieren a la vida de la polis, aquellas que se refieren en ultimas, ayer a la religion
y al principe, hoy, en términos mas sencillos, a la politica”¢®,

2.2.2 La penalizacion de la propagacion de noticias faltas en el contexto electoral

Teniendo en cuenta este desarrollo alrededor del concepto y pasando al contexto electoral, en este
se puede igualmente encontrar una disposicion que involucra la nocion de noticias falsas, dejando
de lado aquellas tendenciosas o exageradas. Dicha norma es la relativa al delito de coercién
electoral [coercizione elettorale], que se encuentra consagrado en dos disposiciones diferentes —
dependiendo del nivel territorial de la eleccion —a saber, en el articulo 97 del Decreto del Presidente
de la Republica 361 de 1957, aplicable a la eleccion de la Camara de diputados y en el articulo 87

161 GOLDONI, Umberto. Op. cit., p. 933; ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 718.

162 AL ESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 718.

163 REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezione V penale. Sentenza n. 48712. (24 de noviembre
de 2014). En el mismo sentido REPUBLICA DE ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sentenza n. 9337 de 2012.
Citada por MONTI, Matteo. Le “bufale” online e I’inquinamento del public discourse. Op. cit., p. 184.

164 ALESSANDRI, Alberto. Op. cit., p. 718; En el mismo sentido DE SIMONE, Gianni. Op. cit., p. 748.

185 BARILE, Paolo. La liberta di espressione del pensiero e le notizie false, esagerate e tendenziose. Op. cit., p. 440.
166 MONTI, Matteo. Le “bufale” online e I’inquinamento del public discourse. Op. cit., p. 185.

167 BRUTO LIBERAT]I, Edmondo. Op. cit., p. 151.

1688 BRUTO LIBERAT]I, Edmondo. Op. cit., p. 153.
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del Decreto del Presidente de la Republica 570 de 1960, relativo a la eleccion de los concejos
comunales.

La primera de estas disposiciones resulta casi idéntica en su redaccion a la segunda por lo que es
posible hacer un analisis unitario de ambas'®. Esta establece que:

El que usare violencia o amenazare a un elector o a un pariente de este, para constrefiirlo a firmar una
declaracién de presentacién de candidatura o a votar en favor de una determinada lista 0 por un determinado
candidato, o a abstenerse de firmar una declaracion de presentacion de candidatura o de ejercer el derecho
electoral o, con noticias por el conocidas como falsas, con engafios o artificios, o con cualquier medio ilicito
apto para disminuir la libertad de los electores, ejerza presion para constrefiirlos a firmar una declaracién de
presentacion de candidatura o a votar a favor de listas determinadas o por candidatos determinados, 0 a
abstenerse de firmar una declaracion de presentacion de candidatura o de ejercer el derecho electoral, incurrira
en la pena de prision de uno a cinco afios y en multa de (...).

Pese a la complejidad de la redaccion de esta disposicion, pareceria a primera vista que seria esta
la norma iddnea en el ordenamiento italiano para perseguir el fenomeno de las noticias falsas que
busquen manipular a los ciudadanos en el contexto electoral. Como se puede observar, el delito
bajo estudio preve la penalizacion de conductas que, por un lado, a traves de violencia 0 amenazas
0, por el otro, de “presion” por medio de noticias falsas, artificios, enganos u otros medios ilicitos,
constrifia a uno o varios ciudadanos a firmar una declaracion de presentacion de candidatura o a
votar — o abstenerse de hacerlo — por un determinado candidato o lista de candidatos®’.

El objeto de proteccion de la norma en cuestion es entonces “el libre ejercicio del derecho electoral
por parte de los ciudadanos™’?, “la libertad moral del elector”’? que se puede ver afectada por
“atentados derivados de la violencia o la amenaza (...) o de cualquier manifestacion fraudulenta
sobre el elector con el mismo fin”1"3,

En cuanto a la conducta ejercida a través de violencia 0 amenazas, esta no presenta diferencias
sustanciales con los otros delitos y demas conductas ilicitas que contienen estas definiciones (en
especial los delitos contra las libertades personales)!’. Lo que resulta novedoso es la denominada
“presion fraudulenta™’®, la cual puede ser ejercida a través de (i) noticias que el autor sabe que son
falsas, (ii) artificios o engafios o (iii) cualquier otro acto ilicito que tenga la aptitud para disminuir
la libertad del elector?®,

Respecto de las “noticias que el autor sabe que son falsas”, si bien podria integrarse la
interpretacion ya presentada en relacion con la contravencion arriba analizada, la doctrina se refiere

169 NUNZIATA, Massimo. Diritto penale elettorale. Quaderni della critica penale. Rimini: Maurizio Minchella Editore,
2000, p. 34.

170 NUNZIATA, Massimo. Op. cit., p. 35; MAZZANTI, Manlio. | reati elettorali. Milan: Dott. A. Giuffré Editore,
1966, p. 75.

1 NUNZIATA, Massimo. Op. cit., p. 34.

12 MAZZANTI, Manlio. Op. cit., pp. 75 — 76.

173 |bid., p. 76.

174 NUNZIATA, Massimo. Op. cit., p. 35.

175 |d

176 NUNZIATA, Massimo. Op. cit., p. 35.
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a estas como “declaraciones que no corresponden a la verdad en un sentido objetivo, lo que es
notorio para el autor del delito, las cuales son usadas como medio de sugestion, de influencia, de
presion para influenciar el animo del elector e inducirlo, 0 mejor, constrefirlo™’” a votar en un
determinado sentido.

MAZZANTI, quién hace uno de los primeros estudios frente a este tipo en la doctrina penal italiana,
considera que a la hora de analizar el alcance del presente tipo, debe mantenerse separada las
dimensidn o realidad politica del analisis juridico'’®, pues si bien es cierto que en la practica de las
contiendas electorales los politicos acostumbran a usar noticias falsas para “convencer a los
electores”, esta praxis no hace que la conducta juridicamente no pueda ser reprochable:

“... admitir que la propaganda es por regla general desleal, no es un argumento juridico, sino de costumbre,
mientras la interpretacién de las normas legales y del espiritu de ellas no permite dudas o restricciones, como
las presentadas anteriormente. Donde se esparcen noticias falsas, y por quién sabe sobre su falsedad, para
ejercitar presion, para constrefiir a alguien a un determinado comportamiento, o a una omision especifica, se
realiza un delito independientemente del hecho que eso se presente en el contacto directo entre individuo e
individuo o en el calor los comicios.”*"®

Ademas, considera el autor que, si como tercera alternativa de la denominada “presion fraudulenta”
se incluye la referencia a “cualquier otro medio ilicito”, no pareceria razonable someter la
modalidad ejercida a través de noticias falsas a un andlisis de la practica politica, pues en todo caso
cualquier medio ilicito pareceria suficiente para la configuracion del delito'®. De este modo,
concluye que lo relevante en el delito en cuestion seria que se trate de “noticias falsas que, por su
contenido, credibilidad, verisimilitud, ejerciten presion sobre el convencimiento de personas
normales y de cultura y educcion politica (...) [cuyo] nexo de efectividad causal, una vez
reconocido, no podra no dar lugar a un juicio positivo sobre la subsistencia del delito8%,

Ahora bien, pese a que en la doctrina pueden encontrarse referencia a algunos pronunciamientos
relativos a la modalidad coercitiva de este delito'®?, no sucede lo mismo frente a aquella
fraudulenta, por lo que no hay un desarrollo jurisprudencial que ayude a delimitar su alcance y
contenido. Ademas, resulta igualmente problematico a la hora de aplicar el delito de coercion
electoral, determinar que se debe entender por “personas normales y de cultura y educacion
politica” en los términos de MAZZANTI, pues este punto no es objeto de desarrollo.

2.3 AUSTRIA

Un dltimo caso de estudio interesante resulta del analisis del Cédigo penal austriaco, en el cual se
consagran dos tipos que parecen ser aptos para los escenarios particulares de difusion de noticias
falsas dirigidas a manipular a los electores: por un lado el delito de difusién de rumores falsos y
alarmantes [Verbreitung falscher, beunruhigender Geriichte] (2.3.1) y, por el otro, el delito de

17 MAZZANTI, Manlio. Op. cit., p. 78 — 80.
178 |d

179 |d

180 |bid., p. 80

181 |d

182 [pid., p. 139 — 140.
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difusién de noticias falsas en el contexto de una eleccién o votacidén [Verbreitung falscher
Nachrichten bei einer Wahl oder Volksabstimmung] (2.3.2).

De manera preliminar, la conducta de crear o difundir noticias falsas en términos generales puede
ser penalizada en el Derecho austriaco desde perspectivas similares a las observadas en los dos
ordenamientos anteriores. Asi, con el cumplimiento de requisitos equiparables a los referidos por
los autores citados en los apartados 2.1 y 2.2, estas conductas podrian ser abarcadas por los tipos
de calumnia, consagrado en el pardgrafo 297, agitacion, establecido en el paragrafo 283,
Cybermobbing, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 107c, difamacion, prevista en el paragrafo
111, o injuria, en virtud del paragrafo 115'%. Sin embargo, en atencion a las consideraciones ya
expuestas, los efectos manipulativos de la difusién de noticias falsas en el marco de los certdmenes
electorales no resultarian efectivamente abarcados por estos delitos, lo que hace necesario estudiar
directamente las disposiciones que se consagran en el &mbito electoral.

2.3.1 Ladifusion de rumores falsos y alarmantes

Pasando entonces a la primera de las conductas identificadas, concretamente la de difusion de
rumores falsos y alarmantes, esta se encuentra en el paragrafo 276 del Cdodigo penal austriaco,
dentro del titulo relativo a los delitos contra el orden publico, y presenta una estructura similar al
ya estudiado articulo 656 del Cddigo penal italiano, en cuanto establece que:

El que intencionalmente difunda un rumor, que sabe que es falso, apto para alarmar a un grupo amplio de
personas y poner en peligro el orden pablico, incurrird en pena de prisidn de hasta 6 meses o en multa de hasta
360 salarios diarios. (...)

En relacion con este paragrafo no se ha proferido ninguna decision de merito que sirva para
determinar el alcance del mismo!® y paraddjicamente en el afio 2015 — cuando varios paises
europeos comenzaban a estudiar los mecanismos para combatir el fenGmeno de las noticias falsas
—la Ley 112 de 2015 derog6 expresamente la disposicion. Lo anterior tras considerarse que este
delito “es derecho muerto y a través de la actual disponibilidad de la informacién los ‘rumores’ no
podrian ser aptos para ‘alarmar a un grupo amplio de personas’!8®. Sin embargo, pese a su
derogatoria resulta relevante analizar su alcance en cuanto su estudio siempre ha estado

183 GHLBOCK, Johannes. Fake-News: Rechtlich betrachtet [en linea]. RAOE. Viena. (24 de marzo de 2017).

184 OHLBOCK, Johannes. Op. cit.; véase también SCHMID, Fabian. Abgeschafft: Osterreich hatte bis 2016 Gesetz
gegen Fake-News. En: Der Standard [en linea]. Viena, 20 de diciembre de 2016: “La experiencia en Austria muestra
que un articulo de esta clase ‘no encuentra aplicacion en la praxis’. Asi lo afirm¢é Christian Pilnacek, jefe seccional del
Ministerio de Justicia. Un grupo de expertos recomendd la derogatoria del articulo, el cual en los Gltimos 20 afios no
ha llevado a ninguna condena.”

185 REPUBLICA DE AUSTRIA. OSTERREICHISCHES PARLAMENT. Bundesgesetz, mit dem das
Strafgesetzbuch, das Suchtmittelgesetz, die Strafprozessordnung 1975, das Aktiengesetz, das Gesetz vom 6. Marz
1906 (ber Gesellschaften mit beschrénkter Haftung, das Gesetz liber das Statut der Européischen Gesellschaft, das
Genossenschaftsgesetz, das ORF-Gesetz, das Privatstiftungsgesetz, das Versicherungsaufsichtsgesetz 2016, und das
Spaltungsgesetz geédndert werden (Strafrechtsdnderungsgesetz 2015) (13 de agosto de 2015) [en linea]. Viena:
Bundesgesetzblatt (BGBI), 2015 (1), nro. 112, articulo 1.176.

188 OBERLABER, Johannes. Fake News und der Ruf nach dem Strafrecht. En: Juridikum - zeitschrift fr kritik | recht
| gesellschaft [en linea]. Viena: Verlag Osterreich, junio de 2017, nro. 2, p. 160.

35



estrechamente relacionado con el tipo penal que se pasaré a discutir a continuacion, en especial
porque este era usado de forma subsidiaria cuando no se cumplieran los requisitos especificos del
paragrafo 264%'.

A diferencia de lo que se vio respecto de la contravencién del articulo 656 del Codigo penal
italiano, que habla de noticias como concepto que excluye las “voces o rumores”*, el tipo penal
bajo estudio tiene como objetos precisamente estos Gltimos. Un rumor es definido por la doctrina
como “una comunicacion o noticia de proveniencia incierta y por lo tanto no corroborada, respecto
de la cual nadie de manera comprobable reconoce y se responsabiliza de su exactitud”®®. Ademas,
contrariamente a lo que se podia concluir en el ordenamiento italiano respecto de la necesidad de
que los acontecimientos narrados hagan referencia a hechos pasados'®, frente al objeto de esta
disposicion se ha considerado que “se puede también hacer referencia a un acontecimiento que
ocurrira en el futuro”®!, siempre y cuando sea “una circunstancia real que esté abierta a la
comprobacion; una mera prediccion sobre el desarrollo futuro (profecia), reconocible como tal, no
es suficiente”2,

3

Frente a la “falsedad” del rumor, se ha determinado que tiene tal calidad cuando “objetivamente
los hechos alegados no existen o el supuesto proyecto no existe”'*3. Ahora bien, al igual que la
contravencion del articulo 656 del Codigo penal italiano, el rumor debe tener la aptitud de
“preocupar a un grupo grande de personas y a través de ello poner en peligro el orden publico”. De
modo que la doctrina ha considerado que “es necesario despertar una serie de emociones de
preocupacion en el grupo de personas en cuestion*®*, preocupacion que debe ser entendida como
un estado menor al “panico”*®. Asi, se ha precisado que este delito puede ser calificado como de
peligro abstracto, por lo que el peligro como tal no debe concretarse efectivamente®® y la aptitud
del rumor para lograr dicho fin debe ser “determinada por el juez en el caso concreto”%’.

En cuanto a la conducta de “difundir”, esta ha sido entendida por la doctrina como la “transmision
del rumor de forma tal que esta tenga como consecuencia que un circulo grande, indeterminado de
personas tengan acceso a ella”'®, lo que sin embargo no implica que necesariamente dichas
personas accedan efectivamente a la informacion®®®. Ademas, la doctrina reconoce expresamente

187 pLOCHL, Franz. § 276: Verbreitung falscher, beunruhigender Geriichte. En: HOPFEL, Frank y RATZ, Eckart
(ed.). Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch. 2 ed. Viena: MANZ’sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung,
2009, p. 18.

188 Ver supra 2.2.1.

189 PLOCHL, Franz. Op. cit., p. 16.

90 Ver supra 2.2.1.

191 PLOCHL, Franz. Op. cit., p. 16.

192 |d

193 1d.; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Kommentar zum Strafgesetzbuch. 2 ed.
Eisenstadt: Prugg Verlag, 1979, p. 1450.

194 |d

19 1d.; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1450.

19 |hid., p. 17; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1450.

197 |d

198 1d; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1450.

199 |d
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que la difusion en internet es un claro ejemplo de una forma efectiva de realizar la conducta en
cuestion?,

Resultan interesantes los ejemplos de rumores que la doctrina identifica que podrian configurar el
objeto de este delito como los relativos a “amenazas de guerra, de epidemias o de peligros
ambientales, de revueltas, de golpes de Estado, un inminente cambio de moneda, una escasez,
racionamientos, alzas masivas del precio de los alimentos, de los combustibles o de bienes
esenciales para la subsistencia (...)”? entre otros.

2.3.2 Ladifusion de noticias falsas en el contexto de una eleccién o votacion

Ahora bien, se encuentra todavia vigente el paragrafo 264, el cual seria mas adecuado para cubrir
las noticias falsas objeto del presente trabajo, toda vez que se encuentra sistematicamente dentro
de los delitos en el contexto de elecciones y votaciones [strafbare Handlungen bei Wahlen und
Volksabstimmungen]. El paragrafo dispone lo siguiente:

El que difunda pablicamente una noticia falsa sobre una circunstancia que sea apta para que los electores se
abstengan de ejercer su derecho al voto o para que lo ejerzan en un sentido determinado, en un momento en
el cual una retractacion no pueda ser difundida de manera efectiva, incurrird en pena de prision de hasta seis
meses 0 en multa de hasta 360 salarios diarios.

El primer antecedente de este delito en el ordenamiento penal austriaco se encuentra en el paragrafo
6 de la Ley del 26 de enero de 1907, que introduce por primera vez los denominados “delitos
electorales” en el Codigo penal de la época?®?. La disposicion referida tenia una redaccion casi
idéntica a la actual, por lo que los apuntes de la doctrina al respecto resultan relevantes como un
primer punto de aproximacion.

En cuanto al objeto del delito en cuestion, se precisd ya en uno de los primeros estudios que se
encuentra respecto®®, que el concepto de “noticia” hace referencia “solo a afirmaciones de
hecho”?%, de modo que “ataques que no se sustenten en hechos, sino que solamente se presenten
como juicios de valor abstractos o manifestacion de opiniones”?® no son relevantes para la
configuracion del delito: “solo la mentira que se disfraza en la vestimenta engafiosa de la afirmacion
de un hecho es la que afecta la imparcialidad del elector; simples puntos de vista o criticas que son
reconocidas como tales son irrelevantes, pues no tienen la fuerza de convencimiento que tienen los
supuestos hechos y porque se puede presumir que con la madurez de entendimiento del electorado
este sabra juzgarlos y valorarlos”?%, Frente a la falsedad de la noticia, se precisa entonces que

200 |d

201 1d, Ejemplos similares se encuentran también en LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1450.

202 BYLOFF, Fritz. Das Wahlstrafrecht Osterreichs: Auf Grund des gesetzes vom 26. Janner 1907, RGBI. Nr. 18
systematisch und kritisch dargestellt. Viena: Manzche k. u. k. Hof-Verlags- und Universitats- Buchhandlung, 1907, p.
2-11.

203 hid.

204 |bid., p. 42.

205 |d

206 |d

37



desde el punto de vista del tipo objetivo, el juez debe comprobar que la noticia es objetivamente
falsa?"’.

Asimismo, se establece ya desde entonces que la conducta de “difundir” contenida en el tipo debe
ser considerada como toda “actividad intencional, a través de la cual una noticia sea hecha accesible
para un grupo numeroso de electores”?%, lo que se relaciona con la expresion “publicamente”, en
el entendido que la difusion “por lo tanto, debe llevarse a cabo de una manera que permita a todos
(no solo al electorado) conocer la noticia”?®®. Asi, el delito en cuestion solo se configuraria respecto
de “las maniobras electorales a gran escala”?°,

En cuanto a la aptitud de la noticia “para hacer abstener al elector del ejercicio de su derecho al
voto o para votar en un determinado sentido”, el articulo de aquel entonces traia dentro de su
redaccion ejemplos de qué tipo de noticias podian entenderse como tales, a saber, aquellas relativas
al “lugar y la hora del certamen o a la renuncia de un candidato”. Sin embargo, esto no implicaba
una limitacion frente a otro tipo noticias siempre y cuando estas puedan tener el mismo efecto?!?,
como podrian serlo las relativas a “la vida privada del candidato, al comportamiento de su
partido”?? o similares.

Ahora bien, teniendo presente el analisis efectuado, se reitera que el articulo actual si bien no
idéntico presenta una gran similitud con su antecedente, por lo que las consideraciones hechas
respecto de aquel pueden ser (tiles a la hora de estudiar este. Al respecto, BACHNER-FOREGGER
considera que “la experiencia ha ensefiado que se presentan noticias falsas en el tiempo previo a
una eleccion”?® y cuando “sean difundidas de manera inmediatamente anterior al desarrollo de
una eleccion, estas no pueden, por regla general, ser rectificadas”?!*. Asi, este tipo sanciona “una
forma mas de creacion de error en los titulares del derecho al voto, la cual puede influenciar el
comportamiento en el contexto de una eleccion o votacion”?%,

Seglin WERTEL/SCHWEIGHOFER?!, |os elementos relevantes de este tipo actualmente serian
que las afirmaciones del sujeto activo fuesen falsas, que estas fueran pablicas, intencionales y que
se difundieran en un momento tan cercano a la eleccion que no fuese posible difundir una
aseveracion contraria [Gegenauf3erung] efectiva.

Una noticia se considera falsa cuando “en términos generales no corresponde a la verdad o si bien
combinando verdadero con falso, la impresion general [que deja] no estd justificada por las

207 |d

208 |bid., p. 41.

209 |d

210 |d

211 |bid., p. 42.

212 |d

213 BACHNER-FOREGGER, Helene. § 264: Verbreitung falscher Nachrichten bei einer Wahl oder Volksabstimmung.
En: HOPFEL, Frank y RATZ, Eckart (ed.). Op. cit., p. 51, nm. 1.

214 |d

215 1d.; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1417.

216 BERTEL, Christian y SCHWEIGHOFER, Klaus. Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil 11 (88 169 bis 321
StGB). 9 ed. Viena: Springer, 2010, p. 202.
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circunstancias reales”?!”. Sin embargo, no todas las noticias que segin esta aproximacion puedan
ser definidas como falsas entran en el ambito de aplicacion de la norma bajo estudio, toda vez que
es necesario que estas se refieran “a una circunstancia, que de manera por 10 menos abstracta, sea
apta para inducir al titular del derecho al voto a abstenerse de votar o a ejercer su derecho en un
determinado sentido”?!8,

En cuanto a la conducta de “difundir publicamente”, esta hace referencia a una “actividad a través
de la cual se genere la posibilidad de que un circulo grande de personas tenga conocimiento del
contenido”?®, de modo que “entre mas grande el circulo de receptores mas se podra hablar de una
difusion”??°, Asi, se realiza la conducta cuando, por ejemplo, la noticia es difundida a través de
“panfletos con gran alcance, periddicos, publicidad postal, radiodifusion, internet o en
aglomeraciones masivas”?2!,

Como ejemplos de noticias que pueden cumplir con los requisitos establecidos en el tipo la doctrina
se refiere a “noticias sobre la muerte o sobre una enfermedad mortal del candidato principal de otro
partido, sobre acciones criminales del lider del partido rival, sobre posiciones de otros partidos
respecto de temas centrales de la politica”???, entre otras. También resulta importante reiterar que
la difusion de la noticia debe ser efectuada en un momento en el cual se considere que no es posible
darle a una retractacion un alcance igual al obtenido por la noticia falsa??3.

Asi, esta norma busca penalizar las situaciones en que la conducta recaiga sobre aspectos
importantes tanto de la campafa electoral como del certamen en si mismo, como lo son desde la
fecha y la hora del lugar hasta las posiciones de otros partidos respecto de temas centrales. Ademas,
como se observd, desde los primeros estudios al respecto se ha reconocido que el delito esta dirigido
a contrarrestar maniobras electorales a gran escala. Esto se desprende principalmente del hecho de
que se haga referencia a la “aptitud” de la noticia para influenciar.

Sin embargo, la limitacion temporal para la configuracion del delito, esto es, la necesidad de que
la conducta se realice “en un momento en el cual una retractacion no pueda ser difundida de manera
efectiva”, hace que su aplicacion se limite a un escenario muy restringido e indeterminado, que por
lo tanto dificilmente podria coincidir con el de la formacion de la voluntad de la mayor parte de los
electores. En este sentido, FUCHS considera que la presente disposicion es “derecho muerto” y
que no es aplicable en los tiempos de las redes sociales, puesto que la referencia a una “retractacion
efectiva” estaba pensada para los periddicos o la radiodifusion??*. Adicionalmente, en relacion con
este delito se han adelantado solo 54 indagaciones, de las cuales solo 4 han llevado a la apertura de

21T BACHNER-FOREGGER, Helene. Op. cit., p. 52, nm. 5.

218 1d.; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1417 — 1418.

219 BACHNER-FOREGGER, Helene. Op. cit., p. 52, nm. 3.

220 |d

221 1pid., p. 52, nm. 4.

222 1pid., p. 52, nm. 5.

223 1bid., p. 53, nm. 9; en el mismo sentido LEUKAUF, Otto y STEINIGER, Herbert. Op. cit., p. 1418.

224 FUCHS, Helmut. En: SCHMID, Fabian. Abgeschafft: Osterreich hatte bis 2016 Gesetz gegen Fake-News. Op. cit.
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procesos y del mismo, por lo que no se encuentra jurisprudencia que resulte Gtil para su
interpretacion??®.

24 RESULTADO PARCIAL

Del estudio efectuado en relacion con los tres ordenamientos seleccionados se puede constatar que
no parece problematico en ninguno de ellos la penalizacion de determinadas situaciones de difusion
de noticias falsas, cuando estas sean el medio para afectar intereses juridicos tutelados penalmente,
aunque la descripcion tipica no contenga explicitamente referencias a dicho concepto. Asi, se puede
recurrir a los delitos contra el honor, contra el patrimonio econémico, a aquellos relacionados con
el orden publico, con el orden econémico o con la seguridad del Estado.

Ahora bien, en todo caso, las experiencias italiana y austriaca demuestran que el concepto de
noticias falsas tiene relevancia en el &mbito penal, si bien en cada ordenamiento el desarrollo de su
contenido puede implicar que este varie en algunos aspectos. Ademas, dichas conceptualizaciones
resultan coherentes con la propuesta hecha en el capitulo 1, pues todas parten del supuesto que las
afirmaciones que se presentan como noticias son verificablemente falsas y que tienen una finalidad
engafiosa.

Asimismo, se puede observar que existe de antafio una estrecha relacion entre la difusion de
noticias falsas y la manipulacion de los ciudadanos en su rol de electores, relacion que se refleja en
las discusiones dentro del ambito del Derecho penal. Sin embargo, en cuanto a la aplicacion de los
delitos existentes para proteger a los individuos a la hora de participar en los certamenes electorales,
el estudio de los ordenamientos seleccionados lleva a soluciones diferentes.

En el contexto aleman los autores coinciden en que ninguno de los delitos vigentes dentro del
Derecho penal electoral resultan aplicables a los escenarios de creacion y difusion de noticias falsas
y, en particular en relacion con el delito de engafio al elector coinciden igualmente en que el error
juridicamente relevante que es necesario para su configuracion se refiere exclusivamente a un error
respecto de la exteriorizacion de la voluntad, su materializacion, y no a los errores en los motivos,
es decir los relacionados con la formacion de la voluntad electoral. Asi, para poder incluir
eventualmente las situaciones en las cuales las noticias falsas engafian a los ciudadanos con la
finalidad de hacerlos votar en un determinado sentido, seria necesario reformar algunos de los
delitos, escenario que la posicién mayoritaria rechaza enfaticamente.

En la legislacion italiana, por su parte, se observa que la propagacion de noticias falsas,
independientemente si estas buscan inducir a error al elector en el momento de manifestar su
voluntad a través del voto o si estan dirigidas a manipular la formacion de la voluntad, puede ser
considerada como una forma de ejercer una presion fraudulenta sobre el individuo, la cual puede
ser relevante para la configuracion del delito de coercién electoral. De manera similar, en el
ordenamiento austriaco se observa como este tipo de contenidos puede representar un peligro
abstracto para el electorado, siempre y cuando su difusion sea parte de una maniobra a gran escala

225 SCHMID, Fabian. Abgeschafft: Osterreich hatte bis 2016 Gesetz gegen Fake-News. Op. cit.
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y se de en un momento tan cercano a la votacion que se considere que no es posible contrarrestar
sus posibles efectos sobre los ciudadanos.

Teniendo en cuenta lo anterior se pasard entonces a analizar en el ordenamiento colombiano cual
es la relevancia en materia penal que puede llegar a tener la difusion de noticias falsas que busquen
manipular a los electores.
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3 LA PENALIZACION DE LA DIFUSION NOTICIAS FALSAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Una vez analizadas las posibles reacciones que se tienen en otros ordenamientos desde la éptica
del Derecho penal para contrarrestar las consecuencias nocivas que puede tener la propagacion de
noticias falsas en el escenario de elecciones o de otros mecanismos de participacion democrética,
en el presente apartado se efectuara un andlisis similar respecto del ordenamiento juridico penal
colombiano. Para estos efectos, se explicara primero que existe en el ambito del Derecho penal un
interés en mantener un cierto grado de veracidad en relacion con la informacion que circula en
ciertos contextos, lo que en términos normativos se puede expresar como una difusion adecuada
(3.1). Seguidamente se procedera a estudiar si este interés se reconoce también en el campo de las
conductas delictivas que afectan los mecanismos de participacion democratica (3.2.) y, en
particular, si se manifiesta en aquellas que protegen diferentes facetas de la libertad de los electores.

3.1 LA DIFUSION ADECUADA DE LA INFORMACION COMO INTERES DE
PROTECCION DEL DERECHO PENAL

Como se observo en el capitulo anterior, la creacion y publicacion de contenido engafioso tiende a
ser una conducta penalmente reprochable en tanto afecta de una forma intolerable ciertos intereses
que la sociedad tradicionalmente protege a través del Derecho penal. Esta prohibicion existe,
ademas, aun cuando la descripcion tipica no haga referencia explicita a los conceptos de “noticia”
o “informacion” falsa. Pues bien, en el ordenamiento penal colombiano se podria realizar un
estudio similar para determinar qué conductas punibles podrian configurarse en los escenarios en
que se publican noticias falsas. Sin embargo, para el objeto de este trabajo resulta mas importante
identificar de la mano de ejemplos, como en algunos contextos la propagacion de informacion falsa
— difusion inadecuada — puede ser penalizada. Para estos efectos, se hara referencia en un primer
momento a los limites trazados por la Constitucion en el ambito del manejo de la informacion
(3.1.1) y posteriormente se pasara al examen de distintas conductas particulares que prohibe el
Caodigo penal (3.1.2).

3.1.1 Limites constitucionales a la libertad de expresion y la difusion de la informacion

Antes de abordar el examen del aspecto estrictamente penal de la discusion, es menester sentar las
bases de la cuestion a nivel constitucional. La libertad de expresion, consagrada en el articulo 20
de la Carta fundamental, es uno de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho y cuenta
con un amplio desarrollo por parte de la jurisprudencia. Asi, el alto tribunal constitucional ha
identificado que de esta libertad se desprenden multiples derechos, los cuales pueden agruparse en
la libertad de expresion stricto sensu o libertad de opinién, por un lado, y, por el otro, la libertad
de informacion?®,

En desarrollo de lo anterior, la Corte ha precisado dos aspectos que resultan de particular
importancia para el presente estudio. En primer lugar, que todo ciudadano tiene derecho a ejercer

226 Cfr. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-391-07. Expediente T-1248380. (22 de mayo de
2007). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, acapite 4.1.1.
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la labor periodistica sin que le sea exigible por parte del Estado algun tipo de certificacion o
autorizacion vy, en segundo lugar, que la libertad de informacion debe ser analizada de manera
diferente a la libertad de opinion.

En cuanto al primer punto, resulta pertinente remitirse a las consideraciones que se realizaron en
la sentencia C-087 de 1998, la cual declaré la inexequibilidad de la Ley 51 de 1975, a través de la
que se reglamentaba el ejercicio del periodismo. En esta decisién el tribunal se ocup6 del asunto
relativo a si el legislador tenia la facultad de exigir una determinada formacién a los individuos que
se dedicaban habitualmente a informar y opinar sin transgredir el articulo 20 de la Constitucion??’
y, para resolver este cuestionamiento, se planteo el siguiente interrogante:

¢Implica un riesgo social la libertad de opinion? La respuesta es ésta: la libertad de opinién, en tanto que
derecho fundamental, lo mismo que el sufragio universal, son ‘riesgos’ (asi entre comillas) insitos al sistema.
El debate acerca de si deben 0 no precaverse es mas bien materia de una controversia extrasistematica que
puede formularse en estos términos: ¢debe la sociedad, para evitar ciertos peligros latentes en la libertad de
opinién (en tanto que derecho fundamental) y en el sufragio universal (que parece su consecuencia obligada),
sustituir a la democracia otra forma de organizacion politica? La posibilidad, desde luego, esta abierta. Pero
no tiene sentido, desde un punto de vista intrasistematico, preguntar si un régimen democratico puede

mantenerse como tal, renunciando a postulados que le son inherentes.?%®

Frente a esta problemaética, la Corte opto por establecer que “entre el eventual dafio social que
pudiera seguirse de una informacion inadecuada, consecuencia de la libertad de informar, y la
restriccion general de ésta para precaverlo, la sociedad democratica prefiere afrontar el riesgo del
primero”??°, pues sefiald que imponer requisitos de idoneidad a los ciudadanos para permitirles
ejercer la labor periodistica seria en realidad una forma de censura®°. Sin embargo, precisé que las
anteriores consideraciones debian ser tomadas bajo el entendido de que tanto los periodistas como
los medios masivos de comunicacién podrian ser sujetos de responsabilidad civil y penal por los
dafios que el ejercicio abusivo de su labor generara®?.

Frente a la segunda cuestion, relativa a la diferencia entre la libertad de opinion y la libertad de
informacion, la misma corporacion ha reiterado recientemente en la sentencia SU-420 de 2019 que
dentro de los factores que hacen que la libertad de expresion goce de tan amplia proteccion se
encuentra que esta dirigida a identificar la verdad y construir el conocimiento??, en el entendido
que ambas manifestaciones tienen contenidos diferentes?,

Asi, la primera de estas facetas es definida como el derecho a “la comunicacion de informaciones,
entendidas como datos que describen una situacidn con sustento empirico, no constituyendo una

22T COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-087. Expedientes D-1773, D-1775 y D-1783. (18 de
marzo de 1998). M.P. Carlos Gaviria Diaz, acapite 2.1.3.

228 |hid., acapite 2.2.3.

229 |d

230 |d

231 1hid., acapite 3.1.2.

232 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-420. Op. cit., parr. 73.

233 |bid., parr. 75.
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mera opinion”?**, De este modo, la libertad de informacion implica una mayor carga para quien la
invoca, toda vez que al “tratarse de la expresion de hechos debe basarse en datos verificables”?%,
pues supone “la manifestacion de ideas con asidero factico y objetivo, esto es, expresiones que
tienen por proposito dar a conocer hechos, acontecimientos, sucesos”?*®. En el mismo sentido, la
Corte ha sido categorica al establecer que “a las informaciones les es exigible la carga de veracidad
e imparcialidad; mientras que las opiniones, dada su naturaleza, estan exentas de tal

requerimiento”?%’,

Teniendo en cuenta entonces que todo ciudadano es libre de difundir informacion y ejercer la labor
periodistica, lo que no implica que no pueda ser sujeto de reproche penal por los contenidos de sus
publicaciones y, asimismo, que la libertad de informacion no cubre la presentacion deliberada de
mentiras bajo la apariencia de verdades, se procederan a analizar algunas situaciones en las que la
defraudacion de los principios de veracidad e imparcialidad se refleja en la configuracion de delitos
vigentes y, en particular, si estos dltimos resultan aplicables en los escenarios en los cuales se
busque manipular a los ciudadanos con el objetivo de influenciar de manera ilegitima el sentido de
su votacion.

3.1.2 Difusion adecuada de la informacién en relacion con la honra de los asociados

Una primera situacion en la que se puede identificar un reproche penal por parte del legislador en
relacion con la difusion inadecuada de informacion se desprende del examen de los delitos contra
la integridad moral o, de manera mas precisa, del delito de calumnia. Esta conducta punible,
descrita en el articulo 221 del Cédigo penal, proscribe imputar “falsamente a otro una conducta
tipica”.

En cuanto al verbo imputar, este hace referencia a “adjudicarle al alguien una obra determinada
(...)"**8, de modo que puede considerarse como sindnimo de atribuir?®. La diferencia con el delito
de injuria, que también hace referencia a imputaciones, radica entonces en que en este se tiene una
“imputacion deshonrosa, falsa o verdadera”®°, mientras que en la calumnia se verifica la
“imputacion falsa de un hecho punible”?**. Ademas, en este Gltimo es necesario que el sujeto activo
sea plenamente consciente de que dicha conducta no ha ocurrido, en cuanto “el agente ha de saber

234 |d

235 |d

236 |d

27 1bid., parr. 77.

238 PEREZ, Luis Carlos. Derecho penal: Partes general y especial. Bogota: Temis, 1986, p. 119, parr. 2367.

239 |d

240 1bid., p. 136, parr. 2388. )

241 1d.; en el mismo sentido CORDOBA ANGULO, Miguel. Delitos contra la integridad moral. En: ARDILA
BARRETO, Hernando et al. Lecciones de Derecho penal: Parte Especial. 3 ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2019, vol. I, p. 330.
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y conocer que el sujeto pasivo no ha ejecutado la conducta y éste en realidad no debe haberla
realizado?4? ",

Asi las cosas, se puede observar como en el delito de calumnia se castiga de manera explicita y
directa la divulgacion de contenido falaz cuando a través de este se atribuya a un ciudadano la
realizacion de una conducta que la sociedad considera merecedora de una sancion penal, en cuanto
se considera que de este modo se atenta contra la integridad moral del injustamente acusado.

Pues bien, en atencion a la constatacion anterior y dado que la proteccion de este interés, si bien
objeto de maltiples cuestionamientos, ha sido declarada como ajustada a la Constitucion®*3, resulta
necesario referirse en este punto a cuél es la relacion entre la integridad moral o el honor y la
veracidad de la informacion. En términos generales, se pueden identificar por lo menos cuatro
aproximaciones a estos conceptos . La primera de dichas aproximaciones define el honor desde
una perspectiva factico-normativa o dualistica®®*, en el entendido de que este implica la
conjugacion de elementos subjetivos o internos, referidos a la percepcién propia de la persona
respecto de si misma, y objetivos o externos, relacionados con la apreciacion que tienen los demas
respecto de ella?*.

La segunda aproximacion se refiere al honor como un concepto interpersonal®*®, en el entendido
de que para que una persona pueda desarrollarse libremente como individuo es necesario que los
demas ciudadanos lo reconozcan como una persona que merece ser respetada®*’. Asi, en virtud de
esta aproximacion, se vulnera el honor de una persona cuando dicho reconocimiento es arrebatado
injustamente®®, Estrechamente relacionada con esta aproximacion se encuentra también la
denominada concepcion funcional®® o la teoria de la comunicacion, en virtud de la cual se entiende
que el honor es el reconocimiento de que el individuo respeta las expectativas normativas®*°. Segn
esta interpretacion, se cometera una conducta prohibida relativa a la proteccion de este interés
cuando injustamente se afirme que el ciudadano ha incumplido con las mencionadas expectativas,

242 pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Tomo Il, Parte especial. 9 ed. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2013,
p. 353; en el mismo sentido PEREZ, Luis Carlos. Op. cit., p. 136, parr. 2389.

* La Corte Suprema de Justicia ha reiterado recientemente que los elementos estructurales del delito de calumnia son
“a) la imputacion o atribucion de una conducta tipica determinada o determinable; b) efectuada a una persona concreta
0 que pueda ser identificable; ¢) con conocimiento de la falsedad del comportamiento imputado; y, d) el tipo objetivo
de la conducta requiere ‘que el punible falso enrostrado sea claro, concreto, circunstanciado y categérico, no surgido
de suposiciones de quien se siente aludido con una manifestacion generalizada’’. COLOMBIA. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP1705-2017. Radicado nro. 49200. (16 de marzo de 2017). M.P.
Eugenio Fernandez Carlier.

243 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-442-11. Expediente D-8295. (25 de mayo de 2011).
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

™ Usando los términos empleados por la Corte Constitucional en la decision apenas referida, en cuanto utiliza como
sindnimos ambos vocablos.

244 KINDHAUSER, Urs. Strafrecht: Besonderer Teil I. 6 ed. Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 184.

245

o

247 1d.,

248 1d,

249 1d,

250 hid., p. 185.
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toda vez que en estos supuestos el individuo se ve afectado en sus relaciones con los demas, pues
pierde la calidad de ser un par valido de la comunicacion con los demas?t.

La cuarta aproximacion, es la denominada teoria social®®2. En virtud de esta, el honor es un
concepto que no es solo relevante para el individuo, sino que también tiene un valor social, toda
vez que es importante para la sociedad poder extraer consecuencias de la informacion suministrada
por los asociados®3. Asi las cosas, las expectativas con relacion a dichas consecuencias, o
reacciones que se supone se derivan de una comunicacion, se ven defraudadas cuando la
informacion transmitida es falsa*,

De las Ultimas tres teorias se extrae entonces que atribuir a un sujeto la comision de una conducta
tipica que este no ha cometido resulta reprochable por sus implicaciones interpersonales, pues no
se afecta solo el buen nombre de la persona injustamente acusada, sino también porque las
imputaciones falsas perjudican al individuo en su relacionamiento con los demas ciudadanos y con
la sociedad en general, ocasionando consecuencias o0 reacciones injustificadas. Sin necesidad de
ahondar maés en el analisis, resulta evidente que la defraudacion de la expectativa de la sociedad de
recibir de una informacién veraz respecto de ciertos comportamientos de otros asociados puede
resultar relevante penalmente.

3.1.2.1 ¢Proteccion del proceso electoral mediante la calumnia?

Tras estas breves referencias a los elementos esenciales del delito de calumnia y a la finalidad de
los delitos contra la integridad moral, se podria plantear el interrogante de si la prohibicion de
realizar inadecuadamente imputaciones a terceros — en este caso mediante la publicacion de
contenido falso — podria servir para salvaguardar los intereses propios de un proceso electoral, en
otras palabras, si seria aplicable en el escenario en el que se pretenda engariar al electorado a traves
de la propagacion de aseveraciones falaces.

Al respecto, no resultaria problematico imaginar que, cuando el contenido de una noticia falsa
indica en términos suficientemente precisos la comision de un determinado delito por parte de un
candidato o por parte de los representantes de una determinada opcidn politica, podria configurarse
el delito de calumnia. Sin embargo, es dificil pensar que a través de este delito pueda realmente
protegerse los intereses propios de un proceso electoral, como lo es la difusion de contenido
engafoso dirigido a manipular a los electores. En efecto, no puede perderse de vista que muchas
de las noticias falsas que se riegan en las redes sociales y que tienen el potencial de afectar la
formacion de la voluntad del elector no se refieren directamente a candidatos, sino que, como se
explicé precedentemente, intentan presentar situaciones que no han ocurrido con la intencién de
alimentar sensaciones o prejuicios que juegan a favor de determinadas posiciones politicas.

21 AMELUNG, Knut. Die Ehre als Kommunikationsvoraussetzung: Studien zum Wirklichkeitsbezug des Ehrbegriffs
und seiner Bedeutung im Strafrecht. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2002, pp. 20 — 21.

252 Cfr. JAKOBS, Giinther. Die Aufgabe des strafrechtlichen Ehrenschutzes. En: VOGLER, Theo et al. Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot, 1985, p. 628.

253 |bid., p. 636.

254 Id
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Asi, resultan pertinentes las consideraciones hechas por HOVEN, ya presentadas en este trabajo”,
en cuanto las noticias falsas “incluso cuando se refieren a personas concretas, pocas veces afectan
la honra de estas; estas estan dirigidas principalmente a distorsionar la imagen que se tiene del
afectado en la opinion publica”?®™, de modo que en términos generales se puede concluir que “a
través de los delitos contra el honor solo se abarcan penalmente una pequefia parte de la difusion
de fake news. La difusion de noticias falsas en Internet no apunta la mayor parte de las veces a una
afectacion del honor individual, sino que pretende distorsionar el discurso politico”?®.

3.1.3 Difusion adecuada de la informacidn en las relaciones negociales o de disposicion
patrimonial

Otra situacion en la que se puede identificar un reproche por parte del legislador de la publicacién
inadecuada de informacidn se encuentra en el contexto de ciertas relaciones de la vida econémica.
En efecto, a partir del estudio del delito de estafa se puede observar que existe una cierta proteccién
penal del manejo adecuado de la informacion relevante para la celebracion de negocios entre los
asociados.

Este delito, consagrado en el articulo 246 dentro del titulo VII del Cddigo penal, se configura
cuando se “obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno, induciendo o
manteniendo a otro en error por medio de artificios o engafios”, de modo que esta conformado por
dos modalidades, la estafa por induccion en error y la estafa por mantenimiento en error?®>”™,

La doctrina ha entendido el concepto de “artificios” como “una maniobra material ostensible (...)
apariencia objetiva externa que crea el error”?>, Mientras que el engafio ha sido conceptualizado
como “una invencion mentirosa eficaz, sin un acompafiamiento externo tendiente a crear el error;

" Véase supra 2.1.3.

255 HOVEN, Elisa. Op cit., pp. 720 — 721.

™ Por ejemplo, en el contexto de las negociaciones de paz y de la posterior refrendacion de los Acuerdos de La Habana
circularon a través de diversos canales articulos que afirmaban que se encontraba en el Congreso de la Republica un
proyecto de ley, al cual se hacia referencia usando en nombre del congresista que supuestamente lo habia presentado
— Roy Barreras — y cuyo objeto era reducir las mesadas pensionales para financiar la reintegracién de los
desmovilizados de las FARC. Si bien este contenido resultd no tener ningln asidero factico, pese a sus implicaciones
politicas resulta evidente que la conducta imputada a través de estas noticias falsas — la presentacion de una propuesta
legislativa — no puede ser considerada bajo ningln punto de vista como tipica. En relacion con este episodio cfr.
AGUDELO B, Oscar Felipe. El rumor contra los pensionados, ¢un mito originado en el Uribismo? En: Colombiacheck
[en linea]. 26 de septiembre de 2016;

26 1hid., p. 727.

257 CORREDOR PARDO, Manuel. El delito de estafa. En: BARRETO ARDILA, Hernando et al. Op. cit., p. 364.

™ Dejando de lado el segundo inciso de la disposicidon que la doctrina no considera como una modalidad de estafa
sino como un tipo penal diferente. Ver Ibid., pp. 371 — 373. Las mismas consideraciones se desprenden de lo
establecido por la Corte Suprema de Justicia, que ha reiterado recientemente que “para la constitucion de la conducta
contra el patrimonio econdmico mencionada, la Sala tiene precisado, se requiere (i) el despliegue de un artificio o
engafio; (ii) error o juicio falso en quien sufre el ardid; (iii) la obtencidn por ese medio de un provecho ilicito; (iv) esto
altimo en perjuicio correlativo de la victima; (iv) que el error sea efecto del artificio o el engafio y (v) el provecho
ilicito producto del error generado en la victima.” COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion
Penal. Sentencia SP073-2018. Radicado nro. 48183. (31 de enero de 2018). M.P. Patricia Salazar Cuéllar, p. 30.

258 CORREDOR PARDO, Manuel. Op. cit., p. 364.
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es decir, es un engafio basado en una inveracidad determinante en una situacion concreta”?>°, Al
respecto, cabe precisar que en todo caso, en relacion con el engafio a través de embuste, se ha
precisado que “la mentira ha de tener fuerza determinante, eficacia”®°, lo que se ha
conceptualizado bajo el nombre de “mentira eficaz”?2.

Asi las cosas, del contenido de estas dos nociones estructurales en el delito bajo estudio se
desprende en relacion con el objeto de proteccion de la norma que esta no busca salvaguardar
exclusivamente intereses econdmicos, sino también un cierto grado de “buena fe en las relaciones
civiles y mercantiles”?®2, Es mas, algunos autores consideran que en la estafa se castiga una “lesion
de un derecho a la verdad”?®® | una “infraccion de un deber de veracidad”?®* o, desde otra
perspectiva, se protege “la expectativa de la victima de que el autor cumpla sus deberes de
veracidad”?®, los cuales no se traducen necesariamente en un “deber de proporcionar informacion
veraz, sino que también puede ser un deber que obligue al autor a abstenerse de mentir’2®,

Desde esta perspectiva se tiene entonces que el delito de estafa es otra manifestacion de la voluntad
del legislador de amparar en cierta medida un manejo adecuado de la informacion, en particular de
aquella que se intercambia en el contexto de relaciones que supongan una disposicion patrimonial.

3.1.3.1 ¢Proteccion del proceso electoral mediante el delito de estafa?

Ahora bien, en el contexto de la propagacion de noticias falsas resulta posible pensar en la
configuracién de este delito cuando el contenido de las mismas lleve a la consecucion de un
provecho ilicito. Esto seria imaginable, por ejemplo, cuando la noticia falsa se refiriera a catastrofes
o similares y buscara que se hicieran donaciones a una cuenta determinada. En efecto, el uso de las
convenciones periodisticas, que confieren un alto grado de seriedad y neutralidad al articulo, podria
considerarse tanto como un engafio, en el entendido de una mentira eficaz, como un artificio, toda
vez que sin duda se recurre a la denominada puesta en escena para inducir en error al lector.
Ademas, como se precisd en la primera parte de este trabajo”, una de las finalidades que puede
llevar a la creacion de este tipo de contenidos es sin duda el provecho econdémico, principalmente
a traves de la colocacion de publicidad dentro de la presentacion de la noticia.

Sin embargo, como se puede notar, en este escenario no configuraria el delito, toda vez que no se
produciria un detrimento patrimonial por parte de la victima. Asi, solo serian relevantes las
hipétesis en las que la noticia falsa fueran — como en la situacion planteada — el mecanismo a través

259 |d

260 pEREZ, Luis Carlos. Op. cit., p. 454, parr. 2807.

261 |bid., pp. 450, 452, 454, parr. 2802, 2804, 2807.

262 |pid., p. 442, parr. 2789.

263 PASTOR MURNOZ, Nuria. La determinacion del engafio tipico. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 133. Si bien la
autora hace las precisiones que se presentaran a continuacion. Cfr. Ibid., pp. 133 — 144, 155 — 163. En estas péginas la
autora muestra las posiciones de la doctrina al respecto.

264 |bid., p. 133.

265 |bid., p. 134.

266 |d

“Ver supra 1.1.
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del cual se induce en error al lector para que sea el quien directamente realice una disposicion
patrimonial.

No obstante, incluso en esta Gltima constelacién debe ponerse de presente que existe una objecion.
En efecto, PEREZ precisa que los estafados, los sujetos pasivos del delito deben ser determinados,
pues “Es inadmisible que la induccion en error pueda dirigirse sobre desconocidos”?®’. Lo anterior,
toda vez que este autor precisa que “Si el estafado o los estafados no pueden precisarse, porque
forman una masa presente en un lugar o extendida en varios, constituyendo una dispersion o
multitud, es imposible examinar cémo llegaron a consentir. No hay poder humano suficiente para
encontrar en el grupo una voluntad viciada, sobre todo teniendo en cuenta que en ese conjunto hay
sujetos de distintas capacidades y con diversidad de conocimientos, incluidos a veces quienes
conocen los resortes ocultos de la maquinacion”?68,

En todo caso, independientemente de si se puede hablar de un grado suficiente de concrecion en
relacion con los sujetos pasivos para la configuracion del delito, resulta evidente que este delito no
abarcaria los escenarios en los cuales las noticias falsas estuvieran dirigidas exclusivamente a
manipular a los ciudadanos en el contexto electoral sin ningln tipo de intencion de extraer de ellos
algun tipo de provecho patrimonial, por lo que no se estima necesario detenerse frente a este
aspecto.

3.1.4 Difusién adecuada de la informacion y algunas instituciones de la vida social

Pasando de las relaciones entre particulares al plano del relacionamiento de la ciudadania con
determinadas instituciones fundamentales para la vida social, se puede igualmente encontrar otro
contexto en el que se avizora un reproche por parte del legislador de la difusion inadecuada de
informacion, el cual se extrae del delito de panico econémico.

Esta conducta punible, consagrada en el articulo 302 del Codigo penal dentro del titulo que tipifica
los delitos contra el orden econémico social, penaliza la conducta de divulgar al publico o
reproducir “en un medio o en un sistema de comunicacion publico informacién falsa o inexacta
que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas o accionistas de institucion
vigilada o controlada por la Superintendencia Bancaria o por la Superintendencia de Valores o en
un fondo de valores, o cualquier otro esquema de inversion colectiva legalmente constituido”.

267 pEREZ, Luis Carlos. Op. cit., p. 462, parr. 2818.

268 |bid., p. 463, parr. 2819.

* Estas consideraciones podrian entenderse como validas si se partiera del supuesto que las noticias falsas son
difundidas por sus creadores sin tener un pablico determinable como destinatario. Sin embargo, como se menciond
brevemente en el capitulo I y como lo observan algunos autores citados en el capitulo Il, el fendmeno de las noticias
falsas se vuelve relevante en conjuncidn de las tendencias de personalizacion de contenidos que han adoptado la mayor
parte de las empresas que prestan servicios de redes sociales. Asi, los contenidos que son presentados a los usuarios
son aquellos que en virtud de algoritmos de seleccidn de datos reflejan sus convicciones e intereses, de manera tal que
se crea un filtro burbuja [filter bubble] (Cfr. Cfr. PARISER, Eli. Op. cit., pp. 93, 113, 125, 141.) alrededor del usuario
en relacién con la informacion a la cual este accede. En este escenario, las noticias falsas no pueden considerarse como
“artificios o engafos” dirigidos a personas indeterminadas, pues al usar como medio de difusion prevalentemente las
redes sociales, se aprovechan de este tipo de mecanismos para alcanzar un publico determinable: el de los usuarios
mas susceptibles de caer en su engafio.

49



Antes de continuar con el examen de este delito, resulta pertinente hacer unas breves referencias a
sus antecedentes legislativos, toda vez que estos muestran que el concepto objeto de estudio guarda
una estrecha relacion con esta conducta punible.

Desde la Ley 109 de 1922%6° se penalizaba la conducta de producir “un aumento o disminucion en
el precio de los salarios (...)”%"" a través de la difusion de “noticias falsas o por otro medio
fraudulento”?’?, Igualmente, en el Cédigo penal de 1936 se castigaban las conductas de determinar
un aumento o disminucién de ciertos precios a través de la difusion de “noticias falsas o usando
otro medio fraudulento” o de poner en peligro la economia nacional a través de la divulgacion de
“noticia falsas, exageradas o tendenciosas”?’2. Asi las cosas, estas dos nociones, al igual que como
se observo en los otros ordenamientos examinados”, también hicieron parte del sistema juridico
colombiano y solo fueron eliminadas con la adopcion del Codigo penal de 1980, en el que se
considerd que era mas adecuado reemplazarlas “cualquier medio fraudulento”?’3, Posteriormente,
en las discusiones del proyecto para el Codigo penal de 2000, se decidié separar las conductas que
antes se trataban como panico econdémico en los delitos de agiotaje, panico econémico propiamente
y manipulacion fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e
Intermediarios?’#. La maniobra fraudulenta se incluyo en el delito de agiotaje, mientras que en el
de panico economico se hizo referencia a “informacion falsa o inexacta”.

Pasando ahora a la redaccion actual, este delito, contenido en un tipo penal compuesto
alternativo®’®, se configura cuando se incurra en cualquiera de las dos conductas que contiene su
redaccion. Adicionalmente, estas deben ser realizadas en un medio o0 en un sistema de
comunicacion publico, respecto del cual es indiferente “su cobertura (local, regional, nacional,
etc.)”?’® y “su forma (radio, television, prensa, internet, etc.)”?’’. Respecto del que seria el objeto
material de la conducta, a saber, la informacion falsa o inexacta?’®, se puede considerar que
“informacion falsa es aquella que es totalmente contraria a la verdad, es decir, la que no guarda
correspondencia alguna con la realidad de los hechos narrados; al paso que informacion inexacta
es la que no es fiel reproduccion de la realidad, por no poner de presente puntos esenciales del
hecho que se intenta hacer publico, o por tenerlos de mas”?°.

269 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando Antonio. Los delitos econdmicos en la actividad financiera. 8 ed. Bogota:
Grupo Editorial Ibafiez, 2018, p. 218

270 |d

211 [bid., p. 218,

272 |pid., pp. 220 — 221.

*Versupra2.2y 2.3.

213 |pid., p. 224.

274 |bid., p. 230.

215 CORDOBA ANGULO, Miguel y RUIZ, Carmen Eloisa. Delitos contra el orden econémico social. En: BARRETO
ARDILA, Hernando et al. Op. cit., p. 255

276 |bid., p. 256.

217 1d.; en el mismo sentido HERNANDEZ QUINTERO, Hernando Antonio. Op. cit., p. 233.

278 |bid., p. 255.

219 1hid., p. 256; en el mismo sentidlo HERNANDEZ QUINTERO, Hernando Antonio. Op. cit., p. 233.
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Es también interesante hacer referencia a lo que ANGULO/RUIZ han considerado como la
“finalidad perseguida por el tipo”?®, la cual consiste en “evitar que se divulgue o reproduzca una
informacion — falsa o inexacta — que pueda llegar a causar pérdida de la confianza que los agentes
econdmicos tienen puesta en una institucion de las enumeradas en la norma y en el sistema
financiero mismo, porque esta situacion, la mayoria de las veces, traerd aparejada una consecuencia
nefasta para la estabilidad y permanencia del sistema y, de contera, del orden econdmico social”?8L,

De este modo se puede observar que en el ordenamiento penal existe un interés en proteger un
minimo de veracidad no solo en las relaciones entre particulares, sino también frente a instituciones
cuyo sustento es la confianza de los ciudadanos, como es el caso del sistema financiero, y las cuales
pueden verse afectadas o desestabilizadas principalmente a través de la propagacion de informacion
fraudulenta.

3.1.4.1 ¢Proteccion del proceso electoral mediante el delito de panico econémico?

Resulta evidente entonces que las noticias falsas encajan perfectamente en la definicion
proporcionada de informacion falsa o inexacta, no solo por las consideraciones hechas respecto a
sus antecedentes legislativos, sino tambien por el entendimiento actual que se ha hecho de este
concepto. Asi, su divulgacion o reproduccion es punible bajo la figura de este delito econémico
siempre y cuando su contenido pueda “afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas
o accionistas de las instituciones especificadas en el tipo”?®? y se cumpla con el requisito de una
cierta idoneidad. En cuanto a esta ultima caracteristica, se ha considerado en relacion con el delito
de agiotaje, el cual esta estrechamente relacionado, que “no tiene el mismo alcance la informacion
suministrada por una persona del comun que las declaraciones fraudulentas de una persona con una
reconocida posiciéon de poder dentro del medio social”?®,

Las noticias falsas tal y como fueron descritas en el presente trabajo en términos generales siempre
cumpliran con esta exigencia, pues su difusion cuenta con un amplio alcance y ademas no se tratan
de simples opiniones de personas particulares, sino que como se vio, aparentan ser el fruto de un
trabajo periodistico serio. Sin embargo, una vez mas, los escenarios en los cuales resulta aplicable
el delito de panico economico no son en realidad aquellos que recientemente han generado
preocupacion, pues si bien la situacion econémica del pais o la estabilidad financiera de ciertas
instituciones puede ser un factor determinante para tomar un decision en materia politica, es dificil
imaginar que los contenidos engafiosos dirigidos a manipular a los electores hagan referencia
concreta a entidades particulares como las que son objeto de proteccion por la disposicion bajo
estudio.

280 |d

281 |hid., pp. 256 — 257; en el mismo sentido HERNANDEZ QUINTERO, Hernando Antonio. Op. cit., p. 233.
282 |d

283 |hid., p. 253,
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3.2 NOTICIAS FALSAS E INTERVENCION PENAL EN EL AMBITO DE LA
PARTICIPACION DEMOCRATICA

Toda vez que es posible identificar un interés en el campo del Derecho penal de proteger un cierto
grado de veracidad, o un manejo adecuado, respecto de la informacién en distintos contextos de la
vida social, pero que este resulta insuficiente en relacion con el contenido que busca manipular a
la hora de tomar una decision electoral, en el siguiente apartado se procedera a examinar hasta qué
punto la veracidad de la informacion es igualmente relevante para la configuracion de alguno de
los delitos contra los mecanismos de participacién democratica. Lo anterior en cuanto, tanto
intuitivamente como por su ubicacion sistematica, estos serian los realmente llamados a resguardar
a la ciudadania en el escenario de estudio. Para tales efectos, en primer lugar, se haran precisiones
respecto del objeto de proteccién de estos delitos (3.2.1) y seguidamente se identificara las forma
de afectacion que se puede generar a este a través de la difusion de noticias falsas, con miras a
establecer que conductas de este titulo podrian ser aplicables (3.2.2).

3.2.1 EIl objeto de proteccion de los delitos contra los mecanismos de participacion
democratica

El titulo XIV del Cddigo penal contiene los “Delitos contra los mecanismos de participacion
democratica”, regulados en el tnico capitulo “De la violacion al ejercicio de los mecanismos de
participacion democratica”. Dejando de lado las leyes relativas al aumento en las penas”, la reforma
mas relevante atinente a estos delitos se hizo a través de la Ley 1864 de 201728, mediante la cual
se adicionaron un total de 5 nuevos tipos penales a los 11 originales, se establecieron multas para
los delitos que no las tenian®® y modificaciones o circunstancias especiales de agravacion para
algunas conductas.

El antecedente legislativo directo de la mayor parte de estas conductas punibles se encuentra en el
Codigo penal de 1980, el cual contenia en su titulo VIII los “Delitos contra el sufragio”. Frente a
estos, consideraba IBANEZ que el objeto juridico protegido era “la naturaleza juridica del sufragio,
como libertad ideoldgica y como funcién constitucional, (...)”?®®, consagrandose entonces una
serie de conductas que buscaban preservar, por un lado, la “pureza” del sufragio y, por el otro, la

“COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 890 (7 de julio de 2004). Por la cual se modifica y adiciona
el Cddigo Penal. Santa Fe de Bogota, D.C.: Diario Oficial. 2004. nro. 45602; COLOMBIA. CONGRESO DE LA
REPUBLICA. Ley 1142 (28 de julio de 2007). Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004,
599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para la prevencidn y represion de la actividad delictiva de especial
impacto para la convivencia y seguridad ciudadana. Santa Fe de Bogot4, D.C.: Diario Oficial. 2007. nro. 46673. Al
respecto Cfr. GALEANO REY, Juan Pablo y GARZON, ALARCON, Alvaro. Delitos electorales. En: CASTRO
CUENCA, Carlos G. (coord.). Manual de Derecho penal: Tomo Il, Parte especial. 2 ed. Bogota Editorial Temis, 2019,
p. 619; GARCIA DE BARRAGAN, Lyana Victoria. Delitos electorales: En blsqueda de una nueva perspectiva penal
electoral. Bogota: Centro de Estudios en Democracia y Asuntos Electorales (CEDAE), 2017, pp. 61 — 63.

284 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1864 (17 de agosto de 2017). Mediante la cual se modifica
la Ley 599 de 2000 y se dictan otras disposiciones para proteger los mecanismos de participacién democrética. Santa
Fe de Bogota, D.C.: Diario Oficial. 2017. nro. 50328.

285 GARCIA DE BARRAGAN, Lyana Victoria. Op. cit., p. 63.

286 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Delitos contra el sufragio. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1989, p.
12.
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“libertad” del mismo?®’. Ahora bien, desarrollando estos dos intereses, sefialaba este autor que son
“varios los momentos del proceso electoral por tutelar, principalmente la votacion y el escrutinio,
para los cuales se debe garantizar la libertad y la verdad del sufragio. Es evidente la libertad,;
empero, aunque la constitucion se refiera a la verdad del sufragio, esta expresion debe entenderse
como la verdad apuntada a la pureza del mismo, pues es ésta la que conduce a la verdad del proceso
y no simplemente la verdad que como categoria filoséfica puede tener otras connotaciones”?®8, Asi
concluia que el “Punto de partida son entonces la condicion de ciudadano, su libertad ideoldgica y
el proceso de eleccion; fundamento de la dindmica democratica”?®®, toda vez que dicho sufragio se
veria afectado cuando se vulnerara la libertad de quienes lo ejercen o los resultados que de €l se
desprenden.

Teniendo en cuenta lo anterior, el titulo bajo el cual se encuentran actualmente la mayoria de las
conductas que estaban en el anterior titulo VIII cambid su denominacion por la de “Delitos contra
los mecanismos de participacion democratica”. No obstante, en la doctrina se sigue haciendo
referencia al concepto de sufragio. Asi, PABON considera que lo que buscan proteger estos delitos
es el ejercicio del sufragio, entendido como una funcion electoral por parte del Estado y como un
derecho-deber por parte del ciudadano?®. Por su parte, SUAREZ/MERCADO, en términos
similares sostienen que resulta objeto de proteccion la participacion ciudadana, siempre y cuando
esta sea una manifestacion de “la relacion politica ciudadano-Estado, especialmente en lo que se
refiere a la conformacion politica del Estado™?®. A su vez, GALEANO/GARZON determinan que
el interés protegido es tanto el ejercicio del derecho al voto como “la legalidad y autenticidad del
procedimiento electoral, el secreto del voto y en fin la transparencia de todo proceso electoral”?%2,

Se puede observar entonces que, si bien se hablar del derecho de sufragio, del ejercicio de este, del
derecho al voto o de la participacion en la conformacion politica del Estado, lo que se busca
amparar en ultimas a través de las disposiciones de este titulo es la facultad de los ciudadanos de
manifestar su voluntad en relacion con ciertos temas estructurales para la configuracion del Estado,
como lo son sus representantes o ciertas decisiones politicas, a través de los mecanismos o canales
establecidos para tales fines, bajo el entendido que para garantizar dicho derecho es necesario
también la proteccion de ciertos aspectos organizativos y operacionales.

En efecto, resulta importante sefialar como “los mecanismos de participacion protegidos
penalmente, casi en su totalidad, incluyen el ejercicio y el cumplimiento del derecho-deber al
sufragio y solo en esa medida se les concede la tutela punitiva?%, lo que no excluye que se protejan

287 |bid., p. 21.

288 |bid., p. 20.

289 |d

29 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 903.

21 SUAREZ DIAZ, Elena y MERCADO CRUZ, Adriana. Delitos contra los mecanismos de participacion
democrética. En: ARDILA BARRETO, Hernando et al. Lecciones de Derecho penal: Parte Especial. 3 ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 432.

292 GALEANO REY, Juan Pablo y GARZON, ALARCON, Alvaro. Op. cit., p. 618.

293 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 921.
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también otros “aspectos esenciales (...) como su eficacia y organizacion”?%*, bajo el entendido de
que estos Ultimos son necesarios para materializar los efectos de aquel.

En cuanto a su contenido propiamente, la participacion politica o ejercicio del derecho al sufragio
se desprende del primer inciso del articulo 103 de la Constitucion, en el cual se consagran
expresamente los mecanismos a través de los cuales los ciudadanos pueden participar en la politica
del Estado®®® y los cuales son desarrollados por la Ley 134 de 1994, la denominada “Ley estatutaria
de los mecanismos de participacion del pueblo”. Asi las cosas, el derecho de sufragio,
estrechamente relacionado con el concepto de soberania popular, confiere al ciudadano la facultad
de intervenir y decidir respecto de algunos de sus representantes y de las politicas que sean puestas
a su consideracion®®, lo que se concretiza en la posibilidad de manifestar su voluntad a través del
voto, del plebiscito, del referendo, de la consulta popular, del cabildo abierto, de la iniciativa
legislativa y de la revocatoria del mandato®’.

3.2.2 Formas de afectacion del derecho al voto y el fendmeno de las noticias falsas

Ahora bien, partiendo de la base de que lo que se ampara por parte de estos delitos es el derecho a
la manifestacion de la voluntad de los ciudadanos en determinados asuntos y a través de
determinados canales, sea entendida dicha manifestacion como derecho de sufragio, participacion
u otros términos similares, resulta importante entender cuéles son sus caracteristicas y como se
materializa, para asi determinar cuando este esta siendo vulnerado.

Como se menciond al inicio el presente apartado, IBANEZ resaltaba como caracteristica principal
del sufragio que este debia ser libre, si bien no desarrolla su contenido por considerarlo evidente?®.
Ahora bien, PABON quien encuentra ademas que este tiene otra serie de caracteristicas®®, se
refiere a la “libertad” del mismo como la cualidad de que “cada ciudadano sufraga por el candidato,
lista de candidatos u opcion participativa que libérrimamente prefiera (...) y en virtud de ello no
solo existe la posibilidad de elegir entre las opciones que se presentan al electorado, sino que el
ciudadano pueda votar en blanco, o sencillamente — en su concepcion absoluta — no votar’%, todo
lo anterior libre de presiones indebidas®®. Igualmente, GALEANO/GARZON sostienen que con
“la tipificacion de conductas delictivas se trata de garantizar el pacifico y libre ejercicio del derecho

al voto (...)"%%,

Es entonces en relacién con dicha libertad de ejercicio del derecho de sufragio como una de las
manifestaciones del objeto de proteccidn de los delitos bajo andlisis, que autores como IBANEZ y

294 [pid., p. 922.

295 SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 434.

2% pPABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., pp. 907 — 909.
297 Art. 103 de la Constitucion

298 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 20.

299 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., pp. 915 — 920.
300 |bid., p. 918,

301 |bid., p. 919.

32 GALEANO REY, Juan Pablo y GARZON, ALARCON, Alvaro. Op. cit., p. 61.
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PABON destacan que esta comprende también una faceta ideoldgica, de modo que puede ser
afectada a través de presiones ilegitimas®®,

Ahora, en cuanto al ejercicio concreto del sufragio, si bien este se realiza o materializa en el
contexto de lo que se ha denominado la “votacion publica”®*, su ejercicio estd estrechamente
relacionado con distintos escenarios que se presentan tanto antes como después de dicho momento.
Asi, la votacion publica es solo una de las seis etapas en las cuales se podria subdividir el proceso
electoral, a saber, la etapa preparatoria, las convenciones partidistas, la campafa electoral, la
votacion, el escrutinio y la proclamacion de elegidos®®. Cada una de estas se protege en distinta
medida por los tipos consagrados en el titulo en estudio.

Teniendo en cuenta estas breves consideraciones, para efectos de analizar la relevancia del
fendmeno de la difusion de noticias falsas en el contexto electoral, se deberan entonces seleccionar
aquellos delitos que son anteriores o concomitantes a la votacion publica, pues es hasta este
momento que se puede manipular la voluntad del elector a través de engafios y, por ende, afectar
su libertad ideologica. Después de la votacion, las afectaciones atafierian la denominada “pureza”
del mismo, en el sentido de la veracidad de los resultados.

Sin embargo, no todas las conductas punibles que se pueden configurar en etapas previas merecen
atencion, pues muchas de ellas estan dirigidas a garantizar requisitos formales del certamen, como
lo son la inscripcion de cédulas o los topes de financiacion de las camparias. Asi, tres delitos saltan
a la vista en el contexto de la propagacion de noticias falsas y en relacion con la manipulacion que
estas buscan frente a los electores, pues los tres hacen referencia a maniobras fraudulentas,
maniobras engafiosas o presiones, las cuales, como se observd en el estudio de los otros
ordenamientos”, son conceptos que suelen relacionarse con la difusion de este tipo de contenidos:
el delito de perturbacion de certamen democratico (3.2.2.1), el de constrefiimiento al sufragante
(3.2.2.2) y el de fraude al sufragante (3.2.2.3). Respecto de ellos buscara establecerse si, ademas
de ser aplicables en el escenario en cuestion, puede observarse que protejan un manejo adecuado
de la informacion importante para la formacién de la voluntad del elector.

3.2.2.1 Perturbacion de certamen democratico

La primera disposicion seleccionada dentro del titulo en cuestion se trata del delito de perturbacion
de certamen democratico, establecido en el articulo 386 del Codigo penal. En virtud del primer
inciso de esta norma se penaliza la conducta de quien “por medio de maniobra engafiosa perturbe
0 impida votacion publica relacionada con los mecanismos de participacion democratica, o el
escrutinio de la misma, o la realizacion de un cabildo abierto”, mientras que segun lo dispuesto en
el segundo inciso la pena serd agravada cuando “la conducta se realice por medio de violencia™.

303 cfr. IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. Cit., p. 20; PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal.
Op. cit., p. 919.

304 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 912.

305 |hid., p. 929.

*Ver supra 2.1.3.
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Para efectos de analizar el alcance de este delito se procedera primero a estudiar las consideraciones
de la doctrina en relacion con sus caracteristicas (3.2.2.1.1), seguidamente se pasara a presentar su
desarrollo jurisprudencial (3.2.2.1.2) y, finalmente, se intentard examinar su posible aplicacion en
el escenario de la creacidn y difusion de noticias falsas dirigidas a manipular a los electores
(3.2.2.1.3).

3.2.2.1.1 Consideraciones por parte de la doctrina

En relacion con la conducta tipificada, SUAREZ/MERCADO consideran que perturbar significa
“obstaculizar, alterar o impedir, esto es, no permitir la votacion’3% o el escrutinio®"” del mecanismo
de participacion en cuestion, de forma que parecerian concluir que los verbos rectores forman una
especie de pleonasmo, que corresponde a la Unica accion de impedir la votacion o el escrutinio. En
el mismo sentido, la Fiscalia General de la Nacion ha considerado en su instructivo interno con
relacion a estos delitos®®® que los verbos deben entenderse en el sentido de que la conducta lo que
busca es que de alguna forma “se impida el curso normal de la actividad’?°.

De manera similar, aunque en sentido contrario, describen la conducta GALEANO/GARZON,
quienes identifican dos verbos con resultados diferentes®?, que terminan reduciendo esta vez a la
Unica accion de perturbar, pues sefialan que impedir, ademas de imposibilitar, también implica
“dificultar, obstaculizar, sabotear o desorganizar el ejercicio del acto democratico”3!!,

PABON, por su parte, sostiene que las dos conductas que conforman el tipo tienen contenidos
diferentes, pues perturbar significa “trastornar o turbar transitoriamente el orden con que se debe
realizar toda votacion publica o escrutinio”®'?, mientras que impedir “es imposibilitar su normal
desarrollo de manera definitiva™'3. Asi, la primera conducta es de ejecucion instantanea, mientras
que la segunda es una conducta permanente®,

Teniendo en cuenta las posiciones anteriores, parecen mas precisas las consideraciones hechas por
IBANEZ, quien en relacion con el entonces articulo 248 del Cdédigo penal de 1980, de manera
similar a este ultimo autor consideraba que:

(...) impedir [es] imposibilitar la ejecucién de un acto, en el caso a estudio, imposibilitar la ejecucion de la
votacidn o del escrutinio; imposibilitar el proceso en los términos sefialados anteriormente y en la forma que
la ley determina. Perturbar, trastornar el orden de las cosas, su quietud o sosiego, se perturba la votacion o un
escrutinio cuando, aln de manera transitoria se interrumpe; no se requiere que se suspenda definitivamente,

306 SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 442.

307 |d

308 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Instructivo. Por medio del cual se exponen los conceptos
principales de los delitos contra los mecanismos de participacién democratica a partir de las modificaciones
introducidas por la Ley 1864 de 2017 [en linea].

309 1hid., p. 2. ) o

310 GALEANO REY, Juan Pablo y GARZON, ALARCON, Alvaro. Op. cit., p. 621.

311 |d

312 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 942.

313 |d

314 1bid., p. 941.
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pues en su caso se estaria impidiendo, sino que se rompa con el orden o el desarrollo que normalmente llevaria
de acuerdo con las prescripciones legales. En términos generales se pudiera decir, que el impedir implica
perturbar, mas no lo contrario (.. .)315

Con indiferencia de cual de las interpretaciones del contenido de la conducta se tome, la accién
desplegada puede realizarse por medio de maniobra engafiosa, en el escenario del inciso primero,
o de violencia, donde se aplica la circunstancia de agravacion de la pena prevista en el inciso
segundo.

Respecto de la maniobra engafiosa, los autores coinciden en términos generales en cuanto a su
contenido. Asi, SUAREZ/MERCADO establecen que esta “implica maquinacion, trampa para
engafiar’®!®, PABON, por su parte, las define como “la maquinaciéon que da apariencia a
irrealidades, que oculta verdades o revela mentiras”®'” e IBANEZ, igualmente considera que “la
maniobra engafosa es cualquier especie de engafio utilizado como medio para perturbar o impedir
la votacidn publica o el escrutinio: noticias, orden de autoridad, etc.”318,

Ahora bien, frente al concepto de “violencia”, IBANEZ se refiere expresamente a ella en el
contexto de estos delitos y sefiala que esta puede ser tanto fisica como moral®'®, entendida la tltima
como aquella que “envuelve la amenaza de un mal futuro”®?°. Sin embargo, precisa que “[no]
obstante, la violencia de que trata el articulo en estudio no es la realizada en relacién con un elector
determinado, pues en tal caso se aplicaria la descripcion contenida en el art. 249 C.P., denominada
constrefiimiento al elector. De manera que la violencia ha de referirse a persona diversa al elector
en si mismo considerado, pues no se protege alli al elector sino a la situacion del proceso electoral:
votacién publica y escrutinio.”%?L,

Estas consideraciones permiten abordar otro punto importante del delito en estudio. Como precisa
PABON, “la accion debe recaer alternativamente sobre tres fenomenos de naturaleza juridica”322,
a saber, sobre la votacion puablica, el escrutinio de la misma o sobre la realizacion de un cabildo
abierto®%. La votacion puede ser entendida como “el resultado de todo el montaje a cargo de la
organizacion electoral, independientemente del mecanismo de participacion que se trate (...)"3?4,
en el cual la voluntad de los ciudadanos se expresa a través del acto de depositar el voto en una
urna®?®, Mientras que el escrutinio corresponde, en un sentido amplio, al “procedimiento de

315 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 33; en sentido similar PEREZ, Luis Carlos. Derecho penal: Partes
general y especial. Bogota: Temis, 1986, vol. 1V, pp. 263 — 264, parr. 1904.

316 SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 442.

317 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 942.

318 |IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 32; en sentido similar PEREZ, Luis Carlos. Op. cit., vol. 1V, p. 263,
parr. 1903.

319 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 31.

320 |d

321 1d.; en sentido similar: PEREZ, Luis Carlos. Op. cit., vol. IV, p. 263, parr. 1903.

322 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 942.

323 |d

34 SUAREZ DIAZ, Elena y MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 440.

325 |hid., pp. 440 —441; en el mismo sentido PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., pp.
933 -934.
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contabilizacion de votos (...) que conduce a la determinacion y conocimiento de los resultados
finales de una votacion”3?°,

De este modo, la conducta en cuestion podria ser realizada Unicamente cuanto recayera sobre las
circunstancias mismas de los tres escenarios descritos en la disposicion, a saber, la votacién
publica, del escrutinio o del cabildo abierto, es decir, en cuanto a las circunstancias de modo,
tiempo o lugar que condicionan el normal desarrollo de dichas etapas o escenarios®?’. Asi, como
observa PABON, si bien el derecho de sufragio comprende una serie de presupuestos para su
correcto ejercicio por parte del individuo, estos no entran en el &mbito de proteccién del delito de
perturbacion de certamen democratico®?®. En otras palabras, la violencia en cualquiera de sus
dimensiones debe recaer, por ejemplo, sobre las instalaciones donde se desarrolla la votacion o el
escrutinio o sobre sus vias de acceso y no esta dirigida aisladamente a los ciudadanos como
eventuales electores, sino en su rol de participantes activos del certamen en curso. Igualmente, las
maniobras engafiosas deben darse en relacion con las mismas circunstancias, como cuando se
alteren los carteles que informan a los ciudadanos de la mesa en la cual deben votar generando asi
confusiones®? o cuando se desoriente a los electores en relacion con “los niimeros del tarjetén o la
forma de su utilizacion’3%°.

3.2.2.1.2 Desarrollo jurisprudencial

Ahora bien, frente al desarrollo jurisprudencial de este delito, resulta interesante considerar en
primer lugar la decision del 26 de noviembre de 2014 de la Sala de Casacion Penal®*. En esta
decision, la Corte decidié no admitir los recursos de alzada de varios condenados por el delito bajo
examen, para lo cual se refirié someramente a su alcance.

Los hechos objeto de la decision se pueden resumir en los siguientes terminos: en el contexto de
las elecciones regionales celebradas en un municipio de Boyaca, tras leerse el primer boletin de
resultados, se presentaron una serie de aglomeraciones y protestas frente al lugar donde se estaba
llevando a cabo el escrutinio, las cuales desembocaron en ataques contra las instalaciones del lugar.
Lo anterior tuvo como consecuencia el rompimiento de las ventanas, la destruccion de distintos
bienes muebles, un incendio y, en particular, la destruccion equipos dispuestos para la trasmision
de datos a la Registraduria y material de las elecciones, lo que llevd a que los funcionarios a cargo
de dicha operacion debieran trasladarse a la ciudad de Tunja, donde finalmente lograron terminar
con el conteo de los votos®*2. Por la situacion expuesta, varios ciudadanos que participaron en los
disturbios fueron condenados por el delito de perturbacién de certamen democratico, decision

326 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 937.

327 Cfr. SUAREZ DIAZ, Elena y MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 442.

328 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Delitos electorales. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2002, p. 184.

329 MISION DE OBSERVACION ELECTORAL (MOE). Irregularidades y delitos electorales. Bogota: Arte
litogréfico, 2014, p. 7.

330 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Delitos electorales. Op. cit., p. 181.

331 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP7178-2014. Radicado nro.
42104. (26 de noviembre de 2014). M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.

332 1bid., pp. 2 - 4.
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frente a la cual interpusieron demanda de casacion y en la que se pronunciaron respecto del
contenido y de la interpretacion del delito en los siguientes términos:

Los hechos probados no se adecuaron correctamente con la hip6tesis normativa, por cuanto en el asunto no
se presentd la alteracion del certamen electoral ni de los escrutinios, al haber llegado las elecciones a feliz
término. (...) El delito de perturbacion a certamen electoral, de acuerdo con las reglas de la experiencia se
configura en los siguientes eventos: (i) desfiguran o alteran las listas (formularios E10/ derroteros) con el
objeto de que los ciudadanos no conozcan el sitio de votacion, (ii) se desorienta al elector sobre los nimeros
de la tarjeta o la forma de su utilizacion, (iii) emiten falsas indicaciones de la forma como se va a desarrollar
el escrutinio, (iv) engafia al ciudadano con fechas y sitios diferentes relacionados con el desarrollo de la
jornada, (v) se divulga por medios de comunicacion que las elecciones fueron suspendidas, (vi) no se permite

la votacion de ciudadanos habilitados y (vii) alteran o destruyen los formatos E14.3%

Con ocasion de esta exposicion, la Corte en sus consideraciones se refirio a los elementos del delito
en cuestion y precisé que aunque los supuestos descritos pueden configurarlos®®*, “no son los
tinicos que pueden constituir el mismo”3*®, de modo que los eventos descritos corresponden solo a
algunos de los posibles escenarios del delito. Ademaés, sefialo que este se trata de un delito de mera
conducta, toda vez que “no requiere de un resultado como parece entenderlo el proponente, basta
con que se desplieguen maniobras engafiosas 0 que a través de la violencia se trastorne el normal
desarrollo de los comicios electorales’3.

En cuanto a la modalidad engafiosa resultan interesantes las consideraciones de la decision del 18
de julio de 2018, en la cual el alto tribunal profirié auto inhibitorio en el proceso de un
representante a la Camara frente al cual se habia formulado denuncia por los delitos de perturbacién
del certamen democratico y de constrefiimiento al sufragante. La situacion factica que sustentaba
la solicitud se referia a una entrevista que el representante habia sostenido con un medio de
comunicacion radial y en relacion con el plebiscito que se realizaria para refrendar los Acuerdos
de Paz. En esta ocasion, los denunciantes argumentaban que las declaraciones realizadas no
correspondian con el contenido de estos Gltimos y de ese modo tenian el “animo presuntamente de
perturbar el plebiscito a celebrarse el 2 de octubre de 2016733,

A raiz de esa solicitud, la Corte se ocupd nuevamente de examinar los elementos del delito de
perturbacion de certamen democratico. Asi, sostuvo esta vez de manera clara que la conducta
tipificada comprende dos acciones diferentes, pues “el tipo penal sanciona el uso de maniobras
engafiosas tendientes a ‘perturbar’ o ‘impedir’ la votacion publica propiamente dicha o su
escrutinio”%,

333 |bid., pp. 11 — 12.

334 |bid., p. 36.

335 |d

336 |bid., p. 37.

337 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP3010-2018. Radicado nro.
49113. (18 de julio de 2018). M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.

338 |bid., p. 2.

339 1bid., p. 6, nm. 3.3.
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Igualmente, alrededor de la nocion de “votacion publica propiamente dicha”, el alto tribunal
considerd que la “perturbacion o el impedimento estan relacionados de manera directa con el
contexto democratico participativo, el cual no se extiende a manifestaciones o conceptos emitidos
por los ciudadanos, que fue lo que sucedio en este evento®*°. Asi, a la hora de aplicar la modalidad
engafiosa del delito sostuvo que debe tenerse en cuenta el articulo 20 de la Constitucion Politica,
que a su parecer “garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, (...), con independencia de que dichas apreciaciones no correspondan a la realidad”3*.

Esta Gltima consideracion llevo al alto tribunal a concluir que “salta a la vista la atipicidad de los
hechos denunciados, pues se circunscriben, se reitera, a que el aforado emiti6 unas declaraciones
que nunca impidieron o perturbaron el normal desarrollo del plebiscito celebrado el 2 de octubre
de 2016, razon por la cual no puede aseverarse, como lo hacen los denunciantes, que dichas
declaraciones perturbaron el mecanismo de participacion ciudadana.”34?

3.2.2.1.3 Aplicacion del tipo en el escenario objeto de estudio

De lo expuesto anteriormente por la doctrina y la jurisprudencia se pueden extraer entonces que,
en primer lugar, la posicion mayoritaria, también respaldada por la jurisprudencia, considera que
la descripcion tipica contiene dos acciones diferentes: por un lado, la de perturbar, la cual puede
ser vista como la alteracion de manera transitoria del desarrollo normal de las etapas del certamen
democratico descritas en el tipo y, por el otro, la de impedir, la cual implicaria que de manera
definitiva se imposibilite bien sea la votacion publica o el escrutinio de la misma (ademaés de la
realizacion del cabildo abierto). Dichas conductas pueden ser realizadas a través de violencia o
maniobra engafiosa, siempre y cuando cualquiera de estas recaiga precisamente sobre esas etapas.

Respecto de la maniobra engafiosa, tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que las
noticias falsas son un claro ejemplo de esta, de modo que se podria pensar en la configuracion de
este delito en relacion con su difusion siempre y cuando estas tengan la aptitud de perturbar lo que
se ha denominado el “el normal desarrollo” de la votacidn pablica y del escrutinio. Ahora bien,
surgiria entonces la pregunta relativa a si la difusion de contenido falso en relacion con aspectos
centrales de la contienda electoral o de los candidatos de la misma podria considerarse como una
perturbacion de los escenarios protegidos, en cuanto a través de los mencionados contenidos se
crearia un clima generalizado de falsas preocupaciones y de motivaciones basadas en problematicas
inexistentes.

La respuesta a la pregunta anterior no puede ser mas que negativa: el ambito de aplicacion de la
norma protege exclusivamente los escenarios a los que se hace referencia en cuanto estos son
“presupuesto fundamental para la contienda democratica™*3, de modo que el normal curso o
desarrollo de ellos hace referencia exclusiva a los aspectos procedimentales de los mismos. Asi, la
aplicacién de la modalidad engafiosa del tipo penal resulta posible solo cuando se engafie a los

340 |d.
341 |d.
342 |d.
33 SUAREZ DIAZ, Elena y MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 442.
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ciudadanos, por ejemplo, sobre el nimero de los tarjetones o la forma de su utilizacion, la forma
como se va a desarrollar el escrutinio, las fechas y los sitios de votacion y demas aspectos
relacionados con el desarrollo mismo de la jornada.

Bajo este entendido, noticias falsas que resultarian idoneas serian aquellas que hicieran referencia
a la organizacion de la votacion, en cuanto, por ejemplo, afirmaran la suspension de la misma, o
un falso procedimiento, o cualquier circunstancia que pudiera alterar el normal desarrollo de la
votacion en términos generales o confundir a los jurados en su labor de conteo de votos; también
aquellas que se refirieran a circunstancias falsas que pudieran atemorizar a los ciudadanos y les
impidieran asistir".

Sin embargo, contenidos falsos sobre las implicaciones de la eleccion, entendidas estas como las
consecuencias del resultado o como la situacion actual que lleva a tomar la decision, del objeto de
la votacion o, en general, cualquier noticia falsa que buscara engafiar a los electores en relacion
con situaciones que generaran indignacién y asi determinar la votacién en funcion de una ideologia
politica, no resultarian abarcadas por la norma en cuestion, toda vez que estas no alterarian el
normal desarrollo de la jornada o de su escrutinio, sino que eventualmente condicionarian el sentido
del voto del ciudadano, lo que no es objeto de proteccion de la norma.

En todo caso, no se puede dejar pasar que aun cuando la descripcion actual del delito y su
interpretacion doctrinal y jurisprudencial excluyen la posible aplicacion en el escenario de estudio,
del andlisis efectuado de la modalidad engafiosa se desprende que existe en todo caso un interés en
proteger un minimo de veracidad en la informacion relacionada con el procedimiento de etapas
concretas del proceso electoral como presupuesto para que se pueda manifestar libremente la
voluntad de los electores.

3.2.2.2 Constrefiimiento al sufragante

El articulo 387 dispone que sera punible la conducta de quien “amenace o presione por cualquier
medio a un ciudadano o a un extranjero habilitado por la ley con el fin de obtener apoyo o votacion
por determinado candidato o lista de candidatos, voto en blanco, o por los mismos medios le impida
el libre ejercicio del derecho al sufragio”, ademas de la de quien “por los mismos medios pretenda
obtener en plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria de mandato, apoyo o votacion en
determinado sentido”. El tipo bajo andlisis tuvo una modificacion sustancial a partir de la Ley 1864
de 2017, toda vez que en su redaccidn original disponia en su primera parte que se penalizaba a
quien utilizara armas o amenazara, sin hacerse referencia al verbo presionar. Ademas, esta ley
incluy6 una circunstancia de agravacion para los escenarios en que la “conducta sea realizada por
servidor puablico, cuando haya subordinacién o cuando se condicione el otorgamiento o acceso a
beneficios otorgados con ocasion de programas sociales o de cualquier otro orden de naturaleza
gubernamental”.

* Como se observo en el ordenamiento austriaco, las noticias falsas sobre estos aspectos suelen ser comunes y son de
hecho una de las principales justificaciones para la tipificacion del paragrafo 264. Ver supra 2.3.2.
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Del mismo modo que en relacion con el delito de perturbacion de certamen democrético, se
procederd a mostrar las reflexiones que entorno a este han realizado la doctrina (3.2.2.2.1) y la
jurisprudencia (3.2.2.2.2), con el objetivo de determinar si resulta aplicable en el escenario objeto
de estudio (3.2.2.2.3).

3.2.2.2.1 Consideraciones por parte de la doctrina

En relacion con el constrefiimiento al elector, el articulo correspondiente del Codigo penal de 1980
penalizaba la conducta de quien mediante violencia o maniobra engafiosa impidiera a un elector
ejercer el derecho de sufragio. Asi, IBANEZ consideraba que la diferencia esencial entre este delito
y el de perturbacion de certamen democratico se encontraba en que la conducta se realizaba “ahora
si con respecto a un elector determinado, pues la conducta se ofrece frente a un elector a quien no
le permiten ejercer el denominado ‘derecho’ de sufragio”3**",

Ahora bien, refiriéndose la redaccion anterior a la Ley 1864 de 2017, PABON identificaba tres
acciones diferentes que daban lugar autbnomamente a la configuracion del delito: por un lado, la
de utilizar las armas y la de amenazar, las cuales podian entenderse perfeccionadas con la simple
realizacion, y, por el otro, la accion de impedir, la cual implicaba un resultado del mismo modo
que en el delito de perturbacion de certamen democratico®*®.

Respecto del uso de armas sefialaba este autor que “la expresion ha de comprenderse en un sentido
amplio, puesto que no solo se debe tratar de la utilizacion efectiva o de la aplicacion de tales objetos
a sus fines esenciales, sino que basta con que se exhiban como medio idoneo de intimidacion”34;
frente a la accion de amenazar, sostenia que esta debia ser entendida como “presentar o comunicar
la futura, eventual y probable realizacion de un mal para la persona a quien se dirige”3*’.

SUAREZ/MERCADO, por su parte, consideran que la conducta consiste actualmente de manera
general en amenazar o intimidar a través de violencia fisica, siquica o por cualquier otro medio*®
a un ciudadano con el fin de “obtener votacion en determinado sentido o impedir que el ciudadano
ejerza su derecho™*. Asi, se penaliza entonces la accion de “viciar la voluntad del elector por la
fuerza, esto es, amenazar, asustar, intimidar, amedrentar al ciudadano con armas o sin ellas”>*,
toda vez que “el fin perseguido es inclinar la votacion para manipular la voluntad del pueblo™3®?,
Lo anterior bajo el entendido que para la consumacion del delito no es necesario que se obtenga el

fin perseguido®?,

34 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 36.

* Como se puede observar, la redaccion adoptada en el Cédigo penal del 2000 no incluyd referencias a la maniobra
engariosa dentro de la descripcion de este delito.

345 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 943.
346 1bid., p. 944.

347 |d

38 SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 443.

349 |d

350 |d

31 |bid., p. 444.

352 1bid., p. 443.
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En el mismo sentido, GALEANO/GARZON, si bien reconocen que la conducta es compuesta y
alternativa®®®, la reducen de igual forma a una Gnica accion, a la de constrefiir, la cual en relacion
con un sufragante explican como la accion de “forzarlo, utilizando violencia fisica o moral, con el
fin de obtener el voto en un sentido determinado o de impedirle ejercer el derecho al voto. En otras
palabras, es delito obligar al ciudadano a votar por un candidato o lista de candidatos, votar en
blanco, o evitar que vote”**, resaltando sin embargo que es un delito de mera conducta®®®, toda
vez que no se exige comprobar que el ciudadano efectivamente ejercio su derecho de sufragio en
un determinado sentido — o no lo hizo en absoluto —.

Esta posicién es compartida por la Fiscalia General de la Nacidn, la cual considera en su instructivo
que la conducta punible actualmente abarca una mayor cantidad de posibilidades respecto de la
redaccion anterior y, en Gltimas, “se entendera consumada con la mera ejecucion de los actos
constitutivos de las amenazas o de las presiones indebidas, ya que el tipo penal no prevé que se
deba materializar ningln resultado. Basta la realizacion de una conducta idonea para intimidar al
sujeto pasivo, motivada por la finalidad de impedir la libre formacion y manifestacion de la
voluntad politica’3%®.

Asi las cosas, aspectos centrales de la conducta punible en cuestion son las nociones de amenazas
y de presion. Sin embargo, la ultima institucion referida ha sido la Unica que se ha pronunciado
expresamente a ellas con ocasion de la nueva redaccion del tipo y ha considerado que “se puede
entender por amenaza aquella accion desplegada a traveés de un medio idéneo o con aptitud
suficiente, mediante la cual se manifieste a una persona la intension de causarle un dafio o un
mal”3%’, mientras que en cuanto a la presion “debe entenderse como aquella fuerza o influencia
indebida que se ejerza sobre una persona para condicionar su comportamiento, y por consiguiente
no cobija las influencias propias y habituales de los debates proselitistas y de la propaganda
electoral amparada por la legislacion vigente”3%8,

3.2.2.2.2 Desarrollo jurisprudencial

Pasando a la jurisprudencia que se ha ocupado de este delito, varias decisiones resultan relevantes.
La primera de ellas es la sentencia de la Sala de Casacion Penal de fecha 16 de mayo de 2008°%°,
en la cual se condend a un entonces senador de la Republica por los delitos de concierto para
delinquir y constrefiimiento al sufragante en el contexto del denominado fenémeno de la
parapolitica.

353 GALEANO REY, Juan Pablo y GARZON, ALARCON, Alvaro. Op. cit., p. 622. Sin embargo, estos autores parecen
no atender al cambio en los verbos rectores efectuado por la Ley 1864 de 2017, toda vez que se refieren a ellos como
“utilizar, amenazar o impedir”.

34 1bid., p. 621.

355 1hid., p. 620.

36 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Op. cit., p. 4.

357 1bid., p. 5.

358 |d

359 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 16 de mayo de 2008.
Radicado nro. 26470. (16 de mayo de 2008).
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En sus consideraciones, remitiéndose reiteradamente a la jurisprudencia constitucional relativa a
los mecanismos de participacion democratica, la Corte precis6 que “puede decirse que el
constrefiimiento al sufragante como medio de tutela de los ‘mecanismos de participacion
democratica’, se dirige a preservar el sufragio como derecho de aplicacion inmediata y como
instrumento primordial para ‘configurar las instituciones estatales, formar la voluntad politica, y
mantener el sistema democratico, a través de decisiones legitimas y vinculantes que resultan
necesarias para su sostenimiento.” Por eso el voto es derecho-libertad, ‘de la misma manera que las
libertades de culto, asociacion, reunion, peticion, eleccion de profesion u oficio. >0

Frente a la realizacion del delito, encontré que se debia distinguir entre dos grupos de acciones
diferentes y alternativas. Asi, se encuentran por un lado las acciones de utilizar las armas y la de
amenazar, las cuales tienen la caracteristica de no prever un resultado, en cuanto “desde el punto
de vista del tipo penal, esa accion disvaliosa no necesita manifestarse en el acto de votacion, porque
si asi fuera quedarian por fuera de la cobertura de la figura que describe el comportamiento ilicito
las amenazas previas a ese momento, pese a que teleologicamente estén dirigidas a perturbar la
libertad de opcion que se le reconoce a todo ciudadano™3%%; y, por el otro, la accion de “impedir por
los mismos medios el derecho al sufragio”, frente a la cual si es necesario la verificacion de un
resultado®®2,

Posteriormente, en sentido muy similar, en sentencia del 18 de marzo de 2010%%3, la Corte sefial6
respecto del objeto de proteccion del delito que:

Esas expresiones que configuran el bien juridico que se salvaguarda mediante el articulo 387 del Cddigo
Penal, explican la necesidad de proteger las instituciones estatales, que se legitiman por la libertad de opcion
politica, de amenazas mediante las armas o por cualquier otro medio, encaminadas a obtener el apoyo
ciudadano por determinado candidato o lista de candidatos, como lo prevé la norma con el fin de ‘garantizar

que la decision contenida en el voto sea una genuina expresién de la voluntad individual y no el producto del

ejercicio de poderes sobre la persona’.364

Sentadas la base anterior, el alto tribunal se refiri¢ al uso de las armas o de amenazas en sentencia
del 25 de mayo de 2015, en la cual resulté condenado otro senador por el delito en cuestion. En
esta providencia se consider6 que “para los efectos de la conducta examinada, el constrefiimiento
se puede traducir en violencia fisica 0 moral sobre el sufragante con el fin de manipular su voluntad
y afectar su libre albedrio en un proceso electoral, a partir del miedo o temor que por esas vias se
le infunde. El tipo penal se refiere especificamente a la utilizacion de las armas o la amenaza por
cualquier medio a un ciudadano.”® En concreto en cuanto a estas Gltimas establecio que

360 |bid., nm. 2.2.

361 |d

362 |bid., nm. 3.

33 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 18 de marzo de 2010.
Radicado nro. 27032. (18 de marzo de 2010).

364 |bid., pp. 143 — 144,

35 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Penal. Sentencia SP6348-2015. Radicado nro.
29581. (25 de mayo de 2015).

366 |bid., p. 29.
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“constituye violencia moral, aquel constrefiimiento o coaccién seria dirigida a la psiquis y
determinada por la amenaza de un mal, que es empleada por el agente de la conducta a través de
medios compulsivos puramente morales o espirituales, igualmente dirigidos a vencer la oposicion
de la victima’3%’,

Ahora bien, resulta también importante este pronunciamiento, toda vez que en el la Corte preciso
de manera explicita que la conducta puede recaer tanto sobre un ciudadano o grupo de ciudadanos
determinados como sobre un sobre una poblacion electoral®®, situacion que consideré mas
reprochable3®®.

Pasando por ultimo a analizar hasta que punto declaraciones o afirmaciones relativas al contenido
de una eleccion pueden ser relevantes para la configuraciéon del delito, resultan interesantes las
consideraciones hechas por la Corte en tres decisiones recientes. La primera de ellas es la decision
del 29 de agosto de 2016%7°. En esta ocasion la Corte se ocup6 de la denuncia contra un senador de
la Republica por el delito en cuestion, toda vez que en opinidn del denunciante el aforado habia
realizado la conducta al afirmar en un evento politico que habia que elegir a un candidato de su
corriente politica o de lo contrario se cerrarian las “oportunidades de inversion en la ciudad”3"%,

En esta ocasion, contrariamente a las decisiones anteriores, el alto tribunal sostuvo que el delito se
configura cuando se usan las armas o se amenaza no solo para determinar el sentido del voto, sino
también cuando por los mismos medios se tenga “como finalidad impedir el libre ejercicio del
derecho al sufragio”®’2. De este modo, la Corte parece establecer que la conducta de “impedir”
tampoco exige necesariamente un resultado para su configuracion.

Frente al interrogante de si las manifestaciones objeto de la denuncia podian ser constitutivas del
delito, el alto tribunal concluyé que las labores de ‘“proselitismo politico” no pueden ser
consideradas como una amenaza y gozan de proteccion por parte de la ley y de la Constitucion®”®
en el entendido que:

El sentido natural del vocablo ‘amenaza’, denota la intencién de intimidar a alguien con el anuncio de un mal
grave, verbo que implica miedo o temor, sensaciones que se insertan en la conciencia del individuo que los
compele a realizar algo. Las manifestaciones de (...) no tienen el alcance que el denunciante expone en su
denuncia, y posterior ampliacion, en cuanto no poseen esa fuerza persuasiva de intimidacion y
constrefiimiento que lleven al elector (...) a votar por los candidatos apoyados por el grupo politico al que
pertenece, el cual ha realizado una alianza frente a ciertas politicas gubernamentales, y, de esa manera,
cambiar su inicial voluntad. En otras palabras, esas declaraciones difundidas por los medios de comunicacion

367 |d

38 |bid., p. 30.

369 |bid., p. 30.

370 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP5692-2016. Radicado nro.
45615. (29 de agosto de 2016). M.P. Eyder Patifio Cabrera.

371 1bid., p. 2, nm. 1.

372 |bid., p. 5.

373 |bid., p. 14.
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no tienen la fuerza de doblegar la voluntad de la audiencia oyente (...) y no llegan a constituir esa injusta
coaccién que obligue a una persona a realizar un acto contrario a su querer y consciencia.>#

La segunda decision que toca esta problematica es de fecha 18 de julio de 201837, ya referida en
relacion con el delito de perturbacion del certamen democratico”. Como se observd, la Corte
descart6 la configuracion del este Gltimo delito y pasa asi a examinar si las manifestaciones
expuestas en la solicitud constituian el delito de constrefiimiento. Asi, considera que para hablar de
una “amenaza por cualquier medio” a un ciudadano debe recurrirse necesariamente al uso de la
violencia para doblegar la voluntad de eleccion del individuo™’®, concluyendo que las expresiones
conceptuales quedan en la “esfera de la libertad que asiste a todo ciudadano” 3’7, no siendo
determinantes para la configuracion del delito bajo estudio.

La ultima providencia sobre este aspecto es la decision del 20 de marzo de 201938, En esta ocasidn,
el alto tribunal se vio confrontado con una solicitud de investigacion contra un aforado por la
posible comisién del delito, toda vez que este particip6, segun el denunciante, en la ideacion de la
campafa presidencial de un partido politico, en la cual se decidié abiertamente difundir
afirmaciones falsas sobre la situacion del pais. Asi, el solicitante manifesto que “para las elecciones
de 2018-2022 los miembros del (...), entre los que se encuentra el senador (...), promovieron la
campafa a la presidencia bajo el uso de publicidad engafiosa y alusiva a la grave situacion de
Venezuela, indicando ‘que si no los elegian a ellos, Colombia se convertiria en otra Venezuela’;
mintiéndole a los sufragantes y con esto ‘extorsiondndolos’ con la constante y falsa premisa,
generando en el electorado un estado de miedo para que no votaran por el otro candidato;
incurriendo con ello en la descripcidn tipica que sobre el delito de Constrefiimiento al Sufragante
realiza la norma penal en Colombia.”®"®

La Corte analiz6 a raiz de este planteamiento nuevamente el alcance del tipo penal, en una decisién
que pareceria confundir el delito de constrefiimiento con el de fraude al sufragante, pues para
referirse a lo que denomina la “caracterizacion” de la conducta punible, se remitio textualmente a
las consideraciones de la decision del 13 de julio de 2018%9, la cual se analizara mas adelante™.
De este modo, parece admitir que el constrefiimiento puede también configurarse a traves de
“tretas, artimafias o artificios orientados a afectar el albedrio de quien sufraga”, nociones que
extrajo también de la decision apenas mencionada3®?,

374 1bid., pp. 11 — 12.

375 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Auto AP3010-2018. Op. cit.

*Ver supra 3.2.2.1.2.

376 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP3010-2018. Op. cit., pp. 78,
nm. 3.4.

377 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP3010-2018. Op. cit., pp. 78,
nm. 3.4.

378 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccion. Auto AEI00058-2019. Radicado
nro. 00031. (20 de marzo de 2019). M.P. César Augusto Reyes Medina.

379 1bid., pp. 7 - 8.

380 |bid., p. 8.

" Ver infra 3.2.2.3.2.

381 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccion. Auto AEI00058-2019. Op. cit., p.
8.
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Con base en lo anterior la Corte concluy6 que en el caso concreto no hay fundamentos razonables
para iniciar una investigacion con relacion al delito de constrefiimiento al sufragante, toda vez que,
tras citare nuevamente una decision relativa al delito de fraude al sufragante3®?, preciso que:

La denuncia interpuesta por (...), se aprecia como un relato con disefio subjetivo, reflejo de la percepcion
personal que sobre el proceso electoral tiene el mismo, sin que en él se advierta ninguna clase de soporte o
elemento persuasivo que permita concluir en la necesidad de adelantar una investigacién penal, puesto que,
con ello lo Unico que se haria es utilizar la justicia como escenario de confrontacion ideolégica; sin que de

manera alguna ese sea el sentido ni el objeto del proceso penal (...).383
3.2.2.2.3 Aplicacion del tipo en el escenario objeto de estudio

De la exposicion anterior puede establecerse que, a diferencia del delito de perturbacion de
certamen democratico, el delito de constrefiimiento al sufragante no se limita en su descripcion
tipica a una fase especifica del proceso electoral. De este, modo su ambito de proteccion puede
extenderse a etapas anteriores a aquella de la manifestacion de la voluntad de los electores (votacion
publica), protegiéndose asi también la libertad en la formacién de dicha voluntad, en cuanto las
conductas reprochadas deben asimismo recaer sobre ellos y no sobre otros fendomenos juridicos.

Ahora, pese a la descripcion confusa del tipo, se desprenden de él tres acciones alternativas que
pueden configurar el delito, las cuales corresponden, por un lado, a “amenazar” o a “presionar por
cualquier medio”, ambas con el fin de obtener apoyo o votacion por determinado candidato lista
de candidatos o voto en blanco y, por el otro, a “impedir” a través de amenazas o cualquier tipo de
presion el libre ejercicio del derecho al sufragio.

La conducta de amenazar entendida también en este delito como la intimidacion a través del
anuncio de un mal grave, corresponde en sentido amplio a la denominada “violencia psicologica”
y esté orientada a generar que el ciudadano vote en un determinado sentido, sin importar que la
realizacion de la conducta no requiera que dicha determinacion efectivamente se refleje en la
votacion. De este modo, sin necesidad de entrar en un examen exhaustivo se puede descartar que
las noticias falsas puedan considerarse como amenazas, toda vez que estas no son un medio idéneo
para doblegar la voluntad del elector”.

Por su parte, la conducta de impedir puede ser entendida en los mismos términos que en el contexto
del delito de perturbacién de certamen democratico, como la accion de imposibilitar de manera
definitiva. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en este Gltimo delito, en el cual se impide
“la votacion o el escrutinio”, en el constrefiimiento se hace referencia a que el derecho al sufragio
no pueda ser ejercido libremente. Como se mencion6 en la introduccion a la presente seccion™,
dentro de las caracteristicas del sufragio esta aquella que hace referencia a que este es libre. Asi las

382 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP2961-2018. Radicado nro.
49040. (13 de julio de 2018). M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

383 |bid., p. 10.

* Cfr. ROSTALSKI supra 2.1.3.

™ Ver supra 3.2.2.
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cosas, siempre que no se pueda ejercer el derecho al voto libremente como consecuencia de las
amenazas 0 presiones se estard en este escenario. Esto implicaria entonces que siempre que el
ciudadano — a causa de amenazas o presion — termine votando por una opcién o candidato que no
queria, no votando aunque queria hacerlo o votando sin haberlo querido, se configuraria el delito,
pues en las tres situaciones se vulnera la libertad del sufragio.

Sin embargo, como se observo, el primer escenario configura el delito independientemente de que
se obtenga el resultado, de modo que la accion de impedir el libre ejercicio del derecho al sufragio
incluiria solo las situaciones en que no se permitiera en absoluto votar o se obligara a hacerlo contra
la voluntad. Ahora bien, en todo caso, en relacion con la aplicabilidad de este supuesto frente a la
difusion de noticias falsas, toda vez que la accién en cuestion debe realizarse igualmente a través
de amenazas, caben las consideraciones hechas unos parrafos arriba relativas a la falta de idoneidad
de estas para doblegar la voluntad. Asi, frente a la situacion objeto de estudio, solo quedaria la
posibilidad de recurrir al supuesto en que se impida el libre ejercicio del derecho al voto a través
de “presion por cualquier medio”.

Pues bien, la redaccion de la norma introducida por a la Ley 1864 de 2017, con la inclusion del
verbo “presionar” y de la circunstancia “por cualquier medio” abre la puerta a discutir nuevamente
el alcance del delito en cuestion. En efecto, esta accion, la cual vino a sustituir la anterior redaccion
que hacia referencia a “utilizar las armas”, no tiene desarrollo por parte de la doctrina ni por parte
de la jurisprudencia nacional. Ademas, el verbo “presionar” no se encuentra como verbo rector en
ninguna otra disposicion del Codigo penal.

Para determinar su contenido podria recurrirse a su sentido literal, atendiendo que el Diccionario
de la Real Academia define el verbo presionar como “Ejercer presion sobre alguien o algo”*®* y el
sustantivo presion como “Fuerza moral o influencia ejercida sobre una persona para condicionar
su comportamiento”®®, De este modo se llegaria a concluir que cualquier tipo de influencia sobre
alguien seria suficiente para configurar la conducta, lo cual se veria reforzado por el hecho de que
dicha presion se puede ejercer “por cualquier medio”, como explicitamente lo sefiala la disposicion.
No obstante, esta interpretacion del verbo presionar es demasiado amplia.

Para restringir el contenido de esta expresion, podria sostenerse que de la tltima decision analizada
por la Corte3® parece desprenderse que el constrefiimiento al sufragante abarca escenarios del
delito de fraude al sufragante, de modo que dicha presion incluiria mas bien los eventos en los
cuales se recurra a “tretas, artimafias o artificios orientados a afectar el albedrio de quien
sufraga™®®’, siendo entonces la Gnica diferencia posible entre estos dos delitos que aquel es de mera
conducta mientras que este es de resultado.

384 REAL ACADEMIA ESPANOLA [sitio web]. Diccionario de la lengua espafiola.

385 |d

386 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccion. Auto AEI00058-2019. Op. cit.
Ver supra 3.2.3.2.

387 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccion. Auto AEI00058-2019. Op. cit., p.
8.
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Sin embargo, el hecho de que en la misma decision el alto tribunal suponga que la conducta “se
actualiza cuando el agente obtiene, a través de una maniobra engafiosa, que un ciudadano o
extranjero habilitado para sufragar vote (...)”*®, demuestra que estas consideraciones obedecen
quizés méas a un error en el analisis del tipo, toda vez que no existe confusion respecto a que el
delito de constrefiimiento a través de amenazas o presiones (antes utilizacion de armas) es de mera
conducta.

En todo caso, frente a una interpretacion en ese sentido pueden resultar interesantes las siguientes
consideraciones. Como se observo en el capitulo 2, en relacion con el delito de coercion electoral
en el ordenamiento italiano®, se tiene que en la descripcion tipica de dicha conducta se hace
referencia a dos modalidades, una relativa al uso de la violencia o de las amenazas y otra ejercida
por medio de presion a través de “noticias que el autor sabe que son falsas, (ii) artificios o engafios
o (iii) cualquier otro acto ilicito que tenga la aptitud para disminuir la libertad del elector®%, Esta
ultima modalidad ha sido denominada por la doctrina como constrefiimiento a través de “presion
fraudulenta’3%.

De las consideraciones presentadas respecto de esta modalidad por MAZZANTI™, se podria
derivar que dentro del “ejercicio de presion” sobre el elector podrian incluirse las “declaraciones
que no corresponden a la verdad en un sentido objetivo, lo que es notorio para el autor del delito,
y las cuales son usadas como medio de sugestion, de influencia, de presion para influenciar el
animo del elector e inducirlo, o mejor, constrefirlo”®!. Asi, de adoptarse esta posicion, el verbo
presionar incluiria en términos generales cualquier tipo de influencia fraudulenta que estuviera
orientada a manipular al elector para votar en un determinado sentido. Asi, seria concebible
entender las noticias falsas como un mecanismo de presion que viciaria la voluntad del elector y
podria determinar su votacion en determinado sentido o impedirle su libre ejercicio.

Un resultado distinto se obtiene si se parte de las consideraciones de PABON, quien si bien sostiene
que la libertad del sufragio puede verse vulnerada a través presion, en cuanto considera que la
afectacion de dicha libertad “no se puede plasmar tan solo en el ejercicio de la violencia o por
medio de la fuerza bruta; tampoco se detiene en el intimidar, obstaculizar o impedir, sino que pasa
por la amenaza y a veces llega a la presion econdomica que puede asumir enormes limites de
contraprestacion, promesa o explotacion de necesidades, en ocasiones elementales, del elector’”3%?,

precisa que presion y propaganda electoral son nociones diferentes, en cuanto:

(...) en el analisis dogmatico de las figuras que envuelven atentado contra la libertad del sufragio y por ende,
protegen esta especifica forma del bien juridico, distinguiremos, verbigracia, la presion como mecanismo que
coacta la libertad, de la propaganda politica y de la labor de convencimiento del electorado perfectamente
legitimas — por tanto impunes — y cada vez mas refinadas, que no por ello pueden alcanzar altos &mbitos de

388 |d

“Ver supra 2.2.2.

389 NUNZIATA, Massimo. Diritto penale elettorale. Op. cit., p. 35.

390 |d

" Ver supra 2.2.2.

%L MAZZANTI, Manlio. I reati elettorali. Op. cit., pp. 78 — 80.

392 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 919.
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interceptacion o neutralizacion de la voluntad ciudadana, reservados a otros factores de control — en los
6rdenes administrativo y disciplinario — %3

Asi, de adoptarse esta Ultima postura, la presion implicaria también un alto grado de influencia, o
mejor, de intimidacion, término usado recurrentemente por la doctrina en el examen efectuado en
relacion con este delito, el cual seria dificil de imaginar que las noticias falsas alcanzarian.

Refuerza esta Ultima posicidn, el estudio de la circunstancia introducida por la Ley 1864. Segun
esta, se agravara la pena cuando la “conducta sea realizada por servidor publico, cuando haya
subordinacion o cuando se condicione el otorgamiento o acceso a beneficios otorgados con ocasion
de programas sociales o de cualquier otro orden de naturaleza gubernamental”. En efecto, l0s
ejemplos incluidos en esta circunstancia de agravacion parecerian poder definirse dentro de lo que
en el tipo penal de constrefiimiento al elector del Cédigo penal aleman se describe como presion
econdmica [wirtschaftlicher Druck]. Frente a esta nocion se ha considerado que “implica por un
lado amenazas con un mal que no haya sido determinado y por el otro el provocar perjuicios
economicos3*, bajo el entendido de que “el adjetivo econdémico no es sinénimo de ‘financiero’,
sino describe procesos de la vida econémica, laboral 0 empresarial”®®®,

Relacionando entonces la circunstancia de agravacion con este concepto, la expresion “presionar
por cualquier medio” seria una forma de amenaza que implica un mal que va mas alla de los tipicos
casos de intimidacion a través de violencia fisica 0 moral y en la cual caben situaciones mas
sofisticadas de aprovechamiento de situaciones de especial dependencia. De este modo, la
circunstancia de agravacion se referiria exclusivamente a tres de esos posibles escenarios, en los
cuales el legislador considera que el desvalor de la accidon es mayor. Asi, la difusion de noticias
falsas no quedaria abarcada tampoco dentro de la “presion por cualquier medio”, toda vez que
dicha presion seria equiparable en intensidad a las amenazas, solo que referida a circunstancias que
tradicionalmente no se consideran como constitutivas de ellas.

Frente al dilema de cudl de las dos interpretaciones adoptar entonces, las consideraciones relativas
al agravante y al posible error en la aplicacion de la jurisprudencia por parte de la Corte Suprema
parecen indicar que seria mas acertado concluir que a través del delito de constrefiimiento al
sufragante solo se protege la caracteristica de la libertad de los electores en relacion con cualquier
tipo de presion que pueda alcanzar el grado de una amenaza y por ende suplantar la voluntad del
elector, no siendo aplicable en escenarios de propagacion de noticias falsas que buscan manipular
la toma de la decisién por parte de los ciudadanos, las cuales afectan la denominada libertad
ideoldgica.

Bajo este entendido, el constrefiimiento al sufragante no contendria un reproche de la difusion
inadecuada de informacion, sino que se limitaria a la proteccion de la libertad del ciudadano frente
a expresiones univocas de violencia. Si el legislador hubiera querido proteger la “carga veracidad”
en este contexto, habria resultado més preciso a la hora de reformar el tipo proceder en el sentido

393 |d
3% HARTL, Dominik. Wahlstraftaten. Op. cit., p. 109
395 |pid., p. 111.
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explicado por ROSTALSKI®®, quien sostiene que para su aplicacion se podria incluir como
alternativa a la “amenaza” y a la presion, el “engafio, a través de noticias falsas, relevantes para la
decision electoral3?’.

3.2.2.3 Fraude al sufragante

El articulo 388 penaliza la conducta de quien “mediante maniobra engafiosa obtenga que un
ciudadano o un extranjero habilitado por la ley, vote por determinado candidato, partido o corriente
politica o lo haga en blanco” y de igual forma “por el mismo medio obtenga en plebiscito,
referendo, consulta popular o revocatoria de mandato votacion en determinado sentido”. En
relacion con este tipo, la Ley 1864 de 2017 también introduce dos circunstancias de agravacion, a
saber “cuando la conducta sea realizada por un servidor publico” y “cuando la conducta este
mediada por amenazas de pérdidas de servicios publicos estatales o beneficios otorgados con
ocasién de la ejecucion de programas sociales o culturales o de cualquier otro orden, de naturaleza
estatal o gubernamental”.

Asi las cosas, continuando con la metodologia utilizada para el examen de las anteriores
disposiciones, respecto del delito de fraude al sufragante también se estudiaran las precisiones que
la doctrina ha realizado en cuanto a su contenido (3.2.2.3.1) y su correspondiente desarrollo
jurisprudencial (3.2.2.3.2) para establecer asi si se encuentran dentro de su &mbito de aplicacion
los escenarios de difusion de noticias falsas que buscan manipular a los electores (3.2.2.3.3).

3.2.2.3.1 Consideraciones por parte de la doctrina

SUAREZ/MERCADO sefialan que la conducta descrita en el articulo 388 consiste en obtener los
fines descritos por la norma, siempre y cuando el resultado sea producto de un engafio®®. Asi, “para
su consumacion se requiere que efectivamente el ciudadano vote en determinado sentido habiendo
sido objeto de maniobras engafiosas orientadas a inducirlo a error’%®. En sentido esta vez similar,
PABON considera que la conducta en cuestion se realiza cuando se logra que un ciudadano o
extranjero habilitado por la ley sufrague “efectivamente pero con voluntad viciada por determinado
candidato, partido, corriente politica o en blanco™*®, tratandose de un delito de resultado®* en
cuanto “la conducta queda perfeccionada cuando el elector deposita su voto en la urna, en directa
relacion causal con la conducta del agente™4%2,

Igualmente, la Fiscalia General de la Nacion ha sefialado que “para que se entienda consumada la
conducta delictiva es necesario que la maniobra engafiosa, desplegada por el sujeto activo,
efectivamente induzca en error al elector y este, como consecuencia del engafio, vote en un

396 ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 444; Ver supra 2.1.3.

397 |bid., p. 444.

3% SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 444.

399 |d

400 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 947.
401 |bid., p. 946.

402 |bid., p. 948,
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determinado sentido™%. Asi las cosas, siendo un delito de resultado, no parece problematico
aceptar que la tentativa puede configurarse cuando se verifique la “idoneidad y la univocidad de
los actos ejecutivos™4%4,

Pasando a la maniobra engafiosa, SUAREZ/MERCADO consideran que esta “implica
maquinacion, trampa para engafiar, esto es, embaucar, enredar a la persona, inducir en error, viciar
la voluntad del elector por medio de error*%, pero con la condicion de que estas sean anteriores a
la manifestacion del ciudadano, la cual se expresa en el voto*%. Del mismo modo, se sefiala en la
directiva referida que “puede entenderse cualquier actividad o artificio, astucia o maquinacion,
empleada por el sujeto activo para obtener el proposito ilicito, esto es obtener el voto del elector’™"”.

PABON, por su parte, sin considerar necesario referirse nuevamente al contenido de dicha nocion
de manera particular, precisa solo que “se excluyen maniobras permitidas o toleradas, como la
propaganda electoral, el convencimiento, el pregon, que procuran obtener el respaldo electoral”*%,
lo que puede complementarse con la exposicion de IBANEZ, quien considera que “desde luego
que si se tratare de un medio engafioso para obtener voto por una determinada opcion electoral, y
el elector estaba por ella, el delito no se configura por ausencia de verbo rector y objeto juridico,
ya que ni el medio de comision se presento, ni se cambio la decision libre del elector; libre fue pues
su determinacion”4%,

Igualmente, puede establecerse que del mismo modo que en el delito de constrefiimiento la
conducta descrita en el delito de fraude al sufragante puede recaer sobre un elector determinado,
un grupo de electores o incluso sobre una poblacion electoral, lo que ademas de su caracter de
resultado, también lo diferencia del delito de perturbacién del certamen democratico en lo relativo
a su modalidad engafiosa*°.

3.2.2.3.2 Desarrollo jurisprudencial

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamientos recientes, ha hecho algunas
consideraciones relevantes en relacion con este delito. La primera providencia al respecto es la
decision del 13 de julio de 20184, la cual se profirio precisamente en el contexto del denominado
plebiscito por la paz y con ocasién de la campafia mediatica que se desarrollé a su alrededor.

403 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Op. cit., p. 6.

404 |d

405 SUAREZ DIAZ, Elenay MERCADO CRUZ, Adriana. Op. cit., p. 444.

496 |hid., p. 445.

407 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Op. cit., p. 7.

408 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 947.

409 IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Op. cit., p. 39.

410 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 947; en igual sentido IBANEZ GUZMAN,
Augusto J. Op. cit., p. 36

411 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP2961-2018. Radicado nro.
49040. (13 de julio de 2018). M.P. Eugenio Fernandez Carlier.
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En opinion del denunciante, el director de la campafia de una de las opciones sometidas al voto de
la ciudadania acepté abiertamente que “el mensaje central de la campafia que adelantd fue ‘la
indignacion’, por cuanto ‘(estaban) buscando que la gente saliera a votar verraca’. Asi mismo [sic],
[acepto] que ‘tergiversaron mensajes para hacer campafia’”**2, lo que configuraria el delito de
fraude al sufragante, pues “las conductas denunciadas lesionaron ‘el bien juridico de la
participacion democratica...en tanto la mentira, engafio y manipulacion de sentimientos, se erigen
en maniobras engafiosas para obtener la votacion en determinado sentido’”*%2,

Frente a esta solicitud, la Corte aprovechd para precisar, por un lado, la naturaleza de resultado que
tiene el delito en cuestion, toda vez que este “se actualiza cuando el agente obtiene, a través de una
maniobra engafiosa, que un ciudadano o extranjero habilitado para sufragar vote por una
determinada opcién electoral, cualquiera que sea ésta (...)”**, y, por el otro, su caracter de
gjecucion instantanea “por cuanto se consuma en el momento mismo en que el ciudadano o
extranjero vota, es decir, cuando materialmente deposita el tarjeton marcado en las urnas dispuestas
por la autoridad registral”**®,

Sin embargo, es frente al contenido de maniobra engafiosa que resulta interesante la posicion de la
Corte, pues si bien se refirio a ella como “tretas, artimafias o artificios orientados a afectar el
albedrio de quien sufraga, de suerte que lo haga por una opcién electoral distinta de la que
autbnomamente pretendia, es decir, (...) capaz de producir un vicio en la manifestacion de voluntad
materializada en el voto™*®, la ejemplificd en los siguientes términos:

Dicho de otra manera, las maniobras engafiosas deben tener por resultado que el sujeto pasivo vote por una
opcidn por la que no quiere votar, de modo que han de estar dirigidas a distorsionar la percepcion del afectado
respecto del acto material de sufragar, como sucede cuando, por ejemplo, se le defrauda para hacerle creer
que su candidato se ha retirado de la contienda electoral y decide entonces votar por otro, o bien, cuando se
le induce en error respecto del objeto de los comicios, verbigracia, generandole la conviccién de que se vota
“si” 0 “no” a la aprobacion de la extension del periodo vacacional de los trabajadores - a lo que vota
favorablemente -, cuando en realidad se estaba aprobando o rechazando una reforma tributaria, que hubiese

votado negativamente.4’

No obstante lo anterior, a la hora de examinar si las mentiras o tergiversaciones realizadas en el
marco de las camparias electorales pueden o no ser consideradas como maniobras engafiosas el alto
tribunal establecio de forma contradictoria con los ejemplos que:

(...) escapan al &mbito de la proteccion penal aquellos comportamientos que no estan dirigidos a engafar al
votante para que sufrague por una opcidn electoral diferente de la que auténoma y libremente elegiria en
ejercicio de sus derechos politicos, sino que tienen por proposito convencer al votante de que elija una de las
distintas alternativas por las cuales es convocado a las urnas, (...), asi se reputen equivocados o desacertados,
constituyen manifestacion del libre ejercicio politico y reflejan una determinada interpretacidn de los hechos

412 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP2961-2018. Op. cit., p. 26,
parr. 4.1.

413 |bid., p. 3.

414 1bid., p. 23, parr. 3.2.

415 |d

418 |bid., p. 24.

417 |d
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y la realidad, guiada por posturas ideoldgicas, las cuales se mueven en el libre intercambio de las ideas y son
pilar esencial del debate democratico.*'8

Lo anterior en cuanto en su opinién una interpretacion distinta, que entendiera como maniobra
engafiosa cualquier manifestacion “imprecisa, desatinada o disparatada™*!® seria en Ultimas
imposible de demostrar, pues “de una determinada lectura ideoldgica de los asuntos politicos
siempre serd posible afirmar, a través de visiones que reflejan una perspectiva distinta u opuesta de
aquélla, su incorreccion”*?°, Con base en lo anterior y en relacion con la situacion concreta,
concluyo la Corte entonces que:

(...) la Corte advierte que las manifestaciones efectuadas por (...) en el marco de las campaiias adelantadas
para promover la votacion en el plebiscito no constituyeron maniobras engafiosas dirigidas a pervertir la
libertad de quienes concurrieron a las urnas para depositar su voto en dicho certamen mediante la alteracion
de la percepcion de la realidad material del acto de votar, sino que se circunscribieron a la presentacion de
una lectura subjetiva del objeto debatido (permeada, como es obvio y natural en la discusion democratica, por
la vision del aforado respecto de los problemas politicos, econdmicos, sociales y juridicos a mano), producidas

con el cometido de convencer a la ciudadania de acoger una de las dos posturas enfrentadas.*?

Posteriormente, en decision del 8 de abril de 2019%22, la Corte vuelve a ocuparse de este delito a
raiz de una denuncia contra un senador, pues en opinion del denunciante este habia incurrido en
los delitos de fraude y corrupcion al sufragante. El sustento factico del primero de los delitos se
encontraba en que el denunciado, durante su camparia, habia prometido no promover politicas
dirigidas a la legalizacion del matrimonio homosexual o del aborto y posteriormente a su eleccién
participo en la redaccion de la ley atinente a la union civil para parejas homosexuales y realizé
declaraciones tendientes a la despenalizacion del aborto*?2,

En esta ocasion la Corte desestimo la posibilidad de configuracion del delito al considerar que las
maniobras engafiosas a las que hace referencia el delito deben ser previas o concomitantes al acto
de sufragar*** y que en todo caso “no se subsume en la especie delictiva en anélisis la conducta de
quien, una vez elegido en el cargo de eleccion popular al que en momento anterior habia aspirado,
varia, enmienda o modifica sus posturas, o se retracta de propuestas, planes o proyectos expuestos
en el desarrollo de la contienda electoral para captar el voto de la ciudadania™?®. No obstante, al
referirse a sobre qué deben recaer las maniobras engafiosas, establecié que:

En ese entendimiento y, segln lo ha sostenido la Corte, la eleccion de la opcién a cargo del elector debe ser
resultado del despliegue de los artificios del agente, que entonces han de estar orientados a que el sujeto pasivo
de la conducta, inducido en error, ‘vote por una opcién por la que no quiere votar’, es decir, a alterar su
percepcion material de la realidad, de suerte que, afectado por un yerro en el objeto del sufragio, termine por

418 |bid., pp. 24 — 25.

419 [hid., p. 25.

420 |d

421 |bid., p. 36.

422 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccion. Auto AEI00067-2019. Radicado
nro. 41048. (8 de abril de 2019). M.P. Marco Antonio Rueda Soto.

423 1bid., pp. 1 - 2.

424 |bid., p. 21.

425 |bid., p. 22.
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expresarse a favor de una alternativa distinta de la que pretendia. Lo anterior supone, por necesidad y, en
cuanto conviene enfatizar, que las maniobras engafiosas deben desplegarse en momento anterior o
concomitante al acto de sufragar, pues resulta un imposible 1dgico que el error sea inducido con posterioridad

aello.4%8
3.2.2.3.3 Aplicacion del tipo en el escenario objeto de estudio

Respecto del delito de fraude al sufragante se tiene entonces que, en primer lugar, a diferencia del
delito de constrefiimiento al sufragante, en sus modalidades de amenazar o presionar, este es un
delito de resultado, pues la conducta se configura solamente cuando el ciudadano deposita el voto
en la urna.

En relacion con la maniobra engafiosa que prevé la descripcion tipica, si bien esta en términos
generales coincide con el contenido comln presente en todos los tipos que se refieren a engafio o
artificio, es decir, aquellas maquinaciones que puedan viciar la voluntad, inducirlo en error, los
autores gque lo examinan concretamente en este contexto descartan todos aquellos mecanismos de
convencimiento licito que se consideran inherentes al debate politico y la camparia electoral, como
lo serian “la propaganda electoral, el convencimiento, el pregdn*?’. En el mismo sentido, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado en que la maniobra engafiosa debe
estar dirigida a viciar la voluntad materializada en el voto, es decir, debe recaer sobre el “acto
material de sufragar*?®, estar dirigida a alterar la “percepcion de la realidad material del acto de
votar”*?°, a que el ciudadano vote por una opcidn que no queria votar.

Asi, un escenario de propagacion de noticias falsas resultaria relevante si con estas se buscara
enganar a los ciudadanos respecto de aspectos procedimentales que afectaran la materializacion de
forma efectiva de la decision que ya han elegido, pues es presupuesto del delito que el ciudadano
tenga tomada una decision y no pueda manifestarla por la induccion a error de la cual es objeto por
parte del sujeto activo. Serian indiferentes — en el &mbito penal — consideraciones respecto de como
llegd el ciudadano a la determinacion de votar por el candidato o la opcion seleccionada.

Sin embargo, pese a la aparente posicién pacifica entorno al contenido de la maniobra fraudulenta,
la jurisprudencia dentro de los ejemplos de situaciones en las cuales se puede observar una
induccidn a error relevante para la configuracion tipica, habla de engafios respecto del “objeto de
los comicios™* o sobre los candidatos que participan®®l. Ademas, hace referencia a que dicha
maniobra engafiosa puede estar dirigida a que el ciudadano vote por una opcién distinta a la que
“auténoma y libremente elegiria en ejercicio de sus derechos politicos™*? 0 a que esta vicia la
“eleccion de la opcion a cargo del elector™*33, Estas situaciones planteadas, resultan entonces muy

426 |bid., pp. 20 — 21.

427 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho penal. Op. cit., p. 947.

428 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto AP2961-2018. Op. cit., p. 26.
429 |bid., p. 36.

430 |bid., p. 24.

431 |d

432 |bid., p. 25.

433 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Especial de Instruccién. Auto AEI00067-2019. Op. cit., p.
20.
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similares a los que se consideraron como constitutivos del delito del parégrafo 264 en el
ordenamiento austriaco***, frente al cual se considerd que son ejemplos de noticias falsas que
pueden determinar la votacioén de un elector las “noticias sobre la muerte o sobre una enfermedad
mortal del candidato principal de otro partido, sobre acciones criminales del lider del partido rival,
sobre posiciones de otros partidos respecto de temas centrales de la politica”**®, entre otras.

Asi, si bien la jurisprudencia reconoce que el engafio debe estar dirigido a alterar la manifestacion
de la voluntad del elector, la cual se materializa en el voto, con los ejemplos que usa se sale de
dicho escenario y parece admitir otros en los cuales el engafio esté relacionado con los motivos que
Ilevan dicha decision: engafios sobre el contenido u objeto del certamen son sin duda engafios que
Ilevan a viciar la decision de en qué sentido se votara, pero no la manifestacion misma del voto,
pues estos no recaen sobre aspectos estrechamente relacionados con el procedimiento de seleccién
en el tarjeton o sobre la validez de la declaracion. Igualmente, engafios sobre la permanencia 0 no
en la contienda de un candidato llevan a que el elector deposite su voto por otro, pero no vician que
dicha voluntad producto de engafio se pueda manifestar en el sentido que se decidi6 como
consecuencia de la informacion falaz.

De este modo, si se atiende a los ejemplos de maniobras engafiosas relevantes dados por la Corte,
la difusion de noticias falsas como las apenas ejemplificadas resultarian subsumibles en el tipo
penal bajo estudio. Ademas, la modificacion introducida por la Ley 1864 refuerza esta postura. En
efecto, como se menciono al inicio del examen de este delito, la reciente normativa introduce dos
circunstancias de agravacion, por un lado “cuando la conducta sea realizada por un servidor
publico” y por otro “cuando la conducta este mediada por amenazas de pérdidas de servicios
publicos estatales o beneficios otorgados con ocasion de la ejecucion de programas sociales o
culturales o de cualquier otro orden, de naturaleza estatal o gubernamental”.

La segunda circunstancia de agravacion no guarda relacion con el desarrollo del tipo bajo estudio,
pues no parece imaginable un escenario en el cual la maniobra engafosa del agente pueda estar
mediada por las mencionadas “amenazas”, ya que Se pasaria nuevamente a un escenario de
violencia. La unica posibilidad de relacionar sistematicamente estas dos nociones implicaria
aceptar que el error puede recaer sobre el contenido mismo de la votacion y no sobre la “realidad
material del acto de votar”, en el entendido de que se hiciera creer al elector que si no votara por
un determinado candidato u opcion perderia “servicios publicos estatales o beneficios otorgados
con ocasion de la ejecucion de programas sociales o culturales o de cualquier otro orden, de
naturaleza estatal o gubernamental™”.

Debido a esta aparente contradiccion, puede ser util remitirse nuevamente a consideraciones que
se extraen del analisis presentado en los apartados anteriores. En primer lugar, en relacion con el
engafio al elector en el ordenamiento penal aleman, se observo que los autores precisan de manera

434 Ver supra 2.3.2.

435 BACHNER-FOREGGER, Helene. Op. cit., p. 52, nm. 5.

* Al respecto puede adicionarse que, si bien consecuencias “catastroficas” de una votacién no pueden considerarse
COMO una amenaza, pues como acertadamente sefiala ROSTALSKI la persona que vota es la que, en abstracto, tendria
la posibilidad de determinar la ocurrencia o no del mal futuro (Ver nota al pie 86), frente a la maniobra engafiosa no
podria elevarse la misma objecion.

76



uniforme™ que el error previsto por el tipo excluye todos los errores referidos a los motivos
[Motivirrtimer]*3® y se limita al denominado error en la manifestacion [Erklarungsirrtum], pues
en relacion con los escenarios en los que se puede configurar el delito “siempre esta ya formada la
voluntad, la cual con ocasién del error no se puede materializar”*®’. De este modo los “errores a
causa de propaganda electoral mentirosa no estan abarcados por el tipo”*8,

Ejemplos de induccion a error en la manifestacion serian solamente concebibles en tres escenarios:
cuando el error se de en el contexto de la votacion y recaiga sobre el contenido de la propia
manifestacion, cuando el error sea relativo al desarrollo mismo de la votacién y cuando el error se
refiera a la validez del propio voto**°. En el contexto colombiano, sin embargo, solo el primer
escenario estaria previsto por el delito de fraude al sufragante, pues la descripciéon tipica en el
Caodigo penal aleméan incluye en su descripcion que la maniobra engafiosa impida que el elector
pueda votar o determine que vote nulo, lo que corresponderia en nuestro ordenamiento
eventualmente al delito de perturbacién de certamen democréatico en su modalidad engafiosa.

Como ejemplo de ese primer error en la manifestacion, el cual HARTL denomina error en el
contexto de la votacion sobre el contenido de la propia declaracion [Irrtum bei der Stimmabgabe
uber den Inhalt der eigenen Erklarung], se trae el escenario en el cual un individuo con problemas
de vision quiere votar por un determinado candidato de un partido politico y un conocido le dice
intencionalmente que para votar por este debe hacer una equis a la izquierda, sabiendo que asi
estaria en realidad votando por su contrincante*4°,

De adoptarse esta ultima interpretacion de la maniobra engafosa, las noticias falsas solo podrian
ser relevantes para la configuracion del delito de fraude al sufragante cuando estas, de manera muy
similar a lo considerado en relacion con el delito de perturbacion de certamen democratico,
indujeran en error al elector con relacion a la forma efectiva de materializar su voluntad — ya
formada — en el voto que va a depositar.

Sin embargo, esta diferenciacion entre error en la manifestacion y error en los motivos resulta
criticable. En primer lugar, porque de adoptarse tal interpretacion del error relevante, las
situaciones en las cuales podria llegar a configurarse el tipo serian, como se observé en los
ejemplos, dificiles de imaginar, quitando asi cualquier relevancia practica al delito en cuestion. En
segundo lugar, porque las situaciones en las cuales eventualmente operaria serian exactamente las
mismas que las que aplican para el delito de perturbacion de certamen democratico, siendo este
altimo mas preciso en cuanto al escenario que protege al referirse explicitamente a la votacion
publica, la cual no es ni mas ni menos que el momento en el cual se realiza el acto material de
votar.

*Ver supra 2.1.3.

436 HARTL, Dominik. Op. cit., p. 128.

“371d.; en el mismo sentido ROSTALSKI, Frauke. Op. cit., p. 444; VALERIUS, Brian. Op. cit., p. 835; RUCKERT,
Christian. Op. cit., p. 171.

4% HARTL, Dominik. Op. cit., p. 128.

439 |hid., p. 127.

40 |hid., p. 128.
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Ademas, si estos buscan proteger también un cierto grado de la libertad ideoldgica de los
ciudadanos en el marco de los mecanismos de participacion ciudadana, tal como se observé en lo
relativo al objeto de proteccion de los delitos electorales, no parece descabellado pensar que en
ciertos escenarios esta se podria ver afectada por la difusién masiva de contenido falso sobre
asuntos trascendentales de la contienda electoral. Al respecto, las posiciones que descartan su
posible aplicacién por interferir con la campafia politica y por ser posible una amplia
discrecionalidad que podria llegar a implicar una censura de ciertas interpretaciones de hechos por
motivos ideoldgicos, dejan de lado que en el escenario planteado en relacion con las noticias falsas,
los contenidos no presentan simples interpretaciones sesgadas, sino que exponen deliberadamente
sucesos y situaciones que no tienen ningun asidero factico con la Gnica intencién de engafar a los
ciudadanos.

Igualmente debe sefialarse que la redaccion del delito de fraude al sufragante en el ordenamiento
colombiano dispone que se penalizara la conducta de quien mediante maniobra engafiosa obtenga
que un ciudadano vote en un determinado sentido, a diferencia de lo que sucede en el referido delito
de engafio al elector del paragrafo 108a del Codigo penal aleman, el cual establece que lo
penalizable es la conducta de quien a través de maniobra engafiosa obtenga que alguien, en el
momento de depositar el voto, se equivoque sobre el contenido de su declaracion o vote
invalidamente contra su voluntad. Asi, la distincion alemana entre errores en los motivos y en la
manifestacion tiene sentido a raiz de la diferencia que hace el mismo legislador, pero resulta
artificiosa en relacion con el delito descrito en el ordenamiento colombiano. Dejando de lado, por
lo demas, que la dltima disposicion tambien es clara al circunscribir el momento que resulta
relevante para el engafio, lo que igualmente no se incluye en el articulo 388.

Si las preocupaciones de una posible interpretacion en este sentido derivan de la posible aplicacion
extensiva y represiva o censuradora del Derecho penal en los contextos de camparia electoral, no
se debe perder de vista que, al igual que en el delito de estafa, no cualquier contenido falaz sera
suficiente para la configuracion del delito, sino solo aquel que pueda considerarse como una
“mentira eficaz”. Asi, al ordenamiento esperar de un ciudadano que frente a informacion relevante
para una decision trascendental pueda discernir frente a ella, expectativa que se refleja en el
establecimiento de una edad especifica para poder participar de la toma de decisiones politicas**!,
no cualquier noticia falsa aislada podra resultar como suficiente para la creacion del error
juridicamente relevante: solo aquellas que hagan parte de verdaderas campafas politicas orientadas
a engafiar a los electores, de “maniobras electorales a gran escala”4? — escenario que no resulta
actualmente dificil de imaginar” — serian reprochables

441 Cfr. VALERIUS, Brian. Op. cit., pp. 836 — 837.

442 Cfr. BYLOFF, Fritz. Op. cit., p. 41.

* En el afio 2020 fue noticia en Colombia el descubrimiento de un grupo de personas que se organizo bajo la direccion
de dirigentes politicos para difundir a través de redes sociales contenido que buscaba desprestigiar “medios, periodistas
y opositores” (cit.). LA LIGA CONTRA EL SILENCIO. En las entrafias de una ‘bodeguita’ uribista. En: El Espectador
[en linea]. Bogota, 6 de febrero de 2020; a raiz de la publicacion del articulo que denunciaba estos hechos, la agrencia
de verificacion de datos Colombiacheck (ver supra 1.2) public6 una nota en la cual precisaba que varios de los
contenidos que resultaron haber sido publicados en el contexto de dicha organzacion habian sido catalogados como
contenido falso: SAAVEDRA, Ana Maria. Las desinformaciones ya chequeadas de la ‘bodeguita uribista. En:
Colombiacheck [en linea]. Bogota, 10 de febrero de 2020.
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No obstante, si se entiende como excluida también la aplicacion de este delito como instrumento
de proteccidn de la faceta ideoldgica de la libertad de ejercicio del derecho al voto, se puede afirmar
que ninguno de los delitos estudiados tiene por objeto la proteccion del manejo adecuado de la
informacion relevante para la toma de una decisién en el contexto electoral.

3.3 RESULTADO PARCIAL

De las paginas anteriores se puede extraer como, al analizar delitos que protegen diferentes
intereses juridicos tanto individuales como colectivos, en el ordenamiento colombiano se observa
la intencion de proteger un minimo de veracidad respecto de la informacion que pueda afectar las
relaciones de los individuos o estructuras esenciales para la ciudadania, lo que se puede expresar
en términos normativos como el reproche de un manejo inadecuado de la informacion. Asi, la
difusion de noticias falsas puede ser relevante para la configuracion de distintos delitos
dependiendo de los intereses juridicos que estas puedan llegar a afectar. Si bien fueron analizados
solo tres tipos debido a su estrecha relacion con el objeto del presente estudio, un ejercicio similar
podria realizarse con relacion a otros delitos.

Ademas, del analisis de la descripcidn tipica del panico econdmico se desprende que la categoria
de “noticas falsas, tendenciosas y exageradas”, la cual como se vio ha sido ampliamente estudiada
por la jurisprudencia y doctrina italiana, hizo parte del ordenamiento juridico penal colombiano.
Resulta interesante también en relacion con este Gltimo delito, que no exista controversia respecto
de la necesidad de proteger a través del Derecho penal la confianza de los ciudadanos en relacion
con la estabilidad del sistema financiero, la cual se puede ver afectada por la difusion de
“informacion falsa o inexacta”, en especial debido a los potenciales efectos negativos que su
defraudacion puede tener para la estabilidad de la sociedad.

Sin embargo, salta a la vista que ninguna de las conductas punibles examinadas es suficiente para
contrarrestar los escenarios realmente preocupantes en el contexto electoral. Pasando entonces al
estudio de los delitos contra los mecanismos de participacion democratica, en cuanto
intuitivamente podria suponerse que en estos también se protege un determinado manejo adecuado
de la informacion en el contexto electoral, se puede observar que en términos generales buscan
resguardar el derecho de los ciudadanos a participar en determinadas decisiones trascendentales
para la configuracion del Estado, participacion que se manifiesta a traves de diferentes canales
institucionales creados especificamente para dichos efectos. Asi, el ejercicio de dicha facultad es
protegido en distintas etapas y respecto de diferentes facetas, entre las cuales puede identificarse la
libertad ideoldgica que es presupuesto para su configuracion.

Ahora bien, en el entendido que la difusion de noticias falsas busca manipular la formacion de la
voluntad de los electores, resultan relevantes dentro de este titulo tres conductas punibles, las cuales
se pueden verificar en momentos previos 0 concomitantes a la manifestacion de dicha voluntad y
por lo tanto pueden tener repercusiones en su formacion, a saber, el delito de perturbacién de
certamen democratico, el de constrefiimiento al sufragante y el de fraude al sufragante.
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En relacion con el delito de perturbacion de certamen democrético, este penaliza las maniobras
engafiosas que recaigan sobre circunstancias especificas de la votacion o del escrutinio que puedan
alterar el normal desarrollo de dichas etapas de la contienda electoral. Asi, si bien este no es
aplicable en los escenarios de propagacion de noticias falsas que busquen engafar a los ciudadanos
y asi influenciar el sentido de su decision, de su analisis se desprende la existencia de un interés en
proteger la veracidad de la informacion relacionada con ciertos aspectos esenciales de
procedimiento del mecanismo de participacion en cuestion.

Frente al delito de constrefiimiento al sufragante, la nueva redaccion del delito a raiz de la Ley
1864 de 2018 abre nuevamente a la discusion la posibilidad de considerar que la informacion
engafiosa puede resultar en una presion manipulativa sobre la voluntad del elector y asi impedir el
libre ejercicio de este derecho. Dependiendo entonces de que se entienda por “presion”, la difusion
de noticias falsas también podria ser constitutiva de este delito, toda vez que esta implicaria la
comunicacion de afirmaciones falsas que podrian afectar la toma de una decision libre y genuina
por parte del ciudadano. Sin embargo, el contenido de la nocién “presion” parece estar mas
orientado hacia situaciones que se puedan calificar como intimidatorias, de modo que resultaria
forzado recurrir al uso de este delito en el contexto objeto de estudio.

Igualmente, frente al delito de fraude al sufragante, si bien la doctrina y la jurisprudencia afirman
que este no tiene como objeto proteger la libertad de los ciudadanos en relacion con la “eleccion
de la opcion” por la cual votar, sino que se reduce nuevamente, en terminos similares al delito de
perturbacion de certamen democratico, a la proteccion de un cierto grado de veracidad de la
informacion que circula en relacion con la manifestacion efectiva de la voluntad de los mismos en
el momento de votar propiamente, se pueden encontrar varios argumentos que justificarian su
aplicacion en hipdtesis en las cuales a traves de la propagacion inadecuada de informacion respecto
de situaciones relevantes de la contienda electoral se manipule la formacion de la voluntad de los
electores.

No obstante, aunque no resulta descabellada esta posible justificacion de la aplicacion del delito de
fraude al sufragante, particularmente en los escenarios en los cuales se busque a través de campafas
masivas manipular a los ciudadanos para asi determinar el sentido de su voto, se puede constatar
que esta postura no encuentra actualmente respaldo, de modo que bajo este entendido ningdn tipo
dentro del titulo XIV del Codigo penal colombiano sancionaria de manera clara la difusion de
contenido engafioso dirigido a influenciar de manera ilegitima a los ciudadanos en su rol de
electores y, en consecuencia, no se reflejaria dentro de este grupo de disposiciones un interés
explicito por parte del legislador de proteger un manejo adecuado de la informacion relevante para
la toma de una decision en el contexto electoral.
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CONCLUSIONES

La constante difusion de noticias falsas a través de Internet ha generado en los Gltimos afios una
creciente preocupacion, principalmente por el rol determinante que se le ha atribuido en relacion
con los resultados de contiendas electorales tanto a nivel nacional como internacional. Tal ha sido
la magnitud de esta problematica que actualmente es objeto de constante discusion cuéles pueden
ser las medidas necesarias para prevenir y sancionar la publicacion de este tipo de contenido,
particularmente cuando a través de este se busque influenciar ilegitimamente a los electores.

En este trabajo se entendid el concepto de noticia falsa como la afirmacion sobre la ocurrencia de
un determinado hecho, respecto de la cual quien hace la afirmacion sabe que es falsa, pero que
presenta como una noticia en cuanto se sirve de las convenciones de los reportajes tradicionales
para engarfiar a los receptores de la misma.

Ahora bien, en atencion a que la principal preocupacién frente a este fendbmeno se encuentra en
que las noticias falsas pueden tener efectos manipulativos sobre los electores, resulta especialmente
importante determinar hasta qué punto actualmente los delitos destinados a proteger los
mecanismos de participacion democratica pueden ser aplicables frente a la conducta consistente en
la propagacion de este tipo de contenidos, esto es, si en Ultimas ellos protegen también un cierto
grado de veracidad — o un manejo adecuado — en relacion con la informacion relevante para la toma
de una decision electoral.

Para efectos de dar respuesta a este interrogante se inicio con el estudio de algunos ordenamientos
penales. Asi, se identificd que en Alemania la creacion y difusion de noticias falsas es una conducta
relevante para la configuracion de delitos de distinta naturaleza, aunque en el contexto electoral la
doctrina mayoritaria considera que ninguna de sus disposiciones es aplicable. Por su parte, en Italia
se encontraron diferentes articulos que se refieren al concepto de noticias falsas, entre ellos el delito
de coercion electoral, que prevé explicitamente la penalizacion de la presion fraudulenta que este
tipo de contenidos puede ejercer sobre el elector. Igualmente, en Austria se hallaron disposiciones
que hacen referencia a esta nocion y, en el marco de los delitos contra los mecanismos de
participacion democratica, llamé particularmente la atencion la tipificacién de una conducta bajo
el nombre de “difusion de noticias falsas en el contexto de una eleccion o votacion”.

Con base en los criterios y discusiones que se identificaron en los sistemas juridicos seleccionados,
en el examen del ordenamiento colombiano se sefial6 como la libertad de informacidn debe cumplir
con unas cargas de veracidad e imparcialidad, por lo que la propagacion deliberada de contenido
falso no es objeto de proteccidn constitucional. En desarrollo de lo anterior, se observo que de la
tipificacion de ciertas conductas como las descritas en el delito de calumnia, estafa y panico
economico se desprende que existe un interés en el ordenamiento penal de proteger un minimo de
veracidad respecto de la informacion que pueda afectar las relaciones entre los individuos o frente
a estructuras esenciales para la ciudadania, de manera que se reprocha penalmente la difusién
inadecuada de informacion en ciertos contextos. Sin embargo, se comprobo gque en los escenarios
de esparcimiento de noticias falsas que buscan manipular a los ciudadanos en su rol de electores,
los delitos examinados resultan insuficientes para brindar una proteccion efectiva.

81



A raiz de esta Ultima constatacion, se procedid a un estudio de los delitos consagrados en el titulo
X1V del Cadigo penal, con el objetivo de determinar si en estos también se avizoraba un interés en
resguardar la veracidad de la informacion en el &mbito electoral. Asi, se pudo establecer que estos
protegen el derecho de los ciudadanos a participar en determinadas decisiones trascendentales para
la configuracién del Estado, participacién que se manifiesta a través de diferentes canales
institucionales creados especificamente para dichos efectos. Ademas, entre las caracteristicas de
este derecho se encontrd que debe ser ejercido libremente, lo que implica también un cierto grado
de proteccion del elector frente a presiones indebidas que puedan viciar su voluntad. Determinado
lo anterior, en relacion con la propagacion de noticias falsas, tres conductas de este titulo fueron
seleccionadas en cuanto a través de ellas se podria afectar la libertad ideol6gica del votante, a saber,
el delito de perturbacion de certamen democrético, el de constrefiimiento al sufragante y el de
fraude al sufragante.

En relacién con el primero de estos se constatd que existe una preocupacion por parte del legislador
frente a la informacion que se difunde en estos escenarios respecto de su procedimiento. Asi, se
identifico que este delito resulta aplicable cuando el contenido de las noticias falsas recaiga sobre
circunstancias de tiempo, modo y lugar de dichas etapas del proceso electoral, lo que sin embargo
excluye su aplicacion frente a contenido que busque influenciar ilegitimamente la voluntad de los
electores.

En cuanto al delito de constrefiimiento al sufragante, el cual cuenta con un mayor desarrollo
jurisprudencial, se avizoro que para su configuracion es necesario que las manifestaciones que se
pretendan penalizar tengan la aptitud de doblegar la voluntad del ciudadano, de modo que es dificil
imaginar que resulte aplicable en los escenarios de difusion de noticias falsas. Sin embargo, se
resaltd que la reciente modificacion de la descripcion tipica al incluir el concepto de “presion por
cualquier medio” abre a la discusion la posibilidad de considerar que las noticias falsas que
manipulan al elector pueden impedir que este ejerza libremente su derecho al sufragio y, por ende,
configuren la “presion” a la cual se refiere la descripcion tipica, interpretacion que, no obstante, se
considero demasiado extensiva.

Igualmente, frente al delito de fraude al sufragante se precisd que la doctrina y la jurisprudencia
han considerado que el error al que se debe inducir al votante tiene que estar dirigido a viciar la
manifestacion de su voluntad en relacion con el acto material de sufragar, de modo que no se
incluye la proteccion frente a errores en cuanto a los motivos que lo llevan a votar en un
determinado sentido. Sin embargo, se hizo énfasis en que las recientes decisiones respecto de este
y la inclusion de una nueva circunstancia de agravacion permiten sostener que la propagacion de
noticias falsas puede considerarse como determinante para su configuracion, en el entendido de
que no cualquier contenido aislado puede ser considerado como una maniobra engafiosa, sino solo
aquel que sea parte de una campafia a gran escala para manipular a los ciudadanos.

Asi las cosas, se puede concluir que, si bien existe una estrecha relacion entre la difusion de noticias
falsas y la manipulacion de la voluntad electoral de los ciudadanos y a la vez es incuestionable que
el manejo inadecuado de la informacién es reprochable penalmente en diferentes contextos
interpersonales y sociales, en el ordenamiento juridico penal colombiano actual es dificil defender
la aplicacion de los tipos consagrados para proteger los mecanismos de participacion democratica
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en los escenarios de propagacién de contenido mentiroso que busque manipular a los ciudadanos
en su rol de electores. De este modo, se debe abrir al debate qué medidas se consideran como
necesarias y proporcionales para combatir esta problematica y, en caso de que se determine que la
ultima ratio que representa el Derecho penal es la solucion adecuada, sera necesario introducir
nuevos tipos que de manera clara penalicen esta conducta o modificar los existentes para efectos
de que se tenga una mayor claridad en cuanto a su aplicacién. En cualquiera de esos dos sentidos,
las consideraciones efectuadas en el presente trabajo pueden resultar como un punto de partida util.
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