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RESUMEN

Existe una normativa internacional (convenciones y pactos internacionales) que exhorta alos
Estados a prohibir la apologia a odio que constituya incitacion a la violencia, la hostilidad o
la discriminacion, lo que conlleva ala intervencion estatal de regular el “discurso de odio” y
esto implica una limitacion del derecho a la libertad de expresion, sin embargo, existen
disposiciones gque protegen este derecho y que establecen como, en qué casos y bajo qué
condiciones pueden establecerse estas restricciones, otorgandole un marco de legalidad. El
objetivo de la presente investigacion es describir como e delito de incitacidén o promocion al
odio establecido en la “Ley Constitucional contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la
Tolerancia” incumple con estas condiciones para restringir la libertad de expresion, 1o que
constituye una restriccion ilegitima de este derecho. Metodol 6gicamente, este trabajo ha sido
elaborado de acuerdo a una investigacion de tipo documental con un enfoque cualitativo.
Palabras Clave: discurso de odio, libertad de expresion, limitacion, legalidad

Lineas deinvestigacion: Sistema Penal y Administracion de Justicia.
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INTRODUCCION

El derecho alalibertad de expresion tiene una marcadaimportanciaen el conjunto de
derechos humanos fundamental es, se considera que esta libertad de expresar las propias ideas u
opiniones (incluso si estas ofenden, chocan, disgustan, inquietan, resultan ingratas o perturban,
sead Estado y aquienes|o representan, o a un determinado grupo de la poblacién), hacer
circular lainformacion disponible, deliberar abiertay vigorosamente sobre |os asuntos publicos,
denunciar lainjusticiao laarbitrariedad, es esencial parael desarrollo persona y colectivo, sin
embargo, existen ciertas formas de expresion que no reciben la proteccion de este derecho por
existir una prohibicién manifiestaen e derecho internacional vigente, siendo unade ellasla que
es objeto de nuestro trabajo de investigacion, el discurso de odio o laincitacion a odio.

El discurso o laincitacion al odio no posee una definicion universal ya que resulta
complicado establecer un concepto de aquello que involucra un sentimiento humano, ya que
puede ser apreciado de diversas formas dependiendo del individuo o del colectivo, se considera
que € discurso de odio es cualquier expresion abusiva, insultante, intimidante, acosadora en
contra de grupos o personas gque posean caracteristicas especificas, pero no necesariamente esto
conlleva consecuencias legales concretas, no obstante, bajo la necesaria y legitima proteccion de
los derechos de otros, la seguridad nacional, € orden publico o lamora publica, 1os Estados
propician respuestas a discurso de odio que muchas veces se traducen en restricciones ala
libertad de expresion, pero dada laimportancia de este derecho |as restricciones que se puedan
establecer exigen € cumplimiento de ciertas condiciones establecidas por el derecho
internacional de los derechos humanos para asegurar lalegitimidad de la restriccion y sobretodo,

evitar que menoscaben el gercicio del mismo.



En la presente investigacion se pretende describir como el delito de incitacion o promocién a
odio, establecido en € articulo 20 de la denominada “Ley contra el Odio, por la Convivencia
Pacifica y la Tolerancia” restringe la libertad de expresion de manerailegitima por no adherirse
alos parametros internacionales pararestringir lalibertad de expresion ni utilizar criterios para
identificar el discurso de odio sancionable.

En lo que respecta alaestructura del presente trabajo especial de grado, esta conformado por
cuatro capitulos: En e primero, pasamos a elaborar laformulacién del problema objeto de
estudio, € establecimiento de los objetivos que pretendemos lograr, de lajustificacion y el
proposito de nuestra investigacion, en el segundo, desarrollamos el marco tedrico, realizando una
revision de los antecedentes de investigacion, de las bases tedricas, de las bases legales y
estableciendo la definicion de los términos basicos, en €l tercero, se precisa cudl es e disefio
metodol dgico, tipo, nivel, métodos, técnicas y fases de lainvestigacion, asi como cuaes fueron
las fuentes del conocimiento juridico, en € cuarto y Ultimo capitulo, presentamos | os resultados
obtenidos de la elaboracion de nuestro trabajo de investigacion, las conclusiones alas que

arribamos y las recomendaciones, cerrando con las referencias bibliogréficas.



CAPITULOI:

EL PROBLEMA.
1.1 Planteamiento del Problema

El discurso destinado aincitar a odio puede degenerar en un medio para acosar, perseguir,
segregar, justificar laviolencia o laprivacion del gjercicio de derechos a ciertas personas o
grupos de personas; por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otraindole, generando un ambiente de prejuicios e intolerancia, es un problema que no
conoce fronteras de tiempo ni espacio y con e crecimiento de Internet y de las redes sociales
(Twitter, Instagram, Facebook, etc.) se hafacilitado la divulgacién de este tipo de mensgjes.

Tomando en cuenta lo anterior, los Estados han tratado de limitar por medios legales los
efectos negativos de este tipo de discurso y estas respuestas a discurso de odio incluyen
restricciones alalibertad de expresion, sin embargo, a pesar de que este derecho no es absol uto,
las restricciones que puedan ser impuestas deben ser la excepcion alaregla general de respeto y
garantiadel gjercicio de este derecho fundamental, ya que encontrar un balance entre la
proteccion alalibertad de expresion y la demarcacién de los limites del discurso es un asunto
delicado, se necesita evaluar con rigurosidad las circunstancias en las que se inserta cada
limitacion ya que establecer limites sin atender a la proteccién de otros val ores fundamentales
socavalalibertad y generalas condiciones para el surgimiento de larepresion.

Existen varias disposiciones dentro nuestro ordenamiento juridico que hacen referenciaalas
expresiones de odio, tenemos € delito de instigacion publicatipificado en el Art. 285 del Cédigo
Penal en los siguientes términos:

Quien instigare ala desobedienciade las leyes o a odio entre sus habitantes o
hiciere apol ogia de hechos que laley prevé como delitos, de modo que ponga en

peligro latranquilidad publica, seré castigado con prision de tres afios a seis afios.



El delito de difamacion en el Art. 442 del Codigo Penal que establece:

“Quien comunicandose con varias personas, reunidas o separadas, hubiere
imputado a algun individuo un hecho determinado capaz de exponerlo al
desprecio 0 a odio publico, u ofensivo a su honor o reputacion, seré castigado con
prision de un afio atres afios y multa de cien unidades tributarias (100 U.T.) aun
mil unidades tributarias (1.000 U.T.)”

Por otro lado encontramos en e Ordinal 1 del Art. 27 de laLey de Responsabilidad Socia en
Radio, Television y Medios Electronicos que no esta permitidala difusion de los mensgjes que
inciten o promuevan el odio y laintolerancia por razones religiosas, politicas, por diferencia de
género, por racismo o xenofobiay que, de acuerdo a Ordinal 3 del Art. 29 gjusdem, quienes
desacaten este mandato serén sancionados con multa de hasta 10% de los ingresos brutos
causados en € gercicio fiscal inmediatamente anterior aaguél en el cual se cometié la
infraccidn, y/o suspension hasta por setenta'y dos horas continuas de sus transmisiones.

Luego en noviembre de 2017 la Asamblea Nacional Constituyente, a pesar de no ser una
instancia constitucionalmente prevista parala elaboracion de leyes, decretd la «Ley
Constitucional contra el odio, por la convivencia pacificay latolerancia» con el objetivo de,
seguin su articulo 1:

...prevenir y erradicar todaforma de odio, desprecio, hostigamiento,
discriminacion y violencia, para asegurar |a efectiva vigencia de los derechos
humanos, favorecer el desarrollo individua y colectivo de la persona, preservar la
paz, latranquilidad publicay proteger ala Nacion.

Este cuerpo normativo constituido por 25 articulos, publicado en la Gaceta oficial N© 41.274

del 8 de noviembre de 2017, comenzo a ser aplicada en diciembre del afio 2017 y sigue siendo
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aplicada por las autoridades judiciales y administrativas, de acuerdo a datos de la ONG Espacio
Pdblico, como podemos ver en laFigura 1, desde el 2017 se registraron a menos 45 casos en |os
se uso o invoco la “ley contra el odio”. El afio con lamayor cantidad de casos fue 2020 con 21,
el segundo es 2018 con 13 casos, €l tercero es 2019 con 10y 2017 con un caso.

Figural

Casos en los que se uso o invoco la “ley contra el odio “desde el ario 2017 a 2020

Casos por afio

25

20

0
2017 2018 2019 2020

Nota: Adaptado de Casos por afio por Salll Blanco, Francis Betancourt y Amado Vivas, 2021,
espaciopublico.ong. CC BY-NC-SA 4.0
En € articulo 20 de esta Ley Constitucional contrael Odio, por la Convivencia Pacificay la

Toleranciasetipificael delito deincitacion o promocion a odio en los siguientes términos:
Quien publicamente o mediante cual quier medio apto para su difusion publica
fomente, promueva o incite a odio, ladiscriminacion o la violencia contra una
persona o conjunto de personas, en razén de su pertenenciarea o presuntaa
determinado grupo social, étnico, religioso, politico, de orientacion sexual, de
identidad de género, de expresion de género o cualquier otro motivo
discriminatorio sera sancionado con prision de diez a veinte afios, sin perjuicio de

laresponsabilidad civil y disciplinaria por |os dafios
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Laaplicacion de esta figura penal implica establecer unaregulacion o limitacion a discurso,
lo que asu vez es unarestriccion o limite a derecho alalibertad de expresion y toda limitacion a
este derecho, bien sea establecida por medio de leyes, decisiones judiciales o por cualquier otro
acto que sea una manifestacion del poder estatal y que incida sobre el gjercicio del mismo debe
cumplir con estrictas condiciones que se han establecido en el derecho internacional de los
derechos humanos para asegurar lalegitimidad de la misma, € Articulo 23 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuel a establ ece que las disposiciones de estos tratados
adquieren lamismarigidez de laque goza el texto constitucional y por tanto, vinculan atodo el
ordenamiento juridico, por lo que es deber de los jueces de garantizar laintegridad de los
tratados sobre derechos humanos ratificados por Venezuela.

Sin embargo, a observar e contenido del articulo 20 de esta Ley Contrael Odio y laformaen
gue se ha aplicado este delito de incitacion o promocién a odio determinamos que se trata de
unalimitacién al discurso que no busca mermar |os efectos negativos de | as expresiones de odio,
sino que restringe de formainjustificada el discurso y que va en contravencion del derecho ala
libertad de expresion
1.2 Formulacion del Problema

Tomando en consideracion lo sefiadlado anteriormente ¢Como €l delito de incitacion al odio
tipificado en laLey Contrael Odio restringe el derecho alalibertad de expresion de forma
ilegitima?

1.3 Objetivos dela Investigacion:
1.3.1. Objetivo General
Describir como e delito de incitacion a odio tipificado en laLey Contrael Odio restringe e

derecho alalibertad de expresion de formailegitima
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1.3.2. Objetivos Especificos

Describir cuaes son |as condiciones legales admitidas pararestringir la libertad de expresion

Examinar €l delito deincitacién al odio de acuerdo alos criterios legales admitidos para
restringir lalibertad de expresion

Describir laincompatibilidad del delito de incitacion al odio con los criterios legales
admitidos pararestringir lalibertad de expresion
1.4 Justificacion e Importancia del Estudio.

El estudio que se presenta a continuacion tiene el propdsito de contribuir como soporte
tedrico a aquellos que deseen abordar e estudio del delito de incitacion a odio, que a nuestro
parecer, reviste de mucha importancia ya que se esta hablando del establecimiento de
responsabilidades penales ulteriores a gercicio de uno de los derechos humanos fundamentales
como lo eslalibertad de expresion, derecho que nuestra Carta Magna consagra en su articulo 57
al sefiaar que toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u
opiniones sin que pueda establ ecerse censura.

En e derecho internacional de los derechos humanos se concede especial importancia a la
libertad de expresion como un derecho fundamental por considerarse clave para el desarrolloy la
realizacion de cada persona, permitir € intercambio de ideas, incluidas aguellas que puedan
considerarse ofensivas, e informacion con otros con plena libertad permite a las personas
conseguir una comprension de su entorno y del mundo.

No pretendemos desconocer |os deberes y |as responsabilidades inherentes a este derecho, el
articulo 57 de nuestra Constitucion también establece que quien haga uso de ese derecho asume
plena responsabilidad por |o expresado, pero cuando se trata de laimposicion de limites, resulta

necesario estudiar cuidadosamente las circunstancias y |os medios por |os cuales se impondran,
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ya que deben hacerse dentro de un marco de legalidad, protegiendo algun interés publico o los
derechos de otras personas y siendo claramente necesarios los limites para ese fin (esto es, que
no haya otravia paraalcanzar el objetivo perseguido que no lesione € derecho).

1.5 Alcancesy Limitaciones del Estudio.

En la presente investigacion se va describir como el delito de incitacion al odio establecido en
la “Ley Contra el Odio” restringe de formailegitima el derecho alalibertad de expresion, uno
de los derechos humanos fundamental es, consagrado en nuestra Carta Magnay en distintos
tratados internacionales y regional es de derechos humanos, estableciendo cudles son los criterios
legales admitidos pararestringir lalibertad de expresiéon y cua es € discurso de odio que puede
ser penalizado, todo con el propdsito de sostener con fundamento la respuesta a nuestro objetivo
general de investigacion.

Deigua forma, la presente investigacion no estd exenta de ciertas limitaciones, estaley
también es controversial por su origen y naturaleza, puesto que fue decretada por la Asamblea
Nacional Constituyente (un 6rgano que constitucionalmente no esta facultado paralegisar) y
bajo lafigurade ley “constitucional” (denominacidén que no existe en el marco juridico
venezolano) sin embargo nuestro trabajo de investigacién no se centrard a profundizar en ese
aspecto, ni tampoco se abarcara e estudio del resto de sanciones que aparecen en esta norma,

limitandonos a hablar solamente del delito de promocién o incitacién al odio y susincidencias.
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CAPITULO II:
MARCO TEORICO.
2.1 Antecedentes de la I nvestigacion
Al comenzar lainvestigacion de este problema se realiz6 unarevision organizada de distintas
investigaciones e informes referentes a problema planteado |os cuales servirén de soporte
documental para alcanzar |0s objetivos propuestos.

Nifio Gamboa, A (2020) elabor6 un informe a solicitud de la Asociacion Civil
Mediandisistitulado “Ley contra el odio: o cuando la paz es la excusa para censurar” donde
realizaun andlisisde laLey Contrael Odio con respecto a cumplimiento de los estandares
internacionales admitidos pararestringir lalibertad de expresion. En dicho estudio sefiala que
tanto el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y € articulo 19
del Pacto Internacional de los Derechos Civilesy Politicos (PIDCP) garantizan €l derecho delas
personas a no ser molestados a causa de su opinion, tutelala posibilidad de buscar, recibir y
difundir informaciones de toda indole sin limites de frontera a guna, fija deberesy
responsabilidades especiales, admitiendo ciertas restricciones que, en todo caso, debe atender a
los estdndares de: a) legalidad, es decir larestriccion debe estar previstaen unaley previa (esa
ley debe haber sido aprobada por € érgano legitimo paralegislar y conforme con los
procedimientos de formacién y aprobacion de leyes previsto en la Constitucion); b) necesidad, la
restriccion debe ser necesaria para asegurar el respeto alos derechos o alareputacion de los
demés o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o lasalud o lamoral publicasy
iii) proporcionalidad, larestriccion debe ser acorde con e bien juridico que se protege, incluso

en caso de sanciones se exige que las mismas no sean excesivas y que, en todo caso, se haga
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preferente un sistema de responsabilidades civiles y no penales, por g emplo, multaen lugar de
carcel.

En este andlisis precisa con claridad que esta Ley Contrael Odio no cumple los estandares
internacionales de: a) legalidad, porque el 6rgano de origen (Asamblea Nacional Constituyente)
esilegitimo e inconstitucional y las leyes constitucionales son unafigura que no existe en €l
marco juridico venezolano; b) necesidad, porque ya varias leyes nacionales prevén lainstigacion
al odio (Art 285 del Cadigo Pend), la prohibicion de mensajes que inciten o promuevan €l odio y
laintolerancia (articulo 27 Ley RESORTEME) y los mensajes difamatorios (articulo 444 Codigo
Penal), por 10 que estaley no es pertinente y c) proporcionalidad, porgue sus penas son severas,
teniendo, por gjemplo, la pena minimapor € delito de incitacion al odio que son 10 afios de
prision, entre otras penas esta larevocatoria de la concesion a medio en el que se haya
transmitido €l mensgje; lamultay blogueo de portales, la anulacion de partidos politicos y
adicionalmente, €l delito no prescribe

Concluye que lallamada Ley contra el odio es un instrumento paralacensuray la
autocensura, sefiala que es tan vaga e imprecisa que puede ser aplicada a cualquier persona por
cualquier expresion que al Gobierno le parezca: un gesto, unafoto, un chiste, una parodia, etc y
en ese sentido es un arma en contra de la libertad para expresarse que tienen todas las personas.
Considera que hay que objetar la criminalizacion del llamado discurso de odio porque con su
sancién —sin mas anclaje que e castigo- se sustrae la verdaderaimportancia de discutir esos
temas con vision politicaen e debate publico, con lajudicializacion € poder secuestra el tema,
etiquetaa odiador, y castiga el disenso, silenciando la discusion sobre algunas ideas que

merecen ser desafiadas politicamente
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Risso Ferrand, M (2020) publico en larevista “Estudios Constitucionales” del  Centro de
Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca en la Republica de Chile un estudio
titulado: “La libertad de expresion y el discurso de odio”. En dichainvestigacion evallalos
riesgos y excesos que laregulacion del discurso de odio presenta por su complejay controvertida
justificacion de las limitaciones ala libertad de expresion, sefiallando que la criminalizacion del
discurso del odio cuenta con una base ética muy solida que es el combate alaexclusiony la
proteccion de quienes estén sufriendo dafios por pertenecer a un grupo determinado, pero a su
vez reconoce gue algunas normas que criminalizan el discurso del odio son demasiado amplias o
vagas lo que puede conllevar amlltiples excesos y un uso arbitrario de estas regulaciones,
inclusive por parte de |as autoridades que podrian silenciar 1as opiniones que no se comparten,
las criticas, 0 simplemente a quienes deseen cuestionar sobre un asunto.

Sefiala en su investigacion que lalibertad de expresién no es un derecho absoluto, sino que
admite regulaciones y restricciones, pero deben presentar un solido fundamento, se debe
observar en qué casos y con qué requisitos pueden establ ecerse restricciones (responsabilidades
ulteriores) en esta materia, encontrando soluciones gustadas a derecho y proporcionales.

Concluye que las dternativas més efectivas alargo plazo para combatir €l discurso del odio
son educativas pero en lo inmediato, mientras las otras alternativas alin no dan sus frutos, debe
recurrirse a sanciones penal es que deben ser sumamente claras, precisas y de facil comprension
para quien emitira una opinién, que debe poder saber cudles serén las consecuencias de su
discurso, estas sanciones también deben ser compatibles con |as necesidades imperiosas de una
sociedad democréticay deben poder sortear un juicio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad

y ponderacion en sentido estricto, sefiadla entonces que la elaboracion de normas penales que



17

cumplan con las bases anteriores no es tarea sencilla, pero esto yaforma parte de las politicas y
técnicas legidativas y del asesoramiento de especialistas en Derecho Penal.

Uribe Quintero. A (2018) publicd en la Revista de Derecho Publico de Venezuela un estudio
titulado “Ley “constitucional” contra el odio, por la convivencia pacifica y la tolerancia
hipocresia autoritaria e ideologizada censura” con € objetivo de responder alainterrogante
acercades el Estado venezolano, alaluz delallamada Ley “Constitucional” contra el Odio, por
la Convivencia Pacificay la Tolerancia, estd cumpliendo con su obligacion constitucional (e
internacional) de promover y asegurar €l goce efectivo de los derechos humanos, particularmente
lalibertad de expresion y el derecho alainformacion. En este andisis criticalaimprecision de la
ley paradeterminar 1o que es el odio, sefialando que si una persona pretendiendo g ercer su
derecho alaprotestay su libertad de expresion expresa alguna opinién, idea o critica ¢Qué
garantia tiene que esas expresiones no sean injustamente tenidas como mensajes de odio?
Concluye que este instrumento persigue penalizar el derecho adisentir, o que constituye una
violacién del derecho alainformacion y alalibertad de expresion ya que buscainducir ala
persona alaautocensura, de abstenerse a expresarse paraevitar en lo posible ser tenida como
unaincitadora al odio; e inhibe la actuacion de analistas politicos y econdmicos independientes
en cuanto aladifusion de sus conclusiones, en todo cuanto concierne ala situacion dramatica de
crisis humanitaria que atraviesa el pais por la accion pre-concebida del gobierno.

2.2 Basestedricas

Las bases tedricas, sefiala Arias (2006), estan formadas por: “un conjunto de conceptosy

proposiciones que constituyen un punto de vista o enfoque determinado, dirigido aexplicar €

fendmeno o problema planteado” (p.39).
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Lalibertad de expresién es un derecho humano fundamental que se ve consagrado en los
tratados internacionales y regional es mas importantes sobre derechos humanos, se encuentra
inexorablemente unido a otros derechos humanos primordiales; como lo son lalibertad de
pensamiento, libertad de culto, e derecho alainformacion, libertad de prensa, derecho de
reunion y € derecho ala manifestacion. En palabras de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2009):

...se trata de uno de los derechos individual es que de maneramas clarareflgjala
virtud que acompafia -y caracteriza— alos seres humanos: lavirtud Unicay
preciosa de pensar al mundo desde nuestra propia perspectivay de comunicarnos
con los otros para construir através de un proceso deliberativo, no solo € modelo
de vida que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el modelo de sociedad en €
cual queremos vivir. Todo e potencial creativo en € arte, en laciencia, enla
tecnologia, en lapolitica, en fin, toda nuestra capacidad creadoraindividual y
colectiva, depende, fundamentalmente, de que se respete y promueva el derecho a
lalibertad de expresion en todas sus dimensiones. Se trata entonces de un derecho
individual sin € cua se estaria negando la primeray méasimportante de nuestras
libertades: el derecho a pensar por cuenta propiay a compartir con otros nuestro
pensamiento. (parr. 7)
Hay tres caracteristicas distintivas del derecho alalibertad de expresion:
1) Sutitularidad universal sin discriminacion: Lalibertad de expresion no se restringe a
determinada profesion o grupo de personas, cualquier persona, independientemente de
toda otra consideracion, estitular del derecho alalibertad de expresion y puede, por

tanto, gercerlo.



19

2) Su dobledimensién individual y colectivay su doble direccionalidad comunicativa:
Lalibertad de expresién también comprende el derecho de toda persona a buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, de esta manera, este derecho tiene una
doble dimension tanto individual como social, sobre esto la CIDH (1985) ha dicho que
esta doble dimension “...requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho colectivo arecibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno” (parr. 30).

En esamedida, lalibertad de expresion es un derecho comunicacional: implica tanto el
derecho del emisor que expone su punto de vista, como el del receptor a conocer €
mensagj e transmitido, por |o que un acto del Estado que afecte o restrinjala dimension
individual del derecho en cabeza del emisor, afectaradeigual formay en lamisma
medida su dimension socia en cabeza del receptor.

3) Susdeberes correlativos: Como cualquier otro derecho, lalibertad de expresion impone
deberes aquien lagerce, por o tanto, puede no ser reconocida como absolutay las
limitaciones comunes alalibertad de expresién se relacionan con difamacion, calumnia,
obscenidad, pornografia, sedicion, incitacion, palabras de combate, informacion
clasificada, violacion de derechos de autor, secretos comerciales, etiquetado de alimentos,
acuerdos de confidencialidad, el derecho alaprivacidad, € derecho al olvido, la
seguridad publicay € perjurio.

El derecho internacional de los derechos humanos ha establ ecido estrictas condiciones que

deben ser seguidas para que las restricciones a este derecho sean legitimas:
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a) Legalidad: Todalimitacion de lalibertad de expresion debe haber sido previstaen
forma previa, expresa, taxativay claraen unaley, en e sentido formal y material, es
decir, en una norma vinculante genera y abstracta adoptada por € érgano legislativo.
Cuando se trata de limitaciones alalibertad de expresion impuestas por normas
penales, la Corte Interamericana ha sefialado que se deben satisfacer adiciona mente
las exigencias propias de latipificacion penal para satisfacer en este ambito el
principio delegalidad, lo cual implica “una clara definicion de la conducta
incriminada, lafijacién de sus elementos y el deslinde de comportamientos no
punibles o conductasiilicitas sancionables con medidas no penaes” (parr. 72)

Cabe sefidar que laley pena se limitaadescribir € hecho ilicito a cuya
verificacion corresponde la sancién penal, lanecesidad de precisién en ladefinicion
delaslimitaciones alalibertad de expresion, y € fundamento de este requisito, han
sido resaltadas por la Relatoria Especia dela CIDH (2009) en los términos
siguientes:

[...] Las normas |legales vagas 0 ambiguas que por esta via otorgan facultades
discrecionales muy amplias alas autoridades son incompatibles con la
Convencion Americana, porque pueden sustentar potencial es actos de
arbitrariedad que equivalgan a censura previa o que impongan responsabilidades
desproporcionadas por la expresion de discursos protegidos.

Las normas vagas, ambiguas, amplias o abiertas, por su simple existencia,
disuaden la emision de informaciones y opiniones por miedo a sanciones, y
pueden llevar ainterpretaciones judiciales amplias que restringen indebidamente

lalibertad de expresion; de ali que el Estado deba precisar las conductas que
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pueden ser objeto de responsabilidad ulterior, para evitar que se afecte lalibre
expresion de inconformidades y protestas sobre la actuacion de las autoridades.
(pérr. 70-71)

b) Legitimidad: Lalimitacion debe estar orientada al logro de alguno de |os objetivos
imperiosos establecidos en la CADH, los cudes son la proteccion de |os derechos de
los demés, la proteccion de la seguridad nacional, del orden publico, delasalud
publicao de lamoral publica, lo cual se explicapor e hecho de que las limitaciones
deben ser necesarias paralograr intereses publicos imperativos que, por su
importancia en casos concretos, preponderen claramente sobre la necesidad social del
pleno goce de lalibertad de expresién protegida por €l articulo 13.

Los Estados no son libres de interpretar de cualquier formael contenido de estos
objetivos para efectos de justificar unalimitacién de lalibertad de expresion y en los
casos en que se impongan limitaciones a la libertad de expresion, es necesario que
existaunaclaralesion o amenaza de estos derechos, 1o cua compete demostrar ala
autoridad que impone lalimitacion, si no hay unalesion o amenazaclara, las
responsabilidades ulteriores resultan innecesarias.

¢) Necesidad, proporcionalidad eidoneidad: La Corte Interamericanahaexigido alos
Estados que imponen tales limitaciones que demuestren que:

1 Lalimitacion es necesariapara €l logro del objetivo legitimo que se persigue,
es decir, que tal objetivo legitimo e imperativo no pueda alcanzarse
razonablemente por un medio menos restrictivo de |os derechos humanos.

2. Lalimitacion esidonea para obtener dicho objetivo, debe tratarse de una

medida efectivamente conducente para contribuir al logro de finalidades
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compatibles con la Convencion Americana, 0 estar en capacidad de contribuir
alarealizacion de tales objetivo
3. Lalimitacion es proporcional en su acance a objetivo legitimo buscado, para

determinar |a estricta proporcionalidad de la medida de limitacion, hade
determinarse si el sacrificio de lalibertad de expresion que ella conlleva
resulta exagerado o desmedido frente alas ventgas que mediante ella se
obtienen

Otros requisitos y prohibiciones que deben considerarse a establecimiento de | as limitaciones

alalibertad de expresion segun la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos son:

a) Prohibicion dela censura previadirecta: El articulo 13.2 de la Convencion
Americana prohibe expresamente la censura directa. La Relatoria Especial dela
CIDH (2009) ha provisto una definicién general de la censura previa, lacual tiene
lugar cuando “por medio del poder publico, se establecen medios paraimpedir en
formaprevialalibre circulacion de ideas, informacion, opiniones o noticias, por
cualquier tipo de procedimiento que condiciones la expresiéon o la difusion de
informacion al control del Estado” (parr. 146). Algunos ejemplos de censura previa
directa son:

* La incautacion de libros, materiales de imprenta propios de la publicacion de un
libro, 0 versiones electronicas de libros por publicarse.

* La prohibicion a un funcionario publico por parte de sus superiores de realizar
comentarios criticos sobre alguna institucion, proceso o funcionario estatal .

* La orden al administrador de una pagina de internet de remover o incluir
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determinados contenidos o enlaces.

* Una prohibicién de exhibir una pelicula de cine en un pais.

Prohibicién dela censuraindirecta: El articulo 13.3 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos prohibe expresamente la restriccion de lalibertad de
expresion por vias 0 medios indirectos. Los mecanismos indirectos de restriccion se
ocultan detrés de acciones aparentemente legitimas que, sin embargo, son adelantadas
con €l proposito de condicionar e gercicio de lalibertad de expresion de los
individuos, jemplo de estas acciones son:

* El procesamiento y condena penales de un periodista por haber afectado el honor o
la reputacién de funcionarios publicos, dado € efecto inhibidor que dicho
procesamiento genera sobre otros periodistas y comunicadores.

* La restriccion de un blog de internet, por el efecto sistémico de silenciamiento y
autocensura resultante.

* La apertura de procesos disciplinarios contrafuncionarios judiciales que
participaron en manifestaciones publicas o que de otras formas expresaron su
oposicion aun Gobierno de facto, por su efecto intimidador e inhibidor de lalibertad
de expresion.

* La iniciacion de procesos penales por difamacion, injuria o calumnia contra
defensores de derechos humanos que han efectuado denuncias publicas.

L as limitaciones no pueden ser discriminatorias, ni producir efectos
discriminatorios: Laslimitaciones alalibertad de expresion no deben perpetuar |os

prejuicios ni fomentar laintolerancia, segun el Relator Especial dela ONU (2011):
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...|as restricciones deben estar formuladas en formatal que quede claro que su
anico proposito es el de proteger alos individuos de la hostilidad, 1a
discriminacion o laviolencia, més que proteger sistemas de creencias, religiones o
instituciones como tales de la critica. El derecho alalibertad de expresiéon implica
gue debe ser posible escrutar, debatir y criticar abiertamente, incluso con rudezae
irrazonablemente, ideas, opiniones, sistemas de creencias e instituciones,
incluyendo las de tipo religioso, en lamedida en que con ello no se apologice un
odio que incita.(parr. 30)

Corresponde ala autoridad que impone |as limitaciones demostrar que dichas condiciones han
sido cumplidas, a su vez, deben ser cumplidas simultaneamente para que sean legitimas bajo la
Convencion Americana

Ahora bien, en lamedida en que no constituya una de | as categorias expresamente prohibidas
por el derecho internacional, toda expresion chocante, ofensiva, perturbadora, grosera o de
natural eza afin se encuentra, en principio, cubierta por el amparo que otorgalalibertad de
expresion pero ¢Cudles serian estos discursos que no estan protegidos? Tenemos, por gemplo, la
incitacion a genocidio, la pornografiainfantil, la propaganda de la guerra, laincitacion al
terrorismo y aguella que es parte del tema central de nuestrainvestigacion: € discurso destinado
aincitar el odio

El “discurso de odio” es un concepto emotivo, por lo que no existe una definicion universal
aceptada por € derecho internacional de los derechos humanos. Mucha gente afirmara que puede
identificar lo que es “discurso de odio” cuando lo perciben, sin embargo, |os tratados

internacionales y regionales de derechos humanos cuentan con una variedad de estandares que
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definen y limitan el “discurso de odio” por lo que € uso del término y su significado varian, al

igual que las exigencias de su regulacion.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU, 2019) considera que discurso de odio es:
Cua quier forma de comunicacion de palabra, por escrito o através del
comportamiento, que sea un ataque o utilice lenguaje peyorativo o discriminatorio
en relacidn con una persona o un grupo sobre la base de quiénes son o, en otras
palabras, en razén de su religion, origen étnico, nacionalidad, raza, color,
ascendencia, género u otro factor de identidad. (p.3)

Sin embargo, € derecho internacional exige que los Estados prohiban el discurso de odio que
alcanza el umbral de laincitacion aladiscriminacion, la hostilidad o la violencia, que también
podrian provocar o incluir actos de terrorismo o crimenes atroces. Al respecto la Relatoria
Especial parala CIDH (2014) indico:

[...] Estas sanciones deben tener como presupuesto la prueba actual, cierta,
objetivay contundente de que la persona no estaba simplemente manifestando
unaopinion (por dura, injusta o perturbadora que esta sea), sino que tenialaclara
intencion de promover laviolenciailegal o cualquier otra accién similar asi como
la capacidad de lograr este objetivo y que ello signifique un verdadero riesgo de
dafios contra las personas...

Requisitos complementarios han sido propuestos por |os distintos organismos
internacionales y por organizaciones de la sociedad civil paradiferenciar
claramente alos discursos que constituyen «incitacion alaviolenciao cualquier
otraaccion ilega similar» y que permiten laimposicion de sanciones penales, de

los discursos intolerantes u ofensivos. Por ggemplo, el Plan de Accion de Rabat de
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la ONU establece |os siguientes criterios a ser considerados por |os legisladores,

fiscales y jueces a momento de evaluar expresiones prohibidas pena mente:

)] el contexto socid y politico prevalente d momento en que e discurso fue
emitido y diseminado;

i) laposicion o € estatus socia del emisor del discurso, incluyendo la
postura del individuo o de la organizacion en el contexto de laaudienciaa
lacua sedirige @ discurso;

i) laintencién del emisor del discurso;

iv) el contenido o laformadel discurso, que puede incluir la evaluacion de
hasta qué grado el discurso fue provocador y directo, asi como un enfoque
en laforma, estilo y naturaleza de los argumentos expresados en el
discurso en cuestion o en el balance a canzado entre los argumentos
expresados;

V) el ambito del discurso, incluyendo elementos como el acance del
discurso, su naturaleza publica, lamagnitud y el tamafio de la audiencia;

vi) laposibilidad, inclusive lainminencia, de que exista una probabilidad
razonable de que €l discurso tenga éxito en incitar a unaaccién real contra
el grupo al que se dirige, reconociendo que esa relacion de causalidad debe
ser més bien directa. (parr. 23y 24)

Lainterpretacion del discurso de odio es variable y debe analizarse de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, por ello laorganizacion Article 19 (2015) propone unatipologia del
discurso de odio, segun su gravedad, para “dar claridad a las diferentes subcategorias de

expresion y facilitar laidentificacion de respuestas efectivas’. Estas tres categorias son:
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Discurso de odio que debe ser prohibido (sanciones penales): El derecho penal
internacional y € articulo 20 Ord. 2 del PIDCP exigen que los Estados prohiban las
formas més graves de discurso de odio, incluyendo medidas penales, civilesy
administrativas. Estas prohibiciones deben buscar prevenir los dafiosirreversiblesy
excepcionales que el emisor pretende y es capaz de incitar. Se trata de los casos de
instigacion directay publica a cometer genocidio y todo apoyo a odio discriminatorio
gue constituya instigacion ala discriminacion, hostilidad o violencia

El discurso de odio que puede prohibir se (sanciones no penales): Los Estados pueden
prohibir otras formas de discurso de odio para proteger los derechos o la reputacion de
otros, o parala proteccion de la seguridad nacional o € orden publico, o lasalud publica
o moral, siempre que cumplan con los requisitos del articulo 19 Ord. 3 del PIDCPy 13
Ord. 2 dela CADH, pudiendo sancionar através de un sistema de responsabilidad civil o
administrativa

El discurso de odio legitimo pero que genera preocupacién por laintolerancia que
supone (debe ser protegido): Estas expresiones pueden ser ofensivas o provocativas,
caracterizadas por € prejuicio y provocar preocupaciones por intolerancia, pero no
alcanza el umbral de gravedad por encimadel cual las restricciones del derecho de
expresion estarian justificadas. Nada de ello impide alos Estados tomar medidas
educativas o politicas para ocuparse de |os prejuicios subyacentes de |os cuales este tipo
de “discurso de odio” es sintoma, ni de aprovechar a maximo toda oportunidad de que
todas | as personas, personalidades publicas e instituciones incluidos, rebatan ese tipo de

discurso.
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Los criterios y categorias sefialados anteriormente permiten evaluar, de forma concreta,
qué puede categorizarse como discurso destinado a incitar €l odio, partiendo de las bases de
libertad de expresion, pero tales caracteristicas no son establecidas en la denominada “Ley contra
el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia” con respecto a delito de incitacion o
promocién del odio. En este sentido, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la
CIDH (2017) sefial 6 que:

“Férmulas como las utilizadas en la"Ley Contrael Odio" en Venezuela, que
establecen figuras vagas y abiertas como la"promocién o fomento™" de toda clase
de "discriminacion”, tienen la capacidad de prohibir una amplia gamade
expresiones publicas que estén protegidas por e derecho internacional. Resulta,
ademas, particularmente preocupante, que figuras tan amplias y ambiguas sean
sancionables con penas de prision exorbitantes (de diez a veinte afios de prision),
lo cual producira un efecto intimidatorio sistémico en el espacio publicoy en las
redes sociales de Venezuela” (parr.11)

Es importante recalcar que existen expresiones que no se convierten en discurso de odio, las
expresiones ofensivas, burlescas, de blasfemia, negacionistas, insultantes y denigrantes no
pueden considerarse de entrada como discurso de odio, esto es asi porque la naturaleza de la
“ofensa” es subjetiva y podriadar lugar a que los Estados coarten arbitrariamente al gunos puntos
devista. LaONG Espacio Publico (2018) sefida que:

En el contexto venezolano, se hace evidente que en lugar de regular las
expresiones de odio bajo principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, la
Ley contrael Odio busca la continuidad de la censura previamente aplicada a

medios tradicionales, ahora desplazandola a los espacios digitales, con € interés
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derestringir e discurso incbmodo o disidente de manera discrecional y
obedeciendo aintereses politicos particulares

Observamos que ainicios de enero de 2018 ya habia dos detenidos en el estado Carabobo,
imputados por el delito de “incitacion al odio”, la imputacion se basé en declaraciones de
funcionarios policiales que indicaron que estas personas habian expresado mensajes de perjuicios
contrael presidente. El 12 de Septiembre de 2018 dos bomberos que laboraban en la estacion de
Apartaderos, un poblado del estado Mérida, fueron detenidos sin orden judicial por funcionarios
de laDireccién Genera de Contrainteligencia Militar (DGCIM), en las instalaciones de la
estacion, el motivo fue un video publicado y viralizado en redes sociales, donde los bomberos e
hacian un recorrido a un burro (asno), que simulaba ser €l presidente Maduro; € recorrido daba
cuenta de las mal as condiciones de infraestructuray servicios de la estacion de bomberos.

En 2020 la ONG Provea denunci6 la detencion del médico Luis Araya por funcionarios de la
Direccion Genera de Contrainteligencia Militar (DGCIM) en Carora, estado Lara, por haber
criticado ala vicepresidenta de Delcy Rodriguez en WhatsApp. Habiéndosel e imputado delitos
deinstigacion a odio, a Araya se le dictd lamedida cautelar de presentacion cada 30 dias ante
los tribunales.

En 2021 Funcionarios del gobierno de la Direccion de Inteligenciay Estrategia (DIE)
ingresan el 21 de julio a ambulatorio del estado Anzoétegui y se llevan detenida dos enfermeras,
la coordinadora de enfermeriadel "ambulatorio Ali Romero" en Barcelona, AdaMacuarey la
enfermera Jhoana Perales por hacer protestas para reclamar mejoras en los beneficios laborales y
medidas de bioseguridad, junto alos otros trabajadores de la salud, Perales fue liberada horas
después y Ada Macuare fue detenida acusada de instigacion a odio y terrorismo, siendo liberada

el 6 de agosto de ese mismo afio con orden de presentacion.
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El 14 de febrero del afo 2022 son detenidos dos adultos mayores en €l estado Vargasde 70 y
66 afnos de edad por protestar en contra del gobierno con pancartas que exhibian “el pueblo tiene
derecho a decidir” y la otra “los derechos se defienden en la calle”, pese a su edad avanzada,
ambos fueron juzgados por la Ley contrael Odio.

El 13 de abril de 2022 se emitié una orden de detencidn contra Olga Mata después de grabar
un video humoristico publicado en lared social TikTok en € que nombra diferentes arepas con
el nombre de atos funcionarios oficialistas y del tipo de relleno que llevan, posteriormente su
hijo, Florencio Gil Mata también fue detenido, y ambos fueron acusados del delito de
«promocion o incitacion a odio» debido aque los dos “instigaban a asesinato de
personaidades publicas”, segun lo escrito en Twitter por el actual Fiscal General de la Republica
Tarek William Saab.

El lunes 17 de Abril, Tarek William Saab informé que lamujer habia sido imputada,
recibiendo “medidas cautelares” -excarcelacion con orden de presentarse en tribunales cada 30
dias- y divulgd un video en el que ella pedia perdon por incitar al “magnicidio”, su hijo quedd
libre de cargos.

De acuerdo a Blanco, Betancourt y Vivas (2021):

El discurso de odio es una preocupacion valida en contextos donde se usa para
discriminar, segregar e incluso criminalizar aminorias o sectores vulnerables, sea
por razones econdmicas, sociaes, politicas, religiosas o ideoldgicas. La corta
distancia entre discurso y actos de odio destacan |a preocupacion sobre este tipo
de narrativas como potenciales causas directas de hechos de violencia. A su vez,
laimportancia de establecer relaciones causales claras es 10 que brinda

legitimidad a los ensayos de regulacién que buscan mermar €l riesgo y a mismo
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tiempo mantener garantias para el derecho alalibre expresién, informacion y
opinion. De dli que lalegislacion sobre el discurso de odio deba someterse alos
criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, como cualquier regulacion
gue comprometa el gjercicio de derechos humanos.

2.3 Baseslegales

Lalibertad de expresion se reconoce como un derecho humano en virtud del articulo 19 de
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH). El articulo 19 de la DUDH establece
que:

Todo individuo tiene derecho alalibertad de opinién y de expresién; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, €l deinvestigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion.

Deigual forma este derecho se reconoce en el derecho internaciona de |os derechos humanos
en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politico (PIDCP), de manera mas
ampliay reconociendo ciertas limitaciones., El articulo 19 del PIDCP establece que:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda personatiene derecho alalibertad de expresion; este derecho comprende
lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en formaimpresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El gercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articul o entrafia deberes

y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto aciertas
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restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y
Ser necesarias para:

a) Asegurar €l respeto alos derechos o alareputacion de los demés;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o lasalud o lamoral

piblica

Ademés de las restricciones que se especifican en e articulo 19 del PIDCP, € articulo 20 del

PIDCP también consagra que:

1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por laley.
2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyaincitacion a

ladiscriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por laley.

A nivel regional, € articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(CADH) salvaguarda este derecho y amplia su margen de proteccion a prohibir expresamente

restricciones indirectas en su gjercicio y a acotar la censura previa solo para proteger derechos

detercerosy por razones de seguridad nacional y orden publico. Establece € Art. 13 dela

CADH:

1. Toda personatiene derecho alalibertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
detoda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El gercicio del derecho previsto en e inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar

expresamente fijadas por laley y ser necesarias para asegurar:
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a) €l respeto alos derechos o alareputacion de los demés, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, € orden publico o lasalud o lamoral
publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periodicos,
de frecuencias radioel éctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacién o por cual esquiera otros medios encaminados aimpedir la
comunicacion y lacirculacion de ideas y opiniones.
4. Los espectacul os publicos pueden ser sometidos por laley acensura previacon
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos parala proteccién moral de la
infanciay la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en € inciso 2.
5. Estar& prohibida por laley toda propaganda en favor de la guerray toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones ala
violencia o cualquier otraaccionilegal similar contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idiomau
origen nacional.
A nivel nacional, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela garantiza el

derecho alalibertad de expresion en su articulo 57, este establece que:
«Toda personatiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u
opiniones de vivavoz, por escrito o mediante cualquier otraforma de expresion, y
de hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que
pueda establecerse censura. Quien haga uso de este derecho asume plena

responsabilidad por todo lo expresado.
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No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni |os mensajes
discriminatorios, ni los que promuevan laintolerancia religiosa».
Asimismo, lalibertad de expresion va de lamano con € derecho alainformacion, que

también consagra nuestra Carta Magna en su articulo 58, este establece que:
La comunicacion eslibrey plural, y comporta los deberes y responsabilidades que
indique laley.
Toda personatiene derecho alainformacion oportuna, veraz e imparcial, sin
censura, de acuerdo con los principios de esta Constitucién, asi como e derecho
deréplicay rectificacion cuando se vean afectados directamente por
informaciones inexactas o agraviantes.
Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho arecibir informacion adecuada
parasu desarrollo integral

El rango constitucional de |os derechos humanos instituidos en instrumentos internacional es

se observaen laCRBV, cuyo Articulo 23 dispone:
Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritosy
ratificados por Venezuel a, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y gercicio mas
favorables alas establ ecidas por esta Constitucion y en las leyes de la Republica,
y son de aplicacion inmediata 'y directa por los tribunales y demés 6rganos del
Poder Publico

2.4 Definicion de términos basicos

Odio: Emocién intensa de rechazo, enemistad y aborrecimiento hacia alguien o algo.
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Discurso: Cuaquier expresion que comparte opiniones e ideas, con un publico externo y puede
ser difundida en radio, television, periodicosy en Internet.

Incitacion: Influir vivamente en una persona para que haga cierta cosa. En el derecho penal se
refieren a estimulo o convencimiento intencional a otras personas para que cometan un delito
Censura: Intervencién sobre e contenido o la forma de un mensgje o de una obra, prohibiendo o
limitando su difusion por considerar que su contenido puede ser ofensivo o dafiino, atendiendo
razones morales, politicas, ideol égicas, religiosas o de otro tipo.

Restriccion: Impedimento o limitacion pararealizar alguna accion, en € ambito juridico seria
unalimitacién en el gjercicio de agun derecho o facultad.

Violencia: Todo acto que guarde relacion con la préctica de lafuerzafisica o del poder sobre
otra persona, animal u objeto que produzca—o que tenga una alta probabilidad de producir- un
dafio sobre los mismos

Hostilidad: Conducta abusivay agresiva que puede reflgjarse en violencia emocional o fisica,
Discriminacion: Trato desfavorable o de exclusién contra determinada persona o personas con
el proposito de anular o afectar € reconocimiento, goce o gercicio de sus derechos y libertades

en el ambito politico, econémico, social, cultural o en cuaquier otro espacio de lavida publica
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CAPITULO 11
MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo delnvestigacion

El tipo de investigacion se refiere ala clase de estudio que se va aredlizar, este orientala
finalidad general del estudio y sobre la manera de recoger |as informaciones o datos necesarios.
De acuerdo alo anterior, se enmarca esta investigacion en un tipo de estudio documental, se
hizo unalectura de datos difundidos por medios el ectrénicos, textos legales y trabajos de
investigacion referentes al tema estudiado con lafinalidad de formar un cuerpo de ideas sobre €l
objeto de estudio y encontrar respuestas a determinadas interrogantes.
3.2 Nive deInvestigacion

El nivel deinvestigacion serefiere a grado de profundidad con que se aborda un fenémeno u
objeto de estudio (Arias, 1999). En este sentido, el nivel de investigacion de este trabagjo es de
tipo descriptiva, entendiendo esta como aquella dirigida a describir un fendmeno, con €l fin de
recolectar datos que permitan arrojar informacién correcta'y confiable, es comun su empleo
cuando no se ha estudiado a plenitud el fendmeno a aprender.
3.3 Métodosy Técnicas de I nvestigacion

Los métodos de investigacion se definen como el conjunto de procedi mientos que, coherentes
con la orientacion de unainvestigacion y € uso de determinadas herramientas, permitiran la
obtencién de un producto o resultado particular. Estainvestigacion de tipo documental tiene un
enfoque cualitativo, entendiendo que los métodos de investigacion cualitativos nos sirven para
entender e significado de un fenémeno, donde se aspira recoger todo lo dicho o escrito sobre un

tema en especifico paraluego proceder a su interpretacion.
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Seguin Hurtado (2000) la seleccién de técnicas e instrumentos de recol eccion de datos
“implica determinar por cuéles medios o procedimientos €l investigador obtendralainformacion
necesaria para al canzar |os objetivos de investigacion” (p. 164)

En cuanto a la técnica de investigacion aplicada para recol eccion de informacién se utilizé la
observacion documental, entendiendo esta como el procedimiento de recopilacién de datos e
informacion de documentos previos escritos de |os cuales se intent6 captar aquellos aspectos que
son méssignificativos del fenébmeno o el hecho que se investiga, es decir, son susceptibles de ser
utilizados dentro de unainvestigacién en concreto.

3.4 Fases M etodoldgicas o de I nvestigacion

El desarrollo de lainvestigacion implicd la realizacion de una serie de pasos que siguen una
secuencialdgicay que pasaran a ser explicados a continuacion:

Fasel Describir cudlesson loscriterioslegalesadmitidos pararestringir lalibertad de
expresion

Paraello, sellev6 a cabo unarevisién bibliogréfica de documentos, revistas e informes
digitales elaborados por profesionales del derecho y organizaciones nacionales e internacionales,
lo gque que permite generar un conocimiento concreto sobre aquello que se desarrollaen
trabaj o de investigacion para posteriormente sustraer 10s aportes mas rel evantes para proceder
en nuestrainvestigacion

Fase |l Examinar € delito deincitacion al odio de acuerdo a los criterios legales admitidos
pararestringir lalibertad de expresion

Y arecopiladatodalainformacion tedricay legal referente alos criterios legales admitidos
pararestringir lalibertad de expresion, se somete el delito de incitacion al odio a un examen para

revisar s estafigura penal cumple con los mismos, revisando laopinion y criterios de
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especiaistaen el derecho y de instituciones nacionales e internacionales paraampliar €
panorama de nuestro examen.

Faselll Describir laincompatibilidad del delito deincitacién al odio con los criterios
legales admitidos para restringir lalibertad de expresion

Finalizada la compilacion y examen de lainformacion pertinente a tema se hace necesario
realizar la determinacion del objeto clave de lainvestigacion del presente trabajo, describir cbmo
el delito deincitacion al odio restringe de formailegitimael derecho alalibertad de expresion,
esto se desprende cuando se observa que esta figura penal esincompatible con los criterios
legales admitidos pararestringir lalibertad de expresién, |o que nos permite elaborar nuestra
conclusion, recomendar y reflexionar sobre este problema.

3.5 Fuentes del Conocimiento Juridico.

Se entiende por fuente del conocimiento juridico todo hecho, acto o cosa susceptible de ser
percibido por los sentidos del investigador, y que proporcionan al mismo, datos técnicamente
registrables e intel ectualmente aprehensibles sobre el objeto del derecho, gue nos permite
analizar, evauar y comprender los fendmenos socio-juridico de un lugar y momento
determinado. Tenemos entonces:

3.5.1 Fuenteslegales
1. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficia de
la Republica de Venezuela N° 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, reimpresaen la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario de
fecha 24 de marzo de 2000, con la Enmienda N° 1, publicada en la Gaceta Oficial dela
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.908 Extraordinario de fecha 19 de febrero de

20009.
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Ley Constitucional Contrael Odio, por la Convivencia Pacificay la Tolerancia,
publicada en la Gaceta Oficia de la Republica Bolivarianade VenezuelaN°® 41.274 de
fecha 8 de noviembre de 2017, reimpresa en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de VenezuelaN° 41.276 de fecha 10 de noviembre de 2017.

Ley Aprobatoriadel Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, publicadaen la
Gaceta Oficial dela Republicade Venezuela N° 2.146 Extraordinario de fecha 28 de
enero de 1978.

Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José de Costa Rica”, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
31.256 de fecha 14 de junio de 1977.

Fuentesdoctrinarias einstitucionales

Informes de la Relatoria Especia parala Libertad de Expresion dela Comisién

I nteramericana de Derechos Humanos

Manual de la Organizacion No Gubernamental “Articulo 19”

Revista de Derecho Publico de Venezuela

Revista semestral del Centro de Estudios constitucionales de Chile
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CAPITULO IV:
RESULTADOS, CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

4.1 Resultados
Finalizada la compilacion, lecturay andlisis de lainformacion tedricay juridica pertinente al

tema que desarrollamos en nuestro trabajo de investigacion, procedemos a establecer, siguiendo

los objetivos de investigacion previamente planteados, |os resultados obtenidos, tenemos
entonces:

1) Sobreloscriterioslegales admitidos para restringir lalibertad de expresion

Como cualquier otro derecho humano, la libertad de expresién no es un derecho absoluto,

y puede estar sujeta alimitaciones bajo estrictas condiciones, el marco general de las

limitaciones admisibles alalibertad de expresion, 1o proveen los articulos 19 del Pacto

Internacional de Derechos Civilesy Poaliticos, y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, |os organismos internacional es de derechos humanos en aplicacion e interpretacion de

lo establecido en estas disposiciones han establecido |as criterios que deben tomarse en cuenta

para determinar la legitimidad de las limitaciones que se impongan a cualquierade los
componentes del derecho alalibertad de expresidn que es de naturaleza complejay abarca
numerosos derechos especificos, estas condiciones a saber son:

1. Legalidad: Lalimitacion debe haber sido definida través de unaley emanada del érgano
constitucional mente competente para elaborar leyes que establezca de forma claray precisa
las causales de responsabilidad posterior alas que puede estar sujeto al gercicio dela
libertad de expresion

2. Legitimidad: Lalimitacion debe estar orientada a logro de objetivos imperiosos autorizados

por la Convencion Americana, estos objetivos son: la proteccion de los derechos de los
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demas, la proteccidn de la seguridad nacional, del orden publico o delasalud o mora

publicas, sin embargo, la limitacion debe establecerse para enfrentar una amenaza ciertay

creible contra alguno de estos elementos.

3. Necesidad, proporcionalidad eidoneidad: Lalimitacion debe ser necesariapara el logro de

los fines imperiosos que se buscan, es decir, que no existan otros medios apropiados para

alcanzar dichos logros; estrictamente proporcionada alafinalidad perseguida, es decir, la

medidas no pueden ser exageradas 0 exorbitantes en comparacion alo que seintenta

proteger; e idénea paralograr € objetivo que pretende lograr.

Por otro lado, cuando se trata de la “incitacion al odio” en el derecho internacional se exige,

en aplicacion alo dispuesto en el articulo 13 gjusdem, que los Estados prohiban el discurso de

odio cuando este esta destinado aincitar alaviolencia, |adiscriminacion o la hostilidad, de

acuerdo a esta condicion no todos | os discursos a canzan €l nivel de discurso prohibido y, por 1o

tanto, es necesario que aquellas leyes que castiguen la apologia a odio nacional, racial o

religioso utilicen criterios complementarios como los 6 indicadores establecidos en e Plan de

Accién de Rabat que deben considerados para diferenciar e discurso ofensivo de aquel discurso

gue es sancionable, estos indicadores son:

1.

2.

El contexto en que sedijo

Laposicion socia del orador,

Laintencion del orador,

El contenido y laformade lo que se dijo,

Laextension o alcance del discurso y por ultimo,

La probabilidad, incluyendo lainminencia, de que & discurso lograraincitar una accion

real contralapersona o grupo de personas.
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2) Sobred delito deincitacion al odio de acuerdo a los criterios legales admitidos para
restringir lalibertad de expresion
Esta “Ley Contra el Odio” pretende, seglin su articulo 1, prevenir y erradicar todaformade
odio, desprecio, hostigamiento, discriminacion y violencia, asegurar lavigenciade los derechos
humanos, favorecer € desarrollo individual y colectivo, preservar la paz, latranquilidad publica
y proteger alaNacion, uno de los medios paralograr esos objetivos es através de la
penalizacion de laincitacion o promocién a odio, podriamos decir que, textualmente, esta norma
esta en sintonia con la prohibicion de la apologia del odio que exige el articulo 13 de la CADH,
sin embargo, al examinar detalladamente esta figura penal encontramos multiples aspectos que
pueden ir en contravencién de los criterios legal es admitidos pararestringir lalibertad de
expresion, dichos aspectos son:
1. Emanade unainstancia que constitucionalmente no es competente para elaborar leyes
2. Vaguedad de su contenido al no establecer |o que puede entenderse por incitar, promover
o fomentar a odio aunque pretende regular y castigar su expresion
3. Sanciones exorbitantes
4. Sufatade criterios orientadores para determinar si se estéaincitando a odio con un
mensaj e en especifico, 1o que implicaotorgar ala autoridad judicial la potestad de
determinar discrecionalmente si se estaincitando a odio
5. Su aplicacion arbitraria, castigando a personas por expresiones que si son realmente
sometidas a evaluacion, no caen en e umbral de lo sancionable.
3) Sobrelaincompatibilidad del delito deincitacion al odio con los criterioslegales

admitidos pararestringir lalibertad de expresion
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Delo expuesto en e punto anterior, podemos describir con exactitud laincompatibilidad del
delito deincitacion a odio con los criterios legales admitidos pararestringir lalibertad de
expresion, tenemos entonces:

1. Legalidad: El delito de incitacion a odio esincompatible con este criterio por dos
motivos, en primer lugar, por estar establecido en unaley que no cumple con los
requisitos formales y materiales para ser considerada como tal de acuerdo a nuestro
ordenamiento juridico, ya que fue dictado por un 6rgano incompetente parala
elaboracion de leyes y en segundo lugar, no establece en su articulado lo que puede
entenderse como “incitacion al odio”, esto resulta grave yaque e derecho penal esel
medio més restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una
conductailicita, por lo que latipificacion de un delito debe formularse en forma claray
precisa, yaque € marco lega debe brindar seguridad juridicaa ciudadano.

2. Legitimidad: Aunque laley alegatener el objetivo de promover ladiversidad, la
tolerancia, erradicar toda forma de odio, discriminacion y violencia por motivos
discriminatorios, preservar la paz, latranquilidad publicay proteger alaNacién, cuando
observamos | os casos en que se ha aplicado esta norma, parece mas enfocada en castigar
las expresiones disidentes, criticas o burlescas por parte de |os particulares sobre €l
gobierno y su gestion, entonces observamos que esta limitacion no esta orientada
realmente a proteger los derechos de los demés, 1a proteccion de la seguridad nacional,
del orden publico o de la salud o moral publicas, sino acensurar y castigar alas personas
por expresiones que el Gobierno desapruebe.

3. Necesidad, proporcionalidad eidoneidad: En cuanto alanecesidad y laidoneidad, las

prohibiciones del discurso de odio casi siempre se redactan como respuesta a violaciones
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de los derechos humanos discriminatorias a gran escala o persistentes, en las que este
discurso es uno de los factores causales, en € contexto venezolano no se observa
circunstancias de esa indole que justifiquen alas autoridades para criminalizar €l discurso
de odio, con € uso que se le hadado podemos afirmar que esta normatiene el propdsito
de silenciar a quienes se expresen en contra de las autoridades, por lo que esta figura
penal no puede ser considerada un medio necesario e idoneo para acanzar |os objetivos
establecidos en la Convencion Americanay en cuanto ala proporcionalidad, estafigura
penal contempla penas privativas de libertad de 10 hasta 20 afios, |o cual resulta
desproporcional cuando se toma en cuenta que la pena méxima en Venezuela es de 30
anos.
4.2 Conclusiones
El propésito de esta investigacion es describir como el delito de incitacion a odio establecido
en laLey Contrael Odio restringe de formailegitima el derecho alalibertad de expresion, delo
expuesto en este trabajo de investigacion podemos arribar alas siguientes conclusiones:
1) Sobreloscriterioslegales admitidos pararestringir lalibertad de expresion
Cualquier restriccion de naturaleza administrativa, legisativa o judicial alalibertad de
expresion debe cumplir con las tres condiciones basi cas que sefialamos anteriormente para que
unalimitacién al derecho alalibertad de expresion sea considerada legitima, laincorporacion de
estos criterios en lalegislacion naciona forma parte del compromiso de proteger y garantizar los
derechos humanos que | os Estados han realizado con la comunidad internacional mediante la
firma de una serie de tratados y declaraciones universales y regionales.
Por otro lado, €l discurso de odio es una preocupacion valida porque puede degenerar en

incitacion aladiscriminacion, la hostilidad o la violencia contra las personas por poseer
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caracteristicas 0 creencias especificas, por 1o que el uso de criterios complementarios como |los
del Plan de Accién de Rabat de la ONU para determinar si un discurso de odio constituye
incitacion alaviolencia o cualquier otra accién ilegal similar también brinda legitimidad y
permite obtener un punto de equilibrio entre reducir el riesgo del discurso de odio queincite ala
violencia, alahostilidad o ala discriminacion y garantizar el derecho alalibre expresion.
2) Sobred delito deincitacion al odio de acuerdo a los criterios legales admitidos para

restringir lalibertad de expresion

El delito deincitacion a odio establecido en laLey Contrael Odio es unaformade limitar o
restringir € derecho alalibertad de expresién y como bien hemos sefidl ado, las limitaciones que
puedan establecerse alalibertad de expresion siempre deben responder alas estrictas
condiciones que hemos repasado en esta investigacion para garantizar que |as mismas sean
legitimas, sin embargo, de los resultados obtenidos al examinar estafigura penal de acuerdo a
estas condiciones, pudimos observar que las caracteristicas de lamisma y los casos en los que
No son acordes a estos criterios.
3) Sobrelaincompatibilidad del delito deincitacién al odio con loscriterioslegales

admitidos pararestringir lalibertad de expresion

Remitiéndonos a la pregunta formulada a inicio de esta investigacion ¢Cémo el delito de
incitacion a odio tipificado enlaLey Contrael Odio restringe e derecho alalibertad de
expresion de formailegitima? De los resultados obtenidos pudimos observar que esta
penalizacion del discurso destinado aincitar a odio no cumple con € principio de legalidad, de
legitimidad y de necesidad, proporcionalidad e idoneidad por ser tan vaga en su articulado de lo
gue se puede entender por incitar a odio y no establecer criterios para determinar cuando el

discurso es sancionable, o que hajustificado su aplicacion arbitraria, tampoco atiende a una
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necesidad legitima para su existenciay posee penas exorbitantes, la sumatotal de estos factores
ha derivado en que este delito se ha constituido en un medio ilegitimo pararestringir lalibertad
de expresion, no solo de quienes han sido acusados y condenados por 1a misma, también ha
generado un efecto inhibidor paralos venezolanos de gjercer su derecho alalibertad de
expresion, de publicar opiniones, ideas o informaciones sobre 10 que acontece en su entorno para
evitar ser catalogado como un incitador al odio y en consecuencia, ser penado, debemos recordar
gue las sanciones penales son las mas severas que pueden existir en un ordenamiento juridico
4.3 Recomendaciones

Establecidas las conclusiones de esta investigacion se recomienda:

1. Sobreloscriterioslegales admitidos pararestringir lalibertad de expresion

Adoptar los mecanismos necesarios para implementar |os criterios que hemos sefialado en
aquellas normas que establezcan alguna limitacion alalibertad de expresion, por emplo,
mediante clausul as que remiten de manera explicitaalas normas internacionales.

Exhortar alos jueces de jerarquias superiores, en especid a tribuna constitucional, que
planteen de forma consistente y rigurosa en sus decisiones la obligatoriedad de la
incorporacion judicia de estos criterios.

2. Sobred delitodeincitacion al odio de acuerdo alos criterios legales admitidos para
restringir lalibertad de expresion

Declarar lanulidad del articulo 20 delaLey Contrael Odio através del Control
Concentrado de Constitucionalidad por colidir con la Carta Magnay los distintos tratados

internacionales en materia de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional .



3. Sobrelaincompatibilidad del delito deincitacién al odio con los criterioslegales
admitidos pararestringir lalibertad de expresion
Optar por la elaboracion de leyes que sancione la apologia del odio por medio de
sanciones de caracter civil y/o administrativo, prefiriendo que las sanciones penales se

impongan sdlo como Ultimo recurso y en |0s casos mas severos.
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