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RESUMEN INFORMATIVO

Es de todo punto razonable, que la lesion o peligro efectivo de bienes
juridicos, sean concretos o abstractos, debe ser bien definida por los nicleos tipicos
de estos delitos, pues conceptos o expresiones de contenido indeterminados, como es
el odio, dan lugar a maltiples interpretaciones juridicas que, eventualmente, pueden
penalizar bagatelas juridicas. A proposito de tal premisa, se realiz6 una investigacion
juridica dogmatica de caracter histérico e interpretativo, utilizando como método y
técnica la exégesis o significado Idgico-deductivo, desarrollada en tres fases. A partir
de los resultados obtenidos, se extrajeron como corolarios parciales los siguientes:
establecer el odio como delito es dificil juridicamente, al ser un concepto que no se
encuentra delimitado de manera especifica; la configuracion de la pena establecida en
la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia
(LCCOCPT) no es proporcional a los hechos contenidos de manera tal en dicha ley;
en los casos imputados por comision de los delitos contemplados en la Ley
Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia desde su
publicacion, parecieran carecer de los elementos requeridos para ameritar la pena
maxima de 20 afos, segun dispone el cddice penal venezolano. Se concluye,
afirmando que de acuerdo a la redaccion de la LCCOCPT, se desprenden dos lecturas
concluyentes: por un lado, seria inminente un verdadero caos juridico, inseguridad
juridica e incremento absurdo de causas con la misma identidad subjetiva y factica y
por otro, la posibilidad de millones de casos de fomento, promocién o incitacion al
odio que, conforme a la sana critica de los jueces, haria que el régimen penitenciario
colapsara debido a la necesidad de albergar durante largos periodo de tiempo una
inimaginable cantidad de reos.

Palabras clave: Derecho Penal; delito de odio; Ley Constitucional Contra el Odio,
por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia.
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INTRODUCCION

Los problemas juridicos y penales relacionados con los delitos de difusion de
discursos de odio, se enmarcan dentro de la categoria de los delitos de peligro
abstracto, donde la mera puesta en peligro es penalizada, siendo un elemento
novedoso en Venezuela como consecuencia de la aprobacién de la Ley Constitucional
Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia.

Ahora bien, partiendo de la premisa segun la cual el Derecho Penal es la Gltima
ratio para castigar las infracciones al ordenamiento juridico y no su primera barrera
sancionatoria, pues no es efectiva la afirmacion que a mayor sancién mayor su efecto
preventivo general o especial, surgié el proposito del presente trabajo de
investigacion, dirigido a analizar la configuracion de la pena en la Ley Constitucional
Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia, desarrollado en acapites,
como se describe seguidamente:

Capitulo I, en el que se efectua el planteamiento del problema, formulacion de
los objetivos y justificacion de la investigacion.

Capitulo 11, contentivo del marco referencial o conceptual, integrado por los
antecedentes, bases tedricas y legales, definicidén de términos basicos.

Capitulo 111, correspondiente a los aspectos metodoldgicos de la investigacion y
sus etapas.

Capitulo 1V, contentivo de los resultados, conclusiones y recomendaciones

consecuentes a la praxis investigativa.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

La oscuridad no puede expulsar a la oscuridad; sélo la luz
puede hacer eso. El odio no puede expulsar al odio; sélo la
luz puede hacerlo. Martin Luther King

Planteamiento del Problema

La libertad de expresion, constituye uno de los derechos fundamentales del ser
humano; de hecho, en la Declaracion Universal elaborada en el afio 1948 por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), es consagrado en su articulo 19, donde
se establece ninguna persona debe ser molestada a causa de sus opiniones y tiene
derecho a “...investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion” (p. 6).

Sin embargo mas adelante la Organizacién de Estados Americanos (OEA,
1969), mediante la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José, enmarca un sistema donde la regla es la libertad
(todo se puede decir, por cualquier medio) y la excepcion son las restricciones,
mediante un sistema de reglas explicitas como son la prohibicion de censura previa y
ciertos regimenes: de responsabilidades ulteriores sometidas al criterio de
proporcionalidad, de proteccidn especial a la nifiez y de prohibicion de ciertos tipos
de discurso.

Desde los argumentos anteriores, se desprende que la libertad de expresion es
un elemento critico para el dialogo, la democracia y el desarrollo de los paises,
aungue sujeta a limites expresamente fijados por ley a fin de asegurar el respeto a los
derechos o reputacion de los demas, asi como la proteccion de la seguridad nacional,
el orden, salud y/o moral publica, contexto en donde la incitacién al odio, la violencia

o cualquier accion contra una persona o grupo de personas ocupa un importante lugar.



En este particular, es importante destacar que en el pais, como pais miembro de
la ONU, la OEA vy signatario de multiples tratados, convenios y acuerdos vinculados
a los derechos humanos, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBV, 2009), recoge ademas de los principios sobre los derechos humanos,
garantias y deberes (Titulo 11, y articulo 350), los de libertad de expresion (articulos
48, 57, 59, 61), de informacion (articulos 58, 60, 101, 108) y acceso a la informacion
publica (articulos 28, 51, 66, 141, 143), advirtiendose de tal forma el rango
constitucional que posee la libertad para expresarse e informarse, asi como sus
limitaciones, en todas sus formas y manifestaciones, como derechos inviolables de
toda persona, esenciales para su propio desarrollo, asi como para el debate de ideas y
opiniones, el flujo comunicativo e informativo, el escrutinio social del desempefio de
los gobernantes y demas funcionarios de la Administracion Publica y la proteccion de
los derechos humanos en una sociedad libre y democrética.

Cabe destacar en este momento discursivo, que los preceptos de igualdad y no
discriminacion constituyen ejes claves en el goce y ejercicio de los derechos
humanos, siendo reconocidos transversalmente tanto en la normativa interna como en
la foranea: se podria decir que los cuerpos normativos que se ocupan de dicha materia
son tantos como paises existen en el mundo, y su mirada se produce desde las
diversas ramas del ordenamiento juridico.

De hecho, algunas naciones han instrumentado leyes expresamente dirigidas a
garantizar la igualdad, esto es, el sometimiento de todas las personas a un mismo
estatuto juridico fundamental para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus deberes, sin que sea procedente efectuar entre ellas distinciones favorables o
adversas, premisa que en la Carta Magna Nacional (eiusdem), se encuentra

contemplada en el ordinal 1 de su articulo 21:

No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo,
la condicion social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona. (p.
7)



Desde la cita, se advierte que el derecho a la igualdad se proyecta en dos niveles
diferentes: ante la ley y en la aplicaciéon de la ley; en el primero, es implicito que
todos los ciudadanos estan en idéntica posicion frente a los efectos y alcance de la
ley, y en el segundo, que ante iguales circunstancias, la ley se aplicara por igual a
todas las personas, independientemente de sus circunstancias personales. Asi pues,
teniendo presente lo anterior, la discriminacion se configura en el primer caso de
igualdad ante la ley, cuando se dispensa un trato diferente a personas en la misma
situacion o se confiere relevancia juridica a circunstancias que no pueden tenerla.
Asimismo, existira discriminacion en la aplicacion de la ley cuando no se otorgue a
las personas el trato que legalmente les corresponde. En consecuencia, las leyes han
de ser aplicadas a todos por igual.

A proposito de lo hasta ahora expuesto, en algunos paises se han implementado
instrumentos legales especificamente redactados para delinear politicas y arbitrar
acciones para garantizar que las personas no sean discriminadas en el pleno, efectivo
e igualitario ejercicio y goce de sus derechos fundamentales; tales son los casos de
Estados Unidos de América, Canada, Australia, Bélgica, Colombia, Chile, México y
Bolivia, mientras en Venezuela se encuentra la novisima Ley Constitucional Contra
el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia (LCCOCPT, 2017), sancionada
por la Asamblea Nacional Constituyente (en lo sucesivo, ANC), en cuyo articulo 1 se
establece como finalidad “...asegurar la efectiva vigencia de los derechos humanos,
favorecer el desarrollo individual y colectivo de la persona, preservar la paz y la
tranquilidad pablica y proteger a la Nacion” (p. 1).

No obstante, incluso antes de su aprobacion, dicha ley ha venido suscitando
notable controversia en el escenario socio-juridico nacional e internacional; por un
lado, se encuentran quienes defienden su pertinencia: pese a que su objetivo legitimo
es promover la diversidad, la tolerancia y erradicar toda forma de odio,
discriminacion y violencia por motivos discriminatorios, asi como preservar la paz y
la tranquilidad publica y proteger a la Nacidn, el Presidente Nicolds Maduro (2017),
al consignar en la ANC el proyecto de ley, declaré que su objeto era "contrarrestar la
campafia de odio, terror y violencia que ha sido promovida por los sectores



extremistas de la oposicion™ (p. 1), mientras la constituyentista Diaz (2017),
argumenta: “...el crimen de odio es producto de una discriminacién que opera como
valor en las creencias morales y prejuicios del atacante, perpetrador, promovente,
propagandista, instigador y las demas formas de coautoria previstas en el Codigo
Penal” (pp. 2-3).

En paralelo, se encuentran los detractores: por su parte, la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion de la OEA (2017), sefiala que por el hecho de
establecer figuras extremadamente amplias, vagas y ambiguas como la promocion o
fomento de toda clase de discriminacion, dicha ley prohibe una amplia gama de
expresiones publicas protegidas por el derecho internacional, siendo ademés
preocupante que las mismas “...sean sancionables con penas de prision exorbitantes
(de diez a veinte afios de prision), lo cual producira un efecto intimidatorio sistémico
en el espacio publico y en las redes sociales de Venezuela” (p. 1)

Por otra parte, el destacado jurista Badell (2018), ademas de cuestionar las
competencias de la ANC para legislar, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 347 de la CRBV (eiusdem), observa que esta denominada ley constitucional

es, paraddjicamente, inconstitucional, pues:

...viola expresamente los preceptos constitucionales (articulos 2, 3y 7),
las garantias a los derechos humanos (articulos 19, 20, 49, 57, 58, 62, 67
y 68 de la Constitucion) y fue dictada en flagrante usurpacion de
funciones legislativas que corresponden a la Asamblea Nacional
(articulos 187, numeral 1, y 202 de la Constitucion). (p. 6)

Ahora bien, independientemente de la controversia descrita, lo cierto es que
desde la sancién y publicacion de la LCCOCPT (eiusdem), algunos ciudadanos han
sido privados de libertad por incurrir, en el criterio de representantes de las fuerzas
del orden publico y el sistema judicial, en el delito de incitacién al odio.

En tal sentido, es propicio recurrir a la opinién emitida por la Asociacion Civil
Venezuela lgualitaria (2018): “Existe una tendencia generalizada a considerar
opuestas las definiciones crimen y delito, incluso enfatizando que todo crimen es un

delito, pero no todo delito es un crimen” (p. 5); desde tal analogia, delito es un acto



ilegal que perjudica a otros y contraviene una ley, ya sea en forma intencional o
involuntaria, aungue no siempre constituya un ataque violento, que en todo caso tiene
una carga punible, mas sin embargo, cuando se categoriza una accién como crimen,
se acentla el caracter consciente, voluntario e intencional del acto delictivo.

Sin embargo, el Cddigo Penal (2005), no establece diferenciaciones al respecto
y solo clasifica, en su Articulo 1, dos formas punibles: delitos y faltas, acogiendo
dentro de la primera categoria toda violacion a las leyes, violenta o no, que vulnere
derechos a otros de forma consciente o inconsciente, mientras la segunda la integran
violaciones a la ley, conscientes o negligentes, que aungue no hayan causado dafios a
terceras personas pudieran ocasionarlas.

En todo caso, los delitos o crimenes como conductas punibles y sus sanciones,
deben responder a los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad,
encontrandose de tal forma la cuestion de forma y fondo en lo que respecta a la

LCCOCPT (eiusdem) y la configuracion de las sanciones en ella previstas.

Formulacion del Problema

Atendiendo a la problematica anteriormente descrita, surgio la interrogante que

dio lugar a los objetivos del presente trabajo de investigacion: (Coémo es la

configuracién de la pena en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia

Pacifica y la Tolerancia?

Obijetivos de la Investigacion

Objetivo General

Analizar la configuracion de la pena en la Ley Constitucional Contra el Odio,

por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia.



Obijetivos Especificos

1. Establecer si el odio puede ser tipificado como delito.

2. Determinar la proporcionalidad de la configuracion de la pena establecida en
la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia.

3. Revisar los casos imputados por comision de los delitos contemplados en la

Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia.

Justificacion de la Investigacion

Como consecuencia de la aprobacion de la Ley Constitucional Contra el Odio,
por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia, se han desencadenado en los &mbitos
comunicacionales, sociales y juridicos posturas encontradas; sin embargo, no parece
haber entrado en debate con respecto a si el odio, en tanto sentimiento, puede o no ser
un delito y amerita sanciones penales, pues en realidad no parece existir un criterio
cientifico-juridico claro al respecto

Asi pues, la presente investigacion refleja inicialmente su importancia desde el
ambito social, pues analizar las sanciones penales en los denominados delitos de odio
de la novisima ley, se presentara un ejercicio reflexivo que contribuira a la
comprension del colectivo sobre el tema en el marco de los derechos humanos v,
entre ellos, el de la libre expresion, conforme a los principios de respeto, equidad,
igualdad y democracia participativa y protagénica establecida en la Carta Magna
Venezolana.

Asimismo, se destaca la contribucion disciplinaria del estudio, al proporcionar a
abogados litigantes y a las partes en conflicto un analisis original de la Ley

Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia,



instrumento legal que ha suscitado notable polémica en el sistema de administracion
de justicia nacional.

Por otro lado, se conforma un interesante aporte institucional, tedrico y
metodoldgico, pues ademas de ser una aportacion inédita para las lineas de
investigacion de la Escuela de Derecho de la Universidad José Antonio Paez, podra
ser util como material de consulta y referencia en la realizacion de investigaciones

similar que se realicen en el futuro.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

Antecedentes de la Investigacion

En los ultimos afios, se han realizado diversos estudios enfocados en el tema del
odio desde la perspectiva juridica; seguidamente, se describen y comentan algunos de
especial interés para la presente investigacion, ejercicio intelectual que permite
conocer hallazgos de interés tanto teérico como metodologico.

Para iniciar, se encuentra De La Torre (2018), quien defendiera ante la
Pontificia Universidad del Ecuador para la obtencion del titulo de Abogado un
estudio documental cuyo propdésito fue analizar el delito de odio y terrorismo en
relacion con su caracteristica constitutiva de tipicidad, para lo cual elabora una
exhaustiva revision y andlisis hermenéutico a la luz de la Dogmatica Penal y la
jurisprudencia espafola, norteamericana y colombiana, tras lo cual se enfatiza, como
principal conclusion, que toda interpretacion realizada del delito de odio debe ser
siempre encaminada a determinar de manera teleoldgica el bien juridico protegido.

La investigacion in comento es relevante para la que aqui se desarrolla, pues
ademas de encontrar semejanza tematica, aporta dos ideas valiosas: la primera, que la
tipologia de tipos penales pluriofensivos conectados por un elemento subjetivo como
lo es el odio sélo afecta el caracter probatorio, descriptivo y procesal del tipo penal,
por lo cual se deberia definir claramente; la segunda, que de ser el caso que por
politica criminal se desea crear un tipo penal ambiguo como el delito de odio, es
menester establecerlo especificamente como una agravante genérica del tipo penal,
pero siempre que la misma sea previamente determinada.

Para continuar, a nivel nacional se encuentran Martinez y Gonzalez (2017),
quienes defendieron ante la Universidad Rafael Urdaneta de Maracaibo optando al
grado de Abogado un estudio documental destinado a analizar la constitucionalidad



de normas de desacato respecto de la libertad de expresion establecida en la
Convencion Americana de Derechos Humano y la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; asi, tras el analisis hermenéutico juridico y la hermenéutica
juridica.

Entre los resultados obtenidos destacamos que las opiniones negativas que
pueda expresar determinado ciudadano al exteriorizar su descontento acerca de la
gestion de alguna institucion, érgano o funcionario, lejos de generar desestabilizacion
en el Estado, promueven y fomentan pluralismo politico, permitiendo asi un debate
donde se discutan estrategias y lineamientos que impulsen la nacién a mejor rumbo.

A la vista del relato anterior se verifica la vinculacion de dicha investigacion,
pues si bien es cierto que el delito de odio no es contemplado como una variable de
estudio, aporta argumentos solidos en torno a las sanciones penales implicitas a los
variados tipos de desacato que no se legitiman al estudiar los bienes juridicos
tutelados que se pretende proteger y, en ultima instancia, bajo la premisa del
garantismo penal, las penas serian desproporcionadas por cuanto la aplicacion de
sanciones de indole administrativa seria mas congruente al supuesto dafio generado.

Prosiguiendo, Ochsenius (2016), para la obtencion del grado académico como
Abogado postul6 ante la Universidad de Valparaiso, Chile, realiz6 una investigacion
documental destinada a analizar las diversas problematicas politicas y juridicas del
proyecto de ley que pretende tipificar como delito la incitacion al odio, agregando al
Caodigo Penal chileno un articulo 140 bis, ademas de otras disposiciones a la conocida
ley anti discriminacion o ley Zamudio.

Con tal propdsito, se efectud primeramente un andlisis politico de ponderacion
de la libertad de expresion como derecho fundamental y, posteriormente,
razonamientos sobre la determinacion del bien juridico protegido y otros elementos
de tipo penal, para concluir asegurando que si bien es cierto se hace necesario
defender a las minorias o colectivos vulnerables, se hace indispensable que en la
legislacion se definan claramente los conceptos promocién, provocacion e incitacion
al odio para restringir interpretaciones amplias como resultado de las valoraciones

morales de los tribunales sobre el contenido del discurso.
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Como se puede apreciar, la investigacion previamente comentada se vincula
teméatica y contextualmente, aportando ademas reflexiones valiosas sobre la
necesidad de sustituir la pena de presidio por penas de multa y/o trabajos
comunitarios aplicando el principio general de que el Derecho Penal es de Ultima
ratio y sobre la medida en que se puede o debe limitar la libertad de expresion para
proteger a ciertos colectivos vulnerables del discurso de odio, sin caer en una especie
de Derecho Penal de autor, mas aun cuando la tipificacion de dicho delito es
ambigua.

Seguidamente, se ubica Upegui (2010), quien publicé un articulo sin finalidad
académica teniendo como objetivo realizar una lectura sobre la libertad de expresion
en la Internet a partir del analisis de un caso: la persecucion penal de un usuario de
la red social Facebook que participa en un grupo que busca asesinar al hijo del
presidente de la Republica de Colombia, partiendo de la premisa segun la cual, al
amparo de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), ese tipo de
discursos esta prohibido, pero el régimen de responsabilidad aplicable no puede ser
de tipo penal.

Asi, en la basqueda de los limites al ejercicio de la libertad de expresion, el
autor perfila un marco conceptual desde las préacticas, tipo de discurso,
subjetividades y valores de la red Internet, analizando la jurisprudencia local e
internacional y la posicion asumida en diversos casos por la CADH, para concluir
afirmando que en la judicializacion del caso de marras, existen indicios de la
aplicacion de la doctrina del Derecho Penal del enemigo: aplicacion selectiva de la
ley penal, irregularidades procesales, ampliacion de la tipicidad, conducta esta
incompatible con las obligaciones contraidas por el Estado colombiano contenidas en
la CADH, que podrian fundamentar una eventual declaracion de responsabilidad
internacional del Estado.

En vista del relato previo, se verifica la relacion y utilidad de dicho estudio con
el aqui expuesto, convalidando asimismo como el empleo efectivo de la accion penal

frente a la conducta de opinar en contra de personajes poderosos mediante la

11



participacion en las redes sociales tiene el efecto neto de promover la autocensura,
proscrita por la CADH.

Finalmente, se encuentra Soto M. (2008), con su articulo “Los limites de la
libertad de expresion en el debate politico”, a proposito de la decisién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Otegi contra Reino de Espafia, teniendo
como proposito valorar criticamente los hechos, el proceso y la decision en la
apelacion del ciudadano por el fallo condenatorio a un afio de prision sentenciado por
el Tribunal Supremo espafiol por el delito de injuria grave contra el Jefe de Estado
espariol.

En su analisis, el autor sefiala que la resolucién a favor del apelante se centr6 en
el contenido del ejercicio de la libertad de expresion en el debate politico y en la
interpretacion restrictiva de sus limites cuando se trata de la critica para con las
autoridades estatales, donde el TEDH despliega una consolidada jurisprudencia que
otorga preferencia al derecho a la libertad de expresién frente al derecho al honor, por
ser aquél inherente a la propia democracia.

Como se desprende del relato profectus et supra, el articulo es pertinente al
poner en evidencia la incompatibilidad de los derechos humanos con algunas
normativas internas que dotan de sobreproteccion a las autoridades y funcionarios del
Estado frente a las ofensas de los ciudadanos, siendo asimismo desproporcionada la
pena de prisién para estos supuestos, a no ser que estén en juego otros derechos
fundamentales, como seria el caso de manifestaciones que inciten a la violencia o se
inscriban en el denominado discurso de odio, que deben estar claramente definidos y

expresados en las declaraciones litigiosas.
Bases Tedricas
Al consultar a Méndez (2009), se advierte que las bases tedricas tienen como
objeto abordar los distintos principios, conceptos e ideas que enmarcan la temética de

investigacion; para el presente estudio, se desarrollan en torno a sus aspectos clave: el

odio como delito y proporcionalidad de la pena.

12



El odio como delito

Al consultar el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola (RAE,
2018), se verifica que el odio, del latin odium, es conceptuado como antipatia y
aversion hacia algo o alguien cuyo mal se desea; ahora bien, desde el punto de vista
de Gdémez (2005), un delito de odio “...es una conducta violenta motivada por
prejuicios, y su produccion y reproduccion parecen propias de las sociedades
humanas a lo largo de la historia” (p. 18).

Asi, interpretando las ideas de la autora in comento, si bien los crimenes
motivados por el odio han sido caracteristicos de multiples épocas y sociedades,
adquieren connotaciones particulares de acuerdo con el contexto en el que se
producen, es decir, de la sociedad o grupos sociales y del momento histérico en los
cuales se han presentado. Explica Gomez (eiusdem) que tales variaciones derivarian
de la distincion entre las nociones de odio y prejuicio, pues el primero es un
sentimiento de profundo disgusto hacia algo o alguien y puede estar presente 0 no en
una accion violenta, mientras el segundo, mas que una emocion, es una opinion sin

sustento que generalmente, “...resulta del miedo o la desconfianza frente a ideas
diferentes de las propias” (p. 20).

Ciertamente, haciendo eco a los criterios expuestos por Alban (2017), las
formas més extremas del odio han conducido histéricamente a procesos de genocidio,
crimenes de guerra y de lesa humanidad, pero en otras manifestaciones no dejan de
ser graves, pues aunque no pueden ser considerados como crimenes, por lo general
atentan contra la integridad personal, la honra, la dignidad y otros bienes juridicos
identificados en los textos constitucionales y en tratados internacionales como
derechos humanos. Asi pues, las victimas del odio serian intencionalmente
seleccionadas a causa de una caracteristica especifica para infligirles dafio fisico y/u

emocional, asi como una forma de amenazar el bienestar de todos los ciudadanos.
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En este punto discursivo, es conveniente sefialar que la expresion delito de odio,
fue acufiada por la prensa estadounidense a mediados de la década de los 80 del
pasado siglo para describir una oleada de crimenes basados en prejuicios raciales,
nacionalistas, religiosos y/o sexuales, dando surgimiento a la investigacion
académica y mas adelante al desarrollo de legislaciones sobre dichos casos criminales
con base a una caracteristica que identifica a la victima o victimas como miembros de
un grupo, hacia el cual el sujeto activo del hecho ilicito siente aversion.

Bajo tal vision, el delito de odio busca transmitir un mensaje de intolerancia a
un segmento de la poblacion o a toda ella, que se materializa en actos de violencia
moral, psicolégica y fisica contra aquel que pertenezca, o el delincuente suponga que
pertenece, a un determinado grupo de la sociedad, conformandose igualmente una
advertencia de mayor violencia futura para el resto de miembros de dicho grupo; tal
seria el caso de las manifestaciones hostiles, intimidacion, persecucién, ataques
fisicos e incluso la perpetracion de homicidios en razon de, por ejemplo, de la raza,
credo, estrato social, nacionalidad u orientacion sexual de la(s) victima(s).

En este orden de ideas, a la par de la complejidad y avances de la revolucion
tecnoldgica, los medios electrénicos poseen dos vertientes, pues a la par de haberse
convertido en una potente herramienta para facilitar informacion y comunicacion,
también son empleados para emitir discursos de odio; tan es asi que el organismo
internacional Office for Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR, 2014),
elabor6 una guia practica de monitorizacion, en donde se reconoce el profundo
impacto de las redes como canal idéneo para las expresiones de odio, tanto de
caracter individual como grupal.

De hecho, también la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO, citada en ODIHR, eiusdem), ha informado el
crecimiento del discurso intolerante en Internet y redes sociales contra diferentes
minorias, y la necesidad de encontrar estrategias eficaces para combatirlo; asi, este
problema en los medios virtuales ha adquirido una dimension nada despreciable.

Tan es asi, que se ha acufiado la expresién de ciberodio, que para Cabo y
Garcia (2016), posee una serie de particularidades que lo convierten en un fenémeno
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descontrolado con un potencial de dafio aun mayor, pues por intermedio de Internet y
las redes sociales la comunicacion de mensajes que antes estaban limitados al &mbito
privado se ha convertido en publica de manera absolutamente masiva, en tanto la
descentralizacion comunicacional, democratiza a la comunicacion en el sentido de

gue cualquiera puede emitir un mensaje con un enorme potencial de audiencia:

El efecto multiplicador de las redes sociales permite convertir un
determinado mensaje en un fendmeno de trasmisién exponencial, dando
lugar a lo que se denomina metaféricamente como “viralizaciones”. La
permanencia de los contenidos, la itinerancia entre diferentes plataformas,
el uso de pseudonimos, el anonimato y la transnacionalidad, son otras
particularidades del espacio online que afiaden desafios en relacién con el
discurso del odio e, incluso, pueden alentarlo. (Castells, 2012, p 24)

Sin embargo en algunos casos, ajenos al dafio que pueden llegar a ocasionar,
muchos usuarios de las redes se dedican a burlarse o a agredir verbalmente a otros
individuos o a colectivos minoritarios para divertirse con las reacciones que producen
en los demas, bajo la coartada de un pretendido sentido del humor; he aqui, pues, que
diferenciar entre los que intentan provocar para divertirse de los que estan
expresando sus verdaderas opiniones lesivas no siempre es facil y, por ello, para
abordar el fenomeno del discurso del odio en redes sociales, es preciso tener en
cuenta la diversidad y heterogeneidad de los agresores no solo para dimensionar
correctamente la problematica sino también a efecto de trazar estrategias adecuadas
para los diferentes origenes del discurso extremo,

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, Internet y las redes sociales
plantean un dilema consustancial al caracter sin fronteras de la red: la delimitacion de
la cuestidn jurisdiccional; esta extraterritorialidad supone un desafio pues en cada
nacion se conciben la cibercriminalidad y/o los delitos de odio de manera diferente.
Segun datos aportados por la organizacién no gubernamental Red58 (2017), a
continuacion se condensan los conceptos y/o penalizacién del delito de odio en

distintos paises:
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Alemania: El Codigo Penal considera delito incitar odio contra segmentos de la
poblacién o invocar acciones violentas o arbitrarias contra ellos; también, considera
un crimen insultar y difamar segmentos de la poblacién y prohibe expresamente
negar el holocausto y glorificar al régimen nazi.

Australia: Esta prohibido a escala federal, por el Acta de Discriminacion Racial,
ofender, insultar, humillar o intimidar a otra persona o grupo de personas, si la accion
es por razones de raza, color u origen nacional de la otra persona, sea de algunas o
todas las personas de un grupo.

Bélgica: La Ley Antirracismo establece como ilegal toda forma de racismo y
xenofobia, mientras la ley de negacién del holocausto también establece el delito de
negar dicho hecho.

Brasil: La prohibicion explicita de discursos de odio esta garantizada por la Ley
contra el Prejuicio, en la cual se prohibe practicar, inducir o incitar, por los medios de
comunicacion social o por publicacion de cualquier naturaleza, la discriminacion o el
prejuicio de raza, por religion, etnia o procedencia nacional.

Canada: Abogar genocidio o incitar odio contra cualquier grupo identificable es
un crimen de acuerdo con el Codigo Penal, con una pena de dos a catorce afios de
prision.

Chile: La Ley sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del
Periodismo establece una alta pena de multa para quienes por cualquier medio de
comunicacion social realice publicaciones o transmisiones destinadas a promover
odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razon de su raza, sexo,
religién o nacionalidad.

Croacia: La constitucion prohibe y castiga a quien, basandose en diferencias de
raza, religién, lengua, creencia politica o de otra naturaleza, riqueza, nacimiento,
educacion, estatus social u otras propiedades, género, color de piel, nacionalidad o
etnia, viola derechos humanos bésicos y libertades reconocidas por la comunidad

internacional.
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Dinamarca: Prohibe cualquier discurso de odio, que segin el Derecho danés
consiste en hacer declaraciones que deshacen o ridiculizan a un grupo por motivos de
raza, color de piel, nacionalidad, fe u orientacion sexual.

Ecuador: Segun el Cdédigo Organico Integral Penal, la persona que cometa actos
de violencia fisica o psicoldgica de odio, contra una 0 mas personas en razén de su
nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
condicion socioeconOmica, condicion migratoria, discapacidad, estado de salud o
portar VVIH, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios

Espafia: EI Codigo Penal tipifica conductas relacionadas con el discurso de
odio: contra la Constitucion y el genocidio.

Estados Unidos: La Corte Suprema de Estados Unidos ha adoptado frente al
discurso del odio, lo que sectores de la doctrina denominan enfoque liberal, conforme
al cual el valor otorgado a la libertad de expresion como pilar de toda sociedad
democratica debe conducir a una mayor tolerancia de las autoridades
gubernamentales frente a este tipo de manifestaciones. Sin embargo, amenazar al
Presidente de los Estados Unidos es un delito grave.

Finlandia: El discurso de odio se define como hacer declaraciones que
amenazan o insulten a un grupo nacional, étnico, religioso u otro similar.

Francia: Es ilegal cualquier comunicacion publica o privada de caracter
difamatorio, ofensivo o que insulte, incite a la discriminacion, el odio, la violencia
contra una persona o grupo de personas por su origen, nacionalidad, raza, religion,
sexo y orientacion sexual. La ley también castiga declaraciones justificando o
negando crimenes contra la humanidad, como el Holocausto.

Holanda (Paises Bajos): EI Codigo Penal prohibe insultar a un grupo e incitar el
odio, la discriminacién o la violencia.

Islandia: Promover y expresar odio publicamente contra segmentos de la
poblacion constituyen un crimen, penado con hasta dos afios de carcel.

Irlanda: Se prohibe la incitacién al odio y se criminalizan discursos que puedan

ser amenazantes, abusivos u ofensivos y que tengan la intencién de incitar odio contra
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un grupo de personas, en el Estado o en otro lugar, por motivos de raza, color,
nacionalidad, religion, origen étnico o nacional u orientacion sexual.

Israel: De acuerdo con el Cdodigo Penal israeli, si una persona comete un crimen
por razones racistas o contra un grupo en razén de su religion, orden religioso,
inclinacion sexual o por ser trabajadores extranjeros, la pena puede ser de hasta 10
afios de prision.

Jordania: La Ley N° 76 considera infraccion la publicidad de material que
atente contra sentimientos o convicciones nacionales o religiosas, la moral publica o
que sea perjudicial para el mantenimiento del orden pulblico, siendo delitos punibles
la publicidad de ideas basadas en la superioridad, el odio y la instigacién de la
discriminacion racial contra cualquier persona o grupo.

Lituania: La legislacion prohibe hablar de odio y discriminacion.

Nueva Zelanda: Se prohibe y castiga toda forma de discriminacion basada en
raza, color de piel, género, orientacion sexual, nacionalidad y otras caracteristicas.

Noruega: Condena todo discurso de odio, definiendo éste como hacer
declaraciones publicas que amenacen o ridiculicen a alguien, o que inciten odio,
persecucion o desprecio contra alguien por su color de piel, origen étnico, orientacion
sexual, estilo de vida, religion o filosofia de vida.

Polonia: Tiene leyes de discurso de odio que sancionan declaraciones ofensivas
dirigidas a una religion o a grupos de personas identificadas por raza, nacion, etnia.

Portugal: Segun el Cddigo Penal, cualquier forma de discriminacién es un
crimen, y se criminalizan grupos u organizaciones que se dediquen a la
discriminacion, asi como a las personas que inciten a la misma en documentos
impresos 0 en Internet, definiéndose asimismo como circunstancia agravante el
homicidio calificado por motivo de odio.

Reino Unido: Posee varias leyes que prohiben los discursos de odio.

Rusia: Segun el Codigo Penal, las acciones dirigidas a la incitacion al odio o a
la enemistad, asi como a la humillacion de una persona o de un grupo de personas por
motivos de sexo, raza, nacionalidad, idioma, origen, actitud hacia la religion o

afiliacion a cualquier grupo social, cometido publicamente o con el uso de medios o
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redes de informacion y telecomunicaciones incluida la red Internet, son castigadas
con multa de 300.000 a 500.000 rublos, o el salario u otros ingresos por dos a tres
afios, servicio comunitario por uno a cuatro afos, inhabilitacion para ocupar ciertos
cargos o realizar ciertas actividades hasta 3 afios, hasta pena de prision de dos a cinco
anos.

Serbia: Debido a los conflictos étnicos del siglo XX, las autoridades serbias son
muy estrictas acerca de los discursos de odio.

Singapur: El Cdédigo Penal penaliza la promocidn deliberada de enemistad, odio
0 mala voluntad entre diferentes grupos raciales y religiosos por motivos de raza o
religion, constituyendo un delito herir deliberadamente los sentimientos religiosos o
raciales de cualquier persona.

Sudafrica: El discurso de odio, junto con la incitacion a la violencia y la
propaganda pro-guerra, esta especificamente excluido de la proteccién de la libertad
de expresion en la Constitucion, mientras la Ley de Promocion de la lgualdad y
Prevencion de la Discriminacion Desleal contiene una clausula especifica para la
comision de este delito en las redes sociales virtuales.

Suecia: Se condena el discurso de odio, definido como cualquier declaracion
que considere inferior o ridiculice a un grupo por motivos de etnia, color de piel,
nacionalidad, creencia religiosa u orientacion sexual.

Suiza: La discriminacion publica o la invocacidn de rencor contra personas o un
grupo de personas debido a su raza u origen étnico, se penaliza con multa o prision

hasta por tres afos.

La revision anterior, permite apreciar puntos de convergencia especialisimos: el
primero, que el discurso de odio, en la mayoria de los paises, se describe
generalmente como la agresion verbal y/o fisica hacia una 0 mas personas en razén de
su raza, religion y orientacion sexual, mientras la segunda se remite al hecho de que
el periodo maximo de la pena por delitos inspirados en el odio alcanza un promedio
maximo de seis afios, proporcionando un marco de referencia para analizar el odio

como delito, desde la perspectiva de la LCCOCPT (eiusdem)
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Proporcionalidad de la Pena

Como principio general del Derecho, la proporcionalidad tiene una larga
tradicion: se encuentra consagrada en el articulo 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; su elaboracion como categoria
juridica, ha sido particularmente desarrollada por la justicia constitucional.
Ciertamente, en la Carta Magna nacional se establece una concepcion de estado de
Derecho y se establece la obligacion del Estado de proteger ciertos bienes juridicos
que resultan indispensables y necesarios para una vida arménica en sociedad, como
por ejemplo la vida, la libertad, la salud y la propiedad, utilizando incluso el medio
mas extremo de control formal como es el Derecho Penal.

De alli, lo paradojico del estado de Derecho, en donde para proteger ciertos
bienes juridicos se deben establecer prohibiciones y limitaciones a estos derechos
fundamentales; entonces, precisamente para equilibrar tales intereses, ambos
legitimos pero contradictorios, resulta indispensable el principio de proporcionalidad,
0 como era conocida, la prohibicion de excesos por parte del Estado, completamente
valida en el Derecho Penal y que debe reflejarse especialmente en las prohibiciones y
en las penas para la proteccion de ciertos bienes juridicos.

De hecho, como sostiene el jurista patrio Arteaga Sanchez (2012), entre los
principios que rigen el Derecho Penal venezolano se encuentra el del bien juridico,
esto es, la proteccion de los bienes o valores juridicos, donde la determinacion de
éstos, “...ilumina y constituye la razén de ser de las normas incriminadoras,
exigiéndose como requisito esencial para que una conducta pueda ser considerada
como delito, caracter que condicional la materialidad misma del hecho” (p. 39). Tal
axioma, conduce hacia otro principio fundamental: el de la pena humanitaria, en
donde segun el mismo autor, la penalizacion “...debe guardar relacion con la
gravedad del hecho cometido y servir a los fines de la prevencion general y a los de la
recuperacion personal y social de quien ha delinquido” (p. 40),

Asi pues, volviendo a la idea principal, el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho consagrado en el articulo 2 de la Constitucion de la
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Republica Bolivariana de Venezuela (eiusdem), exige que el poder punitivo del
Estado o ius puniendi, sea sometido a una serie de limites que se derivan de los
valores axiologicos que dicho modelo de Estado propugna, como lo es, en efecto, el
principio de proporcionalidad de la respuesta punitiva, asociado estrechamente con
otros principios: de legalidad, ya que a través de este ultimo se disefia el abanico de
conductas prohibidas y las penas que les corresponden con base en el grado de
afectacion del bien juridico; el de culpabilidad, ya que la graduacion de la pena se
efectlia segun haya sido el aporte subjetivo en el injusto y, finalmente, con el Derecho
penal del acto, ya que como expresa Nufiez Sanchez (2010), “La medida de la pena
depende de la intensidad de la contribucion factica en la realizacion del injusto tipico”
(p. 167). Por ende, la medida de la respuesta punitiva dependera del grado del aporte
objetivo y subjetivo del sujeto en el injusto, debiendo existir entre ambos un nexo de
correspondencia proporcional.

De tal forma, el principio de proporcionalidad, al regular el establecimiento y
aplicacion de toda clase de medidas restrictivas de los derechos y las libertades,
persigue la intervencion minima del Estado y, como expresa Rojas (2016), “En el
ambito penal rige tanto a las diversas categorias de la construccion dogmatica del
delito como a las personas” (p. 86); es decir, se aplica en el momento en el que se
crea la norma por los legisladores, cuando es aplicada por los jueces y opera también
en la fase de ejecucion de las penas.

Desde tal perspectiva, se trata de un principio de carécter relativo, del cual no se
desprenden prohibiciones abstractas o absolutas sino sélo por referencia al caso
concreto, dependiendo de la relacion medio a fin que, eventualmente, guarde el
gravamen de la libertad con los bienes, valores y derechos que pretenda satisfacer.
Entonces, entendido en sentido amplio, el principio de proporcionalidad exige que las
medidas restrictivas de derechos se encuentren previstas en la ley y que sean
necesarias para alcanzar los fines legitimos previstos en una sociedad democratica.

Por ello, se dice que el principio de proporcionalidad tiene dos clases de
exigencias: unas extrinsecas, vale decir, externas al contenido de las medidas, donde

solo los 6rganos judiciales (requisito subjetivo de judicialidad) son los Ilamados a
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garantizar de forma inmediata la eficacia de los derechos, y a su juicio queda la
decision en torno a la proporcionalidad de las medidas limitativas de los mismos,
junto a la motivacion de la medida, requisito formal en virtud del cual las
resoluciones deben estar debidamente razonadas y fundamentadas. Por otro lado, las
exigencias intrinsecas atienden al contenido de la actuacion estatal en el caso
concreto, y estan constituidas por tres criterios distintos que actlan de forma
escalonada en el &mbito del Derecho Penal: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.

Ante lo hasta ahora expuesto, se advierte la relevancia socio-juridica de la
proporcionalidad de la pena como respuesta a la exigencia de una prevencion general,
capaz de producir sus efectos en la colectividad y de como el Derecho Penal debe
ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los
hechos, segun el grado de afectacion al bien juridico, argumento este de radical valor
a los efectos del presente trabajo investigativo y sus propdsitos.

Bases Legales

En base a los postulados de Balestrini (2003), se advierte que las bases legales
fundamentan el tema bajo estudio de acuerdo al ordenamiento juridico de un pais; en
este caso, atendiendo el orden establecido por la piramide keysiana, el estudio
encuentra su principal soporte juridico en la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela (eiusdem):

- Un Estado democrético y social de Derecho y de Justicia, en el cual se
propugnan como Valores superiores de su ordenamiento juridico la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social, la

preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico (articulo 2);
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- lgualdad para todas las personas, no discriminacion; las leyes han de
garantizar las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley
sea real y efectiva (ordinales 1y 2, articulo 21);

- La enunciacion de los derechos humanos no niegan otros que no figuren
expresamente en ellos, ni menoscaba su ejercicio la falta de una ley reglamentaria
(articulo 22)

- Jerarquia constitucional de los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, de aplicacion inmediata y
directa por los tribunales y demas érganos del Poder Publico (articulo 23);

- Efecto retroactivo de las disposiciones legislativas solamente y solo si
imponen una pena menor (articulo 24);

- Nulidad de todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole los
derechos constitucionalmente garantizados (articulo 25);

- Justicia gratuita, accesible, imparcial, iddnea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26);

- Derecho al goce y ejercicio de los derechos y garantias y el amparo de los
mismos por parte de los tribunales, aun de aquellos no figuren expresamente en la
Carta Magna o en instrumentos internacionales sobre derechos humanos (articulo 27);

- Obligacion del Estado de investigar y sancionar los delitos contra los derechos
humanos (articulo 29);

- Obligacion del Estado de indemnizar a las victimas de violacion de los
derechos humanos que le sean imputables (articulo 30);

- Derecho de las personas a dirigir peticiones 0 quejas ante instancias
internacionales a fin de solicitar amparo a sus derechos humanos, y obligacion del
Estado de cumplir las decisiones emanadas por dichas instancias (articulo 31);

- Prohibicidn expresa de sancion por actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas u omisiones en leyes preexistentes (ordinal 6, articulo 49);

- Derecho a reunién publica o privada, con fines licitos y sin armas (articulo
53);
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- Derecho a la libre expresion de pensamientos, ideas u opiniones de viva voz,
por escrito o mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para ello de
cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura
(articulo 57).

Como se puede apreciar desde los preceptos comentados, la Carta Magna patria
consagra derechos fundamentales desde la perspectiva de la presente investigacion,
pues en su espiritu y letra responde a los criterios de una carta sustantiva moderna,
adecuada a los preceptos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Prosiguiendo, siendo el principal objeto de estudio, se consideran algunas de las
disposiciones contenidas en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia
Pacifica y la Tolerancia (LCCOCPT, eiusdem):

- Objeto: contribuir a generar las condiciones necesarias para promover y
garantizar el reconocimiento de la diversidad, la tolerancia y el respeto reciproco, asi
como para prevenir y erradicar toda forma de odio, desprecio, hostigamiento,
discriminacion y violencia para asegurar la efectiva vigencia de los derechos
humanos, favorecer el desarrollo individual y colectivo, preservar la paz y la
tranquilidad publica y proteger a la Nacion (articulo 1);

- Corresponsabilidad en la promocion y defensa de la paz: se establece que los
diferentes actores, esto es, el Estado, las familias y la sociedad en su conjunto tienen
tanto el derecho como el deber de promover una cultura pacifica fundamentada en la
practica de valores como tolerancia, igualdad, respeto y convivencia a fin de erradicar
expresiones de violencia politica, odio, intolerancia y discriminacién, asi como
garantizar la vigencia de los derechos humanos (articulo 4);

- Prohibicion de difusion a través de las redes sociales y medios electrénicos de
mensajes que promuevan la guerra o inciten al odio nacional, racial, étnico, religioso,
politico, social, ideolégico, de género, orientacién sexual, identidad de género,
expresion de género y de cualquier otra naturaleza que constituya incitacion a la

discriminacion, la intolerancia o la violencia (articulo 14);
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- Medidas especificas de proteccién: hace referencia a los medios y medidas
para prevenir las expresiones de odio, discriminacion y violencia, tales como
formacion-capacitacion educativa, difusion de mensajes sobre valores a través de los
medios de comunicacién, implementacion de programas de asistencia juridico-social
e incluso, de atencién y tratamiento terapéutico (articulo 8);

- Responsabilidad en las Redes Sociales: se prohibe la difusion de mensajes,
tanto en las redes sociales como en otros medios electrénicos, que promuevan o
inciten odio, violencia, discriminacion o intolerancia, estableciendo asimismo la
obligacion que en tal sentido corresponde a las personas juridicas administradoras de
dichos canales de comunicacion (articulo 14);

- Delito de promocion o incitacion al odio; se establece que quien de manera
publica o mediante cualquier medio de difusion fomente, promueva o incite al odio,
en cualquier forma, serd sancionado con 10 a 20 afios de prision (articulo 20);
asimismo, se establece el limite maximo de la pena establecida para hechos punibles
con agravante (articulo 21);

- Derogacion de cualquier norma que colide con lo establecido en esta ley

(Disposicidn transitoria Primera).

Desde los articulos precedentes, se perciben vacios y ambigiiedades en la
redaccion de dicha ley, que incluso lesionan principios y conquistas que el propio
texto constitucional consagra en lo que se refiere a la libertad de expresion y demas
derechos fundamentales para la vida democratica.

Finalmente, es de obligatoria citacion a tenor de los propdsitos del presente
trabajo investigativo, algunas disposiciones del Cddigo Penal venezolano (CP,
eiusdem), encontrandose en primer lugar su articulo 1, donde se prohibe
expresamente el castigo por hechos no previstos expresamente como punibles por la
ley, ni con penas que ella no establezca, conjuntamente con la tipificacion de hechos
punibles como delitos y faltas.

Asimismo, en su articulo 61 establece que ninguna persona puede ser castigada
como reo de delito no habiendo tenido la intencion de ejecutar el hecho que lo
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constituye, a excepcion de cuando la ley se lo atribuye como consecuencia de una
accion u omision, que se presumira involuntaria hasta que se demuestre lo contrario.
En este sentido, es pertinente acotar que en el sentido penal, el primer elemento del
delito es el acto, es decir, la manifestacion de voluntad, la conducta exterior positiva
(accidn) o negativa (omision).

Dicho lo anterior, es relevante mencionar que segun el CP (eiusdem), se definen
diversos tipos de delito; como soporte juridico en relacién al tema de estudio, son de
especial relevancia los tipificados en el Libro Segundo, Capitulo II; asi pues, se
establece pena de prision de seis a treinta meses a todo aquel que emita ofensa grave,
oral o escrita, o que de alguna forma irrespete a quien ostente la Presidencia de la
Republica, siendo de la mitad de dicho tiempo si fuese leve, pero incrementada en
una tercera parte si el agravio se hace publicamente (articulo 147).

Asimismo, la pena en cuestion se reduce a la mitad e incluso a la tercera parte,
en caso de estar dirigida la ofensa al titular de los cargos Vicepresidente Ejecutivo,
Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, Ministro, Gobernador de estado,
diputado, Alcalde Metropolitano, rector del Consejo Nacional Electoral, Defensor del
Pueblo, Procurador General, Fiscal General, Contralor General de la Republica, y
Alcalde, respectivamente (articulo 148)

Asimismo, segun se prevé en el Titulo 11, Capitulo I, sera sujeto a arresto en
fortaleza o carcel politica por un periodo de quince dias a quince meses, el ciudadano
que impida u obstaculice total o parcialmente el ejercicio de los derechos politicos
(articulo 166), mientras que en el Capitulo 1V, en el articulo 203, se prevé prision de
quince dias a un afio a todo funcionario que, en abuso de sus funciones, ordene o
ejecute cualquier acto no previsto como delito o falta por disposicion legal.

Complementariamente, se verifica en su Titulo V, Capitulo I1, que en el articulo
285 establece pena de prision de tres a seis afios para la instigacion a desobediencia
de las leyes o al odio entre sus habitantes, o hacer apologia de hechos que la ley prevé
como delitos, mientras que en el Titulo 1X, Capitulo VII, articulo 442, se establece
prision de uno a tres afios y multa de 100 unidades tributarias (UT) a 1.500 UT a
quien exponga al desprecio, al odio publico u ofenda el honor y reputacion a algun
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individuo; de dos a cuatro afios de prision y multa de 200 a 2.000 UT a quien cometa
delito de difamacion e injuria en documento publico o con escritos, dibujos
divulgados o expuestos al publico, o con otros medios de publicidad.

Desde el contenido expuesto, se advierte al analizar los criterios de aplicacion
de las penas contempladas en el CP (eiusdem), que se sigue el criterio clasico de
aplicar la pena béasicamente en funcion del hecho punible y de su gravedad,
imponiendo medidas que permiten establecer variaciones de acuerdo al menor o

mayor dafio social.

Definicion de Términos Basicos

Accion penal: Aguella que se origina a partir de un delito y supone la
imposicion de un castigo al responsable, de acuerdo a lo establecido en la ley.

Antijuricidad: Oposicién de una conducta a las normas juridicas establecidas
por el Estado

Convivencia pacifica: Proceso dinamico y de construccion colectiva, que
permite entablar relaciones inclusivas, democraticas y pacificas entre los integrantes
de la sociedad

Delito: Accidn que se opone a lo que la ley prohibe, bajo la amenaza de una
pena.

Derechos Humanos: Compendio de los derechos inherentes a todas las
personas sin distincion alguna, los cuales son interrelacionados, interdependientes,
indivisibles, inalienables e imprescriptibles.

Difamacion: Delito que atenta contra la reputacion de una persona, propalando
un hecho falso, con el fin de perjudicar su fama, dafiar su honor o desacreditar sus
antecedentes ante los demas.

Falta: Conducta antijuridica que pone en peligro algun bien juridico protegible,
pero que es considerado de menor gravedad y que, por tanto, no es tipificada como
delito.
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Garantias individuales: Todas aquellas cuestiones de Derecho que un
individuo disfrutard y que tienen como objetivo la consecucion de la paz, la armonia
y el orden en la sociedad, asegurar la convivencia pacifica, obtener justicia y
bienestar social y alcanzar el bien comun.

Hecho punible: Accion o conducta delictiva sancionada por el Derecho con
una pena.

Ley: En el ambito del Derecho, precepto dictado por la autoridad competente,
cuyo texto ordena o prohibe algo en consonancia con la justicia y para el bien de la
sociedad en su conjunto.

Libertad de Expresion: Derecho humano y principio que apoya la libertad de
un individuo o una comunidad para articular y expresar sus opiniones e ideas sin
temor a represalias, censura o sancion.

Odio: Sentimiento profundo e intenso de repulsa hacia alguien que provoca el
deseo de producirle un dafio o de que le ocurra alguna desgracia

Ordenamiento juridico: Conjunto de normas y leyes que en determinado
momento historico rigen en una nacion.

Proporcionalidad: Principio que responde a la idea de evitar una utilizacion
desmedida de las sanciones que conllevan una privacion o una restriccion de la pena,
a fin de proteger bienes juridicos valiosos.

Tolerancia: Respeto a las opiniones, ideas o actitudes de las demas personas,

aungue no coincidan con las propias.
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CAPITULO 11l

MARCO METODOLOGICO

Atendiendo a las definiciones aportadas por diversos expertos (Tamayo, 2009;
Arias, 2012) el marco metodoldgico es la definicion de las estrategias utilizadas para
lograr los objetivos de una investigacion, con la consecuente descripcion de su

tipologia, técnicas y métodos pertinentes.

Tipo de Investigacion

El presente estudio, se inserta en la tipologia de investigacion juridica
dogmatica, la cual segun Witker (1995), “Es aquella que concibe el problema
Juridico desde una perspectiva estrictamente formalista, descontando todo elemento
factico o real que se relacione con la institucion, norma Juridica o estructural legal” (p
59), definicion que aplica pues su propoésito primario es analizar la configuracion de
la pena en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la
Tolerancia; igualmente se inscribe en la modalidad histérico-interpretativa, que el
mismo autor define como la que hace “...una evolucién de una institucion juridica a
la luz exclusivamente de cambios legislativos (...) interpretativas: cuando investigan

el sentido de las expresiones del legislador (exegéticas, sistematicas, etc.)” (p. 65)

Métodos y Técnicas de Investigacion Juridica

Segun Witker (1995), los métodos y técnicas en investigacién juridica, se
refieren a las aplicaciones del Derecho mediante la exégesis o significado logico-
deductivo, puesto que “Buscan demostrar problemas y, por tanto, su hipotesis se

plantea al interior de leyes, codigos, etc.” (p. 6); ciertamente, dicha definicion
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metodoldgica es aplicable, pues se efectia un analisis hermenéutico mediante la

técnica de revision documental.

Fases de la Investigacion

Segun Sabino (2007), la fase metodoldgica de la investigacion documental es
el estudio de problemas con el propdsito de ampliar y profundizar el conocimiento de
su naturaleza, apoyandose fundamentalmente en los trabajos previos desarrollados
sobre la problematica planteada o relacionados directamente con ella, asi como en la
fundamentacion tedrico-legal de rigor. En el presente estudio, se consideran las

siguientes etapas:

Fase | Establecer si el odio puede ser tipificado como delito. Esta fase, busca
establecer argumentos claros y explicitos sobre el tema mediante la revision de
fuentes documentales varias.

Fase Il: Determinar la proporcionalidad de la configuracion de la pena
establecida en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la
Tolerancia. En esta etapa, se analiza la configuracién de las penas establecidas por la
mencionada ley a la luz del ordenamiento juridico nacional.

Fase Ill: Revisar los casos imputados por comision de los delitos
contemplados en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y
la Tolerancia. La finalidad de esta fase, es exponer y analizar los hechos en las

imputaciones de delitos de odio a raiz de la publicacion de la ley en cuestion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Fase |: Establecer si el odio puede ser tipificado como delito

Conforme a lo que hoy plantea la Dogmaética Penal, el delito es una conducta
tipificada de accion u omision, antijuridica, imputable con mayor o0 menor grado de
culpabilidad que, ademas, es punible; en términos sencillos, se trata de un hecho
determinado con la descripcion que de él hace un tipo legal, la contravencion de ese
hecho tipico con todo el ordenamiento juridico y el reproche que se hace al sujeto al
no actuar conforme a las exigencias de dicho ordenamiento.

Partiendo de dichos elementos dogmaticos, como paso previo a establecer si el
odio puede o no ser tipificado como delito, considérese que en el ordenamiento
juridico nacional los delitos ofenden bienes juridicos primarios y son clasificados
como comunes, politicos, sociales y militares; en efecto, acudiendo al Libro Segundo
del Codigo Penal venezolano (CP, 2005), en lo que atafie al presente trabajo
investigativo se constata que los delitos comunes atentan contra bienes juridicos
individuales, mientras los sociales son aquellos cometidos contra el régimen
socioeconomico.

Dicho lo anterior, considérense los siguientes extractos textuales de dicho
codice: “Quien instigare a la desobediencia de las leyes o al odio...” (Articulo 285);
“Quien comunicandose con varias personas, reunidas o separadas, hubiere imputado a
algun individuo un hecho determinado capaz de exponerlo al desprecio o al odio
publico...” (Articulo 244); como se advierte desde los resaltados realizados por los
investigadores, la expresion odio es tipificada exclusivamente como instigacion a

delinquir, en el primer caso, y en el segundo, a la difamacién y la injuria.
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Por otro lado, esta vez recurriendo a los aportes del autor patrio Grisanti
Aveledo (2017; es necesario precisar que los delitos de accién, son aquellos donde se
comete algo “....que esta prohibido implicitamente en la Ley Penal” (p. 85); asi pues,
en los delitos de accidn, el resultado antijuridico es producido a expensas de una
conducta positiva, en tanto el correspondiente a la conducta negativa se produce
como consecuencia de una abstencion u omision. Cabria entonces poner en discusion
si el odio, vagamente definido en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la
Convivencia Pacifica y la Tolerancia (LCCOCPT, 2017), seria un delito de accion o
de omision.

En tal sentido, son propicias las observaciones realizadas por la organizacion no
gubernamental PROVEA (2017?), la LCCOCPT (eiusdem), no establece lo que se
entiende por odio, aunque regula y castiga su expresion, asi como tampoco diferencia
niveles para que a cada mensaje evaluado le corresponda una respuesta especifica, ni
contiene criterios orientadores como la intencion, contexto y relacion de causalidad
para catalogar el odio como delito; de hecho, dicha organizacion acota: “La vaguedad
junto a la intencién de sancionar con penas desproporcionadas revela que parte del
objetivo es criminalizar y hacer una construccion social del miedo frente a cualquier
expresion incomoda para el poder” (p. 2).

Luego entonces, ¢qué es un delito de odio y qué no lo es? ;Como se diferencia
un pensamiento odioso de un delito de odio? Algunas respuestas que pueden dilucidar
tales interrogantes, se encuentran en el discurso del jurista espafiol Dopico (2004),
para quien la formulacion correcta debe ser delitos de incitacion al odio, ya que lo
que busca esta tipificacion penal es proteger a grupos y minorias discriminadas, que
se encuentran en una situacién en la que sus derechos estan siendo objeto de
discriminacion, agresion y/o violencia, por lo que la expresion de ideas dirigidas a
incitar a continuar o expandir esa discriminacion, violencia u odio debe ser reprimida
y penalizada.

En consecuencia, para que se pueda hablar del odio como delito, lo primero a
tener en cuenta es si un mensaje o discurso fomenta el odio contra una persona o

grupo vulnerable y discriminado por alguna razon; el autor en cuestion, menciona el
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articulo 510 del Codigo Penal ibérico, en el cual se establece como ataques de odio
aquellos motivados por razones de tipo racista, antisemita u otros referentes a la
ideologia, religién o creencias, situacion familiar, pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad, nada de lo cual se estipula taxativamente en el
codice venezolano pero si en el articulo 13 de LCCOCPT (eiusdem), donde se

prohibe toda expresion o apologia al odio “...nacional, racial, étnico, religioso,
politico, social, ideolégico, de género, orientacién sexual, identidad de género,
expresion de género y de cualquier otra naturaleza que constituya incitacion a la
discriminacion, la intolerancia o la violencia” (p. 3).

En tal contexto, es de interés resaltar que en Venezuela el derecho a la no
discriminacion se encuentra consagrado en el articulo 19 de la Carta Magna, ya sea
fundada en la raza, género, credo, condicion social “...o0 aquellas que, en general,
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona” (p.
6), mas sin embargo, el vocablo odio no aparece en el texto constitucional.

Ante tal disyuntiva, es oportuno recurrir nuevamente a la obra de Grisanti
Aveledo (eiusdem), para quien en sentido penal, el acto es una conducta exterior, que
se manifiesta como accion o como omision, mas sin embargo, “...las intenciones o
deseos criminales, por intensos que sean, no constituyen delitos, mientras
permanezcan en el fuero interno” (p. 93). Entonces, siendo el odio un sentimiento, se
torna la pregunta inicial ¢califica como delito?

A dicho efecto, es importante distinguir que si un mensaje o discurso de odio es
emitido a titulo personal, desde el punto de vista legal se estaria hablando del delito
de difamacion e injuria, donde en todo caso no se concibe el odio como delito per se
sino mas bien las acciones positivas incitadas por el odio; en tal sentido, como bien
sefiala Dopico (eiusdem), el delito de incitacion al odio, o los denominados delitos de
odio, tienen que ver con la incitacion masiva a la comision de uno o unos delitos: “No

se atenta contra una sola persona, sino a todo un colectivo” (p. 145).
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En otras palabras, un mensaje de odio, violencia o discriminacion dirigido a un
individuo en razon de su pertenencia a un grupo especifico, sea por su color de piel,
preferencia sexual o filiacion politica, por poner solo algunos ejemplos, trasciende del
ambito personal hacia el colectivo al cual pertenece, que por extension también se
convierte en objeto de violencia o discriminacién, lo cual obviamente no se
consideraria difamacion o injuria considerando el texto del articulo 244 del CP
(eiusdem), cuyo resaltado en negrita asi lo demuestra: “Quien comunicandose con
varias personas, reunidas o separadas, hubiere imputado a algun individuo un hecho
determinado capaz de exponerlo al desprecio o al odio publico, u ofensivo a su honor
o0 reputacion...” (p. 60). Mas aun, segun el autor Arteaga Sanchez (2012), el Derecho

Penal VVenezolano se rige, entre otros, por el principio de legalidad, el cual exige:

“...que el delito se encuentre expresamente previsto en una ley formal
previa, descrito con contornos precisos, de manera de garantizar la
seguridad del ciudadano, quien debe saber exactamente cuél es la
conducta prohibida y asimismo, cuéles son las consecuencias de la
transgresion o las penalidades que siguen a su conducta lesiva a los bienes
protegidos por la norma penal” (p. 38).

No obstante, el odio no se encuentra tipificado como delito en ninguna de las
leyes penales especiales del ordenamiento juridico vigente, a excepcion de la
imprecisa definicion de la LCCOCPT (eiusdem), donde segun la postura de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Organizacion de Estados
Americanos (2017), se establecen figuras amplias, vagas y ambiguas, en tanto Rivero

(2017), argumenta:

...no delimita con precision el supuesto de hecho para que proceda su
aplicacion, por lo que la misma dependera de valoraciones subjetivas que
corresponderan al Fiscal, al Juez o la autoridad administrativa, segin el
caso, sobre lo que significa o puede significar «instigacion al odio» (p. 3).

Complementariamente, cabe sefialar dentro de este andlisis el verbo rector;
siendo como ya se ha mencionado reiteradamente que el delito es una accion u

omision determinada, expresada gramaticalmente por un verbo en cualquiera de sus
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formas, la formula legal generalmente sitda al verbo rector dentro de un cumulo de
circunstancias (tiempo, medios, modalidades, mdviles, etc.), el articulo 20 de la
prenombrada ley presenta como verbos rectores o acciones nucleares fomentar,
promover e incitar al odio, publicamente o mediante cualquier medio apto para su
difusion publica, pero no propiamente el delito de odio.

Por ejemplo, en la tipificacion del hurto se constata claramente el verbo rector y
el contexto del delito en el articulo 451 del CP (eiusdem): “Todo el que se apodere de
algun objeto mueble, perteneciente a otro para aprovecharse de él, quitandolo, sin el
consentimiento de su duefio, del lugar donde se hallaba...” (p. 62).

Asi pues, a la vista de la letra de los articulos 20 y 21 de la LCCOCPT
(eiusdem), cabria preguntar: ¢cuéles son los actos de odio que acomparian a la accion
nuclear o verbo rector del delito? En este caso, a juicio de los investigadores, el tipo
penal es tan vago que pone en tela de duda la misma existencia del delito.

Por tanto, cualquier acto que considere el Juez de la causa podria ser calificado
como violencia, discriminacion y/o intolerancia causada por el odio, y la persona
perdera su libertad. Cabe agregar, que la delimitacion, reconocimiento y prueba del
motivo que fundamenta la creacion de estos delitos es imposible, pues ¢cémo podra
probarse la existencia de odio?

De manera pues, la conducta punible dentro de los indefinidos delitos de odio,
resulta ciertamente vaga y dificil de distinguir, pues incitar al odio no se delimita y,
evidentemente, se tipifica como delito més la motivacién que la accion. lo cual es
contrario a la Teoria del Delito, fundamento del Derecho Penal en cualquier Estado
de Derecho.

Por otro lado, dicha norma podria resultar un arma de doble filo en la medida en
que la prueba del fomento, promocion o incitacion al odio por medios publicos
resulta una tarea muy complicada, que se debera anclar en la subjetividad del juez. En
consecuencia, la formula establecida en la ley limitaria el derecho a la libertad de
expresion y el de discrepar con las creencias y convicciones de otras personas pues,

como la prueba es tan subjetiva, cualquier manifestacion discordante a otros grupos
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de personas podria eventualmente ser considerada prueba suficiente de odio, teniendo
como resultado la encarcelacion injusta de una persona inocente.

Asi pues, tal como se encuentra redactada la LCCOCPT (eiusdem),
interpretando el pensamiento de Rafalli (2017), la misma seria un absurdo juridico
que vulnera derechos fundamentales, como la libertad de expresion y la no privacion
de la libertad sin causas justas y reales, en consonancia con lo establecido en los
articulos constitucionales 24 al 30 y 57.

En razon de lo hasta ahora expuesto, dando respuesta al objetivo especifico
correspondiente a la Fase I, es posible admitir que la tipificacion del odio como delito
es dificil juridicamente, porque se trata de un concepto juridico indeterminado que no

se encuentra delimitado de manera especifica.

Fase Il: Determinar la proporcionalidad de la configuracion de la pena
establecida en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica

y la Tolerancia.

En lineas generales, el CP (eiusdem), sigue el criterio de aplicar la pena en
funcién del hecho y su gravedad, estableciendo variaciones de acuerdo con el mayor
0 menos grado de dafio social, asi como a las circunstancias que pueden contribuir a
la agravacion o atenuacion del hecho. No obstante, al revisar el texto de la LCCOCPT
(eiusdem), se advierte que si bien es cierto no esta taxativa y claramente definido el
delito de odio, por el contrario, se estipulan sanciones que abarcan entre diez y veinte
afios de prisién, “...sin perjuicio de la responsabilidad civil y disciplinaria por los
dafios causados” (articulo 20, p. 6). De manera pues, amén de la privacion de libertad,
el inculpado debe responder de acuerdo a las sanciones ex delito previstas en el CP
(eiusdem) en su articulo 120, en el cual se establece la restitucion, la reparacion del
dafo causado y la indemnizacion de perjuicios.

A tenor de dicha disposicion, se estipula la restitucion de la misma cosa,
siempre que sea posible, con pago de los deterioros 0 menoscabos a regulacion del
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Tribunal (articulo 121); ahora bien, en caso del procesado por un delito de odio,
evidentemente no cabria la restitucion. Por otro lado, segln se plasma en el mismo
articulo, la reparacion debe basarse en la valoracion del grado del dafio, atendiendo
“...al precio natural de la cosa” (p. 18) o de no ser posible, al de afeccion al
agraviado, cuando no haya lugar a la restitucion, en cualquiera de los casos bajo
regulacion del Tribunal. Aqui, nuevamente, queda al arbitrio del Juez hacer una
valoracion subjetiva de la cuantia reparatoria a cancelar, que podria ser 0 no
proporcional al dafio causado, misma interpretacion que cabe en la indemnizacion de
perjuicios establecida en el articulo 122 del cddice patrio.

Paralelamente, en el articulo 21 de la LCCOCPT (eiusdem), se puntualiza que
en casos de agravante por motivo de odio o intolerancia, “...la sancion aplicable sera
el limite méaximo de la pena establecida para el hecho punible correspondiente” (p. 6);
entiéndase, entonces, que siendo veinte afios la m&xima pena de presidio para quien
delinque fomentando, promoviendo o incitando al odio, en dichos casos siempre seré
por dicho periodo la sancion.

Empero, al no definirse taxativamente el delito de odio en la ley de marras, cabe
la posibilidad cierta de desproporcionalidad de la pena, percepcion convalidada en el
pronunciamiento emitido por Badell (2018), quien argumenta que la LCCOCPT
(eiusdem), viola las maximas garantias a los derechos humanos, “...abusando de los
tipos penales en blanco para infligir sanciones desproporcionadas” (p. 10), en tanto
Betancourt (2018), coordinador del Foro Penal Venezolano, sefiala que las medidas
sancionatorias contenidas en dicha ley:

...van en contra de las 22 recomendaciones que aceptdé Venezuela en
materia de libertad de expresion, en el marco del Examen Periddico
Universal que presento el pais en su segundo ciclo, ante Naciones Unidas
en marzo de 2017 (...) el Estado Venezolano se comprometié en tomar
medidas para asegurar que nadie sea penalizado por ejercer sus derechos
de reunion pacifica y libertad de expresion. (p. 1).

En este orden de ideas, cabe sefialar que el articulo 37 del CP (eiusdem),
especifica como se debe hacer el célculo o computo de la pena: “Cuando la ley
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castiga un delito o falta con pena comprendida entre dos limites; se entiende que la
normalmente aplicable es el término medio que se obtiene sumando los dos nimeros
y tomando la mitad” (p. 6); asimismo, se establece que se ha de tener presente la
limitacidn establecida en el articulo 94: “En ningln caso excedera del limite maximo
de treinta afos la pena restrictiva de libertad que se imponga conforme a la ley” (p.
14), esto es, la pena méxima.

Ahora bien, al comparar las sanciones previstas en la LCCOCPT (eiusdem),,
respecto a las estipuladas en el cddice patrio, en este Gltimo es dado comprobar que la
privacion de libertad entre 10 y 20 afios se reserva a los siguientes delitos: violacion
(quince a veinte afios, articulo 374), homicidio (quince a veinte afios, articulo 406) y
secuestro (por causar alarma, articulo 460), siendo evidente a juicio de los
investigadores la notoria desproporcionalidad de la pena en la ley de marras, tanto
més cuando no existe una tipificacion clara del delito de odio, lo que es ratificado por
PROVEA (2017%), al afirmar que dicha ley “...no cumple con el test tripartito
(legalidad, proporcionalidad y necesidad) debido a su ambigliedad y discrecionalidad,
sanciones exorbitantes y pretension de regular materias cuya discusién compete a la

sociedad” (p. 1), acotando, ademas,

...el empeoramiento de las condiciones para el ejercicio de la libertad de
expresion mediante una pretendida legalizacion de précticas restrictivas
ya en desarrollo: bloqueos de sitios informativos, detenciones arbitrarias,
amenazas orientadas a inhibir el debate, la denuncia, el cuestionamiento
abierto del gobierno, a sus funcionarios y practicas (p. 2).

Adicional a lo expuesto, al observar los instrumentos legales en materia de no
violencia y discriminacion de otras naciones, se recuerda la gran diferencia en lo
sancionatorio, donde a nivel mundial la privacion de libertad por acciones dirigidas a
incitar el odio se sitla en un promedio de seis afios, con limites aproximados de dos a
catorce afos. Asi por ejemplo, segun aporta el experto y catedratico Christians
(2011), en Europa se regulado la materia sin coartar la libertad de expresion, tomando

en cuenta ciertos parametros:
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La posibilidad de limitar las garantias correspondientes a la libertad de
expresion en relaciéon con los discursos de odio menos explicitos, se la
hace tras un analisis detallado de los seis elementos siguientes: el
contenido, la forma, el tipo de autor, la intencidn de este, el impacto sobre
el contexto y la proporcionalidad de la sancién. (p. 3)

He alli, que la asuncion del principio de proporcionalidad de la pena supone que
todo cuanto influya juridicamente en la calidad y cantidad de pena imponible, guarda
relacion directa con la entidad del delito cometido, tanto en abstracto (nivel
legislativo) como en concreto (aplicacion judicial), apreciacion coincidente con lo
defendido por el autor patrio Arteaga Sanchez (2012): “...la pena ha de guardar
relacion con la gravedad del hecho cometido” (p. 40).

En este momento discursivo, es propicio recordar que en el Derecho Penal, la
unica forma de destruir la presuncion de inocencia dentro del sistema penal
acusatorio es la prueba; de acuerdo a la mayoria de sistemas juridicos vigentes, los
unicos hechos que se podran tomar en cuenta para las decisiones judiciales son
aquellos que se los ha podido constatar mediante pruebas objetivas, lo que restringe a
todos aquellos hechos que se fundamentan en elementos meramente subjetivos. Al

decir del jurista argentino Cafferata Nores (2008),

“la prueba es la unica herramienta dada por los sistemas constitucionales
que da a determinada persona un estado de inocencia; la prueba tiene
tanta relevancia sustancial, porque es la Unica forma legalmente
autorizada para destruir el principio de inocencia, y no se admite otro
modo de acreditar la culpabilidad. (p. 6)

Desde la cita, se constata como la importancia de la prueba es tal que su
objetividad y veracidad son fundamentales en la sentencia que podria llegar a dictar el
juez que conozca un delito de odio; no obstante, en estos ultimos, como ya se ha
venido insistiendo, la dificultad se podria presentar al momento de la practica de la
prueba, ya que siendo el odio, como ya se ha sefialado previamente, un sentimiento o

emocion, se trata de algo intangible y, ademas, las emociones son pasajeras y
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dependen del medio en que se encuentre la persona, por lo que las pruebas se
centrarian en demostrar un sentimiento puramente subjetivo como lo es el odio.

En este punto, cabria considerar la postura del jurisconsulto argentino
Zaffaroni (2007), para quien el odio no deberia ser tomado como un elemento
constitutivo de delito sino mas bien como un atenuante, tomando en cuenta que las
personas dominadas por la ira y el odio pueden actuar fuera de la razén en un estado
similar, de alguna forma, al de la locura. Por otro lado, recurriendo a Orias (2010), es
posible apreciar que en la determinacion de los delitos de odio en los Estados que han
incluido este tipo penal en sus legislaciones, se apela evidentemente a la subjetividad
de los juzgadores méas que a la existencia real de pruebas, por la dificultad de probar
sentimientos y la motivacion de un hecho que pudiera encajar en las conductas
tipificadas para este delito, lo que naturalmente va a repercutir sobre la
proporcionalidad o desproporcionalidad de la pena que las sanciona.

En definitiva, en cumplimiento de la Fase Il, atendiendo a las evidencias y
comparaciones analizadas, podria asegurarse que la configuracion de la pena
establecida en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la

Tolerancia asume caracteristicas de desproporcionalidad.

Fase I11: Revisar los casos imputados por comision de los delitos contemplados
en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la
Tolerancia

Desde la publicacion de la LCCOCPT (eiusdem), han venido siendo indiciados
diversos ciudadanos, a raiz de su comisién o participacion en delitos de odio;
corresponde en este momento, de conformidad con los objetivos pautados, proceder a
resolver la tercera y Ultima fase de la investigacion, para lo cual se realiza una
revision de los casos imputados conocidos gracias a los medios de comunicacién

nacionales y locales, en atencion a su orden cronoldgico.
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Caso Roberti, Ledezma, Parraga, Essa y Silva (2017)

A solicitud del Ministerio Publico (2018), el Tribunal 4° de Control del estado
Carabobo impuso a tres hombres y dos mujeres llevar un mensaje de tolerancia a
escuelas y universidades, mediante charlas sobre la LCCOCPT (eiusdem), luego de
que admitieran haber agredido a Pedro Carvajalino, conductor del programa de
Venezolana de Television (VTV), Zurda Konducta, el dia 24 de septiembre de 2017
en las instalaciones de un hotel ubicado en la ciudad de Valencia.

En la audiencia preliminar, se ratifico la acusacion contra Luis Alexander
Gonzélez Roberti, José Elias Ledezma Armas, Frank Parraga Garcia y Maria
Verénica Essa Lopez por los delitos de instigacion al odio, lesiones leves y
agavillamiento, mientras que para Astrid Nataly Silva Caraballo fue por el delito de
instigacion al odio.

Caso Palacios y Sevilla

Segun un comunicado del Tribunal Supremo de Justicia (citado en Ypys
Venezuela, 2018), fueron privados de libertad y posteriormente condenados (sin
especificarse la pena recibida), por el Tribunal de Control del Circuito Judicial Penal
del estado Carabobo los ciudadanos Erika Palacios y Ronald Sevilla, por detentacion
de sustancias incendiarias, obstaculizacion de la via publica e instigacién pablica al
odio, procediendo su detencion en medio de protesta realizada en la mafiana del

miércoles 3 de enero de 2018 en la avenida Universidad del municipio Naguanagua.

Caso Lobo y Labrador

De acuerdo con la organizacion no gubernamental Espacio Publico (2018), los
ciudadanos Jhohann Adolfo Lobo Goyo y Michael Efrén Labrador Ramirez,
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resultaron detenidos y puestos a la orden del Tribunal de Control N° 3 de la ciudad de
Meérida el 5 de marzo de 2018, luego de su participacién en un programa transmitido
por la Televisora Andina de Mérida, en el cual los jovenes hicieran un llamado a las
autoridades a resolver el problema de transporte en la localidad y a una concentracion
en la Plaza Bolivar de la capital estadal, a fin de protestar contra la crisis humanitaria
del pais, siendo acusados de los delitos de incitacion al odio agravado, resistencia a la
autoridad y porte ilicito de arma de fuego.

Seis meses despues, segun se resefia en informe elaborado por el Foro Penal
Venezolano (2018), ambos ciudadanos fueron excarcelados el dia 11 de junio, aunque
con medidas restrictivas: prohibicion de salida del pais, de hablar ante medios de
comunicacion y de participar en manifestaciones publicas, con presentacion periodica

ante tribunales y procesos judiciales pendientes.

Caso Prieto y Varon

De acuerdo a lo informado por Cermefio (2028), abogado y vocero del Foro
Penal Venezolano en Mérida, los funcionarios bomberiles Ricardo Prieto y Carlos
Varén fueron puestos a la orden del Tribunal 3° de Control del estado Mérida el 12 de
septiembre de 2018, acusados por incitacién al odio agravada como consecuencia de
su participacién en un video satirico que se hizo viral en las redes sociales
electrénicas, en el que se utilizé un burro para recrear una visita presidencial a las
instalaciones del Cuartel de Bomberos N° 8 de Apartaderos; en la parodia, los
acusados pasean al animal mostrandole el deterioro de dicha estacion, asi como las

graves fallas en los equipos e insumos.

Conclusiones

1. Establecer el odio como delito es dificil juridicamente, al ser un concepto que

no se encuentra delimitado de manera especifica.
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2. La configuracion de la pena establecida en la Ley Constitucional Contra el
Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia no es proporcional a los hechos

contenidos de manera lata en dicha ley.

3.En los casos imputados por comision de los delitos contemplados en la Ley
Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia desde
su publicacion, parecieran carecer de los elementos requeridos para ameritar la

pena maxima de 20 afios, segun dispone el cddice penal venezolano.

De conformidad con los argumentos precedentes, al analizar la configuracion
de la pena en la Ley Constitucional Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la
Tolerancia, existe violacion del principio de proporcionalidad de la pena y de los
criterios de necesidad y razonabilidad, y falta de claridad en la tipificacién del delito
de fomento, promocion o incitacion al odio, asi como limitacion de los derechos a la
libertad de expresion y la manifestacidn pacifica, consagrados constitucionalmente.

En consecuencia el delito de odio, vagamente definido en la precitada ley,
pareciera inaplicable y realmente dificil de probar, pues ;como decide el Juez sobre la
vida y libertad de un ciudadano, basado simplemente en el ejercicio de su derecho a
expresar una opinion basada en tal sentimiento?, interrogante que conduce a
reflexionar sobre la ineficiencia de un tipo penal abstracto, donde la dificultad de la
prueba en cuanto a la demostracion de un sentimiento propio del fuero interno de un
ser humano, dota al juzgador de una posicion superior que le otorga el poder de
decidir sobre la existencia 0 no del odio y sobre la vida y libertad de la persona, sin
mayores limitaciones que su valoracion.

Consecuentemente, de acuerdo a la redaccion de la Ley Constitucional Contra
el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia,se desprenden dos lecturas
concluyentes: por un lado, seria inminente un verdadero caos juridico, inseguridad
juridica y un incremento absurdo de causas con la misma identidad subjetiva y

factica; por otro, la posibilidad de millones de casos de fomento, promocion o
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incitacion al odio que, de acuerdo a la sana critica de los jueces, haria que el régimen
penitenciario colapsara debido a la necesidad de albergar durante largos periodo de

tiempo una inimaginable cantidad de reos.

Recomendaciones

1. Sustituir la pena de presidio por las de multa y de trabajos comunitarios a
favor de la misma comunidad amenazada por discurso de odio, aplicando el principio
general de que el Derecho Penal es de ultima ratio.

2. Redactar en forma taxativa la tipificacion de los delitos de fomento,
promocion e incitacién al odio, delimitando claramente los medios, modalidades y
demas caracteristicas del o de los hechos punibles., a fin de restringir interpretaciones
amplias como resultado de las valoraciones morales de los tribunales sobre el

contenido del mensaje de odio.

3. Siempre, antes de incluir un nuevo tipo penal, se deben analizar los principios
generales del Derecho y la Teoria del Delito, ya que tipificar acciones que no
cumplan con estos postulados dogmaticos estarian creando un Estado represivo.

4. Realizar nuevos estudios dirigidos a establecer las penas que cumplen los
ciudadanos imputados por fomentar, promover e incitar al odio en el territorio

nacional.

Cuidate de que nadie te odie con
razén. Marco Poncio Catén

El odio es un componente normal de la vida, porque el binomio
amor-odio es mas 0 menos constante en la historia de la vida
personal (...) La emocién violenta no es un tipo penal, sino un
atenuante frente a la menor culpabilidad. Frente a la falta de
formula general de imputabilidad, de culpabilidad disminuida, es
una atenuante por culpabilidad disminuida especifica. E. Zaffaroni
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