El discurso de odio, excusa para la censura

Espacio Publico

a denominada “Ley Contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la

Tolerancia” fue aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) el
8 de noviembre de 2017'. Este instrumento normativo no puede considerarse
una ley en los términos de la interpretacién de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos (CorteIDH) en la opinién consultiva 6 del afio 1986:

que la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencién significa norma
juridica de carécter general, cefiida al bien comin, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraiticamente elegidos, y
elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacion de las leyes.

La ANC no es una instancia constitucionalmente prevista para la elabora-
cién de leyes y existen fundados elementos que cuestionan su convocatoria,
eleccion y establecimiento. La convocatoria a la ANC se realizé usurpando
la soberania popular; las bases comiciales violentaron el principio de
democracia participativa; se ordenaron afectando la independencia de los
poderes y otorga a los constituyentes poderes plenipotenciarios que disuelven
de facto las atribuciones de los diputados a la Asamblea Nacional®.

Ademds de las derivaciones asociadas a la legitimidad del érgano que
elabora la norma se suman las consideraciones relacionadas al incumpli-
miento de los estandares del derecho internacional de los derechos humanos.

1 Vicepresidencia.gob.ve. (9 de noviembre de 2017). Publicada en Gaceta Oficial Ley Constitucional
contra el Qdio. Disponible en http://www.vicepresidencia.gob.ve/index.php/2017/11/09/publica-
da-en-gaceta-oficial-ley-constituciona I-contra-el-odio/

2 Espacio Publico emprendid una campafia en rechazo a la ANC. Mas aqui: http://espaciopublico.ong/
la-anc-no-resuelve-la-crisis-guias-practicas-materiales-difusion/#.WsU-wy5u aUk
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Toda norma del derecho interno debe ajustarse a lo establecido en los tratados
internacionales, los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales que hayan
tenido los distintos 6rganos de estos tratados, pactos y convenios.

Las sanciones aprobadas incluyen hasta 20 afios de prisién, bloqueo de
portales web, cierre de radios y televisoras por expresar opiniones o difundir
informacién. Es una regulacién que castiga el discurso de odio, pero no lo
define ni establece categorias claras en los que podrian calificar una expre-
sién de este tipo.

La normas establecen la sancion mds grave que es la privacion de libertad.
Es un instrumento caracterizado por una extensa vaguedad que termina por
reiterar el interés ideolégico que lo atraviesa, jamds ocultado, pero que esta
vez se presta para justificar la arbitrariedad de su interpretacion y pretendida
aplicacion.

La ANC que no tiene facultad para aprobar leyes, sin embargo, concibe
una regulacion regresiva que contraviene y desconoce estdndares nacionales
e internacionales en materia de libre expresion, asociacién y participacion;
por lo que esa instancia también es responsable politica y juridica, junto a los
operadores judiciales y funcionarios, de las consecuencias de su aplicacion.

Existen tres elementos que caracterizan a esta regulacion: i) la vaguedad
normativa; ii) la teoria del “expansionismo penal”; iii) la abierta despro-
porcionalidad. Se suma como cuarto elemento “la doctrina de seguridad
nacional”.

¢El odio se cura con carcel?

El articulo 20 establece que quien promueva el odio, la discriminacién
o violencia en razon de cualquier motivo discriminatorio “serd sancionado
con prisién de diez a veinte afios, sin perjuicio de la responsabilidad civil y
disciplinaria por los dafios causados”.

La “legislacién” no establece lo que entiende por odio aunque pretende
regular y castigar su expresion. No diferencia niveles para que a cada
mensaje evaluado le corresponda una respuesta especifica. Tampoco utiliza
criterios orientadores como la intencion, contexto y relacién de causalidad
del discurso.

La imprecisién junto a la intencién de sancionar con penas despropor-
cionadas revela que parte del objetivo es criminalizar y contribuir con una

108



EL DISCURSO DE 0DIO, EXCUSA PARA LA CENSURA

construccion social del miedo frente a cualquier expresion incomoda para
el poder. Esta formula de persecucién responde a la légica de seguridad
nacional de la ideologia partidista oficial, que a través de un discurso bélico
identifica a la critica como enemigo del Estado.

En sentido estricto, este instrumento no es una “ley” ni es “contra el
odio”. Es una propuesta que pretende ejercer el monopolio de la ética al
imponer una concepcién sobre la “paz”, “diversidad” y “tolerancia” con
la represion general de los derechos politicos. El Estado no puede buscar
un “perfeccionismo moral”, es la sociedad la encargada de discutir abierta-
mente, cuestionar opiniones y posturas controversiales o poco populares. Es
la ciudadanfa quien asume la tarea politica de castigar o premiar determi-
nadas ideas.

La normas proporcionan al Estado la tarea de buscar la “diversidad”,
“respeto” y “erradicar la violencia”, lo que encubre un mecanismo de censura
frente a posturas incomodas cuya prohibicion tiende a generar la radicali-
zacion de expresiones fundamentalistas, mientras se paraliza el debate. La
discusion constante es intrinseca a una sociedad democratica y libre, de
manera que la libertad de expresién es condicién necesaria, no un obsticulo
para aquellos fines.

¢El silencio elimina el odio?
El articulo 22 sefiala que:

el prestador de servicio de radio o televisiéon que difunda mensajes que
constituyan propaganda a favor de la guerra, o apologia del odio nacional,
racial, religioso, politico o de cualquier otra naturaleza serdn sancionados
con la revocatoria de la concesion de conformidad con lo establecido en la
Ley de Responsabilidad Social en Radio, Televisién y Medios Electrénicos.

En el caso de las redes sociales y medios electrénicos, si el mensaje no
es retirado dentro de las seis horas siguientes a su publicacién “la persona
juridica responsable de la misma serd sancionada con multa desde 150 mil
a 100 mil Unidades Tributarias”. Eso también permitird el “bloqueo de los
portales, sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que diera lugar”.

En el articulo 24 se dispone que los duefios de los medios de radio y
television que se nieguen a publicar contenidos que promuevan “la diver-
sidad, la tolerancia y el respeto reciproco”, deberdn pagar multas desde
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3% hasta 4% de los ingresos fiscales brutos “causados en el ejercicio fiscal
inmediatamente anterior a aquel en el cual se cometid la infraccién”.

Estos articulos, ademds de reproducir los argumentos anteriores, no
establecen con claridad el régimen de obligaciones a que estardn sujetos los
medios de comunicacion y las plataformas de internet, otorgdndoles un poder
para decidir cémo proceder con las expresiones consideradas promotoras del
odio o la intolerancia. Un marco juridico debe ser claro y preciso y no puede
convertir a los intermediarios en “corresponsables” de la informacién que
almacenan, permiten o difunden por obligacion.

Los articulos, por tanto, hacen de esta normativa un instrumento para
censurar opiniones, medios de comunicacion social e incluso para bloquear
sitios web; esto lleva las restricciones desproporcionadas al dmbito digital.
Los intermediarios no son responsables de las opiniones emitidas en sus
espacios, por lo que no deben ser sancionados ni se le deben otorgar facul-
tades discrecionales para censurar expresiones.

Las restricciones o sanciones administrativas funcionardn como genera-
dores de autocensura, ya que periodistas, editores, medios de comunicacién e
infociudadanos veran la necesidad de abstenerse de emitir ciertas opiniones o
mensajes ante la posibilidad de aplicacién discrecional de la “ley” que podria
implicar una multa de hasta 75 millones de bolivares®, pues no establece de
manera clara qué es un “mensaje de odio”.

El mensajero no es responsable de lo expresado

Sobre esto el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Promocién
y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién e Informacion sefial6:

la responsabilizacién de los intermediarios con respecto al contenido difun-
dido o creado por sus usuarios menoscaba gravemente el disfrute del derecho
alalibertad de expresion y opinion, pues da lugar a una censura privada
de autoproteccién excesivamente amplia, a menudo sin transparencia
y sin las debidas garantias procesales®.

3 El célculo responde al valor de la Unidad Tributaria para marzo de 2018, de 500 bolivares.

Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del
derecho a la libertad de opinion y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. 16 de mayo de 2011.
parr. 40.
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La creacion de un marco de responsabilidad objetiva de intermediarios va
en contra del deber estatal de favorecer criterios que protejan y garanticen el
derecho a buscar, recibir y difundir informacién y opiniones libremente, en
los términos que establece el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

La aplicacién de este régimen genera fuertes incentivos para la censura por
temor a sanciones. En principio, los intermediarios no tienen, ni deben tener,
la capacidad operativa y técnica de revisar todos los contenidos que fluyen
a través de las plataformas; éstos sirven netamente como un catalizador de
opiniones, en ningln sentido pueden ser responsables ni “vigilantes” de las
expresiones emitidas a través de los mismos.

Los intermediarios no deben ser considerados responsables de los conte-
nidos producidos por otros. La administracién de los medios técnicos que
definen el acceso y circulaciéon de contenidos no otorga responsabilidad
a los intermediarios de evaluar si el contenido en cuestiéon es ilegal, o no.
Dicho juicio debe ser pronunciado por un érgano judicial independiente, en
el marco de las garantias del debido proceso, y no por una empresa privada.

Uno de los mecanismos garantistas para remover de internet el conte-
nido considerado ilegal, son los denominados “esquemas de inmunidad
condicionada” y en especifico a través de procedimientos de “notificaciéon y
aviso”. En estos casos la persona puede denunciar qué parte de un contenido
debe eliminarse y por qué es “ilegal” otorgdndole la oportunidad al autor de
responder antes de ejercer una accién legal. Una vez notificado, el presunto
infractor podria eliminar el contenido o disputar la denuncia por medio de un
recurso adecuado y efectivo.

La remocidén de contenido se decide en sede judicial con las debidas
garantias. Los tribunales deben indicar con precisién qué contenidos deben
ser removidos y ademds deben consagrar salvaguardas necesarias, como
obligaciones de transparencia y el acceso a un recurso efectivo, para inhibir
el riesgo de abusos en la adopcidn de este tipo de medidas®.

Las disposiciones legales que otorgan responsabilidad objetiva a interme-
diarios causan un efecto inhibidor, pues éstos tienden a recurrir a la censura
privada para evitar sanciones. De esta forma se desnaturaliza el papel de

5 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y
expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. 16 de mayo de 2011, parr. 75y 76.
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internet en la consolidacién de la democracia y en el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion y otros derechos humanos.

En Venezuela la democracia no es “militante”

El término “democracia militante” tiene su origen en el continente
europeo. La acepcién académica se le acufia a Karl Loewenstein en su obra
“Militant Democracy and Fundamental Tights” en la que desde el exilio
norteamericano hace un llamado a sus connacionales alemanes para salvar
a la democracia de sus enemigos, prohibiendo organizaciones con ideas
contrarias a la democracia.

Alemania establecié expresamente en el articulo 21.2 de su Constitucion
la prohibicion de partidos antidemocraticos. El fundamento de esta inclusién
en su carta magna es la derrota del IIT Reich en junio de 1945.

Venezuela es una “democracia abierta”, al igual que muchos paises de
América, y al contrario de Alemania. La concepcién mds aceptada presu-
pone que no existe un control ideolégico previo sobre programas y fines
para permitir el funcionamiento de las organizaciones en el sistema politi-
co-partidista. No se filtra desde un principio ni se conciben ‘“organizaciones
anti-sistema” y los controles son externos, es decir, se basan en las actua-
ciones y en la estructura, no en los principios ideolégicos, de acuerdo con el
ordenamiento constitucional.

La Constitucion Nacional establece una democracia abierta, pluralista,
con poderes publicos neutros frente a las ideologias, por lo cual carece de
disposicioén que prohiba o disuelva a los partidos politicos contrarios al Texto
Fundamental. La Carta Magna no da pardmetros de correccién juridica en las
ideologias de los partidos, sino un control posterior basado en acciones de
conformidad con el ordenamiento juridico.

Un pardmetro legal que busque prefijar ideas y condicionar la partici-
pacién contraviene el principio democrético, que establece la inclusion de
toda corriente de pensamiento, cuya dindmica serd regulada por la aceptacién
de los términos del sistema partidista, es decir, cuando la organizacién se
somete al Estado de derecho.

Todo partido que se incorpore al sistema, se subordina a las instituciones
como condicién de cohabitacién. Bajo estas bases minimas, en igualdad de
condiciones ante la ley, es que el debate auténtico con garantias tiene lugar.
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A partir del trabajo politico, en discusién abierta, se medird el alcance, los
limites, aceptacion o rechazo de las ideas en la sociedad. Depende de los
ciudadanos juzgar la propuesta ideoldgica de los partidos y de las insti-
tuciones regular segiin sus acciones.

Se impone la militancia, se ilegaliza la democracia

La tesis que inspira a la “ley constitucional” del odio consiste en la
imposicién de una ‘“democracia militante” segin la ideologia partidista
del gobierno, que la propia Constitucién venezolana descarta por ser una
democracia abierta. Esta pretendida regulacion desnaturaliza a la democracia
misma y los derechos politicos de libertad de participacién, asociacion,
reunién y expresion al buscar definir el “debido” ideario politico.

El articulo 11 de la “Ley Constitucional” prohibe la inscripcion y consti-
tucién ante el Consejo Nacional Electoral de los partidos politicos que en
su doctrina promuevan “el fascismo, la intolerancia o el odio nacional, o de
cualquier otra naturaleza que constituya incitacién a la discriminacién y la
violencia”.

Por lo tanto el articulo 11 suprime el régimen plural de partidos como
elemento esencial a la democracia representativa y favorece el modelo de
partido tnico, mediante “democracia militante” segun la ideologia parti-
dista oficial. En términos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“existe una estrecha relacion entre derechos humanos, democracia represen-
tativa y derechos politicos”. Esa valoracion la reafirmaron los Estados en la
Carta Democrdtica Interamericana al sefialar que “los partidos politicos son
un elemento esencial a la democracia representativa”.

En contra de lo establecido en la Constitucién Nacional y los acuerdos
internacionales, este articulo niega a los partidos su derecho a existir; es
decir, su derecho a ser reconocidos como organizaciones de acuerdo con la
ley, con capacidad legitima para formar parte de la vida publica, incluyendo
de los procesos electorales. Al mismo tiempo afecta a los derechos politicos
relacionados como la libertad de participacion, reunion, asociacion y expre-
sién.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun
cuando permite la “democracia militante”, define especificamente las condi-
ciones para la prohibicién de partidos politicos y reconoce las consecuentes
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violaciones de derechos humanos. En el caso Partidul Comunistilor (Nepece-
risti) et Ungureanu ¢ Rumania, el tribunal determiné que:

se vulneran los derechos a la libertad de participacidn, asociacién y expresion
tanto si desde un principio los partidos no son reconocidos como entidades
legales, como si, una vez reconocidos, se ven sometidos a una declaracién
arbitraria de ilegalidad que supone su disolucién.

Los partidos politicos no representan amenazas a los valores de una
democracia abierta; antes bien, constituyen una reafirmacién histérica de
los principios de pluralismo e igualdad que sustentan a un Estado democré-
tico. Estos son instrumentos de la democracia y los derechos humanos ya
que fortalecen la institucionalidad para canalizar demandas sociales, dirimir
desacuerdos, enriquecer el debate ptiblico con la participacién de diversos
sectores y hasta incorporar organizaciones con ideas poco populares, pero
que cuentan con una representacion bajo las mismas condiciones que las
mayorias.

Para garantizar la libertad de asociacion y participacién no es posible
juzgar o invalidar la expresion. La potencial exclusién o supresién de un
partido resulta de la medicién de sus actuaciones como una consecuencia
probada y directa de las ideas que promueve, en caso de existir tal relacion.

Vetar o prohibir la constituciéon de una organizacién por lo que
exprese, si no esta relacionado con acciones directas comprobadas,
constituye censura previa. A esto se suma la arbitrariedad con la que sea
aplicado el filtro ideoldgico, que por su caricter originalmente parcializado,
responde a intereses previos respecto al deber ser politico, con determinados
contenidos. Mientras que el sistema democratico iguala las condiciones
de los actores en términos de forma y regula basado en las actuaciones.

Los partidos politicos no deben sufrir limitaciones de ninguna natura-
leza, a menos que éstas se ajusten al test tripartito de legalidad, necesidad
y proporcionalidad. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso
Refah Partisi (The Welfare Party) y otros ¢ Turquia, sefialé que frente a
partidos que incitasen a la violencia o propusiesen politicas incompatibles
con la democracia, no se les puede “disolver” a excepcion de que se justi-
fique una “necesidad social imperiosa”, para lo cual deben considerarse:
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las proclamaciones y principios formales contenidos en los documentos y
programas del partido, las caracteristicas reales de los mismos, incluyendo su
forma de actuar, de acuerdo con hechos debidamente probados (...) asimismo
deben analizarse las actividades de los dirigentes del partido y las posiciones
que defienden, evitando generalizar conductas hacia la organizacion.

El articulo 11 de la “ley constitucional” desconoce estos estdndares con
una “cldusula abierta de ilegalizacién” en la que cualquier acto considerado
discriminatorio o violento conlleva autométicamente la inexistencia de la
organizacion. Este articulo reniega de la prueba empirica, asi como de datos
objetivos y contrastables y atribuye al Estado una discrecionalidad ilimi-
tada para dejar a su arbitrio el tipo de organizaciones que participardn en
un sistema, del cual no es administrador, sino un coparticipe y regulador
en condiciones estrictas bajo criterios preexistentes e independientes de su
accionar politico.

Del mismo modo este articulo compromete el derecho a la libertad de
expresion y especialmente el debate politico al reforzar una légica de “delitos
de opinién” para decidir en nombre de la sociedad el tipo de expresiones
que pueden circular mientras se persiguen y criminalizan todas aquellas que
se separen de la linea oficialista. Se trata de un mecanismo flagrante de
represion para aumentar los niveles de intimidacién y autocensura.

Este mecanismo de censura también influye en la composicién del mapa
de organizaciones politicas en Venezuela, lo cual supone apropiarse de los
espacios naturales de la sociedad y apostar hacia una radicalizacién del
conflicto al imponer una ideologia que expresa el relato partidista oficial.
Con ello pretende eliminar en la practica las garantias democraticas evitando
la critica y libre expresidn, asi como los derechos de participacidn, asocia-
cién y reunidn.

Sin censura no hay partido

El articulo 11 afiade que las organizaciones politicas deberdn contemplar
“dentro de sus normas disciplinarias la medida preventiva de suspensién y
la sancién de expulsion de las personas que contravengan la presente Ley
Constitucional”. De no hacerlo, asi como de no abrir los procedimientos
disciplinarios correspondientes, “el Consejo Nacional Electoral revocard su
inscripcion”.
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En términos de libertad de participacion y expresion se extiende la 16gica
de delitos de opinién incorporando la “ilegalizaciéon” del disenso interno de
las organizaciones. Esto plantea el dilema de censurar el debate interno o
exponerse a la sancién de inexistencia de la organizacidn, lo cual revela una
injerencia de médxima gravedad en su constitucién y funcionamiento.

La “ilegalizacién” de los partidos a cambio de la homologacién de las
ideas y las diversas expresiones politicas contradice al sistema democratico
abierto que consagra la Constitucidn, concepcidn que estd anclada en valores
de libertad e igualdad, por lo que rechaza que los partidos deban enfrentarse a
estos dilemas y coloca en cabeza del Estado la obligacién de permitir que las
organizaciones establezcan sus propios procedimientos democréticos para
dirimir sus propios desacuerdos y posturas.

La “democracia militante” de la doctrina partidista oficial implica la
anulacién préctica de los derechos politicos de libertad de participacion,
asociacion, reunion y expresion tanto de las organizaciones politicas como
de la sociedad civil en general, paraddjicamente utilizando el nombre de la
“democracia”. Especialmente anula el debate publico que caracteriza a las
sociedades abiertas, donde se discuten los diversos problemas.

La expresion no se castiga con carcel

La “ley contra el odio” propuesta por la denominada Asamblea Nacional
Constituyente resulta ilegitima desde su origen y gestacion, dado que esta
instancia fue convocada e instalada al margen de las exigencias juridicas que
pasan por un referéndum nacional.

Las disposiciones no resultan claras, lo cual deja una cldusula abierta para
aplicar medidas discrecionales con el doble propdsito de censurar opiniones
que resulten incémodas y ocasionar la autocensura por parte de actores
civiles ante el temor de ser sometido a las sanciones desproporcionadas.

La “legalizacién” de penas de carcel que castiguen la expresion es
inaceptable. El flujo de informacién y opiniones es requisito consustancial al
funcionamiento de una democracia participativa, asi como para la formacién
de la opinién personal y publica. Solo en caso de que las expresiones tengan
relacion directa con hechos violentos y bajo el cumplimiento de condiciones
objetivas, se puede restringir el flujo de éstas, sin embargo nunca es aceptable
la penalizacién por medio de privativa de libertad.
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La introduccién de esta “ley” quebranta y agudiza la critica situacién
del derecho a la libertad de expresion e informacién en Venezuela. El cierre
continuo y sostenido de canales para la libre expresion de ideas y opiniones
cercena el ejercicio del derecho a la libre expresidn e irrumpe ilegitimamente
en la consolidacion de una sociedad democratica, plural y abierta a la discu-
sién y didlogo entre todo tipo de posturas.
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