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REesUMEN: El presente trabajo analiza la limitacion a la libertad de expresion
que se fundamenta en la existencia de “discursos ilicitos”, que en algunos or-
denamientos juridicos se sancionan penalmente. Dentro de dichos discursos
se encuentran el hate speech. Estos tensionan la libertad de expresion, por lo
que resulta relevante determinar los limites que pueden afectarle. Finalmente
se revisa el sistema chileno y algunos proyectos de ley en relacion con estas
figuras penales.
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the limits that can affect it. Finally, the Chilean system and some proyects
of law in relation to these criminal figures are reviewed.
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[. INTRODUCCION

La libertad de expresion garantiza el derecho de manifestar de cualquier ma-
nera y medio, sin censura previa, el pensamiento moral, cognitivo y simbolico,
lo cual se expresa a través de ideas y juicios de valor!. La relevancia de este
derecho emana de la necesidad de preservar la exposicion de ideas y creencias,
el debate, la investigacion, la libertad de catedra, la ciencia, la revision de los
fenomenos historicos, entre muchas otras actividades que resultan fundamen-
tales para el desarrollo de la persona y de la sociedad. De ello deriva la consa-
gracion de esta prerrogativa en Constituciones de diversos paises. Al mismo
tiempo, la libertad de expresion se relaciona con el derecho a la informacion
y la libertad en general de adscribir de una determinada idea o posicion, lo
que resulta esencial como actividad inherente al desarrollo de las personas.

El presente trabajo analiza la limitacion a la libertad de expresion que se
fundamenta en la existencia de “discursos ilicitos”, los que, ademas, en algunos
ordenamientos juridicos dan lugar a sanciones de diversa indole. Una de las ma-
nifestaciones del discurso ilicito, que podria justificar limitar la libertad de ex-
presion, corresponde a lo que se ha denominado como “discurso del odio” o hate
speech, el que, a su turno, ha da lugar a los delitos que llevan el mismo nombre.

La restriccion del derecho a expresarse libremente resulta de la maxima
complejidad toda vez que el pensamiento y la consecuente expresion de las
ideas son elementales para la existencia de la sociedad pacifica y democrati-
ca’. Por este motivo el establecimiento de limites, particularmente a través de
en una disciplina que es de ultima ratio, como el derecho penal, solo puede
justificarse siempre que el resto del ordenamiento juridico resulte insuficiente
para preservar los bienes juridicos que se pretenden cautelar. Esto explica, en
parte, la suerte que han experimentado en Chile algunos proyectos de ley que
han querido tipificar conductas que pueden incardinarse dentro de la clasifica-
cion de delito de odio. A ello se hara referencia en lo sucesivo del este trabajo.

En lo que sigue, primero, se procurara consignar una explicacién rela-
tiva alo que se entiende por discurso de odio y a las implicancias de este desde
la perspectiva de la libertad de expresion. Posteriormente, se revisara la tipi-
ficacion de los delitos de odio en Chile y, junto con ello, dos proyectos de
ley que han presentado con el objetivo de mejorar la regulacién positiva de
este delito.

! Definicién de NoGUERA (2004), p. 41.

2Sobre la relacion entre libertad de expresion véase PAUNER (2011), pp. 113-119. En el trabajo
cita una sentencia STEDH, caso Handyside contra Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, apar-
tado 49. En la que el tribunal reconoce que la libertad de expresion es fundamental para una
sociedad democratica, el progreso individual y social.
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[1. ;QUE ES EL DISCURSO DEL ODIO O HATE SPEECH?

No existe una sola definicién sobre este tema. Esto explica por qué algunos
autores’ prefieren utilizar la nocién proporcionada por el Consejo de Europa,
que lo define como:

“[...] formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifi-
quen el odio racial, xenofobia, antisemitismo y cualquier otra forma de
odio fundado en la intolerancia, incluida la intolerancia que se exprese
en forma de nacionalismo agresivo o etnocentrismo, la discriminacién
y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas nacidas
de la inmigracion”.

Dentro de los aspectos centrales de esta definicion, se encuentra la existencia
de expresiones o manifestaciones que generen odio basado la intolerancia, la
discriminacion y/o la hostilidad.
Otrasconvencionesinternacionalesqueserefieren adichodiscurso coin-
ciden en términos generales con la definicién aqui entregada. En este sentido
se puede citar la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que
en su articulo 7 proclama la proscripcion contra la discriminacion, la igual-
dad de todos los hombres ante la ley y el derecho a ser protegidos frente a
los actos de discriminacion; la Convencién para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio de 1948, cuyo articulo 11 define el genocidio enten-
diendo por tal los actos de matanza, lesion, sometimiento, los que impidan
el nacimiento o el traslado forzoso de nifios, cometidos con la intencién de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
y en su articulo 1 consigna que los actos que se reprimen son el genocidio
y la asociacion para cometerlo, ademas de los actos preparatorios, su auto-
ria y participacion. También el Pacto de Derecho Civiles y Politicos en su
articulo 20 hace referencia a la apologia al odio nacional, racial o religioso.
La Declaracién sobre Todas las Formas de Intolerancia y de Discriminacién
basadas en la religion o las Convicciones de 1981, garantiza la libertad de
pensamiento, conciencia y religién y en sus disposiciones segunda y tercera
prohibe toda forma de discriminacién. En el &mbito mas local, la Conven-
cién Interamericana sobre Derechos Humanos de 1969, en su articulo 13 se
refiere a la libertad de expresion, declarando expresamente que esta garantia
debe ejercerse sin censura previa salvo aquellas que se establezcan por ley.
El mismo articulo en su numeral quinto prohibe la propaganda a favor de la
guerra y apologia o incitacién al odio nacional, racial o religioso. De las con-

3 WEBER (2009), p. 3 y ALCACER (2012), p. 4.
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venciones citadas, esta es la que con mayor claridad se refiere a la incitacion
al odio, pues las referencias de las anteriores decian relacion mas bien con la
discriminacion, la libertad de expresion y el genocidio®.

Junto con esta definicién, la doctrina ha identificado algunos elementos
estructurantes. En este sentido, se ha sefialado que, en primer término, debe
referirse a un individuo o grupo que tienen caracteristicas en comun. No exis-
te discurso del odio cuando se dirige contra toda la humanidad o un grupo
no identificable de esta. En segundo lugar, el discurso persigue estigmatizar a
dichoindividuo o grupo mediantelaatribucion de caracteristicas que son nega-
tivasy que tienden a caracterizar a dicha colectividad. En tercer lugar, se tiende
a atribuir a esa colectividad un comportamiento que est4 fuera de los rangos
sociales normales®.

III. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DISCURSO DEL ODIO

En el caso nacional este derecho fundamental se encuentra plasmado en el
articulo 19 n.° 12 de la CPE®. Su cometido es asegurar la libertad de opinar e
informar sin censura previa, sin perjuicio de los delitos y abusos que se pueden
cometer en el ejercicio de este derecho. Del tenor literal del precepto surge
la pregunta sobre, ;cudl es el ambito de regulacion que ofrece? De manera
ostensible, comprende tanto el derecho de opinién relativo a la expresion
de juicios subjetivos, ideas y creencias, y, en lo relativo a la informacién, la
transferencia de ideas objetivas o conocimiento, por ello se lo asocia en gran
medida con la prensa’. También el derecho a la informacion comprende estar
informado, es decir, ser destinatario y transmisor, sin previa censura, de hechos,
fendmenos o circunstancias que se manifiestan en la sociedad®.

Respecto de la posibilidad de establecer limites al derecho a expresarse
existe consenso, sobre algunas de las razones que lo justifican. Asi, por ejem-
plo, se aceptan ampliamente los fundamentos que derivan de la proteccién
de la dignidad humana y del honor®. En esta linea, la Constitucion reconoce
que la libertad de expresion se encuentra reconocida sin perjuicio de res-

4 Convenciones citadas por PEREZ-MADRID (2009), p. 4 v ss.

> Op. cit., p. 7y ss.

6 También ha sido reconocida en instrumentos internacionales, por ejemplo, en el articulo
20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas; en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

7 GoNzALEZ (2012), p. 21 y ss.

8 NOGUEIRA (2004), p. 142.

9 Paut. (2011), p. 574.

112



Libertad de expresién y derecho penal: breve referencia a la tipificacion de delitos... Ximena Marcazzolo

ponderse por los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de dicha
libertad, siempre de acuerdo con la ley, la cual debera ser de quérum cali-
ficado'®. En el mismo sentido, Humberto Nogueira sefiala que, respecto de
la libre expresién de las opiniones, el limite esta dado por las expresiones
vejatorias o insultantes, lo que el Cddigo Penal castiga a través de los tipos
penales de injuria y calumnia. Agregando que la garantia aludida asegura la
expresion de ideas, juicios, la investigacion, indagacion, transmisién, comu-
nicacién, emision, publicacién o difusion de ideas e informaciones de toda
clase y que esto debe quedar al margen de cualquier tipo de censura previa'l.

En materia de discursos es sabido que existe una tensién entre estos y
la libertad de expresion. Lo anterior es sin perjuicio que para valorar la lici-
tud o ilicitud de los mismos, como seria el caso del denominado discurso del
odio, se debe realizar un analisis a la luz de la libertad y, ademas, adherir a una
determinada concepcion de esta. Adicionalmente, para la criminalizacion de
conductas que atenten contra la libertad de expresion debe estarse ante los
casos mas graves en los que la proteccion de un bien juridico justifique la inter-
vencion punitiva del Estado.

En relacion con el discurso del odio, Alvaro Padl explica que la prohibi-
cién de los discursos, particularmente el que fomenta el odio, dependeri de la
posicién mas o menos liberal que adopte cada Estado en relacién conlalibertad
de expresion. Haciendo presente que la sancion con que se castiga este tipo de
manifestaciones puede ser de naturaleza penal, civil 0 administrativa. Al res-
pectoexpone que,deacuerdo conlaconcepcionliberal, estaespecie de discurso
admite proteccion desde la perspectiva de la libertad de expresion, aunque no
en términos absolutos porque se reconocen ciertas limitaciones. En este caso
el fundamento de la restriccion obedeceria al bien comtin. Segun la posicion
inversa, denominada restrictiva, se trataria de un discurso ilicito que no admi-
te proteccion. El autor hace presente que ambas posiciones coinciden en no
compartir el contenido del discurso hostil u odioso, y, ademas, en ambos casos,
sus diferencias y coincidencias se vinculan con el concepto que respectiva-
mente le atribuyen a la garantia de expresarse libremente. De este modo, lo
que diferencia a ambos puntos de vista se vincula con la posicion del Estado en
la forma como regula la incitacion al odio y mas concretamente la proceden-
cia o improcedencia de sancionarlo penalmente'?. A mayor abundamiento, el
autor aclara que, al utilizar la nomenclatura liberal, se refiere a los partidarios
delalibertad del individuo y de la sociedad, no como sinénimo de demécrata.
Agrega que esta corriente participa de la idea de que el discurso debe garan-

10 Articulo 19, n.° 12 de la CPR.
"' NoGuUERA (2012), pp. 416-424.
12 PauL (2011), pp. 575- 576.
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tizarse porque su vigencia permite buscar la verdad de mejor manera, opo-
niéndose a la existencia de versiones impuestas por la autoridad. Esto se funda
enlateoriadellibre mercado delasideassegtinla cuallos conceptos verdaderos
en definitiva priman. También hace presente que estas afirmaciones no signi-
fican que el enfoque liberal considere que no existen limites a la libertad de
expresion, sino, mas bien, que dada la importancia de la libertad de expresion,
esta no debe ser restringida sino en aquellos casos graves y quien tendri el
deber de probar dicho dafio seré el que lo invoque. En este sentido, se reco-
nocen, como bienes juridicos que admiten proteccién y, por ende, limitan a
esta garantia, el honor y la conservacion de la paz social, pero de acuerdo con
este enfoque la restriccion se justifica solo para los casos mas graves y siempre
que se acredite que existe maldad. Ademas, expone que la posicion restrictiva
considera que el discurso del odio o hate speech debe censurarse ya que afec-
ta la dignidad de las personas, por lo que debe ser reprimido. El fundamento
para restringir el discurso emana de las propias finalidades de la libertad de
expresion, esto es, garantizar la autorrealizacion del que se expresa, permitir
la democracia, defender la dignidad del hombre, dar lugar a un espacio desde
el cual se pueda alcanzar la verdad, por lo que censurar el discurso del odio se
justificaria, ya que este no permite obtener estas finalidades. A su juicio, el dafio
que causa el discurso del odiono esun elemento fundante para su proscripcion,
por cuanto también la posicion liberal estima que en caso de existirun perjuicio
debe restringirse, eso si, exigiendo que se pruebe la magnitud y su existencia.
Consecuente con lo expuesto, la posicion restrictiva es partidaria de restrin-
gir los discursos del odio mas alla de si producen o no un dafio's.

Un partidario de la posicion liberal o amplia es Owen Fiss de la Univer-
sidad de Yale, quien considera que el discurso del odio genera un efecto silen-
ciador en lalibertad de expresion. A este respecto expone que durante los alti-
mos treinta o cuarenta afios en Estados Unidos, las leyes de antidiscriminacion
se han extendido a multiples actividades del quehacer publico, lo cual lo lle-
va a sostener que en la actualidad practicamente toda la actividad publica de
su pais estd amparada por esta normativa. Ante ello, concluye que la liber-
tad de expresion, que siempre en su pais ha tenido un papel fundamental,
hoy se encuentra en entredicho por un objetivo distinto al liberalismo, esto es,
laigualdad. A continuacion, manifiesta que existe una colision entre lalibertad
y la igualdad, la cual no puede resolverse con la mera referencia a la primera
enmienda, sino que obliga a enfrentarla derechamente. Asi, sefiala que durante
el curso del tiempo lalibertad de expresion ha sido defendida en ocasiones por
el Estado, fundandose en la propia libertad, citando como ejemplo la proscrip-

13 PAUL (2011), pp. 576-582.
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cién del comunismo durante la Guerra Fria para evitar lallegada de un gobier-
no marxista. A la luz de todos estos argumentos, el autor concluye que el dis-
curso del odio es una amenaza concreta a la libertad de expresion, que afecta,
incluso, a las victimas puesto que las excluye de la discusion o debate publico,
generando que estas se ensimismen. Luego, se pregunta si desde la perspectiva
del Estado eslicito acallar aun grupoy darle a otro la posibilidad de expresarse,
concluyendo que la Administracion no debe tomar partido por alguna de es-
tas posiciones, sino que garantizar la discusion, por lo tanto, cuando se censu-
ra el discurso del odio se esta garantizando la libertad de expresion de ciertos
grupos al mismo tiempo que se limita la de los otros'.

[V. TRATAMIENTO DEL DISCURSO DEL ODIO
EN ALGUNOS SISTEMAS EXTRANJEROS

Algunos paises del continente europeo de forma paulatina han ido incorpo-
rando disposiciones que limitan su libertad de expresion, tipificando figu-
ras penales que restringen el discurso. Un ejemplo de ello se observa en la
Constitucion alemana, que erige como principio fundamental el respeto por
la dignidad humana y desde ese punto de partida, a través de la ley, reprime
penalmente el negacionismo en el articulo 185 del Cédigo Penal, la injuria o
difamacién a la memoria de un fallecido en su articulo 189 y la instigacién al
odio en su articulo 130. Por su parte, el derecho francés desde 1990, mediante
la Ley Gayssot 90-615 de 1990, castiga las conductas racistas, antisemitas, xe-
néfobas y la apologia a los delitos de lesa humanidad®®. A su turno, Holanda en
el articulo 137d del Cédigo Penal, amenaza con pena de prision y multa al que
realice conductas de incitacion al odio o discriminacion o ejecute actos violen-
tos contra personas o bienes en razon de su raza, religion, creencias o su orien-
tacion hetero u homosexual. La publicacién o difusién de textos se encuentra
sancionado en el articulo 137 e). Por su parte, el derecho espafiol contempla
una figura de incitacion al odio'¢ y a la incriminacion en el articulo 5107 del

1 Fiss (1996), pp. 17-24.

15 NoGUEIRA (2012), pp. 405-407.

16 Sobre esta figura en Espafia véase el trabajo de Taria (2021), passim.

17 Articulo 510. 1. Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacio-
nal, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prision
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

2. Seréan castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones
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Cédigo Penal®. Esta disposiciéon fue modificada de manera importante du-
rante el afio 20157,

Mientras la jurisprudencia europea, en general, ha mantenido una posi-
cién a favor de la represion y castigo del discurso del odio y del negacionismo,
la jurisprudencia estadounidense ha sido mas proclive a garantizar la libertad
de expresion reservando la sancion solo para los casos més graves?.

La posicién liberal de Estados Unidos se puede apreciar en algunas de las
sentencias que se consignan en el trabajo de Alvaro Paul citado. Este autor en
relacion con el delito de incitacién al odio hace referencia al caso Beauharnais
vs. People of the State of Illinois del afio 1952. En esta sentencia se condeno al
lider de una agrupacién de hombres blancos que queria concitar adhesién para

en relacién a su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia.

18 Porrrorr (1999), pp. 200-201.

19 Ley Organica 1/2015 de 30 marzo.

29F] catedrético espafiol Juan Maria Bilbao analiza varias sentencias de paises europeos
que fueron impugnadas ante el Tribunal de Estrasburgo, concretamente por la Comisién Eu-
ropea de Derechos Humanos. El trabajo se refiere especificamente al discurso negacionista.
Las partes condenadas por el delito de negacionismo en sus respectivos Estados acudieron
al mencionado tribunal internacional fundandose en que se les ha vulnerado su libertad de
expresion, que corresponde al articulo 10 del Convenio. El estudio analiza diversas deman-
das, revisindolas por paises. En el caso aleman se explicita que el derecho a la libertad de
expresion se encuentra regulado en el articulo 5 de la Constitucién germana, tratindose de
una de las garantias mas relevantes para su sistema. Al igual que la Convencién, el articulo 5
de la Constitucién admite excepciones por leyes y el respeto del honor personal. Uno de los
casos que se relata es el de 6 de septiembre de 1995, Otto E.F. A Remer contra Alemania. En
esta oportunidad se condena a una pena de casi dos afios de privacion de libertad, al editor
de una publicacién en que se incluyeron articulos que negaban la existencia de camara de
gases en los campos de concentracion nazis, entre otras afirmaciones. El condenado recurre
ante el Tribunal de Estrasburgo invocando que su sancién era de naturaleza politica y que se
le habia vulnerado su derecho a la libertad de expresion, respecto de ciertas afirmaciones que
él estimaba que eran verdaderas. El tribunal rechaza su demanda, entre otras varias razones,
indicando que efectivamente su libertad de expresion habia sido restringida, pero de manera
legitima por encontrarse prevista en la ley. Luego, en el mismo trabajo, se exponen casos de
demandas efectuadas en contra de Austria y de Francia con los mismos resultados. En el caso
austriaco la norma que castiga esta conducta es la Ley de Prohibicion del Nacionalsocialismo,
que se dict6 en 1945, modificada posteriormente. Bajo esta ley se castigé al historiador bri-
tanico David Irving el afio 2006. Las demandas ante el Tribunal también se fundaron en que
estas condenas se erigen como restricciones indebidas a la libertad de expresién, al establecer
castigos exagerados para conductas que consisten en opiniones sobre hechos histoéricos los
cuales debieran poder expresarse en una sociedad libre. Finalmente, el caso francés sigui6 la
misma suerte que los anteriores. Al concluir su exposicién confirma que en Europa prima la
tesis restrictiva de la libertad de expresion, la que se impone por sobre la postura liberal que
se observa en los Estados Unidos. En BiLeao (2008), pp. 19-56.
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que se legislara a favor de la segregacion, para lo cual repartié impresos que
indicaban que los negros cometian violaciones, robaban y usaban drogas. Con
esta accion el tribunal estimo que se infringia la normativa penal que impedia
atribuir a ciudadanos de cualquier raza, color, religion de manera criminal o
contraria a la moral. El condenado se defendi6 invocando que la descripcion
tipica era vaga y que ¢l habia hecho uso de su libertad de expresion. La Corte
Suprema rechazo el recurso interpuesto por el condenado. El juez Hugo Black
fue el autor de uno de los votos disidentes, estimando que no le corresponde
al sistema judicial determinar qué temas podian o no ser discutidos por los
ciudadanos. Agregando que la segregacién en ese momento no estaba pro-
hibida en todo el pais por lo que su conducta podria haber sido considerada
adecuada en otro Estado. Posteriormente, el maximo tribunal estadounidense
cambi6 su criterio en el caso de Brandenburg vs. Ohio durante el afio 19609,
donde un lider del Ku Klux Klan incitaba al odio entre los adherentes a dicha
colectividad. En este caso, si bien hubo condena en la primera instancia, luego
la Corte decidié que no podia reprimirse la mera apologia a la violencia, al
menos sin afectar el derecho a expresarse libremente, salvo que las acciones
incitadas generen actos inminentes de violencia. Como sefiala Alvaro Paul, este
fallo dio origen a un estandar de tolerancia o que se conoce como es estandar
de Brandenburg o Brandenburg test o de la violencia inminente. Posteriormente
a este criterio se suma otro que postula que quien realice la incitacion no debe
haber mentido de manera consciente o que no exista un peligro de violencia
inminente. A partir de esos fallos se comprende que el discurso del odio queda
amparado por la libertad de expresion, con las restricciones mencionadas?!.

V. TIPIFICACION DE LOS DELITOS DE ODIO EN CHILE

El ordenamiento juridico interno contempla algunas figuras penales que pue-
den incardinarse dentro de la categoria de delitos de odio. Junto con ello, se ha
formulado la necesidad de incorporar nuevos ilicitos que permitan reprimir
conductas que hoy quedan fuera del marco legal vigente.

Los delitos de incitacion o instigacion del odio se caracterizan por con-
sistir en conductas de promocion del odio, hostilidad o violencia dirigido en
contra de personas o colectividades que representan a un grupo racial, religio-
so, étnico, entre otras caracteristicas o condiciones. Se trata de una expresion
o manifestacion que da cuenta de una actitud discriminatoria, y que, al mismo
tiempo, incita a la violencia u odio respecto de quien recibe el mensaje. Estos

21 PAuL (2011), pp. 577-579.
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tipos penales van mas alld de la mera discriminacién ya que requieren pro-
mover el odio, violencia u hostilidad?.

Ladecision de sancionar estos comportamientoshasido objetode un am-
plio debate. Parte de los argumentos formulados a favor y en contra se relacio-
nan con la posibilidad de limitar, en términos amplios o restringidos, el derecho
alalibertad de expresion; la intimidacion que puede generar en la comunidad
laexistencia de discursos prohibidos; el efecto educativo (prevencion especial)
que puede conllevar la censura de algunas manifestaciones; las consecuen-
cias que puede causar en el proceso de busqueda de la verdad, la revision de
los fenomenos historicos y el desarrollo del pensamiento?. Adicionalmente,
se debe tener presente que los delitos de odio resultan especialmente com-
plejos respecto de la actividad politica y cientifica, en la cual las manifesta-
ciones provocadoras; la publicacién y difusion de material cientifico es inhe-
rente a estas actividades. Es necesario tener presente que las figuras penales
deben garantizar certeza en relacién con la conducta que queda prohibida y
que, ademas, la tipificacion del delito se justifique de acuerdo con el princi-
pio de ofensividad en materia de bienes juridicos protegidos.

Parte importante de la doctrina (compartida en este trabajo) considera
que los delitos de instigacién o incitacién al odio sancionan conductas de dis-
criminacion?*, mediante un adelantamiento de la barrera de punicién?. La dis-
criminacion afecta la igualdad que debe primar en el trato entre las personas.
En este sentido Hernandez sefiala que se castigan estos comportamientos por-
que es posible que su existencia conlleve la comision de ilicitos distintos. Lo
expresado no significa que el castigo se justifique por la sola expresién de jui-
cios discriminatorios, siendo necesario que se trata de un:

“Comportamiento cuyas circunstancias concretas lo hacen idoneo para pro-
vocar que otros sujetos emprendan acciones adversas contra los miem-
bros de tales grupos”?.

Esto es muy relevante porque el castigo no se funda en la mera expresién de
ideas o valoraciones respecto de ciertos grupos de personas, sino que resulta

22 Porrtorr (1999), pp. 199-200.

% Paut (2011), pp. 590-595.

24 Sobre el concepto de discriminacién y la incorporacion de la agravante de responsabilidad
penal del articulo 12 n.° 21 del CP, véase SALINEROS (2013), p. 273 y ss.

% En el mismo sentido relativo a que los delitos de odio son delitos de discriminacién,
Victor Gémez sefiala que esto se debe a que no se protegen bienes juridicos supraindividuales
(como, por ejemplo, la seguridad colectiva de un grupo determinado), sino que se trata de un
bien juridico individual de las personas que integran dicha colectividad, esto es, la igualdad y
su contracara que es el derecho a no ser discriminado. En Gomez (2013), p. 82.

26 HERNANDEZ (2013), pp. 167-169.
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indispensable que este comportamiento procure incitar o promover en otras
conductas que puedan afectar a dichos grupos.

En el caso nacional el articulo 317" de la Ley n.® 197332 de 2001 sobre
libertad de opinién e informacién y ejercicio del periodismo, contempla una
sancion de multa respecto de conductas que se incardinan dentro del discurso
del odio. En el evento de reincidir la multa puede ser elevada. La disposicion se
circunscribe especificamente alas conductas desplegadas a travésdelosmedios
de comunicacién social, es decir, toda actividad que se efectia fuera de estos no
queda comprendida dentro de esta figura. En este sentido, con razén Manuel
Gonzélez senala que los libros no quedan comprendidos en esta regulacion?.
Respecto del sujeto activo del delito cualquier persona puede incurrir en este
ilicito, lo relevante es que lo haga a través de un medio de comunicacién social.

De acuerdo con el precepto se prohiben las publicaciones o transmisiones
destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o grupos en aten-
cion a su raza, sexo, religion o nacionalidad, vale decir, se censura la apologia a la
violencia u hostilidad o la promocién de estos sentimientos en los destinatarios
del discurso. Desde la perspectiva subjetiva se exige que la conducta se realice con
la finalidad de promover odio u hostilidad, careciendo de relevancia tipica la cir-
cunstancia que un discurso determinado pueda ser utilizado para justificar el men-
cionado odio u hostilidad, cuando la conducta no se realiza con esta finalidad.

La disposicién ha recibido criticas en relacién con nuestra Carta Magna,
desde la perspectiva de la libertad de expresion, por tratarse de una figura pe-
nal que le entrega gran discrecionalidad a quien debe interpretarla y, por ende,
claramente puede traducirse en una autocensura de los medios de comuni-
cacion social®’. En materia de jurisprudencia, esta ha recibido muy poca apli-
cacion, concretamente, es posible citar el caso en el que se condend por la in-
fraccion del articulo 31 dela Ley n.® 19733, esla causa RUC 0901108439-43",

27“Articulo 31.- El que por cualquier medio de comunicacién social, realizare publicaciones
o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectivida-
des en razon de su raza, sexo, religion o nacionalidad, sera penado con multa de veinticinco
a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podré elevar la multa hasta
doscientas unidades tributarias mensuales”.

28 Respecto de los delitos contemplados en esta ley se ha sefialado que la mayor o menor
amplitud que se le dé a la interpretacion de estas figuras delictivas, generara una mayor o menor
restriccion del ejercicio de las libertades de opinién e informacién. Por ello se ha hablado de
una autocensura porque, si bien la ley garantiza la libertad de expresion sin censura previa,
al mismo tiempo contempla tipos penales que en la prictica reprimen ex post la actividad
desplegada a través de los medios. BanpA (2002), p. 141-142.

2 GonzALEZ (2012), p. 241.

30 Ibid.

31 TOP de Vina del Mar, de 21 de junio de 2010.
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en el cual se dict6 sentencia condenatoria contra un imputado por haber reali-
zado actividades hostiles contra el pueblo judio, personificado el presidente de
la colectividad judia de Chile de la épocay por la elaboracion de panfletos con
laimagen trucada de una diputada de la época, en las cuales se la habria ridicu-
lizado y denostado, imagenes que, ademas, habrian sido subidas a una pagina
de Internet. En la sentencia’?, se estimo que las paginas de Internet correspon-
dian a medios de comunicacion social como exige la figura del articulo 31,
para lo cual el tribunal acudi6 a la definicién que entrega dicho estatuto legal
en su articulo 2 y a la historia de la Ley n.° 19733. El tribunal consider6 que
la conducta del imputado promovi6 el odio, porque, a su juicio, la pagina de
Internet, donde se mostraban las imagenes, tenia como finalidad promover el
odio contra la diputada y la colectividad judia, ratificando su opinion, citando
algunas frases que se encontraban junto con las iméagenes.

Basado en la circunstancia que diversas conductas de incitacion o insti-
gacion al odio quedarian fuera del texto acotado de dicha disposicién, se han
presentado diversos proyectos de ley que pretenden ampliar su persecucion.
Uno de ellos es el proyecto que tipifica el delito de incitacion racial y religio-
sa, correspondiente al Boletin 7130-07, de agosto de 2010. Esta iniciativa no
es la primera que se habia presentado sobre esta materia®.

El proyecto se inicia en una mocién de la senadora Lily Pérez y de Car-
los Cantero, Andrés Chadwick, Guido Girardi y Mariano Ruiz-Esquide, en la
cual proponen modificar el articulo 31 de la Ley n.° 19733 y el Cédigo Penal
agregandouna gravante especial en el articulo 12 eincorporando un nuevo tipo
penal correspondiente al numeral 140 bis. En la justificacion del proyecto se
alude alos tratados internacionales suscritos por Chile, los que le obligan a ga-
rantizar la dignidad de las personas y sus derechos esenciales, uno de los cuales
seria el deber de no discriminar. A sujuicio, no discriminacion o igualdad puede
verse afectada de diferentes maneras y que aquellas mas graves deben ser san-
cionadasrecurriendo al derecho penal. Agregan, que laproteccion que en Chile
se materializa en el articulo 31 de la Ley n.° 19733, lo que resulta insuficiente
por dos razones: en primer término, porque no tiene contemplada una pena
privativa de libertad y en segundo lugar porque solo se refiere a las conduc-
tas realizadas a través de los medios de comunicacion social®*. El proyecto
no tiene movimiento legislativo desde el afio 2015%.

32 Considerando decimocuarto.

33 En este sentido, se puede mencionar el proyecto de ley sobre discriminacién racial y
étnica, Boletin n.° 2142-17 de 3 de marzo de 1998.

3 Mocién parlamentaria con la que se inicia el proyecto de ley que tipifica el delito de
incitacion al odio racial y religioso, Boletin n.° 7130-07, de agosto de 2010, pp. 1-5.

35 https://senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=7130-07
[fecha de consulta: Mayo de 2022].
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El proyecto se acerca a la posicion restrictiva en relacién con la libertad
de expresion, motivo por el cual la sancion no necesariamente va a afectar
los casos mas graves, sino de forma amplia. Lo expresado es criticable desde
la libertad de expresién, cuyas restricciones o censura solo deben quedar es-
tablecidas para las infraccionas mas lesivas y siempre que trasciendan de la
mera manifestacion de ideas. A mayor abundamiento se coincide con Cristina
Pauner que, refiriéndose al Tribunal Supremo Espafiol, menciona cierta juris-
prudencia espafiola que ha expresado que debe evitarse que por esta via se
considere licito limitar la libertad de expresion, producto de manifestaciones
o expresiones que sean hirientes o molestas, ya que el derecho penal no esta
destinado para esos efectos. A este respecto la autora cita la siguiente senten-
cia:

“El derecho ala libertad de expresion tiene por objeto la libre expresion
de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio del cual deben
incluirse las creencias y juicios de valor. Segiin hemos dicho con reite-
racion, este derecho comprende la critica de la conducta de otro, aun
cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar

a quien se dirige (SSTC 6/200, de 17 de enero)”.

Un segundo proyecto de ley que se relaciona con este tipo de ilicitos
es el Boletin 11.424-17, que tipifica el delito de incitacion a la violencia y
que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional con fecha 19 de no-
viembre de 2020%. El proyecto pretendia modificar el Cédigo Penal®®, la
Ley n.° 19733 y la Ley n.° 20393. El delito que se contempla en el pro-
yecto para el Cédigo Penal hace referencia a la “incitacién de la violencia
fisica”. Tras sucesivos cambios que se realizaron al proyecto, se incorpora la
figura del negacionismo*®. El Tribunal en el capitulo 1, afirma la inconstitucio-
nalidad del proyecto de ley, debido a la existencia de un vicio formal, porque
no se cumpli6 con el quorum calificado que exige el articulo 19 n.° 12 de la

3 PAUNER (2011), p. 9.

37STC, rol n.° 9529. Un comentario a dicha sentencia puede leerse en ALvear (2021), passim.

38 La propuesta de modificar el Cédigo Penal es la siguiente: “Articulo 161-C.- El que publi-
camente o a través de cualquier medio apto para su difusién publica, incitare directamente a la
violencia fisica en contra de un grupo de personas o de un miembro de tal grupo, basado en la
raza, origen nacional o étnico, sexo, orientacion sexual, identidad de género, religion o creencias
de la victima, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de
treinta a cincuenta unidades tributarias mensuales.

La pena corporal asignada en el inciso anterior se aumentara en un grado, y la multa se im-
pondré en su grado méximo, cuando las conductas se hubieren realizado por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de su cargo”.

3 Se pretende incorporar un nuevo articulo 161-D en el Cédigo Penal.
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Constitucion Politica*. En el capitulo 11 se refiere a la inconstitucionalidad
del proyecto de ley en relacion con la libertad de expresion. En el conside-
rando quincuagésimo séptimo, expresa que la libertad de emitir opinion y
de informar, se realizan sin censura previa, pero esto no obsta que se deba
responder por los delitos que se comentan. Esto es especialmente relevante
en la Constitucion de 1980 que abandoné el concepto de democracia prote-
gida, por lo que toda idea es posible de ser emitida, agregando que se:

“[...] garantiza que todas las ideas —aun las mas irritantes, adversas o sorpren-
dentes— puedan exteriorizarse porque asi se permite el debate, el intercam-
bio de puntos de vista, la libre critica, la investigacion cientifica, la libertad
de catedra y el didlogo que conduce a una opinion publica informada
que es esencial para el desenvolvimiento de la democracia constitucional,
sin llegar a cubrir el ‘discurso del odio’, en cuanto supone una incitacién
directa a la violencia”.

IV. CONCLUSIONES

La libertad de emitir opinion e informacién es esencial para el desarrollo de
la persona y la sociedad. La conservacion del discurso, la expresion de ideas,
la ciencia, la revision historica de los fendmenos son muy relevantes. Por ello,
eventuales restricciones deben ser las estrictamente necesarias para preservar
la convivencia pacifica. En virtud de ello se participa de la idea de que para su
limitacion debe tenerse en consideracion la lesividad de ciertos comportamien-
tos en relacion con el bien juridico de igualdad, en su vertiente de no discrimi-
nacion y solo respecto de los atentados mas graves. Por ello resulta relevante
constatar que la conducta prohibida no es la mera manifestacién de ideas u
opiniones, sino, mas bien, que dicha expresion sea realizada con la finalidad de
generar odio u hostilidad contra cierto grupo de personas. Lo contrario seria
una lamentable reduccion del discurso.
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