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1. Fundamentos. En general se sostiene que “en la determinacion del
bien juridico tutelado a través de las figuras de discriminaciéon punible no
haya necesariamente coincidencias de nomenclatura en las legislaciones y
existan también algunas variaciones segun sea la forma de la descripcién
legal no se discute que en la base de esos tipos delictivos esta siempre el
principio de dignidad e igualdad de las personas, expresado en un derecho
a la no discriminacion”!. No resulta extrafio que en esa perspectiva el
paragrafo 130 del Cédigo Penal Aleman las encuadra bajo la rubrica de los
delitos contra el orden publico.

En este sentido, la incitacién al odio o a la violencia no importan
necesariamente la comisién de delitos graves, empero, la incitacion tiene
un alcance relevante desde el punto de vista crimindgeno, pues, si
entendemos que incitar significa inducir a alguien con fuerza a una accidn,
es decir, mover a alguien a algo o motivarlo, por ejemplo, el que dice
publicamente “merecen la muerte todos los inmigrantes”, o bien, en
lugares publicos aparece mediante carteles frases como “inmigrantes
indeseables”, nadie podria razonablemente -pese a la diferencia entre tales
expresiones-, descartar que el hechor busca crear un clima crimindégeno,
esto es, “un clima que legitime por el odio contra el grupo humano descrito
como enemigo o despreciable, los actos de violencia, su exclusién y la
discriminacién arbitraria a su respecto”?. Es por eso que se sostiene que
“no hay duda de que el discurso de incitacion al odio puede tener
consecuencias muy negativas, aunque las circunstancias en las que se
profiere tendran un papel decisivo en su gravedad. No es lo mismo, por
ejemplo, que un personaje influyente incite al odio a masas enardecidas en
un momento histérico de grandes convulsiones sociales, que proferir un
discurso de odio exclusivamente ante miembros del grupo objeto del hate
speech, o tinicamente ante personas que no son capaces de entenderlo”>.

Como explica la doctrina “En los delitos por odio, el odio a la victima
-comun a casi todos los delitos de agresién fisica, por ejemplo- esta
motivado en el odio al grupo de pertenencia de ésta fundado en un
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prejuicio. Se ha caracterizado al crimen por odio como un acto ilegal que
importa una seleccion intencional de una victima en base a un prejuicio del
infractor contra el status actual o percibido de ésta. No se pena el
prejuicio, que es una mera actitud, sino la conducta delictiva que, ademas
de lesionar el correspondiente bien juridico, resulta méas reprochable por
ser discriminatoria.”* Esta seria en general la soluciéon en nuestro sistema
para la hipétesis de un hecho delictivo motivado por la agravante prevista
en el numeral 21 del art. 12 del Cddigo Penal, como expresa Salinero “la
ecuacion del crimen de odio es el delito base (cualquier tipo penal)+ la
agravante discriminacién”®. El punto relevante cuando se trata de hechos
de trascendencia que no significan la comisiéon de un delito, empero su
motivacién es el odio hacia personas o grupos.

Aqui surge, la posibilidad de una criminalizacién auténoma del delito
de odio, sobre la cual no existe una posicién pacifica, y por el contrario,
existen diversas corrientes criticas que lo objetan, y que se fundan “en que
se estarian penando creencias u opiniones”®, asi en los Estados Unidos ha
sido materia de dos fallos de la Suprema Corte norteamericana: “R.A.V. v.
City of St. Paul, Minnesota, en 1992 y Wisconsin v. Mitchell de 1993. En el
Primero la Corte Suprema decidié que no se puede penar el pensamiento,
0 sea, que no son admisibles los thought crimes, en tanto que en el
segundo decidié que se puede penar la conducta motivada por el odio. De
este modo establecié una barrera entre lo que seria un avance indebido
sobre el pensamiento y las opiniones y lo que es un verdadero delito
motivado por el odio a un conjunto de personas”’. En este segundo ambito
se encuentra nuestra legislacion como se senald, pues, “Si bien nadie
pretende penar el pensamiento o limitar el debate de ideas, nada de eso se
hace al considerar la mayor reprochabilidad de la conducta de alguien que
mata, viola, roba, lesiona o dana, motivado en el odio a un grupo que
considera inferior.”®,

En este contexto tampoco resulta desproporcionado la posibilidad de
establecer la punibilidad de ciertos actos consistentes en la induccién para
la realizacién de conducta violentas motivados por odio a personas o
grupos de personas que en nuestro sistema se consideran especialmente
vulnerables o que bajo ciertos presupuestos son objeto de discriminacion
en razon a la propia definicién contenida en diversas normas juridicas.
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2. Historia legislativa y derecho comparado. En nuestro sistema la
derogada ley sobre abusos de publicidad, establecia en su art. 18 una
hipdtesis sancionatoria a los medios de comunicacién que realizaren
publicaciones o transmisiones que conciten el odio, la hostilidad o el
menosprecio respecto de personas o colectividades en razén de su raza o
religion, luego de su derogacién, con una nueva regulacién en la ley sobre
ejercicio del periodismo se establece en el art. 31 al que por cualquier
medio de comunicacién social, realizare publicaciones o transmisiones
destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o
colectividades en razon de su raza, sexo, religion o nacionalidad. Con todo,
la aproximacion a la problematica de la discriminacién mediante la ley
nam. 20.609, o también llamada ley antidiscriminacion o ley Zamudio, que
define la discriminacion arbitraria, estableciendo con una amplitud
notable, una norma de rango legal que autoriza el ejercicio ante los
Tribunales, por acciones u omisiones arbitrarias que amenacen, perturben
o afecten el ejercicio de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica (art. 19) o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes:

Articulo 2°.- Definicidén de discriminacidédn arbitraria. Para los efectos de
esta ley, se entiende por discriminacién arbitraria toda distinciédn,
exclusidén o restriccidédn que carezca de Justificacidn razonable, efectuada
por agentes del Estado o particulares, y que cause privacidn, perturbacidén o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucidn Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la
raza o etnia, la nacionalidad, la situacidén socioecondmica, el idioma, la
ideologia u opinidén politica, la religidén o creencia, la sindicacidén o
participacidén en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la
orientacidén sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la
filiacidén, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

En el derecho comparado se advierten figuras delictivas que pueden
consistir en: a) actos de instigacién al odio y la discriminacion; b) actos
directos de ofensas o injurias discriminatorias a grupos de personas; C)
discriminacién en servicios publicos; d) discriminacion en las prestaciones;
y d) asociaciones ilicitas con fines discriminatorios®. En esta perspectiva el
art. 137 del Codigo Penal Holandés, castiga expresiones ofensivas a un
grupo de personas que por su raza, religion o que estan dirigidas a instigar
el odio, discriminacién o violencia. En Alemania, el Cédigo Penal (Stgb),
castiga las conductas que de manera apta para perturbar la paz publica,
incita al odio en contra de una parte de la poblacién o llama al empleo de
violencia o de medidas arbitrarias en su contra. Por su parte Italia,
sanciona al que de cualquier modo instigue a cometer violencia o actos de
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provocacion de violencia por motivos raciales, étnicos, nacionales o
religiosos'®.

3. Ideas matrices. En este sentido el presente proyecto, tiene por
finalidad tipificar la incitacion al odio o a la violencia contra las personas,
ya sea por su raza, etnia, sexo, etc. siguiendo el marco delineada por la ley
20.6009.

En este sentido, la propuesta va mas alla de una mera tipificacion de
hechos que puedan representar una idea o pensamiento, pues se trata de
conductas que satisfagan la exigencia de una instigaciéon a realizar actos
de violencia colectiva o actos de odio fundados en un prejuicio a ciertos
grupos de personas. En otras palabras, se trata de “hechos en que lo que
se persigue va mas alld de la simple expresién de rechazo o antipatia, sino
que se trata de promover la hostilidad contra las personas respecto de
quienes se dirige la conducta discriminatoria”!'. Lo anterior demuestra
que se trata de un hecho objetivo que tiene la idoneidad de configurar el
preludio de la violencia, pues se trata de afrontar en su germen el clima
criminégeno que emana de acciones discriminatorias.

Es sobre la base de estos antecedentes y fundamentos que venimos
en proponer el siguiente:

Proyecto de ley

Art. Unico.- Incorpdrese en el Titulo III del libro segundo del Cédigo
Penal el siguiente articulo 147 bis nuevo:

“Art. 147° bis. El que publicamente incitare al odio o al empleo
de violencia contra personas por su raza, etnia o grupo social,
sexo, orientacion sexual, identidad de género, religion o
creencias, nacionalidad, filiacion politica o deportiva, o la
enfermedad o discapacidad que padezca, sera castigado con
presidio menor en su grado medio.”.
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