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En honor de todas y todos

quienes me bendijeron su inconmensurable carifio y aceptacion durante estos

tiempos implacables.

Incluyendo de quienes solo nos quedan los recuerdos,

pero cuya contemplacién basta para mantenernos en pie frente a la tempestad.
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RESUMEN

La presente tesis busca soslayar una problematica de caracter global, pero que de todas
formas siempre tiene sus propias vicisitudes dependientes del contexto en donde nos
encontramos. La instalacion de la idea de que la tipificacion de los crimenes de odio y el
otorgamiento de una proteccion atingente a quienes se ven afectados por estos es una necesidad
otorgada por los Derechos Humanos, es lo que busca este trabajo, especificamente, como esto
pudiera darse en el contexto de la realidad chilena y cuales son los principales focos que se
debiesen considerar a la hora de realizarlo, sea ajustandose legalmente a los derechos emanados
de los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, o también a los derechos
fundamentales contenidos en nuestra actual Carta Magna, para lograr evidenciar, finalmente,
que no solamente es posible generar un catdlogo modernizado de tipos penales que sancionen
eficazmente las demostraciones de odio, sino que es una tarea con la que Chile esta al debe
desde hace afios, no siendo capaz de adaptarse a las necesidades de los mismos grupos que lo
conforman. Para lograr este objetivo el trabajo parte de lo basico, identificando al “crimen de
odio" propiamente tal dentro del Derecho Penal, posteriormente se realiza un analisis en cuanto
al mandato de proteccion que otorga el Derecho Internacional de Derechos Humanos,
superando la dicotomia que suele generarse entre tipificacion de estos delitos y la “libertad de
expresion”, para por ultimo repasar de manera especifica la realidad nacional, los avances y
desaciertos en la materia, indicando cual es el camino que debiese perseguirse, opinion formada

en base a lo estudiado.



INTRODUCCION

Con el pasar de los afos a veces la sociedad adquiere una suerte de seguridad respecto
a los avances y progresos respecto materias de inclusion y no discriminacion en contra de
grupos que histdricamente han sido blancos de ataques y denostaciones de las mas amplias
caracteristicas, pero en la realidad nunca se ha mantenido una verdadera tendencia de
aceptacion y disminucion de violencia concreta. Los tiempos politicamente algidos por los que
atraviesa Chile reabren constantemente viejas cicatrices, asi como también deja heridas nuevas,
en especial cuando a traves de la visibilizacion también se produce una exposicion vulnerable
ya que, para que la inclusion y la visibilizacion de gente y comunidades discriminadas sea
efectiva, también se les debe proteger para permitirles el pleno desarrollo de sus vidas y sus

derechos superando declaraciones politicas vacias.

Mas alla de los climas politicos, los desastres naturales, junto a su impredecibilidad,
también afectan de manera colateral. La pandemia ha generado un clima propicio para que
diferentes comunidades vean vulnerados sus derechos de maneras mas faciles, puesto que
abordar estas situaciones sin atencién a sus particularidades puede ser desastroso. La violencia
intrafamiliar que también es una figura que afecta de manera méas predominante a mujeres y
nifias, notd serios incrementos principalmente por las necesidades de aislamiento generadas por
el COVID-19, como lo evidencian los datos recopilados de ONU Mujeres?, transformandose la
violencia en otra pandemia silenciosa, que acecha no Unicamente a mujeres sino a una

diversidad de personas en situaciones de riesgo.

En términos especificos, respecto a aumento de violencia respecto a comunidades
histéricamente discriminadas, tenemos el informe anual realizado por el Movimiento de
Liberacion Homosexual (MOVILH) respecto al afio 2020. En él, si bien se evidencia que una
mayor visibilizacion de las problematicas de la poblacion LGBTQ+ conlleva a una mayor tasa
de denuncias (lo que “infla” los nimeros comparativamente a afios anteriores), el alza en las
cifras ha sido sostenida y alta?, por lo que resulta inviable no reconocer el problema de fondo e

ignorarlo solo contribuiria a su empeoramiento. En tal sentido, en el presente trabajo, dentro de

1 ONU Mujeres, Midiendo la Pandemia de Sombra: La Violencia Contra las Mujeres Durante el COVID-19.
Recuperado el 01 de julio de 2022, del sitio web
https://data.unwomen.org/sites/default/files/documents/Publications/Measuring-shadow-pandemic-SP.pdf p. 5

2 MOVILH. XIX Informe Anual de Derechos Humanos 2020. (2021) p.18



su anexo 2, se incluye la tabla resultado creada por dicha organizacion para ayudarnos a
comprender el punto de partida el problema. ¢Por qué han aumentado los ataques a la poblacién
LGBTQ+ si a través de los afios se les han otorgado un mayor reconocimiento de sus derechos
civiles? Es una pregunta valida que merece ser respondida multifactorialmente, siendo objeto
del presente trabajo, entender la necesidad de otorgar una proteccion y reconocimiento de la
violencia a través de la tipificacion de los delitos de odio.

En razon a lo expuesto previamente es que el presente trabajo se propone dar a entender
que actualmente Chile tiene una necesidad imperiosa de tomar decisiones politicas y
legislativas razonables dentro del marco de los DDHH en vista de otorgar no solo una
proteccién respecto a los diversos grupos discriminados que componen la sociedad, sino
también con miras a otorgar un reconocimiento juridico de la violencia estructural que sufren
manifestada en crimenes de odio que tienen la intencién de truncar las expectativas que les
entrega la misma sociedad respecto a sus posibilidades de tener un desarrollo pleno de sus
derechos, el cual no puede darse en condiciones de desproteccion, a veces total, frente a los
actos de personas 0 grupos que representan una aversion a los avances sociales inclusivos o

contra ciertos grupos a los cuales que desean excluir y castigar.

Las problematicas planteadas no solo nos llevan a justificar la necesidad de los avances
dentro del Derecho Penal con tal de modernizar nuestro CP, también nos lleva a ser criticos
frente a la legislacion actual que ha intentado hacerse cargo de estos problemas, como ha fallado
o triunfado, asi como también que linea debiesen seguir las nuevas propuestas que busquen

enmendar estos percances.

Es también necesario prevenir siempre en esta materia la necesidad de mantener una
mirada humana, la cual no debiese perderse en razon del debate juridico, al contrario, esta
debiese usarse para complementar el debate, en tanto la sensibilidad frente a las tematicas que
representan las vidas de gente que ha sufrido discriminaciones histéricas, mas que una historia
anecdotica, muchas veces son mas bien un camino que nos permite encontrar las respuestas
necesarias que debemos entregarle a la sociedad y, en particular, a quienes merecen reparacion

y reconocimiento frente a los actos de odio que han debido sobrevivir.



CAPITULO UNO: ELABORACION Y DELIMITACION DEL CONCEPTO

Como punto de partida se hace necesario enfocar el objeto de estudio del presente trabajo
y entender a que nos referimos con “crimenes de odio”. El concepto es mucho mas amplio de
lo que podria aparentar a simple vista, si bien por antonomasia los entendemos como aquellos
crimenes violentos dirigidos en contra personas especificas pertenecientes a diversos grupos
marginalizados en razon de ciertas caracteristicas que renen las victimas, también incluye
delitos como el discurso de odio e incluso, aun mas especificamente, el negacionismo del
holocausto, tipificado en paises europeos. Asi como existen diversas variantes de tipos penales
en donde podemos encontrar expresada la criminalizacion de actos de odio, existen diversas
formas en que las legislaciones abordan la problematica, sin embargo, las razones subyacentes

a la tipificacion son, en general, invariables.

A lo que debiesen aportar la tipificacion de estos delitos es, en palabras de Jeremy Waldron, a
lograr una “Sociedad bien ordenada” (Well-ordered society)?, en conjunto a diversos otros
elementos que una sociedad debe incorporar a la forma en que se desenvuelven las relaciones
humanas en su interior. Las expresiones de odio, de acuerdo con este ideal, siempre son de
relevancia plblica en tanto atacan un bien publico.* independiente del contexto en que se

produzcan, por tanto, debe ser materia de interés estatal su ocurrencia.

El andlisis necesario debe ser primero en general, desde el significado del concepto “odio” que
unifica a estos crimenes, asi como el bien juridico que en definitiva se busca proteger.
posteriormente se debe evaluar en especifico las caracteristicas que deben poseer tanto el
victimario (con relevancia al mensaje que subyace en la accién tipica que realiza) como la
victima. El estudio de la victima cobra importancia en cuanto nos ayuda a comprender que su

proteccidn por parte del Estado es, en verdad, un asunto de DDHH.

3 WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Londres: Harvard University Press, 2012. p. 66 y ss.
4 1bid. p.100



1.1. Analisis general del concepto

Como un punto de partida importante en el estudio del presente tema no es Gtil acudir en
este caso a lo basico, es decir, la definicion otorgada por la Real Academia Espafiola a la palabra
“odio”, cual corresponde a “Antipatia y aversion hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea.”.
A priori no es errado empezar a esbozar la idea de lo que pueden significar los delitos de “odio”
y que los hace diferentes de otros tipos de delitos “comunes”, en tanto debe existir un fin claro
para la categorizacion y que esta no sea por meros deseos de clasificar y ordenarlos como delitos.
Si bien més adelante se procedera al estudio del fin que debiese cumplir la identificacion de un
delito como uno de odio, gracias a la definicion misma de la palabra ya podemos separarlos de
otros en tanto los bienes juridicos que uno y otro protegen nada tiene que ver con que el acto se
produzca desde una “antipatia o aversion”. La historia de la conceptualizacion del término tal
y como es usado hoy en el derecho penal no es clara, en tanto se puede identificar en distintos
momentos de la historia, ya que si bien se considera de origen “moderno” es posible identificarlo
de manera retrospectiva. Cristina Guerri utiliza la definicion entregada por la Organizacion para
la Seguridad y la Cooperacion en Europa (en adelante, OSCE) en donde se identifican dos
elementos: “1) es un acto penalmente tipificado como delito en la legislacion nacional y 2) ha
sido cometido con motivacion prejuiciosa, es decir, la victima ha sido escogida por su

pertenencia, real o percibida, a un grupo que el autor desprecia, rechaza u odia”.®

Respecto a los delitos objeto de estudio del presente trabajo, encontramos como
elemento esencial y central de estos, y de manera clara, el “odio” contenido en la accién que
ejecuta el sujeto activo en la comisién del delito. Existen varias formas en las que se puede
encontrar tipificado, y en algunas legislaciones incluso se recurre a mas de una con tal de poder
incluir las diversas formas en que se manifiesta el odio. Principalmente, estos delitos se
encuentran en las legislaciones en forma particular (es decir, como un tipo de delito nuevo) o

de forma general, es decir, como una agravante (que es a lo que mas se acerca el caso chileno)’.

5 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua espafiola Recuperado el 05 de junio de 2022, del
sitio web https://dle.rae.es/odio

® GUERRI, Cristina. La especializacion de la fiscalia en materia de delitos de odio y discriminacion. InDret Revista
para el anélisis del derecho, Barcelona, 2015, p.5

" SALINERO, Sebastian. La nueva agravante penal de discriminacion: Los" delitos de odio". Revista de derecho
(Valparaiso), (41) p. 278



Es esencial en cualquier ley que tipifique los crimenes de odio realizar una lista taxativa
y objetiva de las hipétesis que permiten su aplicacién, incluyendo, pero no limitandose a
etnicidad, raza, orientacion sexual, identidad de género, condicion socioeconomica y religion.
Si se quiere regular efectivamente los crimenes de odio, debiesen incorporarse ambas
modalidades, como ocurre en el caso espafiol®, en tanto es necesaria una agravante frente a la
comision de delitos existentes motivados por el odio (segln se explicara méas adelante) pero al
mismo tiempo existen crimenes de odio a los cuales es imposible apoyarlos sobre un delito base
y necesitan la creacion de uno nuevo, como lo seria, por ejemplo, delitos de discursos de odio 0
el negacionismo de regimenes dictatoriales o actos genocidas. En cuanto a estos ultimos, existe
una amplia gama de tipos que han sido incluidos en codigos penales de otros paises, sin
embargo, el enfoque préactico del presente capitulo dice estrecha relacion con la forma del delito

como agravante y, en particular, con el discurso de odio.

Si bien podemos entender la agravante en el nivel del injusto, pensando en el mavil
discriminador de la accion, se debe entender al mismo tiempo por un disvalor adicional en el
resultado de la accion. Si bien se considera correcta la propuesta de Patricia Laurenzo al indicar
que se afecta, a través de este resultado la igualdad humana, y ain mas la dignidad a un nivel
individual®, perpetuando e intensificando la situacion de marginacion de la victima por reunir
ciertas caracteristicas personales o sociales, lo que en definitiva nos permite caracterizar a los
crimenes de odio en sede penal y nos permite compatibilizarlo fuertemente con la idea de
proteccién de DDHH es que, a pesar de que el delito se cometa contra un Unico individuo, posee
repercusiones de caracter colectivo. Para entender este “disvalor de resultado” se debe realizar
un examen “ex ante de un espectador imparcial situado en la posicion de autor”l® sobre la
idoneidad de la conducta para lanzar un mensaje de una magnitud coactiva que sea posible
identificar como una amenaza directa de un mal constitutivo de delito no en relacion al individuo
afectado, si no al “colectivo de referencia”, esto es el grupo marginalizado, al que pertenece la

victima del delito. La motivacion discriminadora se termina por expresar entonces en un

8 Como se observa en el Cédigo Penal espafiol en su articulo 22.4 que tipifica a los crimenes de odio mediante una
agravante, mientras al mismo tiempo existen articulos como el 170.1 y el 314, que tipifican las amenazas dirigidas
contra un grupo étnico y el delito de discriminacion laboral, respectivamente.

® LAURENZO, Patricia. La discriminacion en el Codigo Penal de 1995. Estudios Penales y Criminoldgicos, 19,
1996, p. 237

10 LANDA, Jon-Mirenda. La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas del derecho
penal. Granada, Espafa: s.n., 2001, p. 121

10



resultado/mensaje para cada miembro de un grupo social especifico que amenaza directamente
su seguridad existencial. En esta linea llegamos finalmente a que lo relevante es evaluar la
peligrosidad objetiva de la conducta, importa la comprobacion del reconocimiento por parte del

autor del contexto en que realiza su conducta.

En especifico, cuando hablamos de discurso de odio, quienes lo promulgan actlan
intencionalmente y a sabiendas de que el “mundo” que crean es uno mucho mas dificil para
quienes va dirigido el odio. Su expresion siempre debe tener una suficiencia para ser una

actividad que define el mundo (o la sociedad) en que se vive (o a la que se apunta)*!.

Como se indicd anteriormente, esta expresion siempre tiene un caracter pablico que se
expresa a través de “un menosprecio, un trato peyorativo, que crea o profundiza la situacion de
marginacion en que se encuentran determinados colectivos”!2, por lo que, en definitiva, la
tipificacion de delitos de odio debe apuntar a una doble proteccion de bienes juridicos elevados
a un plano colectivo: La igualdad y la dignidad humana. A través de estos actos intolerantes se
genera una profundizacion de desigualdades entre los diversos miembros del cuerpo social, lo
cual entra en conflicto tanto con nuestra constitucion como con diversos tratados internacionales

que nuestro pais a suscrito a lo largo de los afios, lo cual serd explorado en el siguiente capitulo.

11 \WALDRON, Op. cit. p. 75
12| AURENZO, Op. cit. p. 234

11



1.2. El victimario en delitos motivados por el odio

Continuando con lo anteriormente expresado, si bien existe un maévil discriminador en
la accion que realiza el victimario (que podriamos calificar como el “odio” en primera
instancia), no es sino a través del resultado que apreciamos el disvalor agregado que envuelven
los crimenes de odio. Nos alejamos de una apreciacion subjetiva de una conducta y nos
acercamos a una objetiva, al evaluar la peligrosidad de esta. El autor es consciente de que el
contexto y circunstancias en la cual realiza su conducta delictiva la transformaran en un acto
expresivo dirigido tanto al grupo marginalizado como a la sociedad, “proyecta en su realizacion
mas alla de la victima concreta inmediata y despliega una expectativa amenazante sobre todos
los sujetos que presentan el mismo elemento comdn que determind en términos intersubjetivos
la seleccion de la victima.”*®. De todas formas, igual encontramos un “plus” de antijuridicidad
en la dimensién subjetiva del acto, en tanto el mensaje discriminatorio se condiciona por el

motivo discriminatorio del victimario.

Un aspecto especial que dice estrecha relacion con la marginalizacion del grupo afectado
es que la posicion que asume el sujeto activo que enuncia el mensaje, para el publicamente
aceptable, a través de la comision del delito, termina por imposibilitar a los destinatarios del
pleno ejercicio de sus derechos. La forma en que se produce el despojo de derechos es que el
victimario busca profundizar, establecer o perpetuar una subordinacion social de el por sobre el
grupo afectado, el mundo visible que crean se vuelve mucho mas dificil para las victimas a
quien se dirige!*. La subordinacion de un grupo social por sobre otro resulta inaceptable frente
al derecho de igualdad y la dignidad humana, por lo que la conducta reprochable (entendido
como este resultado/mensaje que logra expresarse en la comision del delito) es esencialmente

incompatible en una sociedad democrética

Si bien el andlisis del sujeto activo es relevante para poder acotar el concepto de crimen
de odio, la necesidad de proteccién de DDHH cobra especial relevancia cuando analizamos

especificamente a la victima.

13 LANDA, Op. cit. p. 122
4 \WALDRON, Op. cit. p. 75

12



1.3. La victima en delitos motivados por el odio

El estudio de la victima de los delitos de odio nos permite especificar ain méas cuando
nos encontramos frente a uno e identificar una efectiva violacion de derechos tanto
fundamentales como humanos, de grandes y diversos grupos, a través de su comision. Es
importante dejar en claro que a pesar de focalizar el estudio en las victimas, en ningiin momento
existe la pretension de transformar el aparato punitivo en una suerte de elemento que busque la
reparacion de los sujetos pasivos, si no que nos permite entender cuales son los bienes juridicos
vulnerados y, al mismo tiempo, observar la produccion de violacion de derechos humanos de la

cual el Estado tiene la obligacion de enmendar.

Como se ha venido mencionando, si bien probablemente mediante la comision de un
delito de odio podamos identificar a simple vista una Unica victima, a través de la realizacion
de la conducta descrita en el presente capitulo se logra victimizar a colectividades enteras, es

decir, a grupos marginalizados dentro de la sociedad.

Las colectividades que devienen en grupos marginalizados por la sociedad son las
afectadas por estos delitos. Estos grupos se definen a través de caracteres que se comparten entre
sus miembros y que los distinguen de la generalidad. La situacion de marginalidad se produce
por el contexto social en el que se desenvuelven desde un analisis siempre objetivo y no
subjetivo, en base a datos empiricos que demuestren que existe una desigualdad sistematica y

social®.

Como entendimos anteriormente, si el bien juridico protegido viene siendo la igualdad
y la dignidad humana, cuando se realizan acciones en contra de un grupo que no se encuentre
en situacion de marginalizacion, es dificil que la amenaza contenida en el delito cometido se
transforme en un peligro objetivo que ponga en riesgo definitivo la existencia de los miembros
de un colectivo. Existen diversas categorias que nos permiten evaluar ex ante la situacion de
aquellos grupos afectados, que son las que suelen utilizarse al legislar sobre crimenes de odio
(como, por ejemplo, identidad de género o etnicidad) y responder si efectivamente el resultado
de la accién termina en una privacion de derechos del grupo a través de una subordinacion

basada en la discriminacion.

15 SALINEROS, Op. cit. p. 276
13



El quiebre efectivo de la igualdad y dignidad humana dentro de la sociedad se aborda de
manera mas detallada, y corresponde a la sociedad, y especificamente al Estado, hacerse cargo
de aquella con pleno respeto de los derechos fundamentales y humanos de todos sus habitantes,

siendo este tema tratado de manera extensiva en el capitulo siguiente.

La victima, finalmente, a través de una accién motivada por el odio, sin existir algin
mecanismo estatal para reestablecer, o al menos intentar hacer, una Sociedad bien ordenada, se
transforma en una “persona sin estado”®. La Sociedad bien ordenada que subsistia al menos en

apariencia se quiebra y se hace necesario reconducirse nuevamente a esta.

Si bien no es central en la elaboracién del tipo penal, es interesante al menos considerar
el impacto a niveles socioldgicos y psicoldgicos sobre la victima en tanto estas son incapaces
de cambiar la caracteristica que las hizo ser victimas, “Los crimenes de odio tienen un profundo
y significativo impacto psicoldgico en las victimas, lo que lleva a sentimientos de depresion y

ansiedad”!’.

Por ultimo, sin entrar en el cuestionamiento de como debiese abordar la legislacion en
general el tema de la discriminacion, cuando nos encontramos en sede penal, especificamente
hablando de crimenes de odio, la existencia de una situacién de marginalizacién de los grupos
afectados por estos es necesaria y esencial, puesto que esta es presupuesto para la existencia de

una peligrosidad objetiva del mensaje que se transmite a través del delito.

16 FERNANDEZ, Manuelle. Formaciones discursivas y contextualidad del sujeto trans: apuntes sobre los discursos
de odio transfébicos. Revista Divergentes N 1, 2018. p. 13
" SALINERO, Op. cit. p. 293

14



CAPITULO DOS: LA NECESIDAD DE LA TIPIFICACION DE DELITOS DE ODIO
EN EL CONTEXTO INTERAMERICANO Y EN EL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

A pesar de que en la actualidad los diversos organismos internacionales han tomado un
cause comun donde recogen la idea de que existen limites de ciertos DDHH que permiten dar
razén a la tipificacion de los delitos de odio, es ingenuo concluir apresuradamente que no existe
la posibilidad latente de que una vaga y floja técnica legislativa permita, primero, que a través
de la penalizacion de estos delitos se vulnere efectivamente algin derecho intimamente ligado
a este tipo (a decir, la Libertad de Expresion) o que diversos sectores sociales se hagan valer de
la normativa para resguardar intereses puramente politicos y no aquellos para los que se ha
pensado, en teoria, la calificacion de los crimenes de odio. También se encuentra sustento en las
diversas fuentes de Derecho Internacional, sobre todo cuando aquellas se refieren a las
restricciones a la libertad de expresion en si misma (que seran analizadas mas adelante), pero
también teniendo como eje central la dignidad humana, en cuanto como nuestra propia
constitucion menciona en su articulo primero: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad

y derechos”.

En la aplicacion de los delitos de odio nos encontramos siempre en hipotesis donde las
victimas se constituyen en “grupos marginalizados”!®, no por sus condiciones humanas
intrinsecas, si no por una serie de condiciones sociales que encuentran apoyo tanto en la
institucionalidad estatal asi como en sectores privados y que, por lo tanto, son vulnerables en
razén de que se encuentran desprovistos de la igualdad en dignidad y derechos cuando
comparamos sus realidades frente a sujetos privilegiados que no se encuentran en una posicion
de marginalidad. La situacion de estos grupos es relevante analizarla, como indica Raul Madrid
desde su posicion conservadora respecto a la tipificacion, “siempre vinculada a un grupo de
circunstancias que permitan determinar en cada caso particular de que se esta hablando, y cuéles
son los criterios sustentados para cada una de las variables mencionadas*°. Por aquello, se nos
hace necesario partir de la base que estos grupos sufren desde ya una violacion permanente en

el tiempo a sus derechos humanos y fundamentales, sin embargo, la comisién en contra de ellos

18 Concepto se desarrolla en el Capitulo Uno.

19 MADRID, Ratl, El valor del “discurso de odio” como criterio hermenéutico de las decisiones judiciales. Primer
congreso Iberoamericano XXVII1, Editorial SAlJ, 2015. p. 236.
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de delitos impulsados por el odio, sumado de una actitud pasiva del Estado, los transforma en
“personas sin estado”?°, quebrantando el orden publico (o al menos su apariencia), dejandolos
en una posicién que es injustificable dentro de una sociedad democratica, razén por la cual el

Estado es requerido a tomar las medidas necesarias para enmendar este impase social.

20 Término utilizado por Judith Butler, siguiendo a su vez la acepcién que se establece en FERNANDEZ, Op. cit.
p. 18
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2.1. Libertad de Expresion: Razon de ser y no ser de la tipificacion

El antagonista habitual para la convivencia pacifica de la tipificacion de los delitos de
odio se ha vuelto, gracias a los sectores mas conservadores, la libertad de expresion, un DDHH
ampliamente protegido en la normativa internacional. En las primeras formas del Derecho
Internacional de Derechos Humanos como comprendemos hoy, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos no desarrolla expresamente ninguna limitacion a la libertad de expresion,
sin embargo, tampoco la establece como un derecho absoluto, generando distintas posiciones
sobre las posibilidades de su limitacion?*. En el caso chileno podemos observar su proteccion

en el articulo 19 numeral N°12 que establece

“La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometen en el ejercicio de estas libertades, en

conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado.

La ley en ningln caso podréa establecer monopolio estatal sobre los medios

de comunicacion social.

Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algin
medio de comunicacion social, tiene derecho a que su declaracion o
rectificacion sea gratuitamente difundida, en las condiciones que la ley
determine, por el medio de comunicacion social en que esa informacion

hubiere sido emitida”.

El marco internacional actual que concede explicitamente limitaciones comienza a darse
de forma paulatina, mediante tratados que se encargaban de actos de odios dirigidos contra
grupos especificos, en atencién la visibilizacion de dichas problematicas. Asi nacen, por
ejemplo, la Convencion para la prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y la Declaracion

sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion

21 Roger Kiska, por ejemplo, fue un autor que entendié el derecho como absoluto, doctrina de la que atin podemos
observar atisbos en las sentencias de la Corte Suprema estadounidense, pero también encontramos posiciones
favorables a la limitacién de la libertad de expresién en ese contexto, como la de Francisca Pérez-Madrid. Ver:
SOTO, José Manuel, Una aproximacion al concepto de discurso del odio. Revista Derecho del Estado (34). 2015.
p. 80
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o en las convicciones, debiendo destacar de todas formas que las “creencias” se tratan de
“objetos de discusion, es mas, la libertad de culto pasa por la posibilidad de cuestionar la validez
de los dogmas espirituales ajenos e intentar convencer a los demas del acierto de los nuestros”??,
como plantea José Manuel Diaz Soto, en consideracion de las decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Asi mismo, no pareceria exagerado aplicar esta légica respecto las
ideologias politicas, entendiendo que la limitacidn de la libertad de expresion es simplemente
mas restrictiva, pero no por eso menos importante que cuando hablamos de vulneraciones en

razén de condiciones intrinsecas a una persona (por ejemplo, orientacion sexual, genero, raza).

En el caso del PIDCP, en su articulo 20,2 nos encontramos con una norma acotada en
cuanto los grupos que protege, pero amplia en cuanto al rango de proteccion que permite de
dichos grupos, en cuanto indica “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.”.
En contraste con la CADH, la cual establece en su articulo 13.5 que “Estara prohibida por la ley
toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional.”, podriamos decir que nos encontramos con una norma mas restrictiva®3, sin
embargo posee la ventaja que abre la posibilidad de proteccion y consecuente amparo por la
tipificacion de crimenes de odio de grupos mas diversos, permitiendo realizar un estudio cefiido
al contexto en que se produce el acto discriminatorio y por tanto, permitiendo una aplicacion
mucho mas rigurosa y justificada caso a caso cuando nos encontremos frente a una
“subordinacion social que priva en el acto la capacidad de uso de las libertades y derechos

comunmente aceptados”?* de los grupos marginalizados.

A través de la CADH vy la jurisprudencia respectiva de la Corte IDH se ha logrado
entablar un marco juridico de la libertad de expresion bastante extendido, siendo lo que nos
compete analizar especificamente la apologia al odio que conduce a la “incitacion a la

violencia”, que puede ser ya sea a través del discurso mismo o como un mensaje que se deja

22 |bid. p.83
23 |hid. p. 84
2¢ FERNANDEZ, Op. cit. p.12
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apreciar por la comision de un crimen de odio distinto?. Se podria entender, como se menciond
anteriormente, que la exclusion de la incitacion a la “discriminacion y hostilidad” (como lo hace
el PIDCP) restringe el ambito de aplicacion de la limitacion a la libertad de expresion, sin
embargo, consideramos que el concepto de ‘“violencia” envuelve a su vez la idea de
“discriminacion” y “hostilidad”?®, por lo que, en ese aspecto, nos parece satisfactoria para el fin

de proteger los DDHH de los grupos marginalizados.

La libertad de expresion es en si misma, como se advertia desde la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, un derecho no absoluto?’, ante lo cual se entiende que existe un test tri

partito:

“(1) la limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través
de una ley formal y material, (2) la limitacion debe estar orientada al logro de
objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana, y (3) la
limitacidn debe ser necesaria en una sociedad democratica para el logro de los
fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad

perseguida; e idonea para lograr el objetivo imperioso que pretende lograr”?,

Acé el elemento implicito, preponderante en el punto (2) y (3), de especial consideracién

para los crimenes de odio, es la nociéon de “Orden Publico”?°, bajo el presupuesto que se busca

%5 De acuerdo a la diferenciacion de la tipificacion de los delitos como una agravante o como un tipo independiente
que se establece en el Capitulo Uno

% En especifico cuando nos enfocamos en la violencia simbélica que afectan a la victimas descritas en el punto
1.3.

27 La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion asi lo entiende, en atencidn a las sentencias Corte 1.D.H.,
Caso Eduardo Kimel VS. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177, parr. 54; Corte 1.D.H.,
Caso Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No0.135, parr. 79; Corte 1.D.H., Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, péarr. 120; Corte 1.D.H., Caso
Tristdn Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de
2009 Serie C No. 193, parr. 110; Corte 1.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, parr. 106; Corte 1.D.H., Caso Perozo
y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de
2009. Serie C No. 195, pérr. 117; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre
las Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Titulo IV. OEA/Ser. L/V/11.88. doc.
9 rev. 17 de febrero de 1995. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion. Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion. 2009. p.22

28 1bid. p. 24

2 La nocién de “Orden Plblico” expresada en el presente capitulo funciona como una reconduccioén natural al
contexto de derechos humanos del concepto “Sociedad bien ordenada”, mencionado por Jeremy Waldron y que
fue utilizado en el primer capitulo.
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una convivencia pacifica dentro de una sociedad democratica, concepto que se transforma en

fundante, pero a la vez limitador, para lograr la tipificacion. La relatoria elabora al respecto:

“afectacion del orden publico invocada como justificacion para limitar la
libertad de expresion debe obedecer a causas reales y objetivamente
verificables, que planteen una amenaza cierta y creible de una perturbacion
potencialmente grave de las condiciones bésicas para el funcionamiento de
las instituciones democraticas. En consecuencia, no resulta suficiente invocar
meras conjeturas sobre eventuales afectaciones del orden, ni circunstancias
hipotéticas derivadas de interpretaciones de las autoridades frente a hechos

que no planteen claramente un riesgo razonable de disturbios graves”°.

Como ultimo punto general que se vuelve relevante para terminar de elaborar el marco
donde debemos construir la tipificacidn de los crimenes de odio, la relatoria establece las formas

en que no se puede limitar la libertad de expresién, sosteniendo que:

“ciertos tipos de limitacidén son contrarios a la Convencion Americana: las
limitaciones impuestas no pueden equivaler a censura—por lo cual han de ser
establecidas mediante responsabilidades ulteriores por el ejercicio del
derecho—; no pueden ser discriminatorias ni producir efectos
discriminatorios; no se pueden imponer a traves de mecanismos indirectos
como los que proscribe el articulo 13.3 de la Convencion Americana; y deben

ser excepcionales™!

Se sigue sosteniendo, al respecto, que las razones para la tipificacion de los delitos de
odio surgen efectivamente frente a una amenaza “cierta y creible” a vista de que los grupos que
se buscan proteger corresponden a sectores sociales que sufren una discriminacion estructural
que suele ser multiple e interseccional, lo cual se abordara en mayor profundidad en el
subcapitulo siguiente. Ademas, una responsable legislacion en sede penal supera los obstaculos

que pone la CADH.

% |bid. p. 29
31 |bid. p.31
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Es Importante destacar que se sigue la tesis de que, en concreto, no existe como tal un
conflicto de derechos, sino que simplemente la libertad de expresion no se hace extensiva por
sobre los limites que le imponen otros derechos en el contexto de las personas afectadas por los
discursos de odio. Es por esto que el uso de la palabra “limite” es esencial, sobre todo frente a
los argumentos de aquellos que creen vulnerado, 0 amenazado de manera sustancial, su derecho
a la libertad de expresion, cuando la regla general siempre sera que sus limites son minimos y

justificados por razones tanto legales como otras que escapan al derecho®.

El temor frente a la imposicion de discursos de “correccion politica™ han proliferado en
torno al avance de los derechos de los grupos en busqueda de su des-marginalizacién social.
Estos plantean que, finalmente, los crimenes de odio se basan especialmente en una
“subjetividad” de la victima, creyendo que existe una “influencia del lenguaje psicologico sobre
el politico”, como entiende Raul Madrid respecto a la existencia de discursos inaceptables en el
ambito publico, puesto que no se corresponden con la “decencia” exigida socialmente®?, esto se
conduce a lo que plantea David Green: un posible autoritarismo discursivo en donde las
democracias pasarian a dejar de ser deliberativas y pasarian a ser ejercidas por las mayorias®*
gue asumen una posicién de superioridad en su conocimiento de la condicion humana, lo que
permitiria justificar la imposicion de su propia voluntad por sobre otros (a través de la correccién
politica), cuando en una sociedad democratica debiese permitirse la libertad de la moral
personal, y por tanto, la libertad de eleccion, siendo cada sujeto considerado capaz de juzgar el

correcto de lo incorrecto®.

Por lo expuesto, consideramos que abordar el problema desde una vision liberal excesiva
reconduce a la vulneracion de los derechos humanos de las victimas. Una primera consideracion
que se puede realizar respecto a esta vision es que entender el problema como una dicotomia
entre “mayorias - minorias” es errado desde la perspectiva que sea, en cuanto lo decisorio es el

contexto objetivo de una posible victima del odio.

32 En atencion al contexto de la victima, ver punto 1.3

3 MADRID, Op. cit. p.237

34 GREEN, David, We’re (Nearly) All Victims Now! How political correctness is undermining
our liberal culture, Civitas, Londres, 2006, p.30

% Ibid., p. 77
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El discurso en estos autores invierte el analisis propuesto, consideran que la correccién
politica transforma en “marginalizados” a aquellos que sufren las consecuencias de no poseer
un discurso “decente”. Sin embargo, sus temores no encuentran justificacion en una estructura
social de discriminacion basada en hechos objetivos y parten de la base que se encuentran en
democracias deliberativas efectivas, sin reconocer un deber de garantia estatal para con los
grupos vulnerables discriminados, cuyas problematicas invisibilizan en favor de la mantencion
de una sociedad excesivamente liberal®®, desde sus puntos de vista. Respecto a los demas puntos,
se evidencia una desbordada légica liberal, nuevamente, para afrontar el problema y se asume
la conflictividad con la libertad de expresion, es por aquello que “limite” es el concepto que
debemos usar para superar esa tensién, limite que ademas encuentra su fundamento tanto en la

libertad de expresion como en la igualdad y dignidad humana.

Dentro de los argumentos planteados contrarios a la “correccion politica” pareciera
existir contradicciones internas que demuestran un analisis del problema desde una posicion
privilegiada de los autores liberales basada en subjetividades que ellos extraen de sus realidades
concretas. EI mismo Green se muestra contrario a permitir ideologias que atenten contra los
valores democraticos que profesa, como lo son por ejemplo, el estatus inferior de la mujer dentro
del islam que él asegura se encuentran protegidos dentro del reconocimiento de la
multiculturalidad®’ (teniendo en cuenta que este tipo de autores consideran que el problema se
reduce a “minorias versus mayorias”, siendo las minorias protegidas de forma abusiva por este
concepto, sin tener precaucion de abordar el tema desde la marginalizacion), incluso vuelve a
considerar contraria a la democracia la “victimocracia”3, de la misma forma que otros autores®

consideran inaceptable la correccién politica dentro de las discusiones politicas y sociales,

3 Sobre este punto, facilita la comprension establecer una analogia con MacKinnon y su analisis de la forma en
gue se aborda la problematica del aborto desde una perspectiva liberal: Podriamos establecer, por tanto, que la
visién ilustrativa del liberalismo de Madrid y Green se corresponden con una radicacion de la problematica en la
esfera privada y las libertades personales del individuo, encubriendo las relaciones desiguales de poder que poseen
los sujetos en situacion de marginalidad frente al resto de la poblacién (que en algunos casos pueden ser en
exclusiva los hombres, al igual como plantea la autora), en definitiva, despolitizando el sometimiento de estos
grupos frente a las estructuras de dominacion y discriminacion sociales, por lo que en el andlisis propuesto vuelve
a ser relevante la nocién de orden publico, lugar en donde debemos enfocar la problematica tratada. Ver:
MACKINNON, Catherine. Hacia una teoria feminista del Estado. Universitat de Valencia. 1995. p.347

3" GREEN. Op. cit. p.29;77

3 1bid., p.78

39 A modo de ejemplo: Brennan, Timothy, Wars of Position. The Cultural Politics of Left and Right, Columbia
University Press, Nueva York, 2006; Boven, Leaf Van, “Pluralistic Ignorance and Political Correctness: The Case
of Affirmative Action”, en Political Psychology, vol. 2, n° 2, 2000; Jacoby, Russell, The End of Utopia. Politics
and Culture in an Age of Apathy, Basic Books, Nueva York, 1999.
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aceptando tacitamente la inadmisibilidad de ciertos discursos dentro del contexto democratico
y la limitacién de la libertad de expresidn, aunque en términos completamente contrarios a los

que se han apoyado anteriormente desde la normativa de derechos humanos.

La problematica debe ser abordada como un problema estatal y no privado, desde la
oOptica del quiebre del orden pablico. Ahora bien, lo que produce en definitiva dicho quiebre en
cuanto a la libertad de expresion misma se ha considerado vulnerada por la Corte IDH, en
relacion a su vez con al articulo 7 de la CADH:

“el Tribunal considera que el derecho a la identidad, y en particular la
manifestacion de la identidad, también se encuentra protegido por el articulo
13 que reconoce el derecho a la libertad de expresion. Desde esta dptica,
interferir arbitrariamente en la expresion de los distintos atributos de la

identidad puede implicar una vulneracion a ese derecho.”*

Siendo en este caso un andlisis hecho en especifico sobre los derechos de la poblacion
LGBTI+, no existe un obstaculo sustancial para homologarlo respecto de otros grupos en
situacion de marginalidad (de la misma forma como se hace extensivo este andlisis a la
poblacién LGBTI+).

Por tanto, la libertad de expresion de las personas, en consideracion del orden pablico
inherente a una sociedad democratica, se limita a si mismo en cuanto su abuso nocivo en
desmedro de terceros vulnerables. Sin embargo, no es este el derecho principal que justifica sus
propios limites, si no, como se advertia al inicio del presente capitulo, es la dignidad basada en
laigualdad, eje de la democracia, y cuya vulneracion nos conduce al quiebre a lo menos tedrico

del orden publico.

40 Segun lo analizado del Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
febrero de 2006. Serie C No. 141, parrs. 164, 169 y 171 en: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 19: derechos de las personas
LGTBI, San José. 2018. p.36
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2.2. Dignidad y Derecho a la Igualdad: Piedra angular de la justificacion de la

tipificacion

A priori, debemos entender que como regla general todas las formas de discurso se
encuentran protegidas por el derecho a la libertad de expresion y lo que se estudia en el presente
capitulo refiere siempre a una excepcion justificada en la cual los alcances aparentemente
absolutos de este derecho no llegan. Después de comprender la operatividad de la libertad de
expresion y las aprehensiones que genera su limitacion, debemos entender la razon fundante
que nos permite, legalmente, establecer medidas que busquen proteger a los grupos

marginalizados el cual es: el derecho a la igualdad y la no discriminacion.

La posible apertura de nuestra Constitucion a los derechos humanos adquiere su mayor
potencial cuando resignificamos y nutrimos de contenido -mediante disposiciones normativas
internacionales- su articulo 1: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, en
especial cuando hablamos de “dignidad” e “igualdad”. El articulo mencionado es casi una
transcripcion literal del articulo 1 de la DUDH: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”. Podemos enunciar desde ya una consecuencia de esta en palabras de

Humberto Noguera:

“siempre la dignidad de la persona est4 por sobre todo otro principio o valor,
por tanto, ninguna norma juridica ni aun un derecho de la persona puede ir en
contra de la dignidad humana, ya que esta constituye su propio fundamento y
el minimo de humanidad respecto del cual no estd permitida realizar

diferenciaciones.”**

Dicho elemento, la dignidad humana, es el punto de partida esencial para comprender la
I6gica tras la limitacion a la libertad de expresién. Cuando nos encontremos con actos que
atenten contra la dignidad humana de los grupos marginalizados el Estado debe necesariamente

responder en basqueda de reparar la violacion a los derechos de la persona y grupo afectados.

Los crimenes de odio violan de forma esencial el ideal de igualdad, contenido tanto en

la Constitucion chilena como en la normativa internacional, existiendo entonces, un “peso ¢

41 NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones positivas. Revista
de Derecho, Universidad Catolica del norte, Seccion: Estudios, afio 13 N 2, 2006. p.63
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impacto practico y simbolico™*2. El tratamiento de estos delitos entonces no es sencillo, y debe
estar especialmente enfocado en la dignidad e igualdad, como derechos humanos vy
fundamentales basicos, de las victimas. La necesidad en este caso de la tipificacion nace en tanto
“El Estado produce activamente el dominio del discurso publicamente aceptable, estableciendo
lalinea entre lo decible y lo inefable, y reteniendo el poder de estipular y sostener la consiguiente
linea de demarcacion”. La blsqueda de la elaboracion de un nuevo relato social donde no
exista discriminacion, entonces, debe necesariamente ir de la mano con un rol activo del
mecanismo punitivo estatal en este caso para tratar de forma adecuada al contexto social este

tipo de delitos.

Podria aun surgir la duda si la tipificacion efectivamente tiene los efectos deseados y si
logra que el Estado cree una linea de demarcacién eficaz que proteja los derechos de las victimas
y disminuya su riesgo en miras a construir un nuevo relato social. Sin embargo, se ha estudiado
que su efecto no es menor, puesto que incluso el Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos ha reconocido que leyes que sancionen los delitos de odio facilitan el
enjuiciamiento y castigo de los autores, de la misma forma que lo ha entendido la Comision
IDH respecto a que estas leyes sirven como un mensaje a la sociedad de que estas formas de
violencia no seran toleradas**. Si bien es dudosa de que las leyes puedan crear realidades de una
forma suficientemente eficaz, la tipificacion de los delitos de odio abre efectivamente el camino
para la visibilizacion, reparacién y reconocimiento, efectivo y simbélico, por parte del Estado
de las formas de violencia que plagan a la sociedad, lo cual tiene un impacto no menor para
llegar a la erradicacién del odio, o al menos, a transformarlo en una conducta rechazada
transversalmente, eliminando la normalizacion que existe actualmente respecto los discursos

que atentan contra los grupos marginalizados.

Los Estados deben tomar las medidas positivas necesarias frente a situaciones de
discriminacion, 6sea en este caso, frente a los delitos de odio cometidos. Asi lo ha entendido la
Corte IDH, como un “deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a

actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o

42 SALINERO, Sebastian. La nueva agravante penal de discriminacion: Los" delitos de odio". Revista de derecho
(Valparaiso), (41) p. 293

4 BUTLER, Judith. Lenguaje, poder e identidad. Barcelona, Espafia: Paidis lbérica (1997) p. 134

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex en América. OAS/Ser.L/\V/ll.rev.2 (2015) p. 237
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favorezcan las situaciones discriminatorias”*®. En la misma linea debemos comprender que no
es una opcion hacer vista gorda a la fuerte tendencia de criminalizar los actos de odio, yendo
mas alla, esto mismo constituiria un acto discriminatorio por parte del Estado al no considerar
las formas de violencia que sufren los grupos marginalizados. Al respecto la Corte IDH sefiala,
al referirse a la violencia, sufrida por mujeres especificamente, que la “ineficacia o indiferencia
constituye en si misma una discriminacion [de la mujer] en el acceso a la justicia”®. Si bien el
tema de acceso a la justicia no sera abordado en el presente trabajo, el ejemplo nos sirve para
evidenciar que cuando el Estado no se hace cargo de la violencia que agueja estructuralmente a

la sociedad, se conduce a formas innegables de discriminacion.

Tanto por los motivos presentados, y para asegurar la convivencia pacifica con la libertad
de expresion, es necesaria la mencion explicita en las leyes de forma a las razones que motivan
el delito (sexo, identidad de género, orientacion sexual, raza, nacionalidad, condicion
socioecondmica, por dar ejemplos innegables de motivos de crimenes de odio), lo que se toma
mas relevante que la forma* que se elija para tipificar. De esta manera, se logra el
reconocimiento simbolico de que el Estado tiene un deber de especial proteccion y garantizacion
de los derechos de las personas que efectivamente se ven sumidas en un contexto de

marginalidad.

Se hace necesaria la mencion de que a través de la existencia de un “bloque de
constitucionalidad de los derechos fundamentales”*® se deben entender incorporados a los
contenidos de los derechos consagrados en la constitucion tanto los derechos implicitos que de
estos emanan, asi como también la normativa internacional ratificada por Chile que se encuentre

vigente. Asi mismo, Chile también ha reconocido la jurisdiccion de la Corte IDH, por tanto, en

45 Segln lo analizado del Caso de Las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie
C No. 270 en: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos No. 19: derechos de las personas LGTBI, San José. 2018

4 Segln lo analizado del Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de mayo de 2014. Serie C No. 270 en: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 19: derechos de las personas LGTBI, San
José. 2018.

47 Forma entendida en cuanto la tipificacién como agravante o como un nuevo tipo independiente, de acuerdo a lo
que se abordara en el futuro capitulo 1

4 NOGUEIRA, Humberto (2012). Informe sobre proyecto de ley que sanciona con carcel a quienes nieguen,
justifiguen o minimicen los delitos de lesa humanidad cometidos en Chile. Boletin N° 8049-17. Estudios
Constitucionales, Afio 10, N° 1, p. 409
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atencion al control de convencionalidad que esta impone, Chile debe respetar y garantizar la
normativa internacional interamericana, asi como también debe cumplir con un estandar

minimo fijado por las resoluciones y opiniones emitidas por la Corte.

Por las razones anteriormente expuestas, y entendiendo que la Constitucion chilena en
su articulo primero nos remite a la dignidad de las personas, redirigiendo este concepto al
contexto internacional e interamericano, se hace necesaria, para la proteccion de las victimas
tanto efectivas como en potencia de los delitos de odio, la tipificacion de los crimenes de odio.
De igual manera, las limitaciones necesarias al derecho de libertad de expresion que se consagra
en el articulo 19 numeral N°12 deben cefiirse al estandar otorgado por la normativa

internacional.

Mas allé de la discusion sobre si es posible, se llega a la conclusion de que es necesario
y urgente que el aparato Estatal recurra a esta forma (sin perjuicio de la necesidad de otras
medidas) de erradicacion (0 como minimo, visibilizacion y reconocimiento) de violencia.
Actualmente existen diversas formas en la que los legisladores se han aproximado al tema
existiendo leyes vigentes, asi como también distintos proyectos que se enfocan ya sea de forma
particular o general en la tipificacion de delitos de odio. Es sumamente relevante, en todo caso,
gue la normativa nacional se adecue correctamente a las formas en que se puede limitar la
libertad de expresion, como se ha explicado anteriormente, con tal de siempre tener en mente el
resguardo de los derechos humanos y fundamentales de los sujetos, tanto las victimas y

victimarios, en abstracto.
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CAPITULO TRES: ANALISIS DEL MARCO CHILENO DESDE UN PRISMA
CRITICO Y COMPARADO

Después del analisis anterior, se hace necesario entrar de lleno a analizar la realidad
chilena y mas concretamente la situacion normativa en la que nos encontramos. Si bien a través
de los afios ha existido cierta disposicion a tipificar con mayor eficacia los delitos de odio, hoy
en dia nos seguimos encontrando en una situacion delicada en donde se hace necesario
modernizar normas ya existentes, asi Como generar e innovar en normas nuevas. Para efectos
de lograr una mejor comprension del estado legislativo actual de diversos proyectos, se
incorpora una tabla a modo de guia y resumen de estos dentro del Anexo 1. Respecto a la
normativa vigente esta se analizara dentro de los pertinentes subcapitulos toda vez que sea
necesario hacerlo para ilustrar la actualidad nacional. Es siempre util tener en cuenta que la
evolucion de nuestras sociedades siempre nos obligara a actualizar la manera que entendemos
la discriminacion y la violencia estructural, es por aquello que el trabajo legislativo debe estar
atento y dispuesto a entender los avances sociales, asi como las nuevas formas en que los

humanos se relacionan unos con otros.

Para lograr una mejor comprension es también necesario evaluar tanto la normativa
como la jurisprudencia comparada, lo cual hace ain mas ilustrativa la realidad chilena, asi como
también es necesario el andlisis del documental “silenciadas”, en tanto nos otorga una
importante perspectiva mas alla de la academia para poder entender y empatizar con las
comunidades victimas de delitos de odio, lo que nos permite pensar en sus necesidades concretas

y como el derecho puede ser una herramienta Util a la hora de suplirlas.
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3.1. Analisis de la normativa chilena

A modo de esbozar de manera general la realidad nacional, podemos decir que existen
vagos ejemplos sobre estas tipificaciones en nuestra normativa actual, siendo los principales
ejemplos que encontramos los contenidos en la ley 20.609 y la agravante que modifica e
introduce en el Codigo Penal, asi como la actual ley 21.212, denominada “Ley Gabriela”, la
cual moderniza la anterior figura del femicidio incorporada al Cédigo. Finalmente existen lo
que podriamos denominar una tipificacion respecto los discursos de odio en la ley 19.733, sin
embargo, esta debiese a nuestro juicio modernizarse para lograr cumplir con los estandares de
una ley de dicha especie. A modo de comentario, también podemos adelantar que en nuestra
actual constitucion no encontramos claramente una referencia ni denominacion seria de lo que
seria “discriminacién” en el sentido que pudiese guiar nuestro entendimiento legislativo de la
materia, como a su vez constituir un mandato de manera mas directa para que el estado legisle

al respecto.
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3.1.1. Normativa vigente

Sin duda parece sensato comenzar con el andlisis de la Ley 20.609, conocida también
como Ley antidiscriminacion o “Ley Zamudio”, la cual fue un hito legislativo importante en
materia discriminatoria, asi como también respecto crimenes de odio, sin embargo, es
importante comprender que dicha ley requiere de importantes reformas y una modernizacion
para ajustarse a estandares internacionales, en cuanto ha quedado claro que es insuficiente e
ineficiente a la hora de resguardar los derechos del discriminado, evidenciado por la escasa
jurisprudencia en donde encontramos que acciones antidiscriminacion han sido acogidas, en
razén de lo cual se ha presentado también un proyecto de ley que busca enmendar sus errores y

avanzar en la proteccion efectiva de derechos.

Uno de los principales errores de la ley es establecer una “jerarquizacion” de derechos
en su Art. 2 inciso final, toda vez que sefiala que “Se consideraran razonables las distinciones,
exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en
el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho
fundamental, en especial los referidos en nimeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16°y 21° del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima.”. ES

la misma CIDH quien critica severamente esta ley:

“Al respecto, la CIDH ha sido informada que, en el caso de situaciones de
discriminacion, tras la vigencia de esta ley, sélo se han acogido dos demandas
en razon de la orientacidn sexual a la fecha, entre méas de 50 presentadas por
la misma categoria sospechosa. Segun la informacion, esta efectividad
limitada es debido a que la Ley No. 20.609 exige que el demandante acredite
fehacientemente que ha existido una discriminacion arbitraria, y le permite al
demandado justificar tal accion argumentando que se encontraba en el

ejercicio de un derecho fundamental.”*°

Si bien en los capitulos anteriores se refirieron mas especificamente a la discusion en
cuanto al tipo penal y no ampliamente a la normativa antidiscriminatoria, aplica igualmente lo

razonado, en tanto es un absurdo, a priori, categorizar la dignidad y el derecho a la igualdad

49 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos
de las personas LGBTI en las Américas. OAS/Ser.L/V/11.170 (2018) p.52
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como inferior a cualquier otro derecho fundamental, siendo este un vicio de inmensas
proporciones, que afecta totalmente la utilidad de la ley. Correctamente, el proyecto de ley
boletin nimero 13867-17 busca enmendar aquello eliminando dicho articulo, reemplazandolo
por uno que correctamente enumera las formas en que puede ocurrir un acto discriminatorio
(directa, indirecta, multiple o agravada, estructural, intolerancia) que debe ser sancionado por
la ley®°. Consideramos que esta forma de legislar, haciéndose cargo de las maneras en que puede
ocurrir la discriminacion mas alla de un catadlogo de razones que la motivan, nos permiten
focalizar de mejor manera el objeto final de la normativa y hacerlo mas efectivo, en tanto nos
permite desarrollar la nocion de los grupos marginalizados efectivamente violentados,
ajustandonos a estandares internacionales. aparte de esta modificacion, también realiza ajustes
procesales dicho proyecto con tal de superar las usuales relaciones asimétricas entre el
demandado y demandante en acciones de antidiscriminacion, las cuales, si bien son importantes,

escapan del analisis actual.

En lo respectivo a la modificacion que realiza al Cdodigo Penal, introduciendo el numeral
21 en su articulo 12 lo siguiente: “21%. Cometer el delito o participar en ¢l motivado por la
ideologia, opinidn politica, religion o creencias de la victima; la nacion, raza, etnia o grupo
social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de género, edad, filiacion,
apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca” si bien pareciera omitir ciertas
categorias importantes (como la situacion socioecondémica, idioma o la sindicacion) parece ser
un buen punto inicial en reconocer la existencia de una agravante centrandonos en la figura de
la motivacion del victimario. Podemos reconocer, de acuerdo con lo analizado en los capitulos
precedentes, la falta de una profundizacion en cuanto a la calidad de la victima del acto de odio,
en tanto una categorizacion de cualidades que abren la puerta a la agravante es insuficiente si
no establecemos las formas en que se da la vulneracion de derechos de ciertos grupos a través
de la emision de este “mensaje de odio” emitido por el victimario, lo cual también debiese
entenderse en la normativa. por tanto, sigue siendo posible avanzar y modernizar esta ley
entendiendo la doble caracteristica que tiene este tipo penal al respecto de los elementos que

constituyen tanto el agresor como la victima.

%0 Boletin 13867-17, Camara de Diputados (2020) p.5
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De la mano con el analisis anterior también podemos notar la falta del establecimiento
de un tipo concreto de discurso de odio, lo cual debiese ser fundamental dentro de una ley
antidiscriminacion. Pareceria buena idea también que dicha tipificacion aprovechara las mismas
formas de discriminacion que establece el proyecto que busca modificar actualmente la ley, para
asi poder entender las distintas gravedades en que este puede existir y poder graduar
correctamente las penas asignadas e acuerdo a la intensidad del discurso de odio emitido (por
ejemplo, la diferencia que podria existir entre quienes llamen a agredir fisicamente a un grupo
de personas y quienes busquen excluir a un grupo de personas de un espacio fisico o de un

derecho).

De acuerdo con lo anterior, creemos que es de extrema necesidad realizar una
modernizacion total de la normativa antidiscriminacién nacional, considerando que el proyecto

de ley que busca modificarla es un paso en la direccién correcta.

Respecto a la Ley 21.212 también llamada “Ley Gabriela”, podemos observar un avance
muy importante en la modernizacion necesaria que requeria la figura de femicidio en nuestro
pais. En su articulo primero establece distintas modificaciones importantes al Codigo Penal en
materia de femicidio, dentro de las cuales destacan las realizadas al art. 390, agregando el 390
bis, eliminando la necesidad de que la victima haya sido cdnyuge o conviviente, ampliando
correctamente la figura a otras circunstancias que puedan motivar el crimen de odio
estableciendo que “La misma pena se impondra al hombre que matare a una mujer en razén de
tener o haber tenido con ella una relacién de pareja de caracter sentimental o sexual sin
convivencia”, asi como también el nuevo art 390 ter reconoce que el delito pueda cometerse
Unicamente en razon del género de la mujer, indicando “El hombre que matare a una mujer en
razdn de su género sera sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo.”. Sin entrar en mayor detalle de las causales que se establecen, es importante rescatar
el establecimiento de un catalogo taxativo de situaciones para la aplicacién de la figura basadas
en espacios comunes de actos que llevan a la ejecucion del delito de odio, como por ejemplo
puede serlo el numeral 1° al incluir la situacion de que ocurra ante la negacién de realizar un
acto sexual, o el numeral 2°, donde trata casos donde la victima tengo una ocupacién de caracter

sexual, sin dejar espacio para ambigtiedades en su utilizacién practica.
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Por otro lado, a pesar de considerar un supuesto bastante reducido al tipificar el discurso
de odio, vale la pena considerar la ley 19.733 (Sobre libertades de opinion e informacién y
ejercicio del periodismo) a la hora de contextualizar la realidad chilena. Esta ley, en su articulo
31, establece una sancion en forma de multa a todo quien “por cualquier medio de comunicacion
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”. Sus problemas
resaltan a primera vistay se reducen, en particular, a dos puntos. La primera de las problematicas
la podemos ver en que Unicamente se puede aplicar a discursos emitidos a través de “medios de
comunicacion social”, el cual si bien es un término que recoge medios mas nuevos como las
diversas redes sociales que han aparecido en estos afios, deja de lado un sin nimero de hipétesis,
puesto gque no es para nada improbable que se presenten discursos de odio en distintos contextos
ajenos a medios de comunicacion (por ejemplo, dentro de un ambiente laboral o un culto
religioso), lo cual es en todo caso l6gico, en tanto la utilidad de esta norma se agota fuera de su
intencion de regular el ejercicio de periodismo. Un segundo punto problematico es el reducido
nimero de categorias a los cuales se refiere, lo cual ha sido un punto que se ha tocado
anteriormente. Algo rescatable de esta normativa pudiese ser el aumento que existe en la pena
respectiva en el caso de reincidencia del victimario, en tanto es ideal en leyes que se encarguen
de discursos de odio una medicion del injusto realizado, estableciendo un catalogo de penas que
mantenga en armonia el principio de proporcionalidad. Si bien dentro del contexto acotado en
el que se representa la presente ley es Gtil su existencia, es a todas luces insuficiente como Unica

norma dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Por Gltimo, tenemos la ley 19.253 sobre proteccién, fomento y desarrollo de los
indigenas, y crea la corporacion nacional de desarrollo indigena, la cual establece de manera
somera en su articulo 8 con una multa que indica “Se considerara falta la discriminacién
manifiesta e intencionada en contra de los indigenas, en razon de su origen y su cultura. El que
incurriere en esta conducta serd sancionado con multa de uno a cinco ingresos minimos
mensuales.”. Si bien es necesaria la existencia de leyes especiales respecto los pueblos y
naciones indigenas, su vaguedad finalmente incide directamente en su calidad, puesto que
ademas incluso una interpretacion mas extensiva del uso de la palabra “discriminacion” no es
tan atil cuando la legislacion nacional no estd muy avanzada al respecto y la envergadura del

derecho a la igualdad no es tanta.
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3.1.2. Proyectos de ley relativos a los delitos de odio.

Dentro del Anexo del presente trabajo, en la tabla 1, encontramos de manera
esquematizada aquellos proyectos de ley relevantes que han sido presentados respecto crimenes
de odio en nuestro pais. Si bien han existido multiples a través de los afios, es necesario ahondar
en algunos especificos, ya sea para rescatar la propuesta que traen, en tanto logran modernizar
la legislacion y acercarla a los estandares internacionales, o mas bien porque terminan siendo
ejemplos de ideas que debiesen evitarse puesto que en definitiva no siguen los lineamientos de

una sociedad democrética ni cumplen estandares de Derechos Humanos.

Dentro de los primeros proyectos en que nos debemos fijar, es interesante el caso del
aparentemente fallido anteproyecto de nuevo Codigo Penal que fue presentado el afio 2018. El
anteproyecto si bien ha perdido relevancia, presentaba importantes innovaciones, por ejemplo,
en el ambito de la ejecucion de la pena. Sin embargo, en temas de delitos de odio no existia una
mayor evolucion respecto a la existente actualmente. Como se menciona en el anexo, incorpora
agravantes particulares en varios de sus titulos, como por ejemplo podemos observar en su
Titulo 1 “Delitos contra la vida y la salud”, articulo 213, “por rechazo o desvalorizacion del
género, la orientacion o identidad sexual, la apariencia o condicion fisica o mental, la religion o
ideologia, la nacionalidad o el origen étnico de la persona afectada™?, la cual se replica sin
ninguna variacion sustancial a lo largo del anteproyecto salvo en circunstancia para tratar el
femicidio (frente al cual o presenta ningun avance tan significativo como la ya aprobada Ley
Gabriela). Las agravantes que presenta a lo largo de su cuerpo parecieran a su vez no ser mas
utiles ni eficaces que las ya incorporadas al actual codigo penal por la Ley 20.609, mas alla de
innecesariamente replicarlas de manera particular en cada titulo, lo cual mas que ayudar a una

mejor sistematizacion corre mayor riesgo de dejar hipotesis fuera de la agravante.

Una innovacién relevante que importa al presente trabajo es la que realiza el articulo
588, que establece: “Incitacion al genocidio. El que incitare publica y directamente a perpetrar
genocidio sera sancionado con prision de 3 a 7 afios”®2. Si bien de acuerdo al analisis realizado
y el marco normativo internacional esta es una norma necesaria y sensata, con cierto parecido a

la idea de la tipificacion de un discurso de odio (aunque a todas luces mucho mas extremo), deja

51 Anteproyecto para Nuevo Codigo Penal, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2018). p. 55
52 |bid. p. 124
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un gran espacio en tanto cuando hablamos de genocidio estamos en el punto mas algido de la
situacion, existiendo varios puntos intermedios respecto al propio discurso de odio u otras
formas de delitos que se dejan fuera de esta nueva propuesta, que al menos en esta materia, no
logra realizar los avances necesarios para ajustar el marco normativo nacional a los estdndares

exigidos por la normativa internacional.

En linea del analisis realizado en el titulo anterior, es que también se presenta un proyecto
de ley que busca modificar y enmendar los problemas contenidos en la Ley 20.609, conocida
también como “Ley antidiscriminacion” o “Ley Zamudio”. Este proyecto, boletin 13867-17,
reconoce que el mecanismo incorporado en la presente ley deja en una posicion desprotegida a
la victima frente al denunciado, siendo el ejemplo mas claro su articulo 12 que establece una
multa en su contra en caso de ser infundada la denuncia realizada. En primer lugar el cambio
mas relevante se ve reflejado en las modificaciones propuestas al art. 2 en tanto las “razonables
distinciones” que ponian en segundo plano el derecho a no ser discriminado se dejan atras,
estableciendo una definicion mucho mas moderna y correcta de discriminacion, estableciendo
cuatro variantes: Directa, indirecta, multiple o agravada, estructural, ademas de incorporar la
figura de “intolerancia” y entregando la solucion de la colision de derechos al juez®®, en vez de
establecer a priori una jerarquizacién por debajo del ejercicio de otros derechos fundamentales.
Como segunda modificacion fundamental que busca la proteccion de la victima en tanto se le
entiende poseer una posicion desprotegida frente al denunciado, se modifica el articulo 9 en
tanto “Si de los antecedentes del caso existen indicios suficientes que permitan afirmar que
existié un acto u omision constitutiva de discriminacion, el denunciado debera fundamentar las
razones de la medida o accion realizada y probar fehacientemente que ésta se encuentra
fundamentada en un objetivo o justificacion razonable y legitimo.”**, elemento esencial en este
tipo de acciones legales en razones de equidad y cumplimiento de acceso a la justicia. Por
ultimo, cabe recalcar que ademas concede la posibilidad de reparacion e indemnizacion al
afectado dentro del mismo proceso por las modificaciones realizadas al art. 3, en conjunto con

el aumento de la posible multa al ofensor al confirmarse el acto discriminatorio.

%3 Boletin 13867-17, Camara de Diputados (2020) p.6
5 |bid. p. 9
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Otro proyecto novedoso que es Util rescatar es el contenido en la mocién de boletin
14985-34 que busca modificar la ley 21.120, conocida como la ley de identidad de género, entre
otros cuerpos normativos. En el cambio mas relevante que introduce en la ley es el en el art. 3,
donde entrega definiciones concretas respecto a la identidad de género, estableciendo una pauta
util para la consideracion de actos discriminatorios aportando al contenido y ejecucion de
diversas leyes, como podria ser la misma ley 21.609. Dentro de las modificaciones a esta norma
encontramos Su avance mas importante y sin precedentes en nuestra legislacion es la
incorporacion del art. 5 bis, en donde se establece la “Prohibicion De Intervenciones Quirdrgicas
No Consentidas En Recién Nacidos Intersex”, es decir, la eliminacion de la institucionalizacion
de la mutilacion genital que se realiza con miras a “normalizar” el cuerpo de recién nacidos que
no se condicen con la ldgica binaria de aparatos reproductivos masculinos y femeninos®. Se
hace evidente la necesidad de incorporar en nuestro ordenamiento juridico una prohibicién clara
y un seguimiento de los casos existentes con un enfoque de inclusion social, asi como de
eliminacion de su discriminacion, en tanto actualmente si bien existen casos de notoriedad
publica, no hay estadisticas rigurosas sobre personas intersexuales en nuestro pais. La mayor
critica que podria establecerse respecto esta modificacion seria la falta de sanciones y
mecanismos concretos para evitar la realizacion de nuevas mutilaciones, asi como también

medidas de reconocimiento legal para personas intersexuales.

Otra innovadora modificacion que realiza el proyecto en cuanto al ordenamiento chileno
es respecto al CP y la incorporacién del nuevo art. 161-D, que indica “Se impondra la pena de
presidio menor en su grado medio a quien imparta u obligue a otro a recibir una terapia de
conversion”®®, entregando posteriormente una definicion concreta respecto lo que califica como
terapia de conversion para la presente ley. Es importante destacar en particular esta parte del

proyecto de ley, en tanto establece un estandar adecuado para la tipificacion de diversos delitos

%5 La mutilacién genital o cirugias de normalizacion realizadas por médicos en bebes al momento de su nacimiento,
sin obtener consentimiento alguno, y sin ninguna finalidad real de conservacién de salud del infante mas alla de
normalizar su apariencia para hacerlo encajar en un aspecto femenino o masculino es una préctica mundialmente
realizada que ha tomado la atencidn necesaria en la sociedad moderna, en tanto dichas cirugias terminan en
mutilaciones genitales cuando las personas, ya adultas, dan cuenta de poseer una identidad diversa a la
forzosamente asignada por los médicos al intervenir sus genitales, con consecuencias irreversibles para su
desarrollo psicosocial, ver: Mutilacién Genital Intersex: Violaciones de los derechos humanos de los nifios con
variaciones de la anatomia sexual, Informe de ONG (por periodo de sesiones) del 5to y 6to Informe Periddico de
Argentina sobre la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), ONG Justicia Intersex (2018).

% Boletin 14985-34, Camara de Diputados (2022), p. 18
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de odio que, a su vez, tiene la posibilidad de coexistir paralelamente con agravantes necesarias

aplicable a otros delitos de odio que no requieren una tipificacion en particular como este.

De las leyes analizadas en la tabla 1 la que ha tenido mayor atencion y relevancia en la
actualidad corresponde a la titulada Ley José Matias, boletin 13893-04, que modifica la Ley
General de Educacion. Si bien no establece directamente la tipificacion de delitos que
pudiéramos calificar de odio, es importante tenerla en consideracion en tanto si da cuenta de
una necesidad de especial proteccion a grupos discriminados y marginados, asi como también
la necesidad de entregar una respuesta institucional transversal a los actos de violencia que
reciben. En este caso debemos tener a su vez presente la inspiracion del proyecto de ley, el cual
nace con posterioridad al suicidio de un joven transgénero que sufria violencia escolar por parte
de sus comparieros de colegio, asi como también de parte de funcionarios de este °'. Los
elementos mas importantes son los mecanismos que moderniza y establece al modificar
especificamente el art. 16 de la ley 20.370. Respecto al art. 16-B, dicta la obligatoriedad y
responsabilidad del establecimiento educacional a hacer la denuncia respectiva al tribunal de
familia competente, asi como la adopcion de todas las medidas que dicte su reglamento interno,
siendo un avance respecto al rol pasivo que se le entregaba al establecimiento educacional
anteriormente. El nuevo art. 16-D establece la especial gravedad de la situacion discriminatoria
cuando la realiza quien ostente un cargo de autoridad respecto del ofendido y tipifica la conducta
discriminadora de acuerdo a lo establecido en el art 403 bis y siguientes del CP, terminando por
establecer una multa de 20 a 50 utm en contra del establecimiento educacional que no realizare

la denuncia correspondiente ni tome las medidas correspondientes que establece la ley.

Finalmente, respecto a los mdltiples proyectos de leyes estudiados, existe un gran
namero de ellos que buscan la tipificacion del negacionismo y/o apologia a la dictadura civico
militar que experimento Chile entre los afios 1973 y 1990, respecto los cuales ninguno ha tenido
mucho éxito avanzando de la fase del primer tramite constitucional. EI gran numero de estos
proyectos en todo caso nos permite dar cuenta de una necesidad imperante en el pais de hacerse
cargo de grupos de extrema derecha que han perpetuado las nociones fascistas de la dictadura
que sufrié Chile, asi como también la necesaria proteccion de las victimas de esta y sus

familiares. Es especial la consideracion que se debe tener respecto esta figura tipica que busca

57 Boletin 13893-04, Camara de Diputados (2020), p.1
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establecerse en tanto es especifica y completamente atingente a la realidad chilena, como
paralelamente podriamos entender la apologia al nazismo que se encuentra proscrito en
Alemania, donde el tipo recibe el nombre de “Volksverhetzung” (que podriamos traducir como
“amotinamiento del pueblo”) y se encuentra en el articulo §130 de su Cddigo Penal que trata
sobre los discursos de odio, principalmente en su numeral (3) con penas incluso privativas de

libertad significativas, el cual, traducido al espafiol, sefiala (3)

“Con pena privativa de la libertad hasta cinco afios 0 con multa seré castigado
quien publicamente o en una reunion apruebe, niegue 0 minimice un hecho
cometido bajo el régimen del Nacionalsocialismo de la indole sefialada en el
8 220a inciso 1, de tal manera que sea apropiada para perturbar la paz

publica.”>®

Dentro de las multiples instancias en donde se ha tratado de iniciar procesos legislativos
que traten esta materia, el mas destacable corresponde al proyecto boletin 11949-17, el cual se
encuentra también en la tabla 1 del anexo. En dicho proyecto se realiza el ejercicio necesario de
adecuar la normativa a los estandares de libertad de expresion que, como se ha analizado en los
capitulos anteriores, establece la CADH y la CIDH. En tanto el PIDCP establece en su articulo
20° que “toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”®®, en nuestro pais no
existe una alternativa legal para alcanzar este estandar, es por aquello que el proyecto establece
una alternativa tanto para el discurso de odio en general como el discurso de odio en su forma
especial del negacionismo de la dictadura chilena, en consideracion a la realidad nacional. Son
tres articulos los que propone en esta linea, el art 161-C-D y el art. 161-E respecto al
negacionismo. Dentro de los primeros dos articulos se tipifica directamente el discurso de odio
como “incitacion a la violencia” en primer lugar y como la difusion de ideas discriminadoras en
el segundo articulo, estableciendo ademas correctamente una graduacion en las penas de uno y
otro (siendo mas gravosas las penas establecidas en la incitacion directa a la violencia, siendo

de presidio menor en su grado minimo y multa de 10 a 30 utm contra la prision en su grado

%8 Traduccion del Cédigo Penal Aleman realizada en: LOPEZ, Claudia. Codigo Penal Aleman del 15 de mayo de
1871, con la dltima reforma del 31 de enero de 1998, Universidad Externado de Colombia. Bogota (1999).
9 Asamblea General de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), art 20.
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medio y multa de 10 a 20 utm de la segunda variante), ademas de considerar como agravante la

comision del delito por funcionario pablico con ocasion de su cargo.®°.

Respecto a la variante especifica de negacionismo el proyecto la considera al agregar el
art 161-E al CP que indica:

“El que a través de cualquier medio apto para su difusion, publicamente
justificare, aprobare o negare las violaciones a los derechos humanos
cometidas en Chile entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de
1990 serén castigados con la pena de presidio menor en su grado medio y

multa de veinte a cuarenta unidades tributarias mensuales.”®!

El referido proyecto tiene a su favor que se hace cargo de dos elementos problematicos
al tipificar los delitos de odio, logrando su ajuste a estandares de DDHH y al marco internacional
de los tratados ratificados por nuestro pais, estableciendo la necesidad de proporcionalidad de
la pena asignada a su comisién y reconociendo el ajuste del tipo frente al derecho a la libertad

de expresion®?, lo cual es el piso minimo al momento de legislar seriamente sobre el tema.

Sirve la comparacion con otros proyectos de ley impulsados sin buenos resultados en
nuestro pais como por ejemplo lo son los de boletin 7130-07 y 11331-07, los cuales si bien
buscan establecer una sancion en contra de discursos de odio, se basa en hipotesis acotadas que
no se hacen cargo de las multiples situaciones que se viven en una sociedad moderna, ni tampoco
de la realidad chilena al no incluir la nocién de ‘“negacionismo” en ninguna de sus
modificaciones o hacerse cargo de la idea de proporcionalidad de las penas que establecen tanto
para civiles comunes o funcionarios publicos. Si bien el proyecto boletin 7030-07 introduce un
concepto interesante al incluir dentro de su propuesta la idea de “grupos vulnerables” como
objeto de las agresiones que tipifica, no ahonda lo necesario en el para sujetarse a la nocion que
se desprende de la doctrina internacional. Otros proyectos inicamente buscan la tipificacion del
discurso de odio negacionista como lo es el 8040-17, el cual a su vez termina siendo incompleto

por las mismas razones enunciadas, asi como también por la razén que no se establece un tipo

60 Boletin 11949-17, Camara de Diputados (2018) p.10
&1 Ibid.
62 |bid. p. 6
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base de discurso de odio ni tampoco se hace cargo de la hip6tesis en que este sea cometido por

funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones.
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3.2. Andlisis del caso del movimiento chileno Patria Nueva Sociedad y el fallo del

Tribunal Constitucional

La actual situacion chilena parece ilustrarse de buena manera en el anélisis del fallo de
nuestro Tribunal Constitucional respecto al Caso del movimiento politico “Patria Nueva
Sociedad”, el cual tendria inspiracion de ideas nazis y fascistas, profesando sus visiones por
diversos medios, como congresos y por paginas webs de alcance incluso internacional. Entre
los requirentes encontramos a miembros del MOVILH (Movimiento de Liberacion
Homosexual) y de la Juventud Judia en Chile. Si bien el lider de dicho movimiento sefiala que
no siguen ideologias nazis o nacionalsocialistas, esto entra en contradiccion por la organizacion
de un fallido “congreso nazi” (bautizado con este nombre por el mismo movimiento) y de su
participacion en la pagina web “www.libreopinion.com” (la cual actualmente redirige a la
pagina “frentepatriota.org”, nueva pagina de grupos con visiones similares especialmente en

Argentina).

Desde un principio puede notarse la exacerbacion del derecho a la libertad de
pensamiento y a la idea de “pluralismo” en una democracia por parte del TC%, Ilegando incluso
al extremo de que “en una democracia todas las ideas deben ser respetadas, aun las que parecen
mas adversas a la autoridad”® Remitiéndose incluso a normativa internacional para justificar
dichos planteamientos, omitiendo que ellas también Ilaman a establecer delimitaciones para la
nocion de libertad de expresion. Si bien sefiala correctamente que el discurso de odio es una
figura que no debiese verse amparada por la libertad de expresion, y que cualquier forma de

limitacidn de acuerdo con la normativa internacional debe ser legalmente establecida.

Un primer error a nuestro parecer es el de considerar cualquier forma de limitacion a la
libertad de expresion como algo excepcional y de “ultima ratio”®®, siendo una conclusion del
TC que carece de sustento en la normativa internacional, toda vez que lo extrae Unicamente de
que esta normativa relevante a la limitacion de la libertad de expresion debe ser interpretada
restrictivamente (lo cual no es sinénimo de que se deba utilizar como ultima ratio). Pareciera
ser a todas luces que esta afirmacion nace de la valoracion que hacen los ministros del

“pluralismo politico” en una democracia (un segundo error a nuestro parecer, en cuanto la

83 TC. Rol N° 567 (2006): sentencia de 2 de junio de 2010. p.24
5 |bid. p.25
65 |bid. p.39
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apreciacion misma de esta nocion), aunque ciertas ideas “incomoden” tanto a la autoridad como
a la ciudadania, subestimando y obviando de todas formas el impacto que una ideologia basada
en el nazismo tiene asimismo en dicha nocién que dicen proteger, en tanto tampoco ven valor
en la “pluralidad” y diversidad que aportan las personas directamente afectadas por los discursos

de odio.

Posteriormente el TC entra a hacer un analisis de los tres elementos que debe tener en
consideracidn a la hora de sentenciar si una organizacion politica merece la sancion prevista en

el art. 93 n°10 de la CPR; el elemento subjetivo, elemento objetivo y elemento material.

Respecto al elemento subjetivo no hay mayor discusion en tanto se establece que no es
necesario que el movimiento en cuestion posea personalidad juridica, por tanto, es susceptible

de ser sancionado.

En cuanto al elemento objetivo verifica los actos y conductas que podrian traducirse en
la inconstitucionalidad, destinados a un propdsito politico, la cual debe ser externa, concreta y

positiva.®

El ultimo elemento, el material, es respecto a las caracteristicas que deben revestir las
conductas objetivas para ser merecedoras de la sancion de inconstitucionalidad, considerando
el TC tres hipotesis desprendidas del art 19 n°15. En primer lugar, de caracter general, se
considerara sancionable a la organizacion cuyos objetivos, actos o conductas no respeten “los
principios basicos del régimen democratico y constitucional”. Las otras dos hipdtesis
especificas son que busque el establecimiento de un régimen totalitario o que haga uso de la
violencia, la propugne o incite a ella como método de accion politica, debiendo observarse el

conjunto sistematico de actos conducentes a dichos fines y no conductas aisladas®’.

Finalmente, el TC opta por desestimar la solicitud de los requirentes, quizas yendo en
contra de la idea citada de Nogueira Alcala, en tanto analiza elementos y los desecha de manera
particular y no analiza el conjunto de actos del movimiento Patria Nueva Sociedad. Entiende
que el llamado “congreso nazi” era una tactica mas publicitaria que una propuesta ideoldgica,

no da relevancia a la participacion de los lideres del movimiento en paginas y foros web

% 1bid. p.45
67 NOGUEIRA, Humberto. Derechos fundamentales y Garantias Fundamentales, T. I, Edicion librotecnia,
Santiago (2008), p.596
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abiertamente nazis o fascistas Unicamente con la razon de que la pagina tenia una direccién IP
de argentina y finalmente no considera la utilizacion de simbologia que evidentemente busca
emular aquella del nacionalsocialismo nazi. Estos errores a la hora de apreciar el caso debiesen
ser repudiados, puesto que ademés pareciera ser un analisis sesgado por la ideologia que
exacerba la libertad de expresion por sobre cualquier otro derecho fundamental, no admitiendo
una limitacion real alguna (inicamente como “ultima Ratio”, pues lo contrario seria peligroso
para la democracia), se excluye el mismo analisis sistematico de los actos del movimiento, cual
debiese ser la forma correcta de evaluar si se estd atentando en contra de los valores de la
sociedad democratica. Cabe destacar, como se menciona en un informe presentado ante el
congreso en virtud de la mocidn parlamentaria boletin 7130-07, “En este contexto, la aplicacion
de sanciones penales no debe ser sino un elemento mas, y uno de ultima ratio en vistas a prevenir
y castigar las vulneraciones de derechos a las minorias, meta hacia la cual también se debe
avanzar mediante normas de promocion de los derechos humanos y politicas preventivas que
antecedan al ejercicio punitivo del Estado.”®®entendiéndose en este contexto también la sancion

contemplada por la constitucion para movimientos que promuevan estos discursos de odio.

Es de especial importancia citar el articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y en especial su numeral b), en tanto

establece:

“Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones
que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de
un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, 0 que
pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial,
cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas
y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discriminacion o actos
de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los
principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente

Convencidn, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:(...)

8 Boletin 7130-07, Senado (2010), p.6

43



b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las
actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda,
que promuevan la discriminacién racial e inciten a ella, y reconoceran que la
participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un

delito penado por la ley;”

A modo de conclusiéon podemos entender un menosprecio por parte del TC a los actos
realizados por el movimiento, una falta de comprension de como afectan estos actos a la realidad
material de las minorias discriminadas por el nacionalsocialismo y la carencia de uso correcto
de la normativa internacional pertinente y de los diversos estudios y recomendaciones realizados

a paises latinoamericanos en materia de eliminacion de distintas formas de discriminacion.

Si bien dentro del contexto de la jurisprudencia chilena se ha notado un nulo avance en
esta materia, para poder comprender mejor sus falencias resulta también pertinente revisar la
experiencia comparada. En Argentina, respecto un caso similar y un movimiento politico muy
parecido a Patria Nueva Sociedad, se resuelve lo contrario. Es también curioso como la Corte
Suprema argentina les otorga la relevancia adecuada a los actos del movimiento politico y a la
prueba presentada, que incluso coincide con el caso chileno en tanto ambos movimientos

participaban activamente de “www.librepensamiento.com” y tenian un estrecho vinculo.
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3.2.1 Comparacion especial con el caso argentino y Fallo de la Corte Suprema

respecto el Partido Nuevo Triunfo

Como se adelant6 anteriormente, la Corte Suprema argentina con fecha 17 de marzo de
2009 conoce del caso sobre el partido politico Nuevo Triunfo, en cuanto a su solicitud de
reconocimiento como partido politico. Si bien el caso concreto y la forma en que se conocio
sobre estos movimientos politicos no es exactamente la misma, se logra reconocer y comparar
la postura de uno y otro tribunal respecto al rol de la libertad de expresion en una sociedad

democrética, asi como también el impacto de los discursos de odio en esta misma.

En el Fallo de la Corte Suprema Argentina se niega el reconocimiento como partido
politico a Nuevo Triunfo y cita, a nuestro parecer, de forma correcta la normativa internacional.
Entiende que el estado debe tomar un rol activo en la supresion de la discriminacion y el odio,
tanto a través de la aplicacion de la ley como su interpretacion, en contra de actos que atenten
tanto directa e indirectamente contra grupos de personas. La Corte Suprema entiende que “. Un
fin que necesariamente debe alcanzar el Estado es, entonces, desalentar y contrarrestar el
desarrollo de précticas que promuevan el odio racial o religioso, y la sujecién o eliminacion de
personas por el hecho de pertenecer a un grupo definido por alguna de las caracteristicas
mencionadas.”®, encontrando una diferencia sustancial con lo propuesto por nuestro TC, quien
avoca por un rol mas pasivo del Estado en la intervencion de este tipo de movimientos,
priorizando la proteccion de la libertad de expresion que segln él esta en juego por sobre una

interpretacion (que aun debe seguir siendo restrictiva) que le permita sancionar su existencia.

Se puede seguir con el paralelo de ambos casos en cuanto ambas agrupaciones basan sus
defensas en sus propias declaraciones de principios y predmbulos de partidos. La CS argentina
sin embargo, entiende que ‘“si las declaraciones oficiales de la conduccion de un partido
inconstitucional son usadas para encubrimiento, y el programa del partido se sostiene con
‘cautela’, entonces la letra del programa y las declaraciones de lealtad —en relacién a las que el
SRP hace referencia como medida de prueba— no tienen valor probatorio para los verdaderos
objetivos partidarios”’, priorizando un andlisis concreto del actuar de la agrupacion, dentro de

lo cual también incorpora la participacion de la agrupacion en portales web internacionales que

89332:433, Buenos Aires: Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Sentencia 17 de marzo de 2009. p.8
 1bid. p. 31
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fundan sus pensamientos en ideas fascistas, es mas, nombra la misma pagina web a la cual
pertenecian los lideres del movimiento Patria Nueva Sociedad, “Ciudad libertad de opinion”,
alojada en “www.libreopinion.com”, evidenciando las contradicciones entre el preambulo del
partido y la forma en que buscan incidir en la esfera pablica, la cual por develarse a través de
una pagina web no lo hace menos relevante, en tanto actualmente hemos visto como
pensamientos de grupos fascistas proliferan mediante esta via’*, por lo que subestimarlos

termina siendo un error cruel para aquellas victimas del odio que instigan.

Por lo tanto, compartimos la vision de la CS argentina, en tanto Es un deber del estado
desincentivar aquellos actos de connotacion discriminadora que busquen atentar contra la
integridad de un grupo de personas, entendiendo que el mayor problema con el fallo chileno
subyace en cuanto a la apreciacion de las elementos materiales que realiza el tribunal y la forma
en que los analiza separadamente, subestimando cada uno de ellos y no comprendiéndolos como
actos ejercidos de manera sistematica en contraposicion a las declaraciones de principios del
movimiento, y también como no reconoce la obligacion de que el estado tome de forma activa

caminos para eliminar las formas de discriminacion que afloran dentro de la sociedad.

El TC establece en tanto que “Una democracia que no proteja los derechos de las
personas pierde legitimidad. Es decir, los derechos humanos, entre ellos la libertad de
pensamiento, de expresion y el derecho de asociacion forman parte esencial de “los principios
basicos del régimen democratico y constitucional”’2y si bien hemos expuesto que las
limitaciones a la libertad de expresion no necesariamente representan una colision de derechos
en tanto esta no ampara a los discurso de odio, que el tribunal ni si quiera reconozca que existe
una colision con el derecho a la igualdad no parece satisfacer lo que exige la normativa

internacional.

El articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial es bastante clara en este sentido, la idea de excepcionalidad y “ultima

ratio” de las sanciones contra grupos que promuevan ideas de odio no es algo incorporado acé

"L En Chile se ha evidenciado esto a través, por ejemplo, del caso de nido.org, donde s proliferaba el ciberacoso de
tintes misoginos potentes. BLASCO, Lucia (2019). Caso Nido en Chile: el controversial foro de internet en medio
de "uno de los mayores episodios de ciberacoso™ en el pais, BBC News Mundo. Recuperado el 21 de junio de
2022, del sitio web https://www.bbc.com/mundo/noticias-47403186

2TC. Rol N° 567 (2006): sentencia de 2 de junio de 2010. p.49
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ni en la normativa internacional, por tanto, tampoco debiese ser usado como un argumento que
exonere de responsabilidad al Estado cuando permite la proliferacion de agrupaciones basadas

en ideologias racistas, xenofdbicas, homofobas, u alguna otra forma de discriminacion.
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3.3 Andlisis de la relevancia del proceso de redaccion de nueva constitucion en Chile

del afio 2021 y 2022

Dentro del escenario politico chileno actual se desarrollé en un proceso democrético y
participativo la elaboracion de una nueva propuesta de Constitucion con miras a reemplazar la
actual, vigente desde el afio 1980, la cual seré votada en un plebiscito con fecha 4 de septiembre
del afio 2022. Es importante considerarla en sus avances e innovaciones en materias referidas a
DDFF, especificamente en lo relacionado a libertad de expresion y no discriminacion. Si bien
en el Capitulo 2 se realiza una evaluacion desde el derecho internacional respecto la forma
posible de abordar la situacion en nuestro pais, resulta claro que nos remitimos a este ambito en
tanto, constitucionalmente, Chile carece de herramientas eficientes para establecer un marco
normativo cohesionado vinculado a la tipificacién de crimenes de odio, en tanto la posicién
defendida es la favorable a su tipificacion, es posible el surgimiento de diversas interpretaciones

y problemas.

El observar la propuesta de nueva Constitucion, a priori, nos encontramos con una norma

que entra a corregir rapidamente este dilema interpretativo, ya que en su articulo 15 indica que

“1. Los derechos y obligaciones establecidos en los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, los principios generales
del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
consuetudinario de la misma materia forman parte integral de esta

Constitucién y gozan de rango constitucional

2. El Estado debe prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente las

violaciones a los derechos humanos”’®

Lo mas relevante es que se otorga certeza y fin al debate sobre el rango constitucional e
la normativa internacional ratificada por el Estado chileno, por un lado, y por el otro lado
establece de manera muy necesaria la obligacion del estado de prevenir, investigar, sancionar y
reparar integralmente las violaciones de DDHH de manera clara, en linea con la l6gica de la

postura defendida en el Capitulo anterior.

3 Propuesta de Constitucién Politica de Chile, Convencion Constitucional. LOM Ediciones, Santiago (2022), p.8
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Asi como nos permite una interpretacion mas clara de la normativa, la Propuesta también
posee un catdlogo de derechos mucho més contundentes que lo que encontramos en la
Constitucion actual en materias de igualdad y no discriminacion. En cuanto este aspecto son

relevantes los articulos 25, 27 y 53 de la Propuesta.

Su articulo 25 parte indicando que “toda persona tiene derecho a la igualdad (...)” para
posteriormente avanzar en dicha consagracion. En su inciso 4 establece un completo catalogo
de categorias de hipotesis de discriminacion, pero su aporte mas importante vendria en el inciso
5, realizando reconocimientos importantes basados en normativa internacional y estudios como

los que han sido citados en el presente trabajo, toda vez que en el indica:

“5. El Estado adoptara todas las medidas necesarias, incluidos los ajustes
razonables, para corregir y superar la desventaja o el sometimiento de una
persona o grupo. La ley determinara las medidas de prevencion, prohibicion,
sancion y reparacion de toda forma de discriminacion, en los ambitos puablico
y privado, asi como los mecanismos para garantizar la igualdad sustantiva. El
Estado debe tener especialmente en consideracion los casos en que confluyan,

respecto de una persona, mas de una categoria, condiciéon o motivo.”’

Es un gigantesco paso en materia legislativa constitucional reconocer, dentro del marco
de la igualdad, la existencia de grupos marginalizados quienes por factores externos (los cuales
deben ser erradicados por el estado) son incapaces de, en lo material, alcanzar el ejercicio pleno
de sus derechos comparativamente frente a otros grupos de personas. Establecer como un
“deber” en cierta manera, procurar la eliminacion de esas barreras no solo hace adecuar la labor
del aparato estatal a la normativa internacional, si no también ofrece un reconocimiento a las
experiencias concretas de esos grupos de personas y sus realidades, méas alla de la utilidad
legislativa a la hora de la tipificacion de los delitos de odio, en miras de generar mecanismos de

reparacion paray con las comunidades, algo esencial a la hora de intentar sanar el tejido social.

Esta idea encuentra continuidad en el articulo 27 de la propuesta, el cual indica:

7 |bid. p. 10
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“l. Todas las mujeres, las nifias, las adolescentes y las personas de las
diversidades y disidencias sexuales y de género tienen derecho a una vida
libre de violencia de género en todas sus manifestaciones, tanto en el ambito
publico como en el privado, sea que provenga de particulares, instituciones o
agentes del Estado.

2. El Estado debera adoptar las medidas necesarias para erradicar todo tipo de
violencia de género y los patrones socioculturales que la posibilitan, actuando
con la debida diligencia para prevenirla, investigarla y sancionarla, asi como
brindar atencion, proteccion y reparacion integral a las victimas, considerando

especialmente las situaciones de vulnerabilidad en que puedan hallarse.””

En ambito de herramientas para combatir la discriminacién en contra de grupos

marginalizados, establecer un deber-ser a través de un derecho de una vida libre de violencia

(de genero) impone un enfoque institucional que apunta a un estandar minimo de convivencia

social que permita el pleno desarrollo y goce de sus derechos. Es imperante, a su vez, generar

las modificaciones necesarias a los cuerpos normativos ya existentes para aterrizar la nocién de

erradicacion de violencia y patrones socioculturales, lo cual debe impulsarse primeramente

desde la esfera publica del Estado mismo. Se sigue la misma linea y la idea encuentra su

conclusion en el articulo 53, que sefiala:

“I1. Derecho a vivir en entornos seguros y libres de violencia. Es deber del
Estado proteger en forma equitativa el ejercicio de este derecho a todas las
personas, a través de una politica de prevencion de la violencia y el delito que
considerara especialmente las condiciones materiales, ambientales, sociales y

el fortalecimiento comunitario de los territorios.

2. Las acciones de prevencidn, persecucion y sancion de los delitos, asi como
la reinsercion social de las personas condenadas, seran desarrolladas por los
organismos publicos que sefialen esta Constitucion y la ley, en forma

coordinada y con irrestricto respeto a los derechos humanos.”’®

" 1bid. 12
¢ 1bid. 23
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Si bien incorpora las necesidades de tipificacion de crimenes y persecucion que importan
al presente trabajo, la idea de fortalecimiento comunitario, la cual es en si misma trascendental
socialmente hablando, es importante que haga eco también en la idea de comunidad dentro de
los grupos discriminados de la sociedad, que nos ayudan a fortalecer las posibilidades de

insercion, ejercicio pleno de derechos e insercion social en plano de igualdad frene al resto.

Finalmente también se deben destacar otros articulos que permiten expandir la
perspectiva anti discriminacion y fortalecer el derecho a la igualdad, como lo es el
reconocimiento de las personas con discapacidad en el articulo 28, el reconocimiento novedoso
de la neurodiversidad y personas con trastornos psicologicos o psiquiatricos en el articulo 29, la
proclamacion de los derechos de las personas privadas de libertad en el articulo 30, y las
consideraciones a los pueblos y naciones indigenas a lo largo del cuerpo de la propuesta, con

especial relevancia en el caso del articulo 34.

Es innegable el avance que significaria esta Propuesta de ser aprobada en las materias
estudiadas, y aunque eso no llegase a ocurrir, no se puede permitir que el proceso democratico
que logro su redaccién sea desechado sin rescatar los elementos que aport6 a la discusion
politica propiamente tal, mas alld de circunstancias particulares sensacionalistas. En el
Reglamento definitivo de la convencién, dentro del Parrafo 2° titulado “Principios rectores del
Reglamento” se identifican elementos importantes de tener en cuenta., en especial en las letras

a 'y b sefialando que

“a) Preeminencia de Derechos Humanos. Marco conceptual, metodoldgico e
interpretativo cuyo fin es promover, proteger y dar cumplimiento irrestricto a
los principios, derechos y estandares reconocidos en el Sistema Internacional

de los Derechos Humanos.

b) Igualdad y prohibicion de discriminacion. Adopcion de medidas efectivas
para lograr la igualdad sustantiva en dignidad y derechos, inclusion, respeto
mutuo y participacion de todas las personas y pueblos, especialmente de
grupos histéricamente excluidos o invisibilizados, prohibiéndose toda forma

de discriminacion.
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Todas las y los convencionales constituyentes son iguales en deberes,
obligaciones y derechos, se deben respeto mutuo y se reconocen legitimidad

para participar en el proceso.”’’

Incorporar dichos elementos a la discusion politica de manera civica es una necesidad.
La politica no debe ser un espacio de validacion de posturas que buscan la transgresion de los
DDHH. Las nociones anquilosadas de que “en la politica todo vale” hoy no se sostienen en
cuanto entendemos el impacto de ciertos discursos en la vida publica y privada de os grupos
marginalizados, y cuando dichos discursos contrarios a DDHH se validan en la discusion
politica e instalan ideas dentro de las agendas legislativas o gubernamentales, aunque estén
destinadas al fracaso por carecer muchas veces de un sustento serio para manifestarse, por
ejemplo, en una ley, si se genera un efecto, ya comentado, dentro de la esfera de sujetos
histéricamente discriminados. Un ejemplo claro en nuestro pais fue en su momento la llegada
del “bus de la libertad”’® y la manera en que sectores politicos lo utilizaron para instalar
discursos transfobicos sin maquillaje alguno. Establecer lineamientos de discusion politica
podria ser considerado algo antidemocratico o contrario a la libertad de expresion por los grupos
gue ven amenazadas sus agendas por aquello, pero cuando entendemos que las bases de una
sociedad democratica son los DDHH, buscar su proteccion no es sino el acto mas fiel a los

principios democraticos que se podria realizar.

7 Reglamento General De La Convencion Constitucional. Convencién Constitucional (2022) p. 2

8 El bus de la libertad fue un acto de expresion con caracteristicas homo y transfobicas que buscaba instalar un
mensaje a través de su lema “los nifios tienen pene. Las nifias tienen vulva. Que no te engafien”, realizando
activismo en contra de las leyes que buscan proteger a la comunidad LGBTQ+. GONZALEZ, Tomas (2020).
Gobierno condena “Bus de la Libertad”, pero descarta tomar medidas para evitar su mensaje transfobico, Diario
Uchile. Recuperado el 21 de junio de 2022, del sitio web https://radio.uchile.cl/2020/11/23/gobierno-condena-bus-
de-la-libertad-pero-descarta-tomar-medidas-para-evitar-su-mensaje-transfobico/
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3.4 Elaboracién de una propuesta adecuada para Chile

En atencidn a lo estudiado con anterioridad en este trabajo, se hace posible ver diversas
necesidades que tiene nuestro pais con tal de satisfacer los estandares de DDHH respecto a
personas pertenecientes a grupos socialmente marginalizados. Las leyes existentes son
insuficientes y reduccionistas ya sea al jerarquizar DDFF en detrimento de la proteccion de las
personas discriminadas (Ley 21.609) o al mantener figuras relacionadas al discurso de odio a
situaciones muy particulares (Ley 19.733), sin tampoco contar con un gran repertorio de leyes
que escapen de las logicas punitivitas para abordar el problema, aunque tampoco podemos
desconocer los necesarios avances en la materia (Ley de identidad de género o la de matrimonio

igualitario, por ejemplo).

A nuestro juicio el modelo ideal que debiese seguirse es el espafiol, donde ademas de
incorporar una agravante genérica en su articulo 22.4 (“Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas, antigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o
identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la
enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o
circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta”’®), se
establecen crimenes de odio de manera especial y particular en los articulos 170.1 y 314. El

primero de estos articulos, a modo de ejemplo, establece:

“Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a
atemorizar a los habitantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o
religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de
personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se impondran
respectivamente las penas superiores en grado a las previstas en el articulo

anterior8?

9 Cédigo Penal Espafiol, Ley organica 10/1995 (1996) art. 22.4
8 bid. art. 170.1
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A primera vista podemos ver la necesidad de establecer los delitos en esta doble
modalidad, la cual es que, aunque exista una agravante genérica, existen hipotesis especificas

de delitos que probablemente queden fuera (como en este caso es el articulo 170.1).

La situacion chilena actual estd muy cercana a esta logica con la ya revisada agravante
del articulo 12 numeral 21 del CP. Respecto a la existencia de esta agravante, consideramos la
necesidad de modificarla para superar un par de dificultades, una de las cuales podemos
desprender de la sentencia de Nicole Saavedra que se vera mas adelante: debe quedar explicitado
que con la ocasion de la concurrencia de uno de los motivos (es importante recalcar el plural,
puesto que pueden ser varios elementos los que concurren y merecen un reconocimiento dentro
de la condena en caso de existir), no necesariamente este debe ser el motivo principal o Unico
de la comisidn del delito entendido a priori, sino que también puede ocurrir que concurra la
motivacién durante la ejecucién del delito. Un argumento en la sentencia era que el criminal
actuaba de manera “oportunista”, lo cual no deja de ser cierto cuando entendemos que un actuar

oportunista puede devenir en un acto de odio o discriminatorio posterior.

En cuanto a materia especial nuestro pais cuenta con un deficiente catalogo de tipos. A
pesar de las criticas existentes tenemos leyes de calidad que debiesen a lo menos servirnos de
guia para comenzar a completar un catalogo suficiente para la persecucién eficaz de crimenes
de odio, como lo es en este caso la Ley 21.212, conocida como Ley Gabriela. Esta ley debiese
ser un punto inicial y ejemplo por seguir frente a la tipificacion de nuevos tipos. El
establecimiento de hipotesis claras de aplicacion y la proteccion especifica a un grupo de
personas en contextos determinados de ejecucion del delito, principalmente en las
modificaciones que realiz6 al articulo 390 del CP, son requisitos basicos para la convivencia
armoénica de la norma junto al derecho a la libertad de expresién, mientras busca el
reconocimiento legal de un acto delictivo que histéricamente se ha cometido contra un grupo

oprimido, como es en el caso, las mujeres.

Teniendo eso en consideracion ahora debemos declarar cuales son los tipos especiales
gue debiésemos pensar para poder avanzar en la materia. La mayoria de ellos se han visto a lo
menos esbozados en proyectos de ley recopilados, dentro de los cuales la idea con mayor
reincidencia son los que buscan tipificar los discursos de odio, con especial atencion al

negacionismo o la apologia de la dictadura civico militar chilena. Una propuesta como la del
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proyecto de ley boletin 11949-17, en linea con los planteamientos de Derecho Internacional, y
que busque tipificar la incitacion al odio propiamente tal, en conjunto con el negacionismo y
apologia a la dictadura, es consciente con la realidad concreta de Chile, lo cual es absolutamente
necesario a la hora de legislar en esta materia, puesto que debe ser atingente a la realidad social

nacional®’.

Otros tipos que debiesen incluirse en avances ideales, de acuerdo a lo que se ha revisado,
son a su vez evoluciones necesarias frente a una sociedad moderna que transforman en una
necesidad identificar nuevas situaciones de crimenes que quedan fuera de la legislacion actual,
como lo son la tipificacion frente a la imparticion de terapias de conversion y la tipificacion de
la mutilacion genital. EI primero debiese tener en cuenta tanto a quienes realizan dichas terapias
como a quienes obligan a otros a participar en ellas, teniendo especial consideracién con nifios,
nifias y adolescentes en condiciones de vulnerabilidad por el contexto en el que viven. En
nuestro pais han existido instancias ocupando fachadas incluso religiosas®?. En esa misma
necesidad de estar a la altura de una sociedad moderna es la tipificacion de la mutilacion genital,
0 mas especificamente para no confundir con tipos ya existentes, la tipificacion de cirugias de
“normalizacion” genital. Siendo una practica por muchos afios realizada por médicos con recién
nacidos cuyos genitales no respondian a las ldgicas sexuales binarias (es decir, tenian
caracteristicas intersexuales), estos se tomaban la atribucion de intervenir quirdrgicamente sus
cuerpos, acomodando sus genitales a la percepcion de aquello que creian les “correspondian’®?,
Debido al vacio que se ha generado a través de los afios en estos casos y la forma en que se
invisibiliza tras correcciones quirtrgicas necesarias y practicas medicas tradicionales, es
necesario entregar herramientas no solo de inclusion, si no de criminalizacion de cualquier acto
que busque mutilar a una persona sin su consentimiento o en una edad donde el discernimiento

no existe.

81 rescatando un ejemplo de la legislacion espariola revisada, donde se incluye dentro de las agravantes genéricas a
los delitos la motivacion “anti gitana” de estos.

82Ministerio de restauracion en Las Condes es un caso denunciado ante el MOVILH donde puede darse cuenta de
movimientos con intenciones de realizar terapias de conversion, ocurrido el 30 abril 2020. MOVILH. XIX Informe
Anual de Derechos Humanos 2020. (2021) p.133

8 Como se habia evidenciado anteriormente, existe tan poco avance en esta materia que no existen reportes exactos
de cuantos nifios y nifias intersex nacen al afio, pero se estima que son unos 50, y lo suficiente a nivel global para
que casos hayan tomado notoriedad frente a la ONU. GUZMAN, Claudia (2016). Cambiados al Nacer, Crénica El
Mercurio. Recuperado el 20 de junio de 2022, del sitio web
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=233702
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Otro importante cambio legislativo que debe darse en nuestro pais es la modernizacion
de la ley antidiscriminacion. En ese sentido los cambios que busca introducir el proyecto de ley
boletin 13867-17, que ya se habia mencionado, son necesarios. Se deben otorgar herramientas
legales para fortalecer la ley 21.609 y hacer efectivas las sanciones que contiene, asi como
también debe buscarse facilitar el procedimiento para la victima, o mejor dicho, equiparar su
situacion respecto de la del denunciado en cuanto a cargas probatorias, como por ejemplo,
invirtiéndolas frente a indicios suficientes de discriminacion teniendo a la vista un catalogo de
“categorias sospechosas” dentro de la misma ley para que este ejercicio se adecue a prinCipios

de seguridad juridica.

De la mano con las modificaciones a la ley antidiscriminacién deben establecerse
mecanismos de reparacion efectiva para las victimas cuyo agravio sea demostrado,
estableciendo un abanico de posibilidades de medidas que los jueces pudieran tomar, ya sea
como pagos indemnizatorios, reincorporacion a espacios de trabajos, pagos en beneficios de
fundaciones u otros que vayan en la misma linea. Al fin y al cabo, si lo que se busca es un
mecanismo que proscriba la discriminacion y la sancione efectivamente, se debe tener una
interpretacion “pro-persona discriminada”, principio que debe ser incorporado en la legislacion

pertinente a estas materias
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3.4.1 Mas alla de la tipificaciéon: El caso de Nicole Saavedra y el documental

“silenciadas”

Dentro del analisis pragmaético y conceptual se vuelve necesario dar un par de pasos atras
y revisar la realidad desde el punto mas humano que nos lleva a las necesidades planteadas en
el presente trabajo. Entender las probleméticas desde las vidas de la gente comudn y corriente
que es victima de actos de odio y debe enfrentarse a ellos junto a una institucionalidad deficiente,
la cual no esta preparada ni para entender ni atender sus vicisitudes, es un ejercicio que es facil
de olvidar dentro de la discusion juridica, lo que hace indispensable reparar en él. En miras de
aquello es que un buen elemento nacional digno de considerar es el documental “Silenciadas”

que repasa el crimen (a juicio propio) lesbofdbico de Nicole Saavedra.

El documental Silenciadas comienza mostrando un hogar en la pequefia poblacién La
Union, ubicada en el Meldn, V region de Chile, lugar donde vivio Nicole Saavedra Bahamondes,
joven leshiana asesinada en junio del 2016 y delito sobre el cual se realiz6 audiencia de lectura
de sentencia el dia 29 de octubre del 2021, condenando a Victor Pulgar Vidal por secuestro con
violacion y homicidio a presidio perpetuo calificado, la pena méaxima posible. En la localidad
es una de las primeras veces que se trae a la palestra un crimen de estas caracteristicas, y es el
mismo diario de la zona, “El observador”, el cual en primera plana lo informa, como da cuenta

Gustavo Rodriguez en el minuto dos, editor del diario.

Desde el minuto 10 del documental la madre de Nicole, Olga Bahamondes, y su prima,
Maria Bahamondes ofrecen relatos sobre la habitualidad de la violencia que recibia diariamente,
lo cual evidencia una realidad cruda, existe una normalizacion de vivir una vida violenta siendo
una persona perteneciente a un grupo histéricamente marginalizado (como mujer y lesbiana, en
este caso) no solo por parte de sus entornos y el Estado ausente, sino que también por parte de
las mismas personas que sufren de esa violencia. La madre como la prima de Nicole hablan
sobre el acoso callejero, de guardias de seguridad en supermercados e incluso altercados con
grupos homofdbicos de personas de los cuales ella debia huir, que llegaron a terminar en
agresiones fisicas contra su persona, ella “siempre contaba cosas asi”’®4, dice su madre. En estas
situaciones muchas otras personas podrian optar por la invisibilidad y el ocultamiento de sus

identidades, pero en una sociedad que pregona principios de libertad y no discriminacion, no

8 Santos, M., Montecinos, B. (directoras). (2018). Silenciadas [documental] minuto 10:20.
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debiese si quiera existir esa opcion, y en caso de renegarla, sus consecuencias no debiesen ser

como las que Nicole Saavedra sufrio.

Silvana del Valle también ofrece su relato y cuenta la forma en que fue recibida por
Fiscalia, y en particular, el fiscal a cargo del caso. Desde el minuto 17 da cuenta de un absoluto
desinterés y falta de diligencia por parte de la institucién, toda vez que el fiscal (que luego seria
reemplazado) parecia desconocer antecedentes basicos del caso. No seria sino con la presion de
la sociedad civil que se lograria visibilizar mediaticamente la situacion del caso y se presionaria
de fiscalia a realizar el trabajo correspondiente y necesario de investigacion, lo cual también nos
lleva a la pregunta que podria suceder de casos que no alcanzan este nivel de visibilizacion
(existen claro ejemplos en nuestro pais de aquello, como sucede con las circunstancias de la

muerte de Ana Villarroel, conocida como Anna Cook, o Emilia “Bau” Herrera).

A juicio de la CIDH, en informe del afio 2015 comenta “La discriminacion en la
sociedad, sumada a la impunidad, la falta de investigacion efectiva y la ausencia de un enfoque
diferenciado en la investigacion y sancion de los delitos cometidos contra las personas
LGBTIQ+, generan que la violencia sea condonada y conducen al fracaso en la eliminacion de
la misma”®, lo que da cuenta finalmente que no es suficiente establecer una “igualdad” formal
de manera institucional (de la misma forma, como ya se vio, respecto a la esfera punitiva), la
generacion de unidades especializadas que logren suplir la falta de formacién y direccion con
sentido a la realidad de personas que no se logran representar dentro del estandar actual dentro
de los organismos publicos se vuelve una necesidad para superar la brecha representada tanto
en el comentario de la CIDH, como en las experiencias relatadas en el documental, por tanto
avances como fiscalias especializada en género y violencia intrafamiliar se vuelven muy

apreciados.

En cuanto a lo que finalmente termind siendo la sentencia del caso respectivo, que se
dict6 con posterioridad al estreno del documental, es posiblemente el mejor esfuerzo judicial
nutrido de doctrina pertinente por dar una respuesta tanto juridica como social al crimen
cometido contra Nicole Saavedra, sin en ningdn momento caer en populismo o activismo

judicial, otorga una justificacion cohesionada a la decisién arribada. Lo anterior sin perjuicio de

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex en América. OAS/Ser.L/V/1l.rev.2 (2015) p. 236.
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gue puedan existir discrepancias respecto a un par de puntos en particular desde la perspectiva
que se ha establecido a lo largo de este trabajo, debiese este consolidarse como el estandar para
intentar acercar estos casos al concepto de “justicia”, que pareciera escurrir escapando de

situaciones como esta.

La sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Quillota el dia 21 de octubre del
2021 y comunicada el dia 29 del mismo mes posee un punto que es el mas relevante y pertinente
de analizar, en cuanto esta rechaza la concurrencia de la agravante prevista en el articulo 12,
numeral 21. El razonamiento del tribunal concluye que “la circunstancia agravante exige,
ademas, que el delito haya estado motivado unica o principalmente por la discriminacion o el
odio hacia la victima, provocado por dicha condicion, lo que no resulto acreditado, segun se
explicara a continuacion.”®®, partiendo l6gicamente que se considera por parte de las jueces que
no existe motivacion ‘“Unica” por motivo de la sexualidad de Nicole, principalmente
entendiendo la reincidencia del sujeto en la comision de delitos de caracter sexual. “EStos otros
delitos, cometidos en contra de mujeres no lesbianas, nos conducen a pensar que la orientacion
sexual de la victima no era un factor determinante para él, en la eleccién de la persona o decision
acerca de la comision del delito, concordando en este punto con lo concluido por la perito
criminalista Karla Guaita, en el sentido que se trata de un crimen de oportunidad.”®” Y en efecto,
al considerar dichos delitos de connotacion sexual, no existe duda alguna que el victimario no
realzaba la sexualidad de sus crimenes al cometer sus delitos, pero esto se acota, a juicio propio,
a los de caracter sexual (que, viendo un patrén de conducta de elegir a mujeres jévenes respecto
las cuales poseia superioridad fisica, no seria alocado encontrar la posibilidad de englobar dicho
acto dentro de un crimen de odio). El entendimiento debe ser siempre de caracter global, lo cual
también fue una referencia realizada a la sentencia del TC analizada, aunque esta vez existen
matices y estudios criminoldgicos que plantean una opinidn disidente a la del trabajo actual,

pero muy valiosa y valida, que permite evolucionar la discusion.

Entender la comision de crimenes de odio, o la existencia de agrupaciones que profesan
discursos afines, no debe ser investigada de manera desmembrada. Las situaciones especificas

deben estudiarse como un tumulto de sucesos interrelacionados entre si, pistas que vistas de

8 Ministerio Publico De Quillota C/ Victor Alejandro Pulgar Vidal. TOP Quillota. Rit 52-2021. Sentencia p. 190
8 1bid. p. 195
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manera panoramica develan una realidad distinta a la resuelta por otros tipos penales. Si
entendemos esa violacién cometida contra Nicole, y la contrastamos relativamente con las
perpetradas contra otras mujeres evidentemente llegamos a la conclusion de que estamos frente
a un crimen de un oportunista, pero lamentablemente ese no es fin de la historia en este caso. Si
bien se aprovecha de la circunstancia de haberse encontrado a una mujer en estado de ebriedad
y vulnerable, posteriormente, y conjuntamente a la violacion, hubo un periodo extendido de
secuestro y violencia fisica que culminaron con la muerte de la victima. No es azarosa esta
terrible conclusién, de hecho, al compararla con la otras de sus victimas. Si bien las jueces usan
correctamente de referencia a la CIDH al indicar que victimas LGBTQ+ de crimenes de odio
suelen ser desfiguradas o vejados con la intencion de generar una humillacion mayor a la muerte,
incluso, aca debemos poner en perspectiva la situacion completa: Una mujer lesbiana que no
temia expresarse por fuera de la heteronorma es violada en un autobus por alguien que se
aprovecha de su estado de vulnerabilidad, posteriormente (y aca es el momento de quiebre) es
secuestrada por el victimario, a diferencia de lo que ha hecho con otras mujeres, continuando la
violencia sexual y fisica de su parte por un periodo prolongado de tiempo, hasta ocasionarle la
muerte. Al matarla, el victimario la mete dentro de una bolsa y la bota dentro de un sitio eriazo,
lo cual evidentemente él tenia claro que conllevaria a que la encontraran en esas condiciones
que de por si son humillantes, suponer que lo hizo para no ser descubierto cuando es evidente
que se encontraria el cuerpo tarde o temprano, seria dudar de sus capacidades cognitivas, para

lo cual no hay razones.

No podemos ser reduccionistas y creer que un robo nacido desde el oportunismo no
puede devenir en un crimen de odio si el perpetrador es movido por una razén que el
anteriormente no habia descubierto: su victima es homosexual o lesbiana (como en el presente
caso), y al prevenir esto, ejecuta otra accion que tipicamente no tendriamos por qué considerarla
como un delito de odio, pero si analizamos la circunstancia de una victima sin temor a salir de
la norma y que produzca una reaccion desligada de la habitualidad del, incluso, criminal
reincidente, podemos dilucidar en nuestra perspectiva que el mavil deja de ser el que lo impulso

inicialmente, ahora su motivacion es el odio frente a la identidad del otro.

Si siguiésemos el estandar estricto de que se plantea donde la aplicacién de la agravante

del articulo 12 numeral 21 debe concurrir como “UGnica” motivacion para el criminal,
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probablemente no seria posible aplicarla para mas casos aparte de criminales seriales cuyos
unicos delitos sean de manera exageradamente evidente contra personas de determinados grupos
marginalizados, cuando sabemos que la realidad es mas compleja y la discriminacién un
elemento potente, pero que puede llegar a ser muy subliminal si se le permite, tanto que es facil

olvidar su existencia.

Un altimo punto positivo importante de recalcar y que encontramos en la amplia

sentencia es el siguiente:

“De acuerdo a la “cisnorma” y a la “heteronorma” entendiendo por ellas las
que indican que, de acuerdo al constructo social heteropatriarcal historico y
aun actual, la normalidad estaria determinada por las personas cisgénero (en
que la identidad de género corresponde al sexo biolégico observado al nacer)
y heterosexuales (que lleva a pensar equivocadamente que ser heterosexual es
normal y ser homosexual es una excepcion o una “anormalidad”) y pensando
en un sistema binario (que clasifica a las personas como hombre o mujer sin
considerar otras diversidades sexuales como las personas queer) para quienes
no tienen una vision respetuosa de los derechos humanos de las personas
LGTBIQ+, una mujer con expresion de género masculina representa a alguien
que quiere aparentar lo que no es (aparenta ser un hombre cuando en realidad
es una mujer), sin embargo, la expresion de género no necesariamente
representa una identidad de género diversa a aquella que corresponde al sexo
bioldgico, es decir, el que una mujer tenga una expresion de género masculina,

no necesariamente implica que su identidad de género lo sea.”®®

Es en este espacio que se da la sentencia de ofrecer una explicacion sensible y acorde
respecto a las identidades LGBTQ+ Yy realiza un ejercicio que desde nuestra perspectiva es
necesario y para nada excesivo. Para poder resolver y legislar sobre crimenes de odio y
preocuparnos de principios de no discriminacion, debemos comprender las identidades de las
personas que se deben proteger y por qué esto debe hacerse, por qué esta en peligro la igualdad

de estos grupos, y eso se logra a través de este ejercicio. El reconocimiento correcto de la

8 |hid. p. 191
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identidad de Nicole y su visibilizacion dentro de la sentencia es un ejercicio de respeto minimo
que demuestra una capacidad necesaria para lograr resolver el asunto, mas alla de diferencias
que podrian terminar siendo més técnicas 0 muy minuciosas. Entender la nocion de que existen
identidades que existen fuera de la “heteronorma” (dentro de un contexto especifico) y que su
respeto esta estrictamente ligado a la proteccion de sus DDHH, existiendo agrupaciones o
individuos que buscan normalizar dichas identidades o corregirlas ya sea ejerciendo violencia
fisica, sexual, psicoldgica o incluso politica es un modo de aproximarnos a concebir la necesidad
de una especial proteccidn respecto ellas, dentro de la cual si bien encontramos la necesaria
tipificacion en una l6gica punitivista que no es renegada, si se entiende que es solo una arista de

un problema mucho mas grande.
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3.4.2 Perspectiva punitivista y su insuficiencia para abordar el problema

A modo de realizar un reconocimiento en el presente trabajo debe indicarse que como se
ha dejado ver, si bien lo principal fue abordar la necesidad de tipificar y generar herramientas
sancionatorias frente a actos de odio en contra de algunos grupos de la sociedad, este no es el
punto final de la discusion. Los mecanismos de prevencion y reparacion son igual de importante
al momento de entender la problematica actual, si no se logra incorporar y otorgar seguridad a
personas discriminadas de nada vale la persecucion penal. Lograr el desarrollo pleno del
humano es una tarea multifactorial que debe abordarse desde sus multiples aristas. Hoy en dia
nuestro pais poco se ha preocupado de este tema, aunque no podemos olvidar avances
importantes en reconocimientos como el matrimonio igualitario y la Ley de Identidad de
Género, aun se sigue estando al debe. Las discusiones respecto a posibles cupos laborales trans
(que también ha surgido como movimiento en diversos paises) ain son superfluas y sin avances
concretos. Se ha avanzado con fiscalias especializadas como la de género y violencia
intrafamiliar pero la cual queda corta frente a otro tipo de discriminaciones interseccionales. La
ley José Matias (boletin 13893-04, incorporada en el Anexo 1) que se discute actualmente y va
en buen camino presenta modificaciones esperanzadoras a la Ley General de Educacion y
aborda figuras como el “bullying” o acoso escolar y la omisidon de prevencion de las escuelas,
generando herramientas nuevas de denuncia y reparacion frente a estos sucesos con un enfoque

especial en grupos que sufren discriminaciones estructurales.

En un contexto politico volatil como el actual, donde estos temas estan constantemente
siendo debatidos con visiones conservadoras y discriminadoras duras, es facil preguntarse si los
aumentos que se perciben en cuanto a actos discriminatorios o crimenes de odio se deben a una
mayor visibilidad que se ha logrado de estos sucesos o si en efecto estamos en una escalada de
violencia. El Grafico incorporado en el Anexo 2y el informe realizado por el MOVILH respecto
el afio 2020 pareciera indicar la Gltima opcidn, lo que hace méas urgente abordar el tema desde
una discusion politica madura pero sensible, buscando la coherencia del discurso del Estado de

proteccion de DDHH con la realidad concreta de las personas.
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CONCLUSIONES

Al arribar a la conclusion de este trabajo es atil volver a un concepto utilizado en sus
inicios, el de “Well-ordered society” o una “sociedad bien ordenada”, acufiada por Jeremy
Waldron. La pregunta entonces es, ¢(Como se alcanza ese ideal dentro de la realidad chilena? ¢
es posible si quiera alcanzarlo con las herramientas legales con las cuales contamos

actualmente?

El estudio general del concepto de crimen de odio realizado en el Capitulo Uno solo nos
ilustra una idea generalizada de la estructura y razon de ser de su tipificacion. En este estudio
realizado es evidente que el centro se ubicd en la victima de estos delitos mas que en el
victimario mismo, que si bien su actuar debe revestir ciertas caracteristicas, la relevancia no se
da por una razén meramente de punitivismo populista con una l6gica de aplicacion de sanciones
draconianas a quienes ejecutan actos de odio, si no que este estudio cobra relevancia cuando
descubrimos que su objetivo va enfocado a la victima, al reconocimiento estatal de la violencia
(lo cual permite la especializacion de sus organismos a la hora de afrontarla) y a una necesaria
modernizacion de diversos cuerpos legislativos que quedan al debe a la hora de tratar de abordar

tematicas que ha traido al debata la sociedad moderna.

La CIDH en sus multiples informes, algunos de los cuales han sido citados, asi como la
jurisprudencia de la Corte IDH, evidencian que es en razon de los DDHH que los estados tienen
la necesidad de proteger a las personas pertenecientes a grupos marginalizados. Dentro de una
de estas aristas de la proteccion encontramos la tipificacion de los crimenes de odio, lo cual es
avalado también gracias a la normativa internacional. En el ambito nacional, si bien no existe
un gran desarrollo del derecho a la igualdad y no discriminacion, entendiéndose de manera
liberal y en funcion de su limitacion frente a la libertad de expresion (como lo entiende el mismo
TC segun lo que se vio), existe la posibilidad de realizar pasos importantes en materia penal en

armonia con el texto constitucioOnal actual y los DDFF que consagra.

Dentro del anélisis, obviamente, es importante destacar aquellos avances o propuestas
que se han presentado en nuestro pais que alcanzan un nivel de calidad valorable y que debiesen
fijar como estandar el trabajo realizado en ellos. La Ley 21.212, o Ley Gabriela, es

probablemente uno de los dltimas innovaciones legislativas necesarias que incluye una
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tipificacion precisa y atingente, con perspectiva de género y de DDHH. Tampoco se pueden
dejar de lado aquellas propuestas que aln se encuentran estancadas en el congreso, pero
debiesen rescatarse a lo menos los intentos de legislar, sobre todo, aquella necesidad de tipificar

el negacionismo y apologia a la dictadura civico militar chilena.

Es necesario ser criticos también respecto de algunas leyes que han intentado innovar en
nuestro pais, como lo es la Ley 21.609, o Ley Antidiscriminacion, en tanto no le es util a sus
propios fines, y termina generando mecanismos que entorpecen la proteccién del derecho a la

igualdad y no discriminacion.

Se concluye a su vez también dos elementos importantisimos, la necesidad de innovar
para poder adecuarse a la sociedad moderna, en tanto situaciones actuales escapan de los tipos
existentes en nuestro pais y no pueden abordarse desde una agravante genérica (como en el caso
de terapias de conversién y mutilaciones genitales medicas) y también de generar una
institucionalidad especializada encargada de velar por la persecucién con la perspectiva
adecuada a la hora de investigar estos delitos. El caso de Nicole Saavedra nos deja a su vez
varias ensefianzas en esta linea, tanto sobre la insuficiencia de la institucionalidad actual, asi
como de la legislacion, mientras al mismo tiempo establece un estandar juridico a la hora de

resolver casos como este.

Es evidente frente a lo evaluado en este trabajo identificar los focos de prioridad en que
Chile debiese avanzar a la hora de tratar los crimenes de odio, pero también es importante
precisar que aquella busqueda de tipificacion debe ir necesariamente acompafiada de la
modernizacion de las instituciones que velan por la proteccion y vigilancia de DDHH. La una
sin la otra esta destinada a fallar, la visibilidad y reconocimiento sin proteccion solo genera
exposicion y vulnerabilidad, como se ha observado gracias a los estudios del MOVILH vy el
grafico respectivo del Anexo 2, y la persecucion penal de los victimarios por si sola, finalmente,
no conduce a la inclusién real de los grupos marginalizados, ni tampoco evitara por si sola la
violencia, aunque es parte fundamental de un mecanismo estatal que busque la reparacion,
integracion y proteccién de aquellas personas que ven sus vidas amenazadas por culpa de las

expresiones de odio ajenas.
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GLOSARIO

En razén de las abreviaciones y acronimos utilizados en el presente trabajo, se incluye

un breve glosario con tal de no generar dudas dentro de su utilizacion:

1. TC: Tribunal Constitucional

2. CP: Cddigo Penal

3. CS: Corte Suprema

4. DDHH: Derechos Humanos

5. DDFF: Derechos Fundamentales

6. DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos

7. CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos

8. Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

9. CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos

10. PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

11. LGBTQ+: En referencia a la agrupacion de las comunidades Lesbiana, Gay, Bisexual,
Transgénero, “Queer” y demas identidades que se encuentran englobadas dentro de

aquellas categorias.
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ANEXO

1. Tabla resumen de proyectos de ley en Chile sobre crimenes de odio en los ultimos

afos

Proyecto Estado

Contenido referido al delito
de odio

Analisis

Mocién 10754-07 Primer trdmite constitucional

(ingresada 15/06/2016)

Existe solo una modificacidn
gue pareciera ser sustancial:
“c) Agréguese al final del
numeral 21° del articulo 12,
a continuacién de la
expresion “discapacidad que
padezca”, la siguiente
expresion: “o mediare
violencia de género”.”.

Los diversos preceptos que
el proyecto pretendia incluir
no alteran sustancialmente
el estado actual de la figura
del “femicidio” en Chile.

El proyecto se basa en una razén
de prevencion social mediante la
imposicién de penas mas altas, sin
embargo, eso es irrelevante en
cuanto lo importante es el valor
simbdlico del castigo de los
delitos de odio como el femicidio.
Concluye correctamente que se
confunde la figura de la mujer en
el tipo del femicidio y solamente
la protege dentro de relaciones
“familiares” obviando las diversas
maneras en que puede
manifestarse la violencia de
genero.

Mocién 7130-07 Primer tramite constitucional

(ingresada 16/08/2010)

Busca la sancion tanto del
discurso de odio emitido por
medios de comunicacién
tradicionales a través de la
modificacion del art. 31 de
laley 19.733 Unicamente en
razén de “su raza, sexo,
religion o nacionalidad”, asi
como el establecimiento de
una agravante afiadiendo un
numeral nuevo al art. 12 del
Cddigo penal. Anade el 140
bis al cddigo penal que
contempla un tipo especial
para las amenazas que son
realizadas contra de cultos
permitidos por la republica.

Si bien el proyecto introducia un
concepto util e interesante como
lo es el de “grupos vulnerables”,
termina siendo insuficiente
cuando sobre limita la aplicacién
de este precepto Unicamente a la
raza, sexo, religiéon y nacionalidad.
En cuanto a la agravante, a pesar
de ser algo redundante parece ser
a lo menos basica y necesaria,
pero lamentablemente desecha la
idea de “grupos vulnerables”
previamente incluida. A todas
luces el nuevo tipo de amenazas
no nace de ninguna necesidad
social especifica ni tiene ningin
fin de proteccién de derechos
humanos, sino mas bien una
proteccion ideologizada de parte
del estado para ciertos grupos
religiosos predominantes.
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Mocion 8049-17

Primer tramite constitucional
(ingresada 21/11/2011)

El proyecto busca hacerse
cargo del negacionismo
frente a los crimenes de lesa
humanidad perpetrados
durante la dictadura militar
chilena, teniendo en
consideracion la dignidad de
los grupos o personas
victimas. posee un articulo
Unico, buscando condenar a
quienes “publicamente
nieguen, minimicen o
condonen, intenten
justificar o aprueben los
crimenes de leso humanidad
o genocidios cometidos,
particularmente, bajo el
régimen militar que gobernd
Chile”

El proyecto busca Unicamente la
condena del discurso de odio
referido al negacionismo. Aparte
de quizds poseer problemas de
proporcionalidad (estableciendo
penas de “2 a 6 afios” de carcel,
tampoco establece explicitamente
responsabilidades especificas a
personas que tengan cargos de
caracter publico.

Mocion 10748-07

Primer trdmite constitucional
(ingresada 15/06/2016)

El proyecto busca la
modificacion tanto del
cddigo penal como del
cddigo procesal penal en
virtud de establecer una
nueva figura tipica del delito
de femicidio. En el cddigo
Penal agrega el art. 390 bis,
incorporando dentro de las
hipétesis de femicidio los
actos ejecutados mediante
el odio o violencia de
genero. Ademds, se realizan
las modificaciones
pertinentes con tal de que
sea posible la aplicacion de
la circunstancia 6° del art.
12, asi como por el contrario
hacer inaplicable la
atenuante del nimero 5 del
art. 11. En cuanto a la
modificacion del Cédigo
Procesal Penal, se modifica
el art. 53, otorgando el
caracter de publica a toda
accion emanada de delitos
motivados por violencia u
odio de genero

A través de las multiples y
necesarias modificaciones que
contempla el proyecto, se logra
evidentemente un cambio
estructural a la légica sobre la cual
se entiende y se persiguen los
delitos relacionados al odio y
violencia de género, en tanto se
logra salir del paradigma que
vinculaba estrechamente al
femicidio con el parricidio y no
consideraba las hipdtesis en
donde la victima no tuviera un
vinculo de cényuge o conviviente
con el autor.
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Mocién 11331-07

Primer tramite constitucional
(ingresada 19/07/2017)

Incorpora el art. 147 bis en
el Cédigo Penal, que
sanciona con presidio menor
en su grado medio a quienes
realicen actos que inciten al
odio o violencia contra
determinados grupos

Sin ir mas alla, establece un tipo
basico de delito de discurso de
odio en un numero de hipdtesis
acotadas.

Mocién 11949-17

Primer tramite constitucional
(ingresada 19/07/2019)

El proyecto, en lo que a
tipificacion de delitos de
odio refiere, modifica y
agrega al cédigo penal los
arts. 161-Cy 161-D que se
refieren a los delitos de
incitacion a la violencia en
contra de diversos grupos,
asi como la difusion de
“ideas basadas en la
discriminacién” a estos
mismos. Al mismo tiempo,
en los arts. 161-Ey 161-F
introduce el delito de
negacionismo, Unicamente
en lo respectivo a quien
“justificare, aprobare o
negare las violaciones a los
derechos humanos
cometidas en Chile” durante
la dictadura militar, o a
quien menosprecie o
deshonre a las victimas u
enaltezca a sus autores.
También se encarga de
establecer responsabilidad
para las personas juridicas
gue cometan estos actos, asi
como una agravante para
empleados publicos.

El proyecto es bastante complejo
y se hace cargo de diversas
hipétesis que pueden surgir
frente a la comisién de los nuevos
delitos tipificados. Establece en
definitiva 4 tipos vinculados al
discurso de odio, entendiendo a
su vez la responsabilidad especial
gue debiesen tener los
funcionarios publicos frente a la
comision de estos mismos en
razén de la posicion social
especial que ocupan.

Mocién 11967-07

Primer tramite constitucional
(ingresada 01/08/2018)

El proyecto es una reforma
constitucional al art. 19
n°15, con tal de amparar
constitucionalmente la
prohibicion de grupos
intermedios que inciten al
odio, asi como al art 23
sancionar a aquel grupo que
incite al odio o que
“intervenga indebidamente

La modificacion se torna
innecesaria e intrascendente para
el resguardo del bien juridico una
reforma constitucional que dote
de contenido extra a la nocién de
orden publico y que se remita a la
ley, en tanto el mismo proyecto
no reconoce un impedimento
para la creaciéon de un tipo penal
nuevo, si no que se motiva por la
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en actividades ajenas a sus
fines especificos”

decision del Tribunal
Constitucional de no declarar
como inconstitucional la creacién
de diversos movimientos
nacionalsocialistas. La
modificacion es insuficiente para
afectar la preponderancia de un
derecho sobre otro en los
términos analizados por el
Tribunal Constitucional.

Mocién 11969-07

Primer tramite constitucional
(ingresada 01/08/2018)

El proyecto modifica
distintos cuerpos legales.
Introduce un nuevo tipo en
el codigo penal en el art.
161-c, sancionando la
incitacion directa a la
violencia contra los mismos
grupos que el numeral 21
del art. 12 del CP enumera,
realizando las
modificaciones pertinentes
en la ley 20.393 para
establecer la
responsabilidad de personas
juridicas en su comisién.
Modifica la ley 19.253
incorporando una
proteccion especial para los
pueblos indigenas afectados
por discursos de odio, toda
vez que sufran una
“discriminacidon manifiesta e
intencionada en contra de
los indigenas, en razén de su
origen y su cultura”. Por
ultimo, también modifica la
ley 20.500 indicando que
serdn contrarios al orden
publico las asociaciones que
“participen en conductas
que inciten al odio en los
términos que establece la
ley”

El proyecto se basa
correctamente en los diversos
tratados internacionales que ha
suscrito Chile y que tratan la
materia, como lo es el Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas.
Si bien no logra crear un tipo de
discurso de odio que elabore en la
idea de los “grupos vulnerables”
gue pueden ser victima de este, si
introduce de forma muy acertada
una proteccion especial a los
grupos indigenas, respondiendo a
la realdad chilena a la hora de
ajustarse a la normativa
internacional, estableciendo
correctamente también una
responsabilidad agravada para los
funcionarios publicos que
cometan estos delitos.

Mocién 13895-07

Primer tramite constitucional
(ingresada 16/11/2020)

El proyecto busca modificar
la ley organica
constitucional 19.640,
incluyendo en su articulo 55

Si bien pudiese parecer una
modificacion bien intencionada y
acorde con la idea de sujetar a
funcionarios publicos a un
estandar mas estricto, su

75




numero 12: “Es causal,
asimismo, de inhabilidad la
especial predisposicion
ideoldgica o

politica del fiscal, la que
manifestada
publicamente, exprese
odiosidad en contra

de alguna institucidn o
colectividad en que
figure, directa o
indirectamente, como
sujeto de persecucién
penal.”

motivacion subyace a generar una
herramienta para excluir a fiscales
de determinados casos segun su
adherencia a alguna ideologia
politica cualquiera, lo cual es un
extremo subjetivo que no permite
su aplicacion en una sociedad
democratica, en tanto de acuerdo
al proyecto y sus motivaciones
expresadas en él no le seria
posible a un fiscal perseguir a un
miembro policial por denuncias
en su contra ya que esto
corresponderia a un “sesgo
politico”, toda vez que realizar
criticas en contra de una
institucion en ningln caso debiese
corresponderse de manera legal
con lo que podrimos calificar un
discursos de odio o que amerite
una sancién de algun tipo.

Mocion 13911-07

Primer trdmite constitucional
(ingresada miércoles
18/11/2020)

Busca modificar el art. 417
del cédigo de justicia militar
incluyendo la tipificacién del
delito de “De la incitacién al
odio u hostilidad en contra
del personal de Carabineros
y demas miembros de las
Fuerzas Armadas

El proyecto carece de sustento
legal, estadistico y socioldgico en
tanto las normas para proteger
del odio a ciertos grupos debe ser
basado en evidencia empirica de
la existencia de un sistema que los
oprime de manera sistemdtica
sobre el cual se confirma la
agresion de quien emite el
discurso

Mocién 13867-17

Primer tramite constitucional
(ingresada 19/09/2020)

En resumen, este proyecto
busca modificar la ley
antidiscriminacion,
eliminando su jerarquizacion
de derechos, ajustandose a
estandares internacionales
eliminando la taxatividad de
las categorias que protege,
subiendo multas hasta 500
utm, poniendo la carga de la
prueba en quien ejercio el
acto discriminatorio y
realizar capacitaciones
extensivas en el servicio
publico respecto de
“diversidad”

El proyecto es un paso importante
gue debe darse legislativamente
en tanto se hace cargo de las
mayores deficiencias de la ley
respectiva. busca imponer al
estado un rol mas activo en la
proteccion de la gente victima de
discriminacion, de acuerdo a las
recomendaciones continuas de
organismos internacionales y
analisis estadisticos como por
ejemplo el aumento exponencial
al cual se ha visto expuesta la
comunidad LGBTQ+ en los ultimos
afios.
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Mensaje 11424-17

Primer tramite constitucional
(ingresada 06/09/2017)

El proyecto tipifica de forma
basica el discurso de odio,
introduciendo el art. 161-c
al Cédigo Penal, penando la
incitacion directa a la
violencia contra un grupo en
razon de raza, origen
nacional o etnia, sexo,
identidad de género,
orientacién sexual, religion o
creencias.

El proyecto se basa
correctamente en la normativa
internacional, como el Pacto
internacional de Derechos
Politicos y civiles y plantea la idea
de grupos vulnerables, idoneidad
e inminencia del riesgo, sin
embargo, al momento de tipificar
el delito pareciera dejar de lado
estos conceptos. Contempla como
agravante que delito sea realizado
por un funcionario publico en
ejercicio, pero deja de lado que el
acto sea realizado en razén de la
ideologia politica de la victima.

Ley 21.212 (Ley
Gabriela)

Aprobada (ingresada
03/07/2018)

El proyecto propone
diversas modificaciones al
Cédigo Penal. El nuevo art.
390 bis) que propone
ampliar la figura de
femicidio al asesinato de
mujeres “con motivos de
odio, menosprecio o abuso
por causa de género”,
estableciendo nuevas
circunstancias agravantes,
tales como el hecho que la
victima sea menor de edad,
gue haya existido violencia
sexual previa, que el
victimario mantenga o haya
mantenido una relacion de
pareja con la victima, asi
como que el delito haya sido
cometido con alevosia o
ensafiamiento.
Adicionalmente, crea un
nuevo articulo 393 bis) que
tipifica la figura de incitacién
al suicidio o le prestare
auxilio para cometerlo, en el
marco de las desiguales
relaciones de poder basadas
en el género.

Finalmente, el proyecto
modifica el articulo 393 ter)
proponiendo impedir la
configuracion de la

El proyecto avanza y moderniza la
forma en que la legislacién actual
chilena comprende la figura del
femicidio en base al derecho
comparado y la normativa
internacional, desechando el
paradigma chileno en donde se
vinculaba el femicidio Unicamente
las relaciones familiares y de
convivencia, abordando la
violencia de genero a cabalidad.
Hace falta la inclusion de una
modificacion al Cédigo Procesal
Penal que otorgue el caracter de
publica a toda accidon emanada de
delitos motivados por violencia u
odio de género.
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atenuante de “irreprochable
conducta anterior” cuando
haya precedido cualquier
incidente de violencia a la
comision de los delitos
comprendidos
anteriormente,
independiente a que se
hayan denunciado o no

Anteproyecto CP

El anteproyecto incluye
como agravante en distintos
delitos que estos sean
cometidos en razén de
diversas particularidades de
la victima, como en sus arts.
213, 231, 260, 269 o 295.
(“motivos politicos, raciales,
nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de
género, orientacion sexual u
otro”) sin incluir un tipo
penal especifico. En cuanto
a discurso de odio, solo se
incluye un delito que tipifica
la incitacién al genocidio en
su art 588.

El anteproyecto si bien no innova
en demasia respecto al Cddigo
Penal actual, incluye dentro de
una de sus agravantes un
elemento que llama la atencidn.
En cuanto a los delitos contra la
paz, la seguridad y el bienestar de
la humanidad, establece como a
agravante su perpetracion “en
conexion con la persecucion de la
persona afectada privandola
gravemente de sus derechos
fundamentales en razén de su
pertenencia a un grupo o
colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género,
orientacién sexual u otro
universalmente considerado
inaceptable como motivo de
discriminacién”. esta idea de que
el delito prive “gravemente” al
sujeto de sus derechos
fundamentales puede resultar
una herramienta util al
extrapolarse a otros tipos de
delitos, como el discurso de odio.

Mocion 14985-34

Primer trdmite constitucional
(ingresada 04/05/2022)

Dentro de sus aportes mas
importantes es que incluye
elart. 5bisenlaley 21.120
que busca la “Prohibicién de
intervenciones quirurgicas
no consentidas en recién
nacidos intersex”, asi como
el art. Articulo 161-D al CP
que castiga con presidio
menor en su grado medio a
guien imparta u obligue a

En cuanto a la tipificacién de
delitos de odio podemos observar
a una ley innovadora en cuanto
en nuestro pais no existen
herramientas legales pertinentes
para combatir la mutilacidn
genital de gente que nace con
rasgos no sexo genéricos, asi
como también se busca combatir
la violacién de derechos de
personas al ser sometidas a
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otro a realizar terapias de
conversion.

terapias de conversion. Si bien la
ley podria ser mas claraen la
tipificacidn respecto las
intervenciones quirdrgicas de
personas intersexuales, es un
paso positivo en tanto tampoco
agota su contenido en lo punitivo
y establece otros mecanismos de
inclusion.

Mocién 13893-04

Segundo tramite constitucional
(Ingresada 13/11/2020)

El proyecto busca modificar
la ley general de educacion
estableciendo medidas que
buscan sanciona y prevenir
la violencia y acoso escolar,
denominado “bullying”.
Entre las modificaciones
mas relevantes se
encuentran la
obligatoriedad de denuncia
sujetas a multas contra el
establecimiento
educacional, la definicién de
discriminacién dentro del
acto de agresién u
hostigamiento (art. 16 D), y
especial proteccion cuando
los actos se ejecutan por
guien ostenta una posicion
de poder respecto al
afectado (art 16 B)

El proyecto da avances
importantes en materia de
reconocimiento de violencia
estructural en contra de nifios,
nifias y adolescentes en
establecimientos educacionales,
estableciendo ademds sanciones y
mecanismos para su denuncia, sin
embargo, es acotada solo a estos
ambitos.
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2. Grafico MOVILH: informe anual de DDHH XIX

XX

Evolucion

de casos de
discriminacion
2002-2020

TOTAL DE CASOS &1 19 ano:

5306

P Namero de casos
por afno y porcentaje
de aumento o disminucion anual
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