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INFORME DE LA COMISIÓN DE DERECHOS HUMANOS, NACIONALIDAD Y CIUDADANÍA, recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que tipifica el delito de incitación al odio racial y religioso.

BOLETÍN Nº 7.130-07.

____________________________

HONORABLE SENADO:


Vuestra Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía tiene el honor de informaros el proyecto de ley de la referencia, en primer trámite constitucional, que tipifica el delito de incitación al odio racial y religioso.


La presente iniciativa tuvo su origen en moción de los Honorables Senadores señora Pérez San Martín y señores Cantero, Chadwick, Girardi y Ruiz-Esquide.


Se dio cuenta del proyecto en análisis en la Sala del Senado, con fecha 17 de agosto de 2010, pasando a la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía y, posteriormente, a la de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento. En virtud de lo dispuesto en el artículo 36, inciso sexto, del Reglamento de la Corporación, procede la discusión del proyecto sólo en  general.


A una o más sesiones en que se estudió esta iniciativa de ley asistieron, además de sus miembros, los Honorables Senadores señores Girardi y Tuma.

Asimismo, concurrieron, especialmente invitados, por el Ministerio de Justicia,  la Jefa de la División Jurídica, señora Paulina González y la Jefa del Departamento de Asesoría y Estudios, señora María Ester Torres.


También fueron invitados los Abogados señores Ciro Colombara; Nibaldo Sepúlveda y Gabriel Zaliasnik. 

Del mismo modo, en representación de sus entidades, concurrieron: por la Comunidad Judía en Chile, el Vicepresidente, señor Daniel Farcas.  Por la Federación Palestina de Chile, el Vicepresidente de Comunicaciones y Desarrollo Organizacional, señor Daniel Jadue y la Periodista, señorita Yasna Mussa. Por el Centro de Estudios Árabes, Facultad de Filosofía y Humanidades de la Universidad de Chile, el Profesor, señor Eugenio Chahuán. Por el Centro de Cultura Islámica, Comunidad Musulmana, el Presidente, señor Fuad Musa; el Director, señor Nicola Hadwas, y el Abogado, señor Assad Chacoff.  Por la Iglesia Evangélica, el Obispo y Presidente de la Mesa Ampliada de Entidades Evangélicas UNE, señor Emiliano Soto; el Pastor y Presidente del Concilio Cristiano de Iglesias CCI, señor Eduardo Cid; el Pastor y Presidente del Concilio Evangélico de Chile, señor José Ulloa; el Pastor y Director del Consejo de Unidades Pastorales de la Región Metropolitana CUPREM, señor José Santis; el Pastor y Secretario General del Desayuno Pastoral de la Región Metropolitana DEPAIN, señor Raúl Sánchez; el Abogado de la Comisión Jurídica de la Mesa Ampliada UNE, señor Miguel Ángel Méndez, y el Periodista de Televisión Nacional Evangélica, señor Héctor Morales. 

- - -

OBJETIVO DEL PROYECTO


Consagrar en nuestra legislación el delito de incitación al odio racial y religioso, tendiente a garantizar el reconocimiento y el respeto a la dignidad humana, y particularmente el derecho a la no discriminación.

ANTECEDENTES


Para el debido estudio de este proyecto de ley, se han tenido en consideración, entre otros, los siguientes:


I.- JURÍDICOS:


1.- Constitución Política de la República, sus artículos 5° y 19 N°s 1 y 2, y, particularmente, su numeral 16, inciso tercero, que establece el principio de la no discriminación.


2.- Convención Americana Sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita por nuestro país el 22 de noviembre de 1969, promulgada por el decreto supremo N° 873, de Relaciones Exteriores, de 1990, publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.


3.- Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolución 217 A (III), de 10 diciembre de 1948.


4.- Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la ONU, ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972.


5.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, suscrito por Chile el 16 de diciembre de 1966, y promulgado por el decreto supremo N°778, de Relaciones Exteriores de 1976, publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989.


6.- Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, ratificada el 20 de octubre de 1971, promulgado por el decreto supremo N° 747, de Relaciones Exteriores, de 1971, y publicado en el Diario Oficial el 12 de noviembre de ese mismo año.


7.- Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas, suscrita por Chile el 17 de julio de 1980, ratificada en 1989, promulgada por el decreto supremo N° 789, de Relaciones Exteriores de 1989, y publicado en el Diario Oficial el 9 de diciembre de 1989.


8.- Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, suscrita por nuestro país el 26 de enero de 1990,  ratificada en ese mismo año, y promulgada por el decreto supremo N° 830, de Relaciones Exteriores de 1990, publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre del mismo año.


9.- Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, adoptada por la Asamblea de la Organización de las Naciones Unidas, ratificada por Chile el 30 de noviembre de 1988, y promulgada por el decreto supremo N° 808, de Relaciones Exteriores, de 1988, publicado en el Diario Oficial el 10 de diciembre del mismo año.


10.- Ley N° 19.733, sobre libertad de opinión e información y ejercicio del periodismo.


11.- Ley N° 16.643, sobre abusos de publicidad.



12.- Código Penal.

II.- DE HECHO

- La Moción que da origen a la iniciativa en informe hace presente que nuestro país ha suscrito diversos convenios internacionales los cuales lo obligan a establecer medidas que garanticen el reconocimiento y el respeto de la dignidad humana, en particular, destaca que el derecho a la no discriminación, el cual, además de estar recogido en las convenciones internacionales, tales como la Convención de los Derechos Humanos, y la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, entre otras, fluye del inciso segundo del artículo 5° de la Constitución Política de la República al establecer que el ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por la Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile  y que se encuentren vigentes.


En seguida, explica que el principio de la no discriminación puede verse afectado en distintos grados y circunstancias y que una forma de ello, son los delitos discriminatorios en sentido estricto, como la incitación al odio y a la hostilidad discriminatoria, los actos directos de ofensas o injurias discriminatorias a grupos de personas, entre otros.


Hace presente que no basta una consagración constitucional literal sino que debe ir acompañada de una institucionalidad que proteja los atentados discriminatorios del que sean objeto las personas que habitan nuestro país, y que es deber del Estado crear mecanismos legales que promuevan la protección de ese derecho de manera expedita y eficaz.


Advierte que en nuestro país, el atentado discriminatorio de la incitación al odio no encuentra una protección penal coherente con los convenios internacionales suscritos, situación distinta a la legislación comparada en que sí se sanciona y se protege penalmente a las víctimas de dicho delito.


A continuación, informa la regulación de este delito, la incitación al odio, en el contexto internacional.


En primer lugar, recuerda que para el profesor Sergio Politoff, la incitación al odio y a la hostilidad discriminatoria se construye, generalmente, como  hipótesis de incitación a un grupo indeterminado de personas, ya sea a un conglomerado presente o a través de medios de difusión pública, para moverlos al odio o a la violencia contra los integrantes de un determinado grupo racial, religioso, étnico, entre otros.  Agrega que este ilícito se puede cometer mediante la palabra o alguna acción que exteriorice una opinión discriminatoria, que revele hostilidad o menosprecio, hacia personas o grupos, para mover a quien recibe el mensaje a la violencia, al odio o a la discriminación arbitraria en contra de los que pertenezcan a un determinado segmento de la población, identificables por características como la raza, religión, credo, y otras, de manera que sería hacer nacer el odio.


A continuación, se refiere a la legislación comparada que trata la incitación al odio como delito:


En primer lugar, destaca el Código Penal Holandés que en su  artículo 137 d),  castiga con prisión y multa al que “en público, verbalmente o por escritos o imágenes, incita al odio o discriminación contra personas, o a la ejecución de actos violentos contra personas o bienes de personas, debido a su raza, su religión o sus creencias, o por su orientación hetero u homosexual”.


A su vez el Código Penal Español,  en su artículo 510.1  señala que “los que provocaren a la discriminación, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideología, religión o creencias, situación familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientación sexual, enfermedad o minusvalía, serán castigados con la pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses”.

Por su parte, el Código Penal Alemán, en su apartado § 130 sobre Amotinamiento del pueblo, castiga la incitación al odio de dos formas:

La primera, en su Nº 1 señala que quien de una manera que sea apropiada para perturbar el orden público:

1. Incite al odio contra partes de la población o exhorte a tomar medidas violentas o arbitrarias contra ellas, o

2. Agreda la dignidad humana de otros insultando, despreciando malévolamente o calumniando a parte de la población, será castigado con pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco años.


La segunda, en su Nº 2, sanciona con pena de privación de la libertad hasta tres años o con multa a quien:

a. divulgue

b. exponga públicamente, fije, exhiba o de otra manera haga accesible

c. ofrezca a una persona menor de 18 años, o haga accesible,

d. produzca, suscriba, suministre, tenga disponible, ofrezca, anuncie, elogie, trate de importar o exportar:

1. publicaciones (§11 inciso 3) que incitan al odio contra partes de la población o contra un grupo nacional, racista, religioso o determinado por su etnia, que exhorten a medidas de violencia o arbitrariedad contra ellos o agredan la dignidad humana insultándolos, despreciándolos malévolamente o calumniándolos, a todos o parte de ellos, en el sentido de las letras a hasta c, o para facilitar a otro una utilización de esa índole, o

2. divulgue por radiodifusión un programa con el contenido de lo señalado en el numeral 1.


Del mismo modo, el Código Penal uruguayo, en su artículo 149 bis relativo a la Incitación al odio, desprecio o violencia hacia determinadas personas, prescribe que “el que públicamente o mediante cualquier medio apto para su difusión pública, incitare al odio, al desprecio, o a cualquier forma de violencia moral o física contra una o más personas en razón del color de su piel, su raza, religión u origen nacional o étnico, será castigado con tres a dieciocho meses de prisión”.


Finalmente, la ley brasileña 8.81, del 21 de septiembre de 1990, incrimina las acciones de inducción o incitación discriminatorias, con pena de reclusión de dos a cinco años, siendo punible esta hipótesis cuando se realice por los medios de comunicación social o por publicación de cualquier naturaleza.


En consecuencia, de la legislación comparada, se puede concluir que  la conducta punible no se circunscribe a la difusión de las acciones hostiles o de odio o menosprecio a algún medio de publicidad particular, y que, además,  en todas ellas,   la incitación al odio se sanciona con  pena de prisión.


En seguida, analiza cómo ha sido la regulación legal de la incitación al odio en Chile.


En primer lugar, afirma que en nuestro país,  ha sido escaso el tratamiento a nivel legal de esta figura delictiva y, además, diferente al establecido en la legislación comparada.


En efecto, al inicio se dictó la ley 16.643, sobre Abusos de Publicidad, la cual fue derogada por el artículo 48 de la ley 19.733, sobre Libertades De Opinión e Información y Ejercicio Del Periodismo. Su artículo 18 señalaba  “Los que por cualquiera de los medios señalados en el artículo 16 realizaren publicaciones o transmisiones que conciten el odio, la hostilidad o el menosprecio respecto de personas o colectividades en razón de su raza o religión serán penados con multa de seis a doce ingresos mínimos”.  A su vez, el articulo 16 establecía que “Para los efectos de la presente ley se considerarán  medios de difusión los diarios, revistas o escritos periódicos; los impresos, carteles, afiches, avisos, inscripciones murales, volantes o emblemas que se vendan, distribuyan o expongan en lugares o reuniones públicas y la radio, la televisión, cinematografía, los altoparlantes, la fonografía y en general cualquier artificio apto para fijar, grabar, reproducir o transmitir la palabra, cualquiera que sea la forma de expresión que se utilice, sonidos o imágenes”.


Posteriormente, al derogarse la ley sobre Abusos de Publicidad por la  ley 19.733,  la normativa sobre incitación al odio quedó contemplada exclusivamente en su artículo 31,  norma que dispone “el que por cualquier medio de comunicación social, realizare publicaciones o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales”.


De esta manera, señala la Moción, se concluye que el tratamiento que se la ha dado a la incitación al odio en nuestra legislación, ha sido pobre, pues ha sido  recogida en solo dos legislaciones, una de las cuales se encuentra derogada, y deficiente, porque, por una parte, no la sanciona con una pena privativa de libertad, y, por otra, porque requiere, para  la concurrencia de la incitación al odio,  que la conducta punible haya sido emitida por alguno de los medios de comunicación que tales legislaciones describen.


Refiere, a continuación, que se ha intentado revertir esta situación con el proyecto de ley que Establece Medidas Contra La Discriminación,  el cual considera una “Norma Penal Especial” en virtud de la cual se propone incorporar una nueva agravante al artículo 12 del Código Penal  que consiste en “cometer el delito por una motivación discriminatoria fundada en la raza, color, origen étnico, edad, sexo, genero, religión, creencia, opinión política o de otra índole, nacimiento, origen nacional, cultural o socioeconómico, idioma o lengua, estado civil, orientación sexual, enfermedad, discapacidad, estructura genética o cualquiera otra condición social o individual”.


Sin embargo, precisa la Moción,  este proyecto no cumple el objetivo de dotar a la incitación al odio el carácter de delito propiamente tal, pues su tratamiento es indirecto y accesorio, ya que se refiere a la discriminación en sentido amplio, y, además,  sujeta el castigo de la discriminación a la concurrencia de otro delito, cualquiera que éste sea.  


Enseguida, la Moción argumenta la protección penal frente a la incitación al odio. En efecto, hace presente que toda persona afectada por un acto discriminatorio, puede, por la vía civil resarcirse de los perjuicios provocados por dicho atentado. No obstante, agrega, existen  razones poderosas que desincentivan a las víctimas la protección civil, lo cual hace necesaria contar con una vía penal para perseguir dichos actos a través de la figura de la incitación al odio.


Precisa que el primer fundamento de esta protección penal radica en que estos atentados discriminatorios son cometidos por autores difícilmente identificables por la víctima, razón por la cual el aparato persecutor penal aparece como el medio idóneo para conseguir dicho objetivo, en virtud de los medios de los que éste dispone.


Un segundo fundamento  dice relación con la estructura del proceso civil, su lentitud y sus costos, transforman la vía indemnizatoria en un mecanismo prácticamente ineficaz para una protección efectiva del discriminado.


Sin embargo, destaca como principal argumento para sancionar penalmente el atentado discriminatorio de la incitación al odio, el significado simbólico de la represión penal, que eleva al rango de bien jurídico esencial la dignidad, la igualdad de las personas y su derecho a no ser discriminado, el cual va acompañado de un innegable valor instrumental preventivo contra la violencia, de la que la discriminación es a menudo la necesaria antesala y supuesto.


A continuación, señala que hoy, según nuestra legislación vigente,  las victimas de un atentado discriminatorio de incitación al odio están amparadas únicamente por el articulo 31 de la ley 19.733, sobre Libertades de Opinión e Información y Ejercicio del Periodismo, norma que conlleva dos inconvenientes importantes:


Uno, el acto discriminatorio debe realizarse por cualquier medio de comunicación social, entendiéndose por tales, en virtud del articulo 2° del citado cuerpo legal “aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público, cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado”. Es decir, se limita la sanción  sólo a aquellos actos discriminatorios que se hayan emitido por algunos de estos medios, quedando, en consecuencia, sin sanción los actos  realizados por medios distintos de aquellos que se identifican como de comunicación social.


Dos, la sanción es sólo multa y no se contempla una pena privativa de libertad, lo cual impide utilizar el aparato persecutor penal del Estado para perseguir este tipo de atentados.


Por las razones expuestas, la Moción tiene como finalidad incorporar a nuestro ordenamiento jurídico un artículo que subsane las inconsistencias y deficiencias de nuestra legislación actual en materia de discriminación, transformando en delictiva la figura de la incitación al odio, lo que representa una elevación al rango de bien jurídico esencial la dignidad, la igualdad de las personas y su derecho a no ser discriminado.


Para estos efectos, propone el proyecto de ley en estudio que consta de tres artículos permanentes:


- El primero, reemplaza el artículo 31, de la ley N° 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejercicio del periodismo, con el objeto de castigar con presidio menor en su grado medio (541 días a 3 años), al que cometa las conductas discriminatorias que señala. 


- El segundo, introduce un nuevo numeral al artículo 12 del Código Penal, con el objeto de incorporar una circunstancia agravante, cual es, cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación.


- El tercero, incorpora un artículo 140 bis, nuevo, al Código Penal, con el objeto de sancionar, con presidio menor en su grado mínimo a medio (61 días a 3 años) y multa de 50 a 100 UTM, a quienes efectúen amenazas o realicen expresiones destinadas a promover el odio, desprecio, hostilidad o amedrentamiento respecto de personas o colectividades en razón de que profesen un culto permitido en la República, así como también, a quien ultrajare con acciones, palabras o amenazas a los miembros de aquél.


- Minutas con observaciones al articulado del proyecto, remitidas por la División Jurídica del Ministerio de Justicia y por los abogados señores Ciro Colombara y José Zalaquett. 


- Minuta de la Mesa Ampliada de Entidades Evangélicas UNE que formula observaciones al término "orientación sexual".




- La Comisión tuvo a la vista durante el estudio el proyecto, los siguientes recortes de prensa:

1.-
Travesti vive drama: denuncia ataques a pedradas, burlas y maltrato 
policial (El Líder San Antonio, mayo 2010);

2.-
Informan a Congreso norteamericano sobre situación de minorías 
sexuales en Chile (El Ciudadano, marzo 2010);

3.-
Continúan los atropellos contra minorías sexuales (La Hora, febrero 
2010);

4.-
Cobarde agresión racista: golpearon a un nigeriano (Crónica 
Concepción, Noviembre 2009); 

5.-
Denuncian rayados con mensajes xenófobos en Colegio Árabe (La 
Tercera, julio 2009);

6.-
Comunidad árabe denuncia rayados (El Mercurio, julio 2009);

7.-
Guardia graba golpiza colectiva a un mendigo y mall notifica a la 
Fiscalía (El Mercurio, mayo 2009);

8.-
Crece la discriminación laboral a homosexuales (El Mercurio, febrero 
2008);

9.-
Detienen a skinheads que propinaron brutal golpiza a cocinero 
peruano (La Tercera, noviembre 2007);

10.-La xenofobia y sus fantasmas: el peligro de los prejuicios (La 
Tercera, noviembre 2007); 

11.-Discriminación racial en Chile (El Mercurio, diciembre 2005);

12.-Joaquín Lavín visitó a joven africano afectado por discriminación 
racial (Diario Siete, junio 2005);

13.-Turba atacó a familia peruana en área sur de Santiago centro (El 
Mercurio, enero 2005);

14.-Niña peruana herida por sus compañeros (El Mercurio, noviembre 
2004);

15.-Grupo organizado en campaña contra peruanos (La Nación, febrero 
2002);

16.-Peruanos se defienden de violentos rayados callejeros (Las Últimas 
Noticias, noviembre 2001);

17.-Nota de prensa en la que se señala que un Diputado antimusulmán holandés será juzgado por incitación al odio racial (3 de octubre de 2010).

DISCUSIÓN EN GENERAL


Al iniciar el estudio de la presente iniciativa, la Comisión acordó realizar una ronda de audiencias con el objeto de conocer los planteamientos de las diferentes entidades que se relacionan con la materia.


En primer lugar, expuso el abogado señor Ciro Colombara, quien manifestó que en el último tiempo han ocurrido en nuestro país diversos ataques a la comunidad judía, básicamente, por grupos neonazis,  conductas que deben ser analizadas en el contexto de incipientes ataques y agresiones en Chile a inmigrantes latinoamericanos. El proyecto, señaló, tiene su origen, en parte, en estos hechos y en la constatación empírica de la obsolescencia y de la insuficiencia del marco regulatorio nacional para enfrentar y sancionar conductas de esta naturaleza.  


Precisó que el problema de la incitación al odio racial o religioso excede a la comunidad judía como víctimas o afectados.  Al respecto recordó que estas conductas afectaron en la Europa de la primera mitad del siglo XX no sólo a los judíos, sino que también a otros grupos. A modo de ejemplo citó el caso de Francia con los gitanos;  el conflicto racial en Ruanda en los 90, y lo sucedido en la ex Yugoslavia, situaciones que, incluso, dijo, pusieron en marcha el Derecho Penal Internacional. 


Enfatizó que si se analiza el problema desde la perspectiva nacional, que progresivamente va en camino de ser una sociedad multicultural, el problema de los discursos de odio racial y religioso resulta aún más preocupante.


Por otra parte, mencionó  que la discriminación  y, tangencialmente, el odio racial y religioso, han sido discutidos en la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, con ocasión del estudio del proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación; no obstante precisar que se trata de proyectos con fines y contenidos distintos. 


A continuación, se refirió a la libertad de expresión y sus límites. Sobre el particular, hizo presente que la libertad de expresión ciertamente tiene un estatus de protección relevante, reconocido por los tratados y convenciones internacionales suscritas por Chile. Así la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que la libertad de expresión es la piedra angular de una sociedad democrática. 


Sin embargo, aclaró, la libertad de expresión tiene sus límites y el discurso de odio racial y religioso es uno de ellos.


Mencionó que la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto San José de Costa Rica establece que las expresiones de odio no están protegidas por el artículo 13, el cual, en su párrafo 5 dispone que: “Estará prohibida por la ley toda propagación a favor de la guerra y toda apología del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, idioma u origen nacional”.


En consecuencia, continuó, la Convención exige de los Estados  proscribir estar expresiones de odio; sin embargo, agregó, ningún instrumento internacional señala que debe establecerse una figura penal y tampoco precisan de qué manera deben regularse.


La gravedad de estas conductas  y su creciente ocurrencia para el adecuado funcionamiento de una sociedad democrática, justifican la tipificación penal, circunstancias que lo llevan a compartir la orientación del proyecto de ley en estudio.


Refirió, además, que existe una Declaración Conjunta del Relator Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, con el Relator Especial de la ONU sobre la Libertad de Opinión y Expresión y, el Representante sobre la Libertad de los Medios de la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa (OSCE), que señala: “las expresiones que incitan o fomentan el racismo, la discriminación, la xenofobia y la intolerancia son perniciosas, y los delitos de lesa humanidad con frecuencia van acompañados de estos discursos de odio racial y religioso”.  


En el mismo sentido, agrega la Declaración  Conjunta señalada, que las medidas que rigen las expresiones  de odio, habida cuenta de su interferencia con la libertad de expresión, deben estar previstas por ley, servir un fin legítimo establecido en el Derecho Internacional y ser necesarias para alcanzar ese fin. Señala, además, que las expresiones de odio  deben ajustarse a los siguientes parámetros:

- Nadie debe ser penado por decir la verdad;

- Nadie debe ser penado por divulgar expresiones de odio a menos que se demuestre que las divulga con la intención de incitar a la discriminación, la hostilidad o la violencia;

- Debe respetarse el derecho de los periodistas a decidir sobre la mejor forma de transmitir información y comunicar ideas al público, en particular, cuando informan sobre racismo e intolerancia;

-Nadie debe ser sometido a censura previa, y

Toda imposición de sanciones por la justicia debe estar en estricta conformidad con el principio de proporcionalidad.


En seguida, el señor Colombara se refirió a la situación actual de nuestro país, y precisó que existe una insuficiencia regulatoria en relación a los discursos o expresiones de odio racial o religioso.  En efecto, el tipo penal que se establece en el artículo 31 de la ley N° 19.733, es insuficiente pues no sanciona las conductas de incitación al odio racial o religioso cuando se cometen a través de medios distintos a los de comunicación social (de manera  que quedan impunes) y, la pena de multa transforma en irrelevante la sanción. 


Finalmente, teniendo en consideración los argumentos expuestos, manifestó que no obstante coincidir con el proyecto  de ley en la necesidad de legislar respecto del discurso de incitación al odio racial o religioso, en que la vía penal es recomendable y en que respeta el principio de proporcionalidad establecer una pena privativa de libertad y no una multa, le parece conveniente precisar la redacción del mismo y modificar sólo el artículo 31 de la ley N° 19.733, en los siguientes términos:


“Artículo 31.- El que realice actos de apología del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitación a la violencia o a otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, idioma u origen nacional, será sancionado con la pena de presidio menor en su grado mínimo. Si la conducta se realiza a través de un medio de comunicación social, de acuerdo a la definición del artículo 2° de la Ley, la pena se aumentará en un grado”. 


A continuación los Honorables señores Senadores formularon sus observaciones.


El Honorable Senador señor Sabag solicitó se profundice la diferencia existente entre el proyecto en estudio y el que establece medidas contra la discriminación, actualmente en tramitación en la Comisión de Constitución del Senado. 


El Honorable Senador señor Letelier coincidió con lo expuesto por el señor Colombara en orden a que la conducta que se tipifica debe versar sobre una acción, cual es, la incitación al odio. Señaló, además, la necesidad de incorporar en forma urgente una norma de este tipo, especialmente, frente a la intención que se ha manifestado de legalizar ciertas agrupaciones como el llamado partido neonazi, circunstancia que hoy en Chile no podría impedirse. Especificó que se trata de una conducta distinta a la de discriminación, principalmente, atendidas las consecuencias particulares de una y de otra.


La Honorable Senadora señora  Pérez, por su parte, recordó su experiencia personal en relación a este tema, y relató que durante la campaña senatorial, motivado precisamente por su condición de judía, fue víctima de amenazas y persecución  por parte de uno de los líderes del movimiento nazi en la región, el cual se encuentra condenado. Manifestó su convicción, especialmente después de lo vivido, de la necesidad de regular esta materia y con ello evitar que se produzcan este tipo de conductas pues nada justifica las expresiones de provocación al odio.


El Honorable Senador señor Girardi hizo presente que desde hace un tiempo están instando porque en Chile se establezca una cultura política y ciudadana contra la discriminación; situación que ha costado mucho, más aun, agregó, todavía no logran despachar el proyecto de ley que establece medidas contra la discriminación, el cual implica valorar la dignidad humana más allá de su raza, sexo, religión, u otras consideraciones. Afirmó que la gran mayoría de los países tienen tipificado un delito de incitación al odio y Chile no puede ser un país de segunda clase en esta materia, tolerante y cómplice de la incitación al odio; el valor de la vida trasciende la dimensión política, religiosa, étnica y sexual, enfatizó. Este proyecto va más allá de los sucesos contingentes relativos al judaísmo, ayer fueron los homosexuales, mañana pueden ser otros. Como legisladores, expresó, es necesario dar una señal respecto a lo que la sociedad chilena quiere. La incitación al odio es un grado superlativo extremo de la discriminación y por eso se tipifica penalmente.


El abogado señor Colombara explicó que la discriminación y la incitación al odio, si bien pueden verse relacionadas, van por líneas distintas. La discriminación atenta contra el principio de igualdad, y el proyecto que la aborda busca crear un mecanismo procesal similar al recurso de protección, con penas de multas, de no repetición y otras, pero no contempla una sanción penal. La conducta de incitación al odio racial o religioso es diferente y es muchísima más grave por lo que debe ser sancionada penalmente. Reiteró que la ley chilena exige que la conducta debe verificarse a través de un medio de comunicación social; luego, es perfectamente posible que existan conductas en que mediante discursos públicos, vías distintas a medios de comunicación social, se incite al odio, lo cual se traduce en afectaciones reales, como ataques físicos, muerte de personas, entre otras.


A continuación expuso el abogado señor Zaliasnik quien, por razones de seguridad personal, solicitó que su intervención fuera en sesión secreta. En atención a lo solicitado, se declaró secreta esta parte de la sesión. En dicha oportunidad el señor Daniel Farcas, Vicepresidente de la Comunidad Judía en Chile hizo entrega de un documento confidencial a la Comisión.


Una vez finalizada la exposición del señor Zaliasnik, el Honorable Senador señor Tuma manifestó que lamenta los hechos acaecidos en contra de la comunidad judía, a la vez que solidariza con ella y condena todo tipo de violencia.  No obstante lo anterior, hizo presente su inquietud respecto a que ello se traduzca en una  psicosis colectiva; en ese sentido dio a conocer un mail que le habría llegado, desvirtuando ciertas situaciones dadas a conocer relativas a la comunidad judía.


El Honorable Senador señor Girardi expresó que no es adecuado dar crédito a ese tipo de aseveraciones y reiteró su condena a este tipo de conductas.


El Honorable Senador señor Sabag manifestó que como legisladores les cabe normar y condenar estas acciones de un modo general, para todos los sectores, más allá de situaciones puntuales.

En una sesión posterior, la Comisión recibió al Obispo señor Emiliano Soto, Presidente de la Mesa Ampliada de Entidades Evangélicas, UNE, quien señaló que, desde la perspectiva evangélica, están en lo general plenamente de acuerdo con la iniciativa de ley, en el entendido de que Chile es un país discriminatorio en su cultura y que representa a un sector religioso que ha sido discriminado históricamente y que ha sufrido, a veces, aquella incitación al odio. Expresó su interés en que esa clase de conductas definitivamente se terminen, y estima que el proyecto de ley apunta a aquella finalidad; no obstante lo anterior, tienen una observación respecto del proyecto, la cual será planteada por el  abogado de la UNE, señor Méndez.

A su turno, el señor Miguel Ángel Méndez, abogado de la Comisión Jurídica de la UNE, exteriorizó que la observación que tienen respecto del proyecto de ley afecta no sólo al pueblo evangélico sino a toda la comunidad y se refiere al término “orientación sexual” que utiliza la iniciativa, dado que éste se fundamenta en una inclinación sexual con el solo objeto de manifestar los deseos sexuales, amorosos, fanáticos o eróticos de una persona. Enfatizó que el crear una norma jurídica, basada en una inclinación sexual, puede tener una diversidad de interpretaciones por parte de los jueces, ya que se entrará a interpretar o a buscar el espíritu del legislador, lo cual puede afectar al pueblo chileno.  En consecuencia, solicitaron excluir del proyecto de ley el término “orientación sexual”, atendido que su ambigüedad, en el fondo, hará daño no sólo al pueblo evangélico sino a cualquier persona.

La Honorable Senadora señora Pérez precisó que el término “orientación sexual” no está referido, obviamente, a  ningún tipo de perversión o aberración sino al hecho de que efectivamente hay muchas personas que son homosexuales y que hoy sufren discriminación o más precisamente son víctimas de incitación al odio por diversos grupos que los atacan, los humillan o los denigran. Expresó que este es un punto que a los autores de la Moción les interesa salvar pero, entendiendo el planteamiento de la UNE, consulta si tienen alguna propuesta que evite la ambigüedad a que se hace mención.

El abogado de la Comisión Jurídica de UNE precisó que, lamentablemente, la orientación sexual se basa en el deseo, en el sentido literal del término, psicológico, de una voluntad de actuar, entonces si la persona tiene el deseo de un niño o de otra persona del mismo sexo, cabe ser cuidadoso de no dar a entender que se legisla en un sentido amplio de la orientación sexual que dè lugar a una extensión interpretativa de los jueces. Adelantó que probablemente se podría definir el término orientación sexual o bien directamente eliminarlo.

La Honorable Senadora señora Pérez reiteró su consulta en orden a buscar un término alternativo que impida la situación planteada. En todo caso, estimó razonable la observación y señaló que tal vez se impone ser asertivo y decir derechamente homosexual.  Manifestó que existe una actitud abierta para conversar este tema si bien la intención es despacharlo a la brevedad posible. 

El pastor señor Raúl Sánchez, Secretario General del Desayuno Pastoral de la Región Metropolitana, DEPAIN, sugirió acotar el término y recordó que en conversaciones sobre este particular surgió la preocupación de que se comenzara a abrir en demasía el espacio, de modo que si no se acota el sentido, hace que otras áreas de la sociedad donde se producen algún tipo de delitos quedarían libres; sin embargo, acotó, no hubo tiempo suficiente para identificar todos los efectos.

La Honorable Senadora señora Pérez previno que se trata de reemplazar el concepto, pero no de eliminarlo, pues, en ese caso, se estarían excluyendo personas que efectivamente tienen problemas serios.

El Honorable Senador señor Sabag destacó que el objetivo del proyecto es  eliminar toda incitación al odio por motivos raciales o religiosos. Manifestó que a su juicio este no es el proyecto más importante para los sectores evangélicos  ya que es evidente la mayor trascendencia del proyecto contra la discriminación que se encuentra en la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento.  

El abogado de la Comisión Jurídica de UNE  señaló que tal vez  se podría dejar a las personas del mismo sexo dentro del término género.

La Honorable Senadora señora Pérez expuso que, al igual que el Honorable Senador señor Kuschel, estima razonable la aprehensión planteada, en el sentido de impedir que se pudiese argumentar por quien cometa, por ejemplo, un incesto que dicha actuación era parte de su orientación sexual del momento. En consecuencia, estimó atinado revisar cuidadosamente el concepto preservando, como bien lo expresa el Obispo señor Soto, la integridad de las personas que son homosexuales y que son claramente los que sufren, más allá de la discriminación, la incitación al odio de diversos grupos.    

El señor Sánchez razonó sobre la existencia de un caso de incesto u otro similar y enfatizó la necesidad de ser claros y precisos en la línea que delimita lo que es perversión y lo que es orientación sexual. 

El abogado de la Comisión Jurídica de UNE precisó que el género es una clasificación social que se hace de los individuos y que dentro de este término se entienden incluidas las personas del mismo sexo.

Finalmente, el Obispo señor Soto recordó que en días pasados la televisión presentó imágenes de un pastor de Estados Unidos que quemaba el Corán, actitud que considera radicalizada, pero parte de la realidad religiosa y que puede ser caracterizada como una incitación clara al odio. En el mismo sentido, dijo, también en la realidad chilena se tienen noticias de pastores que se han expresado en forma exagerada de personas homosexuales y cree necesario clarificar que su sector no es homofóbico. Estas personas son dignas de ser amadas y resguardas en su integridad física, espiritual y moral porque, si el pensara de otra forma, no podría ser cristiano. Agregó que hay también miradas del concepto religioso de personas que toman posiciones extremadamente conservadoras o bien exageradamente radicales que, al final, descalifican al resto. En consecuencia, reiteró el pleno acuerdo con la iniciativa de ley, salvo en este término que les parece ambiguo pero sí susceptible de corregir.


En la sesión siguiente, intervino el Ministerio de Justicia representado por la señora Paulina González, Jefa de la División Jurídica, y María Ester Torres, Jefa del Departamento de Asesoría y Estudios.

La Jefa de la División Jurídica, señora González señaló que en el contexto jurídico la protección o el sistema de protección de los derechos humanos que prohíbe terminantemente toda discriminación en contra de las personas, está recogido en nuestro ordenamiento tanto en el artículo 5° de la Constitución Política de la República, como en una interpretación extensiva de la garantía de la igualdad reconocida en el artículo 19 N° 2 de la Carta Fundamental.  Sin embargo, hizo presente que desde un punto de vista empírico, lamentablemente en nuestra sociedad la discriminación es una realidad. Enfatizó que como Ejecutivo apoyan y celebran la idea de legislar contenida en este proyecto.

No obstante lo anterior, anunció algunas observaciones técnicas en orden a mejorar esta iniciativa, en particular, de cara al respeto de los principios de: legalidad, tipicidad y proporcionalidad de la pena, en materia de derecho penal.

En concordancia con lo anterior, la Jefa del Departamento de Asesorías y Estudios, señora Torres, señaló que si bien tienen apreciaciones técnicas respecto de los artículos que se proponen en el proyecto de ley, el objeto es instar a perfeccionarlos.

Manifestó que, entendiendo que hay un déficit fundamental en el tema de la pena, toda vez que aquella que se impone por la ley de prensa es una multa infraccional, lo que hace, precisamente, que no tenga protección penal ni siquiera a través de un procedimiento monitorio, coinciden en la necesidad de dar protección penal a esta materia.  Ahora, por razones de proporcionalidad es necesario determinar cómo van a ser las penas de los otros delitos, cómo van a funcionar con las agravantes y ahí señalar qué pena sería la más adecuada para este caso, no obstante coincidir en que es necesario generar  la persecución por parte del Ministerio Público.

Precisó que el tipo penal que consagra el proyecto es el mismo que está en la ley de prensa, sólo que se agregan algunas oraciones lo cual confunde.  En ese sentido, propician  buscar una redacción adecuada que dé cuenta de la intención discriminatoria en el delito que se está proponiendo. Agregó, además, que la ley de prensa ha sido bastante criticada respecto al sistema de sanciones que ella tiene.

Del mismo modo, indicó que el término colectivo vulnerable puede ser estigmatizador ya en su denominación, y la idea es superar esos conflictos.

Respecto a la agravante del tipo penal, estiman que va en el sentido correcto, por cuanto en el derecho comparado la agravante es algo en que no tiene mayor discusión respecto a su necesidad de incorporación en todo ordenamiento jurídico. Es más, agregó, hay derecho comparado en que no existen muchas de las agravantes que tenemos en nuestro país, pero sí está la de discriminación, es decir, es una agravante bastante común y clara.  Sin perjuicio de lo cual podrían hacer precisiones técnicas al respecto.

Con posterioridad, el Ministerio de Justicia hizo llegar a la Comisión una propuesta con sus observaciones al articulado del proyecto en los siguientes términos:

En primer lugar, respecto de la modificación al artículo 31 de la ley N°19.733 sugieren sustituirlo por el siguiente:

“Artículo 31.-  El que por cualquier medio de comunicación social, realizare publicaciones o transmisiones destinadas a promover la discriminación, el odio o la violencia respecto de personas, grupos o asociaciones en razón de su raza, orientación sexual, religión o creencia, su origen nacional o la pertenencia a una etnia o raza, será penado con presidio menor en su grado mínimo o multa de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá aumentar en un grado la pena privativa de libertad o elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.”.

Argumentan que se impone la pena privativa de libertad con dos finalidades: una, convertir la finalidad del tipo en prohibir la provocación a la discriminación, al odio y a la violencia en razón de los argumentos de prevención general  negativa, -lo cual supone que la finalidad de la pena es infundir miedo en la población para no cometer la conducta que se prohíbe- y de retribución, esto es, que la finalidad de la pena es imponer un mal a quien ha violentado la norma.  Esta teoría es compatible con la anterior en cuanto sirve para determinar el quántum de la pena. Por tanto, a mayor reprochabilidad de la conducta, mayor debe ser la pena en tanto, también, la valoración que hace la sociedad del bien jurídico que se pretende proteger.  

Del mismo modo, tiene la ventaja  de constituir el tipo en un ilícito propiamente penal y no en una mera falta administrativa con las consecuencias propias de la titularidad de la acción de persecución del ilícito, es decir, es el Ministerio Público el titular de la acción penal pública con toda la gama de posibilidad de acción que supone aquello. 


Se consagra una pena alternativa entre privativa de libertad y multa con el objeto que al momento de la aplicación de la misma el juez tenga en cuenta y a su disposición más elementos para materializar la finalidad de la pena.


Así también, se precisan los destinatarios, los verbos rectores y amplían los motivos especiales de la conducta atentatoria de la norma. Se excluye, contrario a lo que sucede en otras legislaciones, la alusión a que el delito se cometa con motivos fundados en la ideología, por la posibilidad de crear una ley mordaza y por no ser necesaria dicha protección.


En segundo lugar, referente a incorporar una nueva agravante en el artículo 12 del Código Penal, expresan que la propuesta del proyecto es idéntica a la contenida en el artículo 22.4 del Código Penal español, lo que no constituye per se su intangibilidad y, por el contrario, da la oportunidad de utilizar la empírica jurídica.


En efecto, desde el punto de vista político criminal no es necesaria la referencia a los motivos discriminatorios en razón del sexo, siendo suficiente la mención de los motivos discriminatorios por la orientación sexual, y es subsumible, si la razón es la violencia de género, en el N°6 del artículo 12 del Código Penal.  En el mismo sentido, y por las normas citadas, la referencia a la enfermedad y minusvalía resulta redundante.


Así también, la referencia a los motivos discriminatorios por la raza a que pertenezca la víctima es redundante, después de haber hecho alusión a los motivos racistas. La mención expresa a los motivos antisemitas es superflua, desde el punto de vista dogmático, pues estarían comprendidos en los motivos racistas o discriminatorios por razón de la religión  o la etnia de la víctima.


Mantiene la referencia a la ideología de la víctima, puesto que aquí sí se convierte en un motivo abyecto, esto es, la comisión de un delito por causas ideológicas, y no la mera expresión (sin necesariamente cometer un delito) por estas causas.


En tercer lugar, respecto del  artículo 140 bis que sugiere el proyecto, el Ministerio de Justicia es partidario de eliminarlo pues su incorporación carece de  sentido criminológico. En efecto, señalan que las amenazas ya son punibles, artículos 296 y 297 del Código Penal, por tanto, siendo la conducta la misma no se aprecia la necesidad de una nueva regulación paralela, más aun, considerando que el tipo propuesto parece redundante en cuanto sanciona la razón en virtud de la cual se generan dichas amenazas, generando la posibilidad que el tipo en si mismo, sea una transgresión al principio non bis in idem.


Por otra parte, sostienen que las penas asignadas a las amenazas en los artículos ya citados del Código Penal, son, incluso, superiores en ciertas hipótesis que las propuestas en este artículo 140 bis.  Agregan que la única diferencia es la pena pecuniaria pero, si se pretende señalar que esta es la razón de, o es necesaria como amedrentamiento para evitar la comisión de dichas amenazas, luego, ese mismo argumento servirá para señalar que no es necesaria para la pena privativa de libertad.


Finalmente, y en defecto de lo anterior, proponen incorporar un nuevo artículo al Código Penal del siguiente tenor:


“Artículo 137 bis. El que promueva el odio u hostilidad en contra de una persona o un grupo de persona en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de cinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales”. 

Sobre la propuesta del Ministerio de Justicia, la Honorable Senadora señora Pérez  señaló que  es importante destacar que no hay dos opiniones respecto al proyecto sino que, por el contrario, todos coinciden en que es necesario sancionar penalmente este tipo de conductas por cuanto lo que hoy existe es meramente infraccional y no cumple su objetivo pues no se puede perseguir de ninguna manera. Agregó,  que también hay coincidencia con respecto al escalamiento de la pena y también con las nominaciones que ya están el Código Penal.


Posteriormente, la Comisión recibió a la Federación Palestina representada por el Vicepresidente de Comunicaciones y Desarrollo Organizacional, señor Daniel Jadue, quien hizo presente que en días pasados emitieron una declaración pública como Federación Palestina de Chile, en la cual manifiestan su preocupación por cuanto, a su entender, el proyecto en estudio es un tanto discriminatorio. Explicó que  el hecho de reiterar tanto el tema de la discriminación racial les parece que es discutible y refirió que hace más de 30 años que la Organización de las Naciones Unidas llevó a cabo una política para suprimir de todos los textos el tema de las razas, porque la sola circunstancia de considerar como hecho cierto su existencia, ya es un acto de racismo discriminatorio que pretende separar a las familias étnicas de la especie humana y que es sólo una diferencia étnica. Desde ese entonces, no se habla de anti racismo, ni de razas, sino que se refieren al odio por origen étnico. Claramente,  dijo, nadie puede estar en contra de una ley que pretendiera  abocarse a detener cualquier incitación al odio en términos genéricos y estrictos.


Asimismo, enfatizó que les ha llamado la atención esta iniciativa, porque en un país como Chile, que tiene numerosas particularidades y formas donde la discriminación toma cuerpo, como los problemas con los pueblos originarios, con las minorías sexuales o con algunos credos políticos discriminados históricamente, ninguno de ellos se menciona en este proyecto; no obstante, sí se hace una referencia al antisemitismo, que además, como concepto, es sumamente discutible. Especificó que como árabe también son semitas y sin embargo, el término y el concepto de semita corresponde a una época y hace referencia a una lengua muerta. Lo anterior les preocupa pues en otros países una ley de este tipo ha terminado convirtiéndose en una ley mordaza que ha privilegiado la impunidad, especialmente, para el Estado de Israel, por cuanto éste ha tenido mucho éxito en una política internacional de homologar el concepto de antisemitismo.


Al respecto, la Honorable Senadora señora Pérez solicitó que la exposición se  circunscribiera a la realidad nacional pues en el  proyecto no se está singularizado ningún Estado y sus normas tendrían aplicación sólo en Chile.


El señor Jadue enfatizó  que el proyecto, en vez de caracterizar cualquiera de las formas de discriminación que hay en el país, sólo menciona al antisemitismo. Explicó que a nivel internacional  ha habido una campaña muy exitosa por homologar cualquier crítica al Estado de Israel con el antisemitismo, lo cual, dijo, no es así. De hecho, hizo presente que trabajan con judíos que son antisionistas y que también han tenido el peso de ser tildados antisemitas, siendo ellos mismos judíos.  Insistió en que nadie puede estar en contra de una ley de antidiscriminación pero creen que si se va a particularizar debieran incorporarse todas las formas de discriminación, o bien dejarlo en términos abstractos y genéricos lo cual podría ser más beneficioso.


Respecto a los delitos y las penas que contempla la iniciativa, estiman que podría tener una contradicción fundamental con la libertad de expresión, pues no están especificados y pormenorizados aquello que se consideraría como tales, de manera tal, que podría transformarse en una ley mordaza contra cualquier apelación que pudiera existir sobre grupos particulares, estados o nacionalidades. Destacó que hoy en Argentina, hay una persona judía que está en prisión por una ley similar a esta, por haberse manifestado en contra del Estado de Israel durante la invasión a Gaza frente a la embajada.  Por tanto, tal como está planteada, les parece que se trata de una ley destinada a proteger, con las debilidades que han planteado, al Estado de Israel, lo cual les preocupa.


El Honorable Senador señor Tuma hizo presente que el señor Daniel Jadue, es un representante de la Federación Palestina y solicitó que informara al respecto.


El señor Jadue explicó que la Federación Palestina agrupa a numerosas organizaciones de chilenos a lo largo del país, que son descendientes de palestinos, se trata de tercera y cuarta generación, y que en el último tiempo se han visto preocupados por una campaña que  ha sido sistemática de tender un manto de impunidad sobre el Estado de Israel en numerosas acciones. Recordó, a modo de ejemplo, el hecho ocurrido el año pasado, cuando la casa y el auto del embajador de Israel aparecieron con una bala, causando gran revuelo y acusaciones de antisemitismo; sin embargo, luego de un tiempo, se dijo que tal vez fue una bala que se escapó al interior de la misma embajada. Esto, dijo, es una muestra de cómo se plantea el problema y luego no se llega a nada, pero se deja instalado el tema.


En este sentido observa que el proyecto no hace ninguna alusión a la forma de racismo que han sufrido los palestinos y mencionó el rayado en numerosas oportunidades del Club Palestino, con amenazas de muerte. Por ello, insistió en su preocupación porque el proyecto sólo plantee como forma de discriminación el antisemitismo, lo cual, les parece que eso sí que es discriminación.


Concluyó su intervención sintetizando las observaciones al proyecto en estudio:


Primero, la posibilidad de que el proyecto se convierta en una ley mordaza y que atente, efectivamente, contra la libertad de expresión al tipificar como delito cualquier expresión, en medios escritos o radiales, que pueda ser interpretada como incitación al odio.


Segundo, les preocupa que sea discriminatoria por cuanto habla de razas, concepto superado por el avance de la conciencia en la historia de la humanidad. Además que sólo particulariza el antisemitismo como discriminación,  circunstancia que no forma parte de nuestra realidad; en cambio, sí lo es la discriminación por  ideas de izquierda,  contra los pueblos originarios, religiosa y otras. 

Al respecto la Honorable Senadora señora Pérez preguntó si no tenía conocimiento de que en Chile se realizan campaña antisemitas contra candidatos a elección popular, a la vez, que recordó la situación particular de que fue objeto durante su campaña, respecto de la cual hay una persona perteneciente a un grupo neo nazi que fue condenada.


El señor Jadue afirmó conocer las campañas antisemitas, no obstante precisó que son más propias y cercanas a la realidad nacional otras formas de discriminación como las dirigidas en contra del pueblo mapuche. Afirmó que no han defendido que se incluya a los palestinos en el proyecto de ley, no obstante haber tenido una campaña similar a la sufrida por la Honorable señora Senadora, de manera que si se incluye a los antisemitas también se debiera incluir cualquier discriminación en contra del pueblo palestino.


La Honorable Senadora señora Pérez, hizo presente que la voluntad de la mayoría de los  miembros de la Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía, que preside, es sancionar cualquier  discriminación en contra de una o más personas en un sentido amplio, es decir, que abarque toda forma de discriminación.   


A continuación, expuso el profesor Eugenio Chahuán, del Centro de Estudios Árabes, de la Facultad de Filosofía y Humanidades de la Universidad de Chile, quien observó algunos aspectos del proyecto en orden a mejorar su comprensión.


En primer lugar, señaló que la iniciativa tensiona dos principios constitucionales fundamentales del Derecho: la libertad de expresión y la discriminación. Sobre el particular, hizo mención a una teoría jurídica que plantea que no es posible que un principio constitucional  pueda neutralizar el núcleo de otro principio. En consecuencia, dijo, nos enfrentamos a una tensión entre estos dos principios que es relevante y debe ser revisado.  Recordó que en anteriores situaciones hubo algunas resoluciones de la Corte Suprema en el 2005, en relación a estos puntos que entrarían en conflicto con algunos principios constitucionales.


Al mismo tiempo, hizo presente la necesidad de precisar lo que significaría la incitación al odio, pues, a su juicio, es un tema que puede ser utilizado para limitar la libertad de expresión y  para evitar manifestaciones de cierta divergencia.  Además, agregó, se supone cierta intención implícita en catalogar un delito de esa manera. Recordó que es un tema bastante discutido en la justicia norteamericana que contraviene la Enmienda N° 1 de la Constitución de Estados Unidos, el derecho a la libertad de expresión. Es importante desde un punto de vista de política criminal, del Derecho Penal, porque el último organismo al cual el Estado debe acudir para sancionar conductas cuando fallan otras normas, es la penalización y el uso de la condena a cárcel; todos estos elementos generan algún tipo de conflicto, acotó.


Del mismo modo, continuó, incluir el concepto de antisemita como agravante genérica de responsabilidad penal, también puede provocar alguna complicación porque ello significa una protección mayor a un grupo que a otro grupo de la sociedad. Por tanto, si uno quisiera definir las posibilidades, habría que hacerlo con una serie de situaciones que, a su juicio, le parecen relevantes, sobre todo, teniendo presente los últimos acontecimientos con los conflictos de la población originaria. Lo anterior tiene su sustento jurídico en el artículo 19 N° 2 de la Constitución Política de la República que establece la igualdad ante la ley. Agregó que no tiene una posición de cierre absoluto en relación al concepto antisemita, pero hay que precisar qué se va a entender por ello. 


Lo anterior, dijo, hace complejo un proyecto de ley que tiene una necesidad fundamental, cual es, proteger los derechos de las minorías en el país, pero que pueden conflictuar estos derechos.


La Honorable Senadora señora Pérez  hizo presente que la opinión mayoritaria de los expositores en esta Comisión coincide en la necesidad de legislar para sancionar penalmente este tipo de conductas, y consultó al señor Chahuán su opinión al respecto.


El señor Chahuán expresó que en esa materia no hay consenso y que va a depender de la línea de derecho que se asuma. A su juicio, estima que las penas en relación a la discriminación si interfiere en un delito mayor más allá de una frase, debe tener otras penas como las que ya están consideradas en el Derecho Civil y en el Derecho Penal, y no innovaría en ello.


A continuación la Comisión escuchó la exposición del señor Fuad Musa del Centro de Cultura Islámica, Comunidad Musulmana.
 


El señor Musa refirió que los musulmanes llegaron a Chile a fines de siglo XIX y comienzos del siglo XX. Hoy el Centro Islámico representa a nietos y bisnietos de inmigrantes llegados hace ya cien años al país; en este caso, personas de origen: sirio, palestino y libanés, mayoritariamente, es decir, son ciudadanos chilenos integrados al país.


Respecto del proyecto de ley señaló que luego de consultas a los distintos estamentos y organismos dentro de la comunidad musulmana chilena, la Corporación de Beneficencia y Cultura Islámica expresa:


Uno, a la propuesta del artículo 31, de la ley N° 19.733, consideran que la redacción es ambigua y poco inteligible ya que frases como “para movernos al odio expresado en la violencia en contra de colectivos vulnerables” no impide que se exteriorice la opinión discriminatoria, cuestión que pareciera ser la finalidad perseguida por la norma. Además, plantea serios problemas a la forma en que el juez que se enfrente al caso concreto pueda aplicar esta disposición, en tanto tendría que acreditarse que la opinión discriminatoria movió al odio, pero a quién pregunta, a la persona que difunde la opinión o a otros que se vieron instigados por los comentarios discriminatorios.


Por otra parte, la acción típica descrita debe ser una acción que copulativamente reúna las características de discriminatoria, que fuese expresada con violencia y debe, necesariamente, mover al odio, pero no dice a quien ni a quienes y la convierte en una conducta altamente compleja en su realización fáctica.


La discriminación es un hecho  más complejo que la sola expresión de violencia manifestada en expresiones o acciones.  Si bien se pretende incluir una definición de colectivos vulnerables, la modificación propuesta generará  más problemas que beneficios, ya que al ser imprecisa y ambigua la redacción queda entregada la sanción a la interpretación personal del juez, lo que necesariamente generará arbitrariedades.


Todo lo anterior, constituye una forma decimonónica de establecer tipos penales que atentan contra la libertad de expresión y que significaría una violación a las garantías establecidas en la Declaración Universal de Derechos Humanos que se entiende incorporada en nuestra Constitución Política, en particular, artículos 19 y 30 de dicha Declaración.  


El concepto de colectivos vulnerables es una imprecisión que desconoce el concepto internacionalmente aceptado de grupos vulnerables, el cual comprende una definición clara y concreta pues incluye a los migrantes, refugiados, indígenas, gitanos, romaníes, nómades, africanos y afro descendientes, Declaración de Durbain 2001.


Dos, respecto a la modificación del artículo 12 del Código Penal, no encuentran justificación, ya que se describe en un nuevo tipo penal.  En ese mismo sentido, el artículo 63 del Código Penal establece: “No producen el efecto de aumentar la pena, las circunstancias agravantes que por sí mismas constituyen un delito especialmente penado por la ley o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo.  Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse.”.


Lo anterior, continua, deja claro que más que frente a una agravante, estamos en presencia de un nuevo delito, sin dejar de considerar que la modificación propuesta vulneraría el principio non bis in idem, en el cual se fundamenta el artículo 63 del Código Penal.


Estiman que utilizar el término antisemita es inapropiado e impreciso. Recordó que ya en la Conferencia de Durbain, instancia creada por Naciones Unidas en el 2001, generó enormes divisiones y ruega que no se traigan artificialmente al país con este proyecto de ley.  La aplicación de dicho término con exclusividad a los actos contra los judíos es, en sí mismo, discriminatorio, pues no considera que además de los judíos, la abrumadora mayoría de los semitas en el mundo son los árabes, y, además, porque el antisemitismo, en el sentido que equivocadamente se le da, es ajeno a los latinoamericanos y chilenos ya que es un fenómeno histórico exclusivo de la Europa de mediados del siglo XX, y generalizarlo, es un error, afirmó.


A mayor abundamiento, la inclusión del concepto antisemita constituiría una arbitrariedad e inconstitucionalidad por parte del legislador, quien se vería obligado a enumerar a todos los colectivos y cultos permitidos en la República.


Tres, respecto al nuevo artículo 140 bis del Código Penal, propuesto, indicó que este delito se encuentra definido en la actual ley de prensa, y, reiteró, lo único novedoso es que se aumenta la penalidad. Al mismo tiempo, señalò que  los ministros de un culto y los objetos del mismo, se encuentran debidamente protegidos en los artículos 138, 139 y 140 del Código Penal.


Por otra parte, hizo presente que la Comunidad Musulmana de Chile ha sido víctima de ataques por parte de diversos organismos estatales, medios de comunicación y por parte de otras colectividades religiosas.  En cuanto a la acción islamofóbica por parte de los organismos estatales, destacó la interposición de dos recursos  de amparo, en el 2009, ante la Corte de Apelaciones de Santiago por la Corporación de Beneficencia y Cultura Islámica en contra de la Policía de Investigaciones de Chile, debido a su permanente hostigamiento, detenciones ilegales y allanamientos en contra de los ministros de cultos o sacerdotes. 


Así también, mencionó la denuncia en contra del Diario El Mercurio, de 17 de febrero de 2008, en la cual injuria a Comunidad Musulmana, al señalar la existencia de células terroristas dormidas al interior de los centros islámicos de Iquique y Santiago, cuya falsedad fue ratificada por el entonces Subsecretario del Interior.  Del mismo modo, publicaciones en el Diario La Nación, vinculando falsamente a miembros de su Comunidad con el lamentable atentado ocurrido en Argentina. Así como también publicaciones de un portal sionista en contra de los palestinos musulmanes, además de publicaciones distribuidas por la Sociedad Bíblica de Chile en contra del Corán. Mencionó también los rayados en una misma noche en el Colegio Árabe y en el Club Palestino de Santiago, además de la residencia del Embajador de la República Islámica de Irán, con textos destinado a promover el odio y hostilidad en contra del islam y la permanente discriminación a las mujeres musulmanas chilenas por el uso del hijab en el ámbito laboral y educacional.


Concluyó diciendo que el proyecto de ley si bien pretende ser una herramienta destinada a brindar respuestas a los actos discriminatorios en contra de las comunidades especialmente religiosas, debido a las falencias que tiene en su redacción y técnica legislativa, generará en caso de ser aprobado un retroceso en cuanto a la libertad de expresión, en el sentido de llegar  a constituir prácticamente una ley mordaza, lo cual desnaturalizaría su finalidad, además que podría constituir una politización de los derechos humanos que se intenta resguardar.  Por otra parte, señaló que en los casos de discriminación o ataques en contra de las comunidades religiosas, la experiencia internacional indica que para su adecuada protección resulta necesaria la creación de un organismo estatal destinado a resguardar y proteger el respeto por las mismas. 


Enfatizó que la creación de un organismo estatal es más apremiante que las modificaciones legales propuestas por el proyecto, el cual evitaría la judicialización innecesaria de todas las denuncias por discriminación, además, podría actuar en la conciliación de las partes  en conflicto, evitando recargar el trabajo de los tribunales de justicia.  Agregó que, en la práctica, los actos discriminatorios se originan por falta de una debida adecuación sobre el tema, labor que se debiera ocupar un organismo estatal que luche contra el racismo, la xenofobia  y las formas conexas de intolerancia.  Con todo, indicó, el proyecto no contempla una norma para los funcionarios estatales que cometan estos delitos, pues estos actos son aun más graves si son cometidos por agentes del Estado, por lo que sugirió, en caso de aprobarse el proyecto, incorporar una norma en ese sentido que permita, además, elevar la pena en uno o dos grados sin posibilidad de aplicación de la ley N° 18.216.


Mencionó, además, que hoy son testigos  de las amenazas proferidas por un diputado holandés quien forma parte de la alianza de gobierno de su país, el que ha iniciado una abierta campaña de unificación en los países europeos en contra del Islam.


Finalmente, expresó que la comunidad musulmana chilena considera necesaria una legislación apropiada y desea brindar un aporte constante al desarrollo y a la paz en nuestro país. Indicó que no se debe olvidar que el islam es uno de los pilares esenciales de la civilización occidental y, en especial, de Hispanoamérica y manifiestan su deseo de paz y hermandad.


La Honorable Senadora señora Pérez destacó la propuesta formulada en orden a considerar como  agravante cuando el delito es cometido por un funcionario estatal. Insistió que el objetivo del proyecto es impedir todo tipo de discriminación sin distinción, sea la víctima de origen musulmán, judío, palestino, mapuche u otro. Tal es así, dijo, que al iniciar la sesión los Honorables Senadores ya tenían en sus carpetas una copia del recorte de prensa con la información del diputado holandés que profirió ofensas contra musulmanes, a la que hizo mención el señor Musa en su exposición, y enfatizó que por cierto no comparten esas conductas.


El señor Musa  hizo presente a la  señora Presidenta de la Comisión  que cuentan con todo el apoyo de su comunidad para lo que estimen conveniente en un futuro.  


A continuación, el Honorable Senador señor Tuma planteó, dado que el proyecto está relacionado con modificaciones a la legislación penal, invitar a especialistas del área para que entreguen su opinión en relación a estas materias.


La Honorable Senadora señora Pérez recordó que expuso ante la Comisión el profesor Ciro Colombara, penalista y experto en libertad de expresión, además de la propuesta que hiciera llegar el profesor José Zalaquett, y el Ministerio de Justicia, de manera que se ha contado con la opinión de varios académicos y penalistas.


El Honorable Senador señor Tuma señaló que hay penalistas de otras vertientes que pudieran ser invitados a dar su opinión.


El Honorable Senador señor Sabag recordó que el proyecto en estudio una vez despachado por esta Comisión, será analizado por la de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, precisamente por las modificaciones al Código Penal que se señala.


El Honorable Senador señor Tuma precisó que no obstante ese trámite posterior, el proyecto será votado en esta Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía con las penas que se establecen en el proyecto, e insistió en invitar a otros académicos.


En atención a lo expuesto, la Presidenta de la Comisión, Honorable Senadora señora Pérez propuso invitar a las personas que señalará Su Señoría para la próxima sesión y luego de ello, proceder a su votación, lo cual fue acordado por la Comisión.


Posteriormente, de conformidad al acuerdo anterior, se invitó a la profesora de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Católica de Chile, señora Carmen Domínguez y a los profesores de Derecho Penal de la Universidad de Chile, señores Antonio Bascuñan y Miguel Soto, y el profesor de Derecho Civil de la Universidad Diego Portales, señor Iñigo de la Maza, todos los cuales se excusaron de asistir.  


Finalmente, la Comisión tomó conocimiento de una propuesta del Honorable Senador señor Cantero, respecto de la cual también manifestaron su apoyo los Honorables Senadores señoras Pérez y Rincón y señores Bianchi, Gómez, Larraín, Letelier, Tuma y Zaldívar  en orden a eliminar la expresión “antisemita” del proyecto en estudio. Lo anterior, argumentan, con el objeto de darle una interpretación general, sin necesidad de individualizar directamente a cada grupo en particular, y, al mismo tiempo, evitar reclamos de otras comunidades que se pudiesen sentir discriminadas en el proyecto al no ser mencionadas explícitamente. 


Antes de votar en general el proyecto, y teniendo presente las observaciones surgidas durante la discusión del mismo, la Comisión integrada por los Honorables Senadores señora Pérez, y señores García y Letelier adoptó los siguientes criterios para ser incorporados durante la discusión en particular de la iniciativa:

a) eliminar la expresión “antisemita”;

b) reemplazar el concepto “raza” por “etnia”;

c) sustituir el término “orientación sexual” por “género”;

d) sancionar específicamente el lenguaje al odio;

e) eliminar el concepto de “colectivos vulnerables”;

f) elevar la pena en un grado cuando el delito es cometido por un funcionario público en el ejercicio de su cargo; 

g) readecuar las penas con el objeto de respetar el principio de proporcionalidad, y

h) Sistematizar las disposiciones actualmente vigentes con las propuestas en el proyecto en examen.


En votación la idea de legislar, fue aprobada por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores señora Pérez y señores García y Letelier.


Cabe señalar que con posterioridad a la votación del proyecto, el Honorable Senador señor Sabag hizo presente su aprobación a la idea de legislar.


En conformidad con el acuerdo adoptado, vuestra Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía tiene el honor de proponeros la aprobación en general del siguiente proyecto de ley: 

PROYECTO DE LEY:





“Artículo 1°.- Reemplázase el artículo 31 de la ley 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejercicio del periodismo,  por el siguiente:


“Artículo 31.- El que por cualquier medio de difusión pública de la palabra o de alguna acción que exteriorice una opinión discriminatoria, para moverlos al odio expresado en la violencia en contra de colectivos vulnerables, realizare publicaciones o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será castigado con la pena de presidio menor en su grado medio. Se entenderá por colectivos vulnerables, los integrantes de un determinado grupo identificable por características tales como la raza, la religión, el credo, y otras semejantes”.

Artículo 2°.- Incorpórase en el Artículo 12 del Código Penal, el siguiente numeral, nuevo:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo u orientación sexual, o la enfermedad o minusvalía que padezca.”

Artículo 3°.- Intercálase en el Código Penal el siguiente artículo 140 bis, nuevo:

“El que efectuare amenazas por cualquier medio o realizare manifestaciones o expresiones destinadas a promover odio, desprecio, hostilidad o amedrentamiento, respecto de personas o colectividades en razón de que profieren un culto permitido en la República, o que con acciones, palabras o amenazas ultrajare a los miembros de culto permitido en la República será penado con presidio menor en su grado mínimo a medio, y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.”.”.


Acordado en las sesiones celebradas los días 1, 8, 29 de septiembre; 6 de octubre;  10 de noviembre y 1 de diciembre de 2010, con asistencia de los Honorables Senadores señora Lily Pérez San Martín (Presidenta), Carlos Ignacio Kuschel Silva (José García Ruminot), Juan Pablo Letelier Morel (Eugenio Tuma Zedán) y Hosain Sabag Castillo.

Sala de la Comisión, a 21 de diciembre de 2010.




XIMENA BELMAR STEGMANN





     Secretario

RESUMEN EJECUTIVO

INFORME DE LA COMISIÓN DE DERECHOS HUMANOS, NACIONALIDAD Y CIUDADANÍA recaído en el proyecto de ley que tipifica el delito de incitación al odio racial y religioso.

(Boletín Nº 7130-07).

I. 
PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISIÓN: consagrar en nuestra legislación el delito de incitación al odio racial y religioso, tendiente a garantizar el reconocimiento y el respeto a la dignidad humana, y particularmente el derecho a la no discriminación.

II.    ACUERDOS: Aprobada la idea de legislar, unanimidad 3x0.

III.   ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISIÓN: tres artículos permanentes.

IV.   NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL:  no tiene.

V.    URGENCIA: no tiene.

VI.   ORIGEN E INICIATIVA: Moción de los Honorables Senadores señora Pérez San Martín y señores Cantero, Chadwick, Girardi y Ruiz-Esquide.

VII.  TRÁMITE CONSTITUCIONAL: primero.

VIII. INICIO TRAMITACIÓN EN EL SENADO: el 17 de agosto de 2010.

IX.   TRÁMITE REGLAMENTARIO: primer informe.

X.   LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA MATERIA: 


1.- Constitución Política de la República, sus artículos 5° y 19 N°s 1 y 2, y, particularmente, su numeral 16, inciso tercero, que establece el principio de la no discriminación.


2.- Convención Americana Sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita por nuestro país el 22 de noviembre de 1969, promulgada por el decreto supremo N° 873, de Relaciones Exteriores, de 1990, publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.


3.- Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolución 217 A (III), de 10 diciembre de 1948.


4.- Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la ONU, ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972.


5.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, suscrito por Chile el 16 de diciembre de 1966, y promulgado por el decreto supremo N°778, de Relaciones Exteriores de 1976, publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989.


6.- Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, ratificada el 20 de octubre de 1971, promulgado por el decreto supremo N° 747, de Relaciones Exteriores, de 1971, y publicado en el Diario Oficial el 12 de noviembre de ese mismo año.


7.- Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas, suscrita por Chile el 17 de julio de 1980, ratificada en 1989, promulgada por el decreto supremo N° 789, de Relaciones Exteriores de 1989, y publicado en el Diario Oficial el 9 de diciembre de 1989.


8.- Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, suscrita por nuestro país el 26 de enero de 1990,  ratificada en ese mismo año, y promulgada por el decreto supremo N° 830, de Relaciones Exteriores de 1990, publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre del mismo año.


9.- Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, adoptada por la Asamblea de la Organización de las Naciones Unidas, ratificada por Chile el 30 de noviembre de 1988, y promulgada por el decreto supremo N° 808, de Relaciones Exteriores, de 1988, publicado en el Diario Oficial el 10 de diciembre del mismo año.


10.- Ley N° 19.733, sobre libertad de opinión e información y ejercicio del periodismo.


11.- Ley N° 16.643, sobre abusos de publicidad.



12.- Código Penal.

Valparaíso, 21 de diciembre de 2010.

XIMENA BELMAR STEGMANN

Secretario
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