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ANALISIS CRITICO DE LA AGRAVANTE DE DISCRIMINACION-

ARTICULO 12 N° 21 DEL ¢ODIGO PENAL CHILENO-

Resumern.: Este trabajo se refiere a la circunstancia agravante de
discriminacién introducida al Cédigo Penal Chileno por la ley 20-609 de
2072 Abordando, en primer lugar, que antes de su introduccién, tanto en
el contexto nacional como internacional, existian los medios de proteccion
suficientes contra la discriminacién- Continuando con el andlisis critico de
aquella agravante, se observard el grado de intervencién social que puede
llegar a existir en el momento de legislar, también veremos cémo Chile no ha
sequido, en el drea de las agravantes, el mismo camino que el Derecho Penal
a nivel internacional- Y finalmente, que introducir una agravante de cardcter
inminentemente subjetivo, puede traer diferentes complicaciones, como pasar
de un derecho penal de actos a un derecho penal de autor y que la aplicacién
de aquella circunstancia agravante quede en manos de una sola persona, lo

que podria ocasionar en algunos casos arbitrariedades-

Falabras claves. Discriminacién, Derechos Humanos, Derecho Penal,

Circunstancias Agravantes, Derecho Penal de Autor:

/- Introduccién-

Hace muy poco, en el afio 2072, se afiadié en el Cédigo Penal Chileno, la
“agravante de discriminacion”, ello en virtud de la ley 20-609 que se

promulgé el 12 de julio de 20712 y publicé el 24 de julio del mismo afio-
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Esta agravante se encuentra en el catdlogo establecido en el articulo 72 del
Cédigo Penal ocupando el numeral 271 que dice “Cometer el delito o
participar en él motivado por la ideologia, opinién politica, religion o
creencias de la victima; la nacién, raza, etnia o grupo social a que
pertenezca; su sexo, orientacién sexual, identidad de género, edad, filiacion,

apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca”-

Se entiende que con esta ley, y la correspondiente modificacion en el
articulo 712 del Cédigo Penal, se busque resquardar el derecho a la igualdad y
su contrapartida, esto es, derecho a no ser discriminado- Aquello en base a
que el Derecho Penal debe ser contingente, esto es, avanzar de la misma
manera como lo hace la sociedad- Es por esto, que tanto, a nivel
internacional como nacional, se ha ido eliminando ciertas agravantes que ya
no tienen asidero en la sociedad, como lo son por ejemplo “ejecutar el hecho
en lugar sagrado” o ser “el autor un vago”- Asi, como por esa parte, han
desaparecido agravantes, por otra, han aparecido las propias de nuestra época
como lo es cometer el delito por motivos discriminatorios, ya sea por la
ideologia, religién, creencias politicas, etnia, raza, sexo, orientacién sexual,
enfermedades, etc: Que se introduzcan este tipo de agravantes tiene que ver
con que en las dltimas décadas se ha acrecentado un fenémeno de la

delincuencia xendéfoba, homofédbica y otras-

Sin  embargo, cuando se adopta este tipo de decisiones, es decir,

introducir una agravante, en base a lo que sucede en la sociedad y
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aumentado las penas de maneras considerables, es ficil que el legislador por
la celeridad con que se legisla, pase por alto varias consecuencias que puede

traer la introduccién de la ya mencionada agravante-

1l Contexto normativo nacional e internacional al momento del

nacimiento de la Agravante de Discriminacién-

Durante la historia de la humanidad, las personas se han visto
enfrentadas a distintos tipos de violaciones a sus derechos fundamentales,
uno de ellos ha sido el derecho a la igualdad- La igualdad es un principio que
constituye una de las bases del Estado de Derecho, por lo que se ha requlado
progresivamente en varios paises, en vista de aquello es que existe un sin
nimero de normativa de proteccion al principio de igualdad y herramientas

que permiten proteger al ser humano de la discriminacién:

No podemos dejar de mencionar la dignidad de la persona humana, como
lo sefala Angela Peralta, “hemos dicho que el derecho a la no discriminacién
no es mds que la faz negativa de la igualdad, la cual se fundamenta, al iqual
que otros derechos humanos, en la idea de la dignidad humana” (2013, p-

7124)

Teniendo en consideracién los bienes juridicos ya mencionados: Podemos
percatarnos de casos mundialmente conocidos, en especial los ocurridos
durante la Sequnda Guerra Mundial y las brutales consecuencias que ello trajo

para la humanidad- Pues ocurren cuantiosas muertes derivadas de la



discriminacién, que se ve, manifiestamente en el régimen Nazi establecido en
Alemania- A continuacion la historia no varia mucho, pues el ser humano no
aprende de sus errores, y en virtud de aquello es que hoy en dia las
personas aun no respetan los derechos del otro, estas circunstancias las
vemos en el dia a dia como lo son los ataques homofébicos, femicidio,

discriminacién por raza o xenofobia, etc:

En donde el Derecho Penal no ha quedado ajeno reforzando esta
proteccién al ser humano contra la discriminacién- El Derecho Penal ha
llevado a cabo un exhaustivo trabajo en este dmbito, tipificando, ya sea en
virtud de un delito especifico que castigue la discriminacién, como es el caso
de Alemania, o bien, como lo ha hecho Chile a través de la incorporacion al

Cédigo Penal de una agravante, que es el tema central de este trabajo-

Peralta sostiene, a propésito de los bienes juridicos protegidos igualdad y
dignidad, “sobre la base de estos bienes, pero considerando la afectacion de
otros, diversos cuerpos punitivos han reconocido los delitos de discriminacién,
tales como Cédigo Penal francés, alemain, holandés y espafiol, por mencionar
algunos- A estos cabe agregar importantes instrumentos internacionales que
protegen el principio de igualdad entre las personas, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas

las Formas de Discriminacién Racial que obliga a los Estados a castigar



penalmente toda conducta, incitacion o difusion de ideas basadas en la

superioridad o en el odio racial-

En todos ellos, se hace referencia de alguna u otra forma a los efectos o

resultados de la conducta discriminatoria, mds no a la motivacién del autor:

En todos, por lo demds, se manifiesta la idea de rechazo a la desiqualdad
o discriminacién injusta o arbitraria, por un lado, pero persistiendo en el
razonamiento de que puede haber un trato desigual para quienes se
encuentran en situacion de desigualdad, por otro- De aqui es entonces el
favorecimiento y consideracién penal en orden a tipificar las conductas que

atenten a determinados grupos de personas-” (2013, pp+ 122-123)

En razén al comportamiento humano a lo largo de la historia, las vivencias
extremas por las que ha debido viajar y un sin nimero de causas mds, es que
el ser humano ha debido tomar medidas para llevar a cabo la vida en
sociedad, y como vemos aqui ha sido fundamental la requlacién penal de

conductas que vulneren algin conjunto de personas-

7- La igualdad como derecho en el émbito nacional-

En los dltimos afios tanto a nivel mundial, como a nivel nacional, ha
surgido una mayor preocupacion por los casos de discriminacién- En Chile,
vemos que a partir del Caso Atala Riffo y Nifias y de la sentencia
condenatoria recibida por Chile a nivel internacional, la cual corresponde a la

dictada por la Corte Interamericana de Derecho Humanos en Caso Atala Riffo
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y Nifias VS Chile, sentencia del 24 de febrero de 2072, la cual en el punto
22] sefiala: “La alegada proteccién de la imagen del poder judicial no puede
justificar una diferencia de trato basada en la orientacién sexual- Ademads, el
fin que se invoque al efectuar una diferencia de trato de este tipo debe ser
concreto y no abstracto- En el caso concreto, el Tribunal no observa relacion
alguna entre un deseo de proteger la imagen del poder judicial y la
orientacién sexual de la sefiora Atala- La orientacién sexual o su ejercicio no
pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento para llevar a cabo
un proceso disciplinario, pues no existe relacion alguna entre el correcto
desempefio de la labor profesional de la persona y su orientacién sexual”, y a
continuacién el tan conocido caso del joven Zamudio, lleva, sin duda, a
cuestionarse a todo un pais sobre la proteccién de las personas ante tratos
discriminatorios, y precisamente, en esta ocasion, a cerca de la discriminacién

por la orientacion sexual

En el derecho chileno se debe tener en consideracién que el derecho a la
igualdad es resquardado, principalmente, a través de la Constitucién Politica
de la Repiblica y, por supuesto, a través de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,
como lo indica el articulo 5 inciso sequndo de la misma Constitucién, sin

entrar en discusion acerca de la jerarquia que estos posean-



Veremos, a continuacion, la forma en que nuestra Constitucion hace frente
a esta fuerte violacion de derechos fundamentales, como Ilo es la

discriminacién-

1-1-  Aplicacién de la Constitucion Politica de la Repiblica en el combate

contra la Discriminacién-

La Constitucién Politica de la Repiblica al ser la Carta fundamental de
nuestro Estado de Derecho contiene, sin lugar a dudas, los derechos
fundamentales de que 9oza cada ser humano- Y por consiguiente, incluye la
proteccién de aquellos: Dentro de la carta de derechos fundamentales se
ubica el derecho a la igualdad (y su faz negativa, el derecho a no ser

discriminado) y consecuentemente su tutela-

Esta proteccién se encuentra en la carta fundamental, en efecto no
podemos negar que dentro de nuestra normativa, antes de que se realizara
la correspondiente modificacién al Cédigo Penal por la ley 20-609, ya existia
una forma efectiva de custodiar a las personas y sus derechos fundamentales,

en especial el derecho a no ser discriminado-

Ivin Diaz sefala que “en la constitucion chilena hay referencias tanto
implicitas como explicitas a la discriminacion- En forma explicita la expresién
se utiliza en tres oportunidades en el texto constitucional- Bajo la forma de
prohibiciéon, se dirige a los particulares en el ambito laboral, al Estado y sus

organismos en materia econémica, y de modo especifico a los acuerdos que
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adopte el Banco Central- La expresién discriminar aparece implicita en la
Constitucién, como prohibicién esencialmente adscrita al articulo 19, nidmero
2, que establece la igualdad ante la ley- Asi lo ha sentenciado
reiteradamente el Tribunal Constitucional chileno, sin perjuicio de asociarla,
acertadamente, también a algin otro derecho fundamental” (2013, pp-

639-640)

Continuando el andlisis constitucional, podemos ver el art- 1 de este
cuerpo normativo que dice: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”+ Ya dijimos mds arriba que si hablamos de derechos fundamentales
no podemos dejar de citar a la dignidad humana, es ella la base de todos los

derechos fundamentales de los seres humanos en cuanto personas:

Ahora cuando Ivin Diaz se refiri6 a la menciéon implicita de la no
discriminacién en la constitucién sefialé el articulo 19 nidmero 2 que dice: “La
Constitucién asequra a todas las personas: 2° La igualdad ante la ley- En
Chile no hay persona ni grupo privilegiado- En Chile no hay esclavos y el que
pise su territorio queda libre- Hombres y mujeres son iguales ante la ley- Ni

la ley ni autoridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias"

A partir de esta normativa es que a todas las personas se les somete a un
mismo estatuto juridico, donde todos cumplen de la misma manera sus
deberes: Por lo que, no se hace distincion de ningin tipo- Ahora, por

supuesto que existen circunstancias en las que si se deben hacer ciertas
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distinciones cuando se habla del ejercicio de derechos especificos, debemos
tener en consideracion que dentro de la esfera de la igualdad, se deben hacer

distinciones, pero que estas de ninguna manera deben ser arbitrarias-

Sebastiin Salinero sefiala, “El derecho a la igualdad se proyecta siempre en
dos niveles diferentes: la iqualdad ante la ley y la iqualdad en la aplicacién de
la ley- La igualdad ante la ley, implica que todos los ciudadanos estin en una
idéntica posicion frente a los efectos y alcance de la ley, y un sequndo plano,
que se conoce como iqualdad en la aplicacion de la ley, la cual implica que,
ante una idéntica situacién, la ley se aplicard por igual a las distintas

personas, independiente de sus circunstancias personales” (2013, pp: 267)

Para Ivin Diaz “la Constitucién chilena regula la prohibicién de discriminar
como una proteccion de otros derechos conferidos por aquellas y como un
derecho auténomo- Por tanto, se puede exigir la tutela constitucional tanto
en caso de trato discriminatorio en el goce de esos otros derechos de
jerarquia constitucional como frente a tratos discriminatorios en si mismos”

(2013, p- 653)

La Constitucién asequra a las personas la iqualdad ante la ley y una
variedad de otras formas en que protege a la persona de discriminaciones
arbitrarias- Uno de los fines de este trabajo es desentrafiar desde el interior
de la normativa nacional si la persona estd o no realmente protegida, tanto

su derecho a la iqualdad, como a no ser discriminado, se sostiene que hay
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una normativa suficiente y que, por tanto, lo que se aporta a través de la
Ley N° 20-609 no viene mds que a ser una manifestacién de otros

caracteres sociales, que se verdn mds adelante-

Esta ley, en su art- 2 define discriminacién arbitraria “para los efectos de
esta ley, se entiende por discriminacién arbitraria toda distincién, exclusién o
restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del
Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacién o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Repiblica o en los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la
nacionalidad, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién
politica, la religiéon o creencia, la sindicacién o participacién sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal

y la enfermedad o discapacidad” -

En este sentido, en razén de la proteccién contra la discriminacién
existente en Chile, podemos revisar un fallo del Excelentisimo Tribunal
Constitucional, el cual tras un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del art- 365 del Cédigo Penal por el abogado defensor
Pablo Arduin Bérquez, donde el Tribunal acoge el requerimiento, sefialando en
el considerando cuadragésimo: “Por otra parte y a mayor abundamiento, la

orientacion sexual se identifica como una categoria sospechosa en diversas
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convenciones internacionales sobre derechos humanos vigentes en Chile, tal
como lo han sefialado diversos organismos internacionales, como el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas respecto del
articulo 2-2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales, que al enunciar las categorias prohibidas para fundar una
discriminacién, reconoce la orientacion sexual como comprendida dentro de la

expresién cualquier otra condicién social”-

2- La igualdad como derecho en el dmbito internacional-

Existe una variada normativa internacional que establece el derecho a la
igualdad y se materializa en distintos instrumentos normativos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes, siendo estos instrumentos una
herramienta fundamental para las personas, ya que les brinda la debida
proteccién frente a actos de discriminacién- Dentro de la pluralidad de

herramientas se encuentran:

- La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A
(), el 10 de diciembre de 1948 en Paris-

- El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, fue
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la Resolucion 2200 A (XXI|), de 16 de diciembre de

1966 Entré en vigor el 23 de marzo de 1976-

14



- El Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y
culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante la Resolucion 2200A (XX|), de 19 de diciembre
de 1966 y entré en vigor el 3 de enero de 71976-

- La Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién racial, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 27106 A
(XX), de 21 de diciembre de 1965, entro en vigor el 4 de enero
de 1969-

- La Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, fue suscrita, tras la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de
1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entré en vigencia

el 18 de julio de 1978

Del andlisis de estos instrumentos y de lo sefalado por diversos
autores, en primer lugar, analizaremos un concepto de discriminacién y sus
elementos- Para Iluego desentrafiar la forma de proteccion que se ha

adoptado por distintos paises en el mundo-

Ivan Diaz, cuando se refiere a la discriminacién en el Derecho
Internacional sefiala: “el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
expresado que no toda diferenciacion de trato constituird una discriminacion,

si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se
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persigue es lograr un propédsito legitimo en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: De este modo, resulta posible entender que se
estd frente a una discriminacién si se produce una diferencia de trato que no
es razonable ni objetiva, ni persigue un fin legitimo en virtud de dicho

Pacto” (2013, p- 637)

Sebastidn Salinero al referirse al concepto de discriminacién sefiala que
“estd relacionada con el principio de iqualdad, importando una negacién de
ese derecho, que se materializa por un trato diferente -o desigual- que no
se justifica en términos razonables y objetivos conforme al trato que es
debido en el modelo de conducta del sistema social imperante- 5Sin duda, lo
relativo al trato que es debido dispensar a otra persona es un concepto
valorativo que dependerd de la sociedad y el momento especifico de que se
trate, por cuanto una conducta puede ser claramente discriminatoria en un
Estado, pero no necesariamente en otro, y siendo la conducta diferenciadora
en un Estado, dependerd de la época en que esa conducta asi esté calificada-
Asimismo, es prdcticamente imposible perpetuar un criterio objetivo al
margen de los cdnones conductuales socialmente aceptados que sean
transversales a todos los paises y época Ahora, lo atingente al trato de
inferioridad, peyorativo o de menosprecio a otra persona, es una nocién
intrinseca a la negacién de igualdad, por lo que no debe ser una accién

independiente o un resultado en si misma” (2013, pp-276-277)
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En consecuencia, de lo visto mds arriba, podemos decir que para que
nos encontremos ante una discriminacion el acto debe consistir en un trato
desigual, el cual desde el punto de vista de su justificacion es aquella que no

es razonable ni objetiva-

2:1-  Proteccion de la igualdad en el émbito Penal a nivel internacional y

los sistemas que se han adoptado-

Ahora, en relacién a la normativa que se ha llevado a cabo en el
ambito penal en cada pais, nos encontramos con algunos que han incluido,
como ya se ha dicho, una normativa especifica o bien una agravante de

cardcter general

Sebastian Salinero hace una revision de cémo se estructura la proteccién

penal en el ambito comparado, sefialando:

o “En Alemania existe una proteccion especifica de la discriminacién, la
cual se manifiesta en una determinada figura penal- Tal proteccién se
ha establecido en el StGB, en el libro Il, seccion 7% sobre los delitos
contra el orden piblico, en su pdarrafo 130, que contiene dos
apartados-

En el apartado 1° se castiga con prisién de 3 meses a cinco afios al
que, de manera apropiada perturbe el orden piblico: i) incitando al
odio contra partes de la poblacién o exhorte o invite a tomar medidas

violentas o arbitrarias contra ésta; o ii) agrediendo la dignidad humana
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de otros insultando, menospreciando maliciosamente o calumniando a
parte de la poblacién-

Por su parte, en el apartado 2° se castiga con prisién hasta 3 afios o
con multa a quien: 1° a) divulgue escritos que inciten al odio contra
parte de la poblacién o contra un determinado grupo nacional, racional,
religioso o contra su nacionalidad, que inviten al uso de medidas
violentas o arbitrarias contra ellos o que agreda la dignidad de otro
insultando, menospreciando maliciosamente o calumniando a parte de la
poblacion o a uno de los grupos antes individualizado; b) también al
que exponga publicamente dichos escritos, los fije, exhiba o los haga
accesibles de otra forma; c) los ofrezca, entreque o haga accesibles a
una persona menor de 18 afos; d) los produzca, compre, suministre,
tenga disponible, ofrezca, anuncie, elogie, y de manera tentada o
consumada importe o exporte, con el fin de utilizar tales escritos o
copias de los mismos en el sentido de las letras a) a c); y 2° difunda
un programa a través de la radio, television u otros medios cuyo
contenido sea uno de los descritos en el nimero 1° anterior-

Espafia: se debe sefialar que la estructura de la agravante chilena de
discriminacion es tomada por el legislador desde la realidad penal
espafiola, la cual contempla por una parte una circunstancia
modificatoria que agrava la responsabilidad penal de cualquier delito -

cuando concurre- y estd prevista en el art- 22-4 CP de 71995 en los

18



siguientes términos: cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia,
religiébn o creencias de la victima, la etnia, raza, o nacién a la que
pertenezca, su sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género,
la enfermedad que padezca o su discapacidad- ; y tiene practicamente
los mismos motivos discriminatorios de nuestra nueva norma, y por
otra parte, por la existencia de normas particulares que regulan
conductas especificas como discriminatorias, las cuales son sancionadas
penalmente: En este dltimo espectro, se sitdan las siguientes figuras
penales: delito de discriminacién en servicios pudblicos (articulo 571);
delito de discriminacién profesional o empresarial (articulo 572); delito
de amenazas dirigido a un grupo étnico (articulo 170); y finalmente
delito de asociacion ilicita que promueva la discriminacién (art- 515,5)-
En definitiva el legislador espafiol ha asumido una férrea defensa de la
igualdad, combatiendo penalmente la discriminacién tanto con cardcter
general como particular-

ltalia: en la peninsula itdlica, bdsicamente la proteccion penal contra la
discriminacion es especifica y se encuentra requlada en el Decreto Ley
N° 7122, de 26 de abril de 7993, conocida como Ley Mancino en
homenaje a su autor, establece medidas urgentes en materia de
discriminacién racial, étnica y religiosa; que modificé la Ley N° 654,

de 13 de octubre de 7975-
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Este cuerpo legal establece en su articulo 3 apartado 1° que se castiga
con reclusion de hasta 1 afio y 6 meses o con multa a quien propaque
ideas fundadas en la superioridad o en el odio racial o étnico, o
instigue a cometer o cometa actos de discriminacién por motivos
raciales, étnicos, nacionales o religiosos-

También castiga con reclusién de 6 meses a 4 afios al que de cualquier
modo instiqgue a cometer o cometa violencia o actos de provocacién a
la violencia por motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos:

El apartado 3° prohibe las organizaciones, asociaciones, movimientos o
grupos que persigan la incitacién a la discriminacién o a la violencia por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos: Quien participe en
tales organizaciones, asociaciones, movimientos o grupos Yy quien
promueva o dirija los mismos también son sancionados- lqualmente, el
apartado 2° sanciona a los que en reuniones publicas hagan
manifestaciones u ostenten emblemas o simbolos propios o usuales de
las organizaciones, asociaciones, movimientos o grupos-

Para terminar, también fue introducida la agravante de motivos
racistas (articulo 3)- Ella consiste en actuar con finalidad
discriminatoria o de odio étnico, nacional, racial o religioso, o con la
finalidad de ayudar a organizaciones, asociaciones, movimientos o

grupos que tengan entre sus fines la misma finalidad- La apreciacion de
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esta circunstancia modificatoria supone aumentar la pena hasta la
mitad-

e Argentina: en América, Argentina, mediante la Ley N° 23-:592, de 23
de agosto de 1998, sobre actos discriminatorios, introduce una
agravante genérica para todos los delitos del Cédigo Penal o leyes
complementarias, elevando en un tercio el minimo y en un medio el
médximo de la escala penal de todo delito, cuando sea cometido por
persecucién u odio a una raza, religion o nacionalidad, o con el objeto
de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso (articulo 2)-
lgualmente se sanciona con penas privativas de libertad a los que
participaren en una organizacién o realizaren propaganda basados en
ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo de personas
de determinada religion, origen étnico o color que tengan por objeto la
justificacién o promocién de la discriminacién racial o religiosa en
cualquier forma- A estas mismas penas también estaran expuestos
quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucién o el
odio contra una persona o grupos de personas a causa de su raza,
religion, nacionalidad o ideas politicas (articulo 3)-” (2013, pp- 277-

279)

De forma similar Angela Peralta hace un andlisis de otros paises: “El

CP Francés, en su capitulo V de los atentados contra la dignidad de la
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persona, Seccién 1: de las discriminaciones”, considera de los delitos de
negacién de prestacién, servicio o contratacién y obstaculizacion de actividad
econémica por razones discriminatorias (articulo 225-2)- Ademds se castiga
la discriminacién cometida por persona depositaria de autoridad (articulo
432-7) y el crimen de Genocidio (articulo 211-1)- Asimismo, la Seccién
Séptima del CP Alemdn sobre los hechos punibles contra el orden piblico
sanciona los delitos de incitacién al odio en contra de un grupo nacional,
racial, religioso o étnico, denominado como amotinamiento del pueblo (130)
y el genocidio (220 a)- El CP Holandés, por su parte, sanciona los delitos
de incitacion a la discriminacién en pidblico (art- 137 d), la ofensa
discriminatoria (Art- 137 ¢) y la discriminacién por quien ejerce cargo
publico, profesién u empresa (art- 1379 y 429)- Finalmente, el CP Espafiol
reconoce los delitos de genocidio (art- 607), amenazas para atemorizar a un
grupo étnico (art- 170); provocacién a la discriminacién contra grupos o
asociaciones (art-510) o la realizada por medios de publicidad (art- 570-7);
discriminacién en el empleo (art- 3714); asociaciones ilicitas que promuevan
(art- 515-5), etc:; ademds de la circunstancia agravante del art- 22-4 que
consiste en cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase

de discriminacién- (2013, p-122)

En el Derecho Penal comparado, segin lo sefialado mds arriba, se
conoce actualmente diferentes sistemas para tratar penalmente el problema

de la discriminacién-
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El primer sistema a mencionar consiste en elaborar una agravante
comdn que, en principio, sea aplicable a cualquier delito, porque cualquiera

podria ser cometido por motivos discriminatorios-

Otro sistema, consiste en un tipo calificado de ciertos delitos,
cometidos por discriminacion como los delitos especificos que se encuentran
en el Cédigo Penal espafiol- Existe, también el sistema francés, donde se

contemplan delitos de discriminacién en sentido estricto-

Entonces, Chile, por su parte, afiadié al Cédigo Penal una circunstancia

agravante comin, porque en principio es aplicable a cualquier delito-

En Chile, como dijimos solo se contiene la normativa recién introducida
de la agravante y no contiene normas, como Vimos en otros paises, que

califican a la discriminacién como un delito especifico-

3- ;Existe una necesidad inminente de reqular penalmente en nuestro

derecho la discriminacién?

De lo sefialado anteriormente, es posible afirmar que la normativa para
resquardar a las personas de la vulneracién al derecho a la igualdad y la
correspondiente proteccién contra la discriminacién, existe: Tal como se
evidencia, tanto en el derecho interno, como en el derecho internacional,
existen medios suficientes que amparan los derechos humanos de manera

integra:
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Lo que conduce de inmediato a discutir y objetar el nacimiento, en
principio, de la Ley N° 20-609 conocida como Ley Zamudio, y luego la
correspondiente modificacion que se hace al Cédigo Penal chileno, que

establece:

“articulo 77-- odificacion Codigo Fenal- Agrégase en el articulo 72 e/

siqgurente numeral:

27% Cometer el delito o participar en é/ motivado por la ideologia, opridn
politica, religidn o creencias de la Victima, la nacion, raza, etnia o grupo
socral a gque pertenezca; sU sexo, orientacion sexual, rdentidad de gépero,
edad, Ffliacion, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad  gue

padezca”

En cuanto a la Ley N° 20-609 (Ley Zamudio), evidentemente que
esta sélo responde a una realidad social como lo es la criminalizacién universal
de nuevos delitos, tema que se tratard mds abajo, y en razén del populismo
creado en virtud de distintos episodios nacionales: Uno de estos sucesos
corresponde, sin duda, al juicio internacional llevado contra Chile por el caso
Atala Riffo y Nifas, que consistia en una jueza chilena que alegé
discriminacién  por orientacion sexual en un proceso de tuicién y en un
proceso disciplinario sequido en su contra, juicio que terminaria con una
sentencia condenatoria para Chile de fecha 24 de febrero de 2072, en

aquella sentencia la Corte Internacional de Derechos Humanos establecio que,
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en virtud de la concepcion que se tiene por discriminacién si existié una
diferencia de trato por parte de los tribunales chilenos hacia la jueza, la
Corte sefiala que “tratdndose de la prohibicién de discriminacién por
orientacién sexual, la eventual restriccion de un derecho exige una
fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose ademds, la carga de
la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que su
decision no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio” por lo que, al
analizar si  esta diferencia de trato era justificada o no, concluyé en el
pdarrafo 146 de la sentencia ‘“teniendo en cuenta todo lo anterior, este
tribunal concluye que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisién
de tuicién provisoria pretendian la proteccién del interés superior de las nifias
M-, V- y R, no se probé que la motivacién esgrimida en las decisiones fuera
adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el
Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto que la
convivencia de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera negativa el
interés superior de las menores de edad, y por el contrario, utilizaron
arqgumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar
la decisién, por lo que dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio
en contra de la sefiora Atala- Por tanto, la Corte declara que el Estado
vulneré el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con
el articulo 71 de la Convencién Americana, en perjuicio de Karen Atala

Riffo”-
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Ximena Gauché en su trabajo, desde una mirada critica a la Ley N°
20-609 sefiala que “recién en 20711 fue reactivado con fuerza en el trabajo
parlamentario, haciéndose popular como la Ley contra la Discriminaciéon, en
gran medida por el ‘trabajo de organizaciones de la sociedad civil,
particularmente aquellas ligadas a la defensa de los derechos de la comunidad
de personas lesbianas, gays, transexuales y bisexuales con lo cual se logré la
urgencia recién en marzo de 20712 Esto en medio de una  medidtica
discusién sobre la inclusion de identidad de género en el articulado del
proyecto, logrando con éxito el & de noviembre de 2011  aprobar la
incorporacién de esta categoria, avanzando asi en su tramitacion
parlamentaria, con un informe poco favorable de la Corte Suprema, emitido
al Senado en julio de 20771, estimando que el derecho a la no discriminacién
se encontraba suficientemente abordado, requlado y cautelado en el
ordenamiento juridico vigente, a través de las acciones constitucionales vy
legales pertinentes, opinion que por cierto tienen algunos autores nacionales”

(20714, pp- 35-36)

En relacién al ordenamiento juridico nacional, con independencia de la
reforma penal, podemos encontrar distintos procedimientos destinados a
resquardar los derechos fundamentales que contiene nuestra Constitucion,
aquellos corresponden a una accién de proteccion articulo 20, recurso de
amparo del articulo 21, el requerimiento ante el tribunal constitucional art-

93, especialmente nimero 2 y 3, la accién de inaplicabilidad art- 93 nidmero
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6 y la accion de inconstitucionalidad art- 93 nidmero 7, todo aquello de
rango constitucional- En el rango legal, muy conocido es el procedimiento de

tutela de derechos fundamentales en materia laboral-

Si bien estas formulas son un mecanismo eficaz en la proteccion de los
derechos fundamentales, pues no se puede negar que han sido tratadas, por
los tribunales de justicia, de esta manera, resultando de buena forma
protegida las personas- Aun asi estos procedimientos no estdin exentos de

criticas:

En el Informe de anual del INDH de 2011 se aborda las criticas que se
le han realizado a los recursos de Protecciéon y de Amparo en los dltimos
afios, centrando su investigacion en las Cortes de Apelaciones de Santiago y
San Miguel, donde se sefiala que “el Recurso de Proteccion es una accién
destinada a reestablecer el imperio del derecho toda vez que el ejercicio del
mismo sea amenazado, perturbado o privado mediante una accién u omisién
del Estado o de un particular- En ese caso, la persona afectada u otra a su
nombre puede presentar el recurso ante la Corte de Apelaciones respectiva
(**+) El ejercicio de este recurso se ve obstaculizado tanto por aspectos
procesales como aspectos sustantivos (---)” Ahora en relacion a lo que se
sefiala del Recurso de Amparo “en relacion a los obstdculos normativos del
amparo, la critica es similar a la que se hace al recurso de proteccién, en
tanto resulta incompatible con la Constitucién que aspectos esenciales del

amparo se encuentren requlados por un Auto Acordado y no por la ley,
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siendo que la ley opera como garantia del ejercicio de los derechos, ya que
solo mediante esta es que se pueden establecer restricciones”- (2071,

pp:93-95)

Entrando de lleno al Derecho penal, existen autores que consideran que
debe existir una proteccién penal de este derecho fundamental y otros que
consideran que estando ante el derecho fundamental a la igualdad ya

existirian métodos suficientes que garanticen la no discriminacién-

Para Jesis Bernal del Castillo “la vinculacién entre Derecho Penal y
Constitucién se observa especialmente en esta materia: es el contenido
esencial de los derechos fundamentales el que reidne generalmente las
exigencias de relevancia social y de vinculacién con la dignidad de la persona,
y, respecto del cual los ataques contra ese nicleo del bien juridico podrian
calificarse como especialmente graves, en el sentido exigido por el principio de
fragmentariedad penal, pudiendo el legislador seleccionar de entre las
conductas que lesionan o ponen en peligro el contenido esencial de un

derecho, aquellas que van a ser objeto de tipificacién penal-

Sin  embargo, tampoco debe considerarse como definitiva para la
decision de intervenir penalmente en la proteccion de un derecho
fundamental, la lesién o el peligro para su contenido esencial- No debe
olvidarse la necesidad de que ese bien juridico no pueda recibir una proteccién

eficaz concreta a través de tipos penales preexistentes o mediante la
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aplicacién de normas juridicas extrapenales- Ademds, no debe olvidarse que las
daciones legislativas tipificadoras (o en su caso agravatorias) son en su
esencia decisiones politico-criminales, sometidas a principios de oportunidad y
efectividad, por ejemplo politica, que impiden hablar de la necesidad ineludible
de intervencién penal respecto de todos y cada uno de los derechos
fundamentales, sino mds bien de discrecionalidad y conveniencia” (71998,

pp:16-17)

Este autor justifica, finalmente, la intervencion penal en la proteccion

de este derecho fundamental-

Angela Peralta, al referirse a si debe ser el derecho penal el encargado
de responder al problema de la discriminacion, sefiala “nos pregquntamos
entonces json idéneos acaso, los tipos y las penas actuales que protegen la
vida o la integridad fisica de las personas, para proteger la vida o la

integridad fisica de los grupos afectados por estos actos discriminatorios?

Creemos que la respuesta es positiva: La necesidad del legislador penal
de proteger a determinado grupo de victimas no proviene del hecho de que
el acto merezca de una pena mayor, sino de un interés politico de hacer
entender en la poblacién de que se estd atacando de la manera mds dura un
problema catalogado de “insostenible”, por una parte; y de la incapacidad de
resolver en otras sedes problemas estrechamente relacionados con la

estructura de un sistema social, por otra- 5i, efectivamente los tipos de

29



homicidio o lesiones no han resultado aptos o eficientes para sancionar actos
contra los qgrupos discriminados, pues el problema se erradica en dmbito
cultural, educacional o inclusive procesal-penal, mas no en sede penal”-

(2013, p- 126)

En definitiva, respecto a si se debe o no reqular en el derecho penal la
no discriminacién o derecho a la igualdad- Decimos que no es necesaria una
requlacién penal de la forma en que se ha venido haciendo, sino que por lo
que debemos iniciar la batalla es por una mejor educacién y por cierto un
mejoramiento en la cultura, tanto nacional como internacional- Se debe
poner especial atencién a qué es lo que los padres ensefian a sus hijos, luego
analizar los planes de estudio tanto de colegios, liceos, centros de ensefianza
técnicas y universidades, donde se implementen actividades y materias que
ayuden a que las personas trabajen contra todo tipo de discriminacién, vy,
por supuesto, no podemos dejar de lado el rol que cumplen los medios de
comunicacién, aqrupaciones sociales, etc: en los que se debe iniciar, sin
contratiempos, una campafia que incluya un enérgico combate contra los

actos discriminatorios de cualquier naturaleza:

De acuerdo a lo sefialado por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, “mds vale prevenir que curar, porque en el caso de que
se trata, curar significa intervenir después del hecho y sancionar- En realidad
no se trata aqui de un medio destinado a preparar, mediante el ejemplo o la

amenaza de una sancién, un porvenir mejor en el sentido de la moralizacién
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de las relaciones sociales Se ha visto que es esencial actuar en forma
preventiva sobre las estructuras mentales, quiando las mentes y formando los
caracteres- En consecuencia, es indispensable que los poderes piblicos se
percaten de que tienen el deber de sensibilizar a la opinién pidblica con
respecto al cardcter odioso y a los perjuicios de la discriminacién racial- No
basta, en efecto, con ayudar en diferentes formas a algunos grupos
minoritarios, a los inmigrados, a las poblaciones aborigenes o a todos los que
corren el riesgo de sufrir la discriminacién racial en los planos moral y
material, sino que es indispensable, conforme a los textos de la Convencién
que son obligatorios para los Estados signatarios, desarrollar un espiritu de
tolerancia, comprensién y amistad entre la mayoria de la poblacién y esos

distintos grupos”- (1983, pp- 6)

3-7- Desarrollo histérico de las agravantes-

El derecho penal moderno, evidentemente, va por un camino muy
distinto a lo que se ha venido haciendo en Chile durante las dltimas décadas-
En nuestro pais se ha sequido una tendencia penal basada en aumentar la
tipificacion de nuevos delitos como un aumento desmedido en las penas

aplicables a los sujetos que han delinquido-

En relacion a lo que se puede decir de las circunstancias agravantes, en
particular, vemos que a partir de ellas es posible aumentar la pena

correspondiente a un delito, un ejemplo de ello es lo que sefiala don Sergio
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Huidobro quien realiza un andlisis sobre la agravante de Reincidencia diciendo
“no obstante las buenas intenciones de la Ley N° 20-253 -se enmarca
dentro de la reaccién que han tenido el Gobierno y el Congreso ante el
incremento de la delincuencia, que seqin lo indicado en las dltimas encuestas
ha sido considerada como el principal problema que aqueja al pais- estimamos
que, en lo que a reincidencia se refiere, la reforma va en contra de la
tendencia mayoritaria del Derecho Penal Moderno, que aboga por eliminar la
reincidencia como circunstancia agravante de la responsabilidad criminal porque
no concuerda con los principios que inspiran las actuales formas de reaccion

del Estado ante los comportamientos injustos”- (2008, p- 4917)

Si Chile opta por aumentar las penas, lo que ha hecho a través de
circunstancias agravantes, y con ello introducir mds personas al sistema
penitenciario nacional, es evidente que no sique los principios internacionales
en orden a que en el sistema internacional lo que se busca es que las
personas permanezcan la menor cantidad de tiempo privadas de libertad o
bien aplicar otros tipos de penas sustitutivas, que realmente ayuden con el
fin de la pena en la reeducacién y reinsercion de las personas que hayan

delinquido-

En el ambito internacional existe en las dltimas décadas una inclinacion
por la desaparicion de las circunstancias agravantes- Aquello, porque existe un

proceso en el cual se trata de evitar que las personas se les determinen una
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pena privativa de libertad, y lo que se hace es sustituir estas penas por

otras que no sean privativas de libertad-

Eduardo De Urbano se refiere a esto, ‘“dicha evolucion es fruto de un
afinamiento de los tipos y de la adaptacién de la norma penal a los tiempos

actuales-

De ese modo, han desaparecido circunstancias como la premeditacion y
se han refundido las circunstancias de despoblado y cuadrilla, en otra que
abarca el aprovechamiento de las circunstancias de lugar, tiempo y auxilio de

otras personas:

Y, de otra parte, en tanto han desaparecido agravantes clisicas, como
ejecutar el hecho en lugar sagrado o ser el autor un vago, se han introducido
agravantes propias de nuestra época, como cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la ideologia,
religion o creencias de la victima, etnia, raza o nacién de pertenencia, sexo,
orientacion sexual o enfermedad o minusvalia que padezca- Agravante que
reafirma la importancia constitucional que se otorga al principio de iqualdad,
y a la correlativa prohibicién de toda discriminacién, en nuestra época”

(2006, pp- 12-13)
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32+ Criminalizacién-

En los dltimos afios se ha desarrollado un proceso de la expansién del
derecho penal, en virtud del cual los estados han preferido tratar

penalmente varias conductas, entre ellas el problema de la discriminacién-

A partir de los desafios que impone la constante idea de la globalizacién, en
donde el dia de hoy nos podemos informar de lo que sucede en el mundo de
manera instantdnea, ha dado lugar, para que distintas entidades saquen
provecho de aquello creando en la sociedad un ambiente hostil y de
insequridad, tema que no analizaremos a fondo en esta ocasién- Aquello, sin
duda, ha dado lugar a que se desarrolle un sistema de aumento

desproporcional de las penas-

Angela Peralta sostiene que “es evidente que, junto con este proceso de
criminalizaciéon de las -nuevas conductas-, se produzca un especia de
posicionamiento del Estado respecto de cierta categoria de personas: Asi, la
politica de -criminalizarlo todo- se ha extendido a la proteccién de personas
que se condijeran -débiles- o -en estado de riesqo- de ser victimas de algin
tipo de discriminacién: son las mujeres, los menores, las minorias étnicas,

entre otros:

En este sentido, el arqumento que fundamenta la necesidad de tratar
penalmente la problemdtica de la discriminacion viene dado por el afin de

visibilizar el problema vy hacerle frente de la manera mds dura que la
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intervencion de Estado puede hacerlo- De esta manera se da a entender al
conocimiento publico la efectividad de la proteccién dirigida a un grupo
vulnerable especifico, y se evidencia (y por qué no decirlo, se estigmatiza),
dicho y sea de paso, la persecucion penal a los autores de este tipo de

delitos” (2013, p- 121)

No es solo a partir de esta criminalizacién de nuevas conductas, que se ha
venido tratando la discriminacién en nuestro cédigo penal, sino que también
debemos tomar en consideracién otros organismos que intervienen en el

proceso jurisdiccional y en la individualizacién judicial de la pena-

No son solo los jueces quienes juegan un rol importante en la determinacién
de la pena, sino que existe el Ministerio Publico, la defensa del imputado vy,
cuando se da el caso una parte querellante, en este proceso también se ha
visto como se ha buscado aumentar las penas- Y por ello veremos que el
ministerio publico tiene sus propias politicas de persecucién, sabemos que, las
circunstancias agravantes se enmarcan en el proceso de determinacién de la
pena, en este sentido tenemos una figura muy relevante correspondiente al
Ministerio Publico quien tiene sus politicas propias de persecucién penal,
donde Jean Pierre Matus ha desarrollado la hipétesis de que la politica
criminal del Ministerio Publico ha transitado durante su fase de instalacién
regional desde una de moderado reduccionismo penal a una moderada
maximizacién punitiva, sefialando que estos serian puntos intermedios entre

113

lo que designo como radical reduccionismo penal y radical maximizacién, “una
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politica de persecucién penal de radical maximizacién punitiva tendria como
objetivo realizar el mayor nimero de investigaciones posibles para obtener el
mayor nidmero de condenas probables,, bajo el supuesto de que la imposicién
de las penas si tiene un sentido en la comunidad y de que, precisamente, es
este el rol exclusivo del Ministerio Publico-- naturalmente, esta politica,
subordina a este objetivo todos los recursos disponibles, incluyendo el tiempo
libre y la salud de los funcionarios y del resto de los intervinientes en el
proceso, sin discriminar entre casos, pues nunca se sabe a dénde se puede

llegar profundizando investigaciones en curso” (2071, p-215)

Ill-  La circunstancia agravante de discriminacion en nuestro Cédigo

Penal (Art- 12 nimero 21 Cédigo Penal)

Para situarnos en el ambito de la agravante de discriminacién, primero
debemos tener en consideracién que aquellas estdn situadas dentro de una
categoria de Derecho Penal que corresponde a las Circunstancias
Modificatorias de Responsabilidad Penal, las cuales, segin lo dice Luis
Rodriguez, “son aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura
del tipo, a los cuales la ley confiere la virtud de servir como instrumento de
medicién de la intensidad que ha de revestir la pena en cada caso concreto”-

(2011, p-407)

Que los hechos, situaciones o datos, como lo sefiala Luis Rodriguez, sean

un instrumento de medicién de la intensidad de la pena en concreto, en
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principio puede llegar a ser cuestionable, sobre todo desde el plano de la
iqgualdad ante la ley- Pero, es importante advertir que aquello no es asi,
Leopoldo Puente sefiala que “importa destacar que no siempre las
circunstancias modificativas tuvieron, como ahora, un importantisimo reflejo
en la determinacién de la pena concreta impuesta en un proceso particular
con relacion a unos hechos y a un sujeto especificos: Se oponia a ello,
incluso, un primitivo entendimiento (mal entendimiento) del principio de
igualdad ante la ley, sobre cuya base consideraba que si todos los ciudadanos
son iquales ante la ley deben responder por el mismo hecho con idéntica
pena- 5in embargo, especialmente a partir del proceso codificador, se
comprendié que lo que le importa al jurista no es el hecho bruto en si, sino

la valoracién que de él hace la norma-” (1997, p- 374)

En la actualidad, las Circunstancias Modificatorias de Responsabilidad Penal
contribuyen de muy buena manera en la determinacién de la pena, esto en
relacion a que las distintas legislaciones se han inclinado, a lo largo de la
historia por dos modelos de individualizacién de la pena; un sistema legalista
o reglado y un sistema de libre arbitrio judicial, Luis Rodriguez sefiala “en el
primero de ellos, se procura que sea el propio legislador quien fije de
antemano la cuantia exacta de la pena, correspondiendo al érgano
jurisdiccional la misién de aplicar, de modo pricticamente mecénico, las reglas
de la individualizacién que deben quedar establecidas detalladamente en la

propia ley de la letra- En el sequndo de aquellos modelos, en cambio, se
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procura que la labor de cuantificacién de la reaccion penal sea asumida por
los propios jueces, con plena autonomia respecto del legislador” (2072, p-
146) Se entiende que estas circunstancias podrian generar un conflicto, esto,
en el sentido de que si bien aquellas circunstancias nos pueden llevar a la
certeza en la individualizacién de la pena, tomando en consideracién los
acontecimientos que rodean el delito, o bien de esta manera se le puede

entregar un poder discrecional a los jueces:

Estos eventos, las circunstancias modificatorias, son realmente relevantes
al momento en que el juez debe determinar la sancién, Carolina Rudnick al
referirse a la funcion de las Circunstancias Modificatorias sefiala, “en
definitiva, las circunstancias modificatorias permiten adaptar el esquema

abstracto del precepto, tanto al supuesto concreto como a la personalidad

del delincuente”- (2009, p- 278)

Teniendo en  consideracion en qué consisten las  Circunstancias
Modificatorias, y con ello la importancia que radica en ellas y su funcién

podemos pasar a revisar la distincion que se ha hecho tradicionalmente-

Leopoldo Puente sefiala que “son miltiples las clasificaciones que la
doctrina cientifica ha propuesto con relacion a las Circunstancias
Modificatorias de la Responsabilidad Criminal- La mds evidente de todas ellas
diferencia, en atencion a los efectos que producen sobre la pena, entre

circunstancias agravantes y circunstancias atenuantes, a cuya biparticion
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bdsica deben afiadirse las circunstancias mixtas que son aquellas que, siendo
unas y las mismas, pueden operar en unos casos como agravantes y en otros

como atenuantes-” (1997, p-316)

Este trabajo consiste, precisamente, en el andlisis de una agravante
introducida hace pocos afios en nuestro Cédigo Penal, la agravante de

discriminacién, por tanto, ahora pasaremos a revisarla con mds detalle-

Una circunstancia agravante, como lo sefiala su denominacién, corresponde
a un evento que viene a acrecentar la pena o sancién que se le aplicard a

quien haya cometido un delito-

Jaime Goyena se refiere al concepto de las circunstancias agravantes,
“Son circunstancias agravantes aquellas que determinan un aumento de la
pena correspondiente al delito, precisamente por ser reveladoras de una
mayor peligrosidad del sujeto o una mayor antijuridicidad de su conducta-
Este incremento de la antijuridicidad puede tener diversas causas, cuales son
la mayor perversidad del agente, una especial intensificacién de su
culpabilidad, asi como un aumento del mal ocasionado o de la alarma social”

(1997, p- 19)

Como lo hemos sefialado mds arriba, en relacion a la forma de combatir la
discriminacién por los distintos estados a nivel internacional, podemos
encontrar dos sistemas que se encargan de combatir la discriminacién- En

este sentido, Juan Antonio Lascurain al referirse a las estrategias para el
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combate de los delitos de discriminacién, “hay dos estrategias posibles: La
menos comdn en el Derecho comparado es la de la creacion de un especifico
delito de discriminacién: Este delito entraria en concurso con el delito
concreto que manifiesta la discriminacién ((amenazas, coacciones, lesiones,
homicidio) y tendria la virtud de su especifica funcién de llamada: pondria de
manifiesto con claridad la especificidad de esta forma de delincuencia y la

respuesta firme- penal- del legislador ante la misma-

El mismo efecto agravatorio se obtiene de una forma mucho mds natural-
pues el delito especifico no seria sino un modo de proceder a la comisién de
otros delitos- a través de la previsién de una circunstancia agravante de
discriminacién, que a su vez podria ser general o especifica para determinados
delitos (por ejemplo, para las lesiones y para el homicidio): Esta es la

flamante opcién del ordenamiento penal chileno” (2012, pp- 117-112)

Nuestro cédigo penal consta de una variedad de agravantes y el afio
2072 aq través de la Ley Zamudio se incluyé la agravante nidmero 21 al art-
12 del cédigo penal “Cometer e/ delito o participar en é/ motivado por /a
/deologia, opinion politica, religion o creencias de la victima, la nacion, raza,
etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexdal, identidad
de género, edad, Fliacion, aqparrencia personal o la enfermedad o discapacidad

que padezca”
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Al llevar a cabo un andlisis de esta normativa, podemos hacer un
primer reparo cuando se refiere a “motivado”, no podemos desviar la

atencién de esta expresion-

Es un elemento que determina el cardcter subjetivo de aquella norma-
De esta manera no se puede desconocer el parecido a la normativa del Cédigo
Penal Espafiol, en el andlisis de la agravante de discriminacién existente en el
Cédigo Penal Espafiol la cual dice “articulo 224 cometer e/ delito por
MOtIVos racistas, antisemtas u otra clase de discriminacion referente a /la
/deologia, religrion o creencias de la victima, la etnia, raza, o nacion a la que
pertenezca, su sexo, olrientacion o identidad sexual, razomes de género, /la
enfermedad que padezca o su discapacidad” Leopoldo Puente sefiala “esta
circunstancia agravante permite también diferenciar un elemento subjetivo
que vendria representado por el mévil discriminatorio que habria animado al
responsable del delito y un elemento objetivo que atenderia a la circunstancia
sobre la cual resulta construido el comportamiento discriminatorio” (1997,
p:509): De la misma manera Jesids Bernal sefala que “el art- 22-4 CP
configura la agravante de discriminacién atendiendo a dos elementos, uno
subjetivo: los motivos discriminatorios, y otro objetivo: la referencia a ciertas
cualidades concretadas en el precepto que pertenecen al sujeto pasivo del
delito cometido: pertenecer a una raza, sexo, profesar una religion-” (1998,

p-62)
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1. La circunstancia agravante de discriminacién como una agravante

de cardcter subjetiva-

En Derecho Penal como en otras dreas del Derecho siempre nos
encontraremos con distinciones, es por ello que al hablar de circunstancias
agravantes podemos ubicar una clasificacién que distingue entre circunstancias

agravantes objetivas y circunstancias agravantes subjetivas:

Del andlisis de esta diferenciacién, consideramos, que cuando hablamos
de circunstancias objetivas éstas se refieren a una realidad palpable o hechos
que se pueden probar de manera manifiesta- En cambio, cuando nos
referimos a las circunstancias subjetivas, aquellas corresponden a un

acontecimiento interno y sicolégico del agente-

13

David Baigin hace referencia a la distincién que hace la doctrina, “en
general, la doctrina, cuando se refiere a las circunstancias que rodean la
personalidad del autor, sus reacciones, inclinaciones afectivas , motivaciones,
impulsos u otro tipo de fenémenos situados en esa esfera, las califica como
agravantes subjetivas- En cambio, las que se vinculan con el dafio o lesién
producidos, o con los factores exteriores al ambito del agente- catdstrofe,
inundacién funcionario, despoblado, etc - reciben la denominacién de

objetivas” (1970, p- 13)

También Jaime Goyena se refiere a la distincién que hace la doctrina de

las circunstancias agravantes, “asi la doctrina distingue entre:
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a) Circunstancias objetivas: lo son la alevosia, el abuso de la superioridad,
de confianza vy, finalmente, el aprovechamiento de las circunstancias de
lugar, tiempo o auxilio de otras personas-

b) Circunstancias subjetivas: lo son el actuar por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion, asi como el obrar mediante

precio” (1997, pp- 19-20)

En el articulo 712  de nuestro Cédigo Penal existe un catdlogo de
circunstancias agravantes en el que, por supuesto, cada una de ellas puede

ser organizada dentro de una de las dos categorias antes sefaladas-

Sequn Garrido Montt “Es tradicional que las agravantes se clasifiquen con
la metodologia que se desprende del art- 64, que al hacer referencia a su
posible comunicabilidad, distingue entre agravantes personales y materiales,
que la doctrina denomina a su vez subjetivas y objetivas: Seqin el art- 64
son circunstancias personales o subjetivas  aquellas que consistan en la
disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el
ofendido o en otra causa personal- Son agravantes materiales u objetivas las
que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados

para realizarlo-

Con fundamento en la referida disposicion se clasifican en personales,
materiales y subjetivas-objetivas por cuanto hay agravantes que ofrecen

caracteristicas de los dos primeros grupos:
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Las personales (subjetivas) son las descritas en los nimeros 5° primera
parte del art- 72 (premeditacién), 7° (abuso de confianza), 8° (cardcter

piblico del representante) y 14, 15, y 16 (reincidencias)-

Son materiales u objetivas las sefialadas en los nimeros 2° (mediante
premio o recompensa), 3° (‘medios catastréficos), 5° parte sequnda
(empleando astucia, fraude o disfraz), 6° (abusando de la superioridad de su
sexo, fuerza o armas), 9° (afadiendo ignominia), 10 (con ocasién de
calamidad o desgracia), 11 (con auxilio de gente armada) 12 (de noche o en
despoblado), 13 (con desprecio o con ofensa de la autoridad piblica), 77 (en
el lugar destinado al ejercicio de un culto), 18 (con ofensa o desprecio del

respeto debido al ofendido), 19 (por medio de fractura o escalamiento)-

Subjetivas-objetivas son las siquientes: la del nimero 17 ° de articulo 72

(alevosia) y la de su ndmero 4° (ensafiamiento)-” (1997, pp: 206-207)

No debemos olvidar que la agravante analizada en este trabajo se
entiende incorporada al catdlogo del articulo 712 del Cédigo Penal recién en el
afio 2072, por lo tanto, entrar a determinar a qué clasificacién, de las
mencionadas, corresponderia encuadrar esta situacion es una tarea que
debemos llevar a cabo- En consecuencia, si tenemos que catalogar la
agravante analizada en este trabajo, es posible catalogarla como una

agravante de cardcter subjetivo-
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En esto Leopoldo Puente se refiere a la normativa penal existente en
Espafia, “no parecen existir dudas en la doctrina cientifica a cerca de la

naturaleza subjetiva de esta circunstancia agravante”- (1997, p- 509)

Enrique Cury al referirse a la naturaleza y fundamento de las
circunstancias agravantes dice “una parte significativa de la doctrina sostuvo,
en otra época, que las agravantes eran todas de naturaleza subjetiva, en el
sentido de que implican una mayor perversidad y peligrosidad del delincuente
en cuyo acto concurren- Este punto de vista es inaceptable y hoy se

encuentra abandonado por la opinién absolutamente dominante-

En primer lugar, el criterio expuesto involucra una ruptura en el
sistema del derecho penal de actos fundado sobre la culpabilidad- En efecto,
de pronto se introducen, como fundamento para la determinacién de la
magnitud de la pena, puntos de vista relativos a la personalidad del autor
como tal (peligrosidad, perversidad moral o social), prescindiendo de su
relacién con el hecho ejecutado, al cual solo se alude como a un sintoma
revelador de ‘tales estados- Esto significa deslizarse sin mds hacia un

auténtico derecho penal de autor”- (1985, pp- 130-1317)

Es perfectamente razonable, que al identificar la agravante del articulo
72 nimero 21 del Cédigo Penal como una circunstancia de cardcter subjetiva,

al igual que las sefaladas, se pueda desprender que su aplicacion en la
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determinacion de la pena nos pueda llevar a un derecho penal de autor y por

tanto no obedecer a un derecho penal de actos-

Jests Bernal por su parte sefiala que “el predominio del elemento
subjetivo de la agravante exige desarrollar el concepto y el contenido del
mismo, en concreto, precisar qué se entiende por -motivos-, cuestion nada
facil de resolver, dado el cardicter equivoco del concepto y los miiltiples

significados que admite-

En la configuracion de la agravante de discriminacion no puede
entenderse un concepto de -motivos- en un sentido exclusivamente
psicolégico y causal, como equivalente a mévil, en el sentido de una actitud
puramente interna del sujeto pasivo que da razén el acto concreto que
realiza- Tal concepcién estrictamente subjetivista daria lugar a un grado de
insequridad juridica no deseado originado por la dificultad de la prueba de tal
actitud subjetiva, no solo por su naturaleza interna sino también por su
imprecision, ya que el mismo concepto de mévil es incorrecto y genérico,
pudiendo designar tanto un proceso y un acto interno explicito y concreto
como un estado emocional o pasional latente e indeterminado, cuya
apreciacién, calificando un acto concreto del sujeto, podria dar lugar a una
autentica injusticia material, precisamente por su falta de concrecién- A
causa de estas dificultades preferimos concebir el concepto de -motivos-, en
cuanto elemento subjetivo de esta agravante, en un sentido mds amplio que

el meramente emotivo o psicolégico- Puede entenderse como una
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caracteristica de la actitud espiritual o racional de un sujeto: una actitud
moral, personal o vital que consiste en un modo concreto de ver la vida, de
abordar sus relaciones y de aceptar o rechazar los principios y valores éticos
y juridicos vigentes en una sociedad- No se trata por lo tanto de una
actitud meramente psicolégica, irracional o emocional, sino de una disposicién
permanente y consciente, que se materializa y refleja en los actos concretos
de ese individuo (+--) Ello no impide dejar de considerar la naturaleza
subjetiva de la agravante, que es la predominante, pero si afirmar que
cuando esa actitud personal del sujeto se concreta en la realizacion de
cualquier delito produce una afectacion real del derecho a la no

discriminacion-” (1998, pp- 63-64)

En el préximo apartado nos detendremos a revisar a qué nos referimos

cuando hablamos de derecho penal de autor y derecho penal de actos:

2. Distincién derecho penal de autor y derecho penal de actos-

En nuestro pais como lo sefialan Politoff, Matus y Ramirez “nuestro
sistema penal -como lo revelan los preceptos constitucionales que ponen
énfasis en la conducta- mantiene la tradicién liberal de un derecho penal del
hecho y no un derecho penal de autor- No se castiga una actitud interna,
una simple voluntad, la manera de conducir la vida o la culpabilidad del
cardcter, sino —como exige nuestro cdédigo penal en su articulo 7- una accién

u omisién, esto es, una conducta” (2009, p-172)-
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Es de suma importancia entender esta distincién, puesto que
evidentemente no podemos castigar a las personas por lo que piensan o por
su actitud interna, puesto que entrariamos a un drea no protegida, y

ademds se requiere de hechos objetivos, para poder determinar una sancién-

Por eso, cuando nos referimos a las circunstancias agravantes, y en
especial a la agravante de discriminacién, debemos poner mds atencion- Ya
hemos sefialado que el Cédigo Penal Chileno ha sido de gran manera
influenciado por el Cédigo Penal Espafiol, David Baigin al referirse a las
agravantes y a la pena sefiala, “sea la pena una consecuencia del delito o un
integrante de ese concepto, lo cierto es que el sistema de individualizacién
recurre a elementos no contempordneos al delito cuando se trata de traducir
la valoracién del acto concreto- En este sentido, no puede negarse que aun
en el mds exigente derecho penal de acto, se filtran circunstancias ajenas al
momento mismo del comportamiento, aunque, claro estd, no sean estos los
ingredientes que deciden la diferencia de naturaleza entre el derecho penal de
acto y el derecho penal de autor” (1970, pp- 47-48), si bien este autor no
estima que sea, precisamente, de esta manera, que se determine si existe un
derecho penal de autor o derecho penal de actos, iqual estima que en el
momento de determinar las circunstancias de un hecho se estaria agregando
sustancias ajenas al momento del comportamiento o de cuando se cometio el

delito-
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3. ZAplicar la agravante de discriminacién corresponde a adherir a

un derecho penal de autor?

S5i hablamos de derecho penal de autor cuando nos referimos a
sancionar los pensamientos, ideas y motivaciones del autor de un delito-
Pues, derechamente, podriamos decir, que cuando un juez aplica la
circunstancia aqravante de discriminacién en la determinacién de la pena,
hemos retrocedido en la historia y hemos vuelto a sancionar a las personas

por razones muy diferentes a la accién que ellos han realizado-

Juan Antonio Lascurain sefiala “como la violencia de g9énero es un tipo
de delito de discriminacién, la inquietud de legitimacién enunciada en torno a
su represién intensificada es comin a todo el grupo, y es por ello comin la
reflexion sobre el injusto especifico de las conductas discriminatorias-
;Podemos sancionar mds unas bofetadas que otras, unas lesiones que otras,
unos homicidios que otros?; ;no serd esto un derecho penal discriminatorio
que proteja mds a unos ciudadanos que a otros? Si la clave estd en los
sentimientos del autor (en el odio), sno serd esto derecho penal de autor y

no democrético derecho penal del hecho?” (2012, p- 108)

Ante esta prequnta, se puede decir que, obviamente si solo se toman
en consideracion la intencién, ideas o pensamiento de quien comete el delito,
por supuesto que se estaria aplicando el derecho penal de autor, sin embargo

existen autores que si bien no rechazan que se estaria evaluando intenciones
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y pensamientos, no logran establecer que la aplicacion de esta agravante
lleque a convertirse en un derecho penal de autor,  Sebastiin Salinero
sostiene, “previo a explicar el alcance de cada uno de los motivos o causas de
discriminacién, toca hacerse cargo de la terminologia utilizada por el legislador
penal, al referirse a “motivacién” (motivos)- Parte de la doctrina espafiola
que utiliza la misma férmula ha sido critica con la exigencia de una especial
motivacién del sujeto activo de la conducta- Se asocia este comportamiento
con el denominado Derecho penal de autor, toda vez que se sancionaria el
fuero interno del agente, o dicho de otro modo, se castigarian las ideas,
creencias y pensamientos de las personas- 5in embargo, como desarrollamos
mds atrds, le damos otro contenido a esta terminologia cuestionada, mas
proporcionalmente un contenido intelectivo consistente en las consideraciones
racionales que llevan a un sujeto a actuar de una determinada manera”

(2073, pp- 295-296)-

En consideracion a lo expuesto, si bien se puede pensar por algunos
que regular la discriminacién en el ambito penal, a través de una agravante
es una buena manera de lograr la proteccion de este derecho fundamental
que corresponde a la igualdad, podemos encontrarnos con situaciones, en que

el derecho asi requlado, nos deje en problemas-

Emanuele Corn sefiala que ‘“se corre el riesgo, se dice, de sancionar
puros acontecimientos interiores del autor- Personalmente la comparto y la

considero eficaz+ Sin embargo, también si no juzgdramos con el cerebro sino
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con la barriga, deberiamos llegar a la misma conclusién- Me limito a un
ejemplo: nadie de nosotros publicamente afirmaria hoy que en Chile no existe
el problema de la discriminacién de los homosexuales y, por lo tanto, se
podria pensar que, aunque no muy refinada técnicamente, la circunstancia
introducida en el nidmero 72 por la Ley N° 20-609 es una propuesta
positiva y ofrece una solucién pragmdtica a la cuestién- ;Pero estariamos
todos sequros que de matar a alguien porque es gay es mds grave que matar
a alguien por aburrimiento (jsin motivos!), porque mis amigos y yo no
sabemos que hacer le fin de semana y decidimos pegar hasta cansarnos al
primer sin techo que encontramos, o de asesinar a palizas después de tomar
pasta base, a un viejito que vive solo cuando entramos a robarle y estamos
tan drogados que ni siquiera nos damos cuenta  que lo estamos matando

con su mismo bastén?

La réplica clisica a estos planteamientos afirma que acd no se trata de
castigar los pensamientos o incluso la opinién que podemos tener respecto de
otros sino, como lo advirtié la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso
Wisconsin v, Mitchell, la conducta que proviene del odio y que genera
violencia- (-+-) Pero la lectura de la circunstancia chilena no da ningdn

elemento literal para la interpretacion en esta linea”- (2013, pp-157-152)

51



3:7- Consecuencias-

En este ambito, cuando el art- 62 de nuestro Cédigo Penal, nos
seflala  “Las circunstancias atenuantes o agravantes se tomarin  en
consideracion para dismunuir o admentar la pena en los casos y conforme a
las reglas gue se prescriben en los articulos sigurentes”, se estd refiriendo
precisamente a la determinacién relativa de la pena, donde esta normativa lo
que hace es entregar las herramientas, con ello un catdlogo taxativo de
circunstancias atenuantes y agravantes, y amplias facultades a los jueces

para aumentar o disminuir en grados las penas sefialadas-

Pero, al entregar amplias facultades a un juez para que realice la
individualizacién de la pena nos puede traer variadas consecuencias, pues le
estamos entregando a este juez la facultad de poder disponer de la libertad
de las demds personas- Y en esto Politoff, Matus y Ramirez sefialan que “la
experiencia en relacién con la mayor o menor requlacién positiva de la
individualizacién de la pena no es univoca- Aunque en teoria parece preferible
ampliar el arbitrio judicial, precisamente en los paises donde se le ha
reservado un dmbito mayor, a jurisprudencia ha reclamado de la doctrina, y
ha llevado luego a la prdctica un buen nidmero de criterios restrictivos:
Ademds, hoy se entiende que la medicion de la pena es una tarea compartida
entre legislador y juez: Por eso, la traslacién de la responsabilidad hacia los

jueces ha traido consecuencias negativas para la iqualdad en la determinacién
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de la pena o, como ha ocurrido en Alemania, ha llevado a la imposicién

infundada de las penas minimas” (2009, pp-504-505)

Ya sefialamos que el entregar amplias facultades a los tribunales en el
proceso de determinacién de la pena puede ser muy complejo, pero si
analizamos ademds que estos al realizar su trabajo, ademds, deben
determinar si concurren o no circunstancias modificatorias nos puede

complicar adn mds:-

Luis Rodriguez, cuando se refiere a las circunstancias modificatorias
sefiala que, “la apreciacion de las circunstancias no es en modo alguno un
proceso mecdnico o de simple constatacién de hechos objetivos: El supone,
por cierto, la acreditacién de la base factica de cada figura circunstancial,
como asi también del conocimiento con que ha de actuar el agente, en
aquellos casos en que la ley formula una exigencia en tal sentido- Pero
supone también la constatacion de los fundamentos que inspiran el efecto
atenuatorio o agravatorio de la responsabilidad penal” (2072, pp- 169-770)
pues como lo sefialibamos mds arriba, en relacién a la importancia de las
Circunstancias Modificatorias, la ley no puede establecer situaciones concretas
con anticipacién al delito al cual los jueces estén obligados a admitir- Sino, lo
que ocurre en la prdctica corresponde a que los jueces tengan libertad para
apreciar una conducta- Y es precisamente, de esta manera, en que el juez

debe apreciar una conducta donde se pueden producir conflictos, uno de ellos
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podria llegar a ser que se provoquen qgraves problemas en relacion a la

prueba, toda vez que demostrar un hecho puramente interno es imposible:

Ahora, adn mds complejo resultard apreciar una conducta, por parte
de un juez, donde se estime que concurre una circunstancia agravante de
discriminacién, Leopoldo Puente al referirse a la circunstancia agravante de
discriminacién, en la legislacion espafiola, la clasifica como una agravante de
cardcter subjetiva y en razén de aquello sefiala que “no es ocioso observar
que la sola identificacion de los méviles que animaron el comportamiento del
sujeto activo en cada delito resulta una tarea, muchas veces, de dificilisima
realizacién y que, consequido el objetivo, decidir cudl de los méviles
concurrentes en el comportamiento resulta mds préximo o predominante no
deja tampoco, en mi opinién, de obligar a la realizacién arriesqgada de una

hipétesis relativa a un hecho pasado”-(1997, p- 514)

De esta manera, estamos poniendo al juez en una posicién bastante
dificil, donde tendrd que analizar tanto los hechos, o sea un elemento
objetivo, y ademds tendrd que evaluar si concurrié o no en el sujeto una
agravante de cardcter subjetiva, donde tendrd que evaluar si la persona actué

o no “motivada” por razones discriminatorias-

En Chile no es ajeno, en este aspecto, es derecho Penal Espafiol, y
Jesus Bernal del Castillo cuando en su obra se refiere al proceso tipificador

del delito de discriminacion en el Cédigo Penal Espafiol, sefiala “el reciente
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proceso legislativo aqudiza algunas caracteristicas de la requlacién de estos
delitos que ya se encontraban presentes en la normativa anterior- En primer
lugar, la insequridad juridica que genera la intervencién penal en la proteccion
de este derecho fundamental y que tiene su causa en la naturaleza
valorativa, abstracta y de dificil precision en los conceptos y elementos que
integran este derecho, cuestiones que Iégicamente se ‘trasladan a la
normativa penal, donde, sobre todo en los iltimos proyectos, se dota a los
tipos penales requladores de estas infracciones de un contenido impreciso,
variable y arbitrario, que dificultara previsiblemente su interpretacién vy
aplicacién- Estrechamente relacionada con esta casi inevitable insequridad
juridica, se observa la influencia de un fuerte componente ideolégico, que se
concreta en la excesiva subordinacién de la actividad legislativa y de la
interpretacion de los tipos penales a concepciones politicas o sociolégicas o de
pensamientos muchas veces minoritarias o faltas de correspondencia con la

situacién real de la sociedad y mentalidad de nuestro pais-” (1998, p-55)

En este sentido, en el afio 20715 se sique un caso ante el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, causa RIT O-14-2015, donde se
condené al acusado acogiendo la circunstancia agravante del art- 12 nidmero
27 del Cédigo Penal, su abogado Leonardo Humberto Vallejos Ramirez, se
dirigié a la correspondiente Corte de Apelaciones donde dedujo recurso de
Nulidad, describiendo “que si bien es cierto el tribunal al establecer los

hechos sefiala una dinamica de agresion realizada por su representado la que
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habria estado precedida de la expresién -que nos miran negros cualiaos-, lo
cierto es que en este establecimiento de hechos no se sefiala que la agresion
se haya realizado motivada en elementos de indole racial y, en concepto de
la defensa, la existencia de un insulto como el referido en el establecimiento
de los hechos no puede ser fundamento suficiente para estimar como
concurrente la circunstancia agravante como la de marras ya que, como bien
cita el fallo, la misma tiene su origen en la modificacién al Cédigo Penal
realizado a propésito de la dictacion de la ley (-+-) Los hechos descritos en
la sentencia no sefialan que la agresién se haya motivado en odiosidades de

indole racial, por lo que no puede estimarse concurrente la agravante”-

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas rechaza el Recurso sefialando
que “la individualizacién judicial de la pena consiste en la fijacién por el juez
de las consecuencias juridicas de un delito, seqin la clase, gravedad y forma
de ejecucion de aquellas, escogiendo entre la pluralidad de posibilidades
previstas legalmente, y constituye una funcion auténoma del juez penal,
estableciendo en un caso concreto la clase y medida de la relacién penal
frente a quien ha intervenido en un hecho punible, en este caso como
autor”- En este caso se logra ver, cémo es el Tribunal de juicio oral en lo
penal el que decide si el delito fue o no motivado por razones de raza, luego
la Corte de Apelaciones sefiala que en ese campo es de funcién auténoma del

juez penal
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V- Conclusiones-

A lo largo de este trabajo hemos intentado hacer un andlisis critico
respecto de la introduccién, necesidad, influencias, apego al derecho
internacional, cardcter, clasificacion y consecuencias que trae consigo la
agravante de discriminacién introducida en el afio 2072 en nuestro

ordenamiento juridico nacional

7- El derecho a la igualdad es resquardado, principalmente, a través de la
Constitucién Politica de la Repiblica y, por supuesto, a través de los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Chile
Y que se encuentren vigentes- Sin duda encontramos una variada
normativa que Viene a proteger los derechos fundamentales de las
personas, pero en virtud de distintos acontecimientos de cardcter
social y que generan gran revuelo es que aquellas se consideran initiles
y se decide sequir legislando-

2. No es necesaria una requlacién penal de la forma en que se ha venido
haciendo, sino que por lo que debemos iniciar la batalla es por una
mejor educacién y por cierto un mejoramiento en la cultura, tanto
nacional como internacional- A pesar de aquello, sin lugar a dudas, las
agravante fue introducida al Cédigo Penal Chileno, por lo que como
personas debemos iniciar de todas maneras la batalla por la educacién y

la cultura-
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3-

En el ambito internacional existe en las dltimas décadas una inclinacién
por la desapariciéon de las circunstancias agravantes- Aquello, porque
existe un proceso en el cual se trata de evitar que las personas se les
determinen una pena privativa de libertad, y lo que se hace es
sustituir estas penas por otras que no sean privativas de libertad-
Chile a partir de la criminalizacién de las nuevas conductas, obviamente
va en direccién contraria a los principios internacionales en el Derecho
Penal- En razén de aquello es que nuestro legislador debe iniciar un
proceso de renovacién y tomar en consideracion lo que ocurre a
nuestro alrededor, porque puede ser que como pais nos estemos

estancando o simplemente retrocediendo en la historia del derecho-

- Una circunstancia agravante corresponde a un evento que viene a

acrecentar la pena o sancién que se le aplicard a quien haya cometido
un delito- En el caso de la agravante de discriminacién el elemento
principal de su enunciacién es la “motivacién”, aquello es un elemento
que determina el cardcter subjetivo de aquella norma

Hablamos de derecho penal de autor cuando nos referimos a sancionar
los pensamientos, ideas y motivaciones del autor de un delito-

Que sea un juez el encargado de individualizar la pena, y que le
corresponda evaluar si concurre una aqravante de discriminacién, de
cardcter subjetiva, se corren grandes riesqos de que ocurran

arbitrariedades-
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