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RESUMEN. El articulo comenta la sentencia de 19 de noviembre de 2020 del Tribunal
Constitucional que resolvié un requerimiento contra un proyecto de ley que tipificaba
el “negacionismo”. La figura juridica analizada restringe el ejercicio de la libertad de ex-
presion, la libertad ideoldgica, la libertad de informacién y de prensa. Adicionalmente,
la figura declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional tiene poco en comiin
con el delito homénimo del derecho comparado y se trata, més bien, de una tipificacién
sui generis que no respetaba la légica de la intervencién penal en materia de derechos
fundamentales, ni la garantia de la libertad de expresidn, ni el papel de ésta en el funcio-
namiento de la democracia.
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SUMARIO. 1. Antecedentes: la historia sumaria del proyecto que tipifica el “negacionismo”.
2. La sentencia del Tribunal Constitucional. 3. Andlisis critico. 4. “Violaciones a los derechos
humanos”: la trampa de las palabras. 5. A modo de conclusién.

Con fecha 19 de noviembre de 20202, el Tribunal Constitucional resolvié un
requerimiento presentado por un grupo de parlamentarios contra un proyecto
de ley que tipificaba lo que convencionalmente se conoce como “negacionis-
mo”. El texto era de autoria de la diputada comunista Carmen Hertz.

Aunque el término “negacionismo” puede presentar significados equivocos,
el nicleo comn de su figura nunca ha dejado de ser un problema para el
derecho constitucional. Porque implica, de facto, restringir un discurso que

! Abogado Universidad Diego Portales. Doctor en Derecho y Doctor en Filosoffa, Universidad Com-

plutense de Madrid.
2 Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-2020, del 19 de noviembre de 2020.
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prima facie es fruto del ejercicio de libertades que se consideran fundamen-
tales para el desenvolvimiento personal y el desarrollo de la democracia.
Entre esas libertades se encuentran la libertad de expresion, la libertad ideo-
l6gica, la libertad de informacién y de prensa.

En consecuencia, desde la mirada del derecho constitucional, se debe ser muy
cuidadoso en los estindares que se deben exigir para limitar estas libertades. Es
delgada la linea que puede separar la sancién penal del “negacionismo” de una
“ley mordaza”, del castigo de la pura opinidn, de la persecucion de las ideas y de
los disidentes politicos, propio de los regimenes totalitarios.

De ahi que algunos paises opten por no tipificar el “negacionismo”. Pues se dis-
cute mucho en la doctrina comparada su legitimidad, e, incluso, su oportunidad.

En las naciones donde se ha recogido la figura, se ha debatido la insuficiencia
de la técnica penal para limitar de un modo acertado las libertades fundamen-
tales, sin afectar la esencia de éstas. Si se acepta el principio de que no puede
castigarse el pensamiento -cogitationis poenam nemo patitur- no es fécil saldar el
problema. De ahi que en la legislacion comparada —vr. gr. Alemania, Francia,
Espana — se exija, para configurar el delito, la idoneidad en orden a producir un
resultado lesivo. Pero atin en estos casos, la jurisprudencia ha hecho, en general,
un esfuerzo importante para confinar la aplicacion de la figura, en un esquema
de interpretacion restrictiva.

El problema es atn mds complejo en el caso que tuvo que revisar el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) chileno, pues el proyecto de tipificacién del
“negacionismo” presentaba las notas de algo muy sui generis.

En efecto, el precepto objetado no compartia los elementos caracteristicos que
la figura tiene en el derecho comparado. Se trataba, en verdad, de un engendro
a la chilena, una especie de esperpento juridico, que no respetaba la l6gica de la
intervencién penal en materia de derechos fundamentales, ni la garantia de la
libertad de expresidn, ni el papel de ésta en el funcionamiento de la democracia.

Vamos a analizar sumariamente la historia algo accidentada del proyecto y su
contenido. Luego, la sentencia del Tribunal Constitucional. Finalmente, algunos
aspectos criticos que se hace necesario destacar.

1. ANTECEDENTES: LA HISTORIA SUMARIA DEL PROYECTO
QUE TIPIFICA EL “NEGACIONISMO”

El 4 de septiembre de 2017, el gobierno de Michelle Bachelet envia al Congre-
so el proyecto de ley que “Tipifica el delito de incitacion a la violencia” (Boletin
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N° 11.424-17)* El texto busca establecer una “sancién penal para aquellos dis-
cursos que, conforme a la terminologia del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y la Convencidon Americana, consistan en una apologia del odio que
constituya una incitacion de ral magnitud, que pueda desencadenar en actos de
violencia o cualquier otra accion ilegal similar que afecte a un grupo de personas o
a un miembro de ese grupo™*

En el mensaje se sostiene que los discursos son “gérmenes” de los hechos.
Y, en cuanto tales, pueden desencadenar genocidios, crimenes de lesa
humanidad u otros ilicitos contra determinados grupos, minando, por
un lado, la dignidad humana, y, por otro, la igualdad, la no discrimi-
nacién arbitraria y la democracia. El proyecto, por tanto, opta por lo
que en doctrina se conoce como “delito de odio”, aproximdndolo, en
las motivaciones, a la inasible figura de los “delitos de clima”. Se afir-
ma, complementariamente, que un tipo penal como el desarrollado en el
texto, constituye una limitacién “legitima, necesaria y proporcional” al
ejercicio de la libertad de expresion’.

El proyecto, sin embargo, ofrece una tipificacién taxativa a fin de afectar lo
menos posible la libertad de expresion. Para configurar el delito de incitacién a
la violencia exige: (i) publicidad del discurso o aptitud para tal; (ii) intenciona-
lidad especifica; (iii) aptitud objetiva del mensaje para incentivar actos ilicitos
de violencia; (iv) relacién causal directa entre la expresién utilizada y el riesgo
o peligro efectivamente producido; (v) dicho riesgo o peligro debe ser actual o
inminente; (vi) debe ser, ademds, significativo®.

Con fecha 4 de julio de 2018, Sebastidn Pifiera formula una indicacién subs-
titutiva (Boletin 053-366), por la que reemplaza la pena de presidio por la de

La iniciativa de ley tiene como antecedente lejano la mocién que busca tipificar el delito de inci-
tacién al odio racial y religioso (Boletin N° 7130-07, del 16 de agosto de 2010), y la que pretende
incorporar el delito de incitacién al odio o a la violencia contra las personas (Boletin N° 11.331-07,
del 19 de julio de 2017).

Mensaje 115-365 de la Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que tipifica
el delito de incitacién a la violencia, Boletin N° 11.424-17, 4 de septiembre de 2017, p.4

Mensaje 115-365, cit., p.3. El texto cita el art. 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que dispone en su articulo 13 n°5 que
“estard prohibida por ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar con-
tra cualquier persona o grupo de personas por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién,
idioma u origen nacional”.

Los términos del tipo penal son los que siguen: “El que publicamente o a través de cualquier medio
apto para su difusién publica, incitare directamente a la violencia fisica en contra de un grupo de
personas o de un miembro de tal grupo, basado en la raza, origen nacional o étnico, sexo, orienta-
cién sexual, identidad de género, religion o creencias de la victima, serd sancionado con la pena de
presidio menor en su grado minimo y multa de treinta a cincuenta unidades tributarias mensuales”
(Articulo 161-C). Mensaje 115-365, cit., p.10.
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servicios en beneficio de la comunidad. La medida es completada sucesiva-
mente por otras indicaciones presidenciales’.

Pero el proyecto de ley es modificado en la Comisién de Derechos Humanos, a
partir de una indicacién presentada por la diputada Carmen Hertz, que busca
tipificar el delito de “negacionismo”.

El interés por la iniciativa originaria cambia ripidamente de rumbo, y los vo-
tos de los parlamentarios se dirigen a aprobar el delito de “negacionismo”,
agregdndose un nuevo pérrafo al Cédigo Penal y un nuevo articulo (articulo
161-D). El 22 de septiembre de 2020, la Cdmara de Diputados aprueba en
particular dicha disposicién, momento en el cual algunos diputados hacer re-
serva de constitucionalidad.

El nuevo pérrafo se titula “Del negacionismo y otros delitos contra la honra
y dignidad de las personas”, y se incorpora al Libro I, Titulo III “De los cri-
menes y simples delitos que afectan los derechos garantizados por la Constitu-
cién”. El ilicito se describe como sigue:

Articulo 161-D.- El que a través de cualquier medio justificare, apro-
bare o negare las violaciones a los derechos humanos cometidas por agen-
tes del Estado durante la dictadura civico militar ocurrida en Chile entre
el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1990, consignadas en
el Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, en el
Informe de la Corporacion Nacional de Reparacién y Reconciliacion, en
el Informe de la Comision de Prision Politica y Tortura, y en el Informe
de la Comision Asesora para la Calificacion de Detenidos Desaparecidos,
Ejecutados Politicos y Victimas de Prision Politica y Tortura, sin perjui-
cio de los posteriores informes que sean reconocidos por el Estado sobre
la materia, siempre que dichos actos perturben el orden piiblico o bien
impidan, obstruyan o restrinjan de forma ilegitima el ejercicio de un
derecho por parte del o los ofendidos, serdin castigados con la pena de pre-
sidio menor en su grado medio y multa de cuarenta a sesenta unidades
tributarias mensuales (de $ 2.080.200 a $ 3.120.300 aprox.)

La pena corporal asignada en el inciso anterior se aumentard en un
grado y las multas se impondrin en su grado mdximo, cuando la con-
ducta la hubiere realizado un funcionario piiblico en el ejercicio de sus
funciones o con ocasion de su cargo, y sufrird la pena de inhabilitacion

absoluta temporal en su grado minimo para cargos y oficios piiblicos”®

7 Cdmara de Diputados, Oficios N° 137-366, del 16 de septiembre de 2018; N° 173-366, del 5 de
noviembre de 2018; N° 392-366, del 14 de marzo de 2019.
8 Cdmara de Diputados, Oficio n°15.890, del 22 de septiembre del 2020.
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La disposicion transcrita vuelve a imponer la pena corporal, acompanada de
un elenco de sanciones graves. Pero ademds crea, en toda regla, una nueva
figura (el “negacionismo”), sin vinculos determinantes con la idea matriz del
proyecto original (“delito de incitacién a la violencia”).

El problema es que la nueva figura constituye un verdadero monstruo juridico.

Ya habrd oportunidad de abordar la cuestién lingiiistica y conceptual de las dos
categorias politicas que rodean el nuevo delito: las “violaciones a los derechos
humanos” (utilizada en el texto) y el “negacionismo” (supuesta en el texto). Por
ahora, observemos dos cuestiones.

Primero, y para deshacer equivocos, hay que observar que el proyectado
art.161-D sanciona como “negacionismo” algo muy distinto al delito homéni-
mo tipificado en paises como Alemania, Espana o Francia, por colocar algunos
ejemplos. Es otra figura. De contornos tan laxos y con inclusién de penas tan
graves que no se alcanza a discernir su sentido de justicia, su razonabilidad o
su proporcionalidad. Mds se aproxima a un grotesco instrumento de censura
de un sector politico a otro, quizds a un futuro comisariado del pensamiento.

En consecuencia, gran parte de la discusién que se levanté en nuestro pais
acerca de la oportunidad de establecer el delito de “negacionismo”, quedé os-
curecida por la falta de delimitacién que se le daba al término. Lo que en el
art. 161-D se tipifica genéricamente como “negacionismo” no corresponde a lo
que en la legislacién comparada se describe como tal. Se trata, aqui, insistimos,
de una figura mucho mds laxa,” de cardcter esperpéntico, en el lenguaje de don

Ramén del Valle Inclan.

El género literario del “esperpento”, explorado por Valle Inclén, tiene su origen
en el uso simultdneo de los espejos concavos y convexos, en cuanto con ellos
se logra una imagen deformante del objeto reflejado. Lo “esperpéntico”, como
metifora, refiere a una utilizacién del lenguaje (en nuestro caso del tipo penal)
que al describir una conducta la deforma, haciendo uso de lo grotesco como

La disidencia del ministro sefior Rodrigo Pica en la que justifica la figura falla precisamente en este
punto: el “negacionismo” del proyecto de ley objetado no equivale al “negacionismo” de la legisla-
cién comparada. En términos légicos, no nos encontramos ante dos concreciones singulares de una
misma especie (“negacionismo”), sino equivocamente ante dos especies distintas (“negacionismo” en
la legislacion comparada; “esperpento juridico” en el caso chileno). Se puede concordar en diversos
puntos con la disidencia y su abundante argumentacién. Por ejemplo, en que el “negacionismo agre-
sivo es una forma de discurso de odio” (p.68), o que tal “agresién consistente en afectacién de orden
publico o lesién de derechos transforma al acto negacionista en un llamado al odio que concreta un
resultado en tal sentido” (p.69). El punto es que nada de eso se realiza en el precepto legal cuestio-
nado. El umbral del odio no se encuentra en la figura como exigencia o requisito. O si se prefiere,
se puede encontrar lo que se quiera y algo mds, dada la generalidad de las categorias que utiliza. Por
eso hablamos de esperpento juridico.
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medio de expresién (por el abuso del contraste, el recurso a la exageracion, la
distorsién de la escenificacién, etc.)'.

En segundo lugar, como ya aludimos, la discusién sobre la legitimidad o la
oportunidad de tipificar el “negacionismo” es amplia en la doctrina y en la
jurisprudencia, por los efectos que tiene o puede tener en el ejercicio de la
libertad de expresién. Por eso, si se quiere tipificar el “negacionismo”, no pue-
de aceptarse la laxitud del proyectado art.161-D. Compdresele con la figura
originaria propuesta por la Presidenta. Ninguno de sus elementos especificos es
exigido ahora para castigar el “negacionismo”: ni la publicidad del discurso, ni
una intencionalidad especifica, ni la aptitud objetiva del mensaje para pertur-
bar el orden o restringir un derecho; ni que el peligro o riesgo sea significativo,
0, entonces, actual o inminente.

La diputada Carmen Hertz, a la sazén presidenta de la Comisién de Derechos
Humanos de la Cdmara y autora del texto, reconoce el objetivo politico de la
figura: ‘estd definido —sostiene — que no se puede justificar o negar las viola-
ciones a los derechos humanos cometidas entre el 11 de septiembre 1973 y el 11 de
marzo de 1990, que estén consignadas en los informes (Retting y Valech) de las co-
misiones nacionales que el propio Estado de Chile cres™'. O sea, hay una verdad
oficial, fijada por comisiones de naturaleza administrativa y no judicial, que
nadie, ni siquiera la ciencia histérica podria eventualmente discutir, so pena de
presidio, multa e inhabilitacién.

El punto suena bastante irracional. Si nos centramos en el horizonte de la
“negacion’, las interrogantes son generosas. Tomemos, por ejemplo, el Informe

10 Sobre la materia, Zamora Vicente, Alonso, La realidad esperpéntica. Aproximacién a «Luces de bo-

hemia», Madrid, Gredos, 1969.
https://www.camara.cl/prensa/sala_de_prensa_detalle.aspx?prmid=135430. En su presentacién
ante el TC, la diputada comunista es mds cautelosa, puesto que expresa que “el precepto en comento
no sélo consiste en la negacién, aprobacién o justificacién de crimenes determinados, sino que debe
producirse perturbacién al orden publico o impedirse el ejercicio de un derecho por un tercero,
siendo necesario tal resultado para su configuracién”. Sin embargo, lo que se escribe con la mano, se
borra con el codo. Pues no hay que ser avezado lector para comprender los alcances exorbitantes que
puede alcanzar la frase “impedir el ejercicio de un derecho”. Es nitido que cualquiera que se sienta
afectado en su derecho por un discurso calificado como “negacionista”, podria alegar que dicha afec-
cién es precisamente el “resultado” de dicho discurso. Con lo que el precepto se estarfa utilizando
para sancionar ideas y no resultados. Es, por lo demds, lo que viene a decir la misma diputada en la
citada presentacién, cuando define el “negacionismo” como negacién en el orden de la expresion de
ideas y no de la instigacién de conductas: (la diputada) “contextualiza las razones para legislar sobre
el delito denominado de negacionismo en razén de crear una herramienta que permita combatir la
negacién de la existencia de delitos de lesa humanidad, es decir, aquellos que atentan no solo contra
la vida e integridad personal de las victimas, sino contra la condicién humana misma”. Tribunal
Constitucional, Sentencia rol 9529-20, p.11.
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Rettig: son nada menos que 1387 péginas, en tres tomos'. ;Qué parte puede
o no puede negarse para constituir el delito del proyectado articulo 161-D?
JTodo lo contenido en él que diga relacidn con las “violaciones a los derechos
humanos™? ;Hechos, nombres, fechas, ideas, periodizacion, interpretacion his-
torica o marco conceptual? ;O todos estos elementos, y mds?

Si reducimos el alcance de la negacién solo a los hechos delictuales o a los
nombres de las victimas que los informes constatan, la cuestion sigue siendo
problemdtica. Incluso respecto a aquellos hechos y a los nombres de las victi-
mas se han registrado errores, por ejemplo, en materia de detenidos desapare-
cidos: personas tenidas como tales que nunca lo fueron®.

Es claro que un informe puede cometer errores en la materia. Por eso mismo,
que exista la posibilidad de prohibir que se recaben con mds precision los he-
chos o el niimero de las victimas es absurdo, pues la libertad para investigar no
equivale a justificar los resultados de la investigacion.

En esa misma linea, el informe Rettig recogi6é 3.550 denuncias, de las cua-
les 2.130 se consideraron casos de victimas de “violaciones de los derechos
humanos” y 168 victimas “de la violencia politica”. La terminologia para
englobar unos y otros no deja de ser discutible, por discriminatoria. Con
el proyectado articulo 161-D, ;se podria sancionar como “negacionistas” a
quienes critiquen dicha distincién?

Con fecha 20 de octubre un grupo de diputados presentaron un requerimiento
al Tribunal Constitucional. Se trata de un requerimiento bien hilado, donde se
identifican con precision los vicios de inconstitucionalidad que los requirentes
observan. Varios de forma, otros de fondo.

En primer lugar, ven un problema de quérum. Sostienen que el precepto obje-
tado fue aprobado sin respetar el quérum constitucional requerido. En efecto,
se tipifica un delito que genera responsabilidad penal en el ejercicio de la liber-
tad de opinién. Pero de acuerdo al art. 19 n°12 de la Constitucidn, las leyes
que consagren esos delitos o abusos ha de ser de quérum calificado, lo que no
se ha cumplido en el caso (76 votos, debiendo alcanzar 78).

Luego, los diputados observan que la disposicion objetada fue aprobada a par-
tir de una indicacién parlamentaria que no guarda relacién con las ideas matri-
ces del proyecto original y que, en consecuencia, deberia haber sido declarada
como inadmisible en su tramitacién regular.

12

Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién (8 de febrero de 1991), Informe (Rettig): heeps://
web.archive.org/web/20091223174254/http:/[www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html
3 heep://fasic.org/doc/notasmedios/los%20errores%20de%20los%20desaparecidos.pdf
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En cuanto al fondo, el requerimiento sostiene que el precepto cuestionado
vulnera la libertad de expresion consagrada en el articulo 19 n°12 de la Cons-
titucién, en relacién con el articulo 19 n°26, por cuanto afecta el derecho en
su esencia, imponiendo limites desproporcionados a su ejercicio, en razén de
la conducta sancionada.

En particular, se afecta el art. 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y los criterios jurisprudenciales fijados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para dar por legitima una limitacién al presente dere-
cho. A tales efectos, la limitacion debe ser definida en forma clara y precisa a
través de una ley formal y material; debe estar orientada al logro de objetivos
imperiosos, autorizados por la Convencién Americana, y ha de ser necesaria en
una sociedad democrdtica para el logro de los fines imperiosos que se buscan,
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida, e idénea para lograr el
objetivo que se pretende obtener.

Asimismo, y a juicio de los requirentes, el precepto objetado viola la igualdad
ante la ley reconocida en el art. 19 n°2, por cuanto circunscribe el tipo penal
a hechos acaecidos en un periodo de tiempo determinado (11 de septiembre
de 1973 y el 11 de marzo de 1990), cometidas por agentes del Estado. Por
tanto, quienes aprueben, justifiquen o nieguen otras violaciones a los derechos
humanos, no comprendidas en el tipo penal, no estin sometidos a reproche,
incurriéndose en este punto en una notoria discriminacién arbitraria.

Finalmente, el proyecto de ley en cuestién afecta las garantias penales del ar-
ticulo 19 n°3 de la Constitucién, en tanto no cumple con los requisitos sufi-
cientes de tipicidad y taxatividad. La laxitud de los verbos rectores utilizados
da cuenta de esta falencia. Los diputados constatan que la falta de exactitud del
tipo penal no satisface el principio de tipicidad. No existe certeza para la ciuda-
dania de cudles conductas se podrian subsumir dentro del tipo, multiplicando
las posibilidades interpretativas de los tribunales.

De parte del Presidente de la Republica se formulan varias observaciones de interés
en torno al delito de negacionismo y a la oportunidad (o peligro) de su recepcién.

Se recuerda a este propésito la distincidn entre los delitos de “incitacién a la
violencia” y el delito de “negacionismo”. El primero busca la proteccién de
ciertos grupos minoritarios expuestos al dano material y moral derivado de
conductas discriminatorias de otros grupos. Supone una expresién publica de
sentimientos y actitudes negativas en contra de una o mds personas en ra-
z6n de su pertenencia a un grupo determinado, acompanada de la intencién
de promover la hostilidad contra las personas respecto de las cuales se dirige
la conducta discriminatoria. En cambio, el “negacionismo” busca castigar el
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mero hecho de negar o trivializar ciertos hechos histéricos. De ahi que el delito
se produzca sin la necesidad de que esa negacién tenga la finalidad de incitar la
hostilidad en contra de un grupo determinado de personas. Se constata, en esta
linea, que el delito de “negacionismo” ha sido criticado por la doctrina, pues
se debe exigir que los comportamientos sean punibles solo cuando generen
amenaza o lesién concreta y relevante para los afectados’.

A juzgar por estas ideas, pareciera que el Ejecutivo parte de una nocién no del
todo clara de “negacionismo”. Es dificil encontrar en el derecho comparado
una tipificacién del “negacionismo” que se limite exclusivamente a castigar la
pura negacién o trivializacién de un hecho histérico. En general, se exigen mds
elementos para completar el tipo penal, como veremos.

Probablemente, el Ejecutivo tomé como modelo el proyectado articulo 167-
D. Pero dicho texto no es modelo, sino desfiguracion del delito de “negacio-
nismo”. Quizds también, se quiso radicalizar la diferencia con los “delitos de
odio”, a fin de favorecer la tesis de la desvinculacion del precepto objetado
(“negacionismo”) con las ideas matrices del proyecto original (“delito de odio
o de incitacién a la violencia”).

El escrito del Presidente reitera los otros vicios de constitucionalidad formu-
lados en el requerimiento, agregando algunos elementos de juicio adicionales
en torno al estatuto de la libertad de expresion. Sostiene, al respecto, que el
precepto objetado ha sido construido como una ley penal en blanco, al extre-
mo de no definir expresa e integramente el niicleo de la conducta sancionada.
Dicha conducta, consistente en la negacién de violaciones a derechos humanos
contenidas en extensos informes, colmados ademds de informacion especifica,
supone que estos son de conocimiento comun de los ciudadanos. Por esta via
se vulnera de manera ostensible el principio de taxatividad, convirtiéndose el
precepto objetado en una norma de contenido amplisimo. Con ello, tampoco
se respeta el principio de intervencién minima del derecho penal

Respecto de la libertad de expresidn, se subraya que el proyecto cuestionado
impone, en realidad, una suerte de censura previa sancionando a quienes
justifiquen, acepten o nieguen ciertos hechos, segin lo expresado en infor-
mes presentes (que, ademds, no constituyen manifestacién de la potestad
normativa) y futuros.

Por todas estas razones, para el Ejecutivo es claro que el precepto en cuestién
no cumple los estindares de proporcionalidad requeridos para restringir un
derecho fundamental como la libertad de expresion.

¥ Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, p.12.
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2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Con fecha 19 de noviembre de 2010, el Tribunal Constitucional acogié el re-
querimiento del grupo de diputados con el voto dirimente de la Presidente del
tribunal, Ministra sehora Marfa Luisa Brahm, entrando a resolver los aspectos
de forma y de fondo".

Cinco ministros estuvieron por rechazar el requerimiento en lo relativo al vicio
de desvinculacién del precepto impugnado con las ideas matrices del proyecto
original, para lo cual adoptaron una nocién mds amplia de “idea matriz”, se-
gun se puede deducir de su disidencia’®.

Tres ministros estuvieron por no entrar en el fondo del asunto'. Un ministro
voté en contra del requerimiento, con argumentos de fondo y adicionando ar-
gumentos de forma'®. La sentencia contiene, asimismo, prevenciones varias'.

Nosotros nos haremos cargo del fallo y sus considerandos.

En general, se advierte que la sentencia acoge el requerimiento de inconstitu-
cionalidad y se pronuncia respecto de todos los vicios sefialados por los dipu-
tados requirentes. Veamos cada uno ordenadamente.

i. En cuanto al problema del quérum calificado, el TC declara que efecti-
vamente el precepto objetado ha sido aprobado con un quérum menor al
exigido por la Constitucién, por lo que se ha incurrido en un vicio formal
de inconstitucionalidad.

Sostiene el TC que el proyecto de ley establece un delito que precisamente
tiene ‘por objeto determinar responsabilidades punitivas en el dmbito de las liber-
tades de opinidn o de informacion, sobre la base de distinciones que minusvaloran
(sic, reducen) el dmbito normativo expansivo de las libertades enunciadas”. Para

Redacté el primer capitulo de la sentencia el ministro Gonzalo Garcia (sobre el vicio de incum-
plimiento del quorum calificado); el segundo capitulo, el ministro Cristidn Letelier (sobre el vicio
de desvinculacién con las ideas matrices); y el tercer capitulo, los ministros Ivin Aréstica y Miguel
Angel Fernindez (sobre la garantia de la libertad de expresién). Tribunal Constitucional, Sentencia
rol 9529-20, cit., p.80.

Disidencia de los ministros Gonzalo Garcfa, Juan José Romero, Nelson Pozo, Maria Pfa Silva y Ro-
drigo Pica. Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, pp.37-42.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, pp.42-43.

Disidencia del ministro Rodrigo Pica, Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, pp.43-77.
Hay dos prevenciones: de los ministros Ivdn Aréstica y José Ignacio Vdsquez, Tribunal Consti-
tucional, Sentencia rol 9529-20, p.77; de los ministros Ivdn Ardstica, Cristidn Letelier y José
Ignacio Visquez, Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, p.78-80. En esta tltima,
previenen que el precepto objetado es de naturaleza orgdnica constitucional. Por tanto, a ese
titulo, tampoco ha cumplido con el quorum requerido, y no comparten las razones aducidas en
el primer capitulo de la sentencia.
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ello se requiere, de acuerdo al art. 19 n°12, de una ley de quorum calificado.
El TC subraya que se trata de un requisito formal, pero con una proyeccién
material que conviene no olvidar, pues ‘permite desarrollar la interpretacion mds
amplia posible del derecho o libertad, entendiendo que las restricciones a su ejerci-
cio son excepcionales y su interpretacion limitada a supuestos especificos”. Es mas,
la exigencia de quérum resguarda ‘e/ respeto al contenido esencial de los derechos,
los que en supuestos de regulacion, complementacion o limitacion no pueden ser
afectados por el legislador”, de acuerdo al art. 19 n°26%.

ii. Respecto de las ideas matrices, la sentencia reitera la jurisprudencia del tribu-
nal en orden a delimitar de un modo estricto los alcances de esta categorfa®. Y
dada la prohibicién del art. 69 de la Constitucion, proyectada en el art. 24 de
la Ley 18.918 Orgénica del Congreso Nacional, cualquier indicacién que no
guarde una vinculacién inmediata y sustantiva con las ideas matrices vulnera
el precepto constitucional.

EI TC, en varios considerandos, afirma que el delito de incitacién al odio es
de especie diferente al delito de “negacionismo”. Cita, para tales efectos, la
Observacién General N°34, del Comité de Derechos Humanos, del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, del afo 2011, que distingue entre
propaganda a favor de la guerra y del odio (lo que es conforme al pacto) y ex-
presion de opiniones erréneas o interpretaciones incorrectas de acontecimien-
tos pasados (cuya prohibicién penal no es conforme al pacto)*.

En la misma linea, constata que el proyecto original tipifica el delito de
incitacién a la violencia, con lo que se busca sancionar la apologia del odio
(cualificada por tales resultados), en el marco de la legislacién antidiscri-
minacién que ya existe en el pais y que se recoge a nivel internacional. En
cambio, la indicacién que incorpora el “negacionismo”, busca impedir,
de acuerdo a lo declarado por su autora, la expansién de los fenémenos

2 Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerandos quinto, octavo y decimocuarto

Vale la pena transcribir el texto: el articulo 69 de la Carta Fundamental expresa que “Todo proyecto
puede ser objeto de adiciones o correcciones en los trémites que corresponda, tanto en la Cdmara de
Diputados como en el Senado; pero en ningtin caso se admitirdn las que no tengan relacién directa
con las ideas matrices o fundamentales del proyecto”, prohibicién imperativa constitucional, acerca
de la cual esta Magistratura desde sus albores ha instituido una clara doctrina. En este sentido, ha
expresado que “La idea matriz o fundamental estd constituida por la situacién, materia o problemas
especificos que el autor del proyecto de ley sefiale como existentes y a cuya atencién, en todas sus
implicancias, quiere acudir por la via de su potestad normativa legal [...]. En definitiva, las ideas
matrices o fundamentales del proyecto son tnicamente las comprendidas en el mensaje o mocién
pertinente y las indicaciones que tienen relacién directa con las mismas son las que guardan con las
primeras no sélo una vinculacién inmediata sino que, ademds, sustantiva” (STC rol N°786 c.17. En
el mismo sentido roles N°410, c.33; 7986 c.13, entre otros)”. Tribunal Constitucional, Sentencia rol
9529-20, considerando décimo quinto.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerando vigesimosexto.
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“negacionistas”, a fin de garantizar un ejercicio responsable de la memoria
histérica respecto de las violaciones a los derechos humanos®. Se incor-
pora al proyecto originario por razones de pertinencia con las acciones de
incitacién a la violencia y de economia procesal a fin de evitar originar
leyes dispersas®. Pero es patente la incongruencia de dicha indicacién
con las ideas matrices, que dicen relacién con el delito de incitacién a la
violencia y no con la figura del “negacionismo”™?.

iii. En relacién con el estatuto de la libertad de expresion y de opinidn, la
sentencia declara que el precepto objetado viola de manera patente esta
garantia constitucional, sea en si misma considerada, sea en su vinculo
esencial con el funcionamiento del sistema democritico, sea en el marco
interpretativo de los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Este encadenamiento légico no figura explicitamente, pero resulta claro
cuando se evaltan los argumentos en un solo todo.

Quizds no era necesaria una distincién tan nitida entre libertad de ex-
presién y libertad de opinién (de género a especie), como la que figura
en la sentencia, pero es probable que se haya elegido este camino para
efectos expositivos.

En cuanto a las libertades de expresién, el TC sostiene que garantizan el
desarrollo pleno de la persona y ‘posibilitan comunicar cuanto resulte de
la libertad intelectual de dudar y pensar, sin que nadie deba temer condena
alguna o tener que beber cicuta por el hecho de poner piiblicamente en entre-
dicho un discurso hegeménico o cierto paradigma asentado”. Respecto de su
conexién con el sistema democrdtico, subraya que en el articulo 19 n°12
“se asegura que el Estado resguarde el didlogo racional que posibilita el pleno
ejercicio de esas libertades, sin censura previa, aunque ellas tengan por objeto
desafiar una verdad establecida, conforme asegura el articulo 19, N° 12, inciso
primero, en relacion con el articulo 5°, inciso segundo, del texto constitucional,
de lo cual se sigue también que corresponde al Estado garantizar especialmente
la libertad de cdtedra, que impide cancelar a priori posturas académicas con-
trarias a la opinio communis, sin considerar su valor argumental’™.

Evaluando la tradicién constitucional chilena y el derecho internacional
de los derechos humanos, el TC sostiene que es inadmisible configurar
un delito de opinién, castigar las ideas politicas, impedir la investigacién

23
24
25
26

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, Considerando vigesimoquinto y vigesimoctavo
Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, Considerando vigesimonoveno.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerando trigesimosegundo.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerando trigesimocuarto y cuadragesimocuarto.
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cientifica, ejercer el derecho de critica o ser perseguido o discriminado por
pensar de manera distinta”.

A resultas, ‘tanto para el desenvolvimiento pleno de la persona, como para
el cabal funcionamiento del régimen democrdtico”, el estatuto de la libertad
de expresién garantiza que su ejercicio se realice “sin censura previa y sélo
respondiendo ulteriormente por los delitos y abusos que se cometan en su ejer-
cicio, conforme lo establezca una ley de quérum calificado™®.

En la faceta de libertad de opinién, el TC cita la jurisprudencia alemana y
la chilena. La opinién comprende, por definicién, la manifestacién subje-
tiva, la valoracién personal, la posibilidad de errar, aunque no estén fun-
damentadas, aunque irriten, alarmen, sorprendan o inquieten a las autori-
dades politicas®. Solo ex post, se puede y debe responder por los abusos™.

El principio de libertad de opinién sin censura previa debe mantenerse
siempre indemne. Lo contrario, supone vulnerar la esencia del derecho y
la substancia del juego democrdtico®’. En el caso —siempre excepcional-
que se restrinja el ejercicio de la libertad mediante un reproche penal,
éste debe ser preciso, proporcionado, dirigido a sancionar no ideas sino

conductas, como la incitacién al odio o la convocatoria a cometer delitos
de lesa humanidad?®?.

Precisamente en este punto es donde el precepto objetado viola la libertad
p precep )
de opinidn sin censura previa pues incorpora “un tivo penal que arriesoa
p p p p q 4
(...) perseguir simplemente ideas, juicios o apreciaciones™.

La sentencia no se refiri a otros derechos correlacionados, que también se encuen-
tran en el centro de la cuestién: la libertad ideolégica y la libertad de informacién.

¥ Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerandos trigesimoquinto a cuadragesimoprimero.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerando quadragesimocuarto.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerandos quincuagésimo a quincuagesimosexto.
Al respecto, dice el TC: “Las responsabilidades solo pueden nacer ex post al ejercicio efectivo de di-
chas libertades, y no con antelacién, de modo que al criminalizar meras opiniones se pueda imponer
un monopolio de la verdad. De donde resulta constitucionalmente més adecuado, en vez de ocluir a
priori y por via legal todo un género de opiniones, sancionar caso a caso el eventual ejercicio abusivo
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30

o delictual de esa libertad amplia para opinar, en supuestos calificados que den cuenta -para lo que
aqui interesa- de haber mediado una verdadera apologfa del delito 0 una convocatoria a cometer
genocidios o crimenes de lesa humanidad el derecho a opinar”. Tribunal Constitucional, Sentencia
rol 9529-20, considerando quadragesimoséptimo.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerandos quincuagesimoséptimo y
quincuagesimoctavo.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, considerando quincuagesimonoveno.

Tribunal Constitucional, Sentencia rol 9529-20, Considerando sexagesimoprimero.
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3. ANALISIS CRITICO

Lo primero que sorprende del precepto objetado es la confusiéon conceptual.
De alguna manera dicha confusién condiciona la argumentacién del Ejecutivo,
la postura de la disidencia (que por razones de espacio no podemos analizar
aqui) y la misma sentencia del Tribunal Constitucional en lo relativo a la nocién
de “negacionismo”. Es tan débil, tan aproximativa, tan laxa, tan poco pulcra la
tipificacién de dicho delito en el proyectado art. 167-D del Cédigo Penal, que
escapa a toda comparacion efectiva con otras figuras de la misma denominacién.

Como nocién basal, el “negacionismo” es un tipo de discurso que niega la
veracidad de las pruebas que existen sobre un hecho histérico (las atrocidades
de Auschwitz, o la masacre del bosque de Katyn, por ejemplo, llevada a cabo
por la NKVD, policia secreta soviética) para sustituirlas por falacias o sofismas
que no resisten la contrastacién con la realidad. Dicho discurso estd destinado
a causar determinados resultados nocivos, particularmente contra ciertos gru-
pos. Esos resultados nocivos son los que llevan a penalizar el discurso que, de
otro modo, quedaria protegido por ser solo expresién de una opinién o una
idea politica, histérica, etc.

Pero el art. 161-D, objetado por el TC, hace otra cosa. Al penalizar la nega-
cién, aprobacién o justificacién de las “violaciones a los derechos humanos”
(un concepto inadmisible, para estos efectos, por su generalidad y apertura) no
reconoce la diferencia elemental que existe entre negar hechos (asesinatos, des-
apariciones, etc.), interpretarlos (situarlos historicamente, inquirir sus causas)
y calificarlos juridicamente (si son crimenes de genocidio, de lesa humanidad,
etc.). El término “violacién a los derechos humanos™ parece querer arrastrar
todo a su paso, operando -digdmoslo en términos penales- una desaparicién
injustificada de elementos tipicos.

En la hipédtesis en que se esté de acuerdo con la legitimidad u oportunidad de
recoger el “negacionismo” como delito penal, hay que discernir con precisién
cudles son los elementos de la figura, pues estos, a su vez, debieran ser indi-
cativos de su cardcter restrictivo, en cuanto limitan el ejercicio de un derecho
fundamental de vital importancia, incluso para el régimen politico.

A este propésito podemos tomar como ejemplo la Decisién Marco 2008/913/
JAI de la Unién Europea (28 de noviembre de 2008), relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
derecho penal®.

% Consejo de la Unién Europea, Decisién Marco 2008/913/JAL https://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/ES/TXT/?uri=celex%3A32008F0913
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La Decisién Marco integra en un mismo articulo dos grupos de delitos: la in-
citacién a la violencia o al odio, y lo que llamamos “negacionismo”. Ambos se
inspiran en “la lucha contra el racismo y la xenofobia, (que) requiere varios tipos
de medidas en un marco global y (que) puede no estar limitada a cuestiones pena-
les. La presente Decisidn marco se limita a la lucha contra formas particularmente
graves de racismo y de xenofobia mediante el Derecho penal™.

Es interesante conocer el texto, no solo para contrastar ambas figuras (delito de
odio y delito de “negacionismo”), sino también para verificar el rango minimo
de determinacién tipica que se debe exigir a la segunda figura, muy lejos de la
laxitud del precepto declarado inconstitucional por el TC.

Establece la referida Decisién Marco:

Articulo 1. Delitos de cardcter racista y xendfobo.

1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garanti-
zar que se castiguen las siguientes conductas intencionadas:

a) la incitacion piiblica a la violencia o al odio dirigidos contra
un grupo de personas o un miembro de tal grupo, definido en
relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el
origen nacional o étnico;

b) la comision de uno de los actos a que se refiere la letra a) me-
diante la difusion o reparto de escritos, imdgenes u otros materiales;

¢) la apologia piiblica, la negacion o la trivializacion flagrante
de los crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7y 8
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigida contra
un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en
relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el ori-
gen nacional o étmico cuando las conductas puedan incitar a la
violencia o al odio contra tal grupo o un miembro del mismo;

d) la apologia piiblica, la negacion o la trivializacion flagrante
de los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de 8
de agosto de 1945, dirigida contra un grupo de personas o un
miembro de tal grupo definido en relacion con la raza, el color,

% Consejo de la Unién Europea, Decisién Marco 2008/913/JAI, considerando 6.
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la religion la ascendencia o el origen nacional o émico cuando
las conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra ral
grupo o un miembro del mismo.

2. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros
podrin optar por castigar iinicamente las conductas que o bien se lleven
a cabo de forma que puedan dar lugar a perturbaciones del orden piibli-
¢o 0 que sean amenazadoras, abusivas o insultantes.

3. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1, la referencia a la
religion tiene por objeto abarcar, al menos, las conductas que sean un
pretexto para dirigir actos contra un grupo de personas o un miembro de
tal grupo definido en relacion con la raza, el color, la ascendencia o el
origen nacional o étnico.

4. Los Estados miembros podrin hacer, en el momento de la adopcion
de la presente Decision Marco o posteriormente, una declaracion en vir-
tud de la cual la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes a
los que hace referencia el apartado 1, letras c) y d), sean punibles solo si
los crimenes a los que hacen referencia dichas letras han sido establecidos
por resolucion firme de un tribunal nacional de dicho Estado miembro
0 un tribunal internacional, o mediante resolucion firme exclusiva de
un tribunal internacional™.

En la descripcién del “negacionismo” (art. 1.1. ¢ y d), se ve claramente
que la sola expresién de una idea, discurso o relato que niegue o justifi-
que determinados hechos no basta para configurar el delito. La disposi-
cién explicita que lo que se sanciona son (i) “conductas intencionadas”,
(ii) que refieren a crimenes definidos (del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional y del Estatuto del Tribunal Militar Internacional), (iii) diri-
gidos contra “grupos dianas”, y (iv) cuando las conductas puedan incitar
a la violencia o al odio.

Ademis, la propia Decisién Marco permite, en el articulo 1.2, cualifica-
ciones adicionales que reducen el dmbito punitivo, como la exigencia de
perturbacién del orden publico (segtn la legislacién alemana), o que el
discurso resulte amenazador, abusivo o insultante (como el hate speech),
o que los crimenes que se niegan hayan sido establecidos judicialmente,
como el caso de Francia.

% Consejo de la Unién Europea, Decisién Marco 2008/913/JAI, Articulo 1.
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De cualquier modo, y a todo evento, el articulo 7 de la Decisién Marco
establece una cldusula de garantia en favor de las libertades de expresion,
de informacidén y de prensa, las que no pueden ser vulneradas”’. Lo que
tiene especial importancia en el mundo europeo a la hora de legislar sobre
el “negacionismo”, particularmente en lo relativo a la tentacién de impo-
ner —lo que hacia el precepto chileno- grados inadmisibles de adelanto de
la barrera punitiva.

Observa Teruel Lozano que no obstante las diferencias conceptuales que
pueden encontrarse entre el discurso de odio y el discurso negacionista,
la Decisién Marco ha preferido incorporar el “negacionismo” en una mds
genérica categoria de delitos de odio, por hacer parte de una misma poli-
tica criminal contra el racismo y la xenofobia®®.

A este propésito, una serie de autores han estudiado con detencién la tipi-
ficacién de los delitos de negacionismo, la postura de las jurisprudencias
nacionales y europeas y los debates en la doctrina. Un sector ponderable
de ésta advierte sobre lo peligroso que resulta tipificar esta figura, tanto
por las insuficiencias en la técnica penal, como por el problema de la ga-
rantia para las libertades fundamentales®.

Teruel Lozano ha reconstruido la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y otros tribunales europeos en relacién al discurso
negacionista. Podemos aprovechar dicha reconstruccién, para inducir al-
gunos criterios validos respecto del establecimiento del delito de “negacio-
nismo”, en la hipdtesis que se considere legitima su tipificacidn:

En el evento de establecer el delito de negacionismo, el legislador debe
preocuparse de varios principios:

i Dentro de la dogmitica constitucional actual, los discursos “nega-
cionistas”, en si mismo considerados, caen dentro del dmbito de
proteccion inicial de la libertad de expresién.

ii. Tratdndose de controversias sobre hechos histéricos y su interpretacion,

% Consejo de la Unién Europea, Decisién Marco 2008/913/JAI, Articulo 7.

3 Teruel Lozano, Germdn, “La libertad de expresién frente a los delitos de negacionismo y de pro-
vocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del cédigo penal”, Revista para el
Anélisis del Derecho, 4 (2015), p.6, pp.1-51.

Particularmente acucioso resulta Teruel Lozano, German M. (2015), La lucha del Derecho contra
el negacionismo: una peligrosa frontera (Prologo de A. Garrorena Morales y Jaime M. Peris Riera,
Madrid, CEPC). Una oportuna evaluacién en Ruiz Robledo, Agustin, “Los riesgos de penalizar el
negacionismo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 107, mayo-agosto (2016), pp. 437—445;
Es, por ejemplo, la doctrina del Tribunal Constitucional espafol: STC, 12, 1991/214, 11 de no-
viembre de 1991 y STC, 22, 1995/76, 22 de mayo de 1995.
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no les corresponde a los tribunales sentar una “verdad oficial”, pues
se incluye en la libre investigacién y la libertad de expresién®’.

iii.  Los criterios elegidos por la ley para limitar el discurso “negacionista”
no pueden llevar a descartar prima facie su contenido, salvo que se
trate de lenguaje vejatorio, pues, en garantia de la honra, no existe el
“derecho al insulto”.

iv.  Los delitos de “negacionismo” deben ser interpretados por los jueces
de manera restrictiva, y acreditando en cada situacion particular la
debida proporcionalidad en la injerencia de la libertad de expresién®.

V. No es recomendable basar los limites al discurso negacionista en bienes
juridicos difusos o supra-individuales, como la dignidad humana, la paz
publica, el orden publico, etc., dado que por su correlativa indefinicién,
suponen una tarea de concrecidn que abre las puertas a una infinidad
expansiva de posibilidades, que en manos arbitrarias, pueden encubrir
medidas sancionatorias contra las ideas politicas disidentes®.

vi.  Es inaceptable fundar el contenido injusto del “negacionalismo” en
la mera posibilidad de crear un “clima” favorable a los crimenes (que
se niegan). Dicho contenido no puede consistir en una “posibilidad”,
sino, en todo caso, en la generacién de un peligro cierto de generar
un clima de hostilidad. Pero atn esto no es suficiente, pues como ob-
serva Teruel Lozano, es ficil generar formas de peligrosidad presuntas
incompatibles con las exigencias minimas de antijuridicidad material.
Si se va a tipificar un delito de peligro hipotético o potencial, se debe
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 22, 29/06/2004 (Apl. 64915/01; caso Chauvy y otros c./
Francia), donde expone que “es una parte integrante de la libertad de expresién la bisqueda de la
verdad histdrica y no es funcién del Tribunal arbitrar las cuestiones histdricas, que son parte de un
continuo debate entre historiadores que da forma a la opinién sobre los hechos que tuvieron lugar y
su interpretacion”.

Al respecto, dice Mufioz Conde que “los tribunales tienen una dificil tarea para distinguir, por enci-
ma de las tendencias ideoldgicas y de la coyuntura politica internacional, las conductas claramente
merecedoras de pena de la que sélo es actitud de defensa de determinadas ideologfas que por recu-
sables que puedan parecer no son méds que un ejercicio de libertad de expresién”. Mufioz Conde,
Francisco, Derecho penal. Parte especial (Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, 202 ed.), p.714.

La advertencia es de Stortoni, Luigi, “Lincostituzionaliti dei reati di opinione: una questione li-
quidata?”, Rivista di giurisprudenza costituzionale ¢ civile, Il Foro Italiano, vol. CII, 1979, p. 905.
Una critica a las situaciones macrolesivas fundadas en factores socio-politicos, Fronza, Emanuela, Il
negazionismo come reato (Milano, Giuffre, 2012), p. 144; y Merli, Antonella, Democrazia e diritto
penale: note a margine del dibattino sul cosiddetto negazionismo (Ndpoles, Edizioni Scientifiche
Italiane, 2008), p. 37. Sobre la indeterminacién de la “dignidad humana” para este tipo de delitos,
Fronza, Emanuela, Il negazionismo come reato, cit, p.135; y Cuerda Arnau, Marfa Luisa, “El deno-
minado delito de apologfa del genocidio. Consideraciones constitucionales”, en Quintero, Gonzalo
y Morales, Fermin, El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios penales en memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiz (Cisur, Aranzadi, 2001), p. 1163. Andlogo problema se produce con el “orden
publico” y categorias andlogas, Barile, Paolo, Diritti dell'uomo e liberta fondamentalli (Bolonia,
Giuffre, 1984), p.122, y Fiore, Carlo, I reati di opinione (Padua, CEDAM, 1972), p.167.
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exigir la efectiva verificacién de una peligrosidad real. Pero subsiste la
dificultad de adelantar la barrera de punibilidad a etapas que preceden
no solo a la lesién, sino al peligro concreto®.

vii.  Cuando se sanciona un discurso por constituir antecedente idéneo
para ejecutar delitos (provocacién al odio o a la violencia), la inci-
tacién tiene que conllevar un peligro real e inminente de causar el
resultado lesivo. Pero en el discurso “negacionista’ no existe incitacién
directa, a lo mds encubierta. La antijuridicidad deberd inducirse de
variables externas al relato comunicativo, pues de lo contrario no hay
manera de concluir que el discurso constituye una provocacion a la
comisién de un acto. Negar ciertos hechos no supone de suyo una
incitacién a su comisién®.
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A este propésito, observa Teruel Lozano que “el delito de negacionismo ha sido interpretado ma-
yoritariamente como una figura de peligro abstracto en la que aquello que se pretende evitar es una
suerte de «clima», que protegifa frente a un «estado de 4nimo social» hostil contra las personas que
pertenecen a unos grupos sociales especialmente sensibles. El «resultado lesivo temido» no era, por
tanto, que se produjera un genocidio, sino hechos muy anteriores que adelantaban la barrera puni-
tiva hasta el castigo de provocaciones que pudieran desatar una «chispa» de la que degeneraran actos
ilicitos (hostilidad, violencia, odio), los cuales a su vez generaran un clima en el que potencialmente
pudiera cuajar un genocidio: la «antesala del Holocausto», la «semilla» para futuros genocidios,
«donde los delitos de genocidio se incuban o pueden incubarse», el «clima ambiental o caldo de
cultivo de acciones violentas subsiguientes, alli donde hay que «aplastar a la serpiente en el huevo»
(...) La idonecidad lesiva derivaba del desencadenamiento de un curso causal psicolégico que podia
llevar, por la accién material de otros, a la lesién del bien juridico, lo que alejaba a su vez el juicio de
responsabilidad personal. Ademds, el juicio de peligrosidad no podia sustentarse en una base empiri-
ca de orden material o natural, sino socio-politica, dificilmente delimitable por el legislador a priori.
Todo lo cual en proteccidn de bienes juridicos de contenido difuso, que terminaban desvirtuando
el necesario fundamento ofensivo e incurrfan en un encadenamiento de adelantos de la barrera pu-
nitiva”. Teruel Lozano, Germdn, “La libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de
provocacién al odio y a la violencia: sombras sin luces en la reforma del cédigo penal”, Revista para
el Andlisis del Derecho (octubre 2015), pp.27-28. Sobre la mecesidad de delimitar con precisién
las situaciones de peligro, Alesiani, Laura, I reati di opinione una rilettura in chiave costituzionale
(Milano, Giuffre, 2006), p. 207-209.

Observa el mismo autor que “en el caso de discursos negacionistas el «resultado lesivo temido» nor-
malmente no coincidird con el hecho negado o justificado (un genocidio, por ejemplo), sino que lo
habitual es que el «resultado lesivo temido» se trate de un acto de hostilidad concreto (...). (Pero en
este caso ), “los discursos provocadores a actos ilicitos s6lo pueden ser privados de proteccién constitu-
cional si, atendidas las circunstancias concretas (tanto del propio tenor del discurso como del contexto)
generan un «claro» e «inminente» peligro de que se produzca una lesién de un bien constitucional,
entendido como alta probabilidad de que se verifique el «resultado lesivo temido» (la lesién del bien
constitucional). En particular cuando se trate de un peligro relacionado con contextos socio-politicos
cambiantes y no susceptibles de comprobacién cientifica, la valoracién de la efectiva peligrosidad exige
también una inminencia; es decir, el peligro ha de resultar «cercano» en el tiempo. No es lo mismo que
se dé un peligro de contaminacién de un rio, que si el peligro es la generacién de un clima de hostilidad
social, donde esa peligrosidad sélo se puede probar mediante criterios de valoracién socio-politicos y
por ello es recomendable exigir no sélo una «alta probabilidad» de que se verifique el resultado sino
también una «inminencia» en el mismo. De ahi que la doctrina norteamericana acufara en el caso del
discurso extremo el criterio del «clear and present danger»”. Teruel Lozano, Germdn M. (2015), “La
libertad de expresion frente a los delitos de negacionismo y de provocacién al odio y a la violencia:
sombras sin luces en la reforma del cédigo penal”, cit., pp.26 y 19.
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viii.

La tipificacién del “negacionismo” no debe saltarse elementos tipicos.
Reiteramos que para configurar tal delito se debe exigir: (i) publicidad
del discurso o aptitud para tal; (ii) intencionalidad especifica; (iii) ap-
titud objetiva del mensaje para incentivar actos ilicitos de violencia u
otros resultados lesivos; (iv) relacion causal directa entre la expresién
utilizada y el resultado lesivo; (v) el resultado lesivo debe ser significa-
tivo, actual o inminente.

4. “VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS”:

LA TRAMPA DE LAS PALABRAS

No quisiéramos terminar esta resefia sin intentar precisar el término “violacio-
nes a los derechos humanos”.

No hay duda que se incurre en un abuso lingiiistico y conceptual (a la par que
en una imprecisién juridica) cuando se utiliza esta categoria como lo hace el
objetado art. 161-D del Cédigo Penal: “El que (...) justificare, aprobare o nega-

re las violaciones a los derechos humanos (...)"

Cuando los alcances de un término son imprecisos, es importante delimitar su
significado. Es lo que sucede con esta categoria “violacién a los DDHH”, que

se presta a tan variados usos juridicos y politicos.

En términos generales, hay violacién a los derechos humanos cada
vez que se afecta ilegitimamente cualquiera de los derechos esen-
ciales de la persona humana. Un listado consensuado de ellos se
encuentra en la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos (1948), en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (1969), o en la Convencién Europea de Derechos Humanos
(1953). A este respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-

nos tiene una amplisima jurisprudencia.

En Chile, el art.2 de la Ley 20.405 entrega al INDH la promocién y protec-
cién de los derechos humanos con estos amplisimos alcances. Otra cosa es
cémo en concreto ha actuado dicho organismo.

ii.

En un sentido mds restringido, hay “violacién a los derechos hu-
manos” cuando se afecta de manera grave derechos especialmente
vinculados a la dignidad, como en los crimenes de lesa humanidad o
en los crimenes de guerra. El sujeto activo puede ser el Estado, pero
también organizaciones terroristas, como el ISIS en Siria, o incluso
agrupaciones mds dificiles de cualificar, como el caso de los hutus y
tutsis en Ruanda.
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En este significado, el articulo 9 de la actual Constitucién establece que “el terroris-
mo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos”.

iii. ~ También se habla de “violacién a los derechos humanos” para re-
ferirse a los graves delitos que cometen agentes del Estado contra
particulares, incumpliendo sus deberes bdsicos en la materia. Par-
ticular atencién ofrecen las violaciones del derecho a la vida, la
integridad fisica y psiquica, la seguridad personal y libertad indi-
vidual. La Convencién contra la Tortura (1987) o el Informe Va-
lech (2004) suponen el uso del término “violacién a los derechos
humanos” con este significado.

La Convencién contra la Tortura (1987) exige que el delito sea “infligido por
un funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia™®. Se trata de una
inclusién que supone que el Estado es siempre el agente mas poderoso y mds
cruel en la comisién de estos delitos. Sabemos, sin embargo, que esto es un
reduccionismo injustificado. Hay grupos terroristas —y la actual normativa
internacional lo reconoce- que pueden ser tanto o mds poderosos, crueles y
sistemdticos que los agentes del Estado. Los casos de Sendero Luminoso y
Tdpac Amart en el Pert, o de las FARC colombianas, son patentes en His-
panoamérica. Nada impide hablar de violaciones a los derechos humanos por
parte de esos grupos. Asi lo hace, sin ir mds lejos, el informe de la Comisién
de Verdad y Reconciliacion de Perd, que constata las violaciones de derechos
humanos no solo por parte de los agentes del Estado, sino de las “organizacio-
nes subversivas™.

4 ACNUDH, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-

tes, 26 de junio de 1987, articulo 1.1.

Comisién Verdad y Reconciliacién de Perti (28 de agosto de 2003), Informe Final (Prefacio), pp.13-
17. El texto se encuentra en: https://www.cverdad.org.pe/ifinal/. Respecto de Sendero Luminoso
constata el Informe que “mostramos en estas paginas de qué manera la aniquilacién de colectivida-
des o el arrasamiento de ciertas aldeas estuvo previsto en la estrategia del PCP-Sendero Luminoso.
Junto con ello, el cautiverio de poblaciones indefensas, el maltrato sistemdtico, el asesinato como
forma de impartir ejemplos e infundir temor conformaron una metodologia del horror puesta en
practica al servicio de un objetivo —el poder— considerado superior al ser humano. El triunfo de la
razon estratégica, la voluntad de destruccién por encima de todo derecho elemental de las personas,
fue la sentencia de muerte para miles de ciudadanos del Pert. Esta voluntad la hemos encontrado
enraizada en la doctrina del PCP-Sendero Luminoso, indistinguible de la naturaleza misma de la or-
ganizacion en esos veinte afios. Nos hemos topado con aquella razén estratégica en las declaraciones

47

de los representantes de la organizacién, que transparentan una disposicién manifiesta a administrar
la muerte y aun la crueldad més extrema como herramientas para la consecucién de sus objetivos.
Por su cardcter inherentemente criminal y totalitario, despectivo de todo principio humanitario,
el PCP-Sendero Luminoso es una organizacion que, en cuanto tal, no puede tener cabida en una
nacién democrdtica y civilizada como la que deseamos construir los peruanos”. Ibid., pp.14-15.
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Resulta curioso, al respecto, la denominacién que utiliza el Informe Rettig
(1991). Para las “desapariciones de personas detenidas, las ejecuciones, las tor-
turas con resultado de muerte cometidas por agentes del Estado o personas
al servicio de este”, reserva el término “violacién de los derechos humanos”.
Para “los secuestros y atentados contra la vida cometidos por particulares bajo
pretextos politicos” utiliza, en cambio, el eufemismo de “violencia politica™®.

Pero dado que lo sustancial no es el nombre sino la realidad nominada, el
mismo informe considera materialmente los “actos de violencia politica” como
violaciones a los derechos humanos. Lo que se confirma con la lectura del art.
3 n° 6 de la Ley 20.405, ya citada. Por injustificadas motivaciones politicas,
hay incongruencia en el Iéxico (unos, pero no otros sufren por causa de “viola-
ciones a los derechos humanos”), pero no en la materia.

iv.  El objetado art. 161-D del Cédigo Penal incurria en esta parcialidad:
“El que (...) justificare, aprobare o negare las violaciones a los derechos
humanos cometidas por agentes del Estado (...) entre el 11 de septiembre
de 1973 y el 11 de marzo de 1990, consignadas en el Informe (...)”

No puede ser que solo de un grupo de victimas se utilice el léxico “derechos
humanos” (las victimas de los agentes del Estado entre los anos 1973-1989) y
no se incluya otros grupos, sujetos pasivos de crimenes andlogos.

Tampoco es aceptable que el rétulo “violaciones a los derechos humanos” se
pueda aplicar a las actividades criminales de agentes del Estado solo a partir
de 1973, y no durante el periodo anterior que abarcan los anos 1964 a 1973.

Por todo lo anterior, es claro que restringir el uso del término “violacidn a los
derechos humanos” resulta realmente inexcusable. La aspiracion garantista de
tales derechos es mucho mds amplia.

Por eso mismo, el término “violaciones a los derechos humanos” es en exceso
genérico, abierto a una pluralidad de significados, lo que le hace no recomen-
dable para integrar un elemento tipico de la figura de “negacionismo”.

5. AMODO DE CONCLUSION

El término “negacionismo” puede presentar significados equivocos, por
lo que es importante delimitar su significado. De hecho, la figura del “ne-
gacionismo” declarada inconstitucional por el TC chileno poco tiene en co-
mun con el delito homénimo del derecho comparado, debido a la laxitud, a
la falta de taxatividad y a la ausencia de cuidado con la garantia de la libertad

% Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién (8 de febrero de 1991), Informe (Rettig), p.4.
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de expresién. Es una figura esperpéntica, que podria haber funcionado, sin
mayor dificultad, como una ley mordaza.

Es interesante observar que, en la legislacién comparada, los delitos de “ne-
gacionismo” se vinculan a toda una sistemdtica de ilicitos de incitacién a la
violencia y al odio. Y es que no basta la mera negacion de un hecho, para que el
“negacionismo” sea penado. La Decisién Marco 2008/913]JAI de la Comisién
Europea, por ejemplo, incluye cualificaciones adicionales para reducir el 4m-
bito punitivo del “negacionismo”, en caso de que los Estados opten por esa via
(y aun asi, la doctrina debate la viabilidad de las categorias difusas). También
se integran elementos subjetivos al tipo delictivo (por ejemplo, la motivacién
discriminatoria, antisemita, etc.). Muy poco de esto aparece en el proyecto
declarado inconstitucional por el TC chileno. Aparte de utilizar sin mds preci-
sién la genérica categoria de “violacién de los derechos humanos”, hace uso de
un umbral mucho més bajo en la constatacién de los hechos: basta que estén
consignados en informes de drganos administrativos y no judiciales, como el
Informe Rettig y otros, para que no se pueda debatir/investigar/preguntar.

Se dird que el proyecto objetado también contenta cualificaciones. Que referfa a
discursos con resultados lesivos. Pero, como vimos en su lugar, eran pompas de
jab6n. Nada mds. En la préctica se abrian las puertas para perseguir la sola expre-
sién de ideas. La censura previa a partir del contenido del discurso.
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