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GLOSARIO DE ABREVIATURAS

Art.:  Articulo.

C.A:  Corte de Apelaciones.

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos.
CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos.
CPR:  Constitucién Politica de la Republica.

CS: Corte Suprema.

DDHH: Derechos Humanos.

FFAA: Fuerzas Armadas de Chile.

GENCHI: Gendarmeria de Chile.

Inc.: Inciso.

INDH: Instituto Nacional de los Derechos Humanos.
ONU:  Naciones Unidas.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
SERVEL: Servicio Electoral de Chile.

TC: Tribunal Constitucional.

TEDH: Tribual Europeo de Derechos Humanos.



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto realizar una caracterizacion y revision critica de la
suspension del derecho a sufragio y la privacion de la ciudadania como sanciones

constitucionales a raiz de la persecucion penal del Estado chileno.

En este sentido, se analizara primeramente una nocion de lo que se entiende por ciudadania y
lo que debiese significar ello en un Estado Democratico de Derecho, realizando un breve
repaso de su evolucion historica. Posteriormente se expondra la actual situacion de los
articulos 16 nimero 2 y 17 numero 2 de nuestra Constitucion Politica, planteandose
argumentos a favor y en contra de las sanciones en cuestion, intentando explicar también cuél
seria su fundamento. También se escrutard la jurisprudencia nacional respecto al tema,
especificamente, trece sentencias emitidas por la Excelentisima Corte Suprema en el afio
2017; comparandose a su vez con los razonamientos utilizados por los tribunales extranjeros

del Derecho Comparado.

Finalmente, se dilucidaré si las presentes sanciones corresponden a la l6gica del castigo o son,
mas bien, medidas preventivas. En esta misma linea, este trabajo concluye con el
planteamiento de que nuestra Constitucion Politica de la Republica se orienta, mediante éstas

y otras medidas, lo que se conoce como “Derecho Penal del Enemigo”.



. INTRODUCCION

De acuerdo con los estudios comparativos, Chile est& ubicado en la categoria de los paises mas
restrictivos en relacién con el ejercicio del derecho de sufragio de las personas condenadas.’
El actual numeral segundo del articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica (en
adelante CPR) suspende el derecho a sufragio de las personas que se encuentren acusadas de
cometer un delito que merezca pena aflictiva, o que sea calificado legalmente como conducta
terrorista. Por su parte, el numeral segundo del articulo 17 de la carta magna priva de su
ciudadania (y, por ende, de su derecho a voto) a las personas que se encuentren condenadas

por un delito que acarree pena aflictiva.

Ademas de dicha situacion, la privacion del derecho a voto en los recintos penitenciarios se
produce de facto. Si bien las personas que ingresan a estos recintos en prision preventiva sin
estar aun acusadas -0 bien, estando acusadas el delito no merece pena aflictiva- mantienen
inc6lume su derecho a sufragio, en los hechos se ven impedidas de poder llevarlo a cabo dada
la omision de acciones proclives a ello, que ha realizado durante décadas Gendarmeria de
Chile y el Servicio Electoral (SERVEL).

Asi, el presente trabajo tiene por objeto realizar una caracterizacion y revision critica de la
suspension del derecho a sufragio y la privacion de la ciudadania como sanciones
constitucionales a raiz de la persecucion penal del Estado chileno, y su abierta colisién con
garantias procesales y principios democréaticos de lo que debemos entender por Estado de
Derecho. En esta misma linea, junto con el correspondiente andlisis doctrinario sobre las
medidas de los articulos 16 n°2 y 17 n°2 de la CPR, se revisara como se ha abordado el tema

de la privacion del derecho a sufragio en el Derecho Comparado, mediante el analisis de

L ROTTINGHAUS, B. 2003. Incarceration and Enfranchisement: Internacional Practices, Impact and Recommendations for
Reform.  [en  linea]. = Washington  D.C. International ~ Foundation ~ for  Election ~ Systems. <
https://www.prisonpolicy.org/scans/08_18_03_Manatt_Brandon_Rottinghaus.pdf> [consulta: 09 de noviembre de 2020]

6



diversas sentencias internacionales que han marcado un precedente. Estas mismas seran

cotejadas con trece sentencias emitidas por la Corte Suprema de nuestro pais en el afio 2017.

Ademas, se planteara que nuestra actual norma fundamental postula como enfoque politico
criminal el llamado “Derecho Penal del Enemigo”, en un contexto donde la politica y la
sociedad en general son permeadas por un profundo “neopunitivismo” mediante el empleo

comunicacional de metaforas bélicas.



1. CIUDADANIA, ASPECTOS GENERALES. TRATAMIENTO EN LA CPR

En la actualidad, entender el rol de la ciudadania y la forma en que esta se enlaza con la
organizacion y funcionamiento del Estado es condicion sine qua non para visualizar un
verdadero Estado Democratico de Derecho. Mas aun en tiempos como el presente, donde la
falta de conexion entre los partidos politicos y los drganos representativos del Estado con la
ciudadania es una de las principales aristas de la crisis institucional que se percibe en Chile,

donde todo parece deslegitimado.

Para delimitar el problema planteado en el presente trabajo, es menester comenzar con
responder una pregunta: ¢Qué entendemos por ciudadania? Es dificil responder de manera
inequivoca a esta interrogante, toda vez que es un concepto que ha ido mutando desde sus
albores (remontado a las polis griegas), pasando por la formacién de los Estados nacionales y

el desarrollo de un mundo cada vez mas globalizado.
El profesor Zapata Barrero ha definido a la ciudadania en los siguientes términos:

“...Una identidad y una préactica autorizada y legalmente reconocida que permite a la
persona actuar publicamente frente a otras identidades que también son personales, pero
no autorizadas publicamente desde las instancias estatales. La ciudadania es, pues, la
identidad que debe manifestar la persona cuando se relaciona con las instituciones
estatales, y es la Gnica que las instituciones estatales reconocen como legalmente valida

para relacionarse con las personas”z.

Aterrizandolo, podemos decir que sobre la calidad de ciudadano/a se sostiene la soberania del
pueblo, principio basico en la conformacion de cualquier Estado nacién desde las monarquias
en adelante. No obstante, la ciudadania tiene una funciéon mucho mas préactica y determinante:

son aquellas personas que ejercen el poder del Estado en una sociedad democratica mediante

2 ZAPATA-BARRERO, R. (2001). Ciudadania, democracia y pluralismo cultural: hacia un nuevo contrato social. Barcelona,
Antrhopos Editorial: p. 48.



la eleccidn de representantes, sectoriales y generales, pueden optar al gobierno del Estado; asi
como pueden influir en la formacion de opinién publica (aunque ese rol lo hagan hoy,
mayoritariamente, los medios de comunicacién masiva); ademas de controlar la actividad del
gobierno. Tal vez la crisis institucional que atraviesa Chile hoy se debe a que solo la primera

de estas funciones es ejercida integramente por la ciudadania.

A la hora de preguntarnos sobre un nucleo conceptual de la ciudadania, que nos haga
distinguirla de la nacionalidad como &mbito de aplicacién personal de los mandatos estatales,’
es necesario escudrifiar en la evolucion historica de la sociedad occidental. Sucintamente,
podemos mencionar que la ciudadania se encuentra compuesta por tres elementos: (i) una
relacién politica entre un individuo y una comunidad estatal, (ii) cuya funcién es la de afirmar
la pertenecia del individuo y (iii) cuyo contenido puede ser descrito como un estatuto de

participacion.*

Respecto al primero de estos elementos, podemos decir que la condicién de ciudadano/a
expresa una relacion de “membresia”, toda vez que incluye a los “nosotros” y excluye a los

“ellos™.

Este elemento toma suma relevancia en nuestro ordenamiento, ya que, como
analizaremos mas adelante, nuestra actual CPR contempla la exclusion directa de quien
quebrante el ordenamiento juridico con la comision de un delito que, en abstracto, merezca

pena aflictiva. Dicha exclusion se analizara a la luz del llamado “Derecho Penal del Enemigo”.

En cuanto al segundo elemento, en relacion con la pertenencia del individuo con una
comunidad estatal, podemos decir que dicha comunidad se diferencia de otras en que esta, al
estar politicamente organizada, pretende regular mediante la coaccién legitima las conductas

de sus miembros®.

Finalmente, el tercer elemento refiere a que la ciudadania es un “estatuto de participacion”,
cuyo contenido ha ido variando progresivamente en el tiempo. No obstante, podemos
identificar como elemento comun la descripcion de un sentimiento de pertenencia, la

atribucion de un estatus de ciudadano con derechos y obligaciones, y la afirmacion de una

8 ALAEZ CORRAL, B. 2006. Nacionalidad, ciudadania y democracia. Madrid. Centro de estudios constitucionales. 99p

4 MARSHALL BARBERAN, P. 2015. Notas sobre los modelos para la extension de la ciudadanfa. [en linea] Revista de
Derecho. Vol. 19, 2. <https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1972> p. 123. [consulta: 12
diciembre 2020]

% Ibid., p. 123.

® Ibid., p. 123.



https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1972

expectativa de comportamiento conforme a ese estatus’. Este Gltimo elemento es el que mejor
permite distinguir la ciudadania de la nacionalidad, toda vez que la primera implica una
participacion (en las democracias modernas) mediante el ejercicio de derechos civiles y
politicos, mientras que la nacionalidad es generalmente comprendida como un vinculo legal

entre el individuo y un Estado, otorgando los derechos de entrar y permanecer en su territorio.

En cuanto a su evolucién historica, podemos situar los albores de la ciudadania en Grecia y
Roma. En la democracia ateniense existia un estatuto intenso, pero restringido a una parte muy
minoritaria de la sociedad. Por su parte, en el Imperio Romano este estatus (también muy
restringido) se limita a la proteccion y sujecion que tenia el ciudadano con el Derecho
Romano®. Posteriormente, con la caida del Imperio y el predominio del feudalismo, la
ciudadania se hunde como concepto, siendo marginal y difusa. El vasallaje tomaria la posta

hasta la aparicién de los primeros Estados nacionales.

La formacion de los primeros Estados nacionales es un punto de inflexién en nuestro analisis.
Los “subditos” del Rey aparecieron paralelamente al vasallaje, que lentamente iria perdiendo
importancia frente al fendmeno estatal. No obstante, la ciudadania de comienzos del Estado
nacional no fue, como la comprendemos hoy, una verdadera ciudadania. En lo que respecta a
la forma de participacion, la ciudadania estaba compuesta solo por obligaciones y ya no por
derechos de participacion. Debera esperarse hasta las revoluciones democraticas para que los

mecanismos de participacion sean recuperados, solo paulatinamente, por la ciudadania®.

Asi, esta idea de ciudadania s6lo se sostiene por la pertenencia a la comunidad politica. A
pesar de esto, debe reconocerse que la aparicion de los Estados nacionales derribd las
estructuras estamentales, estableciendo a la ciudadania como un estatus de “igualdad” nominal
entre los subditos del monarca y el acceso directo de todos estos a una entidad supralocal,

como es la nacion®®.

Para el sociologo Thomas H. Marshall, la evolucion de ciudadania en los altimos tres siglos ha
consistido en avanzar hacia la idea de tratar a cada uno de los individuos como un miembro

pleno en una sociedad de iguales, lo que se logra otorgando a los individuos un grupo

"HEATER, D. 2007. Ciudadania; una breve historia. Madrid. Alianza Editorial. p. 206.
8 -
Ibid., p. 63.
® MARSHALL BARBERAN, P. Op. Cit., p. 126.
9 |bid., p. 128.
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importante de derechos de ciudadania. Dichos derechos pertenecen a tres categorias, que se
han concretado durante la evolucion historica: derechos civiles, derechos politicos y, mas
recientemente, los derechos sociales. EI reconocimiento de cada grupo de derechos ha tenido
como consecuencia la incorporacion y el reconocimiento de nuevos sujetos a la clase de los

ciudadanos y han reconocido nuevos aspectos en el contenido de la ciudadania™.

Como hemos analizado en los parrafos precedentes, el tema de la ciudadania, al ser un estatuto
de participacion o una especie de “membresia” del ciudadano con la comunidad politica, gira
en torno al juego del “nosotros” y los “ellos”. Una marcada linea divisoria que ha ido mutando
durante la historia, pero que nunca deja de separar a los “miembros” de los excluidos. Trazar
esta linea es el elemento central del analisis realizado por el profesor chileno Pablo Marshall*2
en su labor por distinguir lo que denomina “modelos de extension de la ciudadania” . El
academico distingue dos tipos de exclusiones: las externas (que delimitan los contornos de la
comunidad politica) y aquellas de orden interno. De estas Ultimas, las més significativas
parecen ser la exclusion de aquellas personas mentalmente incapaces, los menores de edad v,
sobre todo, los delincuentes. Por esto es que toma relevancia en nuestro analisis replicar la
revision de los tres modelos de extension de la ciudadania efectuado por Marshall Barberén, a

saber:

1. La ciudadania del Estado nacional:

Basado en la relacion (casi axiomatica) que existe entre el individuo y el Estado. Deriva

inevitablemente de la vinculacién entre nacionalidad y ciudadania.

Considerando que el contenido del estatus de ciudadania estd asociado a un conjunto de
derechos y obligaciones de los ciudadanos frente al Estado, el modelo nacionalista no es ajeno
a ello. Sin embargo, este modelo es escéptico a la cuestion del contenido de la ciudadania. En
esta ldgica, el modelo nacionalista puede contener objetivos inclusivos o excluyentes,

igualitarios o conservadores, republicanos o liberales, etc.

Por otra parte, el modelo de la ciudadania nacional tiene problemas para servir como Unica
teoria explicativa de la extensién de la ciudadania. ; Como explicamos la atribucion de ciertos

derechos y obligaciones de ciudadano a quienes no son reconocidos por el Estado como tales?

1 MARSHALL, T. 2006. Citizenship and social class, The welfare state reader. 3° ed. Londres. Pluto Class. pp. 301-310.
2 MARSHALL BARBERAN, P. 2015. Op. Cit. p. 123.
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Hoy en dia, ¢bajo qué titulo pagan impuestos los inmigrantes, si no son ciudadanos? Esta
interrogante y su vaga respuesta pone en evidencia la arbitrariedad del criterio de la
nacionalidad para la atribucion de la ciudadania. Estimamos desde ya que este modelo debe

darse por superado.

2. La ciudadania en el discurso de los DDHH

Este modelo se erige sobre la pérdida de la idea de la soberania territorial como el elemento
guia para la atribucion de la ciudadania, pasando incluso a una idea de “ciudadania global”. ES

la contraparte del modelo nacionalista.

Ese cuestionamiento a la idea de la ciudadania como algo estrictamente nacional ha venido de
la mano de tres argumentos. Primero, se sefiala que cada vez hay mas instancias en que, como
el caso del Comunidad Europea, ciertas partes de lo que tradicionalmente se conoce como
ciudadania se vincula a una comunidad supranacional. En segundo lugar, la garantia y
reconocimiento de derechos humanos a un nivel supranacional, con contenido similar o
idéntico al garantizado localmente, es un argumento para colocar a la ciudadania en ese nivel.
Finalmente, la cada vez mas comun practica de los inmigrantes de establecerse en un pais,
pero conservar importantes vinculos con su Estado de origen, genera relaciones que podrian

denominarse de doble pertenencia y ciudadania transnacional ™.

En cuanto al contenido del modelo y qué derechos y obligaciones deberia implicar, las
respuestas pueden ser maltiples. No obstante, la idea de ciudadania universal parece imposible
si consideramos que el ndcleo conceptual de esta se basa en la dicotomia de

inclusion/exclusion.

3. La ciudadania democrética

Se basa sobre un principio central: el de identidad. El principio de la identidad, a diferencia del
principio de la representacion, identifica a quienes deben gobernar con quienes son
gobernados. Representacion, en cambio, implica que quienes son gobernados y quienes
gobiernan son dos sujetos distintos™*. Asf, basta que un individuo sea destinatario del poder del
Estado para que sea exigible su estatuto ciudadano. Por ende, esta idea de ciudadania se

extiende hacia todas aquellas personas que cuenten con domicilio permanente dentro del

¥ BOSNIAK, L. 2006. The Citizen and the Alien. Nueva Jersey. Princeton University Press. p. 144.
1 MARSHALL BARBERAN, P. Op. Cit. p. 139.
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Estado. El “todos” al que apela esta afirmacion inclusiva es el todos aquellos que vivan en el
Estado territorial, no todos los miembros de una aspiracion llamada comunidad global. Esto lo

diferencia de la ciudadania universal recién analizada.

“El denominado modelo democratico, articula reflexivamente tanto la tradicional
demanda conceptual de un vinculo de pertenencia, que por definicidn excluye e incluye,
como la contemporanea aspiracion de integrar a los participantes del proceso politico,
incorporando una idea que es tanto tradicional como revolucionaria: la ciudadania es el

estatus en el cual los individuos son iguales ante el Estado™.

La ciudadania en la Constitucion chilena

En el ordenamiento juridico chileno, la ciudadania se encuentra regulada en el Capitulo Il de
la Constitucion Politica de la Repuablica, mismo capitulo que regula la nacionalidad. El
articulo 13 de nuestra actual Carta Magna sefiala como ciudadanos “a los chilenos que hayan
cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva” (lo que
corresponde, evidentemente, a un criterio de exclusion interna). Junto con esto, en su segundo
inciso, el articulo atribuye a la calidad de ciudadano el poder ejercer los derechos de sufragio,
de optar a cargos de eleccién popular y los demas que la misma CPR o la ley confieran, siendo

este el contenido que nuestra carta magna otorga a la ciudadania.

Posteriormente, el inciso tercero (introducido mediante la ley 20.784, del afio 2014) posibilita
el ejercicio del derecho al sufragio a los ciudadanos que se encuentren fuera del pais; mientras
que el altimo de los cuatro incisos (introducido con la Reforma Constitucional de 2005) sefiala
que, tratandose de las personas hijas de padre o madre chilenos que hayan nacido en territorio
extranjero y de los que obtuviesen la nacionalizacion por gracia, el ejercicio de los derechos
gue les confiere la ciudadania estara sujeto a que hubieren estado avecindados en Chile por
mas de un afio. Podemos constatar que el modelo empleado por el articulo es el del Estado

nacional, toda vez que la asimilacion entre ciudadania y nacionalidad es evidente.

1 MARSHALL BARBERAN, P. Ibid. p. 141.
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El articulo 14 de la actual Constitucién Politica de la Republica, por su parte, otorga el
derecho a sufragio a los extranjeros avecindados en Chile por mas de cinco afios que cumplan
con los requisitos del inciso primero del articulo 13 (esto es, que hayan cumplido los dieciocho
afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva). Ademas, en su segundo inciso
permite a los extranjeros nacionalizados optar a cargos publicos de eleccion popular
transcurrido un plazo de 5 afios desde la obtencion de sus cartas de nacionalizacion. Aqui se
flexibiliza el modelo nacionalista levemente, al posibilitarse solamente el derecho a sufragio a
los extranjeros domiciliados en Chile por 5 afios; mientras que la posibilidad a optar a cargos
publicos de eleccion popular queda vetada Unicamente a los extranjeros nacionalizados (que,

al ser nacionalizados, son chilenos).

Los articulos 15 y 18 de la Constitucion Politica de la Republica se refieren a las elecciones
populares y al sistema electoral publico, respectivamente. El articulo 16 refiere a la suspension
del derecho a sufragio, mientras que el articulo siguiente trata sobre la “pérdida de la calidad
de ciudadano”. Estos ultimos dos preceptos serdn omitidos en esta seccion, puesto que se

analizaran a fondo en el capitulo siguiente.
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I1l.  SUSPENSION DEL DERECHO A SUFRAGIO Y PERDIDA DE LA
CIUDADANIA EN LA LEGISLACION NACIONAL. CAUSALES.

De acuerdo con los estudios comparativos, Chile esta ubicado en la categoria de los paises mas
restrictivos en relacion con el ejercicio del derecho de sufragio de las personas condenadas™.
Nuestra Constitucion Politica de la Republica establece en su articulo 17 n°2, como
consecuencia de la imposicion de una pena aflictiva, la pérdida de la ciudadania. Por su parte,
el precepto anterior (articulo 16 n°2) anticipa dicha sancion mediante la suspension del
derecho a sufragio para quien se encuentre acusado por un delito que merezca pena aflictiva o
que sea calificado por la ley como conducta terrorista. Adicionalmente, en lo que constituye
una situacién factica abiertamente inconstitucional, las personas que se encuentran dentro de
un recinto penitenciario pero que no han sido condenadas o acusadas por un delito que
merezca pena aflictiva se han visto impedidas de ejercer su derecho a sufragio debido a la
inexistente adopcion de medidas por parte del Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile.

En la presente seccion se criticard, principalmente, el ultimo de los articulos mencionados, por
ser abiertamente vulneratorio a principios rectores de nuestra legislacion, como es la
presuncién de inocencia. En cuanto al articulo 17, se planteara su incompatibilidad con un

Estado Democratico de Derecho.

El derecho a sufragio v la suspensidon contemplada en el articulo 16 n° 2 de la CPR.

Como consideracion previa, es menester sefialar que el derecho en cuestion puede ser
comprendido en dos dimensiones: una activa, que implica el derecho a concurrir a la eleccion
de los representantes de eleccion popular (derecho a elegir), y una pasiva, que conlleva el
derecho de los y las ciudadanas de poder postularse a dichos cargos (derecho a ser electo).

El art. 16 n°2 de la Constitucion Politica sefiala como causal de suspension del derecho de
sufragio el hallarse acusado por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley

califigue como conducta terrorista. Ademas, varias normas de la propia Constitucion

® ROTTINGHAUS, B. 2003. Op. Cit. p. 26.

15



establecen entre los requisitos para optar a cargos de elecciéon popular el ser ciudadano con

derecho a sufragio (por ejemplo, los articulos 25, 48 y 50).

A lo anterior debe sumarse que toda persona que sea internada en un centro penitenciario (por
ejemplo, a consecuencia de la prision preventiva) queda de facto privada de su derecho a
sufragio. Lo mismo sucede con aquellas personas privadas de libertad que estén cumpliendo
una pena no aflictiva. Esto, dado que el Servicio Electoral (en adelante, SERVEL) no ha
establecido la constitucion de mesas receptoras de sufragio en los recintos penitenciarios, sin

que exista justificacion legal para dicha omision.

La privacion anticipada del ejercicio de este derecho es esencialmente grave si se considera al
tenor del articulo 4° de la CPR, el cual declara que Chile es una republica democrética.
Sumese a esto el hecho de que es deber del Estado a asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional (art. 1° CPR) y que, ademas, las
elecciones democraticas constituyen la principal forma de ejercicio de la soberania popular.

Asi mismo lo entiende el profesor Barrientos al sefialar que:

“Las normas que expresan gque Chile es una republica democrética y que la soberania
reside en la nacion deben entenderse, en armonia con otras disposiciones
constitucionales e internacionales, como una alusion directa a la existencia de una
democracia representativa, que requiere para su funcionamiento de un cuerpo electoral
compuesto por la mayor cantidad de personas que cumplan los requisitos habilitantes
para ser ciudadanos, reduciéndose al maximo las restricciones y limitaciones de los

derechos politicos™’.

El despojo del derecho a sufragio realizado hacia los internos e internas en recintos
penitenciarios no hace mas que traducirse en un desempoderamiento politico de los sectores
mas vulnerables de nuestra sociedad, debilitando la democracia universal. En la misma linea
argumentan Filippini y Rossi, quienes califican la medida en cuestion como abiertamente

discriminatoria, toda vez que “su impacto recae sobre una porcion de la poblacion que ha sido

" BARRIENTOS, I. 2011. Suspension del derecho a sufragio por acusacion penal. [en linea]. Estudios constitucionales.
Vol. 9, n°2. <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=5071852002011000200007 &Ing=es&nrm=iso>.
[consulta: 5 de noviembre de 2020]. p. 253.
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seleccionada por el sistema penal por su condicion de vulnerabilidad y que ya experimenta una

. . . 18
serie de restricciones en virtud de una condena”".

Podemos concluir sin mayor dificultad que sin la existencia del derecho a sufragio no
podemos concebir la idea de democracia, en cualquiera de sus variantes. Vale decir que esta
critica apunta tanto a la suspension del derecho a sufragio del art 16 n°2 como a la pérdida de
la ciudadania del art 17 n°2 de la CPR.

La segunda espina clavada en el seno del articulo 16 de la CPR es su abierta colision con la
presuncion de inocencia. Este articulo contiene un reproche juridico-social de caracter
constitucional que se adelanta a la determinacion, mediante sentencia firme, de la culpabilidad
de la persona, toda vez que la privacion del derecho se produce mediante la realizacion del
tramite procesal de la acusacion. De esta manera, la suspension del derecho hacia el afectado
recae en la decision discrecional del Fiscal del Ministerio Publico, lo cual es sumamente grave

y arbitrario.

Ademas, se estaria generando una extralimitacion en la afectacion de los derechos de una
persona que es inocente (hasta que se demuestre su culpabilidad y la sentencia en la cual se
declara alcance estado de firmeza). Como bien sabemos, para que una afectacion de tal
magnitud sea procedente es necesario que concurran motivos calificadisimos, y que la medida
restrictiva se justifique en un bien juridico superior'®. Con respecto a esos motivos, ;en qué
afecta al proceso o al funcionamiento de la democracia el que una persona acusada pueda
ejercer su derecho a sufragio? ¢;cual es el bien juridico protegido? Nos permitimos agregar que
la Observacion General realizada al articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en directa relacion con lo

anterior, establece que lo Estados deben expresar, en sus leyes privativas del voto, los motivos

B EILIPPINI, L., & ROSSI, F. 2012. Nuevos aportes para el reconocimiento del derecho a voto de las personas condenadas.
[en linea] Revista Juridica de la Universidad de Palermo. Vol. 13, n°l.
<https://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub 13/13JURIDICA_O7FILIPPINI.pdf>. [30 de octubre de 2020]. p.
202.

19 BECA, J. P. 1998. Presuncién de Inocencia y Suspension del Derecho a Sufragio. Revista Chilena de Derecho. (N°
especial): pp. 127-130.
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por los cuales se prohibe el ejercicio del sufragio, los cuales, subraya, deben ser objetivos y

razonables.?

¢Es motivo de sorpresa que una norma asi forme parte de nuestra Carta Magna? En nuestra
opinion, la respuesta es negativa. Es clara la perspectiva segregadora de quienes,
ilegitimamente, se arrogaron las facultades para redactar la actual Constitucion Politica de la
Republica. No obstante, en la Comision Constituyente que dio origen al texto, el tema levantd

bastantes suspicacias. Del mismisimo Jaime Guzman E. se llegaria a sefialar que:

“En cuanto a la causal de suspension de los procesados, expresa tener dudas.
Recuerda que manifestd desde un comienzo que le parecia y le sigue pareciendo que el
procesado no debe ser tratado como que fuera un condenado. El procesado esta siendo,
justamente, analizado, por asi decirlo, por la justicia. Hay una presuncion fundada en
contra de él, pero no hay mas que eso. De manera que, se inclinaria, en principio, por la

idea de que el procesado no quede suspendido en sus derechos™*".

No obstante, la norma se mantuvo y finalmente vio la luz.

La unica modificacion al precepto en cuestion se produjo con ocasion de la Ley de Reforma
Constitucional del afio 2005 (Ley n° 20.050), donde se reemplazé la palabra “procesado” por
la actual redaccién, que supone la suspension del derecho cuando se encuentra realizado el
trdmite procesal de la acusacion. Respecto a dicha modificacion, compartimos las
declaraciones del profesor Ribera Neumann, cuando sefiala que “la aplicacion plena de la
presuncién de inocencia debié haber conducido a preservar el derecho a sufragio hasta la
existencia de una condena firme y ejecutoriada que lo privara del mismo”?*; toda vez que la
acusacion, como requisito de procedencia de la suspensién, es sostenida por un Organo
administrativo o por un particular y el juez de garantia sélo efectia a su respecto un analisis

formal de la concurrencia de los requisitos previstos en los articulos 259 y siguientes del

2 Observacion General N° 25 al Pacto de Derechos Civiles y Politicos. 1996. La participacién en los asuntos ptblicos y el
derecho de voto. Disponible en: https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D .html#
GEN25

21 COMISION REDACTORA DE LA NUEVA CONSTITUCION. (1974). Actas Oficiales de la Comisién Constituyente.
Recuperado el 30 de octubre de 2020, de
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/433/1/HLArt16 CPR.pdf

22 RIBERA NEUMANN, T. 2005. Reformas constitucionales relativas a la nacionalidad y a la ciudadania. En: ZUNIGA
URBINA F. Reforma Constitucional. Santiago de Chile. LexisNexis. pp. 283-304.
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Caodigo Procesal Penal, sin examinar la concurrencia de hechos y fundamentos de derecho que
la hagan procedente, labor que corresponde al Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

De existir una suspension o supresion de un derecho fundamental importantisimo, como es el
derecho a sufragio (supresion que no compartimos), esta debiese fundarse en la existencia de
una condena firme y ejecutoriada que conlleve la pérdida del derecho como sancién ante la

culpabilidad del sujeto y nunca, bajo ningin supuesto, como consecuencia de un acto procesal.

Volviendo a la critica central hacia la suspension del derecho a sufragio (a saber, desde la
Optica de la presuncion de inocencia), nos valdremos del analisis realizado por el profesor
Ignacio Barrientos Pardo a la luz de tres criterios: la anticipacion punitiva, la legitimidad del

fin perseguido y la proporcionalidad de la medida restrictiva®.

En cuanto a la anticipacion punitiva que se desprende del tenor literal del articulo 16 n°2 de
nuestra actual constitucion, es necesario fijar como punto de partida que cualquier privacion o
restriccion de derechos mientras se tramite un proceso penal debe guardar directa relacion con
los fines del procedimiento y debe justificarse causalmente con el proceso en curso. ¢Qué
relacién podria encontrarse entre la suspension del derecho a sufragio del acusado con los
fines del procedimiento? La respuesta es clara: ninguna. Suspender este derecho es

inadmisible por adelantar los efectos de la sentencia definitiva.

En segundo lugar, respecto a la legitimidad del fin perseguido, el autor logra demostrar que a
través de la vulneracion de ciertos limites (como son el principio de reserva legal, la
compatibilidad del fin de la medida con la propia CPR, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad y el respeto del contenido esencial del derecho), el Estado chileno no actla
dentro de rangos de consistencia normativa o sistémica, razonabilidad, trato igualitario y
respeto a la esencia del derecho a ser presumido inocente y a participar en los asuntos
publicos. La medida resulta absolutamente arbitraria toda vez que cualquier diferencia de trato
debe estar sustentada en su razonabilidad y objetividad, cosa que no se cumple en el presente
caso. Ademas, el articulo 16 n°2 de la CPR vulnera el contenido esencial del derecho a la
presuncion de inocencia, correspondiente al “derecho del imputado a que, durante el proceso

penal, esto es, mientras no exista sentencia condenatoria firme, debe partirse de la idea de su

2 BARRIENTOS, I. 2011. Op. Cit. pp. 278-292.
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inocencia y, en consecuencia, reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos”?*. Como
ya establecimos anteriormente, la suspension del derecho a sufragio no actla, de manera
alguna, instrumentalmente con los fines del proceso penal. Si con ello no se beneficia la
obtencion de la verdad procesal y la normal tramitacion del procedimiento, es inaceptable que
se afecte el derecho a la presuncion de inocencia, constituyéndose como una limitacion

ilegitima.

Por ultimo, respecto de la proporcionalidad de la medida, esta debe superar las tres
subcategorias que contiene este principio: el de utilidad o idoneidad, el de necesidad de la
intervencion y el de proporcionalidad stricto sensu. En cuanto al primer criterio, la presente
restriccion es absolutamente inidénea, puesto que el hecho de que las personas acusadas de un
delito que merezca pena aflictiva puedan ser elegidas o sufragar no atenta ni al desempefio de
la democracia ni a los fines del proceso penal, todo lo contrario, socava en los principios de la
democracia y de las garantias procesales. La medida también es innecesaria, puesto que
existen medios menos gravosos. Perfectamente podrian establecerse inhabilidades
sobrevinientes para las personas que ejerzan su derecho a sufragio pasivo (es decir, sean
candidatos a un cargo de eleccion popular), y que operen una vez que quede firme la sentencia
condenatoria en su contra. Si bien tampoco suena una solucién muy confiable (considerando la
calidad de nuestra clase politica), es la unica forma de armonizar esto con el baluarte que

representa -0 debiese representar- en nuestro sistema la presuncion de inocencia.

Finalmente, al confrontar la suspension con el criterio de la proporcionalidad stricto sensu,
tenemos como ejercicio a realizar el comparar las ganancias de la restriccion con los perjuicios
ocasionados por la misma. Esto se traduce en comprobar que, mediante la suspension del
derecho a sufragio a aquellas personas acusadas por un delito que merezca pena aflictiva, el
funcionamiento de la democracia y de los procesos judiciales ha mejorado. El tema es que
dicha hipétesis es muy dificil de probar, por no decir imposible. No obstante, aunque existiera
un beneficio hipotético, aquel no alcanza a sopesar el tremendo perjuicio que se causa a los
fundamentos mismos del sistema democratico. Esta medida es, por ende, absolutamente

desproporcionada.

2 MONTANES PARDO, M. A. 1999. La Presuncién de Inocencia. Andlisis Doctrinal y Jurisprudencial. Pamplona.
Aranzadi Editorial. p. 39.
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Asi, luego de someter el articulo 16 n°2 al test de proporcionalidad hemos apreciado que este
fracasd en sus tres fases?®. Es intolerable que una norma de estas caracteristicas siga

prevaleciendo en nuestro ordenamiento juridico.

El articulo 17 de nuestra Constitucion: la pérdida de la ciudadania

El articulo 17 de la CPR establece tres causales para la pérdida de la ciudadania: por la pérdida
de la nacionalidad chilena (numeral 1°), por condena a pena aflictiva (numeral 2°), y por
condena por delitos que la ley califique como conducta terrorista y los relativos al trafico de
estupefacientes y que hubieren merecido, ademas, pena aflictiva (numeral 3°). Es menester
delimitar el andlisis del presente trabajo, el cual se cifie Gnicamente a la segunda causal. La
primera causal sera excluida por no representar mayor problema, toda vez que la ciudadania se
ha construido histéricamente sobre los cimientos de la nacionalidad, mientras que el ultimo
numeral representa un fendbmeno muy distinto a la pérdida por la simple imposicion de una
pena aflictiva, ademas de afectar a un porcentaje de la poblacion penal mucho mas reducido

por ser de aplicacion especial.

Superado esto, resulta necesario para nuestro analisis definir al mencionado concepto de “pena

aflictiva”. Nuestro Codigo Penal lo define, en su articulo 37, en los siguientes términos:

“Para los efectos legales se reputan aflictivas todas las penas de crimenes y, respecto de las
de simples delitos, las de presidio, reclusion, confinamiento, extrafiamiento y relegacion

menores en sus grados maximos.”

En otros términos, las penas aflictivas engloban y abarcan a todas aquellas penas privativas de

libertad que excedan de los 3 afios de duracion.

En cuanto a una posible explicacion doctrinaria de la medida del articulo 17 n°2 de nuestra
Constitucidn Politica, la literatura chilena y los comentaristas constitucionales han optado por
pasar de largo, erigiéndose la presente privacion como un axioma incuestionable en toda

nuestra historia constitucional.

% BARRIENTOS, I. 2011. Op. Cit. pp. 286-292.
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Teorizando, podriamos establecer como argumento a favor una hipotética relacién entre el
respeto a la comunidad y la participacion politica. Asi, seria legitimo que una sociedad
excluya a aquellas personas que han demostrado una gran falta de respeto hacia la comunidad
y a la autoridad de la ley cometiendo ilicitos penales considerados crimenes o simples delitos
que tienen asignadas penas aflictivas, sobre la base de que la responsabilidad civica es
requisito indispensable para la participacion democratica.

Otro argumento apelaria a la finalidad preventiva del castigo®®. De esta manera, mediante la
privacion de la ciudadania se estaria entregando un mensaje tanto a la comunidad como a los
delincuentes de que la actividad criminal no serd tolerada por la comunidad politicamente
organizada. Por otra parte, para los contractualistas la negacion de los derechos politicos
corresponde a una consecuencia emanada del castigo a los criminales que han roto “el contrato
social”. Los que infringen este contrato son considerados indignos de la participacion politica
y, por lo tanto, son excluidos del proceso democratico; es mas, ya no se les puede considerar
como ciudadanos. En el mismo sentido, Carlos Estévez postularia que “la ley supone que el
ciudadano que ha merecido pena de esta naturaleza es indigno de ejercitar la elevada funcion

electoral y por esto lo priva de ella”?.

En tercer lugar, frente al argumento que apunta a que la privacion del derecho al sufragio
aumentaria la responsabilidad civica y contribuiria a la rehabilitacion de los condenados,
consideramos que esta hipdtesis actla en sentido inverso, toda vez que el ejercicio de los
derechos ciudadanos del sufragio activo y pasivo fomentan la reinsercion de los condenados
en el mundo exterior. La ausencia de una demostracion empirica o estadistica que compruebe
la eficacia de la prohibicion del voto de los presos para la consecucion de dichos fines
constituye la principal valla a la que se enfrentan las personas que utilizan este argumento. En

este punto, Dhami sefiala que:

“(...) no hay pruebas para demostrar que la privacion del voto rehabilita, incapacita o

disuade a los delincuentes (...) la privacion del voto socava el objetivo rehabilitador de

% |hid. pp. 255-256.
2T ESTEVEZ, C. 1949. Elementos de Derecho Constitucional. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p. 93.
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desarrollar la personalidad de los delincuentes y reinsertarlos a la sociedad en cuanto ella

puede reducir la autoestima de los delincuentes y alienarlos de la comunidad”?®.

Podriamos sintetizar los planteamientos a favor de la medida del articulo 17 n°2, mencionados
en los pérrafos precedentes, en base a ciertas ideas centrales: (1) los derechos politicos
requieren cierta idoneidad de la cual no todos disfrutan, (2) dicha idoneidad viene exigida por
la importancia de la funcién de elegir y ser elegido, (3) esa idoneidad esta estrechamente
asociada a conceptos como la dignidad, (4) las penas aflictivas implican una pérdida o al
menos un menoscabo de la dignidad del sujeto, (5) la suspensién del sufragio o la pérdida de
la ciudadania es una medida que, como consecuencia de la pérdida de dignidad producida por
la imposicion de la pena, garantiza que la importante funcion de ejercer los derechos politicos

sea realizada sélo por personas idéneas para ello®.

En nuestra opinion, todos los planteamientos recién expuestos erran profundamente, puesto
gue ninguno muestra el mas minimo enfoque en Derechos Humanos, lo cual puede ser
explicado por un factor histérico. A nuestro juicio, la internacion en un recinto penitenciario
por sentencia firme es una medida que s6lo supone la separacion del condenado del medio
libre, y no debe ser entendida como un mecanismo para privar permanentemente del derecho a
voto a los individuos. Asi mismo lo sefiala el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
(Decreto Supremo 518) en su articulo 2°, senalando que “fuera de los derechos perdidos o
limitados por su detencidn, prision preventiva o condena, su condicién juridica (de la persona
interna) es idéntica a la de los ciudadanos libres.” En este sentido, compartimos las palabras

del profesor Cury:

“El carécter punitivo de la mayor parte de las inhabilidades y suspensiones radica en
la segregacion y estigmatizacion del autor, al cual transforman en una persona de
segunda clase, privado de ciudadania [...]. El asunto es dificil, porque, por otro lado, hay
que aceptar que a lo menos las inhabilidades para cargos y oficios publicos cumplen,

ademas de funciones aflictivas, objetivos de seguridad. En efecto, no parece aconsejable

2 DHAMI, M. 2009. La politica de privacion del sufragio a los presos: cuna amenaza para la democracia?. Revista de
Derecho. 22(2): p. 127.

2 MARSHALL BARBERAN, P. 2010. La pena y ciudadanfa: problemas constitucionales. [en linea]. Estudios
Constitucionales.
<https://www.researchgate.net/publication/337363870_La_pena_y_la_ciudadania_problemas_constitucionales>. p.  258.
[consulta: 20 diciembre 2020].
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confiar al que ha delinquido actividades delicadas [...]. Pero las aspiraciones de
seguridad deben reconocer limites razonables. La sociedad no puede pretender la
eliminacién de todos los riesgos, si desea comprometerse sinceramente con finalidades

de prevencion especial”so.

Superado el espurio argumento de la idoneidad como supuesto para el ejercicio de los
derechos politicos, debemos analizar otro que parece igualmente erréneo e inadmisible para
nuestros tiempos: el de la “pérdida de la dignidad”. Este punto rechaza de plano dado que la
dignidad no es susceptible de ser perdida por ningin ser humano, por el contrario, le es
reconocida solo por el hecho de ser tal. Al igual que la suspension del derecho a sufragio del
articulo 16 n°2, la medida del articulo 17 n°2 es igual de atentatoria contra los principios mas

béasicos de la democracia, como es la igualdad politica.

Fuera de la teorizacion, quizas sea mas conveniente para nuestro analisis preguntarnos por la
finalidad concreta y pragmatica de la medida. Segun Marshall, una respuesta que se ha dado
en el derecho comparado es que la exclusion apunta a que los delincuentes no corrompan la
eleccion, ya sea votando subversivamente, o realizando fraude electoral®’. Al igual que el
autor, concluimos que dicha justificacion no presenta mayor fundamento, puesto que la
subversion con la participacién ciudadana democratica no son compatibles, y la privacién en
cuestion no recae sobre personas condenadas por delitos electorales, sino sobre una

generalidad.

A opinion personal, estimo que las medidas (tanto del 16 n°2 como del 17 n°2 CPR) acttan
como barreras marginadoras y estigmatizadoras de los sectores populares, a fin de
desempoderarlos ain mas politicamente. Esto, considerando la directa relacion que la pobreza
tiene con la comisién de ciertos delitos, particularmente, los delitos de motivacion

economica’2.

%0 CURY, E. 2008. Derecho Penal. Parte General. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile. pp. 747-748.

81 MARSHALL BARBERAN, P. 2010. La pena y ciudadanfa: problemas constitucionales. [en linea]. Estudios
Constitucionales.
<https://www.researchgate.net/publication/337363870_La_pena_y_la_ciudadania_problemas_constitucionales>.  p.  260.
[consulta: 20 diciembre 2020].

%2 NUNEZ, J., RIVERA, J., VILLAVICENCIO, X., & MOLINA, O. 2003. Determinantes socioeconémicos y demografios
del crimen en Chile. Evidencia desde un panel de datos de las regiones chilenas. Estudios de Economia, 30(1): 79.
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El siguiente paso en el camino de la expansion de los derechos politicos es extenderlos a la
poblacion penitenciaria, puesto que no existen ni deben existir requisitos que apelen a la
dignidad o idoneidad de la persona. ¢(Qué impedimentos practicos existen para implementar el
voto postal en los recintos penitenciarios? Esto tanto para aquellos internos acusados y no
acusados, condenados y no condenados. Es cierto que puede ser compleja su implementacion,
pero en ningun caso es imposible. Se trata, sin duda, de una medida igualmente eficaz, que no
perturba, por un lado, el orden y disciplina en los recintos penales, y por otro, se orienta a
lograr la mayor participacion politica y el respeto de los derechos de las personas®. Frente a
una dificultad féctica en el ejercicio de un derecho, la respuesta del aparato estatal en su
conjunto no puede ni debe corresponder a la excusa de habilitar los medios para su ejercicio,
ni tampoco puede ser la dictacion de leyes que priven a las personas de tal derecho con el
objeto de subsanar la latente vulneracién; sino poner a disposicion los mecanismos que sean

necesarios para garantizar dicho derecho.

En este contexto, en el afio 2011 la Corte Suprema emitié un pronunciamiento respecto de la
situacion de las personas condenados que, si bien mantenian su derecho a sufragio, no podian
ejercerlo puesto que se encontraban recluidos en un recinto penitenciario.** En el oficio se
expresa la preocupacion por la omision de una regulacion que abordara la forma en que se
haria efectivo el voto de todas aquellas personas privadas de libertad y habilitadas para
sufragar, en virtud de que el articulo 1° de la CPR asegura el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional, mandato constitucional que se
encuentra abiertamente vulnerado. La Corte de Casacion sefialé que permitir el sufragio de las
personas privadas de libertad es una medida de inclusion y profundizacién democrética, que
aspira a una mayor equidad en la participacion politica de todos los ciudadanos y a una mas
intensa promocién de sus derechos humanos. Sin embargo, el proyecto de ley no sufri6
modificacion alguna en este sentido, quedando todo en cero.

Este no seria ni el primer ni el ultimo intento del Poder Judicial o de sus miembros
individualizados en influir a favor de la causa del voto de los internos e internas en recintos

penitenciarios que se encontraren legalmente habilitados para ello. El juez Daniel Urrutia, del

* BARRIENTOS, I. 2011. Op. Cit. p. 288.

% Oficio N° 21-2011 sobre el Informe al Proyecto de Ley 54-2010. Esto respecto de la discusién realizada en lo relativo a la
inscripcion automatica, Servicio Electoral y sistema de votaciones, que se concretaria en la ley 20.568.
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7° juzgado de garantia de Santiago, ordend al Servicio Electoral (en los afios 2013 y 2016)
constituir mesas de votacion dentro de las carceles. No obstante, en ambos intentos su
intencion se vio truncada por la lHustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la cual revoco la
orden emitida al SERVEL vy decidi6 iniciar un sumario administrativo a Urrutia, del cual seria

posteriormente sobreseido.*

Las ultimas sefiales jurisprudenciales en la materia corresponden a trece recursos de
proteccion interpuestos por el Instituto Nacional de Derechos Humanos en distintas regiones
de nuestro pais, en el contexto de las elecciones parlamentarias y presidenciales de 2017. La
Corte Suprema, en segunda instancia, sentencié acogiendo los primeros y, semanas después,
rechazando los restantes libelos®. Estas sentencias y sus dubitativos razonamientos se

analizaran a profundidad en el capitulo siguiente.

. Recuperacion de la ciudadania?

En cuanto a la eventual recuperacion de la ciudadania, esta se contempla en el numeral
segundo del articulo 17 de nuestra Constitucién Politica, modificado mediante la Reforma
Constitucional del afio 2005. Su actual texto indica: “Los que hubieren perdido la ciudadania
por la causal indicada en el nimero 2°, la recuperaran en conformidad a la ley, una vez
extinguida su responsabilidad penal. Los que la hubieren perdido por las causales previstas en
el nimero 3° podrén solicitar su rehabilitacion al Senado una vez cumplida la condena.” En el
texto anterior se contemplaba que, para el primer caso, la rehabilitacién debia solicitarse al
Senado, y para el segundo (excluyendo los delitos relativos al trafico de estupefacientes que se
regian por las reglas generales, puesto que aun no se incluian como causal de pérdida de la

ciudadania) la rehabilitacion se obtenia en virtud de una ley de quérum calificado.

El problema es que, al menos en términos legales, la recuperacion de la ciudadania es un mero

espejismo puesto que nunca se ha creado una ley de rehabilitacion de esta, tal como lo sefiala

% Noticia disponible en: https://www.latercera.com/noticia/juez-permitio-voto-presos-fue-sobreseido-sumario-la-corte-

apelaciones/

% | as trece resoluciones de la Excelentisima Corte Suprema se encuentran contenidos en los siguientes roles: Rol 38.742-
2017, Rol 39.698-2017, Rol 39.970-2017, Rol 39.989-2017, Rol 40.094-2017, Rol 40.190-2017, Rol 40.191-2017, Rol
40.318-2017, Rol 40.816-2017, Rol 41.361-2017, Rol 42.431-2017, Rol 42.463-2017, Rol 40.179-2017.
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la Constitucion. Asi, esta medida considerada por nuestra propia CPR como algo transitorio,

termina volviéndose una situacion definitiva e irreversible®’.

No obstante, existe una salida factica para el problema, aunque no sefialada en la Constitucion
Politica de la Republica. El sistema de inscripciones electorales permite inscribir, de facto, a
las y los expresidiarios que asi lo soliciten con el solo mérito de haberse extinguido su
responsabilidad penal. La ley 18.556, por su parte, menciona que dentro de los registros del
SERVEL deben constar dentro del padron aquellas personas que hayan sufrido la suspension
del derecho a sufragio, perdido su ciudadania o la hubiesen recuperado, tal como lo mencionan
los articulos 3°, 8, 13, 14 y 19 de la misma ley. No obstante, en ningin momento se refiere a la
forma de su recuperacion, por lo que el vacio sigue existiendo y el mandato constitucional no

se ha hecho efectivo hasta la fecha.

8 JARA SCHNETTLER, J. 2016. Nacionalidad y ciudadanfa en la reforma constitucional de 2005. Revista de Derecho
Publico. Vol. 68: p. 199.
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IV. RESPECTO DEL DERECHO AL SUFRAGIO DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD: JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y
NACIONAL. ANALISIS PRACTICO COMPARADO.

El presente capitulo se divide en dos partes: en primer lugar, se analizaran casos
internacionales relativos al pronunciamiento de diversas cortes extranjeras respecto de la
privacion del derecho a sufragio. Posteriormente, se realizara el contraste con los
razonamientos presentes en las sentencias emitidas en el afio 2017 por la Excelentisima Corte

Suprema de nuestro pais.

Andlisis de la jurisprudencia internacional

En el common law, desde hace ya mas de 20 afios, se ha venido desarrollando una tendencia
jurisprudencial en que los tribunales han declarado la inconstitucionalidad de la normativa
relativa a la privacion del derecho a sufragio, arrojando como resultado la prohibiciéon o
restriccion del alcance de la medida. Esta materia ha sido abordada por los tribunales de
diversos paises de los cinco continentes, los que han analizado desde diferentes aristas los

requisitos que debiesen cumplir las limitaciones a este derecho.

1- Sauvé vs Canada

Comenzaremos la exposicion de los casos con el que quizas es el mas importante y
emblematico, toda vez que los razonamientos empleados en la sentencia son citados en todas
las demaés. Este caso corresponde al caratulado como “Sauvé vs Canada”, el cual consta de dos
episodios: en 1993, Richard Sauvé reclamé ante la Corte Suprema canadiense la
inconstitucionalidad de la legislacion electoral, la cual suspendia el derecho al voto de todos

los que padecieran una condena penal.®

Superada la prohibicién general de sufragar antes mencionada, el mismo Sauvé reclamo ante
la Corte Suprema de Canada la inconstitucionalidad del articulo 51(e) de la Ley Electoral de
Canada que privaba del derecho a voto a toda persona condenada a penas de prision de dos o

38 Esta sentencia corresponde, mas bien, al caso Sauvé v Attorney-General of Canada.
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mas afos. La sentencia del afio 2002 terminé por satisfacer los intereses de Sauvé, declarando
inconstitucional la norma privativa en base a la aplicacion del test de proporcionalidad frente a
los objetivos difusos y poco claros expresados por el Parlamento y el gobierno para defender
la constitucionalidad de la disposicion. Esto daria paso a la inclusion de todas las personas
internas en recintos penitenciarios dentro del padrén electoral, quedando habilitados y
habilitadas para sufragar.

En su veredicto, la Corte Suprema canadiense hizo especial énfasis en la idea de que, para
justificar la vulneracion de un derecho garantizado por la Carta segln lo dispuesto por su
articulo 1°, el gobierno debe demostrar que dicha limitacion persigue un fin u objetivo valido
desde un punto de vista constitucional y que las medidas tomadas son razonables, pudiendo

acreditarse su justificacion.

Cabe destacar que la argumentacion del gobierno, en su rol de apelado, fue bastante blanda.
En sus argumentos no se logrd identificar problemas especificos que justifiquen la privacion
del derecho a sufragio. El ejecutivo canadiense invocO dos objetivos para justificar la
constitucionalidad del referido articulo 51(e): en primer lugar, aumentar la responsabilidad
civica y el respeto al Estado de Derecho y, por otro lado, imponer una sancién adicional o

resaltar los objetivos generales de la sancion penal.

El maximo tribunal de Canada rechazd absolutamente ambos fines pretendidos por el

gobierno.

“El primer objetivo podria ser evocado respecto de casi todas las leyes penales y
muchas medidas no penales. Acerca del segundo objetivo, el expediente no indica
precisamente por qué el Parlamento consideré que era necesario imponer una sancion
suplementaria a esta clase de presos en particular, 0 qué objetivos adicionales a los

alcanzados por las penas ya previstas se esperaban alcanzar™.

Ademas, se rechaza todo gesto deferente desde la Corte hacia el Gobierno por el s6lo hecho de

ser decisiones politicas. Este rasgo es bastante distintivo en la sentencia, puesto que no se da

® DIEZ, R., & PEREZ, G. 2013. Sauvé v. Canada (Chief Electoral Officer). [2002] 3 S.C.R. 519, 2002 SCC 68. [en linea].
Sentencias relevantes de cortes extranjeras.
<https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/Sentencias%20Relevantes%20de%20Cortes%20Ext
ranjeras%20N0.%202.pdf>. p. 18.
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en las que analizaremos posteriormente. El tribunal canadiense es el menos deferente con el

gobierno de su pais.

“Si bien la deferencia puede parecer apropiada respecto de una decision que implica
principios contendientes en materia politica y social, no lo es en cuanto a una decision
que tiene por efecto limitar derechos fundamentales. El derecho al voto es fundamental
para nuestra democracia y para el Estado de Derecho, y no puede dejarse a un lado con

ligereza™*°.

A pesar de existir suficiente claridad en la inconstitucionalidad de la norma, la Corte Suprema
canadiense igualmente realizo el test de proporcionalidad, el cual fue reprobado por el articulo
51(e) de la Ley electoral, principalmente por el inexistente vinculo racional entre la privacion
del derecho al voto y los objetivos indicados.

“Respecto del primer objetivo, de aumentar la responsabilidad civica y el respeto al
Estado de Derecho, la privacion a los presos del derecho al voto envia, por el contrario,
mensajes que minan el respeto al derecho y a la democracia, y no mensajes que
defienden estos valores. La legitimidad de la ley y la obligacidn de respetarla provienen
directamente del derecho al voto de cada ciudadano. Negar este derecho a los presos
equivale a abandonar un medio importante para inculcarles valores democraticos y de

responsabilidad social”*'.

Respecto al segundo objetivo, a saber, el de infligir una sancién adecuada, el argumento del
gobierno también fracasa rotundamente. La defensa esgrimida no es convincente para explicar
el porqué de la privacion. La Corte Suprema canadiense reconoce explicitamente el hecho de

que la pena debe tener un fin retributivo.

“Privar del derecho al voto no es congruente con las exigencias de una pena
adecuada; esto es, una pena no debe ser arbitraria y debe buscar un objetivo valido de

derecho penal. Para no ser arbitraria, la pena debe ajustarse exactamente a las acciones y

“ DIEZ, R., & PEREZ, G. 2013. Sauvé v. Canada (Chief Electoral Officer). [2002] 3 S.C.R. 519, 2002 SCC 68. [en linea].
Sentencias relevantes de cortes extranjeras.
<https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/Sentencias%20Relevantes%20de%20Cortes%20Ext
ranjeras%20N0.%202.pdf>. p. 17.

“ Ibid. p. 18.
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al caso particular del crimen cometido por el infractor. La pena prevista en el articulo
51(e) tiene poca relacién con el crimen particular cometido por el infractor. En cuanto al
objetivo penal legitimo, ni el expediente ni el sentido comdn sostienen la pretension de
que negar el derecho al voto disuade la comision de delitos o rehabilita a los
delincuentes. Al imponer una sancion que se aplica sin distincion a todos los detenidos,
independientemente del crimen cometido, del dafio causado o del caracter normativo de
su conducta, el articulo 51(e) no satisface las exigencias de una sancion denunciatoria y

retributiva, y no tiene un vinculo racional con el objetivo invocado por el gobiemo”42.

Se concluye por la corte que, en base al examen de proporcionalidad, los efectos negativos de
la privacion del derecho a sufragio sobrepasarian ampliamente los pocos y eventuales efectos
positivos que ésta otorgaria al Estado de derecho. Negar el derecho al voto a los presos tiene
efectos negativos sobre ellos mismos y sobre el sistema penal, junto con obstaculizar el
camino hacia el desarrollo social con la (re)insercion que este debe incluir. Inclusive, el
méaximo tribunal canadiense emplea un razonamiento diferenciado de carécter étnico,
considerando la composicion de los internos e internas en recintos penitenciarios del pais, lo
cual parece destacable y digno de imitar. “Al tomar en cuenta el nimero desproporcionado de
personas indigenas en los penales, los efectos negativos del parrafo 51(e) sobre los presos son

desproporcionados en la ya desaventajada poblacién indigena de Canada™**.

2- August vs Electoral Comission (Sudéfrica)

La situacion de los internos e internas sudafricanas en la época de este fallo era bastante
similar a la actual situacion factica que se da en Chile,* dado que la ley nada dice sobre la
privacion del sufragio. De esta manera, las personas privadas de libertad se veian impedidas
facticamente de ejercer su derecho a voto, debido a la inexistente adopcion de mecanismos

para ello, a pesar de no existir ninguna restriccion juridica de su derecho.

“2 |bid. p. 19.
“3 Ibid. p. 20.

44 Cabe destacar que en Chile si existe una prohibicion constitucional del derecho a sufragio (arts. 16 y 17 CPR). No obstante,
la similitud se plantea en los términos de la omisién legislativa que existe respecto de las personas internas condenadas a
penas inferiores a 3 afios y un dia, las cuales no han perdido la ciudadania en conformidad al articulo 17 n°2, y a aquellas
personas que se encuentran en prision preventiva y no estan acusadas por delito que merezca pena aflictiva, en los términos
del articulo 16 n°2 CPR.
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En este contexto, en el afio 1999 fue demandada la Comisién Electoral y los Ministerios del
Interior y de Servicios Correccionales ante el Transvaal High Court™. Los recurrentes
solicitaban que se declarase que todas las personas privadas de libertad tienen el derecho a
inscribirse y votar en las elecciones y que ordenare al Estado sudafricano a adoptar todas las
medidas necesarias para que dichas personas pudieran ejercer su derecho a sufragio. Ante el
rechazo del requerimiento, los demandantes recurrieron al Tribunal Constitucional de
Sudafrica, quien revoco la sentencia de primera instancia y si otorgd una respuesta

satisfactoria a sus intereses.

La argumentacion de los demandantes se centro en que el derecho a voto se encuentra
consagrado en la Constitucion, por lo que, en ausencia de una norma juridica que los despojara
de este, tenian el mismo derecho a ejercer el sufragio como cualquier otro ciudadano. En
virtud de lo anterior, sostuvieron que la Comision tenia la obligacién de facilitar el registro y
establecer las condiciones para que votaran. La Comisidn, por su parte sefiald que su actuar no
limitaba los derechos de los demandantes y que los reclusos, al cometer delitos, se habian
privado a si mismos de la oportunidad de registrarse y/o votar. Agregd que, a Su juicio,
existian una serie de problemas practicos y técnicos que la imposibilitaban de proporcionar a

los privados de libertad un mecanismo para ejercer su voto.

Asi, el TC sudafricano declar6 que todas las personas que se encontraban privadas de libertad
tenian derecho a inscribirse como votantes y ejercer el derecho correspondiente. Fund6 su
argumentacion, principalmente, en que no existian prohibiciones legales y constitucionales
para el sufragio a los internos e internas, junto con resaltar la importancia de una democracia

de caracter amplio.

“El sufragio universal para los adultos en un padron electoral comun es uno de los
valores fundamentales de todo nuestro orden constitucional. El logro de la franquicia ha
sido histéricamente importante tanto para la adquisicion de los derechos de ciudadania
plena y efectiva por parte de todos los sudafricanos, independientemente de su raza,
como para el logro de una nacion que abarca a todos. La universalidad del sufragio es
importante no solo para la nacién y la democracia. El voto de todos y cada uno de los

ciudadanos es una insignia de dignidad y de persona. Literalmente, dice que todo el

% Corresponde a un tribunal superior sudafricano, el cual tiene jurisdiccién general sobre la provincia de Gauteng.
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mundo cuenta. En un pais de grandes disparidades de riqueza y poder, donde somos
ricos o pobres, exaltados o deshonrados, todos pertenecemos a la misma nacion
democratica sudafricana y nuestros destinos estan entrelazados en una sola politica
interactiva. Los derechos no pueden limitarse sin justificacion y la legislacion relativa al
sufragio debe interpretarse a favor de la concesion de derechos en lugar de la privacion

46
de derechos™™".

En este mismo razonamiento, el Tribunal considero6 que el derecho a voto impone obligaciones
de hacer al Estado. Es este ultimo (especificamente, la comision) quien tiene que velar por el
aseguramiento de las condiciones para que todos y todas las ciudadanas puedan sufragar. Asi,

en el considerando 28:

“Hay una variedad de maneras en que la concesion de derechos de los prisioneros
podria lograrse en la practica. Se podrian establecer centros de votacion en las prisiones
0 se podrian proporcionar votos especiales a los presos. Los prisioneros son literalmente
una poblacion cautiva, que vive en un ambiente disciplinado y estrechamente
monitoreado, siendo regularmente contados. La Comision deberia tener pocas
dificultades para garantizar que los que pueden votar estén registrados y tengan la
oportunidad de votar, y que se cumpla el objetivo de lograr una encuesta facilmente

gestionada el dia de las elecciones™.

Por ultimo, es menester sefialar que el Tribunal fue explicito en sefialar que esta sentencia no
implicaba que el Parlamento no pudiese privar razonable y justificadamente del derecho a voto
a determinadas categorias de presos, pero es inaceptable y abiertamente inconstitucional que

dicha situacion se produjese de facto.

3- Minister of Home Affairs vs Nicro (Sudafrica)

Fue la altima consideracién mencionada por el TC sudafricano la que posibilitd que el afio

2003 se modificara la Ley electoral a raiz del caso August vs Electoral Comission. Esta

6 August and Another v. Electoral Comission and Others. CCT 8/99 (South Africa: Constitutional Court 1 de abril de 1999).
Recuperado el 3 de diciembre de 2020, de http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1999/3.html

47 1bid,
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reforma introdujo la exclusion del padrén electoral de todas aquellas personas condenadas a
penas de prision sin la opcion de fianza, lo que dejé en ilusoria la orden del Tribunal en
August relativa a que la Comision debia tomar todas las medidas para que los y las internas
pudiesen ejercer su derecho a sufragio. Esto solo se llevé a cabo para los y las condenadas que

mantuviesen su derecho intacto (es decir, que tuviesen opcion de fianza).

Frente a esta situacion, el Instituto Nacional de Prevencion del Delito y Reinsercion del
Delincuente, junto a dos internos de la prision de Pollsmoor solicitaron al Tribunal
Constitucional de Sudéfrica que declarase la inconstitucionalidad del precepto introducido ya
que, de lo contrario, se verian impedidos de votar en las elecciones que se celebrarian al afio

siguiente.

El ejecutivo sudafricano se defendid basadndose en el articulo 36 de su Constitucion, el cual
permitia que se limitasen derechos fundamentales de forma razonable y justificable en una
sociedad abierta y democratica basada en la dignidad humana, la igualdad vy la libertad.*® Por
ende, era el mismo gobierno quien debia justificar la razonabilidad de la limitacién. En otras
palabras, el TC sudafricano sopesé la medida impugnada con el derecho fundamental afectado

en aplicacion del test de proporcionalidad.

En esta misma linea, nuevamente se esgrimi6 como defensa el inconveniente logistico y
financiero que significaria que los y las internas pudiesen votar en masa. Ademas, el gobierno
también menciond que permitir votar a los privados de libertad demostraria que se estaba

siendo blando en el combate contra el crimen, argumento bastante llamativo.

El primero de los argumentos antes mencionados fue desechado por falta de argumentacion.
Ademas, como se mencionod anteriormente, ya se habia establecido la obligacidn de constituir
locales de votacion mdviles para las personas internas que conservaban el derecho a sufragio.
Por su parte, el segundo argumento de politica criminal esgrimido por el Gobierno fue de
plano descartado por el Tribunal en el considerando niumero 56:

8 SUDAFRICA. Constitucion. 1996. Articulo 36 (1): “Los derechos contenidos en la Declaracion de Derechos s6lo podran
verse limitados por las leyes de aplicacion general, siempre que dicha limitacidn resulte razonable y justificable en una
sociedad abierta y democratica basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad, tomando en consideracion todos los
factores relevantes, incluyendo: (a) la naturaleza del derecho; (b) la importancia del proposito de la limitacion; (c) la
naturaleza y el alcance de la limitacién; (d) la relacion entre la limitacion y su propésito; y (e) los medios menos restrictivos
para alcanzar el propésito”.
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“Este Tribunal ha expresado previamente su preocupacion por la necesidad de
garantizar que el alarmante nivel de la delincuencia no se utilice para justificar las
invasiones extensas e inapropiadas de los derechos individuales. ElI temor de que el
publico pueda mal interpretar la verdadera actitud del gobierno ante el crimen y los
criminales no proporciona ninguna base para privar a los presos de los derechos
fundamentales que conservan a pesar de su encarcelamiento. -Dificilmente podria
sugerirse que el gobierno tiene derecho a privar de derechos a los presos para mejorar su
imagen; ni podria argumentarse razonablemente que el gobierno tiene derecho a privar a
los presos condenados de valiosos derechos que conservan para corregir un concepto

L ;11: . . . 4
erréneo del publico en cuanto a su verdadera actitud ante el crimen y los delincuentes™*®,

4- Hirst vs United Kingdom

En el afio 2005, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) analiz6, a
peticion del ciudadano inglés John Hirst, si es que la exclusion electoral que contemplaba el
Reino Unido™ se encontraba en conformidad con las normas de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (en adelante, CEDH). Este es el primer antecedente en que el TEDH se

pronuncia sobre las restricciones del derecho a voto de las personas privadas de libertad.

La parte demandante alegé que en virtud del articulo 3° de la Ley de Representacion del
Pueblo fue victima, junto a muchas otras personas (dado el caracter de prohibicién general) de
la privacion de su derecho a sufragio en las elecciones parlamentarias, todo esto mientras
estuvo privado de libertad. El libelo sefiala que la legislacién mencionada vulneraba el articulo
3° del Protocolo N°1 del CEDH, el cual consagra explicitamente el derecho a votar.>

Por su parte, los recurridos fueron enfaticos en sefialar que el derecho a sufragio no tiene el

caracter de absoluto, admitiendo limitaciones que dependen exclusivamente de la apreciacion

* Minister of Home Affairs v National Institute for Crime Prevention and the Re-Integration of Offenders (NICRO) and
Others. CCT 03/04 (Constitutional court of South Africa 3 de marzo de 2004). Recuperado el 1 de diciembre de 2020, de
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/10.html

%0 REINO UNIDO. Ley de Representacion del pueblo. 1983. Articulo 3: “El condenado durante el tiempo que permanezca
recluido en una institucion penitenciaria en cumplimiento de su condena (...) es legalmente incapaz de votar en cualquier
eleccion parlamentaria o local

51 CEDH. Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 3, Protocolo N°l: “Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a celebrar elecciones libres, a intervalos razonables y en votacion secreta, en condiciones que garanticen la libre
expresion de la opinidn del pueblo en la eleccion del poder legislativo”
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de cada uno de los Estados Contratantes como Estados soberanos e independientes. También
se sostuvo por parte de los demandados que esta normativa poseia fines absolutamente
legitimos: una finalidad de castigo, de prevencion del delito y de fomentar la responsabilidad

civica.

En esta sentencia, el TEDH considerd que la privacion general de los presos para votar era
incompatible con la CEDH. El principal analisis del tribunal europeo se centrd en si la citada
ley violaba o no los derechos humanos. Con respecto a las finalidades esgrimidas por la
defensa, la corte considerdé que, si bien estas podian ser licitas, la forma en que se
materializaban en la ley britanica afectaba desproporcionadamente el derecho a sufragio de los
internos, dado su caracter de general, automatico e indiscriminado. La corte afirmo que esta
medida es general porque excluia a un gran grupo de personas de la eleccidn, automatica
porque se aplicaba independientemente del tiempo de duracion de la condena y de la gravedad
del delito, y arbitraria ya que su impacto depende del momento en que se realicen las

elecciones. Esto, en los siguientes términos expresados en el considerando 82:

“Por consiguiente, si bien el Tribunal de Justicia reitera que el margen de apreciacion
es amplio, no es global. Ademas, aunque la situacion se mejord en cierta medida con la
Ley de 2000, que por primera vez concedid el voto a las personas detenidas en servicio
de detencion, el articulo 3 de la Ley de 1983 sigue siendo un instrumento contundente.
Despoja de su derecho a votar en el Convenio a una categoria significativa de personas y
lo hace de manera indiscriminada. La disposicion impone una restriccion general a todos
los presos condenados en prision. Se aplica automaticamente a dichos presos,
independientemente de la duracion de su condena e independientemente de la naturaleza
0 gravedad de su delito y de sus circunstancias individuales. Debe considerarse que una
restriccion general, automaética e indiscriminada a un derecho de Convenio de vital
importancia queda fuera de cualquier margen aceptable de apreciacion, por amplio que

sea ese margen y que es incompatible con el articulo 3 del Protocolo No 1”%%

52 Hirst v. the United Kingdom (no. 2). 74025/01 (European Court of Human Rights 6 de octubre de 2005). Recuperado el 1
de diciembre de 2020, de https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-70442%22] }
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Afirmando esto, sin embargo, la corte dejé abierta la posibilidad de una aplicacién
proporcionada de la medida, en tanto la legislacién considere los factores anteriormente

mencionados.

5- Frodl vs Austria

Constituye un nuevo pronunciamiento del TEDH sobre la materia, el afio 2004. En esta
sentencia se analiza la privacion del derecho a sufragio que realiza la legislacién austriaca™

sobre todas aquellas personas que cumplieran penas por mas de un afo.

El demandante sostuvo que es requisito sine qua non frente a la limitacion o restriccion al
ejercicio de un derecho, que esta se encuentre acompafiada de una justificacion de los
pretendidos fines. Se sefiala por el recurrente la inconstitucionalidad de la legislacion
austriaca, dado que imponia una restriccion de caracter general basada en la gravedad del
delito, determinada en atencién a los afios de condena y no asi en las circunstancias especificas

de cada caso.

El Gobierno austriaco basé su defensa en que, comparativamente, en el antes mencionado caso
Hirst vs United Kingdom el TEDH habia determinado que solo se infringia el articulo 3°
cuando la legislacion privaba del derecho a voto a todos los condenados de forma general. En
este sentido, la legislacion austriaca si tomé en consideracién la duracion de la pena, por lo

gue no existiria una privacién general e indiscriminada.

En su sentencia, el TEDH concluyd que, en la prohibicion realizada por la legislacion
austriaca, si bien no se aplicaba de manera generalizada y automatica sobre toda la poblacién
condenada a prision, esta carecia de un elemento esencial: que la decision sobre la privacién
del derecho a voto sea tomada por un juez, teniendo en cuenta las circunstancias particulares
del caso, existiendo un vinculo directo entre la falta cometida y las cuestiones relativas a

elecciones e instituciones democraticas.

%% AUSTRIA. Ley Electoral de la Asamblea Nacional, articulo 22, inciso 1°: "Toda persona que haya sido condenada por un
tribunal nacional de uno o mas delitos cometidos con intencion y condenados con efecto final a una pena de prision de mas de
un afio perderd el derecho al voto. La privacion de derechos finalizara seis meses después. El plazo comenzaré a correr una
vez que se haya aplicado la sentencia y se haya aplicado o abandonado cualquier medida preventiva de detencién combinada
con la privacion de libertad; si la sentencia se aplica con el periodo de detencion en prisién preventiva que se cuenta para la
sentencia, el tiempo comenzard a correr cuando la sentencia sea firme.
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“No obstante, el Tribunal de Justicia estd de acuerdo con el solicitante en que el
articulo 22 de la Ley Electoral de la Asamblea Nacional no cumple todos los criterios
establecidos en Hirst. En el marco del criterio Hirst, ademas de descartar las
restricciones automaticas y generales, es un elemento esencial que la decision sobre la
privacion de derechos sea adoptada por un juez, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares, y que exista un vinculo entre el delito cometido y las cuestiones relativas a
las elecciones y las instituciones democraticas. El objetivo esencial de estos criterios es
establecer la privacion de derechos como excepcion incluso en el caso de los presos
condenados, garantizando que dicha medida vaya acompafiada de un razonamiento
especifico dado en una decision individual que explique por qué en las circunstancias del
caso concreto era necesario la privacion de derechos, teniendo en cuenta los elementos
anteriores. El principio de proporcionalidad exige un vinculo discernible y suficiente
entre la sancién y la conducta y las circunstancias del interesado. Sin embargo, no existe
tal vinculo con arreglo a las disposiciones legales que llevaron a la privacion de
derechos de la demandante. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia concluye que se ha

infringido el articulo 3 del Protocolo No 1 en el presente asunto™*.

6- Chan Kin Sum v Secretary for Justice

Caso originado en Hong Kong, con sentencia el afio 2008. En Chan Kin Sum, el CFI (tribunal

de justicia de dicho pais) sostuvo, entre otras cosas, que las disposiciones que prohiben a los

presos del ejercicio de su derecho a voto contrariaban lo establecido en la carta de derechos
(Bill of rights) de Hong Kong.

El gobierno de dicho pais bas6 su defensa en que las restricciones apuntaban a objetivos

definidos y legitimos, a saber: la prevenciéon del delito, el fomento a la buena conducta

ciudadana y a mejorar la responsabilidad civica y el respeto por el Estado de Derecho. EI CFI

sometio dichos argumentos al test de proporcionalidad, no pudiendo superar su estandar. Esto

dado que no se aportd ninguna prueba que demuestre una conexion racional entre tales

% Frodl v. Austria. 20201/04 (European Court of Human Rights 8 de abril de 2010). Recuperado el 1 de diciembre de 2020,
de https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-98132%22] }
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objetivos y los medios empleados para ellos. Ademas, las restricciones automaticas e
indiscriminadas al derecho de voto de los reclusos fueron consideradas como medidas
arbitrarias y desproporcionadas, sin tener en cuenta la naturaleza y gravedad del delito, la

duracién del encarcelamiento o las circunstancias individuales de cada caso.

“Sin embargo, el Tribunal determin6 que los demandados no habian podido establecer
una conexion racional entre las restricciones y el fin. Teniendo en relacion, entre otras
cosas, la decision del TEDH en Hirst v Reino Unido (No. 2) (2006) que se referia al
articulo 3 del Protocolo CEDH, la Corte sostuvo que, en el contexto de Hong Kong, la
privacion automética y generalizada del derecho al voto no hizo distinciones en cuanto
al tipo, naturaleza o gravedad de los diferentes delitos, la duracion de penas privativas de
libertad y el grado de cumplimiento de las penas de prision. Oper6 sin importar el grado
de culpabilidad, s6lo en la medida en que el delito en cuestion mereciera
encarcelamiento, ni a circunstancias personales.” (Chan Kin Sum v Secretary for Justice,
2008)

Cabe destacar que, en su andlisis, el CFI fue bastante deferente con el gobierno, toda vez que
reconocié como perfectamente validos los objetivos esgrimidos, aceptando la idoneidad del
poder ejecutivo para poder establecer dichas limitaciones. El test de proporcionalidad fue
reprobado Unicamente por falta de argumentacion, no por considerar las limitaciones al

derecho a sufragio como ilegitimas o contrarias a los derechos humanos.

Finalmente, el Tribunal se pronuncié sobre la situacion particular en la que se encontraban las
personas en prision preventiva, ya que, si bien ninguna de las disposiciones legales las privaba
de su derecho a voto, en la practica si se vieron impedidas de ejercerlo dada la inexistente
adopcion de medidas necesarias para permitir que pudieran ejercer su legitimo derecho. Ante
esto, y tomando siempre en consideracion el caso August v. Electoral Comission, el CFI
resolvié que era responsabilidad de la Comisién electoral de Hong Kong tomar todas las

medidas que fuesen necesarias para dejar sin efecto tal vulneracion arbitraria.

Jurisprudencia nacional
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El afio 2017, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, INDH) present6 trece
recursos de proteccion en las diversas regiones del territorio chileno en contra de Gendarmeria
de Chile y el Servicio Electoral (SERVEL). Estos libelos tuvieron por objeto que las personas
privadas de libertad pudieran ejercer su derecho a voto en las elecciones realizadas en Chile
ese mismo afio. Cabe destacar que todas las personas en cuyo favor se presentaron los recursos
eran personas que se encuentran privadas de libertad y habilitadas juridicamente para sufragar
(es decir, personas en prision preventiva que aun no se encontraban acusadas y personas
condenadas a penas no aflictivas), pero que, en la practica, no podian ejercer su derecho a

sufragio por las inexistentes medidas adoptadas por los recurridos.

En este titulo realizaremos un analisis de las sentencias emitidas por la Corte Suprema® en
respuesta a los recursos realizados por el INDH. Esto, a fin de contrastar los razonamientos

empleados por la Excelentisima Corte con la jurisprudencia internacional.

En todos los recursos de proteccion presentados por el INDH, el organismo recurrente fundé
su argumentacidn sobre tres puntos: el derecho a sufragar, la igualdad ante la ley y el derecho

a la libertad de emitir opinion.

En cuanto al derecho a sufragio, los demandantes sefialan que la participacién social y politica
de la ciudadania, expresada mediante el derecho a voto, constituye un pilar fundamental en el
Estado Democrético de Derecho, en consonancia con el articulo 5° de la CPR y el articulo 21
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos™. Sefialan también que los derechos de
participacion politica deben ejercerse en un plano de igualdad y sin discriminacion, siendo
obligacion de los Estados garantizar su pleno ejercicio para la efectividad de la sociedad
democrética, debiendo considerar especialmente la situacion de vulnerabilidad en que se
encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales, como es el caso de los y las

privadas de libertad.

% 1) Rol 39.989-2017, 2) Rol 40.190-2017, 3) Rol 40.094-2017, 4) Rol 38.742-2017, 5) Rol 39.970-2017, 6) Rol 39.698-
2017, 7) Rol 40.191-2017, 8) Rol 40.318-2017, 9) Rol 40.816-2017, 10) Rol 41.361-2017, 11) Rol 42.431-2017, 12) Rol
42.463-2017, 13) Rol 40.179-2017.

5% DUDH, articulo 21: 1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos. 2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresarad
mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u
otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.
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Respecto a la igualdad ante la ley, se esgrime que debe relacionarse inherentemente con la
dignidad humana en base al articulo 1° de la CPR. En este sentido, los y las afectadas se
encuentran situadas en una posicioén de desigualdad estructural respecto de los ciudadanos
libres, junto con padecer de una vulneracion a sus derechos por una situacion estrictamente
factica, dada la omision de establecer locales de votacion en los recintos penitenciarios
adoptada por el Estado chileno.

Por altimo, en lo relativo a la libertad de emitir opinion, es menester entender derecho al voto
como una forma de ejercer la libertad de expresion dentro de una sociedad democréatica. De
esta manera, permitir el sufragio de las personas internas en recintos penitenciarios
profundizaria la democracia, existiendo mayor inclusién y equidad en la participacion politica

de la ciudadania.

En sintesis, existiria (segun los demandantes) una omisién ilegal y arbitraria de caracter
discriminatoria por parte de Gendarmeria de Chile y del SERVEL, toda vez que no existe
norma alguna, sea legal o constitucional, que justifique la privacion del derecho a sufragio que
padecen las personas representadas por el INDH. Esta omision del Estado chileno afecta
directamente contra la libertad de omitir opinién y la igualdad ante la ley, baluartes de un
Estado democratico de Derecho. Ademas, se postula que existiria falta de servicio por parte de
los organismos recurridos, entendida esta como una mala organizacion o funcionamiento
defectuoso de la Administracion, siendo ambas nociones apreciadas objetivamente y referidas
a lo que puede exigirse de un servicio publico moderno, y lo que debe ser su comportamiento
normal; toda vez que en este caso existe una falta gravisima (la omision ilegal y arbitraria por

parte de la Administracién del Estado).

Por otra parte, ambos organismos demandados (GENCHI y SERVEL) solicitaron el rechazo
de todos los recursos de proteccion interpuestos por el INDH, fundamentandose en la
existencia de una imposibilidad legal para adoptar los mecanismos que permitan el ejercicio
del derecho a voto de las personas privadas de libertad. Dicha imposibilidad consistiria en no
poder considerar a los recintos penitenciarios como circunscripciones electorales, toda vez que
el articulo 50 de la Ley 18.556 dispone que “la unidad natural de toda circunscripcion electoral
es la comuna”, por lo que un bien inmueble no podria serlo. Ademads, se esgrimié que podria

producirse un eventual enfrentamiento entre la normativa electoral y la de Gendarmeria, dado
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que el resguardo de los locales de votacion corresponde a las FFAA y a Carabineros, mientras
que el resguardo de los recintos penitenciarios corresponde a Gendarmeria de Chile.

Finalmente, los recurridos argumentaron que los establecimientos penitenciarios no podian
constituir domicilio electoral, debido a que la estadia dentro de ellos es de caracter transitorio
y contra la voluntad de las y los internos. Por su parte, frente a la alternativa de trasladar a las
personas privadas de libertad hacia sus mesas de votacion, se sefialaron como trabas los
problemas logisticos y de falta de personal que significaria la custodia por parte de los

funcionarios de Gendarmeria.

En cuanto al razonamiento empleado por la Excelentisima Corte Suprema, vale destacar que
este es mucho mas laxo que el empleado en primera instancia, puesto que las respectivas
Cortes de Apelaciones donde fueron interpuestos los recursos arrojaron como resultado doce
recursos rechazados y tan solo uno acogido (dictaminado por la Iltma. Corte de Apelaciones
de Punta Arenas). Por su parte, el maximo tribunal chileno acogi6 cinco® de los libelos
presentados por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, pero tan s6lo semanas mas tarde
daria un vuelco radical en sus decisiones, puesto que rechaz6 los restantes ocho. De esta
manera, resulta conveniente analizar los razonamientos empleados de manera separada segun
el éxito o no del recurso, analizandose a su vez un contraste con respecto a la jurisprudencia

internacional.

i. Razonamiento empleado en las sentencias que acogieron los recursos de

proteccion®®

La excelentisima Corte Suprema establece, en estas sentencias, que el actuar de los recurridos
es ilegal, toda vez que éstos se encuentran obligados tanto por la normativa interna como por
los tratados internacionales suscritos por Chile a velar por el oportuno y adecuado ejercicio del
derecho a participar en el sistema democratico. Esto no se cumple dado que, a pesar de que las

personas en cuyo favor se recurre mantienen inc6lume su derecho a sufragio como los demas

*"1) Rol 38.742-2017, 2) 39.698-2017, 3) 39.970-2017, 4) 39.989-2017 y 5) 40.094-2017.
%8 Es menester sefialar que el razonamiento empleado por la CS es préacticamente el mismo en todas las sentencias que acogen
el recurso de proteccion.
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ciudadanos y ciudadanas libres, no pueden ejercerlo, vulnerandose asi la garantia de igualdad
de trato®.

Esta conclusion fue tomada luego del analisis de los argumentos esgrimidos por recurrentes y
recurridos. Nuestra Corte de Casacion expuso en el considerando 5° de la sentencia que,
contrariamente a lo sefialado por la parte recurrida, el Servicio Electoral si esta facultado para
determinar la instalacion de locales de votacion en un recinto penitenciario, toda vez que el
articulo 58 de la Ley 18.700% no contiene una enumeracién taxativa y excluyente de recintos,

de tal forma que no se advierte impedimento normativo a estos efectos®".

Se considera también dentro del veredicto (c. 7°) que, dada la relacion de derecho publico
existente entre la persona privada de libertad y el Estado (en virtud de los articulos 2°% y 25%
del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios), corresponde a Gendarmeria velar de

manera activa para que se respete la condicion de ciudadano de cualquier persona privada de

% Corte Suprema: Maya/Gendarmeria de Chile, 2017, Rol n° 39989 — 2017.

80 CHILE. Ley 18.700, articulo 58: Con, a lo menos, sesenta dias de anticipacion a la eleccion o plebiscito, el Servicio
Electoral determinard, para cada circunscripcion electoral, los locales de votacion en que funcionaran las mesas receptoras de
sufragios.

El director regional respectivo del Servicio Electoral requerird de la comandancia de guarnicion, a lo menos con sesenta
dias de anticipacion a la determinacion de los locales de votacion, un informe sobre los locales o recintos, estatales o privados,
que sean mas adecuados para el expedito funcionamiento de las mesas, la instalacion de cdmaras secretas y la mantencion del
orden publico.

El Servicio Electoral debera preferir aquellos locales de carécter publico en la medida que existan establecimientos
suficientes para atender las necesidades para la instalacion de las mesas de la circunscripcion electoral que corresponda,
considerando criterios de facilidad de acceso para los electores. A falta de éstos, podra también determinar el uso de
establecimientos de propiedad privada como locales de votacion, siempre que correspondan a establecimientos educacionales
y deportivos. También, si fuere necesario, el Servicio Electoral podrad disponer que bienes nacionales de uso publico sean
destinados como locales de votacidn, restringiéndose su acceso durante el tiempo en que se utilicen como tales, siempre que
correspondan a parques de grandes dimensiones, que permitan ubicar en ellos un nimero significativo de mesas receptoras de
sufragios.

Determinados los locales de votacion, estos no podran reconsiderarse ni alterarse, salvo por causas debidamente calificadas
por el Servicio Electoral. Subsistira la designacion, tratdndose del caso establecido en el inciso segundo del articulo 26 de la
Constitucion Politica.

Los locales de votacion, con el detalle de las mesas receptoras de sufragios que funcionardn en cada uno de ellos, seran
informados a las juntas electorales correspondientes antes del trigésimo dia anterior a la fecha de la eleccion o plebiscito. La
junta electoral publicara la némina de locales de votacién en la misma forma y oportunidad sefialadas en el articulo 48. En la
misma audiencia publica en que las juntas electorales designen los vocales de las mesas receptoras de sufragios se procedera,
a continuacion, a designar para cada local de votacion los delegados a que se refiere el articulo 60.

El Servicio Electoral comunicara al delegado presidencial provincial y al municipio respectivo, con a lo menos cincuenta
dias de anticipacion a la fecha de la eleccién o plebiscito, la lista de los locales que hubiere designado a fin de que los
encargados de los mismos procuren los medios de atender a la debida instalacion de cada mesa. Igualmente, se hara la
respectiva comunicacion a los propietarios o responsables de los locales que se hubieren designado.

81 Corte Suprema: Maya/Gendarmeria de Chile, 2017, Rol n° 39989 — 2017.

82 CHILE. Decreto Supremo n° 518, articulo 2°: “Ser4 principio rector de dicha actividad el antecedente que el interno se
encuentra en una relacion de derecho publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados por su
detencion, prision preventiva o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres”

88 CHILE. Decreto Supremo n° 518, articulo 25: “El régimen de los detenidos, sujetos a prision preventiva y penados se
sujetard a lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes, la ley procesal pertinente, la Ley Organica de Gendarmeria de Chile y otras leyes y reglamentos relacionados con
materias penitenciarias, y las normas del presente reglamento”.
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libertad bajo su custodia, debiendo tener en consideracion al efecto no sélo la normativa
interna, sino que también las disposiciones internacionales incorporadas a nuestro

ordenamiento legal®*.

A proposito de la normativa internacional, la Excelentisima Corte Suprema se remite en el
considerando 8° al articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el cual establece que todos los ciudadanos, sin distinguir si se trata 0 no de personas
privadas de libertad, poseen los siguientes derechos y oportunidades: “b) Votar y ser elegidos
en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”. En la misma linea
reconoce el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, precepto que
establece la posibilidad de restringir el derecho a sufragio, pero Unicamente por razones de
edad, idioma, nacionalidad y condena de juez competente en un proceso penal. De esta forma,
la Corte establece que el derecho en cuestion no puede ser restringido por encontrarse la
persona en prisién preventiva o en cualquier situacion en que, encontrandose privada de
libertad, no conlleve la pérdida del derecho a sufragio en conformidad a los articulos 16 n°2 o

17 n°2 de la Constitucién Politica de la Republica®.

En términos constitucionales, la Corte se remite al derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional, garantizado por el articulo 1° de la CPR,
reconociendo al derecho a voto como una de las herramientas de participacion ciudadana mas
relevantes y afin con la democracia. Por este motivo, sefiala que se deben implementar las
medidas necesarias para resguardar el ejercicio de ese derecho a quienes, aun cuando estén
privados de libertad, no tienen suspendido su derecho a voto. Respalda su postura por el
pronunciamiento realizado por sus ministros en el oficio N° 21-2011, sobre el Informe
Proyecto de Ley N° 54-2010°,

Finalmente, la Corte se remite en su décimo considerando al privilegio otorgado por el sistema
europeo y americano de proteccion de los DDHH al ejercicio de los derechos que los estados
reconocen a todas las personas, sin atender a restricciones materiales o reglamentarias para

impedir o prohibir su ejercicio respecto de quienes se encuentran presos con motivo de la

8 Corte Suprema: Maya/Gendarmeria de Chile, 2017, Rol n° 39989 — 2017.
% Ibid.
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sustanciacion de los procedimientos o imposicion de una pena, que a lo menos tenga un claro
respaldo legislativo y un pronunciamiento judicial. En este mismo sentido, sefiala que no se
justifican las restricciones u obstaculos al ejercicio del derecho a sufragio sin un
pronunciamiento jurisdiccional al respecto en relacion con una persona determinada, dado que

ello importa la privacién inmotivada de sus derechos®”.

No obstante todos los argumentos empleados en las sentencias que acogen los recursos de
proteccion del INDH, estas carecieron de toda efectividad. Ninguna de ellas se cumpli6 en la
préctica, y las personas en cuyo favor se recurrié no pudieron sufragar en las elecciones de
2017. Quedando las decisiones jurisdiccionales a discrecion de la (in)actividad de los érganos
del Estado, cabe preguntarse si la existencia de un juez u organismo encargado la ejecucion de

las penas en nuestro pais cambiaria esta arbitraria situacion.

ii. El contraste con la jurisprudencia internacional

En primer lugar, el aspecto mas general que comparte la “tendencia” internacional con el
razonamiento de la Corte Suprema es que ambas asumen que el derecho a voto no tiene
caracter absoluto y admite restricciones. Es mas, nuestro tribunal de casacion se remite
directamente a los limites establecidos en la normativa internacional, al sefialar que las
eventuales restricciones no pueden extenderse mas alla de las sefialadas en el articulo 23 de la
CADH®,

También podemos establecer como clara similitud la asentada idea de que las personas
privadas de libertad deben mantener todos aquellos derechos de los que no se les haya privado
por ley o mediante condena por sentencia firme. Nuestra Corte Suprema identificé dicho
principio en base al reconocimiento explicito que realiza el articulo 2° del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios al establecer que “fuera de los derechos perdidos o limitados
por su detencion, prision preventiva o condena, su condicion juridica (de la persona interna) es
idéntica a la de los ciudadanos libres”. No obstante, parece paraddjico que tan importante
estandar de limitacion de derechos fundamentales se encuentre contenido en una norma de

inferior jerarquia como lo es un reglamento. Si la Corte hubiese querido tomar una posicion

%7 1bid.
% bid.
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mas arriesgada podria haber cuestionado dicha situacion como una abierta vulneracion de

nuestro sistema al principio de legalidad.

Continuando con las similitudes podemos encontrar otro razonamiento comdn: la idea de que
el Estado tiene la obligacion de realizar acciones positivas que permitan garantizar el ejercicio
del derecho a voto de las personas privadas de libertad. Esto no es mencionado de manera
explicita en las sentencias de octubre de 2017, pero se desprende de dos argumentos: la idea
de que Gendarmeria debe velar de manera activa por el respeto de la condicion de ciudadanos
de las personas privadas de libertad y el privilegio presente en la misma jurisprudencia
internacional respecto del ejercicio de los derechos que los Estados reconocen a todas las
personas sin atender a restricciones materiales o reglamentarias que impidan su ejercicio®. De
este razonamiento es que se desprende, principalmente, que el actuar de los organismos

recurridos (y, en consecuencia, del Estado chileno) es ilegal.

El paradigma democratico también parece ser una similitud. Nuestra Corte Suprema se
pronuncio respecto al argumento empleado por los recurrentes relativo a la importancia del

derecho a sufragio en una sociedad democratica, en los siguientes términos:

“...la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 1° asegura el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional, siendo el
derecho a voto una de las herramientas de participacion ciudadana mas relevante y afin

con la democracia”’®.

No obstante, la Corte no se pronuncia sobre el otro gran argumento esgrimido por el INDH (y
por el derecho comparado): la idea de que el ejercicio del sufragio en las personas privadas de
libertad contribuiria a su reinsercion en la sociedad. La finalidad de la medida es otro punto

que, lamentablemente, queda en el aire.

Como ultima similitud, podemos identificar la nocion de que las limitaciones al ejercicio del
derecho a sufragio deben constituir un efecto de la condena penal. En el caso chileno, esto
deriva del estandar del articulo 23 de la CADH antes mencionado, el cual fue respetado por la
Corte. No obstante, el anélisis realizado por el maximo tribunal de nuestro pais respecto a este

punto es sumamente somero Yy superficial. Nuevamente, si es que la CS hubiese querido ser

% bid.
™ bid.
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mas clara y determinante en sus sentencias podria, al menos, haber reconocido explicitamente
que el articulo 16 n°2 de la CPR es abiertamente contrario al articulo 23 de la CADH, toda vez
que con el trdmite procesal de la acusacion adn no existe condena, vulnerandose ademas el

principio de inocencia, tal como fue expuesto en las primeras secciones de este trabajo.

En lo relativo a las diferencias, situaremos primeramente la idea de que privacién del derecho
al sufragio no debe ser una prohibicién aplicada genéricamente sobre toda la poblacién
privada de libertad; la cual, si bien fue mencionada por la Excelentisima Corte Suprema, se
hizo de manera muy vaga. Se desprende, muy implicitamente, del requisito exigido en el
sentido que la medida sea consecuencia de una sentencia penal. No se analiza mayormente
que, en los hechos, el Estado chileno prive genéricamente a todas las personas internas en

recintos penitenciarios de su derecho a sufragio.

La otra gran diferencia es mas bien consecuencia del trasfondo del recurso: la idea de que
limitaciones al derecho a voto deben acarrear fines legitimos y proporcionales. Esto dado que,
a diferencia de la mayoria de los casos internacionales analizados anteriormente, los recursos
de proteccién interpuestos por el INDH no buscan de manera alguna cuestionar la legislacion
ni las medidas de los articulos 16 n°2 y 17 n°2 de nuestra actual Constitucion, sino que
Unicamente buscan una respuesta satisfactoria para una situacion factica (que, por cierto, es
también ilegal). Temas tan importantes abordados en la tendencia jurisprudencial del derecho
comparado como son las finalidades legitimas que deben existir para la restriccion de un
derecho como el sufragio, y la aplicacién del test de proporcionalidad como baremo para su

interposicion son poco atingentes para el analisis de la Corte Suprema.

iii. Razonamiento empleado en las sentencias que rechazaron los recursos de

proteccién

Estos fallos, paraddjicamente contradictorios con los emitidos apenas semanas antes, expresan
un razonamiento completamente opuesto por parte de la Corte Suprema, la cual considera que

el requerimiento realizado por el INDH excede los margenes de una accion jurisdiccional,
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dado que hace indispensable la dictacion de normas legales que son de iniciativa exclusiva de

los 6rganos colegisladores™.

No obstante, los votos de mayoria incluidos en la redaccion de las sentencias siempre
apuntaron en la misma direccion: nunca una circunstancia de hecho puede impedir el ejercicio
de un derecho fundamental, con mayor razén si ésta radica en una actuacion de la autoridad
estatal, puesto que en tal caso es el Estado quien estara desconociendo ese derecho, autoridad
en quien radica el deber de efectuar la conducta contraria, esto es, respetar y promover tales

derechos, en conformidad al articulo 5° inciso segundo de la CPR?.

V. .CASTIGO O MEDIDA PREVENTIVA? PROBLEMATICA COMO PENA
ACCESORIA.

™ Corte Suprema: Instituto Nacional de Derechos Humanos/Servicio Electoral y otro, 2017. Rol n° 40.191-2017.
72 H
Ibid.
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Podemos definir a las penas accesorias como aquellas que se encuentran condicionadas por el
legislador en torno a la aplicacion de otra sancion penal de carécter principal ™. Vale destacar
que dichas penas accesorias no se encuentran vinculadas en exclusiva o de forma directa al
hecho de que se ha cometido un determinado tipo delictivo, situacion que corresponde
distintivamente a las penas principales, las cuales se encuentran previstas en la ley para cada

infraccion”.

Cabe destacar también que las penas accesorias se erigen como consecuencias de aplicacion
necesariamente copulativa, ya que siempre iran acompafiando a otra pena, significando en la
praxis un concreto incremento en la aflictividad de la pena prevista en la ley, que corresponde

a la pena principal”

. De su carécter accesorio se sigue que deberan siempre “seguir la suerte
de las penas principales”, sin que puedan tener por ello una extension superior a su vigencia ni

llegar a ejecutarse antes de su inicio™.

Del caracter accesorio de las penas se desprenden aspectos problematicos, como es el hecho
de que su imposicion dependa de la ejecucion y vigencia de las condenas principales, pues el
hecho de que tengan una naturaleza diversa a la de aquéllas pareciera aconsejar una extension
y aplicabilidad fundada en su propio mérito y contenidos y no en aquellos que han sido tenidos
en cuenta a la hora de resolver los caracteres de las penas principales’’. Ademés, es manifiesto
que dichas condenas de caracter accesorio agregan dificultades excepcionales para la
reinsercion de los condenados, toda vez que recaen sobre ambitos sociales de caracter
fundamental (como los derechos politicos o el ejercicio de actividades profesionales) y por la

incidencia que tienen sobre el desarrollo individual y social del condenado’®.

En el Codigo Penal chileno, las penas accesorias se encuentran estipuladas entre los articulos

27 y 31. Se dice que estas tienen un “cardcter automatico” dado que basta con que el juez se

® MALDONADO, F. 2017. Penas accesorias en Derecho Penal. Revista lus et Praxis. 23(1): p. 306.

" FARALDO-CABANA, P., & PUENTE ABA, L. M. 2013. Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la
privacion de libertad. Valencia, Tirant lo Blanch. pp. 20-21

™ DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M. 2014. Cuando la pena accesoria de inhabilitacién especial requiere relacion directa
con el delito cometido: el contenido del art. 56.1.3 del Codigo penal. Cuadernos de politica criminal (n° 112): p. 139

8 GARRIDO, M. 2007. Derecho Penal. Parte General, Tomo I1. 4° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p. 264.

" GUTIERREZ, A. 2004. Sobre la suspensién condicional de la ejecucién de las penas accesorias. La Ley: Revista
Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia (n°5): p. 1275.

® GUZMAN, J. L. 2009. Lapenay laextincion de la responsabilidad penal. Buenos Aires, Editorial B de F. p. 326.
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limite a constatar la aplicacién de las penas principales de que se trate para imponer las
correspondientes accesorias; teniendo en cuenta que la imposicion de las penas principales
constituye un hito de carécter determinante que integra el presupuesto propio de las penas
accesorias, encontrandose estas Gltimas condicionadas absolutamente a la existencia de las

primeras’®.

Para el profesor Marshall Barberan, la pérdida de la ciudadania suele confundirse con una
pena accesoria y eso es un error. La pérdida de la ciudadania es una consecuencia de caracter
constitucional y no requiere que un juez declare sus efectos. Tampoco requiere que exista
regulacion legal alguna. Lo que los jueces hacen en las sentencias condenatorias es aplicar las

penas accesorias establecidas en los articulos 27 a 31 del Cédigo Penal®.

¢Es realmente la pérdida de la ciudadania una pena accesoria de carécter constitucional?. Para
responder esta interrogante debemos considerar ex ante que su imposicion es indisponible para
el legislador, puesto que no se encuentra en ninguna ley sino que en la misma Constitucion,
por lo que el juez no declara sus efectos. Si bien la accesoriedad de la sancion con respecto a
la sancion principal podria colegirse del hecho de que su procedencia automatica dependa de
la cuantia de la pena dictada como consecuencia de un proceso penal; no se estaria
cumpliendo un requisito esencial para que estemos hablando de una pena accesoria como tal:
gue su imposicion dependa de la ejecucion y vigencia de las condenas principales. Como ya
revisamos en las secciones anteriores, la sancion del articulo 17 n°2 excede la duracién de la
condena principal, puesto que ni la ley ni la CPR establecen un mecanismo de recuperacion de
la ciudadania. De esta manera, la sancion constitucional tendria una naturaleza diversa a la
sancion penal, por lo que su aplicabilidad pareciera estar fundada en su propio merito y no en
aquellos que han sido tenidos en cuenta a la hora de dictarse la sentencia principal. A nuestro
juicio, la pérdida de la ciudadania no es de ningin modo una pena accesoria, sino una sancién

constitucional independiente.

" MALDONADO, F. 2017. Op. Cit. p. 306.
% MARSHALL BARBERAN, P. La penay ciudadania: problemas constitucionales. Op. Cit. pp. 255-256.
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Esto sancidén objetivante es esencialmente grave y segregadora, dado que establece un
mecanismo de exclusion de la comunidad politica en la norma fundamental del Estado, como

antes lo hiciera con las mujeres. Hoy, lo hace lisa y llanamente con los pobres®’.

Es innegable que detrds de la imposicion de la pérdida de la ciudadania existe un animo
punitivo que nos lleva a concluir que la medida del articulo 17 n°2 es una consecuencia
colateral de la pena. A la hora de preguntarnos por su fundamento y su finalidad, podriamos
pensar que esta tiene funciones de prevencion general, toda vez que pretende propiciar el
cumplimiento de la ley y la responsabilidad civica de los y las ciudadanas, proporcionando un
castigo adicional a la privacion de libertad que debiese orientar a la poblacion a no cometer
delitos, tal como se sefiald en los capitulos anteriores. Empero, ¢valoraran aquellas personas
catalogadas como “delincuentes” su ciudadania y su derecho al sufragio? Creo que es patente
que las personas que cometen delitos que merezcan pena aflictiva provienen de sectores
marginados de la sociedad y, por ende, de la vida civica, por lo que el argumento de la

prevencion general se derrumba como castillo de naipes.

Si orientaramos la mirada hacia la prevencion especial positiva, podriamos dilucidar un mejor
horizonte. La participacion electoral de aquellas personas internas en un recinto penitenciario
propiciaria un proceso de reinsercién en la vida civica, toda vez que refuerza su inclusion en la
vida en sociedad. Todo lo contrario a la exclusion ilegitima que plantea el actual articulo 17
n°2 de la CPR de nuestra Constitucion Politica. En este mismo sentido apunta el articulo 10
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su punto tercero: “El régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la

readaptacion social de los penados”.

Por altimo, y a modo anticipatorio, es necesario analizar la medida en cuestion desde la Optica
del modelo retributivo de la funcion de la pena. Bajo este lente, la imposicion de la “pena”
consistente en la pérdida de la ciudadania resulta abiertamente injustificada, puesto que el
derecho del cual se priva al condenado carece de absoluta importancia para si mismo. Ademas,

y mas grave aun, la medida tiene como efecto erosionar el fundamento mismo de la

& Ibid. p. 260.
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imposicion de la pena, esto es, su calidad de participe de la comunidad politica®. Sobre el

ultimo efecto mencionado ahondaremos en la Ultima seccion.

VI. PROBLEMAS PRACTICOS DE LA PRIVACION. INCOMPATIBILIDAD
DEL REGIMEN DEMOCRATICO CON EL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO Y LA “METAFORA BELICA”.

8 |bid. p. 264-265.
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El fundamento del reproche penal y la ciudadania como fundamento de la culpabilidad.

Si entendemos la teoria del delito enmarcada como teoria de la imputacion, el hecho punible
se reconstruye como un acto expresivo. En estos términos, el autor manifiesta a través de su
comportamiento que la norma que prohibe ese comportamiento no vale para él. Esta situacion
nos lleva inevitablemente a partir desde la existencia de una norma de comportamiento que
prohibe una determinada forma de conducta, sea esta activa u omisiva. En otras palabras, la

. . . . 583
norma de comportamiento se erige como una “razon para la accion™ .

Por ende, quien contraviene la norma esta, a su vez, negandola como una accion para la
accion, desconociendo todo vinculo entre él y la regla. La medida de esta supuesta vinculacién
se fija en atencion a determinadas reglas de imputacion, las que nos fijan determinadas
condiciones bajo las cuales un sujeto puede ser considerado responsable por un

comportamiento prohibido por una norma®*.

En la imputacion se constatan dos niveles. La imputacién de primer nivel es la imputacién de
un proceso como ejecucion de una accion o de una inactividad como omision de una accion,
en la respectiva situacion relevante segun los contenidos de la ley. Esto quiere decir que, en
opinidn del juzgador, el autor ha tenido una alternativa a su hecho comisivo u omisivo o, dicho
de otra forma, que ha estado en situacion de omitir el hecho comisivo imputado o bien de
ejecutar el hecho omitido. Por su parte, la de segundo nivel corresponde a aquella imputacion
al “merecimiento” de un hecho que ha sido juzgado en atencion a la ley. En otros términos,
significa el juicio por el cual se considera que el autor que obré con conocimiento de la
antijuricidad de su hecho, por una parte; y por la otra tuvo un motivo para omitir la accién
prohibida o para ejecutar la accién prescrita y, ademas, no tuvo ningin motivo comprensible
que le impidiera el cumplimiento de su deber. Asi, consideramos “libre” a la persona del autor
al cual se le imputa el hecho, cuya libertad es distinta a la considerada en el primer nivel, en la

que refiere a la alternativa que tuvo el autor de su accion®®.

8 MANALICH, J. P. 2005. Penay ciudadanfa. Revista de Estudios de la Justicia. (n°6): p. 64.

& Ihid. p. 64.

% HRUSCHKA, J. 1994. Reglas de comportamiento y reglas de imputacién. Anuario de derecho penal y ciencias penales.
Tomo 47: 343-356 pp.
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De esta manera, podriamos construir el nicleo de la culpabilidad material dentro del reproche
penal como un déficit de fidelidad al derecho. No obstante, esto resulta sumamente
problematico, toda vez que la justificacion del “deber de fidelidad al derecho” es un asunto
netamente politico. En la doctrina alemana se ha logrado justificar en base a la Teoria de la
accion comunicativa de Habermas. Asi, se ha planteado que la autonomia del participante (que
fundamenta la legitimidad de la expectativa de fidelidad al derecho) se constituye en la

interaccion de dos dimensiones de autonomia: la autonomia publica y la autonomia privada.

“En el entendimiento acerca de normas las cuales son coordinaciones de acciones
generalmente véalidas y previstas para ser persistentes cada participante desempefia un
doble papel. Por un lado, es autor de la norma y, por otro, se constituye, al mismo
tiempo, en destinatario de la norma, la cual le asigna un espacio de juego para la accion.
En tanto alguien que establece normas, el participante goza de autonomia publica. Como
alguien a quien se conceden, a través del entendimiento, espacios de juego para la
accion, al mismo corresponde un &mbito de autonomia privada; solo él determina como
ha de aprovecharse de su espacio de juego para la accion. Vistas de esto modo,
autonomia publica y autonomia privada no son mas que dos costados de la autonomia
comunicativa que se despliega en el entendimiento acerca de la coordinacion de la
accion”®.

Es asi como la autonomia puablica y la autonomia privada confluyen en la construccion de la
autonomia comunicativa. Esta Gltima permite que el sujeto sea vinculado a la norma de
comportamiento como su destinatario, en tanto esta puede ser reconducida al propio sujeto
como interviniente, potencialmente, en el procedimiento de su establecimiento®. Esto es
sumamente importante, toda vez que justifica la existencia del reproche penal como
consecuencia de un déficit de fidelidad al derecho y, a su vez, deslegitima absolutamente la
imposicion de la pérdida de la ciudadania como pena accesoria de caracter constitucional a
aquellas personas condenadas a pena aflictiva. En esta misma linea es donde se da una
paradoja: el reproche penal supone, a su vez, una especie de “reconocimiento” al infractor

como participante potencial en la accion comunicativa. En otras palabras, dicho

8 KINDHAUSER, U. 1999. La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad. En: D. M. LUZON PENA, & S.
MIR PUIG. Cuestiones actuales de la teoria del delito. Espafia, McGraw-Hill Interamericana de Espafia. p. 100.

8 MANALICH, J. P. Op. Cit. p. 66.
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reconocimiento se constituye por el hecho de que el reproche supone considerar al sujeto
como vinculado por la norma y, por ende, supone la existencia de la capacidad critica en él,

atribuyendo a la persona el caracter de “persona deliberativa®®.

Es por lo anterior que toda la teoria del déficit de lealtad comunicativa como fundamento del
reproche penal del Estado se derrumba como castillo de naipes cuando lo aplicamos a la
realidad nacional. El reconocimiento igualitario que implica la extension de la ciudadania no
aplica hacia aquellas personas que han sido condenadas a pena aflictivas y, en consecuencia,
despojadas de plano de su condicion de ciudadanos y ciudadanas. El reproche penal y la
persecucion del aparato estatal carecen de todo fundamento comunicacional (en los términos

planteados por Kindhauser), teniendo solo fines instrumentales. En esta misma linea:

“Si, en ese contexto, la legitimidad de la expresion institucional del reproche esta
condicionada por el mantenimiento de la vinculacion del sujeto a la norma
desautorizada, el condenado debe seguir siendo reconocido como ciudadano. Por eso,
una privacion de la calidad de ciudadano por el hecho de una condena a pena aflictiva,
tal como estd dispuesta en el articulo 17 de la Constitucion chilena, hace imposible
legitimar las consecuencias del reproche sobre la base de una actitud reactiva por una

falta de lealtad comunicativa™®°.

El reproche juridico-penal supone de antemano la validez de la norma quebrantada por el
sujeto, y el reproche supone también que dicha norma es valida y vinculante para éste. En un
Estado democratico y respetuoso de los Derechos Humanos, lo anterior solo es posible
siempre y cuando la norma contemple procedimientos democraticos donde los potenciales
destinatarios sean vistos, a su vez, como potenciales autores. Esto no es posible con la
contradiccion que representa la pérdida de la ciudadania como pena accesoria a la imposicién

de una pena aflictiva.

La Constitucién Politica de la Republica, ;Derecho Penal del Enemigo?

® Ihid. p. 75.
® Ibid. p. 76.
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Una Constitucion como norma fundamental cumple una labor constitutiva (valga la
redundancia) de la comunidad politica. De esta manera, la carta magna fija las bases del
desenvolvimiento de la vida politica. En las diversas areas abarcadas por el texto, esta traza
lineamientos orientados ideolégicamente conforme a la coyuntura sociopolitica que le dio
origen. Es asi como nuestra actual Constitucién Politica de la Republica responde a un ideario
neoliberal, con un Estado subsidiario limitado absolutamente a actuar s6lo como un Estado

policial, y con un presidencialismo predominante.

Se ha planteado que, en materia penal, nuestra agonizante CPR y las normas de inferior
jerarquia que de ella escurren, expresan una predisposicion politico-criminal orientada a un
modelo de derecho penal del enemigo®. Este derecho penal del enemigo puede caracterizarse,
entre otras notas, por un amplio adelantamiento de la punibilidad, la adopcion de una
perspectiva fundamentalmente prospectiva, un incremento notable de las penas, y la relajacion

0 supresién de determinadas garantias procesales individuales™.

En el Derecho penal del ciudadano, la funcion manifiesta de la pena es la contradiccion; en el
Derecho penal del enemigo corresponde a la eliminacién de un peligro®. Negar al autor la
calidad de ciudadano implica definirlo como enemigo. La intervencion sobre un individuo al
cual se priva de la ciudadania no puede entonces constituir derecho penal del ciudadano, sino

s6lo derecho penal del enemigo, o sea, “guerra refrenada”®,

Es evidente como bajo este modelo politico criminal se despersonaliza absolutamente a
aquella persona que contravino la norma de comportamiento, expulsandolo de la comunidad
politica y estigmatizdndolo fuertemente. Pareciera incluso que esta concepcion excede el
ambito normativo, creandose opinion publica mediante los medios de comunicacion masiva
apuntando en la misma linea. La persona deja de ser tal y pasa a cargar un rétulo pesado como

un lastre, muy dificil de remover: se transforma en “el delincuente”.

% Ihid. p. 77.

8 CRESPO, D. 2004. Del Derecho penal liberal al Derecho penal del enemigo. Revista de Derecho penal y Criminologia
(n°14): 89p.

%2 JAKOBS, G. 1985. Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. En U. Jesuita. Especializacién en
Derecho Penal y Derecho Procesal Penal. 285p.

% MANALICH, J. P. Op. Cit. p. 77.
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“...esto implica que el aparato penitenciario, con todo el programa tecnolégico de
que se acompafia, efectla una curiosa sustitucion: realmente recibe un condenado de
manos de la justicia; pero aquello sobre lo que debe aplicarse no es naturalmente la
infraccidn, ni aun exactamente el infractor, sino un objeto un poco diferente, y definido
por unas variables que al menos al principio no estaban tomadas en cuenta por la
sentencia, por no ser pertinentes sino para una tecnologia correctiva. Este personaje
distinto, por quien el aparato penitenciario sustituye al infractor condenado, es el

delincuente”®.

La pérdida de la ciudadania como consecuencia de la imposicion de una pena aflictiva es una
evidente muestra de lo anteriormente mencionado, junto al numeral tercero del mismo articulo
17, referido a la pérdida de la condicion de ciudadano por delitos que la ley califique como
conducta terrorista o de trafico de estupefacientes. La medida del art 16 n°2 (a saber, la
suspension del derecho a sufragio por delito que merezca pena aflictiva) no hace més que

respaldar dicha tesis, siendo aun mas explicita la arbitraria exclusion.

“Si la Constitucion chilena niega la calidad de ciudadano al sujeto a quien se impone
una pena privativa o restrictiva de libertad de duracién superior a tres afios, la
Constitucién hace inviable la construccién de un derecho penal del ciudadano. Y la
alternativa a un derecho penal del ciudadano es, inevitablemente, un derecho penal del

enemigo”gs.

Excediendo los limites del presente texto, podemos encontrar ain mas ejemplos que nos llevan
a establecer el sesgo de nuestra carta magna: la legitimacion de la prisidn preventiva respecto
de todas las situaciones en que la medida resulte indicada en razon de la “peligrosidad” del
sujeto frente a la sociedad (articulo 19 numero 7, letra e), la promulgacién de diversas leyes de
“agenda corta” que endurecen drasticamente las penas®, y el tratamiento especial (por cierto,
mas severo) que reciben los hechos constitutivos de conductas terroristas (articulo 9 CPR),

supuesto que también desemboca en la pérdida de la ciudadania aunque la pena no termine

% FOUCAULT, M. 1975. Vigilar y castigar. Paris, Siglo XXI Editores Argentina. 255
% MANALICH, J. P. Op. Cit. p. 76.

% Destaca entre ellas la Ley 20.931 del afio 2016, la cual tiene por objeto facilitar la aplicacién efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejorar la persecucion penal de dichos delitos, modificando
diversos cuerpos legales: el Codigo Penal, Codigo Procesal Penal, Cddigo de Justicia Militar, ley 18216 sobre penas
sustitutivas a las privativas o restrictivas de libertad, DL 321 de 1925 sobre el beneficio de libertad condicional, etc.
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calificando como aflictiva. Vale destacar que el terrorista es el enemigo por definicion. Si esto
es correcto o no, quedard a discrecionalidad de quien se encuentre leyendo el presente texto.
El problema es que nuestra CPR tendria bastantes “enemigos”, no solo el terrorismo: toda

persona condenada a una pena que supere los tres afios de duracion.

“Aqui no interesa tomar posicion sobre la legitimidad de reconocer un espacio
marginal donde pueda hacerse efectivo un modelo de derecho penal del enemigo, o sea,
de un sistema de intervencion estatal sobre individuos definidos como enemigos. Se trata
de registrar algo mucho menos marginal: la Constitucion chilena sienta las bases de un
modelo de derecho penal del enemigo como modelo general de ejercicio de la potestad

punitiva”™".

En estos términos, nuestro sistema juridico levanta guerras contra sus enemigos: la
delincuencia, el crimen organizado, el narcotrafico, etc. Sin ir mas lejos, en los primeros dias
del estallido social chileno de 2019, el Presidente de la Republica le declaré la guerra a “un
enemigo poderoso e implacable”. La logica belicista subyace en lo més profundo de nuestra

idiosincrasia politica, y la metafora bélica de la que habla Zaffaroni es cada vez mas explicita:

“Desde que Nixon y sus sucesores comenzaron a declarar la guerra a los entes mas
inverosimiles, la metafora bélica la expanden los politicos y los formadores de opinion
de los monopolios medidticos: todos los problemas deben resolverse mediante una
guerra. Lo grave es que en ocasiones la metafora deja de ser tal y se concreta en guerras

reales, aunque localizadas.. %,

El jurista argentino sefiala que este “derecho penal de ataque” contenido en la metafora bélica
es una clara y lamentable regresion en el tiempo, la cual atenta directamente contra el pilar
sagrado que los derechos humanos deben representar a nivel juridico y social, degradando

todo el avance alcanzado durante el ultimo siglo. En estos términos, expresa que:

“la disyuntiva entre un derecho penal de ataque y otro de defensa, es una metafora
bélica muy gastada en la historia. Sus devastadoras consecuencias generaron tal panico

que, hace setenta afios, los jefes de nuestras manadas humanas concluyeron que el dnico

" MANALICH, J. P. Op. Cit. p. 83.
% ZAFFARONI, E. (11 de abril de 2018). Curso de Criminologia de Matias Bailone.  Obtenido de
http://www.matiasbailone.com/archivos/539
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derecho penal respetuoso de la dignidad del ser humano es el que habilita poder para
penar al culpable y, al mismo tiempo, lo inhabilita para penar al inocente (o incluso al
culpable més alla de lo que indica la gravedad de su ilicito). Nadie ignora que el discurso
de Derechos Humanos se positivizo en el plano internacional a partir de 1948,
justamente ante la evidencia del desastre legitimado con la vieja metéfora bélica, que

. 99
hoy vemos renacer y generalizarse™ .

Cuando el Estado se aleja de su condicion de Estado de Derecho, omite sus obligaciones
legales, se desentiende de los tratados internacionales y vulnera abiertamente los derechos
humanos (sea asesinando, torturando, coaccionando o condenando arbitrariamente), se termina

convirtiendo en un “Estado delincuente”, tal como lo llama Zaffaroni.

“De este modo se deslegitima el poder del propio Estado: si tanto el Estado como su
enemigo son delincuentes, la Unica razon por la cual debemos respetar al Estado es el
miedo, pero no por ningdn imperativo ético ni republicano, pues nada nos obliga

. 100
moralmente a acatar el poder de un delincuente” ™.

El autor explica que estos ribetes autoritarios y punitivos son consecuencia directa del
neoliberalismo, o como el lo llama, “totalitarismo corporativo”. Sefiala que el actual sistema
politico, econémico, social, juridico y cultural permeado por la ideologia neoliberal anula,

mediante la metafora bélica, el “viejo tripode de libertad, igualdad y fraternidad”.

A nivel cultural, lo anterior se manifiesta, segin el autor, en la creacion automatica de “parias”
sociales, seres inferiores (sea por su clase social u origen étnico) en los cuales deviene la méas
profunda y odiosa exclusion. Segun el autor, la existencia de una clase media demasiado
heterogénea, sin consciencia de clase y arribista legitima, a su vez, la creacion de un segmento
social dentro de la clase que le subsigue y que, al mezclarse con la criminalidad, origina al

“paria”.

“Quiza toda sociedad tienda a tener sus parias, considerados practicamente como no
humanos, para que una clase que ni siquiera es en su totalidad media en razon de sus

ingresos o riqueza, pueda considerarse superior, diferenciarse de ella y rechazarla,

% |bid.
100 1hid.
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canalizar hacia ella la supuesta culpa de todas sus frustraciones y, de ese modo, evitar

que ese odio se dirija hacia las capas hegeménicas™".

En nuestra opinion consideramos que, ademas del factor mencionado por Zaffaroni, no
podemos obviar el legado militarista que tenemos histéricamente a nivel nacional y
latinoamericano. EIl belicismo siempre ha formado parte de nuestra existencia como
republicas, tanto en su formacion original como en su desarrollo. Sin ir més lejos, nuestro pais
salio de una cruenta dictadura hace recién 30 afios, la cual, ademas de dejar un legado a nivel
institucional, también lo hizo a nivel cultural. La l6gica del enemigo interno se hizo

absolutamente estructural y la “metafora bélica” es su aliado perfecto.

VII. SITUACION ACTUALIZADA: SUFRAGIO DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD EN EL PLEBISCITO DE SALIDA DEL 4 DE
SEPTIEMBRE DE 2022

Como es de publico conocimiento, el dia 18 de octubre del afio 2019 se desaté en Chile un
estallido social que conmociond al pais. Su detonante fue el alza de los precios del transporte
publico, pero las razones existentes detras fueron mucho mas profundas. El pueblo de Chile se

101 1hid.
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canso de las desigualdades y protestd buscando cambios significativos. Semanas después, el
dia 15 de noviembre, y en un intento de dar una salida institucional a la grave crisis existente,
diversas fuerzas politicas firmaron ¢l denominado “Acuerdo Por la Paz Social y la Nueva
Constitucidn”, en el cual se contemplaba la realizacion de un plebiscito para el ano 2020 en el
cual se hicieron dos consultas: si se aprueba o se rechaza una nueva Constitucién y qué tipo de
organo debiera redactarla: una Convencién Constitucional (Asamblea Constituyente) o una
Convenciéon Mixta Constitucional. Esta Ultima instancia estaria conformada en un 50% por
miembros elegidos por la ciudadania y en 50% por parlamentarios. Dicho plebiscito fue
realizado el dia 25 de octubre del 2020, y su resultado fue sumamente elocuente: la opcion
Apruebo se impuso con el 78.28% de los votos, mientras que el 6rgano redactor electo resultd
ser una Convencion Constitucional, con el 79% de los sufragios. Cabe destacar que en dicha

consulta, una vez mas no se constituyeron mesas de votacion en los recintos penitenciarios.

Posteriormente, en mayo del 2021, se realizaron comicios para elegir a los convencionales
constituyentes, eleccion donde nuevamente no se constituyeron mesas al interior de los centros
penitenciarios. La convencidn electa inicié sus funciones el 4 de julio de 2021, extendiéndose
en ellas por un afio exacto, y dando como fruto una propuesta constitucional que seria
sometida a un nuevo plebiscito (denominado plebiscito “de salida”) para determinar si la

ciudadania estaba de acuerdo o no con el documento emanado del trabajo de la Convencion.

Como resultado del trabajo de la Convencién Constitucional eman6 una propuesta de texto
constitucional bastante progresista. Si bien su contenido en general no es parte del objeto de la
presente memoria, si vale la pena destacar lo que se prepuso en materia penitenciaria: se
consagraria a nivel constitucional los derechos de las personas privadas de libertad, sefialando
al Estado como su principal garante. Se consagraba el derecho de toda persona privada de
libertad a no sufrir limitaciones a otros derechos que aquellos estrictamente necesarios para la
ejecucion de las penas, en concordancia con la correspondiente obligacién del Estado de
asegurar un trato digno y con pleno respeto a los derechos de las personas privadas de libertad
y de sus visitas. Ademas, se reconocian ciertos derechos y garantias respecto de las mujeres y
personas gestantes embarazadas, la prohibicion del aislamiento e incomunicacion (sancién que

hoy se encuentra expresamente permitida por el Reglamento de Establecimientos
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Penitenciarios), y el deber estatal de garantizar un sistema penitenciario orientado a la

insercion e integracion de los internos e internas.

Junto con lo anterior, la propuesta constitucional emanada de la Convencion Constitucional
establecia importantes y necesarias novedades en materia de ejecucién de penas, reafirmando
la exclusividad del estado en la ejecucion de estas y creando, a su vez, Tribunales de
Ejecucion de Penas, los que tenian por finalidad conocer y resolver todo conflicto o materia
relacionado con la ejecucién de las penas y medidas de seguridad, ejercer el control sobre la
potestad disciplinaria de las autoridades penitenciarias, dar proteccion a los derechos y
beneficios de los internos en los establecimientos penitenciarios y las demas que pudiese
sefialar la ley. Esta innovacion en el sistema hubiese permitido delimitar nitidamente el &mbito
de competencia de los mencionados tribunales con respecto a los Juzgados de Garantia, junto

con descongestionar la actividad de los Gltimos.

El plebiscito de salida se realizd, finalmente, el dia domingo 4 de septiembre de 2022. La
unica pregunta que aparecia en la papeleta fue: “;Aprueba usted el texto de Nueva
Constitucion propuesto por la Convencion Constitucional?”. Las opciones: Apruebo y
Rechazo. Y el resultado fue mas que claro: la segunda alternativa se impuso con el 61.89% de
los votos validamente emitidos, en lo que fue el proceso electoral con mayor participacion en
la historia de Chile, y que marcé el regreso del voto obligatorio después de varias elecciones
donde este habia sido de caracter voluntario. Asi, y en medio de una votacién historica, la
ciudadania decidid rechazar todas las innovaciones antes mencionadas, las que finalmente no

vieron la luz.

El plebiscito del afio 2022 debe ser recordado como un hito histdrico. No sélo por la cantidad
de votantes ni por su resultado (para muchos, sorpresivo), sino que también porque esta vez si
se constituyeron mesas de votacion dentro de los recintos penitenciarios. La ley n° 21.385,
aprobada el 19 de abril de 2022, elimin6 o modifico una serie trabas legales que se tenian para
tomar medidas, dentro de la ley, para asi facilitar el voto de las personas privadas de libertad,
fundamentalmente respecto del domicilio electoral y la posibilidad de establecer éste en un
recinto penitenciario. Mediante ello, se solicitaron cambios de domicilios voluntarios por
1.130 personas privadas de libertad o gendarmes. El dia de la eleccién fueron los mismos

internos quienes ejercieron como vocales de mesa, todo bajo la atenta supervision del Instituto

62



de los Derechos Humanos, quienes venian abogando hace varios afios por asegurar el derecho

a sufragio de los internos e internas que no habian perdido dicha facultad.

En lo sustantivo, los resultados de la votacion en la poblacion carcelaria mostré un voto
correspondiente al de la mayoria del pais: 58,16% para la opcién Rechazo, 40,54% para el
Apruebo. Asi, este primer acercamiento al voto penitenciario arroja que la poblacion penal
tendio a seguir las tendencias de votacion del resto de la poblacion. Los votos emitidos al

interior de las unidades penales del pais alcanzaron los 772.

En suma, debemos considerar que esta historica votacion de las personas privadas de libertad
en el plebiscito de salida del 4 de septiembre no solo representa una practica que debiese ser
normal es un Estado Democratico de Derecho, sino que también resulta ser el exitoso
resultado de una iniciativa promovida desde la sociedad civil organizada. Su funcionamiento
ordenado y tranquilo, junto con sus resultados no sustancialmente diversos al del resto de la
poblacién, constituyen argumentos mas que suficientes para constituir este hecho como un
primer paso para que como sociedad podamos comenzar a valorar y reconocer a las personas
privadas de libertad como un conjunto de ciudadanas y ciudadanos que merecen un trato digno
e igualitario.

VIll. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se analizo el concepto de ciudadania como estatuto de participacion

dentro de una comunidad politica, pasando por la revision de su evolucion histérica y
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criticando el modelo nacionalista, abogando por el modelo de “ciudadania democratica” al ser

mucho més arménico con los derechos fundamentales y una democracia inclusiva.

Posteriormente se revisé parte del capitulo 11 de la CPR (nacionalidad y ciudadania), haciendo
especial énfasis en las normas relativas a la suspension del derecho a sufragio en virtud de la
acusacion por delito que merezca pena aflictiva (articulo 16 n°2) y a la pérdida de la
ciudadania como consecuencia de una sentencia que acarrea una pena aflictiva (articulo 17
n°2). Se critico la primera de éstas por ser una sancion anticipada a la condena en el proceso
penal, por vulnerar abiertamente la presuncion de inocencia y por desproporcionada. En
cuanto a la segunda, se le ataca por no presentar una justificacion legitima del funcionamiento
de la medida frente a los fines del proceso penal o del funcionamiento de la democracia. En
este sentido, se consideré que esta privacion atenta contra las finalidades de reinsercion del
aparato penitenciario, que constituye también una extralimitacion de la pena (vulnerando asi el
articulo 2° del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios), que su fundamento de
“pérdida de la dignidad o idoneidad” de la persona es inaceptable bajo un enfoque de DDHH,
que erosiona la igualdad democratica y no presenta ningun mecanismo legal para la

recuperacion de la ciudadania una vez extinguida la responsabilidad penal.

También se cotejaron los razonamientos empleados por la Corte Suprema a propdsito de trece
recursos de proteccion interpuestos por el INDH en favor de personas que se encontraban
facticamente privadas de su derecho a sufragio; siempre considerando los precedentes
existentes en el derecho internacional, especialmente Sauvé vs Canada y los casos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. No obstante, no fue posible llegar a una situacion de certeza
juridica. EI maximo tribunal chileno acogi6é en octubre de 2017 cinco de los trece recursos
interpuestos por el INDH, declarando que el actuar del Servel y Gendarmeria de Chile fue
ilegal y arbitrario, que el primero de estos si se encontraba facultado para establecer mesas de
votacion en recintos penitenciarios (puesto que el articulo 58 de la ley 18.700 no contiene una
enumeracion taxativa y excluyente sobre los lugares aptos para aquello), que corresponde a
Gendarmeria velar de manera activa para que se respete la condicion de ciudadano de
cualquier persona privada de libertad bajo su custodia (dada la relacion de derecho publico

existente), que s6lo son admisibles como limitaciones al derecho a sufragio razones de edad,
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idioma, nacionalidad y condena de juez competente en un proceso penal, y que se vulnera

abiertamente el derecho a igualdad establecido en el articulo 1° de la CPR.

La incerteza juridica antes mencionada se da por dos razones: en primer lugar, los recursos
interpuestos por el INDH no buscan cuestionar la legislacion, sélo una situacion factica.
Ademas, un par de semanas después de las sentencias que acogian los recursos, la misma
Corte Suprema rechazo los ocho restantes sefialando que los libelos exceden los margenes de
una accion jurisdiccional, dado que hace indispensable la dictacion de normas legales que son
de iniciativa exclusiva de los érganos colegisladores, en lo que constituye una clara sefial de
deferencia hacia el poder politico. Asi, la CS se desentiende del problema, no aplicandose las
primeras resoluciones que, por lo demas, no resultaron ser del todo claras. Quedan elementos
en el aire, tal como son los fines que debe cumplir la eventual restriccion del derecho a
sufragio, si es que la extension de este derecho contribuye efectivamente a la reinsercion de
los condenados (o si, por contraparte, su privacién envia una sefial de respeto al derecho);
ademas de que en ningun momento se cuestiona el articulo 16 n°2 de la CPR, el cual es

abiertamente vulneratorio de garantias fundamentales.

Finalmente, se vislumbro la problematica que representa la privacion del derecho a sufragio
frente al Estado Democratico de Derecho, en términos que existe una contradiccion insalvable:
negar la condicion de ciudadano a quien contraviene una norma de comportamiento es
inaceptable, toda vez que se niega la posibilidad al destinatario de la norma para intervenir, a
su vez, en su creacion o modificacion. Al estar la legitimidad del reproche condicionada por el
mantenimiento de la vinculacion del sujeto a la norma desautorizada, el condenado debe
seguir siendo reconocido como ciudadano; de lo contrario, se hace imposible legitimar las
consecuencias del reproche sobre la base de una actitud reactiva por una falta de lealtad

comunicativa.

Es mediante esta exclusion (junto con otras medidas) que nuestra Constitucion Politica
establece como paradigma politico criminal el Derecho Penal del Enemigo, privando a los
infractores de su posibilidad de estar insertos en la sociedad, como si no fuese poco con la
exclusion estructural efectuada por el sistema neoliberal. Aunque esto no le parece extrafio a
nadie. Nos encontramos inmersos en una corriente neo punitivista, con altas demandas de

“mano dura” que alimentan el populismo penal. Es de esperar, por el bien de nuestro pueblo y
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nuestra democracia, y valorando la modificacion que en los hechos se produjo para el
plebiscito de salida, que la Nueva Constitucién que emane del -eventual, a la fecha- nuevo
proceso constituyente elimine estas privaciones arbitrarias que van en directo detrimento de
los sectores mas vulnerables de nuestro pais; y que se fortifiquen las finalidades preventivas y
reinsertivas de nuestro sistema penal. No podemos retroceder décadas en materia de Derechos
Humanos en un pais que ya esta atrasado.
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