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RESUMEN/ ABSTRACT

El presente trabajo busca constituir un analisis critico al tratamiento dado por el
ordenamiento juridico chileno a la suspension y pérdida del derecho a sufragio, en lo relativo a:
1) la suspensidn de dicho derecho que establece el articulo 16 nimero 2 de la Constitucion, a las
personas acusadas por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como
terrorista; y 2) la forma en que ejercen — 0 no — el derecho a voto, quienes se encuentran
condenados por delitos no comprendidos en las causales antes sefialadas, asi como aquellos que
cumplen prision preventiva, sin acusacion penal en su contra. Para ello, se harad estudio de la
Constitucidon Politica de la Republica, los Tratados Internacionales ratificados por Chile y
vigentes que guardan relacion con la materia, y el conjunto de normas que regulan la ejecucion
de las penas; junto a un examen a la jurisprudencia de la Corte Suprema; a los intentos de
modificacion a la actual normativa; y a la experiencia observada en el derecho comparado. Tras
ello, podremos ciertamente concluir que el articulo 16 N° 2 de la Carta Fundamental vulnera el
derecho a la presuncion de inocencia, garantizada en el propio cuerpo constitucional, asi como
instrumentos internacionales rectores de nuestra legislacion interna; y que, ademas, la
inexistencia de un cuerpo organico y completo sobre ejecucion de penas, hace responsable al
Estado de Chile de la falta de tutela al derecho a sufragio activo de las personas que, pese a
encontrarse privadas de libertad, estan habilitadas para votar, obedeciendo esta realidad a una
razon factico-juridica, y que deriva en la consiguiente vulneracion al derecho a la igualdad ante

la ley.
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INTRODUCCION

El derecho a sufragio de las personas privadas de libertad en Chile es un tema
relativamente reciente en discusion, alcanzando especial connotacion con la resolucion sobre
cautela de garantias, pronunciada por el juez Daniel Urrutia del Séptimo Juzgado de Garantia de
Santiago, con el objeto de permitir a 22 personas sujetas a prision preventiva, el ejercer el
derecho en cuestion, en las elecciones municipales de 23 de octubre de 2016. Este
pronunciamiento judicial ha evidenciado diversos topicos que son interesantes de analizar, tanto

en su dimension juridica, como factica.

Primero, ha puesto de manifiesto la supuesta colision entre la aplicacién del Derecho
Penal y los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica y tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes, especialmente, a saber: la presuncion de
inocencia. Ello, respecto a quienes tienen suspendido su derecho a sufragio en virtud del articulo
16 namero 2 de la Carta Fundamental, es decir, por encontrarse acusados de delito que merezca
pena aflictiva — superior a 3 afios de presidio — o por delito que la ley califigue como conducta

terrorista.

Sobre este punto, debe tenerse presente que “el Derecho Penal forma parte de los
mecanismos sociales que tiene por finalidad obtener determinados comportamientos en la vida
social. Es una forma de reaccionar por parte del Estado frente a ciertos comportamientos
indeseados que superan el limite de aquello que consideramos tolerable en el marco de la vida
social, los cuales hemos denominado ‘delitos’” !, y frente a los cuales se busca su desincentivo, a
través de la imposicion de penas de diversa indole — fin preventivo de la pena -. No obstante,
nuestra legislacion en materia penal ha de circunscribirse a un marco juridico que la torne
compatible en su aplicacion con los derechos humanos y preceptos constitucionales en general.
En este sentido, el profesor Jorge Mera postula que los parametros ha considerar por el derecho

penal sustantivo, vienen dados por las siguientes fuentes:

! BACIGALUPO, E. (1996). Manual de Derecho Penal, Parte General, Tercera Edicién. Bogota: Editorial
Temis S.A., p. L.
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1) Las normas internacionales sobre derechos humanos, contenidas en los correspondientes
Tratados, que consagran el principio de legalidad, la igualdad ante la ley penal, la finalidad

rehabilitadora de la pena y la presuncién de inocencia;
2) Las bases constitucionales del Derecho Penal; y

3) Los principios y exigencias del Estado democrético de derecho y de los derechos humanos,
derivados de la dignidad de la persona, en especial su inviolabilidad y autonomia y la libertad

personal. 2

Asi, en el derecho comparado encontramos un abanico de posibilidades en lo que se
refiere al ejercicio del derecho a sufragio de las personas privadas de libertad, que van desde la
privacion del mismo mientras dure la condena; la privacion a determinados grupos de reclusos,

en atencion a su condena; e incluso, la privacion de por vida del mismo.

Al respecto, es pertinente sefialar los diversos argumentos en pro y en contra de la

privacion del derecho a sufragio de las personas privadas de libertad:

a) Los argumentos que se han esgrimido a favor de este tipo de sanciones consisten

fundamentalmente en:

Incumplimiento del contrato social por haber delinquido.

- Posibilidad de que las personas que han infringido la ley puedan corromper el proceso

electoral o cometer fraude electoral.
- Fomentar la responsabilidad civica y el respeto al imperio de la ley.
- Prevenir la comisién de nuevos delitos.

- Resulta costoso y genera problemas practicos el ejercicio del derecho de sufragio por

parte de personas privadas de libertad.

2 MERA, J. (1994). Hurto y Robo. Hacia una reforma legal. Posibilidades rectificadoras de la dogmatica.
Cuadernos de Analisis Juridico, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, serie publicaciones especiales,
N°3, p. 9.
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b) Razones en contra de la privacion o suspension del derecho de sufragio:

- No existe evidencia que permita sostener que la aplicacion de esta sancion efectivamente

pueda disuadir a no cometer delitos.
- No contribuye a la rehabilitacion de la persona.

- La obligacién de cumplir la ley esta estrechamente vinculada al ejercicio del derecho de
sufragio, en la medida que permite a las personas participar en el proceso de elaboracion de la

ley 34,

Segundo, desde una dptica factico-juridica, también se ha constatado que la aplicacién
del numeral 2° del articulo 16 de la Carta, ha ocasionado una realidad generalizada en los
recintos penitenciarios, puesto que a que a ninguna persona privada de libertad se le esta
garantizado el ejercer su derecho a sufragio. Asi, de acuerdo a informacion solicitada a
Gendarmeria de Chile, al 28 de febrero de 2017, existian 5.806 personas cumpliendo penas
menores a 3 afios en sus recintos °, las cuales se encontraban legalmente habilitadas para votar,
sin poder concretar el ejercicio de su derecho. La cifra no es menor, y eso sin considerar la
cantidad de personas no acusadas cumpliendo prision preventiva °, las que también no tienen

suspendido, ni privado su derecho a sufragar.

En base a lo expuesto, la hipétesis a desarrollar en este trabajo consiste en que el Estado
de Chile vulnera el derecho a sufragio activo de todas las personas privadas de libertad, inclusive

los habilitados para ejercer el mismo, constituyendo ello - segin el grupo de reclusos de que se

3 MULLER, K. & VICENCIO, E. (2017). La suspension del derecho a sufragio de las personas privadas de
libertad como un acto de discriminacién. Revista de Derecho Publico N° 86, p. 60.

4 Sobre esta materia, véase en DHAMI, Mandeep K. (2009), “La politica de privacion del sufragio a los presos:
¢Una amenaza para la democracia?, Valdivia, Revista de derecho (Valdivia), v. 22, N° 2, p. 126.; y
BARRIENTOS, I. (2011), “Suspension del derecho a sufragio por acusacion penal. Vulneracion constitucional
de la presuncion de inocencia”, Santiago, Estudios Constitucionales, vol. 9, N° 2, p. 255.

> GENDARMERIA DE CHILE (2018). Estadistica de Poblacion Penal. Solicitado via Ley 20.285 sobre Acceso
a la Informacién Publica, Cédigo Identificador AKOO6T0007602.

¢ Dicha informacidn fue también consultada a Gendarmeria, via Ley de Acceso a la Informacién Publica, pero al
cierre del presente no se obtuvo respuesta.
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trate, como se vera en detalle -, una vulneracion al principio de presuncion de inocencia y el
derecho a la igualdad ante la ley, los cuales forman parte esencial de nuestro ordenamiento

juridico y de la normativa internacional atingente a derechos humanos.

El objeto de este estudio serd corroborar la hipétesis en cuestion, determinando los
factores y condiciones juridicas, facticas, administrativas y — eventualmente — politicas que

inciden en tal resultado.
La metodologia consistira en un analisis por capitulos, bajo el siguiente orden:

a) El capitulo I tendra un caracter netamente introductorio al tema a desarrollar, aclarando el
concepto de sufragio; sus dimensiones; fuentes normativas nacionales e internacionales y vinculo
juridico del cual emanan; causales de suspension y pérdida del sufragio activo en nuestro
ordenamiento juridico. Esto se vinculara fundamentalmente con el desarrollo del apartado que a

continuacion se indica.

b) El capitulo 1l se centrard en la eventual colision entre el articulo 16 N° 2 de la Constitucién
Politica de Chile — la causal mas cuestionada sobre suspension del derecho a sufragio - y el
principio de inocencia, igualmente contenido en la Carta. Con tal fin, se vera el tratamiento
historico de la causal de la citada norma; se efectuara un analisis de los cuerpos juridicos en los
cuales se estipula la presuncion de inocencia y la forma en que ésta se materializa; y se estudiara

las modificaciones e intentos de cambio respecto a la cuestionada norma constitucional.

c) El capitulo 11l versara sobre la observacién en el derecho comparado de ciertos modelos de

regulacion del derecho a sufragio activo de las personas privadas de libertad.

d) En el capitulo 1V se hard un estudio de la normativa nacional e internacional sobre ejecucion
de penas, a la luz del derecho a sufragio de las personas privadas de libertad en nuestro pais, a fin
de determinar su compatibilidad y si aquella lo regula en forma efectiva y, de ser asi, de qué

modo.

e) El capitulo V constituird un examen a la jurisprudencia nacional sobre el derecho a sufragio
activo de las personas privadas de libertad, estudiandose la causa del Séptimo Juzgado de

Garantia de Santiago que puso en la palestra dicho tema, y especialmente los fallos de la Corte
14



Suprema, como maximo tribunal de nuestro pais, con la intencidon de ver si existe un

pronunciamiento uniforme y claro en la materia.

f) Relaciondndose principalmente con lo dispuesto en la letra €), en el capitulo VI se veréan las
medidas adoptadas por las instituciones vinculadas al proceso de sufragio de los reclusos, asi
como también, en atencion a la contingencia, aquellas determinadas por el gobierno de la ex
Presidente Michelle Bachelet (2014-2018).

g) Finalmente, se enunciaran las conclusiones del analisis critico realizado durante el desarrollo

de este trabajo, intentando proponer medidas de solucion a la problemaética juridica planteada.

15
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CAPITULO PRIMERO: EIl Derecho a Sufragio: consagracion, suspension y pérdida en el

ordenamiento juridico de Chile.
1) El Derecho a Sufragio
1.1) Concepto de Derecho a Sufragio

La Constitucion Politica de la Republica, pese a ser el cuerpo normativo que regula
sustantivamente el derecho a sufragio, no lo define, limitdndose a establecer cémo se adquiere,
sus caracteristicas y sus causales de suspension y pérdida. Pese a esto, puede conceptualizarse el
derecho a sufragio como “el libre ejercicio de participacion ciudadana en las decisiones
colectivas y democréticas para la eleccion de candidatos y autoridades, para la determinacion,
vinculante o no, de la voluntad de un acto juridico y para la reivindicacién de la soberania

popular en los casos que la Constitucién lo determine” .

La definicién o concepto otorgado por la doctrina, es armonico con las disposiciones
relativas a Bases de la Institucionalidad, comprendidas en el Capitulo |1 de nuestra Carta

Fundamental, a saber:
Articulo 4°. Chile es una republica democrética 8.

Articulo 5°. La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el
pueblo a través del plebiscito y de las elecciones periddicas y, también, por las autoridades que
esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su

gjercicio °.

El derecho a sufragio es el pilar de la democracia, al tratarse este régimen politico del

“gobierno del pueblo” 1°. De alli que el derecho en cuestion sea considerado uno de los que se

7 GARCIA, G., CONTRERAS, P. & PLACENCIA, V. (2014). Diccionario Constitucional chileno. Cuadernos
del Tribunal Constitucional, N° 55. p. 361.

8 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 4.
9 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la RepUblica, Articulo 5 inciso 1°.
10 GARCIA, G., CONTRERAS, P. & PLACENCIA, V. Ob. Cit., p. 270.
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denomina politicos, entendiendo por tales a “aquellos que, por reconocimiento expreso del
ordenamiento, se caracterizan por una incidencia inmediata y directa en el funcionamiento del

Estado y de la organizacion administrativa” **.

De esta forma, el derecho a sufragio, en cuanto a su goce y ejercicio, también tiene
relacién directa con lo dispuesto en el articulo 1° de nuestra Carta Magna, especificamente, en

sus incisos primero, cuarto y quinto:
Articulo 1°. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material

posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado (...) promover la integracion armonica de todos los sectores de la
Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la

vida nacional 2.

Para poder gozar y ejercer los derechos politicos, el Estado ha creado una categoria en la
cual se inserten aquellos sujetos que cumplan los requisitos establecidos con tal objeto: la
ciudadania. De ella se hablara a continuacion.

1.2) La consagracion del derecho a sufragio en la Constitucion Politica de la

Republica.

Como se menciono, el derecho a sufragio se encuentra supeditado a la calidad de
ciudadano/a. Esta puede entenderse como “la cualidad politica que fija un nexo entre el

individuo y el orden politico-juridico de un Estado, la relacién politica fundamental que reune

1 FLORES, M. (Coord.) (2009). Diccionario basico de derechos humanos. México, flacso. p. 89.

12 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 1 incisos 1°, 4°y 5°.
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las expectativas y exigencias, los derechos y deberes, las modalidades de pertenencia y los

criterios de diferenciacion o exclusion” 3.

La Carta Fundamental chilena no entrega un concepto de ciudadania, sélo nos sefiala

quiénes son ciudadanos y los derechos que otorga:

Articulo 13°. “Son ciudadanos los chilenos gue hayan cumplido dieciocho afos de edad y que no

hayan sido condenados a pena aflictiva **.

La calidad de ciudadano otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccion

popular y los demas que la Constitucion o la ley confieran.

Tratandose de los chilenos a que se refieren los ndmeros 2° y 4° del articulo 10 *°, el
ejercicio de los derechos que les confiere la ciudadania, estara sujeto a que hubieren estado

avecindados en Chile por mas de un afio .
Respecto a los extranjeros, el mismo estatuto constitucional dispone:

Articulo 14. Los extranjeros avecindados en Chile por més de cinco afios, y que cumplan con los
requisitos sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de sufragio

en los casos y formas que determine la ley.

13 COSTA, P. (2006). Ciudadania. Madrid: Marcial Pons. p. 35.
14 Enfasis agregado.
15 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Articulo 10 numerales 2°y 4°:
Son chilenos:
2°. Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero. Con todo, se requerira que alguno de
sus ascendientes en linea recta de primer o segundo grado, haya adquirido la nacionalidad en virtud de lo
establecido en los nimeros 1°, 3° 6 4°;
4°, Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacion por ley.

16 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 13.
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Los nacionalizados en conformidad al N°3 del articulo 10 ', tendran opcién a cargos
publicos de eleccion popular sélo después de cinco afios de estar en posesion de sus cartas de

nacionalizacion 18,

Ademas de establecer la ciudadania como requisito para el derecho a sufragio, la

Constitucion sefala el caracter de éste en las votaciones:

Articulo 15. En las votaciones populares, el sufragio serd personal, igualitario, secreto y

voluntario °.
De acuerdo a la citada norma, podemos fijar cuatro caracteristicas esenciales del sufragio:

1) personal, es decir, se ejerce en forma individual por cada ciudadano habilitado para

ello;

2) igualitario, teniendo todos los votos el mismo valor, sin mayor o menor consideracién
por criterio alguno, siendo ello coherente con los articulos 1° y 19 numero 2 2° de la
Constitucion, o una manifestacion practica de dichas disposiciones;

3) secreto, ejerciéndose el sufragio en espacios individuales y restringidos al publico al
momento del acto, con el fin de que quien emite el voto lo haga en forma libre y espontanea,

segun su criterio, y que la preferencia marcada no pueda asociarsele, ni quedar registro de ésta; y

17 Constitucién Politica de la Republica de Chile, Articulo 10 numeral 3°:

Son chilenos:
3°. Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacién en conformidad a la ley.
18 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 14.
19 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 15.
20 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Articulo 19:

La Constitucion asegura a todas las personas:

2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que
pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias.
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4) voluntario, pudiendo los ciudadanos habilitados para votar, decidir si concurren a

ejercer su derecho o no, sin apercibimiento o sancion alguna de por medio.
1.3) Sufragio activo y sufragio pasivo

Tal como se vio precedentemente, el articulo 13 inciso segundo de la Carta Magna
prescribe los derechos que otorga la ciudadania, determinando claramente dos: el de sufragio y el
de optar a cargos de eleccion popular. Estos constituyen, respectivamente, la dimension activa y

pasiva del derecho a sufragio.

Se entiende por sufragio activo el “derecho individual de voto de cada uno de los
ciudadanos que tienen capacidad para participar en una eleccién, o méas exactamente, en

cualquiera de las votaciones pablicas que se celebren” 2.

Para ser titular del derecho a sufragio activo, se requiere, entonces, ser ciudadano,
exigencia para la que a su vez, es necesario ser chileno, haber cumplido dieciocho afios y no
haber sido condenado a pena aflictiva. Mientras que para ejercer el derecho en cuestion, el
ciudadano no debe encontrarse en algunas de las causales que la Constitucidn establece para la

suspension del mismo, de las cuales se hablara en detalle en el siguiente capitulo.

Finalmente, para llevar a cabo el proceso eleccionario, la Carta Fundamental, en su

articulo 18 inciso tercero mandata a la formacion de un padrdn, bajo el siguiente tenor:

Una ley organica constitucional contemplara, ademas, un sistema de registro electoral,
bajo la direccidn del Servicio Electoral, al que se incorporaran, por el solo ministerio de la ley,

quienes cumplan los requisitos establecidos por esta Constitucion 2.

Por tanto, los ciudadanos que no hayan sufrido la suspension de su derecho a sufragio,
han de incorporarse ipso factum al registro en cuestion, el cual debe elaborar y actualizar el

Servicio Electoral.

21 ARAGON (2007). Derecho electoral: Sufragio activo y pasivo. Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, p. 180.

22 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 18 inciso 3°.
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Por otro lado, el sufragio pasivo es “el derecho individual para ser elegible y a

presentarse como candidato en las elecciones para cargos piiblicos” 2.

Para ostentar la titularidad del derecho a sufragio pasivo, es menester ser ciudadano, pero
la Constitucion y las leyes establecen, ademas, diversas exigencias, que principalmente guardan
relacién con edad minima, nivel de estudios, domicilio en el distrito o circunscripcion respectiva,
y la afiliacion a un partido politico o la recoleccion de determinado porcentaje de firmas del

padrdn electoral que lo avalen como candidato, entre otros especificos.

1.4)  El derecho a sufragio en los Tratados internacionales ratificados por Chile y

gue se encuentran vigentes.

Los Tratados internacionales relativos a derechos humanos, han hecho énfasis en que el
goce de los derechos politicos es un elemento esencial para que las personas, como seres
humanos que son, alcancen cierto grado de realizacion y plenitud. En ello han estado contestes
los cuerpos normativos que se analizaran en este titulo y que han pasado a formar parte de
nuestro ordenamiento juridico, en virtud del articulo 5 inciso segundo de la Carta Fundamental,

cuyo texto resulta interesante de citar para efectos de este estudio:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los Tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes 24,

Asi, la doctrina mayoritaria estima que los tratados internacionales ratificados por nuestro
pais y que se encuentran vigentes, pasan a tener jerarquia constitucional, conforme al precepto
antes citado, adquiriendo el Estado la obligacion de respetar, promover y garantizar el ejercicio

de los derechos que ellos consagren, mas aun si se trata de derechos humanos.

2 ARAGON. Ob. Cit., p. 185.
24 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 5 inciso 2°.
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A continuacion, pasan a revisarse los tratados internacionales ratificados por Chile y

actualmente vigentes que establecen el derecho a sufragio:
1.4.1) Declaracién Universal de Derechos Humanos
El tratado dispone en su 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 derecho al 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
expresara 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 %°.

Del tenor de la norma, se aprecia que sus numerales uno y tres consagran el derecho a

sufragio activo, y en forma menos concreta, el sufragio pasivo en el numeral 2.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos no hace regulacién expresa, en cuanto a la
eventual suspension o privacion del derecho a sufragio. Sin embargo, y a modo general,
prescribe que todos los derechos y libertades que proclama, corresponden a todas las personas,
hombres y mujeres, pues todos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin mediar
distincion alguna que los prive de ellos. Ahora bien, en su articulo 29 nimero 2 podemos
encontrar una norma que ha de servir como guia a toda legislacion de los paises que la suscriben

y ratifican:
Articulo 29:

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara

solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el

2> Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 21.
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reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad

democratica 2.

De esta manera, la disposicion deja un margen abierto, pero acotado a tales parametros, al
ordenamiento juridico de cada pais para limitar el derecho a sufragio, pudiendo cuestionarse los
conceptos de moral, orden publico y bienestar general son susceptibles de relativizacion, dando
lugar a una eventual vulneracion al derecho objeto de este trabajo, asi como de otros.

1.4.2) Convencion Americana de Derechos Humanos

Este estatuto establece en su articulo 23 los Derechos Politicos, y en lo que nos convoca
en su numero 1 letra b, el derecho a sufragio, tanto en su dimensidén activa como pasiva, bajo el

siguiente tenor:
Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

b) de votar y ser elegidos en elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los

electores 2.

Respecto a la limitaciébn del mismo, el citado precepto dispone que “la ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad

civil o mental, o condena 8 por juez competente, en proceso penal ” %,

26 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 29 nlimero 2.

27 Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 23 nimero 1 letra b.

28 Enfasis agregado en atencion al objeto de este trabajo, especialmente a lo que se desarrollara en el Capitulo II.
29 Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 23 nlimero 2.
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Ahora, en su articulo 27 numeral dos, sobre Suspension de Garantias, establece que,
tratdndose de los casos que justifican la suspension de derechos, se exceptlan algunas categorias,

como lo son los derechos politicos:

2. Ladisposicion precedente no autoriza a la suspension de los derechos determinados en

los siguientes articulos: (...) 23 (Derechos Politicos) 3 3L,

El citado precepto es armoénico con el resto de las disposiciones de este cuerpo normativo, al
verse complementado con las normas que le suceden, en particular, el articulo 29, relativo a
Normas de Interpretacion, al determinar que ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; ni excluir otros derechos y garantias
que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa
de gobierno; mientras que su articulo 30, tratando el Alcance de las Restricciones, prescribe que
estas no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés

general y con el proposito para el cual han sido establecidas.
De la normativa a la que se ha hecho referencia, no queda sino concluir que:

1) La Convencion no admite la suspension de los derechos politicos en caso alguno, como
se deduce del articulo 29, solo regularse su ejercicio y oportunidad, conforme a los

criterios entregados al final del articulo 23.

2) Aunque pudiese hipotéticamente suspenderse los derechos politicos — como si ocurre con
otras categorias no exceptuadas en la disposicién antes mencionada -, la Convencién no
permite llegar a la supresion o exclusion de ningun derecho, debiendo, con todo, las
restricciones efectuarse mediante una ley dictada por razones de interés general, la que
igualmente debiese orientarse por los principios y normas de este tratado internacional.

Sin perjuicio de ello y tal como acontecio con la Declaracion Universal de Derechos

30 Enfasis agregado.

31 Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 27 nimeros 1y 2.
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Humanos, este autor critica el que las “razones de interés general” abren un margen a una
restriccion de los derechos politicos, al ser una nocion permeable, segln intereses e

ideologia, pudiendo, a lo menos, burlarse en la forma lo dispuesto por la Convencion.
1.4.3) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este instrumento consagra los derechos politicos en su articulo 25, siguiendo un tenor
similar al del articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Para el presente

estudio, resulta relevante la letra b de la primera norma sefialada:

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 32,

En cuanto a la limitacion de éste, el Pacto recurre a una formula Unica para la regulacién

de todos los derechos que contempla:
Articulo 4

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente pacto
podran adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demés obligaciones que les impone
el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7 y 8
(parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18 %,

De esta forma, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos si admite la suspension del derecho a

sufragio, a lo menos, en primera instancia, siempre que se funde en el numeral uno ya

32 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 25 letra b.
33 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 4 nimeros 1y 2.
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mencionado; sin perjuicio de entrar en la discusién a si este derecho constituye 0 no una

obligacion de derecho internacional como derecho humano.
2)  Suspension del derecho a sufragio en la Constitucion Politica de Chile.

La Constitucion de la Republica de Chile limita el derecho a sufragio — tanto su suspension,
como peérdida del mismo -, por razones de moralidad, orden pablico y seguridad de la sociedad,

principalmente.

En el presente apartado, se analizaran los numerales uno y tres del articulo 16 de la Carta
Fundamental, que es el que estipula las causales de suspension del derecho a sufragio. Respecto
al nimero dos, debido a su extension, aristas y relevancia, sera tratado en extenso en el siguiente

capitulo.
2.1)  Suspension del derecho a sufragio por interdiccion en caso de demencia.
El articulo 16 en su nimero uno prescribe:
El derecho de sufragio se suspende:
1°. Por interdiccion en caso de demencia 34,

Esta primera causal parece Idgica, por cuanto se entiende que una persona que ha perdido
la razén no es apta para comprender los alcances de su voto, ademas de verse expuesta a sufragar

bajo influencia de terceros. Por lo mismo, no merece mayor analisis.

No obstante, debe recalcarse que es requisito para que opere la suspension, que la persona
haya sido declarada interdicta por un juez con competencia civil, de conformidad a lo establecido

en nuestro ordenamiento juridico.

2.2) Suspension del derecho a sufragio, en virtud de sancion del Tribunal
Constitucional, de acuerdo al articulo 19 namero 15 inciso séptimo de la

Constitucion.

34 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 16 nimero 1.
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El numeral 3 del articulo 16 reza:

3°. Por haber sido sancionado por el Tribunal Constitucional en conformidad al inciso
séptimo del nimero 15° del articulo 19 de esta Constitucion. Los que por esta causa se hallaren
privados del ejercicio del derecho de sufragio lo recuperaran al término de cinco afos, contado
desde la declaracion del Tribunal. Esta suspension no producira otro efecto legal, sin perjuicio

de lo dispuesto en el inciso séptimo del nimero 15 del articulo 19 *°.

El articulo 19 nimero 15° de la Carta Fundamental establece el derecho de asociarse sin

permiso previo, desarrollando en sus diversos incisos la regulacion esencial del mismo.

Asi entonces, la suspension del derecho de sufragio a que se refiere el articulo 16 nimero 3
es aquella que procede por la declaracion de inconstitucionalidad que efectia el Tribunal
Constitucional, respecto de aquellas personas que intervengan en forma alguna de participacion
politica que se enmarque dentro de los prescrito por el articulo 19 nimero 15 en su inciso sexto,
resumiéndose éste en objetivos, actos o conductas que atenten contra la democracia,

procuren un régimen totalitario, 0 promuevan la anarquia.

Dicha suspension también parece adecuada, por cuanto se debe a la vulneracion de las bases
de la democracia y del Estado de Derecho, de los cuales el derecho a sufragio supone constituir
uno de sus elementos de la esencia. Por lo demas, esta limitacion se encuentra acorde a las
restricciones permitidas por la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De lo examinado, podemos afirmar que las dos causales analizadas no presentarian
inconveniente alguno, por encontrarse justificadas légica y juridicamente, a la luz de los

principios y disposiciones de los tratados internacionales ya estudiados.
3) Pérdida del derecho a sufragio en la Constitucion Politica de la Republica.

En el ordenamiento chileno, el derecho de sufragio no se pierde directamente, sino como una

consecuencia mediata, producto de la pérdida de la ciudadania, pues como ya fue mencionado,

35 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 16 nimero 3.

28



en el articulo 13 inciso segundo se establece que la calidad de ciudadano es la que otorga los
derechos de sufragio — sufragio activo — y de optar a cargos de eleccion popular — sufragio
pasivo -. La pérdida de la ciudadania puede derivar de tres causales, comprendidas en el articulo
17 de la Carta Magna.

3.1) Pérdida de la ciudadania por pérdida de la nacionalidad chilena.

El articulo 13 inciso primero de la Constitucion sefnala que “Son ciudadanos los chilenos
que hayan cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva”.
Por tanto, si se pierde la nacionalidad chilena, es l6gico perder la calidad de ciudadano, por
cuanto la primera es un requisito para tener la segunda. De todas formas, la causal quedd

expresamente establecida en la Carta Fundamental:
Articulo 17. La calidad de ciudadano se pierde:
1°. Por pérdida de la nacionalidad chilena *°.

Para comprender integramente esta hipdtesis, debemos remitirnos al articulo 11 de la
Constitucidn, en el cual se expresan los casos en que procede la pérdida de la nacionalidad, bajo

el siguiente tenor:
Articulo 11. La nacionalidad chilena se pierde:

1°. Por renuncia voluntaria manifestada ante autoridad chilena competente. Esta renuncia sélo

producira efectos si la persona, previamente se ha nacionalizado en pais extranjero;

2°. Por decreto supremo, en caso de prestacion de servicios durante una guerra exterior a

enemigos de Chile o de sus aliados;
3°. Por cancelacion de la carta de nacionalizacion, y

4°, Por ley que revoque la nacionalizacion concedida por gracia *’.

36 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 17 nimero 1.
37 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 16 nimero 11.
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El numeral 1° no resiste mayor analisis, por tratarse de un acto propio que nace de la
voluntad de la persona, s6lo debiendo cumplirse con los requisitos de haberse nacionalizado
previamente en pais extranjero y de efectuar la renuncia ante autoridad chilena competente, con

las formalidades necesarias.

Respecto al numero 2°, se puede criticar que aun pueda perderse la nacionalidad en virtud
de un decreto supremo y no por resolucién ejecutoriada de un tribunal de justicia, vulnerandose
la garantia constitucional del debido proceso, consagrada como parte del derecho a la igual

proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Este reproche consta como una de las consideraciones y propuestas del Ejecutivo, en un
proyecto de reforma constitucional que envié al Congreso en el afio 2001, contenido en el
Boletin 2649-07, y que fue tomado en consideracion en la tramitacion de la ley 20.050 de
reforma constitucional, que buscaba realizar modificaciones relativas a la nacionalidad. Ademas,
también se adujo que se han de tener presente las obligaciones internacionales contraidas por
Chile, en conformidad a los tratados internacionales ratificados y que se encuentran vigentes -
como son los ya estudiados -, y que prohiben privar de la nacionalidad. También se argumenta
que ya existe una sancién penal, por lo que no seria adecuado sumarle otra de caracter
constitucional *8, A pesar de todo lo anterior, y como se aprecia en la historia de la ley 20.050, la

eliminacién propuesta de la disposicién en comento no prospero.

Tratandose de los numerales 3°y 4° del articulo 11, debemos remitirnos al inciso final del
articulo 10, el cual dispone que “La ley reglamentard los procedimientos de opcion por la
nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelacion de las cartas de nacionalizacién,

y la formacion de un registro de estos actos” *°.

38 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL (2005). Historia de la ley, Constitucion Politica de la Republica de
Chile de 1980, Articulo 11 Pérdida de la Nacionalidad Chilena. pp. 145y ss.

39 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 10 inciso final.
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Finalmente, en relacion a la disposicion antes citada, el articulo 11 en su altimo inciso
prescribe que “Los que hubieren perdido la nacionalidad chilena por cualquiera de las causales

establecidas en este articulo, sélo podran ser rehabilitados por ley” %,

3.2) Pérdida de la ciudadania por condena a pena aflictiva.
Articulo 17. La calidad de ciudadano se pierde:
2°. Por condena a pena aflictiva L.

De acuerdo al articulo 37 del Cddigo Penal: “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” #2. La
norma se refiere a haber sido sancionado, mediante sentencia ejecutoriada de un tribunal de

justicia competente, a la privacion de libertad a partir de los tres afios y un dia.

El precepto constitucional en estudio, en la primera parte de su ultimo inciso, prescribe
que 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. Es decir, tras cumplirse
integramente la condena penal, la persona recuperara su ciudadania y, consecuentemente, su

derecho a sufragar.

3.3) Pérdida de la ciudadania por condena por delitos que la ley califique como
terrorista y los relativos al trafico de estupefacientes y que hubieren merecido, ademas,

pena aflictiva.

40 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 11 inciso final.
41 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 17 nimero 2.
42 CHILE, Ministerio de Justicia (1874). Cédigo Penal, Articulo 37.
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El numeral tres del articulo 17 sefiala que la ciudadania se pierde “Por condena por
delitos que la ley califique como terrorista y los relativos al trafico de estupefacientes y que

hubieren merecido, ademas, pena aflictiva” a3

En cuanto a la recuperacion de tal calidad, el inciso final del articulo en comento sefala
en su parte final que los que la hubieren perdido por causales previstas en el numero 3° podran
solicitar su rehabilitacion al Senado una vez cumplida la condena. En este caso, s6lo una vez que
el Senado declare su rehabilitacion tras cumplir su condena, la persona volvera a ser ciudadano,

y con ello recuperara los derechos politicos que en virtud de ella la Constitucion otorga.

Para cerrar este capitulo, pertinentes resultan las palabras de J. Ignacio Nufiez, quien
plantea que respecto a la privacion de la calidad de ciudadano — dispuesta por los numerales 2 y
3 del articulo 17 de la Constitucién -, el problema mas significativo se produce desde la
perspectiva de la politica criminal y la justificacion de la sancion, cuya intensidad y magnitud la
tornan desproporcionada, en atencion a los propositos de las penas accesorias (y en general de
cualquier pena); afiadiendo que también pone en tensién al ordenamiento juridico chileno con el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos #4. Esto tltimo, por cuanto como ya
vimos en el punto 1.4.2., la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 27
sefiala que los derechos politicos no admiten suspensién, y aunque hipotéticamente si lo hiciese,
en los articulos 29 y 30 — ya revisados oportunamente - expresa claramente que s6lo se permiten
restricciones a los derechos que dicho tratado consagra, no pudiendo asociar como sinénimos la

“restriccion” con la “privacion o exclusion” de un derecho.

4 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 17 nimero 3.

“ NUNEZ, I. (2018). La restriccion de derechos politicos a raiz de causas penales no tiene justificacion.
Recuperado de: http://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-restriccion-de-derechos-politicos-a-raiz-de-causas-
penales-no-tiene-justificacion
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CAPITULO SEGUNDO: Anadlisis del articulo 16 N°2 de la Constitucion Politica de la
Republica: Suspension del derecho a sufragio por acusacion penal de delito que merezca

pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista.

En el capitulo anterior, se analizaron los numerales 1 y 3 del articulo 16 de la Constitucion,
los cuales no presentaron una mayor contradiccion en su fundamentacion. No obstante, la causal
N°2 ha suscitado una amplia discusion, pues al descansar la suspension del derecho a sufragio en
la mera acusacion penal, se produciria una eventual colisién o vulneracién a una garantia propia
de un Estado de Derecho: la presuncion de inocencia. Esta, por lo demas, es reconocida
expresamente como parte de un derecho fundamental — la igual proteccién de la ley en el
gjercicio de sus derechos -, por lo que en el desarrollo de este apartado se intentard,

primeramente, dilucidar dicha controversia.

4) Tratamiento historico de la acusacion penal como causal de suspension del derecho a

sufragio.

En este subcapitulo, se hara un breve repaso de la acusacion penal como causal de

suspension del derecho de sufragio en las diversas Constituciones de la historia de Chile.
4.1) Constitucién de 1822.

La Constitucion de Bernardo O’Higgins rigi6 entre el 30 de octubre de 1822 y el 28 de
enero de 1823, fecha en que éste renuncié a su cargo de Director Supremo. Este cuerpo
normativo fue el primero en consagrar una disposicion similar a la actual, pero sustentando la
suspension del derecho a sufragio, como consecuencia de la suspension de la calidad de

ciudadano, sefialando:
Articulo 16.
La Ciudadania se suspende:

6°. En el que se halla procesado criminalmente .

4 CHILE (1822). Constitucion, Articulo 16 nimero 6.
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4.2) Constitucién de 1823.

La Constitucién de dicho afio estipul6 una disposicion casi idéntica a la anterior en su

titulo II, “De los Ciudadanos activos™:
Articulo 13. Se suspende la Ciudadania:
6°. Por hallarse procesado criminalmente 46,
4.3) Constitucion de 1828.

En la primera “Constitucion Politica de la Republica de Chile” — la primera Carta
Fundamental que llevo dicho titulo -, se trata la suspension de la ciudadania en el articulo 8° del
Capitulo II “De los chilenos”. La disposicion en comento contiene tres causales y destaca por
eliminar aquella sobre el hallarse procesado criminalmente, manteniendo en las demas un tenor

similar a las Constituciones de 1822 y 1823.
4.4) Constitucion de 1833.

El estatuto constitucional de 1833 retoma la causal de las Constituciones de 1822 y 1823,
y que habia desaparecido en la de 1828, pero es la primera en especificar la suspension del
derecho a sufragio, a diferencia de las anteriores, en las cuales dicho derecho se suspendia como
consecuencia de la suspension de la calidad de ciudadano:

Articulo 10. Se suspende la calidad de ciudadano activo con derecho de sufragio —
4°, Por hallarse procesado como reo de delito que merezca pena aflictiva o infamante 7.
4.5) Constitucién de 1925.

La Constitucion de 1925 destaca por ser la primera en distinguir expresamente la
suspension del derecho a sufragio, de la suspension o pérdida de la calidad de ciudadano — en

46 CHILE (1823). Constitucion, Articulo 13 nimero 6.
47 CHILE (1833). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 10 nimero 4.
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este caso, establece Unicamente la pérdida de la misma -, en sus articulos 8° y 9°,

respectivamente:
Articulo 8°.- Se suspende el ejercicio del derecho a sufragio:
2°. Por hallarse procesado el ciudadano como reo de delito que merezca pena aflictiva “.
4.6) Constitucion de 1980.
La Carta de aquel afio, originariamente prescribia:
Articulo 16.- El derecho de sufragio se suspende:

2°. Por hallarse la persona procesada por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la

ley califique como conducta terrorista *°.

La norma sufrié un cambio con la reforma constitucional del afio 2005, quedando dicho

numeral bajo el siguiente tenor:

2°. Por hallarse la persona acusada *° por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la

ley califique como conducta terrorista °2.

5) Acusacion penal y suspension del derecho a sufragio: ¢Colision con el derecho a la

Presuncién de inocencia?

Como se menciond al inicio de este capitulo, existe discusion sobre si la causal N°2 del

Articulo 16 de la Constitucion es incompatible con la presuncion de inocencia.

Para despejar aquello, debemos comenzar por aclarar qué se entiende por presuncién de

inocencia. En palabras de Humberto Nogueira, es:

48 CHILE (1925). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 8 nimero 2.
4 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 16 ndmero 2.
50 Enfasis agregado.

1 CHILE, Ministerio Secretaria General de la Presidencia (2005). Ley de Reforma Constitucional que introduce
diversas modificaciones a la Constitucién Politica de la Republica, Articulo 1 nimero 8.
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El derecho que tienen todas las personas a que se considere a priori como regla
general que ellas actian de acuerdo a la recta razon, comportandose de acuerdo a los
valores, principios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la
conviccion, a traves de medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en el
hecho punible determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando todas y
cada una de las reglas del debido y justo proceso, todo lo cual exige aplicar las medidas
cautelares previstas en el proceso penal en forma restrictiva, para evitar el dafio de personas
inocentes mediante la afectacion de sus derechos fundamentales, ademas del dafio moral que

eventualmente se les pueda producir.

El derecho a la presuncién de inocencia constituye un estado juridico de una persona
gue se encuentra imputada, debiendo orientar la actuacién del tribunal competente,
independiente e imparcial preestablecido por ley, mientras tal presuncion no se pierda o
destruya por la formacion de la conviccion del 6rgano jurisdiccional a través de la prueba
objetiva, sobre la participacion culpable del imputado o acusado en los hechos constitutivos
de delito, ya sea como autor, complice o encubridor, condenandolo por ello a través de una

sentencia firme fundada, congruente y ajustada a las fuentes del derecho vigentes 2.

A continuacion, se examinaran diversos cuerpos normativos de nuestro ordenamiento
juridico, en los cuales se consagra la presuncion de inocencia, a partir de lo cual se podra

determinar su naturaleza y relevancia juridica, en relacion al derecho a sufragio.
5.1) Presuncion de inocencia en la Constitucion Politica de la Republica.

La Constitucion asegura como derecho fundamental en su articulo 19 N° 3, la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Esta se configura mediante una serie de

garantias procesales, dentro de la que se encuentra la presuncion de inocencia:

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

52 NOGUEIRA, H. (2005). Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. lus et
Praxis. pp. 221-241.
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3°. Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.
(...) La ley no podréa presumir de derecho la responsabilidad penal 3.
Del tenor de la norma, podemos concluir dos ideas relevantes para el presente trabajo:

1) La presuncion de inocencia, tal como los demas derechos que forman parte del catalogo

del articulo 19, son inherentes a todas las personas, sin distincion alguna;

2) En el &mbito procesal, la responsabilidad penal de una persona imputada no podra hacerse
efectiva, sino mediante la plena conviccion que haya formado el tribunal competente con
conocimiento de causa, mediante pruebas legales y licitamente adquiridas, en
conformidad a las reglas del debido proceso, y que se traduzca en una sentencia
condenatoria firma y ejecutoriada. De ello se sigue que toda sancion, no sélo de indole
penal, de acuerdo a las normas y principios generales de nuestro ordenamiento

juridico, debiese seguir la misma logica.
5.2) Presuncion de inocencia en el Codigo Procesal Penal.

El Titulo | de su Libro Primero, consagra los “Principios Basicos” del proceso penal.

Dentro de éstos, establece expresamente la presuncién de inocencia:

Articulo 4. Presuncion de inocencia del imputado. Ninguna persona sera considerada

culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme > .

Esta disposicion se relaciona y refuerza armonicamente con el articulo 340 del mismo
Cadigo, contenido en el Parrafo 10 sobre la Sentencia Definitiva, del Titulo Il correspondiente al
Libro Il. La norma aludida sefiala que “Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el

tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la conviccion de que

53 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucién Politica de la Republica, Articulo 19 nimero 3.
54 CHILE, Ministerio de Justicia (2000). Cddigo Procesal Penal, Articulo 4.
55 Enfasis agregado.
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realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere

correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley” *®.

Ambos articulos sustentan la presuncion de inocencia como derecho-garantia
fundamental, comprendiendo todos los elementos de la definicion de la misma, dada al inicio de

este capitulo, en palabras del profesor Nogueira.

El Codigo Procesal Penal también se refiere a la presuncion de inocencia al tratar la

prision preventiva, como se vera a continuacion, para efectos de dar orden logico al estudio.
5.3) Presuncion de inocencia de las personas que cumplen prision preventiva.

La prision preventiva es una medida cautelar personal, consistente en la privacion de
libertad de una persona formalizada por la investigacion de un delito, en establecimientos
especiales, decretada por el tribunal competente con conocimiento de causa respecto de la cual
procede, cuando ella fuere estrictamente necesaria para las finalidades del procedimiento, la

seguridad del ofendido o de la sociedad.

El Codigo Procesal Penal, dentro de la regulacion de esta cautelar, la califica como una

medida de Ultima ratio:

Articulo 139. Procedencia de la prision preventiva. Toda persona tiene derecho a la libertad

personal y a la seguridad individual.

La prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares personales fueren
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento, la
seguridad del ofendido o de la sociedad *'.

La norma es concordante con lo prescrito en las letras b, d y e del articulo 19 N° 7 de la

Constitucidn, el cual consagra el derecho a la libertad personal y la seguridad individual.

56 CHILE, Ministerio de Justicia (2000). Cédigo Procesal Penal, Articulo 340.
57 CHILE, Ministerio de Justicia (2000). Cédigo Procesal Penal. Articulo 139.
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En relacion a la prision preventiva, la presuncion de inocencia se encuentra contemplada

— expresa e implicitamente -, en las siguientes disposiciones:
5.3.1) Articulo 150 del Codigo Procesal Penal.

La norma en cuestion, sobre Ejecucion de la medida de prision preventiva”, sefiala en su
inciso tercero que “El imputado serd tratado en todo momento como inocente. La prision
preventiva se cumplira de manera tal que no adquiera las caracteristicas de una pena, ni
provoque otras limitaciones que las necesarias para evitar la fuga y para garantizar la
seguridad de los demés internos y de las personas que cumplieren funciones o por cualquier

motivo se encontraren en el recinto ”” %8 %,

Este precepto es de suma relevancia para efectos del analisis en desarrollo, en lo referente
al derecho a sufragio de las personas sujetas a prision preventiva, pero no acusadas penalmente,

por cuanto establece claramente los alcances que debiese tener la cautelar en cuestion.

5.3.2) Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto Supremo N° 518 de
1998, del Ministerio de Justicia).

El presente reglamento, fuera de otras disposiciones aisladas y comprendidas en diversos
cuerpos normativos, rige principalmente todo lo relacionado al funcionamiento de los
Establecimientos Penitenciarios. Es en razon de aquello, que la presuncién de inocencia debe ser
un principio orientador del mismo, respecto a quienes se encuentren en calidad de detenidos o

cumpliendo prisién preventiva en tales recintos.

Su articulo 7° dispone que “El principio de inocencia presidira el régimen penitenciario

de todos los internos detenidos y sujetos a prision preventiva” ¢ 61,

58 Enfasis agregado.
59 CHILE, Ministerio de Justicia (2000). Codigo Procesal Penal, Articulo 150 inciso 3°.
80 Enfasis agregado.

61 CHILE, Ministerio de Justicia (1998). Decreto Supremo N° 518 sobre Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, Articulo 7.
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Tal precepto se ve reforzado por el articulo 25, el cual prescribe:

“El régimen de los detenidos, sujetos a prision preventiva y penados se sujetara 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” 62 €3,

Por su parte, el articulo 14 viene a sustentar implicitamente tales disposiciones, al
mandatar que “La Administracion Penitenciaria promoverd, dentro de las posibilidades
financieras, la creacion de establecimientos dedicados a la atencidn especializada de detenidos,
sujetos a prision preventiva, y condenados. Cuando ello no fuere posible, en los establecimientos
penitenciarios deberan existir dependencias para detenidos y, a lo menos, para sujetos a prision

preventiva, por una parte, y condenados, por otra, con las separaciones adecuadas ” %,

La norma plantea que, en la préctica, debieran separarse a las personas que tengan
calidades de detenidos o sujetos a prision preventiva, de aquellas que se encuentren condenadas,
pues ostentan calidades juridicas distintas y el objetivo en su tratamiento tampoco ha de ser el
mismo, dado que la presuncion de inocencia permite aln catalogar a los del primer grupo como

libres de participacién en el hecho punible y de responsabilidad penal.

A pesar de las disposiciones examinadas, este autor comparte la opinion del profesor
Jorge Mera, en cuanto a que es una realidad que la prision preventiva no opera como una medida
cautelar que busca asegurar la comparecencia del inculpado al juicio, sino como la auténtica

sancion, constituyéndose en la practica, en la manifestacion mas extrema del poder punitivo .

62 Enfasis agregado.

8 CHILE, Ministerio de Justicia (1998). Decreto Supremo N° 518 sobre Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, Articulo 25.

6 CHILE, Ministerio de Justicia (1998). Decreto Supremo N° 518 sobre Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, Articulo 14.

65 MERA, J. (1994). Ob. Cit., p. 9.
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Sobre este punto, Ferrajoli sostiene que “la prision preventiva, y por otro lado el
proceso, como instrumento espectacular de estigmatizacion publica, antes todavia que la
condena, han ocupado ya el lugar de la pena como sanciones del delito o, mas precisamente, de

la sospecha de delito ” 6.

Fundadas son estas opiniones, si consideramos que en la realidad de los centros
penitenciarios de nuestro pais, no existe tratamiento diferenciado entre los internos, lo que trae
como consecuencia practica la estigmatizacion pulica o condena anticipada a quienes cumplen
prision preventiva, al verse impedido de ejercer los derechos de los cuales solo puede verse
limitado mediante sentencia condenatoria ejecutoriada, encontrandose en idénticas circunstancias
de hecho que los internos condenados, pese a ostentar una calidad juridica diversa y que fue
establecida precisamente en pos de generar una relacién distinta entre el Estado y las personas en

prision preventiva.

5.4) Presuncidén de inocencia en los tratados internacionales ratificados por Chile y que

se encuentran vigentes.

Dentro de los diversos tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, existen
multiples de sus disposiciones que consagran la presuncion de inocencia como un derecho

humano.
5.4.1) Presuncién de inocencia en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
El articulo 11 de la Declaracion, dispone:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en un juicio publico en el que se hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa °’.

% FERRAJOLLI, L. (1986). El Derecho Penal minimo. Poder y Control N° 0, Barcelona, p. 44.
67 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 11 ndmero 1.
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He de recalcar la relevancia de este instrumento normativo, por cuanto se le considera el
de mayor importancia en materia de derechos humanos, que ha inspirado a otros, como los que

se analizaran en lo sucesivo.
5.4.2) Presuncién de inocencia en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

El articulo 8 de la presente consagra las Garantias Judiciales, sefialando expresamente

sobre el tema que nos convoca:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia,

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad 2.

Tratandose de la suspension de determinados derechos bajo circunstancias calificadas,
que autoriza el propio cuerpo normativo en su articulo 27.1, éste no exceptda en forma clara de a
los derechos contenidos en el articulo 8. No obstante, prescribe que no se autoriza la suspension

de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

El precepto mencionado es susceptible de una interpretacion ambigua, dado su tenor. Sin
embargo, considerando que la presuncion de inocencia es un derecho esencial en todo Estado
que se diga reconocer y garantizar los derechos humanos, y que las causales que la Convencion
contempla para la suspensién de sus derechos son graves (guerra, peligro publico u otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado), ha de estimarse que la
presuncion de inocencia no deberia suspenderse nunca, salvo esos casos extremos, lo cual
debiera producirse por periodos limitados de tiempo, y que aun asi estarian sujetos al imperativo
de encontrarse normados como situaciones de excepcion, de acuerdo a lo dispuesto en la
Convencion y a los principios que rigen el Derecho Internacional y a todo Estado de Derecho
democratico. Por ultimo, ha de recordarse que este tratado internacional s6lo admite la

suspension, mas no supresion o exclusion de derechos.

68 Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 8 nimero 2.
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5.4.3) Presuncion de inocencia en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El articulo 14 del Pacto, al igual que la Convencién Americana de Derechos Humanos,
consagra las garantias judiciales de toda persona, aunque a diferencia de la anterior, no las
establece con dicho titulo expresamente. En su numeral 2, dispone que: “Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley ” .

5.4.4) Presuncion de inocencia en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos

(Reglas Mandela).

Las “Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”, fueron adoptadas por el Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. En la

actualidad, se les conoce como “Reglas Mandela”.

De acuerdo al texto del instrumento en que se encuentren contenidas, el objeto de las
mismas es “establecer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro tiempo y
en los elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados, los principios y
reglas de una buena organizacién penitenciaria y de la practica relativa al tratamiento de los

reclusos” 7°.

En su Titulo C, sobre “Personas detenidas o en prision preventiva”, dispone la Regla 84
namero 2, que: “El acusado gozara de una presuncion de inocencia y debera ser tratado en

consecuencia” %

La disposicion se ve complementada con la Regla 85:

“1. Los acusados serdn mantenidos separados de los reclusos condenados ” 7.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 14 namero 2.
70 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Observacién preliminar N°1.
"1 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 84 nimero 2.
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Y también con la Regla 8, sobre “Separacion de categorias™:

“8. Los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberan ser alojados en diferentes
establecimientos o en diferentes secciones dentro de los establecimientos, segun su sexo y edad,
sus antecedentes, los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles. Es decir
que: (...) b) Los detenidos en prision preventiva deberan ser separados de los que estan

cumpliendo condena” ™,

5.4.5) Presuncion de inocencia en el Conjunto de Principios para la proteccion de todas

las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision.

Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, en su
resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988. Los principios de éste tienen por objetivo la

proteccidn de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisiéon.
El Principio 36, dispone:

“l. Se presumird la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un delito y se la
tratara como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad " conforme al derecho en un

juicio publico en el que haya gozado de todas las garantias necesarias para su defensa” 6.
5.5) Fallo del Tribunal Constitucional, causa Rol N° 1.152-08 ",

La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en causa Rol N° 1.1152-08, resulta

sumamente interesante para el presente estudio, por cuanto ella versa sobre la colision entre la

2 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 85 nimero 1.
3 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 8.

7 Enfasis agregado.

75 Enfasis agregado.

76 Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision. Principio N° 36.

7[En linea] https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=1075
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suspension del derecho a sufragio, en razén de la aplicacion del articulo 16 N° 2 de la

Constitucion y la presuncion de inocencia, consagrada en el articulo 19 nimero 3 de la misma.

Con fecha 23 de diciembre de 2008, el Tribunal Constitucional rechaza la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 61 de la Ley Organica de Municipalidades
78 interpuesto por el entonces Alcalde de Llanquihue, Walterio Vargas Gomez, puesto que su
aplicacion era determinante en la resolucion de la causa electoral Rol N° 331-2008, iniciada ante
el Tribunal Electoral Regional de Puerto Montt, y posteriormente seguida ante el Tribunal
Calificador de Elecciones, bajo el Rol N° 24-2008, debido a la interposicion de una apelacion.
Para efectos de este trabajo, estas dos ultimas causas sefialadas no son relevantes y sélo se

mencionan para contextualizar la accion de inaplicabilidad.

El requerimiento en cuestion fue motivado por una investigacion y querella en contra del
alcalde, por los delitos de fraude al Fisco y malversacién de caudales publicos, siendo sometido a
proceso. Algunos concejales de la comuna dedujeron una accién sustentada en el referido
articulo, buscando declarar la incapacidad temporal del sefior Vargas Gomez para el desempefio

de su cargo.

Asi las cosas, la cuestionada norma resulta determinante para tal efecto, por cuanto de no
aplicarse, el alcalde Vargas no veria suspendido su derecho a sufragio y, consecuentemente, no
estaria expuesto a que se le declare temporalmente incapacitado para desempefiarse como tal.

Los principales argumentos esgrimidos por parte del requirente, pueden resumirse de la

siguiente manera:

1) El articulo 61 de la L.O.C. de Municipalidades desconoce el principio de inocencia,
contemplada mediante aplicacion del articulo 5° de la Carta Fundamental, al reconocer

como limite del ejercicio de la soberania el respeto a los derechos esenciales que emanan

78 CHILE, Ministerio del Interior (2006). Ley Organica Constitucional de Municipalidades, Articulo 61:

El alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda por alguna de las causales previstas en el articulo
16 de la Constitucion Politica de la RepuUblica, se entendera temporalmente incapacitado para el desempefio de
su cargo, debiendo ser reemplazado, mientras dure su incapacidad, de conformidad a lo establecido en los
articulos 62y 78.
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de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucién y por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. De ello, resultarian
infringidas diversas disposiciones de instrumentos internacionales que consagran la
presuncion de inocencia como principio fundamental de derechos humanos, y respecto
del cual, el Estado tiene un deber de respeto y promocion, hasta que la justicia determine
ciertamente la culpabilidad de una persona.

2) El articulo 61 sélo tendria aplicacion plena, si fuere motivado por las causales de los
numerales 1y 3 del articulo 16 de la Constitucion — interdiccion por demencia y sancion
por el Tribunal Constitucional, respectivamente -, pues de accionarse en virtud del
namero 2 de éste, se estaria vulnerando la presuncién de inocencia, de lo cual resultaria la

inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto.

3) Se plantea la igualdad ante la ley, consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion,
no pudiendo la ley, ni autoridad alguna establecer diferencias arbitrarias. No obstante, la
suspension del derecho a sufragio del sefior Vargas si seria una diferencia arbitraria, ya
que no existiria razon que la justifique para distinguir entre los sometidos a proceso y
aquellos que no. Por lo demas, tal suspension se transformaria en una condena, dado que,
al cancelarse la inscripcion en el registro electoral, no se recupera el derecho, sino al
término del juicio penal que absuelva, sobresea o le aplique una sancion menor a la

aflictiva al procesado, momento en que éste puede volver a inscribirse.
Los razonamientos del Tribunal Constitucional para rechazar el requerimiento, son:

1) La suspension temporal en el cargo que preve el articulo 61, como consecuencia de la
suspension del derecho a sufragio por cualquiera de las causales que establece el articulo
16 de la Constitucién, no es sino la consecuencia légica de la pérdida temporal de uno de
los requisitos de elegibilidad para el cargo de alcalde " %,

79 CHILE, Ministerio del Interior (2006). Ley Organica Constitucional de Municipalidades, Articulo 57 inciso 2°;

Para ser candidato a alcalde se deberd acreditar haber cursado la ensefianza media o su equivalente y
cumplir con los demds requisitos sefialados en el articulo 73 de la presente ley.

46



2) En consecuencia, el tribunal no advierte vulneracion al principio de inocencia, el cual es
un elemento caracteristico del debido proceso en materia penal, toda vez que dicho

principio tendria aplicacién natural al proceso penal mismo.

3) Mal puede incurrir en inconstitucionalidad, un precepto que se limita a dar aplicacion al
articulo 16 N° 2 de la Constitucion. Por lo demas, el constituyente es soberano para
determinar las condiciones bajo las cuales reconoce, suspende o determina la pérdida del
derecho a sufragio, no correspondiéndole a la dicha Magistratura entrar a enjuiciar éstas.

4) Atendidas las razones ya esgrimidas, no corresponde a esta Magistratura pronunciarse
sobre la invocacion de normas internacionales que consagran la presuncién de inocencia,

efectuada por el recurrente.

La resolucion, adoptada por voto de mayoria, conté con el voto en contra de los Ministros
Mario Fernandez Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes — obviamente — estuvieron por
acoger la inaplicabilidad, sosteniendo que la aplicacion del articulo 61 de la L.O.C. de
Municipalidades, en el presente caso resulta inconstitucional, al provocarle al requirente la
pérdida de su calidad de ciudadano en su dimension elegible, por causales distintas de las
establecidas en el articulo 17 de la Constitucion, sefialando que el derecho a ser elegido es
distinto del derecho a sufragio, asi como también lo son tener este derecho y poder ejercerlo.
Plantean los disidentes que la vulneracién a la Carta Fundamental por aplicaciéon de la norma
impugnada se debe a confusiones conceptuales sobre los derechos politicos establecidos en los
articulos 13, 16 y 17 de la Carta y la defectuosa vinculacion con ellos de la Ley 18.695 (Ley

Orgénica de Municipalidades).

8 CHILE, Ministerio del Interior (2006). Ley Organica Constitucional de Municipalidades, Articulo 73 letra a:
Para ser elegido concejal se requiere:

a) Ser ciudadano con derecho a sufragio.
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Las aclaraciones conceptuales efectuadas por Fernandez y Venegas son 8L

a)

b)

c)

La erronea interpretacion del articulo 13 de la Constitucion. Su inciso primero dispone:
“Son ciudadanos los chilenos que hayan cumplido dieciocho anios de edad y que no
hayan sido condenados a pena aflictiva”. Esta horma se condice perfectamente con la
letra b) del articulo 17 de la Carta, que sefiala: “La calidad de ciudadano se pierde...por
condena que merezca pena aflictiva”. De ambos preceptos se concluye que la calidad de

ciudadano no se puede perder por acusacion de delito que merezca pena aflictiva.

La segunda aclaracion reside en la naturaleza de los derechos ciudadanos. El segundo
inciso del articulo 13 de la Carta sefiala: “La calidad de ciudadano otorga los derechos
de sufragio, de optar a cargos de eleccion popular y los deméas que la Constitucién o la
ley confieran”, distinguiéndose, por lo tanto, dos derechos que se derivan de la calidad de
ciudadano, vinculados entre si, pero distintos, que han sido definidos por la doctrina
como los derechos electorales activo y pasivo. No puede considerarse, por lo tanto, como

automatica la causalidad practica de uno sobre otro.

Una tercera confusion conceptual se refiere a la expresion “con derecho a sufragio”
exigido a un ciudadano para ser elegido alcalde, en relacion con los numerales 2° de los
articulos 16 y 17 de la Constitucion. Los disidentes plantean que es indudable que la
preposicion “con” denota posesion, misma que termina con su pérdida, expresada con la
preposicion “sin”. La suspension, consecuentemente, es siempre temporal, por un tiempo
(...) y no altera la esencia de la posesion. Por ello es que entre los articulos 16 y 17 de la
Constitucion se distingue entre los verbos suspender y perder. Pero lo esencial del
problema es determinar qué se suspende y qué se pierde: “El derecho a sufragio se
suspende” y “La calidad de ciudadano se pierde”. Esto significa que la suspension del
articulo 16 se restringe al denominado derecho electoral activo, o sea a votar, mientras
que la pérdida del articulo 17 afecta a la totalidad de la calidad de ciudadano, o sea a los

derechos electorales activo y pasivo y “los demds que la Constituciéon y la ley confieran”,

81 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia de 23 de diciembre de 2008. Causa Rol N° 1.152-08,

pp. 9-16.
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como lo sefiala la parte final del inciso segundo del articulo 13 de la Carta. El voto
minoritario prosigue: “En suma, la exigencia para ser elegido alcalde, dispuesta en la
letra a) del articulo 73 de la Ley N° 18.695, no se altera con la mera suspension del
derecho a sufragio prevista en el articulo 16 de la Carta, pues aquel se sigue teniendo
hasta no perderlo, lo que ocurriria con la verificacion de los requisitos del articulo 17
del mismo cuerpo constitucional. Esto es tan asi que ambos articulos distinguen
claramente entre acusacioén y condena por delito que merezca pena aflictiva, como
causales para una y otra situacion, teniendo correcta remision en la parte final del
articulo 74 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, destinada a las
prohibiciones para ser alcalde, al sefialarse: ‘Tampoco podran ser candidatos a alcalde
0 a concejal las personas que se hallen condenadas por crimen o simple delito que

merezca pena aflictiva’”.

Al analizar la resolucion en su integridad, puede someramente sefialarse que posee falencias
de fondo, al utilizar argumentos de facil rebate y al no hacerse cargo de lo prescrito por la
normativa internacional ratificada por Chile y que se encuentra vigente, en relacion al principio
de presuncidn de inocencia. A este respecto, este autor comparte plenamente los comentarios de

Barrientos Pardo 8 para comprender precisamente los cuestionamientos que preceden:

a) No existe ninguna fundamentacién acerca del por qué debe darse una aplicacion restringida a
un principio como la presuncion de inocencia, cuyo efecto mas directo esta claramente vinculado
al proceso penal, pero que no se circunscribe sélo a éste, pues desde él se suscitan una serie de
efectos que influyen en lo que ocurre en esferas institucionales, ajenas, por cierto, al proceso

penal, pero absolutamente dependientes de lo acaecido en éste.

b) La soberania absoluta del constituyente representa una afirmacion compleja que recuerda mas
un argumento de autoridad que una verdadera fundamentacién. Lo anterior no implica
desconocer el margen de apreciacion del legislador interno en la modulacion de los derechos

fundamentales. En todo caso, en el empleo del margen de apreciacion debe considerarse la

8 BARRIENTOS, I. (2011). Suspensién del derecho a sufragio por acusacion penal. Vulneracion constitucional
de la presuncion de inocencia. Estudios Constitucionales, vol. 9, N° 2, p. 259.
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legitimidad del objetivo propuesto, la interaccidén con otros principios o valores constitucionales
legitimos y la razonabilidad de los medios empleados para su consecusion.

c) Més allé de la interpretacion contenida en el fallo de mayoria y en el voto disidente, lo que
[lama la atencion es la omision de una norma de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, tan clara en su alcance como obligatoria para los paises suscriptores del tratado, como

es el articulo 23.2 8,

d) El enmarafiado, y a veces incomprensible, voto disidente, pese a su buena intencién, no
cuestiona los efectos que pueda tener la norma del articulo 16.2 sobre el sufragio activo, pues
acepta como bueno que la suspension del derecho a sufragio afecte a quienes son electores. Sin
duda, se queda argumentativamente a mitad de camino de lo que puede ser estimada la respuesta

correcta.

6) Modificaciones propuestas en relacion al articulo 16 N° 2 de la Constitucién Politica

de la Republica.

Como ha podido apreciarse a lo largo de este capitulo, ha quedado de manifiesto la
tension existente entre la acusacion penal como causal de suspension del derecho a sufragio y el
principio de presuncion de inocencia. Ello no es reciente, y evidencia de aquello son las

modificaciones y propuestas atingentes al tema.
6.1) Veto presidencial a la ley 20.050 de Reforma Constitucional del afio 2005.

La ley 20.050, consistia en un proyecto de Reforma Constitucional que “Modifica la

composicion y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacidn de tratados internacionales, la

8 Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 23:

Derechos Politicos:
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o0 mental, o

condena por juez competente, en proceso penal.
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integracion y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica”, correspondiente
y

a los boletines 2.526-07 8y 2.534-07 %,

El Ejecutivo, mediante Oficio de observaciones N° 174-353/, introdujo una serie de vetos

presidenciales, entre ellos, el N° 1, el cual indicaba:

1) Reempléazase en el Articulo 16, N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, la

expresion ‘procesada’ por ‘acusada’.

La justificacion fue que la locucién ‘procesada’ quedd desfasada, correspondiendo su
reemplazo por la expresion ‘acusada’, acorde con los términos del Codigo Procesal Penal.

En términos précticos, se deduce de esta modificacion que toda persona imputada en
un proceso penal sigue manteniendo el derecho de sufragio hasta que exista formalmente una
acusacion en su contra por delitos que merezcan pena aflictiva, en cuyo caso, se suspende

dicho derecho.

En palabas del Ejecutivo: “Esta reforma constitucional permite avanzar parcialmente
en la conciliacion entre la presuncion de inocencia y el derecho de sufragio. Este derecho
solo se suspende cuando existe una acusacion que, probablemente, esté acompafiada o
revestida de medidas precautorias, entre otras, la prision preventiva, cuestién que, en los

hechos, dificulta el derecho de voto” .

Finalmente, el veto fue aprobado dentro de la ley 20.050, siendo ésta publicada como

tal el 08 de agosto de 2005, quedando - hasta la actualidad - el tenor de la norma:

Articulo 16. El derecho de sufragio se suspende:

8 [En linea] https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=1441&prmBoletin=2526-07

& [En linea] https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=1458&prmBoletin=2534-07

8 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL (2005). Historia de la Ley N° 20.050: Modifica la composicion y
atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacion de los tratados internacionales, la integracion y funciones
del Tribunal Constitucional y otras materias que indica, p. 2715.
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2°. Por hallarse la persona acusada por delito que merezca pena aflictiva o por delito
que la ley califique como conducta terrorista &,

De este modo, para que se configure la suspensién del derecho en estudio, deben concurrir

tres requisitos copulativos:
- Que exista acusacion penal %;

- Dicha acusacion debe encontrarse pendiente, sin dictarse aln sobreseimiento o

condena; y

- La acusacion debe versar sobre delito que merezca pena aflictiva, o sobre delito que la

ley califique como conducta terrorista.

En relacion al cambio generado en el precepto y conforme a lo revisado hasta ahora en esta
obra, destaco y hago propio el planteamiento del profesor Ribera Neumann, en cuanto la

aplicacion plena de la presuncidn de inocencia debid haber conducido a preservar el derecho a

sufragio hasta la existencia de una condena firme vy ejecutoriada que lo privara del mismo .

Sobre la redaccidn actual de la disposicion, me parece pertinende destacar dos aspectos:

1) Las palabras del citado jurista no pueden tomarse como critica, sino como una validacion a

lo planteado por el Ejecutivo en sus observaciones, pues — segun las propias palabras de éste

87 CHILE, Ministerio del Interior (1980). Constitucion Politica de la Republica, Articulo 16 NUmero 2.
8 CHILE, Ministerio de Justicia (2000). Cédigo Procesal Penal, Articulo 248:
Cierre de la investigacion

Practicadas las diligencias necesarias para la averiguaciéon del hecho punible y sus autores, cdmplices o
encubridores, el fiscal declararé cerrada la investigacion y podra, dentro de los diez dias siguientes:

b) Formular acusacion, cuando estimare que la investigacion proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la misma.

8 RIBERA, T. (2005). Reformas Constitucionales relativas a la Nacionalidad y la Ciudadania. En F.Z. Urbina,
Reforma Constitucional. Santiago: Lexis Nexis, pp. 283-304.
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Gltimo — su objetivo era avanzar parcialmente en la conciliacion * entre la presuncion de

inocencia y el derecho de sufragio.

2) Lo anterior es concluyente, por cuanto se admite abiertamente que el principio de inocencia
colisiona con la causal N° 2 del articulo 16 de la Constitucion. Ademas de ello, parece grave
que el Ejecutivo, a pesar de reconocer tal incompatibilidad, no haga mas que conformarse con
su intento de conciliacién parcial, y que ello se justifique con la imposibilidad de votar por
estar sujeto a la medida cautelar de prision preventiva, pues como es de publico conocimiento,
en nuestro pais no se instalan mesas receptoras de sufragio en centros penitenciarios, pese a

que parte de la poblacién penal mantiene incélume su derecho a sufragar.
6.2) Proyecto de Reforma Constitucional del afio 2007.

El jueves 13 de septiembre de 2007, un grupo de Diputados presenté mediante el
boletin 5.338-07, un proyecto de reforma constitucional que tenia por objeto derogar el
numeral segundo del articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica, tal como sefiala

su articulo Unico.

Los parlamentarios argumentaron “que, establecido el hecho que la suspension del
derecho a sufragio constituye una pena; y que es una pena objetiva aplicada sin haberse
establecido la culpabilidad del sujeto procesado o acusado, devenida de un acto procesal, la
acusacion, y no de un acto jurisdiccional, como es la sentencia, es pristina la conclusion: la
norma del articulo 16, N° 2° de la Constitucién Politica de la Republica, constituye una
violacion de la presuncion de inocencia, principio que protege la situacion juridica de
inocencia de la persona durante todo el procedimiento penal, mientras no se produzca prueba
concreta capaz de generar el grado de certeza necesario para establecer la participacion
criminal y la culpabilidad, inherentes a una sentencia condenatoria firme, y tacitamente
establecido en el articulo 19 n° 3, inc. 6°de la Constitucion, que dispone que “La ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal”, complementado con en el articulo 4° del

Codigo Procesal Penal, que dispone que, “Ninguna persona sera considerada culpable ni

% Enfasis agregado.
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tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”, y ademads, recogido
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2) y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 8.2). Ambos textos, vigentes en Chile y enarbolados a

nivel constitucional ”” °*.

Analizando el proyecto a la luz de los antecedentes asentados en este trabajo, aquel
parecia ir en la linea correcta, por cuanto venia a subsanar las falencias e incongruencias
juridicas que genera la norma constitucional en cuestionamiento. Asi también lo planted en su
oportunidad el Instituto Libertad y Desarrollo, sosteniendo que el proyecto es juridicamente
coherente, puesto que “en principio, en el plano estrictamente penal, no se concibe que una
acusacion no resuelta por sentencia de término, produzca efectos permanentes; pero puede
producir efectos condicionados al resultado de la acusacion, como son en general, las
medidas cautelares, la mas grave de las cuales es la privacion de libertad (aunque se aplica
solo excepcionalmente). Todo esto tiene sentido en la medida que se trata de medidas que
inciden directamente en el proceso en el cual se ha formulado acusacion. Pero esa acusacion
carece de toda relacion con el derecho a sufragio del acusado, por lo cual la objecion que los
autores de la mocion formulan a la norma constitucional, resulta consistente con el principio
de que mientras la persona no sea condenada, no se pueden restringir, en general, sus
derechos (y sélo excepcionalmente, los que digan relacién directa con el proceso penal que lo

afecta) ” %2

El 13 de septiembre de 2007, se dio cuenta de la mocién, pasando a la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia (primer tramite constitucional). Sin embargo, en el afio

2010 fue archivado, por no tener tramitacion en mas de dos afios %.

%1 Boletin 5.338-07 (2007). Reforma constitucional que deroga el numeral 2 del articulo 16 de la Constitucion
Politica de la Republica. Diputados P. Araya, G. Ceroni, A. Leal, J. Quintana, M. Saa & L. Soto, pp. 3-4.

92 INSTITUTO LIBERTAD Y DESARROLLO (2007). Comentario mocién que deroga el numeral 2° del articulo
16 de la Constitucion Politica de la Republica (Boletin 5338-07. 16 de noviembre de 2007), 16 pp. Disponible
en: http://www.lyd.com/lyd/centro_doc/documents/rl [Fecha de consulta: 25 de julio de 2018]

9 Boletin 5.338-07 (2007). Reforma constitucional que deroga el numeral 2 del articulo 16 de la Constitucién
Politica de la Republica. Diputados P. Araya, G. Ceroni, A. Leal, J. Quintana, M. Saa & L. Soto. Disponible en:
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6.3) Proyecto de Reforma Constitucional de 2011.

Con fecha 20 de diciembre de 2011, a través del boletin N°8.101-07, el Senador Navarro
presentd una mocion de Reforma Constitucional, el cual precisa el concepto de acusacion en el
articulo 16 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica y permite el sufragio del ciudadano

privado de libertad que no ha sido condenado a pena aflictiva.

La mocion parlamentaria se sustentaba en combatir la desigualdad y buscar la reinsercion

social de los internos.
La propuesta prescribia:

Articulo unico: Reemplacese el actual numeral 2 del articulo 16 de la Constitucién
Politica de la Republica, por el siguiente numeral 2 nuevo, del siguiente tenor:

2°. Por hallarse la persona notificada conforme a la ley de la acusacién por delito que
merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista.

Quienes estén habilitados para sufragar, pero se encontraren privadas de libertad
podran hacerlo del modo que dispone la ley al interior de los recintos penitenciarios %.

Cabe destacar que, fuera de la modificacion constitucional planteada, se requeria de la
dictacion de una ley o, a lo menos, de un robustecimiento de la actual que regula el proceso
eleccionario, por cuanto actualmente nuestro ordenamiento juridico no plantea la hipotesis de
sufragar al interior de recintos penitenciarios, argumento en que se han escudado el Servicio
Electoral y Gendarmeria de Chile para negarse a instalar mesas de sufragio en tales centros,
segun se vera en detalle mas adelante.

El proyecto fue archivado el afio 2014 y desarchivado el 2015, a peticion del propio
Senador Navarro. En la actualidad, aiin ni siquiera se da cuenta del mismo .

https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5724&prmBoletin=5338-07 [Fecha de consulta: 25 de
julio de 2018]

% Boletin 8.101-07 (2011). Reforma constitucional que precisa el concepto de acusacion en el articulo 16 N° 2 de
la Constitucion Politica de la Republica y permite el sufragio del ciudadano privado de libertad que no ha sido
condenado a pena aflictiva. Senador A. Navarro.

% Boletin 8.101-07 (2011). Reforma constitucional que precisa el concepto de acusacion en el articulo 16 N° 2 de
la Constitucion Politica de la Republica y permite el sufragio del ciudadano privado de libertad que no ha sido
condenado a pena aflictiva. Senador A Navarro. Disponible en: ]
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6.4) Proyecto de modificacién de la ley 18.556 y del Cddigo Procesal Penal.

El 31 de mayo de 2017, bajo el boletin 11.249-06, un grupo de Diputados presenta un
proyecto de ley que buscar modificar la Ley 18.556 Orgénica Constitucional sobre Sistema de
Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, y el Cddigo Procesal Penal, buscando
garantizar el derecho a sufragio de las personas privadas de libertad que se encuentren
habilitadas para tal efecto. Sus argumentos % pueden resumirse de la siguiente forma:

a) El numeral 2 del Articulo 16 de la Constitucion constituye un reproche juridico-social, que
mas que tal es una mera sospecha, entregada a la decision discrecional del fiscal del Ministerio
Publico; y

b) Existe un grupo importante de personas que estan privadas de libertad que se encuentran
perfectamente habilitados para ejercer el derecho a sufragio del cual como ciudadanos son
titulares. En este caso se encuentran dos tipos de sujetos privados de libertad. Primero, quienes
han sido acusados de o condenados por un delito que merezca una pena no aflictiva, esto es,
de menos de 3 afios y un dia de duracién. En segundo lugar, se encuentran en este caso todos
aquellos quienes estan detenidos o en prision preventiva esperando acusacion, cualquiera sea
la pena del delito que se les imputa. Todos los sujetos que se encuentran en estas hipétesis
estan habilitados por la Constitucion y las leyes para ejercer el derecho a sufragio, pero no
pueden hacerlo por encontrarse en centros penitenciarios o de detencion, respecto de los cuales
la ley nada dice como centros habilitados para sufragar.

La mocion parlamentaria es la siguiente:

PROYECTO DE LEY °:

https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=8498&prmBoletin=8101-07 [Fecha de consulta: 25 de
julio de 2018]

% Boletin 11.249-06 (2017). Modifica la ley N° 18.556 y el Cédigo Procesal Penal, para garantizar el derecho a
sufragio de las personas privadas de libertad que se encuentren habilitadas para sufragar. Diputados M.
Fernandez, D. Melo, R. Poblete & R. Saldivar, pp. 2-6.

7 Boletin 11.249-06 (2017). Modifica la ley N° 18.556 y el Cédigo Procesal Penal, para garantizar el derecho a
sufragio de las personas privadas de libertad que se encuentren habilitadas para sufragar. Diputados M.
Fernandez, D. Melo, R. Poblete & R. Saldivar. Citado en su integridad. Disponible en:
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11765&prmBoletin=11249-06 [Fecha de consulta: 25 de
julio de 2018]
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ARTICULO 1°:  Modifiquese la Ley n° 18.556, Orgénica Constitucional sobre Sistema de
Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, en los siguientes términos:

a)

b)

d)

En su articulo 3°, para agregar un inciso tercero nuevo, pasando el actual a ser cuarto
y los demas, asumiendo el orden cardinal que corresponda, en los siguientes términos: “El
Registro Electoral contendra, ademas, a aquellas personas que se encuentren privadas de
libertad, cuyo derecho a sufragar, sin embargo, no se hallare suspendido, de acuerdo a lo

establecido la Constitucion y las leyes.”.

En su articulo 8°, para agregar un inciso tercero nuevo, pasando el actual a ser cuarto
y final, en los siguientes términos: “El Registro Electoral deberd contener ademas, los
datos necesarios de aquellas personas que se encuentren privadas de libertad que, sin
embargo, no tuvieren su derecho a sufragio suspendido conforme a la Constitucion y las

leyes.”.

En su articulo 10°, para agregar un inciso final nuevo, en los siguientes términos:
“En el caso de las personas que se encuentren privadas de libertad, cuyo derecho a sufragio
no se hallare suspendido conforme a la Constitucién y las leyes, el domicilio electoral
correspondera a la circunscripcion en que se encuentre el establecimiento penitenciario en

que se esté¢ cumpliendo una medida cautelar personal o condena.”.

En su articulo 13°, para agregar una letra g) nueva, en los siguientes términos: “g) El
de hallarse la persona privado de libertad, cuyo derecho a sufragio, sin embargo, no se

hallare suspendido conforme a la Constitucion y las leyes.

En su articulo 17, para agregar un inciso final nuevo en los siguientes términos: “Los
Juzgados de Garantia y de Juicio Oral en lo Penal, segin corresponda, deberan ademas
comunicar al Servicio Electoral las personas que se hallaren privados de libertad, cuyo
derecho a sufragio, sin embargo, no se hallare suspendido conforme a la Constitucion y las

leyes.”.
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f)

En su articulo 50, para agregar un inciso tercero, nuevo, pasando el actual a ser
cuarto y los demés a adoptar la numeracion ordinal que corresponda, en los siguientes
términos: “El Servicio Electoral y debera garantizar que en todas las circunscripciones
electorales las personas habilitadas para votar puedan ejercer su derecho a sufragio. En el
caso de aquellas personas que se encontraren privadas de libertad, cuyo derecho a sufragio,
sin embargo, no se hallare suspendido conforme a la Constitucion y las leyes, el Servicio
Electoral en conjunto con Gendarmeria deberan especialmente, asegurar las condiciones

para que estas personas puedan ejercer su derecho, cuando asi lo decidieren.”.

ARTICULO 2°:  Modifiquese el Codigo Procesal Penal, en su titulo V del Libro Segundo,

denominado “Medidas Cautelares Personales”, en los siguientes términos:

a)

b)

En su articulo 122, para agregar un nuevo inciso final en los siguientes términos:
“Con todo, la procedencia y aplicacion de estas medidas cautelares no limitard los
derechos que como ciudadanos le correspondan a quienes se vean afectados por ellas, en

los casos que la Constitucion y las leyes sefialan.”.

Para agregar un articulo 137 bis, nuevo, en los siguientes términos: “Difusion de
derechos que otorga la ciudadania. Los recintos de detencidn policial y casas de detencion
no podran privar ni entorpecer el ejercicio de los derechos que otorga la calidad de
ciudadanos, de acuerdo a la Constitucién y las leyes, a las personas que se hallaren
detenidas, cuando se hallaren habilitados para ejercerlos.

En su articulo 150, para agregar un nuevo inciso final en los siguientes términos: “El
imputado que se hallare en prision preventiva durante la etapa de investigacion, luego de la
formalizacion de ésta y aun no fuere acusado, tras el cierre de la misma, no podra ser
privado de sus derechos que como ciudadano le correspondieren de acuerdo con la

Constitucion y las leyes.”.

A la fecha, el proyecto se encuentra en su primer trdmite constitucional, en la

Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania y Regionalizacion.
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Cerrando el segundo capitulo de este trabajo, es forzoso afirmar la innegable colision
entre el numeral 2 del Articulo 16 de la Constitucién y el principio de presuncion de
inocencia. La evidencia es abundante: el veto presidencial de 2005 y los diversos proyectos de
ley que han intentado superar dicha problematica, asi como también la opinién que ha
sostenido la doctrina al respecto. Tampoco ha de quedar ajeno el fallo del Tribunal
Constitucional Rol N° 1.152-08, el cual presentd argumentos débiles que restringian el &mbito

de aplicacion del principio de inocencia al netamente penal, sin mayor sustento juridico.

No obstante, tomando las palabras del profesor Nogueira, debe considerarse que “el
derecho a la presuncion de inocencia forma parte del bloque constitucional de derechos,
porque estd asegurado y garantizado tanto en la Convencion Americana de Derechos
Humanos como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Tales derechos, de
acuerdo al articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, constituyen limites a la soberania,
debiendo ser asegurados y promovidos por todos los organos del Estado (...) El derecho a la
presuncion de inocencia debe aplicarse no solo al ambito de las conductas eventualmente
delictivas, sino también a la adopcion de cualquier resolucién administrativa o
jurisdiccional, que se base en conducta de las personas y de cuya apreciacion derive para
ellas una afectacion de sus derechos o una sancion ya que ellos son manifestacion del

ambito punitivo estatal " %,

En el igual sentido se manifiesta Montafiés Pardo, al sefialar que “la presuncion de
inocencia es una institucién poliédrica pues, en si misma, es una norma juridica que obliga a
todos los 6rganos del Estado; contiene un valor o principio constitucional que supone un
limite a la potestad normativa estatal; establece un criterio condicionador de la
interpretacion de normas vigentes, y es un derecho subjetivo publico con eficacia tanto en el

ambito procesal como extraprocesal” *.

% NOGUEIRA, H. Ob. Cit., pp. 221-241.
% MONTANES, M. (1999). La Presuncién de Inocencia. Pamplona: Aranzadi, p.51.

59



En suma, aplicando lo anterior al tema que nos concierne, bien puede afirmarse que
la Constitucion Politica de la Republica Chile sufre una grave contradiccion en su propio texto
al suspender un derecho politico, el de sufragar, a una persona acusada de un delito que
merezca pena aflictiva o que la ley califique de terrorista, ya que contradice el principio de
inocencia que inspira y orienta todo ordenamiento juridico, incluido el nuestro. De esta
manera, se priva a una persona de la titularidad de un derecho, que en estricto rigor nunca ha
perdido, ya que toda persona privada de libertad no condenada goza de la presuncion de
inocencia y, por lo tanto, es titular del derecho de sufragio como todo individuo en su calidad

de ciudadano 1.

Asi, se produce una injusta y/o antijuridica suspension del derecho a sufragio, por
aplicacion del articulo 16 N° 2, puesto que, tomando las palabras de los juristas Duce y Riego,
de acuerdo con la presuncion de inocencia, el estatuto normal del imputado durante el proceso
es el pleno goce de sus derechos constitucionales, esto es, mientras no exista una sentencia que
establezca la existencia de los supuestos de la responsabilidad penal, el imputado debe, en
principio, ser tratado como cualquier otro ciudadano %%, contrario a lo que ocurre en el caso en
cuestion, dado que la suspension del sufragio se termina convirtiendo en la imposicion de una
pena anticipada, en virtud de la mera acusacion. Esto es manifiesto, si consideramos que la
pena es el mal consistente en la disminucion o privacion de ciertos bienes juridicos %2, y lo

relacionamos con lo dispuesto en los articulos 22, 27 y 28 del Codigo Penal0® 104 105,

190 MULLER, K. & VICENCIO, E. Ob. Cit., p. 70.

101 DUCE, M. & RIEGO, C. (2011). La prision preventiva en Chile: Andlisis de los cambios legales y su impacto.
Santiago: Universidad Diego Portales.

102 CURY, E. (2005). Derecho Penal, Parte General. Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile.

108 Articulo 22. Son penas accesorias las de suspension e inhabilitacion para cargos y oficios publicos, derechos
politicos y profesiones titulares en los casos en que, no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras
penas las lleven consigo.

104 Articulo 27. Las penas de presidio, reclusion y relegacion perpetuos, llevan consigo la de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos Yy oficios publicos y derechos politicos por el tiempo de la vida de los penados y la
de sujecién a la vigilancia de la autoridad por el maximum que establece este Cédigo.
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En esta linea se manifiesta también Barrientos Pardo, al considerar como una
anticipacion punitiva la cuestionada disposicion, argumentando que el Estado y la sociedad
tienen el derecho de defenderse contra el delito, pero este derecho debe ser conciliado con el
del individuo sometido a investigacion criminal, de forma que ninguno de ellos sea sacrificado
innecesariamente en aras del otro. La aspiracion social que los criminales reciban castigo debe
esperar (y presuponer) que se haya establecido previamente esa calidad. Existe consenso que
cualquier privacion o restriccion de derechos mientras se tramite un proceso penal debe
guardar relacion con los fines del procedimiento y que la imposicién excepcional de medidas

cautelares debe justificarse por su nexo directo con el proceso en curso 1.

Mas all& de la incongruencia interna que evidencia el estatuto constitucional por la
incompatibilidad suscitada entre su articulo 16 N°2 y la presuncion de inocencia estipulada en
el articulo 19 N°3, lo que, ante la evidencia recabada y la opiniébn mayoritaria de la doctrina,
puede considerarse una inconstitucionalidad e incumplimiento de wuna obligacion
internacional, redundante en una vulneracion grave a los derechos humanos, no es menos
cuestionable lo Gltimo apuntado por Barrientos Pardo, en cuanto la limitacion de derechos en
el curso de un procedimiento, ha de tener un caracter excepcional y vincularse estrechamente
con los fines del mismo, lo que no se da en estos hechos. Incluso, la critica seria ain mas
profunda, si consideramos que la pena tiene un fin resocializador, lo que permitiria repensar el
fundamento de privar o restringir el derecho a sufragio de las personas condenadas, en
atencion a que esto s6lo ahondaria en su exclusion social. Sin perjuicio de ello y bajo la l6gica
y normativa imperante, peor resulta restringir el sufragio por mera acusacion, consolidandose

la hipdtesis de que esta limitacion constituye una pena anticipada.

En resumen, quienes ven vulnerado su derecho a sufragio, especificamente, son:

105 Articulo 28. Las penas de presidio, reclusion, confinamiento, extrafiamiento y relegacién mayores, llevan
consigo la de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.

16 BARRIENTOS, I. Ob. Cit., p. 261.
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1) Los acusados de delito que merezca pena aflictiva o que la ley califique como terrorista, de
acuerdo al numeral 2 del articulo 16 Constitucion Politica, y que acorde a lo visto, constituye una
vulneracién juridica al derecho en cuestion, por la incompatibilidad entre la causal de la citada

disposicion y el principio de presuncion de inocencia.

2) Aquellos que han sido condenados a pena no aflictiva y que se encuentren en régimen cerrado

en un recinto penitenciario.

3) Quienes se encuentran detenidos o cumpliendo prision preventiva esperando acusacion, sin
importar la cuantia de la pena. En este caso, la vulneracion al derecho a sufragar viene dada por
una realidad factico-juridica, al no existir ley o norma alguna que regule su situacién, tal como lo

evidencio el proyecto de ley, boletin N° 11.249-06, al intentar suplir dicho vacio.
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CAPITULO IlI: Regulaciéon en el Derecho comparado del derecho a sufragio de las

personas privadas de libertad.

Tal como se indico al comienzo este trabajo, existen diversas modalidades en el
mundo, en cuanto a la regulacion del derecho a sufragio de las personas privadas de libertad, a
partir de la normativa internacional analizada en el capitulo 11 y que en parte se estudiara 1V.
Bajo este titulo, se dar4 breve cuenta sobre algunas de ellas, en atencion al tratamiento

diferenciado, respecto al caso de Chile, con un mero enfoque ilustrativo de los mismos.
7.1) Espafia.

En el pais europeo, la regulacion del sufragio activo de los privados de libertad, se
encuentra en la Ley Organica del Régimen Electoral General N°5/1985. Alli, en su Capitulo

Primero, “Derecho de sufragio activo”, dispone:
Acrticulo tercero:
1. Carecen %7 de derecho de sufragio:

a) Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privacion

del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento 8,

Ahora bien, el articulo 4°1 prescribe que El derecho de sufragio se ejerce
personalmente en la seccién en la que el elector se halle inscrito segln el censo y en la Mesa

Electoral que le corresponda, sin perjuicio de las disposiciones sobre el voto por

correspondencia’® y el voto de los interventores °,

107 Enfasis agregado.

108 ESPANA (1985). Ley Organica del Régimen Electoral General N°5/1985, Articulo 3 nimero 1 letra a.
109 Enfasis agregado.

110 ESPANA (1985). Ley Orgénica del Régimen Electoral General N°5/1985, Articulo 4 niimero 1.
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Asi, el 29 de abril de 2015, el Consejo de Ministros publico el “Acuerdo por el que
se establecen obligaciones de servicio publico al prestador del Servicio Postal Universal en las
elecciones que se convoquen durante 2015”. En virtud de lo dispuesto en el articulo 22.5 de la
Ley 43/2010, de 30 de diciembre, se encomienda a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
S.A (en adelante Correos), en su calidad de operador designado para prestar el servicio postal
universal, las obligaciones de servicio publico necesarias para salvaguardar el normal

desarrollo de las elecciones. Con tal objeto, el punto séptimo del referido Acuerdo, sefiala:
Séptimo. Voto por correo de los internos en centros penitenciarios.

Las obligaciones de servicio publico en relacion con el voto por correo de los internos
en centros penitenciarios son:
a) Entrega y admision en los Centros penitenciarios de los impresos de solicitud de
inscripcion en el Censo.

b) Entrega personal al elector de la documentacion enviada por la Oficina del Censo
Electoral.

c) La recepcién de la documentacion electoral remitida por el elector por correo certificado y

urgente.
d) Entrega del voto en las Mesas electorales correspondientes el dia de la votacion 2,

De esta manera, los condenados que no lleven aparejada expresamente la pena de
privacion de su derecho a sufragio pueden ejercer éste via correo postal. Una alternativa que
debe, sin duda, considerarse en nuestro pais, especialmente por reducir los costos operativos

que traeria la instalacion de mesas de sufragio en centros penitenciarios.

7.2) Colombia.

11 ESPANA, Consejo de Ministros (2015). Acuerdo por el que se establecen obligaciones de servicio publico al
prestador del Servicio Postal Universal en las elecciones que se convoquen durante 2015, Punto 7°.
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La ley 65 de 1993, establece el Cddigo Penitenciario y Carcelario, encargado de
regular la materia en estudio. Su articulo 57 indica:

Voto de los detenidos. Los detenidos privados de la libertad si retnen los requisitos de ley

podran ejercer el derecho al sufragio en sus respectivos centros de reclusion'?. La

Registraduria Nacional del Estado Civil facilitara los medios para el ejercicio de este derecho
113

Una norma que ha de apreciarse con recelo por nuestro ordenamiento juridico, toda
vez que establece en forma textual el derecho a sufragar de los privados de libertad; y porque
constituye un mandato legal al organismo pertinente para adoptar los medios que permitan el
ejercicio de dicho derecho; situacion totalmente diferente a la de Chile.

7.3) Canada.

La Canada Election Act dispone en su primera parte los “Electoral Rights”. En su
articulo 3 establece como regla general que todo ciudadano canadiense con 18 afios de edad o
mas al dia de la eleccion, es reputado como elector. No obstante, a continuacion, sefiala

quiénes no son titulares del derecho a sufragio, bajo el siguiente tenor:
Disentitlement from voting
4 The following persons are not entitled to vote at an election:

(...) c) every person who in imprisoned in a correctional institution serving a sentence of two

years or more 14,

Ello se traduce en que no son titulares para votar en una eleccion, todas las personas

encarceladas en una institucién correccional, cumpliendo una sentencia de dos afios 0 mas, por

lo que el pais norteamericano seguiria un criterio similar al de nuestro pais.

112 Enfasis agregado.
113 COLOMBIA (1993). Ley 65 de 1993: Establece Cddigo Penitenciario y Carcelario, Articulo 57.
114 CANADA (2000). Election Act, Article 4.
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7.4) Costa Rica.

El Cddigo Electoral costarricense, Ley N° 8.765, vigente desde septiembre de 2009,

a este respecto prescribe:
Articulo 144.- Persona electora

Seran consideradas como personas electoras, los y las costarricenses mayores de dieciocho

afios e inscritos en el padrén electoral, a excepcidn de los siguientes!*®:

b) Las personas que tengan suspendido el ejercicio de sus derechos politicos por sentencia

ﬁrme116 117

El tenor de la norma es lo que se extrafia en el articulo 16 N°2 de la Constitucion
chilena, pues la suspension viene dada por una sentencia condenatoria ejecutoriada que asi lo

disponga, no en base a una mera acusacion o condicionada a una situacion de hecho.
7.5) Estados Unidos.

En este pais es donde encontramos una amplia y diversa regulacion del derecho a
sufragio de las personas privadas de libertad, dado su caracter de Estado federal, es decir, cada

estado — division politico-administrativa - tiene su propia legislacion.

Asi, tenemos que 16 estados niegan el voto a criminales encarcelados, pero conceden
el voto a aquellos que estan fuera de la carcel bajo probation o parole 1!8; 4 estados solo
permiten a los criminales bajo probation votar y privan del voto tanto a parolees como a

quienes estan en la carcel; 31 estados privan del voto a todos los criminales bajo probation, en

115 Enfasis agregado.
116 Enfasis agregado.
117 COSTA RICA (2009). Ley N 8.765: Establece Codigo Electoral, Articulo 144 letra b.

118 Ambos términos son formas alternativas al cumplimiento de condena en prision, siendo una especie de
libertad condicional. La probation permite al condenado cumplir su sentencia en libertad, bajo determinadas
condiciones. Por su parte, parole es la liberacién anticipada del condenado, antes del cabal cumplimiento de su
condena en prision. En ambos casos, las condiciones de su sujecidn son similares.
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la cércel y bajo paroley, finalmente, 14 estados eliminan de manera efectiva el derecho a
votar de todos los condenados por delitos graves, incluidos quienes ya han cumplido su
condena (5 estados privan en forma permanente a ex criminales, mientras que en los otros 9
estados los ex criminales pueden recuperar el derecho después de un periodo de tiempo). Los
crimenes por los que las personas son privadas de su derecho a voto son de diversa indole. Se
estima que alrededor de 4 millones de estadounidenses estan privados del derecho a votar, y

mas de 1 millon de esas personas ya han cumplido su condena **°,
7.6) Argentina.

La Ley 19.945 establece el Codigo Electoral Nacional, el cual, en su articulo 1°
dispone que son electores “los argentinos nativos y por opcion, desde los dieciséis (16) arios
de edad, y los argentinos naturalizados, desde los dieciocho (18) afios de edad, que no tengan

ninguna de las inhabilitaciones previstas en esta ley” *?°,

Ahora, su articulo 3° sefiala:
Quiénes estan excluidos. Estan excluidos del padron electoral:

e) Los condenados por delitos dolosos a pena privativa de libertad, y, por sentencia

ejecutoriada, por el término de la condena;

f) Los condenados por faltas previstas en las leyes nacionales y provinciales de juegos
prohibidos, por el término de tres afios; en el caso de reincidencia, por seis;

g) Los sancionados por la infraccion de desercion calificada, por el doble término de la

duracion de la sancién;

i) Los declarados rebeldes en causa penal, hasta que cese la rebeldia o se opere la

prescripcion. 121

119 DHAMI, M.K. (2009). Ob. Cit., p. 2.
120 ARGENTINA (1983). Ley 19.945: Establece Cédigo Electoral Nacional, Articulo 1.

121 ARGENTINA (1983). Ley 19.945: Establece Cédigo Electoral Nacional, Articulo 3.
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Mientras tanto, el articulo 3° bis resulta particularmente interesante, en cuanto se

ocupa de la situacion de los procesados que cumplan prision preventiva:

Los procesados que se encuentren cumpliendo prision preventival??, tendran

derecho a emitir su voto en todos los actos eleccionarios que se celebren durante el lapso en

que se encuentren detenidos.

A tal fin la Camara Nacional electoral confeccionara el Registro de Electores
Privados de Libertad, que contendra los datos de los procesados que se encuentren alojados
en esos establecimientos de acuerdo con la informacién que deberan remitir los jueces
competentes; asimismo habilitara mesas de votacion en cada uno de los establecimientos de

detencidn y designara a sus autoridades.

Los procesados que se encuentren en un distrito electoral diferente al que le
corresponda podran votar en el establecimiento en que se encuentren alojados y sus votos se

adjudicaran al Distrito en el que estén empadronados 23,

Podemos apreciar que el pais trasandino cuenta con una norma reguladora bastante
exhaustiva y en sintonia con los derechos humanos, si consideramos que dos de las cuatro
causales de exclusion del padron se configuran mediante condena; mientras que las dos
restantes se tratarian de causas justificadas y/o calificadas. Ademas, se dispone la creacion de
un registro especial para los electores privados de libertas; y da facilidades para el ejercicio del

sufragio, a los procesados que se encuentran fuera de su distrito.

122 Enfasis agregado.
123 ARGENTINA (1983). Ley 19.945: Establece Cadigo Electoral Nacional, Articulo 3 bis.
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CAPITULO 1V: Analisis de la normativa sobre ejecucion de la pena, a la luz del derecho

a sufragio de las personas privadas de libertad.

Como pudo concluirse en el capitulo Il, el articulo 16 numeral 2 de la Constitucion
contraviene directamente el principio de presuncion de inocencia, lo cual, fuera de los ambitos
concernientes al derecho constitucional y procesal, también abre un flanco respecto al derecho
penal, especialmente en lo relativo a la ejecucion de penas y la debida adecuacion que ella
requiere a los derechos humanos, considerando que la suspensién del derecho a sufragio

constituye una pena accesoria.

Para la doctrina, la ejecucion de la pena puede entenderse en dos sentidos: uno amplio,
segun el cual, seria el cumplimiento de cualquier sancidn; y otro estricto o restringido, siendo la
ejecucion penal solo el cumplimiento de las sanciones privativas de libertad, comprendiendo en
esta Ultima acepcion el cumplimiento de las penas, como de las medidas que impliquen una

privacion de libertad 24,

Mas alla de esta distincion no relevante para esta investigacion, puesto que, tomando una
u otra acepcion, en la practica se vulnera igualmente el derecho a sufragio, es de suma
importancia tener presente que la pena — en todas sus fases -, requiere de estricta sujecion al
principio de legalidad, en relacién al articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental'®®. En este
sentido, el profesor Jonatan Valenzuela sostiene que el principio de legalidad de las penas en el
caso chileno puede ser construido a partir del articulo 19 ndmero 3 incisos 6° y 7° del estatuto

constitucional*?®, debiendo abarcar los momentos de la conminacion, adjudicacion y ejecucion

124 HORMAZABAL, J.B. (1997). Lecciones de Derecho Penal, volumen |. Madrid: Editorial Trotta, p. 222.

125 CHILE, Ministerio del Interior. Constitucion Politica de la Republica, Articulo 19 N°26°: La seguridad de que
los preceptos legales que por Mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

126 Tales incisos de la Constitucion disponen:
La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
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de la pena o la medida de seguridad, pues en todas estas fases se garantiza a las personas la
intangibilidad de sus derechos fundamentales cuando se trata del ejercicio del ius poniendi
estatal o, al menos, de aquellos que no son afectados por la sancion impuesta en la sentencia
definitiva. El principio de legalidad en este &mbito asegura, pues, el fundamento democratico de
las restricciones a los derechos y garantias de los sujetos y el caracter cognoscitivo de las

prohibiciones y mandatos punitivos 27,

Ademas, debe tenerse en especial consideracion que los derechos humanos cumplen un
doble rol: limitar el ius poniendi y, por otro lado, constituir el objeto del derecho penal, en tanto
orientan a este en direccidn a respetar, promover y garantizar a los mismos; opinion compartida
por Jorge Mera que argumenta que estos derechos proporcionan valiosos criterios orientadores
de la interpretacion judicial teleoldgica de las normas penales e imponen interpretaciones

restrictivas de las mismas 28,

Tras esta breve introduccion, en este apartado se efectuara un andlisis critico de la
normativa sobre ejecucién de penas en nuestro ordenamiento juridico, a la luz del ejercicio y
suspension del derecho a sufragio, con el propdsito de determinar su sujecion — o no — al
principio de legalidad; y sus implicancias en consideracion a los objetivos del derecho penal vy,

especialmente en esta materia, de uno acorde a los estandares de derechos humanos.
8) Normativa Internacional.

Como se vio en otro pasaje de este trabajo, la normativa internacional forma parte de
nuestro ordenamiento juridico, en razén del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion. Sin
embargo, ella no puede cuestionarse, respecto a su sujecién o no al principio de legalidad, sino
que por el contrario, es nuestra legislacién interna la que debe adaptarse a aquella, segin sostiene

la opinién mayoritaria de la doctrina y diversos textos internacionales ratificados por Chile y en

127V ALENZUELA, J. (2005). Estado actual de la Reforma al Sistema Penitenciario en Chile. Revista de
Estudios de la Justicia N°6, p.191-209.

128 MERA, J. (1998). Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno. Santiago: Editorial Juridica ConoSur, p.
20.
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vigencia 12° 3% 13! ‘nor lo que en esta seccion, s6lo me remitiré a examinarla, conforme a lo
ultimo planteado en el parrafo anterior, y para comprender cdmo ha influido — 0 no — en la

legislacion nacional propiamente tal.
8.1) Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (Reglas Mandela).

Como se menciono en capitulo 11 del presente estudio, el objetivo de este instrumento es
establecer los principios y reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la practica
relativa al tratamiento de los reclusos. Sobre este Gltimo, puede, sin duda, sefialarse que las
reglas tienen como fundamento y fin el respeto y valor de la dignidad de los reclusos, como seres
humanos que son, y orientar hacia la reinsercion de ellos en la sociedad, entendiendo que esto

debiese constituir el fin de la pena, y no aplicarse como un medio de coercion o castigo.

Las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (en adelante, también RMTR o
Reglas Mandela) se encuentran divididas en dos partes: la primera, que contiene normas
relativas a la administracion penitenciaria general y que son aplicables a todos los reclusos o
personas que se encuentren bajo tutela de algin recinto de tal indole; y la segunda, que
contempla normas especificas para cada categoria que establece, las cuales son: A) Condenados,

B) Reclusos alienados y enfermos mentales, C) Personas detenidas o en prision preventiva, D)

129 |_a Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone al respecto:

Articulo 28. Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos.

Articulo 30. Nada en la presente declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresién de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.

130 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe en su articulo 2.2: Cada Estado se
compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente
Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caricter.

181 E] articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece: Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

71



Sentenciados por deudas o a prision civil, y E) Reclusos, detenidos o encarcelados sin haber

cargos en su contra.

Acorde a lo concluido en el capitulo segundo, se estudiaran las categorias de los grupos
que ven vulnerado su derecho a sufragio en nuestro ordenamiento juridico, es decir, aquellos de

los titulos C y E del presente pacto.

Primeramente, ha de sefialarse que, pese a la intencion de las RMTR de buscar la
resocializacion de los privados de libertad, dicho instrumento internacional no menciona el
derecho a sufragio, ni siquiera implicitamente, como parte fundamental de tal objetivo. No
obstante, en su Primera parte, sobre “Reglas de aplicacion general”, contiene disposiciones que
podrian relacionarse con tal fin y el mencionado derecho, como son las contenidas en la regla 39,
respecto al contacto con el mundo exterior, mediante informacién periddica de los
acontecimientos importantes que en éste sucedan; y en la regla 40, que dispone que cada
establecimiento deberd tener una biblioteca para el uso de todas las categorias de reclusos,

debiendo instarse a los reclusos a que se sirvan de la biblioteca lo mas posible.

Ambas reglas permiten concluir que se busca la instruccion informativa y educativa, la
que es esencial para emitir un sufragio voluntario y con conocimiento de la preferencia, aunque
sea para ejercerlo al terminar la privacién de libertad — como seria el caso de todos los reclusos
de nuestro pais por la falta de una robusta e integra regulacion legal que les permita hacerlo en el

régimen penitenciario cerrado, como se vera en detalle -.
Personas detenidas o en prision preventiva.

El presente titulo comienza aclarando en su regla 84.1 que “A los efectos de las
disposiciones siguientes es denominado ‘acusado’ toda persona arrestada o encarcelada por
imputarsele una infraccion a la ley penal, detenida en un local de policia o en prision, pero que

todavia no ha sido juzgada” 1%,

132 pRIMER CONGRESO DE NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO Y
TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE (1955). Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 84.1
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El punto 2 de la misma regla — ya analizado en el 6.4.4 del capitulo Il de este trabajo —
consagra la presuncion de inocencia del acusado, y la consecuencia de que éste debe ser tratado
como inocente. Como se vio oportunamente, en nuestro ordenamiento ella no tendria aplicacion

efectiva por el articulo 16 N° 2 de la Carta Fundamental.

En relacion al principio de inocencia, el precepto 84.3 dispone que “Sin perjuicio de las
disposiciones legales relativas a la proteccion de la libertad individual o de las que fijen el
procedimiento que se deberd seguir respecto de los acusados, estos Ultimos gozarén de un
régimen especial cuyos puntos esenciales solamente se determinan en las reglas que figuran a
continuacion *13, Para nuestro proposito, se torna relevante lo prescrito por la Regla 90, al
mandatar a que se autorice a todo acusado para que pueda procurarse medios de ocupacion y/o
de ocio, dentro de los limites compatibles con el interés de la administracion de justicia, la

seguridad y el buen orden del establecimiento.
Reclusos, detenidos o encarcelados sin haber cargos en su contra.
Este titulo s6lo contiene una regla, de un tenor o espiritu similar a las ya comentadas:

Regla 95. Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos'®*, las personas detenidas o encarceladas sin que hayan cargos en su contra
gozaran de la misma proteccion prevista en la primera parte y en la seccion C de la segunda
parte. Asimismo, seran aplicables las disposiciones pertinentes de la seccién A de la segunda
parte cuando esta aplicacion pueda redundar en beneficio de este grupo especial de personas
bajo custodia, siempre que no se adopten medidas que impliquen que la reeducacion o la
rehabilitacion procedan en forma alguna respecto de personas no condenadas por un delito

penal 1%,

133 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 84.3.

134 Dicha norma se refiere al derecho a la libertad y seguridad personales, y a los derechos o garantias de los que
gozan quienes son privados de libertad, mediante detencién o prision.

135 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 95.
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Fuera de tales normas, no encontramos en los respectivos titulos de tales grupos, mayor
profundizacién sobre materias que pudiesen relacionarse con el derecho a sufragio — a lo menos,
remotamente -. Sin embargo, si la podemos apreciar en el titulo de la categoria A (Condenados),
las cuales pueden aplicarse a las demas, en virtud de la observacion preliminar 4.2 (“siempre que
no sean contradictorias con las reglas que las rigen y a condicion de que sean provechosas para
estos reclusos”).

El titulo A inicia con las reglas que se consideran Principios rectores. Para efectos de la
debida resocializacion y el papel que el derecho a sufragio jugaria en ella, parecen
preponderantes para el autor, los signadas bajo los numeros 57, 58, 59, 60, 61 y 64, las que, para
no extender innecesariamente el presente trabajo al no versar sobre el tema objeto del mismo, se
resumen en que el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes a tal
situacion'®, debiendo emplearse todos los medios posibles para que el delincuente, una vez
liberado, sea capaz de respetar la ley y de proveer a sus necesidades *’. En este sentido, se
sefiala que el régimen del establecimiento debe tratar de reducir las diferencias que puedan
existir entre la vida en prision y la vida libre en cuanto éstas contribuyan a debilitar el
sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de su persona;
estableciéndose con tal objeto un sistema que asegure al recluso un retorno progresivo a la vida
en sociedad, mediante una asistencia social eficaz'®. Se manifiesta que en el tratamiento no se
deberé recalcar el hecho de la exclusion de los reclusos de la sociedad, sino, por el contrario, el
hecho de que contintan formando parte de ella; debiendo realizarse las gestiones necesarias, a

fin de proteger, en cuanto ello sea compatible con la ley vy la pena gue se imponga, los

derechos relativos a los intereses civiles'®.

En lo relativo a los subtitulos de esta categoria, me parecen pertinentes las reglas 65, 77 y

80, al disponer que el tratamiento penitenciario debe inculcar la voluntad de vivir conforme a la

136 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 57.

137 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Reglas 58 y 59.
138 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Reglas 60.1 y 64.
139 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 61.
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ley, desarrollando el respeto a si mismos y el sentido de responsabilidad*’. A su vez, se mandata
a instruir a los reclusos'#!; y a tener en cuenta, desde el comienzo de la condena, el porvenir del
privado de libertad, alentdndosele a generar y establecer relaciones que tiendan a su readaptacion

social'*?,

8.2) Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a

cualquier forma de detencion o prision.

El Protocolo en cuestion adolece del mismo problema que las Reglas vistas
previamente, por cuanto, pese a querer garantizar los derechos que emanan de la dignidad
humana, no contempla los derechos politicos, aunque si disposiciones que genérica y

lejanamente puedan vincularse a ellos.

Asi, el Principio 1 establece que la privacion de libertad, en sus diversas formas, debe

respetar la dignidad inherente al ser humano.

Por su parte, el Principio 3 prescribe que no se restringirda 0 menoscabard ninguno

de los derechos humanos de las personas sometidas a cualquier forma de detencién o

prision reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres so pretexto de que el presente Conjunto de Principios no reconoce esos derechos o

los reconoce en menor grado.

En tanto, el Principio 8 dispone que las personas detenidas recibiran un trato
apropiado a su condicién de personas que no han sido condenadas, el que se relaciona con
el Principio 36.1 que consagra la presuncion de inocencia de los acusados o sospechosos de
delito, y su derecho a ser tratados como inocentes. En este caso, ya sabemos que en nuestro

pais, tales preceptos no recibirian aplicacién por el articulo 16 N° 2 de la Constitucién.

Por altimo, vale la pena destacar la Clausula general con la que cierra el Conjunto, al

disponer:

140 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 65.
141 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 77.1.
142 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, Regla 80.
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inguna de las disposiciones del presente Conjunto de Principios se entendera en el
sentido de que restrinja o derogue ninguno de los derechos definidos en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos 43,

En el punto 1.4.3 del Capitulo I, se vio que el Pacto antes aludido admitiria la
suspension del derecho a sufragio, dado el tenor de su articulo 4. Empero podria constatarse
una contradicciéon entre aquello y el articulo 10.3 del mismo, el cual establece que “el régimen
penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la
readaptacion social de los penados”#4. Asi, nuevamente es patente que los tratados de
derechos humanos olvidan una dimension fundamental para una verdadera reinsercion social
de los reclusos: la politica, por ser ésta la que los constituye ciudadanos, siendo participes de

la toma de decisiones en sociedad.
8.3) Principios basicos para el tratamiento de los reclusos.

A priori al estudio del este tratado, ha de sefialarse que una vez mas, se deja afuera la
dimension politica de las personas privadas de libertad. El presente contiene disposiciones de
un tenor similar al anterior analizado, por lo que su examen serd breve para evitar

redundancias.

El Principio 1 consagra el valor y respeto de los reclusos, que es inherente a los seres

humanos.

En cuanto a preceptos que pudieren encaminarnos al ejercicio del derecho a sufragio,

pueden sefialarse:

El Principio 5 dispone que, con excepcion de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguiran
gozando de los derechos humanos y las libertades fundamentales consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en

143 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1988). Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, Clausula general.

144 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10.3.
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el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas derechos

estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas.

El Principio 6 asegura que todos los reclusos tendran derecho a participar en
actividades culturales y educativas encaminadas a desarrollar plenamente la personalidad

humana.

Cerrando con el Principio 10, prescribiendo que han de crearse condiciones
favorables para la reincorporacién del ex recluso a la sociedad en las mejores

condiciones posibles, con una efectiva participacion social para estos efectos.
9) Normativa Nacional.

El ordenamiento juridico chileno, en lo referente a ejecucién de penas, contiene
disposiciones dispersas en diversos cuerpos normativos, careciendo de una regulacion organica

que la dote de armonia y efectividad.

En este apartado, se analizaran Unicamente aquellos que puedan guardar relacion con el
derecho y ejercicio a sufragio activo de las personas privadas de libertad; adelantando desde ya

que, simil a los estatutos internacionales vistos, esta vinculacion es remota e indirecta.
9.1) Cddigo Penal.

El Codigo Penal de Chile, vigente desde el 1 de junio de 1874, centra su normativa en la
conminacion y adjudicacién de la pena, desarrollando la accién punible, la tipificacion del delito
y las penas que resultaren procedentes en virtud de ellos. Sin embargo, se refiere escuetamente a
la ejecucion de las penas, cuyas disposiciones parecieren mas “mandatos orientadores del
funcionamiento del sistema”, que de ejecucion de la pena propiamente tal. E1 N° 5, Titulo IIT del
Libro 1, “De la ejecucion de las penas y su cumplimiento”, contiene las normas a este respecto,
comprendiendo desde los articulos 79 a 89, debiendo destacarse que cuatro de ellos se

encuentran derogados en la actualidad (82 a 85, inclusive).

En lo referente al derecho a sufragio y su ejercicio, me parece pertinente destacar los dos

siguientes:
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Articulo 79. No podréa ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia ejecutoriadal®

(énfasis agregado).

La norma es concordante con las garantias procesales del articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental, asi como con lo prescrito en el articulo 76 inciso primero de del mismo estatuto

constitucional**®.

Aurticulo 80. Tampoco podra ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley,

ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto.

Se observara ademas de lo que dispone la ley, lo que se determine en los reglamentos
especiales para el gobierno de los establecimientos en que deben cumplirse las penas, acerca de
los castigos disciplinarios, de la naturaleza, tiempo y demas circunstancias de los trabajos, de
las relaciones de los penados con otras personas, de los socorros que pueden recibir y del

régimen alimenticio (...)*’.

Sobre este ultimo, resulta, a lo menos, curioso, el hecho de que la propia ley remita a
reglamentos la regulacién de un aspecto tan fundamental como es la ejecucion de la pena, siendo
que los tratados internacionales estudiados han sefialado que la afectacion de los derechos que
consagran — de naturaleza inherente al ser humano -, ha de efectuarse justa y razonablemente
mediante ley. Asi también lo ha sostenido la doctrina, como lo es el caso del profesor Valenzuela
— antes citado en este trabajo - y de Mera Figueroa, planteando éste Gltimo que el ius poniendi
que se reconoce al Estado estd a su vez limitado por los derechos humanos. Asi, la represion
penal, para ser legitima, no puede ser ejercida en cualquier forma, sino que debe reconocer los

limites impuestos por la dignidad humana, incluidas su inviolabilidad y autonomia. Expresion de

estos limites es, entre otros, el principio de legalidad'*®. Por lo demés, lo grave de esta situacion

radica en que — como se vera préximamente -, la ejecucion de las penas via reglamentos no se

145 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1874). Cddigo penal, articulo 79.

146 Articulo 76. La facultad de conocer de las causas, civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
Jjuzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley (...).

147 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1874). Cédigo penal, articulo 80.
18 MERA, J. (1998). Ob. Cit., p. 13.
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limita s6lo a los aspectos indicados en el inciso segundo del articulo 80, sino que comprende una

serie de temas que involucran derechos humanos de los internos.
9.2) Cdédigo Procesal Penal.

Sobre el cuerpo normativo encargado de regular el proceso penal, previo a su analisis y
para efectos de éste, debe recordarse que coloca al imputado como un sujeto de derechos®’,

siendo esto lo que lo diferencia sustancialmente del antiguo sistema penal inquisitivo.

Pasando ahora a la ejecucion de penas a la luz del ejercicio del derecho a sufragio, vuelve a
repetirse lo acontecido con el Cédigo Penal, ya que s6lo se contemplan normas esenciales de la
ejecucion penal, pero basicas, que no abarcan aspectos importantes en lo referente a su

materializacion.

En cuanto a la ejecucion, ha de tenerse primeramente en consideracion la presuncion de
inocencia del articulo 4°, que para el objeto de este trabajo redunda en la posibilidad que
tendrian los reclusos no condenados de ejercer su derecho a sufragio, mas como se ha visto, ello
se ve imposibilitado por la supremacia y aplicacion del articulo 16° numeral 2 de nuestra

Constitucion Politica de la Republica.

Luego, no podemos, sin duda, no tratar la Cautela de garantias®™°. Al efecto, dispone el

articulo 10:

149 Articulo 7°, Cédigo Procesal Penal:

Calidad de imputado. Las facultades, derechos y garantias que la Constitucién Politica de la Republica, este
Caodigo y otras leyes reconocen al imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere
participacion en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y hasta la
completa ejecucioén de la sentencia (énfasis agregado).

Para este efecto, se entenderd por primera actuacion del procedimiento cualquiera diligencia o gestion,
sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con
competencia en lo criminal, el ministerio publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible.

1%0 pese a la relevancia que también tiene el Amparo ante el juez de garantia en la fase de ejecucion de penas, no me
referiré a ella, por no encontrar relacidn alguna con el ejercicio del derecho a sufragio, en atencién a los derechos
que tutela.
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En cualquier etapa del procedimiento en que el juez de garantia estimare que el
imputado no esté en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias judiciales
consagradas en la Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, adoptara, de oficio o a peticion de parte, las

medidas necesarias para permitir dicho ejercicio (...)*L.

Debemos recordar que, como se menciond someramente al iniciar este trabajo, fue en
base a la cautela de garantias que se inicio un fuerte debate sobre el derecho a sufragio de los
privados de libertad, y que en atencion a ello, el caso en concreto sera debidamente desarrollado

en el capitulo V.

Como norma “marco”, el Codigo Procesal Penal contempla también el articulo 348, el

cual prescribe:

Sentencia condenatoria. La sentencia condenatoria fijaras las penas y se pronunciara sobre la

eventual aplicacion de alguna de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de

libertad previstas en la ley (...)*>*— énfasis del autor -.

En este caso, deberia la sentencia remitirse a los articulos 22, 27 y 28 del Codigo Penal,

en cuanto disponen penas sobre derechos politicos.

Por ultimo, el Codigo Procesal Penal dedica el Parrafo 2°, Titulo VIII del libro IV:
“Ejecucion de las sentencias”, a tal efecto, aunque se queda también bastante corto, al
contemplar solo seis articulos bastante generales. Para este estudio, sélo parecen relevantes las

normas que a continuacion se expresan:

Articulo 467. Normas aplicables a la ejecucién de sentencias penales. La ejecucion de las
sentencias penales se efectuara de acuerdo con las normas de este Parrafo y con las

establecidas por el Codigo Penal y demas leyes especiales 3.

151 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2000). Cédigo Procesal Penal, articulo 10.

152 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2000). Cédigo Procesal Penal, articulo 348.
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Sobre esta disposicién, vuelve a llamar la atencién que nuevamente una norma se refiera
a una regulacion legal de la ejecucion de penas, pese a que el Codigo Penal, a su vez, se limite a

completar un vacio legal con normas reglamentarias, lo cual oportunamente criticamos.

Articulo 468. Ejecucion de la sentencia penal. Las sentencias condenatorias penales no podran

ser cumplidas sino cuando se encontraren ejecutoriadas™* (énfasis propio).

En cuanto esta norma, no puedo sino volver a criticar una contradiccion entre lo que
dispone y la suspension del derecho a sufragio por el articulo 16 numeral 2 del estatuto

constitucional, al constituir esta una pena anticipada, sin sentencia firme de por medio.
9.3) Codigo Organico de Tribunales.

De este cuerpo normativo, corresponde analizar el articulo 14°, correspondiente a las

funciones de los jueces de garantia, siendo relevantes:

a) Asegurar los derechos del imputado y los demés intervinientes en el proceso penal, de
acuerdo a la ley procesal penal; y

f) Hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad, y resolver las solicitudes

y reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a la ley procesal penal®®.
Los citados preceptos se relacionan directamente con la Cautela de garantias antes vista.
9.4) Ley Orgénica de Gendarmeria.

El Decreto Ley 2859, publicado el 15 de septiembre de 1979, establece la Ley Organica
de Gendarmeria, un cuerpo normativo breve, constando de tres Titulos (De la Naturaleza y

Objetivo de Gendarmeria; De la Estructura Organica; y De las Normas Complementarias), con

153 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2000). Cédigo Procesal Penal, articulo 467.
154 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2000). Cédigo Procesal Penal, articulo 468.

1% CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1943). Cédigo Orgénico de Tribunales, articulo 14,
letrasay f.
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un total de veintiséis articulos permanentes, mas tres transitorios, siendo estos Ultimos referentes

a la entrada en vigencia de la ley.

Lamentablemente, pese a que esta ley constituye la base esencial de la organizacion
administrativa penitenciaria, cuenta con una practicamente nula regulacion de la ejecucion de
penas, pues a este respecto, s6lo contempla normas de caracter general o de orientacion, méas no
de ejecucion o de materializacion propiamente tal de lo que ellas prescriben o debiesen
prescribir.

El articulo 1° dispone: Gendarmeria es un Servicio Publico dependiente del Ministerio de

Justicia, que tiene por finalidad atender vigilar y contribuir a la reinsercidn social de las

personas que por resolucion de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de

libertad y cumplir las demés funciones que le sefiale la ley*®® - énfasis agregado -.

En relacion con este precepto, dentro de las funciones de Gendarmeria de Chile, el
articulo 3 letra f) mandata: “Contribuir a la reinsercion social de las personas privadas de
libertad, mediante la ejecucion de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y lograr su
reintegracion al grupo social ”. El inciso final de la misma norma, a su vez contempla que “el
régimen penitenciario es incompatible con todo privilegio o discriminacion arbitraria, y solo
considerara aquellas diferencias exigidas por politicas de segmentacion encaminadas a la
reinsercion social y a salvaguardar la seguridad del imputado y condenado y de la sociedad ” >’

— énfasis del autor -.

Dentro del Titulo II, “De la Estructura Organica”, encontramos preceptos aislados que

dicen relacion con la ejecucion penal, como son los articulos: 6 nimeros 7 y 12'%8; 8 letras a, by

1% CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1979). Decreto Ley N°2859 sobre Ley Organica de
Gendarmeria de Chile, articulo 1°.

157 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1979). Decreto Ley N°2859 sobre Ley Organica de
Gendarmeria de Chile, articulo 3°.

1%8 Articulo 6°.- Son obligaciones y atribuciones del Director Nacional:
7.- Disponer los estudios necesarios para el desarrollo y ejecucién de las politicas penitenciarias (...).
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¢t y 12 letra d*®°, Sin embargo, como se puede inferir del propio titulo, sélo corresponden a
normas técnicas de organizacion y atribuciones de las autoridades y divisiones de Gendarmeria,

careciendo de contenido sustantivo propio de la materia en analisis.

Por ultimo, el articulo 15 del Titulo Il sefiala que el personal de gendarmeria debera

otorgar a cada persona bajo su cuidado un trato digno propio de su condicion humana.

Fuera de tales normas, no existen otras aplicables a la ejecucion penal. Ademas, en
muchos preceptos se remite a leyes y reglamentos que se dictaron con posterioridad al cuerpo

normativo en cuestion.

Para promover y complementar el respeto de los derechos humanos de los reclusos en la
fase de ejecucion de la pena, Gendarmeria dict6 el “Manual de Derechos Humanos de la Funcion
Penitenciaria”'®!, el cual contempla 11 capitulos referente a la materia, y que tiene por objeto
proporcionar informacidn acerca de las normas de derechos humanos que guardan relacion con
el trabajo de los funcionarios penitenciarios y de esta manera sensibilizarlos acerca de su rol
particular en la promocion y la proteccion de los derechos humanos y su propio potencial para
influir en los derechos humanos en su labor cotidiana. Sin embargo, pese a las buenas
intenciones de la institucion, en dicho texto tampoco se aprecia intento alguno de acercar a los
internos al derecho a sufragio y la importancia de su ejercicio como parte de la debida
reinsercion social, ni siquiera respecto de aquellos no inhabilitados legamente para ejercerlo. Lo

159 Articulo 8°.- La Subdireccion Técnica estard encargada de desarrollar los programas y proyectos
institucionales tendientes a la reinsercion social de las personas atendidas en los distintos sistemas, velando por
el mejoramiento constante del régimen penitenciario.

Esta Subdireccién tendra las siguientes funciones:

a) Desarrollar y gestionas las actividades (...) conducentes a la reinsercion social de las personas atendidas en
el sistema cerrado de los establecimientos penales con administracion directa (...)

180 Articulo 12°.- (...) Los Directores Regionales tendrdn, entre otras, las siguientes funciones:

d) Supervisar y controlar los programas y proyectos de reinsercion social en establecimientos penitenciarios de
administracion directa, concesionados y aquellos del medio libre.

81D linea]
https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/ddhh/Archivos Adicionaless MANUAL DDHH GENCHI FINAL.pdf
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mas proximo a tal objeto, seria el capitulo 11, sobre educacion, capacitacion, trabajo, cultura y

recreacion.

Sobre el particular, lo mas lamentable es que Gendarmeria viene a ser la institucion mas
idonea para inculcar el sentido democratico de la responsabilidad, por ser quienes tienen a su
cargo el cuidado de las personas privadas de libertad, conviviendo con ellos durante el
cumplimiento de su condena. Si bien de los cuerpos normativos ya vistos no existe ninguno que
mandate a los gendarmes a tal fin, se aprecia que la entidad tampoco repara en su propia

relevancia para cumplir esa labor.

En este sentido, comparto con Dhami que las elecciones enfatizan que todos somos
miembros de una comunidad, trabajando por un bien comun, y que tenemos vinculos sociales. La
votacion representa una forma de crear y mantener esos vinculos. Por lo tanto, psicoldgica y
socialmente, el derecho a voto podria permitir a los presos percibirse a si mismo como Uutiles,
responsables, confiables y como ciudadanos respetuosos de la ley. Esto podria favorecer su
rehabilitacion y ayudarles a reintegrarse a la sociedad después de su liberacion. La privacion del
sufragio, sin embargo, sirve para aumentar la distancia social entre el delincuente y la
comunidad, y reafirma sus sentimientos de alienacion y aislamiento. Esto puede impedir, de su
parte, la aceptacion y el respeto de las normas sociales y el imperio de la ley. La privacion del

sufragio también etiqueta negativamente a los individuos como ciudadanos de ‘segunda clase’®.

Lo sefialado viene a constituir el fundamento del derecho a sufragio, en cuanto genera el
sentido de pertenencia de los individuos con una sociedad determinada, mediante el vinculo
juridico de la ciudadania, el que, fuera de sostener la institucionalidad a través del régimen
democrético propio de un Estado de derecho, genera los efectos ya descritos, torndndose un
factor disuasivo de la criminalidad e incentivo para participar de la vida en sociedad con sujecion

alaley.

9.5) Ley 19.856: Crea un sistema de reinsercién social de los condenados sobre la base

de la observacién de buena conducta.

162 DHAMI, Mandeep K. (2009), “La politica de privacion del sufragio a los presos: ;Una amenaza para la
democracia?, Valdivia, Revista de derecho (Valdivia), v. 22, N° 2, p. 121-135.
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De acuerdo al articulo 1°, esta ley tiene por objeto establecer los casos y formas en los
que una persona que ha sido condenada al cumplimiento de una pena privativa de libertad, puede
reducir el tiempo de su condena en base a demostrar un comportamiento sobresaliente durante su

cumplimiento.

El articulo 7° prescribe que “para los efectos de esta ley, se considerara por
comportamiento sobresaliente, aquel que revelare notoria disposicion del condenado para
participar positivamente en la vida social y comunitaria, una vez terminada su condena”. Para

ello, se atendera a los siguientes criterios:
a) Estudio
b) Trabajo

c) Rehabilitacion: la voluntad exhibida del condenado, mediante el sometimiento a clinicas, en

orden a superar dependencias a drogas, alcohol u otros, en su caso.

d) Conducta: espiritu participativo, sentido de responsabilidad en el comportamiento personal,
tanto en la unidad penal como durante los traslados, y, en general cualquier otro comportamiento

que revelare la disposicién a que se refiere el inciso primero.

Su penultimo inciso dispone que “para los efectos de la calificacion de que trata esta ley,
podré atenderse al nivel de integracion y apoyo familiar del condenado, si lo tuviere, y al nivel
de adaptacion social demostrado en el uso de beneficios intrapenitenciarios” 1% — énfasis del

autor -.

De tal forma que, fuera del nombre de la ley, este cuerpo normativo tiene un notorio fin

resocializador, por el énfasis que hace en sus disposiciones.

Pese a esto, la ley 19.856 no contempla la rehabilitacién de las personas privadas de
libertad en su dimension politica, al no tratar la “muerte civica” en la que caen con la suspension

0 privacion — esto dltimo, en el caso de los condenados — de su derecho a sufragio. Ha de

163 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2003). Ley 19.856: Crea un sistema de reinsercion social
de los condenados sobre la base de la observacion de buena conducta, articulo 7°.
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entenderse la muerte civica o civil, como la retirada de la vida politica y juridica y del ejercicio
de los derechos civiles, ocasionada por las leyes de privacion — en sentido amplio — del voto!®4,

En este orden de ideas, puede afirmarse que la carcel es un castigo que supone sélo la
separacion o exclusion fisica, y no un mecanismo para privar permanentemente del derecho a
voto de los individuos. Ademas, se insiste que las prisiones son construidas para rehabilitar a
ciudadanos, y que la negacion de los derechos civiles durante y después del cumplimiento de la
condena no hacen sino alejar el logro de los fines rehabilitadores de la penal®®

9.6) Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

Publicado el 21 de agosto de 1998, mediante el Decreto Supremo N° 518, el presente
reglamento constituye la mayor parte de la normativa regulatoria del funcionamiento del régimen
penitenciario, tanto en lo que se refiere a administracion de Gendarmeria, como a todo lo
inherente a los reclusos. Es en razon de aquello que aqui se concentra buena parte de las normas

reguladoras de la ejecucién penal.

El Reglamento en estudio — en adelante, también REP - tiene un marcado énfasis en la
reinsercion social de las personas privadas de libertad — a lo menos, asi se desprende de sus
disposiciones -, encontrdndose en armonia con lo que sefialan los tratados internacionales sobre

esta materia.
Su articulo 1° prescribe:

La actividad penitenciaria se regira por las normas establecidas en el presente
Reglamento y tendra como fin primordial tanto la atencion, custodia y asistencia de detenidos,

sujetos a prision preventiva y condenados, como la acciéon educativa necesaria para la

18 DHAMI, M. K. Ob. Cit., p.121-135.
165 BARRIENTOS, I. Ob. Cit., p. 252.
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reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas'®® -

énfasis agregado -.

Dentro de este marco, es sumamente relevante lo que sefiala el articulo 2°, pues acorde a
éste, “sera 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 detencidn, prision preventiva o condena, su condicion juridica es idéntica a la

de los ciudadanos libres’'®" — énfasis del autor -.

Asi, se concluye que en relacion al derecho a sufragio, existe una vulneracion de dos

tipos:

1) Féctica-juridica, en cuanto por falta de regulacion legal, no se les permite a los internos

habilitados para sufragar, ejercer tal derecho dentro de centros penitenciarios.

2) Netamente juridica, pues como se vio en el Capitulo 11 de este trabajo, el articulo 16 N° 2 del
estatuto constitucional no contiene suficiente sustento juridico para suspender el derecho a
sufragio por mera acusacion penal, afectando asi este derecho de los acusados que se encuentren
en régimen cerrado, como por ejemplo, cumpliendo medida cautelar de prision preventiva sin

acusacion penal.

El articulo 2° - y la conclusion recién expresada — se complementa con lo dispuesto en el
4° inciso primero, el cual dispone que “la actividad penitenciaria se desarrollara con las
garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucién Politica de la Republica, los
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, las leyes y sus reglamentos y las
sentencias judiciales'®®. Lo mismo ocurre con el inciso segundo del articulo 5% “La

Administracion Penitenciaria procurara la realizacién efectiva de los derechos humanos

166 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 1°.

167 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 2°.

1688 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 4°.
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compatibles con la condicion del interno”%- énfasis propio -, dentro de los cuales, nos parece

compatible — y recomendable- el del sufragio activo.

Més adelante, encontramos los articulos 7°, 14° y 25°, relativos a la materializacion del
principio de presuncién de inocencia, los cuales ya fueron tratados en este trabajo, pero deben
recordarse por ser parte fundamental de la ejecucion penal, respecto a lo que es la prision

preventiva.

Retomando el objeto de reinsercion, el articulo 10.b establece como uno de los principios
de organizacién de los establecimientos penitenciarios, el desarrollo de actividades y acciones

tendientes a la reinsercion social y disminucion del compromiso delictivo de los condenados.

El Titulo II, “Del régimen penitenciario”, prosigue en dicho sentido, disponiendo en sus

articulos 24°y 25°:

Articulo 24°.- Régimen penitenciario es el conjunto de normas y medidas destinadas a mantener
una convivencia pacifica y ordenada de las personas que, por resolucion del tribunal
competente, ingresen a los establecimientos penitenciarios administrados por Gendarmeria de
Chile, cumplir con los fines previstos en la ley procesal para los detenidos y sujetos a prision
preventiva, y llevar a cabo las actividades y acciones para la reinsercion social de los

condenados!’- énfasis agregado -.

Articulo 25.- El régimen de los detenidos, sujetos a prision preventiva y penados se sujetara 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®’?.

189 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 5°.

170 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 24°.

171 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 25°.
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El Titulo V, “De las actividades y acciones para la reinsercion social”, en el mismo
9 y 9

sentido, dispone:

Articulo 92.- La Administracion Penitenciaria desarrollara actividades y acciones orientadas
a remover, anular o neutralizar los factores que han influido en la conducta delictiva y
estaran dirigidas a las personas privadas de libertad o que se encuentren en el medio libre,
cuando corresponda, a fin de prepararlas para que, por propia voluntad, participen de la

convivencia social respetando las normas que la regulant’? - énfasis incorporado -.

Articulo 93.- Las actividades y acciones, tendran como referente el caracter progresivo del
proceso de reinsercion social del interno y en su programacion debera atenderse a las

necesidades especificas de cada persona a quien se dirigen'’® - destacado del autor -.

Con tal fin, el Reglamento consagra el derecho de los internos a informarse!’.

También dedica el Parrafo 8 al derecho a la educacion, constando éste del acceso a la
ensefianza basica, y debiendo la Administracion penitenciaria incentivar a los internos a efectuar

estudios de ensefianza media.

Asimismo, el Parrafo 9 trataba sobre capacitacion y el trabajo penitenciario. Sin embargo,

se encuentra actualmente derogado.

172 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 92°.

173 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 93°.

174 Articulo 40.- Los internos tendran derecho a la informacion, el que se ejercera mediante la libre lectura de
libros, diarios, periddicos, revistas, y a través de aparatos de radio y television del establecimiento o de los
internos, cuyo ingreso haya autorizado el Alcaide.

Este derecho se ejercerd de manera que no perturbe la seguridad o las actividades normales del establecimiento
y el derecho de los demas internos al descanso y a vivir en un ambiente tranquilo (...)
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En el caso de menores internados en establecimientos penitenciarios, la presente

normativa dispone que “La Administracion deberd efectuar las acciones tendientes a lograr la

plena reinsercion social "1 — destacado propio -.

Para cerrar el estudio del REP, debo destacar el articulo 75°, el cual sefiala que “los
derechos de que gocen los internos podran ser restringidos excepcionalmente como
consecuencia de alteraciones en el orden y la convivencia del establecimiento penitenciario o
de actos de indisciplina o faltas, mediante las sanciones que establece el presente

Reglamento 17,

La citada disposicion es importante, por cuanto la vulneracion factico-juridica del
sufragio de los condenados a penas no aflictivas en régimen penitenciario cerrado no se
condice con ella, sino que opera por mera falta de regulacién o vacio normativo. Mientras que
en el caso de la suspension del sufragio por acusacion penal, ya he recalcado en reiteradas
oportunidades su inconstitucionalidad, y de hacerse ésta efectiva, tampoco se ajustaria al
articulo 75° el no permitir ejercer el derecho a sufragar, por cuanto no se esgrime peligrosidad
alguna en tal sentido, sino que por el contrario, seria una potente accion para incentivar la

resocializacion.

Del andlisis de la normativa realizado en este capitulo, puede concluirse
categoricamente que la ejecucion penal del ordenamiento juridico chileno carece de una
regulacion organica, encontrdndose integrada por preceptos repartidos en diversos cuerpos
normativos, lo que claramente se traduce en una normativa menos armonica y eficaz de lo que
podria ser. Mas grave alin es que, dentro de tales cuerpos normativos, la regulacion “dura” de
la ejecucion de las penas se concentra en un reglamento, contraviniendo el principio de
legalidad en el que han estado practicamente contestes la Constitucion Politica, los tratados

internacionales ratificados y vigentes, y la doctrina, en cuanto requisito para la no afectacion

175 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 32°.

176 CHILE, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (1998). Decreto Supremo N°518 sobre Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, articulo 75°.

90



de los derechos humanos en el ejercicio del ius poniendi. Sobre este asunto, Mera sostiene que
los problemas mayores y més significativos que presenta el sistema penal chileno, en términos
de su compatibilidad con el programa de los derechos humanos, no dirian relacion tanto con el
Derecho Penal sustantivo — que seria razonablemente liberal y garantista — sino mas bien con

la ejecucion de las normas penales — sistema penitenciario®’’.

En otra arista, pese a que nuestra normativa intenta seguir los principios y directrices
dados por los tratados internacionales respecto a derechos humanos en el derecho penal, se
aprecia que, en general, no contamos con un enfoque claro que permita alcanzar exitosamente
uno de los objetivos del régimen penitenciario, cual es la reinsercién social de los internos. En
esta linea, resulta certero el diagnostico del profesor Cury, al sostener que el castigo y el
tratamiento se han confundido pero, ademas, la imposicién de este Ultimo carece de garantias
y limites. Por lo que se refiere a la posible funcién resocializadora de la ejecucién, la
experiencia demuestra que sus posibilidades de éxito son inexistentes. La privacion de
libertad, a la que se vincula primordialmente, es por naturaleza ‘desocializadora’, tanto mas
cuando se la ejecuta en condiciones deficientes, como ocurre en la mayor parte del mundo.
Aln prescindiendo de esto ultimo, el encierro provoca consecuencias negativas en la
personalidad del sujeto, desarraigandolo del medio y dificultando su reacomodacién a él. Los
tratamientos impuestos coactivamente fracasan. Los progresos efectuados por el recluso en la
convivencia carcelaria no coinciden, por regla general, con los que lo habilitan para

desenvolverse en el medio social librel’,

Al respecto, el profesor Mera plantea que debido al fracaso del ideal resocializador y
tras la constatacion de que en la préactica la pena privativa de libertad desocializa, un sector de
la doctrina ha planteado la reorientacion de la prevencion especial (en su vertiente
resocializadora), atribuyéndole una funcion negativa — lo que la pena no debe ser -, en

términos de que las modalidades y forma de ejecucion de la pena produzcan los menores

7 MERA, J. (1994). Ob. Cit., p. 1.

178 CURY, E. (1988). La prevencion especial como limite de la pena. Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 41, p. 688-689.
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efectos indeseables. Si la pena no resocializa, hay que esforzarse porque, a lo menos no
desocialice, o que lo haga en el minimo grado posible!”.

En lo que a este trabajo compete, cual es el derecho y eventual ejercicio del derecho
a sufragio de las personas privadas de libertad, lo antes sefialado es especialmente patente.
Nuestro ordenamiento juridico ni siquiera hace un esfuerzo por inculcar los valores del
derecho a sufragio a los internos de centros penitenciarios, no permitiéndoles asi su ejercicio
como parte fundamental de su reinsercion, por lo que toda referencia a ello en la normativa
sobre ejecucion de la pena es inexistente. De paso, dentro de los mandatos normativos a
Gendarmeria para desarrollar acciones y actividades tendientes a la reinsercién social,
especialmente en lo atingente a educacion, se pasa por alto el articulo 26.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el cual, sobre el derecho a la educacion, sefiala que la
educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento

del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales'8®

Chile se limita a impedir el ejercicio del derecho a voto: 1) a los condenados a pena
no aflictiva y que se encuentren en régimen penitenciario cerrado, por razones factico-
juridicas, dado el vacio legal — o la falta de voluntad politica — para instalar mesas de votacion
en centros penitenciarios; y 2) a los acusados penalmente, por aplicacion de la causal 2 del
articulo 16 de la Constitucion Politica.

Sobre este asunto, resulta logico plantear que desde una perspectiva liberal
democratica la pena presupone la calidad de ‘ciudadano’ de aquellos que pueden ser
reprochados por medio de ella. En efecto, sélo pueden ser responsabilizados penalmente
aquellos sujetos que pueden ser reconocidos como agentes con capacidad de ‘yo’, es decir,
aquellos que pueden asumir decisiones de manera autbnoma en virtud de su capacidad de
comunicacion. El reproche juridico-penal importa la posibilidad (y la capacidad) de defraudar

el mensaje comunicativo de abstencién o actuacion que las normas penales comportan. En

179 MERA, J. (1998). Ob. Cit., p. 194.
180 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 26.2
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suma, solo es posible plantear la defraudacién de una expectativa normativa respecto de quien
razonablemente puede esperarse que comprende eficazmente el mensaje normativo que
contiene la ley y que puede actuar conforme a él. En este contexto, debe tenerse a la vista la
inconsistencia regulativa derivada del articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica,
pues en tanto se niegue la posibilidad de participacion en el trafico de decisiones de una
persona por el hecho de ser condenado a una determinada pena no sélo hace invalido el juicio
de reproche a su respecto (deja de tener un fundamento comunicativo) sino que priva de todo
contenido a la pretension resocializadora'®®. De esta manera, la restriccion del derecho a
sufragio — entendida en un sentido amplio -, nos permite incluso cuestionar su aplicacion a los

condenados, desde la perspectiva de la eficacia del fin de la pena.

Todo lo expuesto nos permite afirmar, sin duda, que las deficiencias de nuestro
Derecho Penal en materia de derechos humanos (garantias) atentan al mismo tiempo — por lo
menos en algunos aspectos relevantes -, en contra de la eficacia del sistema como instrumento

de control de la delincuencia®®.

181 Al respecto, cfr. MANALICH, J., “Pena y Ciudadania”, Ponencia presentada en el Il Congreso de Teoria y
Derecho Constitucional.

182 MERA, J. (1998). Ob. Cit., p. 8.
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CAPITULO V: Analisis de Jurisprudencia sobre el derecho a sufragio activo de las

personas privadas de libertad.
10) Jurisprudencia.
10.1) Cautela de garantias, Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago (2017)

El 22 de septiembre de 2017, durante la visita carcelaria semanal, 22 personas sujetas
a prision preventiva, se acercaron al juez Daniel Urrutia, del Séptimo Juzgado de Garantia de
Santiago, a fin de manifestarles su inquietud por votar en las elecciones de 23 de octubre del
referido afio, por cuanto se encontraban habilitados para sufragar. EI magistrado tomo el
procedimiento como una cautela de garantias, conforme a lo prescrito en el articulo 10 del
Caodigo Procesal Penal, y para mejor resolver se dispuso la celebracién de una audiencia, de
fecha 30 de septiembre del mismo afio, a la cual asistieron diversas entidades publicas y

privadas para manifestarse al respecto, destacandose las siguientes:

- Gendarmeria reconoce el derecho a sufragio de las personas en prision preventiva, pero se les
hace extremadamente dificil trasladarlos a los centros de votacién. No obstante, no se oponen
a la instalacion de mesas de votacion en los centros penitenciarios, con las debidas medidas de

organizacion y seguridad.

- La Defensoria Penal Publica y el Instituto Nacional de Derechos Humanos sostienen con
argumentos nacionales e internacionales el derecho a sufragio de los imputados en prision

preventiva, solicitando que se ordene a Servel arbitrar las medidas necesarias para su ejercicio.
Sobre el asunto, el juez Urrutia realizo el siguiente razonamiento:

“Que el tribunal no ve razon legal por la cual no puedan conformarse mesas de
votacion en los recintos de las carceles, siendo que Gendarmeria de Chile ha expresado su
voluntad para facilitar la instalacion de las mesas receptoras de sufragio en su oportunidad.
Entonces, lo que existe en este caso, son situaciones de caracter administrativo que no pueden
seguir siendo Obice u obstaculo para el pleno ejercicio de los derechos garantizados en
nuestro ordenamiento, sobre todo teniendo presente lo sefialado en el articulo 50 de la misma
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ley organica Constitucional sobre sistema de inscripcion electoral y servicio electoral que
sefiala, a la letra:

‘Que el servicio electoral por resolucion fundada podrd crear circunscripciones
electorales, cuando lo hagan aconsejable circunstancias tales como la cantidad de poblacion,

las dificultades de comunicacion con la sede comunal, las distancias excesivas’.

Bajo este orden de cosas, evidentemente, si se hace una interpretacion restrictiva de la
norma, no se podrd garantizar el derecho; sin embargo, estando obligados a una
interpretacion Pro persona, que no es sino una interpretacion conforme con la Constitucion y
con los tratados internacionales, resulta clara la obligacion del Estado de arbitrar los medios
administrativos para el ejercicio del derecho al voto del grupo vulnerado.

Entonces, existe una situacion evidente, en que hay que elegir entre interpretar la
norma al pie de la letra -con lo cual esa interpretacion va a seguir causando la violacién a los
derechos humanos que ya hemos evidenciado- o elegir aquella interpretacion conforme
constitucional y convencionalmente que, justamente, le dé contenido y realidad al derecho
conculcado, que es interpretar esta norma en el sentido de la falta y la dificultad de
comunicacion de las personas privadas de libertad. Por tanto, la interpretacion es conforme a
la Convencion Americana de Derechos Humanos y a todo el derecho internacional y autoriza
entonces, directamente al Servicio Electoral, por resolucion fundada, de poder entonces crear

lo necesario para que existan mesas en los Centros de Detencion "8,

El magistrado determiné la existencia de un estado de cosas inconstitucional, al
existir un grupo de personas que no pueden ejercer su derecho a sufragio, ordenando a
Servel que arbitrara los medio necesarios para que los imputados sujetos a prision
preventiva que se le acercaron en visita carcelaria, asi como todos aquellos no acusados
en el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, pudieran ejercer sus derechos politicos

garantizados por nuestro ordenamiento, especialmente en aquellas elecciones.

183 SEPTIMO JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO. Resolucion dictada en audiencia de cautela de
garantias por el Juez Daniel Urrutia L. Santiago, 30 de septiembre de 2016.
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La resolucion sentd un precedente y causé gran connotacion a nivel nacional, abriendo
la puerta a garantizar el ejercicio de los derechos politicos de un grupo de personas relegados
constantemente en este aspecto. No obstante, ello no duraria mucho, pues con fecha 03 de
octubre de 2016, el Pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago dejo sin efecto el dictamen

del juez Urrutia, en base a las siguientes consideraciones:

“El derecho a sufragio es un derecho politico fundamental que no pierde ese caracter
cuando la Constitucion determina que se rige por una ley organica constitucional, en este
caso regido especialmente por la Ley N° 18.700 Organica Constitucional sobre Votaciones
Populares y Escrutinios, que fija la organizacion y funcionamiento del sistema electoral

publico que lo contiene.

Ademas, tal sistema electoral precisa las autoridades publicas a quienes se confia la
preparacion y desarrollo de los actos electorales y son responsables del efectivo ejercicio del
derecho a sufragio; asimismo, determina juridicamente que el control y la calificacion de los
actos electorales quedan entregados a una jurisdiccién especializada e independiente que no

admite injerencia de otras autoridades administrativas, politicas o judiciales.

6° Que, en consecuencia, existen los instrumentos juridicos institucionales para resolver el
problema que da cuenta en su resolucién el Juez sefior Daniel Urrutia Laubreaux, por lo que,
al recurrir éste a una especie de derecho alternativo en esta materia, quiebra la unidad del
sistema constitucional y legal electoral, ademas de apartarse de los limites de la visita
carcelaria que practica, conforme a los articulos 567 y 571 del Codigo Orgéanico de
Tribunales, y crea una incertidumbre juridica, desde que cada juez tiene jurisdiccién, mas no
cuenta con el poder de decidir, segun su personal criterio, sentimiento y satisfaccién, materias

que se encuentran legalmente fuera de la esfera de su competencia”*® (Oficio N° 1.766/2016,
2016).

184 ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (Pleno). Rol N°1.812-2016. Resolucidn de 03 de
octubre de 2016, considerandos 5°y 6°.
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10.2) Corte Suprema

A continuacion, se veran las causas en las que la Corte Suprema se ha pronunciado
sobre el tema principal de esta investigacion, en razon de acciones de proteccion interpuestas

para garantizar el ejercicio del derecho a sufragio activo.
10.2.1) Causa Rol N° 82.452-2016: “Lagues/Servicio Electoral I Region”.

Con fecha 21 de noviembre de 2016, la Corte Suprema confirmd la resolucion apelada
de 6 de octubre del mismo afio, pronunciada por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, la
cual declaraba inadmisible la accion de proteccion deducida. Esta ultima fue interpuesta por
el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en contra del Servicio Electoral y Gendarmeria,
fundada en la vulneracion de la igualdad ante la ley y la libertad de emitir opinidn,
reconocidos en el articulo 19 ndmeros 2 y 12 de la Constitucion, en favor de tres imputadas
que cumplian prisién preventiva en el Centro Penitenciario de Tocopilla, quienes no obstante
ello, se encontraban habilitadas para sufragar en las elecciones municipales del entonces
proximo 23 de octubre, no pudiendo hacerlo al no garantizarse las condiciones materiales para
tal efecto. Sefald la recurrente que se enviaron misivas a Servel y Gendarmeria para consultar
como hacer efectivo su derecho a sufragio, no recibiendo contestacion alguna de la dltima
entidad, y respondiendo el Servicio Electoral que el sistema electoral publico no dispone de
acciones y/o medios para posibilitar el ejercicio del sufragio de los electores que no pueden
desplazarse a los locales de votacion'®. La recurrente sostiene que los articulos 67 letra h) y
50 inciso 5° de la Ley 18.556, le entregan competencias al Servicio Electoral en proceso de
inscripcion electoral y su actualizacion, otorgadndosele facultades para dictar normas y
politicas relacionadas con el acceso al derecho a sufragio, omitiendo adoptar toda medida para

lograr este cometido legal.

Por su parte, Gendarmeria de Chile ha omitido actuar coordinadamente con otras

instituciones para garantizar el derecho a sufragio de las personas domiciliadas en el centro

185 SERVICIO ELECTORAL DE CHILE. Oficio respuesta a consulta N°461 de 12 de agosto de 2016 del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, emitido con fecha 09 de septiembre de 2016.
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penitenciario de Tocopilla, incurriendo en una falta de servicio, por lo que se solicita acoger
la presente accién, declarando la ilegalidad y arbitrariedad de los recurridos, al no constituir
mesas receptoras de sufragio en el Centro de Detencion Preventiva de Tocopilla, ordenandose
adoptar todas las medidas que permitan garantizar y ejecutar materialmente el derecho a
sufragio de las afectadas y de toda la poblacion penal que cumplan con los requisitos legales

para aquello.

Resolucion: Como ya fue mencionado, la Corte Suprema confirmd la resolucién de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta, mediante la cual se declar6 inadmisible la accion de
proteccion, por cuanto, como sefiala en su considerando cuarto: “se advierte que este — la
accion - dice relaciéon con “la inexistencia de medidas para que los afectados puedan ejercer
su derecho a sufragio, tales como la disposicion de locales de votacién en que funcionen
mesas electorales en los establecimientos penitenciarios”, pretension factual que dice relacion
con la determinacion por parte del Servicio Electoral de los Locales de Votacion y de las
mesas que los constituyen, lo que ha sido debidamente publicado con, a lo menos, sesenta dias
de anticipacion a las elecciones municipales a realizar el 23 de octubre proximo, esto es, a mas

tardar el 23 de agosto del afio en curso, de lo que no solo se desprende la extemporaneidad del

recurso, sino ademas la improcedencia de revisar por esta via cautelar, hechos que forman
parte del sistema electoral chileno, cuyo conocimiento y resolucién ha quedado entregada
Unicamente al Servicio Electoral, segin se desprende del articulo 52 de la Ley N° 18.700,
norma de rango constitucional especialisima que no puede soslayarse a través de la accion
cautelar intentada®. Ademas de incumplirse el plazo fatal de 30 dias corridos para
interponer accion de proteccion, de acuerdo al articulo 1° del Auto Acordado sobre
Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales!®’, se agrega que

18 |LTMA. CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA. Rol N°3.625-2016. Declaracion de
inadmisibilidad de acci6n de proteccidn, considerando 4°.

187 Articulo 1°.- El recurso o accion de proteccion se interpondra ante la Corte de Apelaciones en cuya
jurisdiccion se hubiere cometido el acto o incurrido en la omision arbitraria e ilegal que ocasionen privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de las garantias constitucionales respectivas, dentro del plazo
fatal de treinta dias corridos contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omisién o, segin la
naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos, lo que se hara
constar en autos.
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todo lo relacionado a elecciones populares es de competencia exclusiva de la justicia electoral

constitucional — énfasis agregados por el autor -.

Sobre la apelacion deducida, s6lo cabe agregar que la decision de nuestro maximo
tribunal fue adoptada con el voto en contra del Ministro Mufioz y el Abogado Integrante sefior

Lagos, quienes estuvieron por declarar admisible el recurso y darle tramitacion.

10.2.2) Causa Rol N° 87.743-2016: “Instituto Nacional de Derechos Humanos con

Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile”.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos — en adelante, también INDH - dedujo
accion de proteccion, en favor de dos condenados a 541 dias de presidio, encontrdndose
habilitados para sufragar en las elecciones del dia 23 de octubre de 2016, no obstante, no se les
garantizaron las condiciones para hacer efectivo su derecho a sufragio. La accion se interpuso
contra el Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile, siendo rechazada por la Corte de
Apelaciones con fecha 24 de octubre de 2016, sometiéndose a apelacion aquella resolucion.

En primera instancia, Servel solicitd rechazar la accién constitucional,

argumentando®eé:

1) El articulo 50 de la ley 18.556 determina qué es una circunscripcion electoral y las
circunstancias que permiten crear una extraordinariamente por resolucion fundada. Sin
embargo, ellas no permitirian concluir que un recinto carcelario pudiere una, impidiéndose,

por tanto, legalmente la instalacion de mesas receptoras de sufragio en aquel.

2) El articulo 52 de la ley 18.700 dispone que con a lo menos 60 dias de anticipacion a la
eleccion, el Servel determinara para cada circunscripcion electoral, los locales de votacién en
que funcionaran las mesas receptoras de sufragio, no cumpliéndose — de acogerse la accion -

con tal supuesto, por haberse celebrado ya las elecciones.

188 SERVICIO ELECTORAL DE LA REGION DE ARICA Y PARINACOTA. Informe evacuado en causa Rol
N°662-2016-Proteccién de la Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, con fecha 19 de octubre de 2016.
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3) Que de acceder a lo solicitado por la recurrente, se contravendria el articulo 119 de la ley
18.700, por cuanto Gendarmeria no se encuentra legalmente contemplada como garante del

proceso eleccionario.

Por su parte, Gendarmeria también pidi6 rechazar la accion, sefialando*®°:

1) Que como institucién no le corresponde sefialar el cambio de domicilio respecto de las
personas privadas de libertad, toda vez que dicha circunstancia no constituye un cambio de

domicilio para efectos legales.

2) Existe imposibilidad legal para constituir mesa receptora de sufragio y sefialar como lugar
de votaciéon el Complejo Penitenciario de Arica, porque ello estd encomendado por ley al
Servicio Electoral. Por lo demas, ya no se respetaria el plazo legal contemplado en el articulo

52 de la ley 18.700 para establecer un nuevo local de votacion.

3) El articulo 119 de la ley 18.700 no los contempla como institucion responsable de la
seguridad del proceso electoral, existiendo un impedimento legal, ademéas de uno técnico y
logistico para que los privados de libertad puedan concurrir a los locales de votacion

establecidos a sufragar.
Resolucion: Para justificar su fallo, la Corte Suprema argumenta®*°:

1) El articulo 52 de la ley 18.700 encomienda expresamente al Servel la determinacion para
cada circunscripcion de los locales de votacién en que funcionaran las mesas receptoras de
sufragio, no efectuando la citada disposicion una enumeracién taxativa y excluyente de los
posibles recintos, por lo que el Servicio Electoral estaria facultado para determinar la

instalacion de locales de votacidn en centros penitenciarios, sin existir impedimento legal.

189 DIRECCION REGIONAL DE GENDARMERIA ARICA Y PARINACOTA. Oficio N°335/16, evacuado en
causa Rol N°662-2016-Proteccién de la lltma. Corte de Apelaciones de Arica, con fecha 20 de octubre de 2016.

1% EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accion de proteccion, causa Rol
N°87.743-2016, considerandos 5° a 9°.
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2) Que los articulos 2° y 25° del D.S. N° 518 “Reglamento de Establecimientos Penitenciarios”
—ambos ya analizados en el capitulo precedente -, mandatan a Gendarmeria a velar de manera
activa por el respeto a la condicién de ciudadano de toda persona privada de libertad bajo su
custodia, debiendo tener en consideracion la normativa nacional e internacional, para tales
efectos. Asi, los articulos 25°.b del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el 23°
de la Convencién Americana de Derechos Humanos consideran al sufragio como un derecho
ciudadano, que debe ser garantizado en su ejercicio por el Estado y puede estar sujeto a
eventuales restricciones que no pueden extenderse mas alla de las sefialadas en el respectivo
instrumento, quedando excluida la privacion de libertad como medida cautelar o cuando la

condena no lleva aparejada la pérdida del derecho a sufragio, como ocurre en el presente caso.

3) Que el derecho a voto es una de las herramientas de participacion ciudadana mas relevante
y afin con la democracia, acorde a lo establecido en el articulo 1° inciso quinto de la

Constitucion.

Por tanto, la Corte Suprema concluye que el actuar de las recurridas es ilegal,
vulnerandose la igualdad ante la ley de las recurrentes, al no garantizar y permitir el ejercicio
del derecho a sufragio de los privados de libertad que lo mantienen incélume, acogiéndose el
recurso de proteccion, y revocandose asi la resolucion apelada. Se ordena al Servel que,
dentro de los plazos legales, adopte las medidas necesarias que posibiliten el sufragio de las
personas privadas de libertad, cuyo derecho a sufragio no se encuentre suspendido; mientras
gue Gendarmeria debera adoptar las medidas administrativas pertinentes y de coordinacién

interinstitucional para garantizar tal objeto.

El fallo, de 2 de febrero de 2017, fue acordado con el voto en contra de la Ministra
Egnem, quien estuvo por confirmar el fallo, al considerar que tras ya haberse celebrado el

proceso eleccionario, no existe medida urgente que adoptar®®:.

191 Voto disidente de la Ministra Sra. Rosa Egnem S. en fallo sobre apelacion de accion de proteccion, Rol
N°87.743-2016.
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10.2.3) Causa Rol N° 87.748-2016: “Instituto Nacional de Derechos Humanos con

Servicio Electoral y otros”.

Con fecha 21 de octubre de 2016, la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechaz6!®
la accidn de proteccion interpuesta por el INDH en favor de dos imputados y dos condenados,
todos recluidos en centros penitenciarios, pero habilitados para sufragar en las elecciones del
23 de octubre de dicho afio. La accién se dedujo en contra del Servicio Electoral y
Gendarmeria, fundandose en que no se les habia garantizado — a la fecha — las condiciones

para hacer efectivo su derecho a sufragio.

Pidiéndose cuenta a Servel sobre los hechos expuestos, este evacu6 informe,

argumentando®®3:

1) Una imposibilidad material de acceder a instalar mesas receptoras de sufragio en centros
penitenciarios, por cuanto de ser asi, deberian crearse circunscripciones en cada lugar en que

existan personas imposibilitadas de sufragar, como en hospitales.

2) Sostiene, ademas, el mismo argumento sefialado en el punto 1 de la causa vista

anteriormente.

3) La cuestion sometida a conocimiento de la Corte escapa a la naturaleza propia del recurso
de proteccién, pues dice relacion con la interpretacion de una norma juridica, lo que es

competencia de la Justicia Electoral.

4) La peticion de la recurrente implica alterar el padron electoral, no obstante éste ya tener

caracter definitivo, en conformidad a la ley.

5) El asunto sometido a conocimiento de la Corte, requiere de una modificacion legal para su

resolucion.

192 |LTMA. CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Fallo sobre accion de proteccion, Rol 87.748-
2016, de 21 de octubre de 2016.

193 SERVICIO ELECTORAL DE LA REGION DE VALPARAISO. Informe evacuado en causa Rol N°6.970-
2016-Proteccion de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, con fecha 19 de octubre de 2016.
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El fallo fue apelado, siendo resuelta por el maximo o6rgano jurisdiccional con fecha 2
de febrero de 2017.

Resolucién: La Corte Suprema acogio la accion de proteccion con idénticos razonamientos a
los de la Causa Rol N° 87.743-2016, revocandose la resolucion apelada. Asimismo, ordeno a

Servel y Gendarmeria adoptar iguales medidas a las del caso sefialado®®.

También se acordd con el voto en contra de la Ministra Egnem, atendiendo a que el

proceso eleccionario ya se realizo, no existiendo medida urgente que adoptar®®,

A juicio del autor, ello obedecié netamente a que las causas Rol N° 87.743-2016 y
87.748-2016 fueron resueltas el mismo dia, con integracion de la Tercera Sala por los
Ministros Mufioz, Egnem y Aranguiz, asi como por los Abogados Integrantes Etcheberry y
Prado.

10.2.4) Causa Rol N° 92.816-2016: “Instituto Nacional de Derechos

Humanos/Cabrera”.

Con fecha 6 de marzo de 2017, fue sometida a apelacion la resolucién de la Corte de
Apelaciones de Valdivia, la cual rechaz6'®® la accion de proteccion deducida por el INDH en
favor de 52 personas privadas de libertad en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de
Osorno, y de toda la poblacién penal que se encontrare habilitada para sufragar, interpuesta
contra el Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile, solicitando que se garantizare y
permitiere ejecutar su derecho a sufragio en las elecciones municipales de 23 de octubre de
2016.

1% EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accién de proteccion, causa Rol
N°87.748-2016.

19 Voto disidente de la Ministra Sra. Rosa Egnem S. en fallo sobre apelacion de accion de proteccion, Rol
N°87.748-2016.

1% |LTMA CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA. Fallo sobre accién de proteccion, Rol N°933-2016, de
fecha 10 de noviembre de 2016.
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Resolucién: La Corte Suprema rechazé la apelacion, confirmando la resolucién de la C.A.
de Valdivia, por considerar que “el derecho a sufragio que se impetra correspondia ejercerlo
en las elecciones de 23 de octubre del afio recién pasado, por lo que la accion deducida ha
perdido su oportunidad”. Asi, “esta Corte no se encuentra en condiciones de adoptar las
providencias que se han impetrado como necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion de los afectados en los términos que se contemplan en el
articulo 20 de la Constitucion Politica y, por consiguiente, al no concurrir en la especie el

presupuesto de procedencia de la accion de proteccion”®'.

El Abogado Integrante, sefior Matus, estuvo por concurrir al acuerdo, pero ademas
tuvo presente otras consideraciones por las cuales no puede considerarse ilegal o arbitrario el
actuar de las recurridas, reproduciéndose a continuacion las mas relevantes®®® — para efectos de

no resultar obvio, redundante y extender innecesariamente el presente trabajo —:

4°, Que no aparece en estos autos que en el proceso electoral del dia 23 de octubre pasado, el
Servicio Electoral hubiese adoptado decisiones que se aparten de lo dispuesto en la Ley N°

18.700 y deméas normas que regulan los procesos electorales en Chile.

5°. Que tampoco aparece que el Servicio Electoral haya infringido alguna norma expresa de
la ley N° 18.556 al no disponer locales de votacion que incluyan mesas de sufragio dentro de

los recintos penitenciarios.

6°. Que, por otra parte, tampoco parece existir una norma legal cuyo contenido habria
infringido Gendarmeria de Chile al no coordinar el proceso de votacion de personas internas
en los recintos de la ciudad de Osorno, careciendo de facultades legales para hacerlo, segin
la literalidad de su Ley Organica.

197 EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacién de accién de proteccion, causa Rol
N°92.816-2016.

198 \/oto del abogado integrante Sr. Jean Pierre Matus A., en causa Rol N°92.816-2016, considerandos propios 4°
are.
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7°. Que encontrandose el actuar de los funcionarios publicos limitados por las competencias y
atribuciones que les confieren las leyes que los establecen y regulan su funcionamiento, segin
dispone nuestra Carta Fundamental, no es posible entender que su actuacion haya sido ilegal

0 arbitraria en esta causa.

El fallo fue acordado con el voto en contra de los Ministros Mufioz y Valderrama,
quienes replicaron las consideraciones por las cuales se acogieron las acciones en causas Rol
N° 87.743-2016 y 87.748-2016'%°,

10.2.5) Causa Rol N° 41-2017: “Recurso de proteccion Instituto Nacional de Derechos

Humanos con Servicio Electoral IX Region y otros”.

Con fecha 16 de marzo de 2017, la Corte Suprema resolvio la apelacién del fallo de
la Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 13 de diciembre de 2016, en que se rechazaba®®
la accion de proteccion presentada por el INDH a favor de un privado de libertad habilitado
para sufragar, contra del Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile, debido a que a aquel no
se le habian garantizado las condiciones materiales para hacer efectivo el derecho a sufragio
del condenado en las elecciones municipales de 23 de octubre de 2016, solicitandose que se
adoptaren las medidas necesarias para garantizar el derecho del recurrente y de toda la

poblacion penal que cumpla los requisitos legales.

Resolucion: Simil a la causa anterior, la Corte Suprema confirmo la resolucién, rechazando
la accion, por haberse celebrado ya las elecciones, no encontrandose el érgano jurisdiccional
en condiciones de adoptar las providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho

y asegurar la debida proteccién de los afectados en los términos que se contemplan en el

199 Al respecto, véanse los fallos pronunciados en aquellas causas, ya vistos y citados precedentemente.

200 1. TMA CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO. Fallo sobre accién de proteccién, Rol N°6.143-2016, de
fecha 13 de diciembre de 2016.
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articulo 20 de la Carta, no concurriendo el presupuesto de procedencia de la accién, antes

sefialado®®?.

La resolucién fue adoptada con el voto en contra del Ministro Mufioz, quien estuvo
por revocar el fallo apelado, por idénticas consideraciones por las cuales se acogieron las
acciones en causas rol N° 87.743-2016, 87.748-2016, y por las que voto en contra en Rol N°
92.816-20162%,

En estos autos, resulta particular que el Ministro Valderrama haya concurrido al
acuerdo, siendo que concurriendo presupuestos facticos casi idénticos — por no decir iguales —
en la causa Rol N° 92.816-2016 voto6 en contra, compartiendo las consideraciones del Ministro

Mufoz.

10.2.6) Causa Rol N° 87.876-2016: “Carolina Chang Rojas en representacién del
Instituto Nacional de Derechos Humanos contra Servicio Electoral Region del Bio Bio y

Gendarmeria de Chile”.

Con fecha 30 de marzo de 2017, el maximo 6rgano jurisdiccional fallé la apelacion
deducida contra la resolucién de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 27 de octubre de
20162%%, En primera instancia jurisdiccional, el INDH recurrié de proteccion en favor de dos
condenados privados de libertad, pero habilitados para sufragar; contra el Servicio Electoral y
Gendarmeria de Chile, por no garantizarles las condiciones para hacer efectivo su derecho a

sufragio en las elecciones del 23 de octubre de 2016.

Resolucién: La Corte Suprema rechaz6 la accién, confirmando la resolucion apelada, pero
aduciendo que “atendida la fecha en que fue fallado el recurso, el 27 de octubre pasado y el
hecho publico y notorio que el proceso eleccionario ya se habia llevado a cabo con

201 EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accion de proteccion, causa Rol N°41-
2017.

202 \/éanse los fallos comentados con anterioridad al presente.

203 ILTMA CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. Fallo sobre accion de proteccion, Rol N°19.812-
2016, de fecha 27 de octubre de 2016.
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anterioridad a esa fecha y no existiendo en la especie cautela urgente alguna que

proporcionar por esta via, no cabe sino desestimar el presente recurso 2%,

El Abogado Integrante, sefior Matus, concurrio al acuerdo, pero sostuvo, ademas, las

mismas consideraciones planteadas en causal Rol N° 92.816-2016.

Por su parte, el fallo tuvo el voto disidente del Ministro Mufioz, quien estuvo por
revocar la sentencia y acoger la accion, teniendo en consideracion los razonamientos
planteados para acoger la accion en causas Rol N° 87.743-2016 y 87.748-2016, y que planted
como disidencia en las causas Rol N° 92.816-2016 y 41-2017.

Esta sentencia también es peculiar, por cuanto, ademas de repetirse nuevamente la
concurrencia al acuerdo del Ministro Valderrama, también hubo un cambio de criterio en el
Abogado Integrante Sr. Prado, quien en la presente estuvo por rechazar la accion, a pesar de
haber votado por acogerla en las causas Rol N° 87.743-2016 y 87.748-2016

10.2.7) Causa Rol N° 223-2017: “Sr. Branislav Marelic Rokov en representacion del
Instituto Nacional de DDHH con Servicio Electoral VII Region y Gendarmeria de
Chile”.

La Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 7 de diciembre de 2016, rechaz6®® la
accion de protecciéon deducida por el INDH contra el Servicio Electoral y Gendarmeria, en
favor de tres condenados habilitados para sufragar, no habiéndosele garantizado a las
recurridas las condiciones para hacer efectivo su derecho a voto. No obstante, la parte

recurrente apel6 al fallo, fallandose el recurso con fecha 09 de mayo de 2017.

Resolucion: La Corte Suprema revocé la resolucion apelada, acogiendo asi la accion de

proteccion, sosteniendo las mismas consideraciones que se plantearon en los acuerdos de

204 EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accién de proteccion, causa Rol
N°87.876-2016, considerando 4°.

205 ILTMA CORTE DE APELACIONES DE TALCA. Fallo sobre accién de proteccion, Rol N°3.759-2016, de
fecha 07 de diciembre de 2016.
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causas Rol N° 87.743-2016 y 87.748-2016, ordenando a Servel y Gendarmeria adoptar las
medidas administrativas y de coordinacion interinstitucional necesarias para garantizar el

gjercicio del derecho a sufragio de las recurrentes®®.

En la presente, la Ministra Egnem votd en contra del acuerdo, estando por confirmar
el fallo en alzada, por considerar principalmente que el recurso excedia los margenes de una
accion netamente jurisdiccional de cautela urgente, ademés de ya haberse celebrado las
elecciones. En razon de esto ultimo, también estuvo por confirmar la sentencia apelada la

Ministra Sandoval, argumentando que el recurso perdié oportunidad?®’.

10.2.8) Causa Rol N° 4.764-2017: “Marelic Rokov Branislav Ljubomir/Gendarmeria
de Chile”

Con fecha 9 de mayo de 2017, el méximo tribunal de nuestro pais resolvio la
apelacion deducida por el INDH, sobre la resolucién de la Corte de Apelaciones de Santiago,
de 25 de enero de 2017, que rechaz62®® la accion de proteccion interpuesta por aquella entidad
en favor de ochos mujeres que cumplian prision preventiva, en contra del Servicio Electoral y
Gendarmeria de Chile, por cuanto éstas no habrian garantizado las condiciones de las
recurrentes para hacer efectivo su derecho a sufragio, pese a estar habilitadas legalmente para

tal fin.

26 EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accion de proteccion, causa Rol
N°223-2017, considerandos 4° a 10° y parte resolutiva.

207 \/otos disidentes de las Ministras Sras. Rosa Egnem S. y Maria Eugenia Sandoval G., en fallo sobre apelacion
de accion de proteccion, Rol N°223-2017.

208 |LTMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Fallo sobre accién de proteccion, Rol N°109.602-
2016, de fecha 25 de enero de 2017.
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Resolucion: La Corte Suprema revoco el fallo en alzada, acogiendo la accion de
proteccion, con idénticas consideraciones a los de sentencias Rol N° 87.743-2016, 87.748-

2016 y 223-2017, impartiendo iguales mandatos a Servel y Gendarmeria de Chile?®.

El acuerdo cont6 con el voto en contra de la Ministra Egnem, por considerar que el
recurso excedia los margenes de una accién netamente jurisdiccional de cautela urgente,
ademas de ya haberse celebrado las elecciones. Este ultimo fue también el razonamiento del

Abogado Integrante, sefior Lagos, quien fue el otro voto disidente?'°,

Concluyendo los casos en estudio, puedo sostener que a jurisprudencia de la Corte
Suprema es aun reciente en lo que derecho a sufragio de las personas privadas de libertad se
refiere. De los ocho fallos examinados, en cuatro se acogieron las acciones de proteccién, con
un razonamiento que, a juicio de este autor, resulta juridicamente correcto, principalmente
desde la Optica de lo planteado en los diversos tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes sobre la materia, como asi se hizo constar en las respectivas sentencias, en especial,
por garantizar la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus
derechos, contemplados como derechos fundamentales en nuestra Constitucién, y que en la
jurisprudencia analizada, la resolucién de la problematica bien podia resumirse bajo el tenor
del articulo 7° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todos son iguales ante la
ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda

provocacion a tal discriminacion %,

No obstante, existen otras cuatro acciones rechazadas por ya haberse celebrado las
elecciones, siendo minoritario el argumento de que la accién deducida excedia el margen de

una accion constitucional cautelar. Es asi que surge la interrogante respecto a cual habria sido

29 EXCMA. CORTE SUPREMA (Tercera Sala). Fallo sobre apelacion de accién de proteccion, causa Rol
N°4.764-2017.

210 \/otos disidentes de la Ministra Sra. Rosa Egnem S. y el Abogado integrante Sr. Jorge Lagos G., en fallo sobre
apelacion de accién de proteccion, Rol N°4.764-2017.

211 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 7°.
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el argumento de fondo para acoger o rechazar el “recurso” de proteccion, mas alla de si tenia o
no eficacia por haber concluido el proceso eleccionario — pues en los fallos favorables, ello
también ya habia acontecido -. También resulta preocupante que la Tercera Sala de la Corte
Suprema tenga un cambio de criterio para fallar casos similares, en atencion a la conformacion
de la misma, como se hizo notar con los cambios en los votos del Ministro Valderrama y el

Abogado Integrante Prado.
A la luz de la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal, puede sostenerse?*?:

1) La situacion expuesta no otorga seguridad y certeza juridica a los fallos de la Corte

Suprema.

2) La privacion de libertad no debe afectar otros derechos individuales — tales como el derecho
a sufragio — pues ello acarrea ilegitimamente la disminucion de la capacidad juridica, en tanto

ciudadano, del privado de libertad.

3) Privar a estas personas del derecho a voto, de la manifestacién central de la ciudadania,
ademas de ser ilegal, va en desmedro de un derecho penal democratico e inclusivo y de las

perspectivas de resocializacion de los condenados.

Finalmente, es lamentable que sélo el Instituto Nacional de Derechos Humanos esté
tomando acciones concretas en pos de garantizar el ejercicio del derecho a sufragio de las
personas privadas de libertad. Sobre el particular, Rodrigo Bustos, jefe de la Unidad Juridica
Judicial de la entidad plantea que “no se busca que se reconozca un nuevo derecho, sino
simplemente que se pueda hacer efectivo un derecho que, de acuerdo a la Constitucion de
1980, mantienen las personas acusadas o condenadas por delitos que no merecen pena
aflictiva. Se trata, por tanto, de un derecho que se les reconoce constitucionalmente a miles de
personas privadas de libertad en Chile, pero que no se cumple de manera sistematica en todas
las elecciones (...) Es oportuno tener presente que las personas que estan en las carceles ven

restringida su libertad ambulatoria, pero mantienen el resto de sus derechos fundamentales.

212 BELTRAN, MERA, VILLARROEL. (12 de noviembre de 2017). www.emol.com. Obtenido de
www.emol.com: http://www.elmercurio.com/blogs/2017/11/12/55677/Pueden-votar-los-presos-en-Chile.aspx
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Es de esperar entonces que los organos del Estado cumplan con sus obligaciones legales (...)
De esta forma, no solo se dara cumplimiento a la Constitucion y a los tratados
internacionales de derechos humanos, sino que también avanzaremos hacia una democracia

mads inclusiva’?*

En el caso de la cautela de garantias del Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, la
determinacion de la Corte de Apelaciones respectiva, resulta incomprensible por una
restringida interpretacion y aplicacion de la normativa — contrarias a las que efectud la Corte
Suprema -, retrocediendo en un pequefio, pero significativo avance en la tematica de derechos

humanos en la aplicacion del derecho penal, en la fase de ejecucion de la pena.

213 BUSTOS, R. (22 de agosto de 2017). www.economiaynegocios.cl. Obtenido de www.economiaynegocios.cl:
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=390640

112


http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=390640

CAPITULO VI: Medidas adoptadas sobre el derecho a sufragio de las personas privadas
de libertad.

Fuera del ambito judicial analizado precedentemente, el ejercicio del derecho a
sufragio de las personas privadas de libertad tuvo repercusion en otras entidades publicas, dos
de ellas, precisamente en razén de lo dispuesto en fallos de la Corte Suprema. En este
apartado, me ocuparé de revisar las medidas que han tomado — o no — las instituciones

vinculadas al proceso de sufragio de los reclusos.
11.1) Servicio Electoral.

A raiz del fallo de la Corte Suprema en causa Rol N° 87.743-2016, en que el 6rgano
jurisdiccional ordené a Servel que “dentro de los plazos legales, adopte las medidas necesarias
que posibiliten el derecho a voto de estas personas que se encuentran privadas de libertad, por
no tener suspendido su derecho a voto”, este autor solicitd al Servicio Electoral informacion
respecto a si tiene contemplado planificar y ejecutar acciones tendientes a dar cumplimiento
en forma generalizada, en todos los centros penitenciarios del pais, a la resolucion antes
sefialada, y de ser asi, indicar el detalle de éstas®*. Ante el requerimiento, la entidad, mediante
oficio N° 1.166 de 28 de marzo de 2018, respondi6®*®:

1) Que como lo ha sostenido este Servicio, las personas recluidas en algun establecimiento
penitenciario que se encuentren habilitadas para sufragar, deben ejercer su derecho a sufragio

en la Circunscripcion Electoral a la cual corresponde el domicilio electoral.

2) Que, tal como se ha sefialado en reiteradas oportunidades, ante las instancias

jurisdiccionales y administrativas pertinentes, el Servicio Electoral se encuentra imposibilitado

de cumplir legal y materialmente lo resuelto por la Excma. Corte Suprema, més alla de lo gue

le permiten sus facultades vy atribuciones, y que se traducen en las acciones precedentemente

214 Solicitud N° AB-006W0000158, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

215 DIRECCION GENERAL SERVICIO ELECTORAL. Oficio N°1.166, emitido con fecha 28 de marzo de
2018, en respuesta a solicitud de informacién N° AB-006W0000158, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica.
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prescritas, ya que, en su calidad de 6rgano del Estado debe adecuar su accionar a la
Constitucion y las leyes, en base a los principios de legalidad y juridicidad, contemplados en

los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica — énfasis agregado -.

La respuesta resulta particularmente preocupante, por cuanto, pese al mandato de la
Corte Suprema en mas de una resolucion judicial — vistas en el capitulo anterior -, y a aclarar
en sus razonamientos los alcances y atribuciones que mediante las leyes respectivas tiene el
Servicio Electoral, éste insiste en sostener una postura contraria a materializar las acciones
pertinentes, por una supuesta vulneracion al principio de legalidad, la cual ya fue descartada

por el maximo tribunal del pais.
11.2) Gendarmeria de Chile.

Conforme al mismo fallo de la Corte Suprema, en el cual se ordend a Gendarmeria
de Chile ‘“adoptar igualmente todas las medidas administrativas y de coordinacién
interinstitucional que garantice el derecho a sufragio de las mismas, cuyo derecho a sufragio
no se encuentra suspendido, medidas que deberan ejecutarse con la antelacion debida que
permita a las personas antes referidas ejercer efectivamente su derecho a voto “, con fecha 14
de marzo de 2018, se solicito a la institucion en cuestion informar si, en relacion a los Gltimos
fallos de la Corte Suprema en la materia, Gendarmeria ha efectuado — dentro de sus
atribuciones y posibilidades — gestiones tendientes a concretar aquello?*.

Sobre esto, la entidad, mediante Carta N° 841/18 de 12 de abril de 2018, respondio
argumentando que la informacidn requerida constituia un pronunciamiento de la Autoridad, no
enmarcandose dentro de la aplicacién de la ley 20.285, sino mas bien del procedimiento
establecido en la ley 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que

rigen los actos de los Organos de la Administracion del Estado?!’. Pese a ello, igualmente se

216 golicitud Codigo identificador AK006T0007602, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion
Publica.

217 GENDARMERIA DE CHILE. Carta N°841/18, emitida con fecha 12 de abril de 2018, en respuesta a solicitud
de informacion AK006T0007602 — cddigo identificador -, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion
Puablica.
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comprometieron a tramitar y responder mi solicitud - informar si, en relacion a los Gltimos
fallos de la Corte Suprema en la materia, Gendarmeria ha efectuado — dentro de sus
atribuciones y posibilidades — gestiones tendientes a concretar aquello - a la brevedad, a traves
de la Unidad de Atencion Ciudadana. Sin embargo, al cierre de este trabajo, no se obtuvo

respuesta alguna.

11.3) Comision Asesora Presidencial para la proposicién de medidas para asegurar el
ejercicio del derecho a voto, creada por el gobierno de la ex Presidenta Michelle
Bachelet.

Como lo adelanta el presente titular, mediante D.S. N° 33 del 7 de noviembre de
2017, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, se constituyd esta Comision
Asesora, con el objeto de proponer medidas para fomentar la participacion electoral y para
garantizar el ejercicio del derecho a sufragio, haciendo énfasis en los grupos que por razones
ajenas a su voluntad no pueden votar, entre ellos, el de las personas privadas de libertad
conforme a la ley, pero que se encuentran habilitadas para ejercer su derecho a sufragio,
haciendo alusion a los fallos de las causas Rol N° 87.743-2016 y 87.748-2016. Respecto a
esto, se solicitd el 29 de marzo de 2018 al Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el
informe evacuado por la entidad en cuestion?'®. Respondido el requerimiento mediante ORD.
(C.P.T.) N° 535, con fecha 29 de abril de 2018, puede destacarse lo siguiente?!®:

Sobre los reclusos que no pueden ejercer su sufragio, pese a no encontrarse
inhabilitados legalmente para tal efecto, se discutieron particularmente dos medidas para

resolverlo:

1) Instaurar locales de votacion en recintos penitenciarios, debiendo efectuarse para ello una
modificacion al articulo 18 inciso final de la Carta Fundamental, a fin de incorporar a

Gendarmeria como institucion garante del orden publico en todo proceso eleccionario.

218 Solicitud Folio N° AFO01T0000775, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

219 CHILE, Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Ord. (C.P.T.) N°535, emitido con fecha 29 de abril de
2018, en respuesta a solicitud de informacion Folio N°® AFO01T0000775, mediante Ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica.

115



2) Implementar el voto en ausencia por correspondencia o voto postal: Esta opera
mediante el envio de la papeleta de votacién por correo al elector, el que dispone de una
determinada cantidad de tiempo para devolverla mediante correo, antes del dia de la eleccién,
con su preferencia expresada. Esta alternativa fue considerada mas segura, eficaz y
econdmica que la N° 1, y se aplicaria para facilitar el ejercicio del derecho a sufragio de las
personas que se encuentran privadas de libertad, cumpliendo una medida cautelar corporal o
que han sido condenados y que, sin embargo, no han sido suspendidos o privados de sus
derechos politicos. En este sentido, la opcidn operaria bajo una modalidad restrictiva, siendo
solo procedente respecto a las personas que, de otro modo, no podrian ejercer el sufragio.

Ademas, resultaria aplicable a todos los procesos eleccionarios.

A pesar de la discusion y las medidas propuestas en el trabajo de esta Comision,
parece que todo quedd s6lo en buenas intenciones, por cuanto no se materializé ninguna de las
proposiciones, y el actual gobierno del Presidente Sebastian Pifiera no ha hecho alusion alguna
sobre el tema, por lo que es de esperarse que no hayan cambios — a lo menos, en el corto y
mediano plazo - que garanticen la materializacion del ejercicio del derecho a sufragio activo

de los reclusos.
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CONCLUSIONES FINALES

Tras el desarrollo del presente trabajo, se obtuvieron las siguientes conclusiones:

1) El Estado de Chile vulnera la igualdad ante la ley de las personas privadas de libertad
habilitadas para sufragar, al no garantizar el efectivo ejercicio del derecho a sufragio en los
recintos penitenciarios, ni propiciando las condiciones para su traslado a centros de votacion
fuera de estos. Ello se debe a la falta de regulacion de la situacion en comento, la cual deberia
abarcarse tanto desde la normativa electoral, como la relativa a ejecucion de penas, por ser ésta
ultima la fase del Derecho Penal en que - se supone -, se centra el fin resocializador de la pena, el

que esta siendo relegado en su dimensidon politica por nuestro ordenamiento juridico.

2) La causal del articulo 16 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica es incompatible con
el principio de presuncién de inocencia, el cual tiene aplicacion en todo ambito — procesal y
extraprocesal -, no restringiéndose Unicamente al penal, por lo que la suspension del derecho a
sufragio en razén de acusacion penal vulnera tal institucion, lo que se traduce en una pena
anticipada, infringiéndose normas, garantias y principios constitucionales, procesales y penales,
enfocados a la luz de los derechos humanos, no respetandose el derecho a la igual proteccién de

la ley en el ejercicio de sus derechos.

3) En relacion a la conclusion N° 1, la normativa reguladora de la ejecucion penal carece de todo
acercamiento al derecho a sufragio de las personas privadas de libertad que se encuentran
legalmente habilitadas para ejercerlo. Asi, puede criticarse sobre la falta de educacion e
instruccion respecto al mismo, fuera de reiterar que no otorga garantias, ni condiciones para

materializarlo.

4) A propésito del estudio de las disposiciones sobre ejecucidn de penas respecto al derecho a
sufragio de internos, no puede no criticarse que el ordenamiento juridico chileno carece de un
cuerpo normativo que regule organicamente la ejecucion penal en general, sino que lo hace con

normas dispersas, lo cual puede, sin duda, implicar una regulacion menos eficaz.

Sobre este punto, resultan sumamente preocupantes dos problemas: a) la mayor parte de

la normativa sobre ejecucion de las penas se concentra en el Reglamento de Establecimientos
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Penitenciarios, vulnerandose el principio de legalidad imperante en el Derecho Penal, en lo que a
afectacion de derechos se refiere. Por lo demas, el reglamento en cuestion ha terminado, en la
practica, regulando mas materias que las que por remision legal le corresponden, agravando adn
mas la situacion; y b) el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios otorga a Gendarmeria el
control y juzgamiento de las faltas disciplinarias de los reclusos, dejando un amplio margen de
discrecionalidad a los funcionarios, lo que no se condice con los principios y garantias del
derecho constitucional y procesal penal, y revela que nuestro Derecho Penal se ha limitado a las

fases de conminacion y adjudicacion de la pena.

5) La jurisprudencia de la Corte Suprema es reciente y no ha sentado una posicion clara respecto
al ejercicio del derecho a sufragio de las personas privadas de libertad. De los ocho fallos
analizados, en so6lo la mitad de ellos reconocio el deber del Estado de garantizar las condiciones
para aquello, y en los otros cuatro ni siquiera se pronuncio sobre el fondo, lo que se explica—o0 a
lo menos, pareciera ser ello la razén — por la variacion en la conformacion de la Tercera Sala del
méaximo tribunal. De esta manera, pese a que en el pronunciamiento sobre los casos en que se
acogieron las acciones de proteccion pareciere hacerse una interpretacion y aplicacion correcta
de la normativa nacional e internacional — sobre todo esta Gltima -, no existe un precedente que

oriente a los tribunales de justicia a como abarcar esta situacion.

6) El Estado de Chile ha relegado la solucién de la problematica del derecho a sufragio de los
privados de libertad, tal como ha quedado evidenciado en la “conciliacion parcial” del veto
presidencial a la reforma constitucional de 2005; los diversos proyectos legislativos que
buscaron resolver la situacién, siguiendo sin tramitacién durante afios — dos de ellos, incluso,
fueron archivados -; la falta de respuesta efectiva del Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile
a las ordenes impartidas por la Corte Suprema en causas Rol N° 87.743-2016 y 87.748-2016; asi
como el tardio pronunciamiento del Poder Judicial, por cuanto las resoluciones que reconocieron
el derecho a ejercer el sufragio por parte de internos penitenciarios, fueron efectuadas tras la

celebracion de las elecciones, quedando como un mero “derecho en el papel”.
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7) En relacion a lo anterior, Chile no ha dado cumplimiento a los Tratados internacionales de
derechos humanos, pudiendo ello derivar en una eventual responsabilidad internacional del
Estado.

8) El Derecho Penal debe hacerse cargo de la realidad de las personas privadas de libertad
habilitadas para ejercer su derecho a sufragio, pues la limitacion factico-juridica que se ha
evidenciado respecto al mismo, pone en jaque el ejercicio del ius poniendi, toda vez que el no
permitir concretar el derecho a voto — aunque sea por omisién -, se estdn vulnerando los limites
propios de la sancion penal, como lo son los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad,
presuncion de inocencia, y de finalidad rehabilitadora de la pena. Por lo demas, el derecho a
sufragio constituye un derecho politico, entendido como necesario para la plena realizacién de la
persona en cuanto ser humano, por lo que podria bien calificarse, a su vez, como un derecho
humano. De esta manera, el Derecho Penal ha de pasar a regular la ejecuciéon de la pena con
plena sujecion a los principios orientadores mencionados, teniendo presente que los derechos

humanos constituyen el limite, y a su vez, el objetivo del mismo.

9) La discusion sobre el derecho a sufragio de las personas privadas de libertad, puede incluso
ampliarse respecto a aquellos que perdieron su ciudadania — y consecuentemente, su derecho a
sufragio — por condenas a pena aflictiva o, por condenas por delitos que la ley califigue como
conducta terrorista, y los relativos al trafico de estupefacientes y que hubieren merecido, ademas,
pena aflictiva. Esto, si consideramos que el pleno desarrollo de la dimensién politica de los
condenados puede incidir positivamente en la rehabilitacion y resocializacion de los mismos,
permitiéndoles comprender y adquirir el sentido de responsabilidad y de respeto a la ley,
haciendo asi aplicacion en su maxima expresion de la pretension resocializadora. De esta forma,
bien podria hablarse de un Derecho Penal mas democratico, y a partir de éste, de un Estado de
derecho més democratico, enfocado en la efectiva reinsercion de sus infractores de ley privados
de libertad, a la vida en comunidad, todo lo cual permitiria, sin duda, una mejor politica

criminoldgica que logre reducir la comision de delitos.

10) Aunque suene reiterativo el volver a manifestar la necesidad de legislar una adecuada

normativa reguladora de la pena, ademas de ésta — y como una medida mas a corto plazo -, para
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generar las condiciones para materializar el derecho a sufragio de las personas de libertad, bien
pueden para las proximas elecciones adoptarse alguna de las siguientes medidas vistas en el
punto 11.3 de este trabajo: a) la constitucion de centros de sufragio con mesas receptoras de
votos en recintos penitenciarios, lo cual, de acuerdo a la Corte Suprema, seria acorde a derecho;
0 b) implementar el voto por correspondencia, en atencién a su menor exigencia logistica y

econdmica.
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