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Resumen.

El presente trabajo tiene como objetivo general identificar y sistematizar principios y estandares
internacionales sobre la ejecucion de la pena en personas privadas de libertad que padecen de una
enfermedad diagnosticada como terminal, en vista del necesario resguardo adecuado de sus derechos y
garantias frente a la finalidad resocializadora de la pena y la dignidad humana, para luego compararlos
con la legislacion nacional vigente, ademas de realizar un andlisis comparativo con la legislacion
espafiola en la materia, para de ese modo hacer una evaluacion de su aplicacion en nuestro ordenamiento
sobre la adecuacion a estos requerimientos.

El primer capitulo consistird en el analisis y exposicion de la situacion de los enfermos terminales
desglosando qué se entiende por vulnerabilidad y por enfermedad terminal dando caracteristicas
generales sobre ello para luego bajarlo a nuestro tema concreto sobre como entendemos a este grupo en
especifico. El capitulo dos es la recopilacion de principios y estandares internacionales aplicables a los
enfermos terminales privados de libertad. El tercer capitulo hara referencia a las regulaciones del
Derecho Espafiol sobre el tema. El capitulo cuarto analizara la legislacion chilena y los proyectos de ley
presentados en la materia. El capitulo quinto aborda el tema de la especial situacion de los enfermos
terminales privados de libertad condenados por delitos de lesa humanidad, en que se hard una
aproximacion sobre el tema, cuales son las distintas posturas sobre ello en la doctrina nacional y la
respuesta a la pregunta de si es necesario establecer reglas especiales al respecto. Para finalizar, en el
capitulo sexto se hard una critica a la legislacion nacional vigente a la luz de los estandares
internacionales expuestos, planteando la posibilidad de realizar mejoras y reformas, estableciendo
conclusiones finales.



Introduccion.

En nuestra sociedad existen diferentes grupos de personas que se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad respecto del resto de la poblacion, lo que conlleva a que estén mas expuestos a sufrir
vulneraciones en sus derechos. De este gran grupo nos enfocaremos en las personas que padecen una
enfermedad terminal que se encuentran privadas de libertad, en que su vulnerabilidad esta determinada
por la misma enfermedad y sus sintomas, en donde por su especial situacion la imposiciéon misma de la

pena agrava el sufrimiento que supone la enfermedad’.

Esta especial situacion de vulnerabilidad de los enfermos terminales es evidente tanto para la ciudadania
como para la doctrina nacional, muchos autores han escrito acerca del sufrimiento fisico, emocional y
espiritual que implica padecer de una enfermedad terminal y el proceso de aceptacion de la muerte como
parte del ciclo vital. Esta misma vulnerabilidad hace que la intervencion estatal sea indispensable en el
cumplimiento de las sanciones impuestas, existiendo grandes desafios en torno a brindar un servicio
adecuado, sin vulneracion de derechos y apto para todas las personas, considerando especialmente a los
grupos vulnerables, puesto que tendran mayores dificultades para adecuarse al entorno penitenciario, lo
que usualmente supone que se apliquen modalidades excepcionales para adecuar el cumplimiento de su
condena a su situacion®. Pero es cierto que esta exigencia, en el caso de los enfermos terminales, deja
una carga de gran peso en los servicios médicos de las administraciones penitenciarias, que en la mayoria
de los paises no cuentan con los recursos necesarios y no pueden cubrir las necesidades de los pacientes
con enfermedades terminales que ademas de complejas son muy costosas®, ya que “el trato humano de
las personas detenidas es aun mas dificil en las carceles que se encuentran en condiciones de deterioro,

de hacinamiento o en manos de pandillas penitenciarias™.

Respecto a los enfermos terminales en general, organismos internacionales se han pronunciado sobre su
situacion y los cuidados especiales que necesitan, como la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante
OMS), que en el marco de la conmemoracion del Dia Mundial de los Cuidados Paliativos de 2021 realizd

una invitacion con su lema “no dejar a nadie atras: equidad en el acceso a cuidados paliativos”.

Ahora bien, respecto de su situacién como privados de libertad, a nivel internacional son diversos los
tratados que establecen parametros aplicables a las personas privadas de libertad para la proteccion de

sus derechos humanos, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) que establece

1(Oﬁcina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito [UNODC], 2009. Manual sobre reclusos con necesidades especiales)
2(Maldonado, 2019)

3(uNODC, 2009)

4(Comité Internacional de la Cruz Roja, 2016. Proteccion de las personas privadas de libertad)



en su articulo 5 que "Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano". De forma que esta dignidad es de donde derivan todos los derechos que se le
reconocen a las personas, sin discriminacion alguna, los cuales deben ser respetados por el ordenamiento
interno de los paises, como lo establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976),

reiterando lo anterior en su preambulo, parrafo 2, y en su articulo 2.

Este mismo respeto a la dignidad de los privados de libertad esta reconocido en las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos o Reglas Nelson Mandela (2015), en los
Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (1990), en el Conjunto de principios para la
proteccion de toda persona sometida a cualquier forma de detencion o prision (1998), y en los Principios

y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (2008).

La cuestion del respeto de la dignidad juega un papel fundamental en la ejecucion de las sanciones
penales, como se desprende de los tratados internacionales mencionados, puesto que las personas
privadas de libertad no por ser condenadas han dejado de ser seres humanos, por tanto, sus derechos y

dignidad deben ser resguardados y asegurados.

De todos estos convenios internacionales se puede deducir la preocupacion de la comunidad
internacional respecto al trato que reciben las personas privadas de libertad y el respeto de sus derechos

humanos.

Ahora bien, la duda surge en cuanto a saber si estos estandares contemplados en el derecho internacional
de los derechos humanos son o no recogidos por la normativa nacional vigente. Asi mismo tenemos el
problema de no conocer con certeza cuales son las posibles opciones que contempla para el trato de este
grupo de personas; si existen reglas especificas dada su situacion, o si se les aplican las reglas comunes

a los demas privados de libertad, puesto que en nuestro pais no existe una ley de ejecucion de la pena.

El desarrollo doctrinario y las investigaciones en materia de ejecucion y aplicacion de la pena en
enfermos terminales privados de libertad en Chile son escasas, ya que las discusiones en torno al tema
han sido mas bien parlamentarias y se han dado con ocasion del debate acerca de proyectos de ley que
han tratado de regular sistematicamente la materia. En este contexto destaca dentro del debate la situacion
de los condenados por crimenes de lesa humanidad que tienen una enfermedad terminal y las diversas

posturas acerca de regular una forma de cumplimiento alternativo a la privacion de libertad para ellos.

Debido a esto, el objetivo de esta investigacion es abordar en profundidad el tema, exponiendo la

particular situacion de los enfermos terminales privados de libertad, el por qué deberiamos considerarlos



como un grupo vulnerable y las razones por las que necesitan de una regulacion especifica que contemple
su situacion. Ademas de identificar y sistematizar principios y estandares internacionales sobre la
ejecucion de la pena de este grupo de personas, en vista del necesario resguardo de sus derechos y
garantias frente a la finalidad resocializadora de la pena y la dignidad humana, para luego compararlos
con la legislacion nacional vigente, ademas de realizar un analisis comparativo con la legislacion
Espafiola en la materia, analizando las opciones que contempla para regular esta problematica, dado que
en nuestro sistema juridico constituye un referente a menudo citado y tomado de ejemplo para poder

hacer propuestas de lege ferenda.

Luego, exponer las diferentes vias que han propuesto los proyectos de ley que han intentado regular la
materia en nuestro pais, analizando la especial situaciéon de los condenados por crimenes de lesa
humanidad que padecen una enfermedad terminal, dado la discusidén que se presenta en ese caso, y los

planteamientos sostenidos por la doctrina nacional al respecto.

Y para finalizar se realiza un planteamiento general de la situacion, y se concluye acerca de si es
necesario o no reformar nuestra actual legislacion respecto al tema, en orden a respetar y proteger los
derechos fundamentales de las personas y los principios del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.



CAPITULO I: Analisis y exposicion de la situacién de los enfermos terminales.
1. Que se entiende por vulnerabilidad

El término vulnerabilidad encierra una gran complejidad, hace referencia a un concepto con multiples
significados y diversas dimensiones; entre ellas la dimension antropoldgica, que hace referencia la
condicion de vulnerabilidad del ser humano en cuanto tal, y una dimension social que subraya una mayor
susceptibilidad generada por el medio o las condiciones de vida, dando lugar a espacios de vulnerabilidad
y poblaciones vulnerables, también entendida como vulneraciones del medio en que se desarrolla su
vida, siendo necesaria la incorporacién de aspectos socioculturales para la comprension de este

concepto°.

Puede entenderse por sus dos dimensiones, en donde en una de ellas “existe un elemento externo de
riesgo, del que es sujeto la persona, y un elemento interno, que hace referencia a la indefension, a la

ausencia de medios para contender con tales riesgos sin sufrir dafio™.

En esta misma linea, Busso considera la nocién de vulnerabilidad como “un proceso multidimensional
que confluye en el riesgo o probabilidad del individuo, hogar o comunidad de ser herido, lesionado o

dafiado ante cambios o permanencia de situaciones externas y/o internas”.

Asi es como la vulnerabilidad social de los sujetos y colectivos se expresa de varias formas; como
fragilidad e indefension ante cambios en el entorno, como desamparo institucional del Estado quedando
una debilidad interna para afrontar concretamente los cambios necesarios del individuo u hogar para
aprovechar el conjunto de oportunidades que se le presenta; como inseguridad permanente que paraliza,
incapacita y desmotiva la posibilidad de pensar estrategias y actuar a futuro para lograr mejores niveles

de bienestar®.

De esta forma es como “La vulnerabilidad tiene su origen a partir de la reunion de factores internos y
externos que al combinarse disminuyen o anulan la capacidad que tiene una persona, grupo o comunidad
para enfrentar una situacion determinada que les ocasione un dafio, y més aun, para recuperarse de €17,
por lo que frente a ella “sélo existe una posibilidad que consiste en lograr la equidad en el ejercicio y

goce de los derechos y garantias fundamentales de los miembros de una sociedad [...] equiparando las

S(Feito, L. 2007)

8(Feito, L. (2007. pp. 11)

7(Busso, 2001, pp 8)

8(Busso, 2001, pp 8)

9(Pérez Contreras, M. 2005, pp. 856)



oportunidades para acabar con las desventajas, puesto que no lograrlo sé6lo significard la existencia y
practica de la marginacion, discriminacion y violencia. La que se vera reflejada en diferentes grados y

manifestaciones de afectacion en la calidad de vida™'®

En base a lo ya expuesto es que se entiende que hay ciertos grupos dentro de la sociedad que se
encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad y para efectos de esta investigacion, entenderemos
por grupos vulnerables a todos aquellos ya sea por su edad, raza, sexo, condicidon econdmica,
caracteristicas fisicas, circunstancias, ya sea culturales, politicas, se encuentran en mayor riesgo de que

sus derechos sean violentados!'.

2. Que se entiende por enfermedad terminal

Para efectos de tener mayor claridad sobre el tema y comprender por qué es necesario tener en especial
consideracion la situacion de las personas privadas de libertad que padecen de una enfermedad terminal,
es necesario el precisar qué se entiende por enfermedad terminal, sus caracteristicas y de qué manera
afecta en diferentes aspectos en la vida de una persona, puesto que ademas de tener como consecuencia
irreversible la muerte, implica que la persona se vea inmersa en un proceso tanto fisico como psicologico

que le genera gran sufrimiento..
2.1.  Definicion y caracteristicas.

La Organizacién Mundial de la Salud y la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos comprenden a la
enfermedad terminal o en fase terminal como "aquella que no tiene tratamiento especifico curativo o
capacidad para retrasar la evolucion, y que por ello conlleva a la muerte en un tiempo de vida variable
(generalmente inferior a seis meses); es progresiva, provoca sintomas intensos, multifactoriales,

cambiantes y conlleva un gran sufrimiento (fisico y psicologico) en la familia y el paciente"!.

Por otra parte, en linea con lo anterior, a nivel nacional en el afio 2021 se dictd la Ley N°21.375 que
define a la enfermedad terminal como “una enfermedad o condicidon patoldgica grave que haya sido
diagnosticada, de caracter progresivo e irreversible, sin tratamiento especifico curativo o que permita
modificar su sobrevida, o bien cuando los recursos terapéuticos utilizados han dejado de ser eficaces, y

con una expectativa de vida inferior a doce meses”.

10(Pérez Contreras, M. 2005, pp. 867)
"(Pérez Contreras, M. 2005, pp. 846)
12(Buigues, F. Torres, J. Mas, G. Femenia, M. y Baydal, R. s.f. pp.2)

10



Desprendiéndose de estas definiciones que para la persona que padece una enfermedad en fase terminal
la muerte aparece como una consecuencia irremediable y que ocurrird en un futuro préoximo, pero en el

proceso ademas experimenta un gran sufrimiento fisico y psiquico.

Es necesario tener en consideracion que “la gravedad de una enfermedad es un concepto distinto al de
terminalidad. Generalmente, se califica de grave a un paciente cuya enfermedad o condicion representa
una amenaza potencial para su vida. Asi, un enfermo terminal es habitualmente un enfermo grave, pero,
obviamente, la mayoria de los enfermos graves no pueden ser calificados como terminales"'*. Tampoco
la incurabilidad es sinénimo de terminalidad, ni tampoco la edad avanzada es un criterio determinante

para catalogar como terminal a un paciente ya que esta condicion se puede dar en cualquier rango etario.

La persona que padece una enfermedad terminal es denominado paciente terminal, concepto que surgioé
de la atencion a pacientes con céncer en fase avanzada, término que luego fue amplidndose a otras
enfermedades que presentaban caracteristicas similares.'* Bajo este contexto, “la categorizacion de un
enfermo como terminal ha variado en el tiempo, en funcion del progreso de la Medicina y la
disponibilidad de nuevos tratamientos y de tecnologias de apoyo vital para enfrentar enfermedades

graves”',

Para que un paciente pueda ser clasificado como terminal se deben cumplir las siguientes condiciones:
a) Ser portador de una enfermedad o condicion patoldgica grave, que haya sido diagnosticada en forma
precisa por un médico experto. b) La enfermedad o condicion diagnosticada debe ser de caracter
progresivo e irreversible, con prondstico fatal proximo o en un plazo relativamente breve, (ambos
entendidos como elementos definitorios necesarios y copulativos para clasificar a un enfermo como
terminal). ¢) En el momento del diagnostico, la enfermedad o condicion patoldgica no es susceptible de
un tratamiento conocido y de eficacia comprobada que permita modificar el prondstico de muerte

préxima; o bien, los recursos terapéuticos utilizados han dejado de ser eficaces’”.

Es necesario tener claro que en las situaciones terminales el objetivo de la atencidon médica no es “el
curar” sino el de “cuidar” al paciente, a pesar de la persistencia y progresion irreversible de la
enfermedad. Se trata de proporcionar la maxima calidad de vida hasta que acontezca la muerte. Con esta

finalidad surgié una nueva forma de atencion médica integral que se denominé cuidados paliativos!’.

13(Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago, 2000. Pérr. 5)
14(Buigues, F. Torres, J. Mas, G. Femenia, M. & Baydal, R. s.f. pp.2)

15(Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago, 2000. Pérr. 4)
16(Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago, 2000. Parr. 9-16)
17(Buigues, F. Torres, J. Mas, G. Femenia, M. & Baydal, R. s.f. pp. 2)

11



Dichos cuidados médicos que se le brindan a una persona en esta situacion son los ya mencionados
cuidados paliativos, los cuales son fundamentales para mejorar la calidad de vida de los pacientes y de
sus cercanos, tratando los sintomas de las enfermedades graves y los efectos secundarios de los
tratamientos'®. Estos “Estan disefiados para el que el equipo de atencién médica ayude a las personas que

192 tienen

padecen una enfermedad grave a vivir tan bien como sea posible por tanto tiempo como puedan
por fin aminorar el sufrimiento, como forma de prevencion y alivio de este mediante la deteccion
temprana y correcta evaluacion del tratamiento del dolor y demas problemas existentes, que pueden ser

fisicos, psicologicos o espirituales.?

Asi es como en una enfermedad terminal, ademas del gran desgaste y debilidad fisica que implica, supone
un alto impacto progresivo a nivel psicologico, tanto en el propio paciente como en los que lo rodean,

ya que pasa por una serie de etapas que lo afectan en todos los 4mbitos?!.
3. Porque entenderiamos a este grupo como vulnerable en comparacion con los demas reclusos.

Los enfermos terminales se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad en los recintos
penitenciarios®. Esta situacion de vulnerabilidad ocurre a consecuencia de la enfermedad y de sus
sintomas, supone un sufrimiento adicional al de la pena privativa de libertad, dado que esta tltima es en
si misma aflictiva por la restriccion de derechos que implica, siendo esto reconocido por la Regla 3 de

las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (2015).%

Entonces, estas personas ademas de soportar el sufrimiento que la condena misma implica, deben
soportar aquel sufrimiento y sintomas que conlleva la enfermedad, que no sélo puede ser fisico, sino

también mental, emocional e incluso espiritual.

En relacién con este sufrimiento autores han dicho que en €1 “Se entrelaza el dolor fisico cronico con el
sufrimiento moral. Este ultimo, lleva al sufrimiento espiritual el cual no hay que confundirlo con el

sufrimiento psiquico. El sufrimiento espiritual dice relacion con el ambito de la trascendencia, del sentido

18(Asamblea Mundial de la Salud, 2014, Resolucién A67/19)

19(;Qué Es El Cuidado Paliativo?, 2019)

2O(Organizaci(’)n Panamericana de la Salud y Organizacion Mundial de la Salud (OPS/OMS), 2016).
21(Ber’mejo Carretero,M. 2019).

22(UNODC 2009, pp.1)

23Regla 3: La prisién y demas medidas cuyo efecto es separar a una persona del mundo exterior son aflictivas por el hecho
mismo de que despojan a esa persona de su derecho a la autodeterminacion al privarla de su libertad. Por lo tanto, a excepcion
de las medidas de separacion justificadas y de las que sean necesarias para el mantenimiento de la disciplina, el sistema
penitenciario no debera agravar los sufrimientos inherentes a tal situacion

12



ultimo de la vida, de la relacion con los valores, de la conciencia moral y de la relacion con Dios. El

sufrimiento psiquico dice relacion con la salud mental”

Para la persona que padece una enfermedad terminal el acompafiamiento familiar, espiritual y
psicologico es fundamental, dado que se encuentra inmersa en este proceso que le provoca mucho
sufrimiento, y “dichas necesidades se intensifican en los ambientes aislados de los recintos
penitenciarios, donde la mayoria de las veces suele faltar a atencion médica y psicologica que se
requiere”. Por ello, “la posibilidad de morir en prision, lejos de la familia y amigos, tiene un impacto

perjudicial en el bienestar mental de los pacientes, lo que agrava su sufrimiento.”?

Por otro lado, dentro de este sufrimiento, el dolor y los sintomas fisicos que presentan estas personas,
junto a su tratamiento, son de tal gravedad que muchas veces les impide realizar actividades cotidianas,
y por tal motivo se pueden ver imposibilitadas de participar en las actividades que se realizan con fines

de resocializacion o reinsercion social.

En este sentido, la resocializaciéon como fin de la pena en su etapa de ejecucion, supone “entender que
una persona es detenida y llevada a una carcel para que mediante una serie de acciones de tratamiento
mejore su conducta, de manera que al salir en libertad opte por rehacer su vida y no volver a delinquir”?’.
De esta forma, el encarcelamiento de los diagnosticados con una enfermedad terminal, debido a la
inevitable muerte en el avance de la enfermedad del recluso, pierde relevancia la reintegracion social,
por lo que el fin resocializador carece de sentido en esta situacion, y coloca de esa manera a su vez “una
pesada carga en los servicios médicos de las administraciones penitenciarias, que en la mayoria de los
paises cuentan con muchos menos recursos de los necesarios y no pueden cubrir las complejas y costosas

necesidades de los pacientes con enfermedades terminales.”?®

Junto a todo lo anterior, y respecto el sufrimiento fisico que experimentan, se debe tener en consideracion
los cuidados especiales constantes que requieren las personas que padecen de una enfermedad terminal,
llamados cuidados paliativos, ademas de que requieren de un espacio limpio e higiénico en el que puedan
descansar y en el que se pueda tener equipamiento suficiente para tratar una enfermedad, condiciones

con las que lamentablemente no se cuenta en la actualidad en la mayoria de los recintos penitenciarios®,

24(Celedén, 2012, pp. 262)
25(Manual sobre reclusos con necesidades especiales, 2009, pp. 146)
26(Manual sobre reclusos con necesidades especiales, 2009, pp. 148)
27(La resocializacion en el contexto penitenciario, 2019)

28(Manual sobre reclusos con necesidades especiales, 2009. pp. 145)

29(Manual sobre reclusos con necesidades especiales, 2009)
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resultando que ante una situacion de gravedad se deba recurrir al sistema publico de salud, dado que solo

se cuenta con atencion primaria dentro de los recintos penitenciarios.

Respecto a la atencion sanitaria que se brinda, ésta “presenta caracteristicas particulares y diferentes
respecto a la poblacion en general [...] dado el contexto determinado por la situacion de encierro, por las
instalaciones menos equipadas y preparadas para tratamientos mas complejos™!. Ahondando aun méas
en ello, dado la importancia del acceso a la salud dentro de los recintos penitenciarios, en un estudio
sobre condiciones carcelarias el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante INDH) ha dicho
que en las carceles chilenas es frecuente que “la prestacion de servicios de salud interna recae unicamente
en paramédicos/as, sin que exista apoyo de otro profesional” o que “si bien asiste otro profesional de la
salud, esta asistencia estd limitada a una jornada parcial o algunos dias de la semana o mes™2. De la
misma manera sostiene la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), que
es una realidad extendida en la mayoria de los paises de la region que el personal de salud asignado a los
centros de privacion de libertad es insuficiente para cubrir las necesidades minimas de la poblacion
reclusa. Por ello, la presencia de los médicos y especialistas es esporadica, teniendo turnos durante
algunos dias a la semana o por pocas horas, lo que por lo general impide que el servicio se preste en

condiciones minimas de calidad®, ya que no se prestara un servicio continuo a la poblacion reclusa.

A esto se le suman las condiciones en que se encuentran los recintos penitenciarios en la actualidad, ya
que es conocido que a nivel latinoamericano estas son muy deficientes, circunstancia descrita por varios
informes y estudios®*. Lo mismo ocurre a nivel nacional, en donde son varios los informes que exponen
las deficientes condiciones carcelarias a las que estan expuestas las personas privadas de libertad®, en

donde los problemas de sobrepoblacion y hacinamiento, los relacionados con la deficiencia en el

30(Leasur, 2018)

31(Sanhueza & Candia, 2019, pp. 6)

32(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2020, pp. 122)
33(Comisi(’)n Interamericana de Derechos Humanos, 2011, pp. 205)

34y éase: CIDH (2011) Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de libertad en las Américas, CIDH (2020)
Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, Resolucion NO. 1/2020, Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (2017) No discriminacion y proteccion de las personas con una mayor vulnerabilidad ante
la administracion de justicia, en particular las que se encuentran en situaciones de privacion de libertad, teniendo en cuenta las
causas y los efectos del recurso excesivo a la privacion de libertad y el hacinamiento en las prisiones, Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2015) Repercusiones para los derechos humanos del recurso
excesivo a la privacion de libertad y el hacinamiento carcelario.

35y&ase: Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2018, INDH (2020), Estudio de las Condiciones Carcelarias 2019,
INDH (2021), Leasur (2018) Informe de condiciones carcelarias, Centro de Derechos Humanos, 2018, De Gregorio, B. (2016)
Poblacion carcelaria o usuarios del sistema de salud, en Vulnerabilidad social y su efecto de salud en Chile. Desde la
comprension del fenomeno hacia la implementacion de soluciones, Alcaino Arellano, E. (2018) Derechos humanos de los
Privados de Libertad: Las carceles en Chile: ;Avances o mantenimiento del status quo? En Centro de Derechos Humanos,
Universidad Diego Portales. Informe Anual sobre derechos humanos en Chile 2018. Castro, A. Sanhueza, G. Puran, V. y Cortés,
J. (diciembre de 2020) Fiscalia Judicial: posibilidades y limitaciones en su rol de inspector de prisiones. Polit. Crim. 15(30), pp.
871-906.
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alcantarillado, en la infraestructura, y las instalaciones eléctricas, que provocan a su vez problemas de

higiene e insalubridad, son una realidad que se repite a lo largo del pais afectando a los y las reclusas.

En este contexto se observa que las condiciones carcelarias deficientes contribuyen a agravar la situacion
de las personas que tienen una enfermedad terminal que se encuentran en recintos penitenciarios y
aumentan el riesgo de que puedan tener complicaciones asociadas a su condicion de salud*®, en otras
palabras, las lleva a experimentar un “mayor sufrimiento por las instalaciones inadecuadas y a la falta de

»37 necesidades

cuidados especializados disponibles para atender las necesidades especiales en prision
que se agravan dado el contexto, exacerbando sus problemas ya existentes. Asi es como en este caso
cobra especial relevancia la vulnerabilidad social, comprendida en torno a este grupo de personas que se
encuentran en condiciones de especial fragilidad por el ambiente y situacion desfavorables, que los
exponen a mayores riesgos, dado que no tienen posibilidad de remediar su situacién, lo que los lleva a

su desproteccion y mayor sufrimiento.

En sintesis, son todos estos factores los que contribuyen a que las personas privadas de libertad que
padecen de una enfermedad terminal se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad dentro
del contexto penitenciario, y que requieren de una especial proteccion por parte del Estado para poder

resguardar adecuadamente su salud e integridad entre otros.
CAPITULO II: Principios y estandares internacionales en la materia.
1.  Estandares contemplados en tratados y convenios internacionales en la materia

El derecho internacional de los derechos humanos ha establecido en numerosos tratados y convenciones
determinados estdndares minimos que son aplicables a las personas privadas de libertad que padecen de
una enfermedad terminal que los Estados que los han ratificado estdn obligados a observar en su
legislacion interna y en el trato a sus ciudadanos en orden a respetar y proteger su dignidad y sus derechos

humanos.
1.1.  Trato humano y digno.

Este estandar o principio de derecho internacional aplica a toda persona que se encuentre privada de
libertad, y se funda en su condicion de persona humana que posee una dignidad intrinseca, condicion

que no se pierde aun habiendo cometido un delito, y por tanto, merece un trato que respete dicha

36(Manual de reclusos con necesidades especiales. 2009, pp. 4)
37(Manual de reclusos con necesidades especiales. 2009, pp. 4)
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condicion y los derechos humanos que derivan de ella. En palabras de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH): “La proteccion de los derechos humanos parte de la afirmacion
de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legalmente

menoscabados por ejercicio del poder ptblico”.3®

Se encuentra consagrado en numerosos instrumentos internacionales; tanto a nivel universal como
interamericano, siendo una disposicion esencial para la proteccion efectiva de la dignidad y de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad. En ese sentido la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH) lo consagra en su articulo 5 numeral 2 en los siguientes
términos: “Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al

ser humano”.

De la misma manera y en los mismos términos lo consagra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 10 (en adelante PIDCP), y de manera casi idéntica lo hacen Las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para el tratamiento de los Reclusos en su Regla 1, los Principios basicos para el
tratamiento de los reclusos, principio 1, el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision, principio 1, y los Principios y Buenas Practicas sobre

la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas de la CIDH, principio 1.

En el caso de las personas privadas de libertad que padecen de una enfermedad terminal, este estandar
deberia comprender la proteccion de su dignidad teniendo en consideracion que su enfermedad lo
predispone a necesitar de cuidados médicos especiales y de acompafiamiento (por ejemplo, de familiares

y amigos) en orden a respetar dicha dignidad.
1.2.  Derecho a la integridad personal y la Seguridad individual.

Este importante estdndar internacional, aplicable a toda persona en cualquier situacion, se consagra en
el articulo 5 de la CADH, en sus numeros 1 y 2, que “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano”.

Y dotando de contenido al derecho, Guzman (2007) afirmé que:

38(CIDH, 2011. pp. 24)
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El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su integridad fisica,
psiquica y moral. La integridad fisica implica la preservacion y cuidado de todas las partes del
cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de las personas. La integridad psiquica es la
conservacion de todas las habilidades motrices, emocionales, psicoldgicas e intelectuales. La
integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar su vida de acuerdo

con sus convicciones. (pp. 1)

De manera que “tiene su origen en el respeto a la vida y sano desarrollo de ésta™’

, por ende, la proteccion
es mayor. El derecho a la integridad no solo implica una obligacion para el Estado en términos de no
realizar comportamientos que se encuentran sancionados y prohibidos por el derecho internacional, sino

que también implica que se debe respetar su autonomia en cuanto a sus decisiones*

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) pronunciandose
respecto de la vulneracion de este derecho, ha dicho que: “es una clase de violacion que tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles,
inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores

endogenos y exogenos que deberan ser demostrados en cada situacion concreta™!.

Respecto al derecho a la seguridad individual, la encontramos consagrada en la Declaracion Universal
De Derechos Humanos (en adelante DUDH), articulo 3 “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”, bajo los mismos términos se consagra en la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante DADDH) articulo 1.

La CADH reconoce este principio en su articulo 7 “Toda persona tiene derecho a la libertad personal y

a la seguridad personal”, de la misma manera en el PIDCP, articulo 9.

Es necesario mencionar que este derecho se ve siempre estrechamente ligado a la libertad personal,

derecho que en el caso de las personas que son condenadas por cometer un delito se ve restringido.

Para dotar de contenido a este derecho, podriamos decir que “consiste en la ausencia de perturbaciones

procedentes de medidas que pueden afectar la libertad personal o amenazarla, en otras palabras, consiste

39(Guzman, 2007. pp. 1)
40(Medina Quiroga, C. 2005. pp. 138)
41(Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Pert. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33. parr. 57)
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en la tranquilidad producida por la eliminacion de arbitrariedad y el abuso de poder o desviacion de

poder, que es la base de la vida sin temores.”*

Lorca (2020) afirma sobre la seguridad individual que:

Mas que consistir en un derecho, alude a la existencia de un contexto de confianza que hace
posible que una persona pueda autocomprenderse como un ser autonomo, en el sentido de no
estar sometido a restricciones arbitrarias en su capacidad de determinar un plan de vida y

ejecutarlo o a cualquier forma de abuso de poder por parte de la autoridad (pp. 74).

De acuerdo con esto, “toda forma de arbitrariedad y de abuso de poder o desviacion de poder que afecte

la autodeterminacion de la persona es contraria a la seguridad individual™*

Si bien la libertad personal de las personas privadas de libertad que padecen de una enfermedad terminal
estd restringida por la sancion penal impuesta, podriamos entender que, dentro del contexto en que se
encuentran, el Estado deberia poder asegurarles que la restriccion a su libertad personal que es aflictiva
en si misma, no suponga un sufrimiento adicional al de estar padeciendo una enfermedad terminal®,
porque en caso de que no se puedan asegurar las condiciones adecuadas en orden a respetar su dignidad
como ser humano (como que tenga acceso a cuidados paliativos para aliviar los sintomas, el
acompafiamiento familiar que requieren, y algo tan basico como la higiene y salubridad que requiere una
persona enferma) la medida impuesta aparece como arbitraria, y en ese sentido no se respeta este estandar

de seguridad individual que debiese poder asegurarles el Estado a sus ciudadanos, y al mismo tiempo se

le vulneran otros derechos y garantias (como su integridad personal).
1.3.  Principio de igualdad y no discriminacidn arbitraria.

El principio de igualdad, como uno de los principios fundamentales de nuestra sociedad, estd reconocido
en gran cantidad de tratados internacionales de derechos humanos, siendo “un principio central,

fundamental y rector para el avance progresivo en la proteccion de derechos humanos™

Este principio “se desprende directamente de la naturaleza humana y es inseparable de la dignidad

esencial de la persona™®. Y asi precisamente se puede apreciar de la manera en que esta reconocido en

42(Nogueira Alcala, H., 1999. pp. 302)
43(Lucero Marquez, C. 2019). pp. 6)
44UNODC, 2009).

45(CIDH, 2019. pp. 11)

46(CIDH, 2019. pp. 12)

18



la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 1 “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. En términos casi idénticos se encuentra reconocido en la

DADDH.

Otros instrumentos internacionales que establecen esta prohibicion de discriminacion son el PIDESC,
articulo 2, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), en su articulo 26,

los principios basicos para el tratamiento de los reclusos, nimero 2, entre otros.

Entonces, es importante destacar, a efectos de entender que es necesario y es una obligacion por parte de
los Estados el hacerse cargo de la situacion de estos grupos, lo establecido en el preambulo de la CADH:
“Sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto

como de sus derechos civiles y politicos”.

En este punto es importante la forma en que esté establecido este principio en las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos que dispone en la regla 2, respecto de la prohibicion
de discriminacion, en su punto cuatro que “Para aplicar el principio de no discriminacion, las carceles
deben tener en cuenta las necesidades individuales de los reclusos, especialmente las necesidades de los
reclusos mas vulnerables”, y en su punto cinco “Se deben tomar medidas de proteccion y promocion de
los derechos de los reclusos con necesidades especiales. Estas medidas de proteccion no se consideran

discriminatorias”.

En la misma linea lo establece en su articulo 5 el Conjunto de principios para la proteccidon de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisidon, que en su segundo parrafo dispone “Las
medidas que se apliquen con arreglo a la ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la
condicion especial de la mujer, en particular de las mujeres embarazadas y las madres lactantes, los nifios
y los jovenes, las personas de edad, los enfermos o los impedidos, no se consideraran discriminatorias.
La necesidad y la aplicacién de tales medidas estardn siempre sujetas a revision por un juez u otra

autoridad”.

Entonces esto quiere decir que existen grupos de personas que se encuentran en una situacion vulnerable
respecto de las demas personas, no existe respecto de ellas una igualdad de condiciones, por lo cual

requieren que se establezcan medidas para revertir esta situacion, en otras palabras “el hecho de no tomar
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en cuenta diferencias pertinentes o bien el otorgamiento de un trato idéntico a personas desiguales es tan

discriminatorio como tratar a personas iguales de manera diferente”™’

Asi podemos notar que existen dos fases del principio de igualdad y no discriminacion, la primera
implica una prohibicion de diferencia de trato, y la segunda, relacionado directamente con el objeto de
nuestra investigacion, es aquella relacionada con los grupos histéricamente vulnerados y la creacion de
condiciones de igualdad debido a que se encuentran en una posicion en donde el riesgo de ser

discriminados es mayor*®,

Los enfermos terminales, como uno de estos grupos, requiere de condiciones especiales para poder
garantizar que se desenvuelvan en condiciones de igualdad frente a las demds personas, pero
principalmente requieren que se les trate con el respeto que merece todo ser humano, y por tanto, que se
les proteja su derecho de acceder a tratamientos médicos y a la muerte digna, proteccion que resulta atin

mas dificultosa si la persona est4 cumpliendo una condena en un recinto penitenciario.
1.4.  Prohibicidn de tortura, tratos crueles e inhumanos.

Este estandar internacional se encuentra reconocido en la DUDH, especificamente en su articulo 5, el
que establece que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
A nivel interamericano, en la CADH en el articulo 5 se consagra el derecho a la integridad personal,
dentro del cual se especifica en su numeral 2 que “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano”, mientras que por su parte el PIDCP en términos similares lo
establece en su articulo 7. Ademas, se encuentra regulado en las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos, especificamente en la regla 1 “prohibir y proteger a las personas
privadas de libertad de toda forma de tortura y malos tratos”. Finalmente, en términos similares se
encuentra consagrada en el principio 6 del Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas

sometidas a cualquier forma de detencion o prision.

De lo expuesto queda manifiesta la relevancia que tiene tanto a nivel universal como interamericano esta
disposicion, y en ese sentido, los esfuerzos por combatir este tipo de practicas por parte de los Estados
ha llevado a establecer tratados internacionales de derechos humanos que se hacen cargo especificamente

de este problema; en el contexto de las Naciones Unidas la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos

47(Bayefsy, A.sf, pp. 11)
48(CIDH, 2019, pp.13)
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o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y en la Organizacion de los Estados Americanos la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Esta ultima refiere en su articulo 2, letra b, que por trato cruel, inhumano o degradante se entiende “todo
acto que, sin constituir tortura, vulnere el derecho a la integridad o dignidad de las personas privadas de
libertad”, es decir, que estas conductas constituyen una afectacion directa del derecho a la integridad

personal.
Guzman (2007) los define como:

Todo acto realizado por agentes del Estado u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia, destinado a producir en una persona,
mas que el dolor fisico, sentimientos de miedo, angustia, inferioridad, humillacidon,

envilecimiento o quiebre de su resistencia fisica o moral (pp. 3).

En el caso de los privados de libertad que padecen de una enfermedad terminal, estos comportamientos
no solo tienen que ver con la vulneracion sus derechos en relacion a su situacion como privado de
libertad, sino también con los tratos que puedan recibir por parte del Estado y sus funcionarios en relacion
con su enfermedad que puedan afectar su integridad y su dignidad, recordando que no solo implica el
que se le brinde un tratamiento médico adecuado, sino también las condiciones para que su salud mental

se vea lo menos afectada posible dada la enfermedad.
1.5.  Derecho a la salud

Este principio o estandar internacional se encuentra reconocido en el articulo 25 inciso 1 de la DUDH
como “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad”.

De la misma manera se encuentra en la DADH en su articulo 11 respecto del derecho a la preservacion
de la salud y al bienestar: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”. Luego lo
encontramos también en el PIDESC en articulo 12 numeral 1: “Los Estados Partes en ¢l presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
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Mientras que en el numeral 2, dentro de las medidas que debe tomar el Estado para asegurar la efectividad

113

del derecho esta “ c¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas”.

Por su gran relevancia y amplitud, estd consagrado ademds en diversos convenios internacionales
especificos, como la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
la Convencion Integral sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 1a Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, la Convencion Sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

Contra la Mujer, etc.

En este punto resulta importante resaltar lo consagrado en la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, en su articulo 19; “La persona mayor
tiene derecho a su salud fisica y mental, sin ningln tipo de discriminacién”. Y en esa linea se establecen
medidas que deben tomar los Estados, dentro de las que destacamos las destinadas a “lI) Promover las
medidas necesarias para que los servicios de cuidados paliativos estén disponibles y accesibles para la
persona mayor, asi como para apoyar a sus familias”. Cuidados que corresponden a aquellos que

necesitan los pacientes que padecen enfermedades terminales.

Por tanto, como puede desprenderse de todas las formas en que estd consagrado este derecho, el Estado
tiene una obligacion de garantizar a todas las personas el gozar del mas alto nivel de salud posible, tanto
fisica como mental, y a su vez se puede apreciar claramente que existe una conexion entre este derecho
y el derecho a la integridad personal, toda vez que para respetar éste Gltimo es necesario que se garantice
el derecho a la salud, ya que solo de esa manera, teniendo la persona acceso a la salud y gozando, en la
medida de lo posible, de buena salud podra estarse respetando su integridad fisica y psiquica. Por lo que
en el caso de las personas privadas de libertad que ademds padecen una enfermedad terminal es necesario
que el Estado le brinde las condiciones necesarias para garantizar tanto su integridad como su salud, para

lo cual deben recibir los cuidados necesarios para el tratamiento de la enfermedad y sus sintomas.
1.6.  Recibir atencion médica adecuada

El derecho a recibir atencion médica adecuada esta directamente relacionado con el derecho a la salud,
y a su vez éste con el derecho a la integridad personal, toda vez que para poder garantizarles es necesario
que la persona pueda acceder a atencion médica adecuada que le permita cuidar de su salud fisica y

mental estando informado.
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A nivel universal lo encontramos consagrado en la DUDH articulo 25: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios [...]".
También lo encontramos en el PIDESC, a proposito de las medidas que debe tomar el Estado para
asegurar la efectividad del derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud, las cuales deben tender
a “d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia y servicios médicos en caso de

enfermedad.”.

Mientras que a nivel interamericano lo encontramos a proposito del derecho a la salud de las personas
mayores, en donde el Estado debe “disefiar e implementar politicas publicas intersectoriales de salud
orientadas a una atencion integral que incluya la promocién de la salud, la prevencion y la atencidn de
la enfermedad en todas las etapas, y la rehabilitacion y los cuidados paliativos de la persona mayor a fin

de propiciar el disfrute del mas alto nivel de bienestar, fisico, mental y social”.

En este punto este derecho se relaciona directamente con la obligacion del Estado de brindar, dentro de
la atencion médica, la atencion de las enfermedades en todas sus etapas y los cuidados paliativos de
personas mayores, que son los cuidados que requieren las personas que padecen de enfermedades
terminales. Y a propodsito de las personas que estan privadas de libertad, y pronuncidndose respecto a
esta obligacion del Estado, la Corte IDH entiende que “conforme al articulo 5 de la Convencion
Americana, el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion
y tratamiento adecuados cuando asi se requiera. A su vez, el Estado debe permitir y facilitar que los
detenidos sean atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su
representacion o custodia legal”®. En el caso de las personas que padecen de una enfermedad terminal,
este tratamiento se traduce principalmente en proporcionarles cuidados, que segun la OMS “El cuidado
paliativo es la prevencidon y el alivio del sufrimiento a través de la deteccion temprana y correcta
evaluacion, el tratamiento del dolor y otros problemas que pueden ser fisicos, psicologicos o

espirituales™°,

En otras palabras, el sufrimiento que experimenta una persona que padece de una enfermedad no se

limita al dolor fisico, por lo cual se requieren de apoyo psicoldgico, familiar, e incluso espiritual segin

49(Caso De la Cruz Flores Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115.
parr. 132)
50opPS/OMS, 2016)
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el caso, y en ese sentido “Afrontar el sufrimiento supone ocuparse de problemas que no se limitan a

sintomas fisicos™!

1.7.  Principio de legalidad

Este estandar internacional se encuentra consagrado a nivel universal en la DUDH, articulo 11, en el
articulo 15 del PIDCP, y en los mismos términos a nivel interamericano en el articulo 9 de la CADH, el
cual hace referencia a que “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segtn el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la

ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

De la misma forma lo encontramos establecido en el Principio IV de los Principios y Buenas Practicas

sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (CIDH).

Por ende, encontramos la imposibilidad de ser condenado por acciones u omisiones que no estuvieran
tipificadas al momento de cometerse, es decir, que en ese momento no fueran considerados delito segun
el derecho aplicable, asi como tampoco se puede imponer una pena mas grave que la establecida en aquel
momento para un delito. El principio implica establecer taxativamente las sanciones juridico-penales que
pueden derivar de la comision de un delito. Sin embargo, si con posterioridad a la comision del delito se
dicta una ley que contiene una pena mas favorable para el condenado, éste podra beneficiarse de ella, en

virtud de esta concrecion del principio de legalidad; el principio de retroactividad de la ley penal.

De esta forma, en el caso de los privados de libertad que padecen una enfermedad terminal, si se
promulga una ley que los favorezca estableciendo mejores condiciones de ejecucion de la pena dada su
condicién de salud, estos podrian beneficiarse de ella, existiendo la posibilidad de cumplir su condena
fuera del recinto penitenciario, como forma de aliviar su sufrimiento y garantizar su derecho a la salud e

integridad personal, lo cual seria acorde el principio de la ley penal mas favorable.

CAPITULO IIL. Regulaciones del Derecho Espaiiol respecto de los enfermos terminales privados

de libertad.

1. ¢(Cdémo regula Espaiia la situacion del enfermo terminal que se encuentra privado de libertad?

51(oMS, 2020)
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La legislacion penal espafiola constituye un referente de derecho comparado para nuestro derecho, asi lo
evidencian los articulos en la materia que la citan a efectos de comparar su regulacion con la nuestra en
diversos temas, y refiriéndose expresamente al tema en cuestion, son varios los proyectos de ley que la
ponen como ejemplo en cuanto a su regulacion especifica sobre los enfermos terminales privados de

libertad.

El derecho penal espafiol contempla expresamente en su normativa la situacion de estas personas,
estableciendo que puedan optar tanto a la suspension de la ejecucion de la pena como a la libertad
condicional, ademas de al arresto domiciliario en el caso del imputado, considerando de esta forma

motivos humanitarios y la gravedad de la condicion de salud de estas personas.

En primer lugar, en el Codigo Penal espafiol’ establece una causal especifica para las personas que
padecen de una enfermedad terminal puedan optar a la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad al momento de dictarse sentencia en el articulo 80°%, en donde el tribunal podra otorgarla sin
necesidad de cumplir los requisitos correspondientes, solo por la causa de tener una enfermedad “muy
grave con padecimientos incurables”. Aunque se exige para estos casos que la persona no tuviera una

pena suspendida por el mismo motivo.

En opinién de Franco Izquierdo, esta suspension tiene caracter facultativo, por ende, no se da por
sentado®, dado que para su concesion existe un amplio margen de discrecionalidad®, por lo cual la
resolucion que la otorgue debera ser fundada tanto si se concede como si no. En este caso, a criterio de
la profesora Cristina Rodriguez, la duracioén de suspension de la pena dependeria de la extension de la
pena privativa impuesta, para efectos de no considerarla un tipo de perdén. Asi operarian los plazos

dispuestos en el articulo 81.3

En segundo lugar, la regulacion de la libertad condicional del Cédigo Penal’” considera que “cuando se
trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables ”, acreditados por un informe médico, podra

aplicarse la libertad condicional en la etapa de ejecucion penal, cumpliendo solo los requisitos de

52(C(')dig0 Penal, 1995, Ley Orgéanica 10/1995, Espafia).

S3Art. 80, numeral 4: “Los jueces y tribunales podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito
alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el
momento de la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo”

54(1zquierdo, M. 2017, pp. 335)

55(1zquierdo, M. 2017, pp. 335)

6(Rodriguez Yagiie, C. 2019. pp. 457)

57(Cédigo Penal, 1995, Ley Orgénica 10/1995, Espaiia).
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encontrarse clasificado en tercer grado®® y haber tenido buena conducta, quitandoles el requisito de haber
cumplido cierta parte de su condena, de acuerdo con el articulo 91

Una vez dada esta posibilidad, se preocupan del estado en que se encuentre, estableciendo en su numeral
2 que se enviara al juez de vigilancia penitenciaria el expediente de la persona segun la urgencia que
requiera el caso, quien debera resolver considerando su dificultad para delinquir y la peligrosidad que

represente®.

Y velando por su salud y la eficiencia de la decision, es que en el numeral 3 establece como medida en
caso de retardo que, si existe peligro grave para su vida a causa de la enfermedad, podra el tribunal
conceder la suspension de la pena y la libertad condicional sin que se acredite el cumplimiento de ningin

requisito ademas de la enfermedad y valorando su falta de peligrosidad®!

En consideracion de la posibilidad de reincidencia, se establece que quien haya sido beneficiado con la
libertad condicional debera informar acerca de la evolucion de su enfermedad®?, en caso contrario se

podra revocar la misma y la suspension de la ejecucion de la pena.®

%8En la legislacion Espailola todos los presos reciben una clasificacion penitenciaria que regula diversos aspectos de su estancia
en prision. El tercer grado es, a excepcion de la libertad condicional, la situacion que permite més autonomia al recluso, dando
mas libertad, su principal caracteristica es salir de prision durante el dia y solamente regresar a dormir. En: ABC Espaiia. (28
de enero de 2021). En qué consiste el tercer grado penitenciario y a quién se le puede otorgar.

9Articulo 91. 1. “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los penados que hubieran cumplido la edad de setenta afios,
o la cumplan durante la extincion de la condena, y reunan los requisitos exigidos en el articulo anterior, excepto el de haber
extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras partes o, en su caso, la mitad de la condena, podran obtener la
suspension de la ejecucion del resto de la pena y la concesion de la libertad condicional El mismo criterio se aplicara cuando se
trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables, y asi quede acreditado tras la practica de los informes médicos que,
a criterio del juez de vigilancia penitenciaria, se estimen necesarios”.

60«3 Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cualquiera de los casos previstos en los parrafos
anteriores, elevara el expediente de libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al juez de vigilancia
penitenciaria, quien, a la hora de resolverlo, valorara junto a las circunstancias personales la dificultad para delinquir y la
escasa peligrosidad del sujeto”.

871 inciso segundo del nimero 3 sefiala: “Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada
edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dictamen del médico forense y de los servicios médicos del establecimiento
penitenciario, el juez o tribunal podra, sin necesidad de que se acredite el cumplimiento de ningun otro requisito y valorada la
falta de peligrosidad relevante del penado, acordar la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concederle la libertad
condicional sin mas tramite que requerir al centro penitenciario el informe de pronodstico final al objeto de poder hacer la
valoracion a que se refiere el apartado anterior”.

62E] inciso tercero sefiala: “En este caso, el penado estara obligado a facilitar al servicio médico penitenciario, al médico forense,
0 a aquel otro que se determine por el juez o tribunal, la informacidén necesaria para poder valorar sobre la evolucién de su
enfermedad”.

63 El inciso cuarto sefiala: “El incumplimiento de esta obligacion podra dar lugar a la revocacion de la suspension de la
ejecucion y de la libertad condicional”
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Luego, el articulo 36 del mismo Coédigo dispone que en caso de enfermedad muy grave con padecimiento
incurable, se podra acordar la progresion a dicho tercer grado por motivos humanitarios y de respeto a

la dignidad humana por parte de la autoridad de vigilancia penitenciaria®

Por su parte, el articulo 196 numeral 2 del Reglamento Penitenciario® establece nuevamente que el
padecimiento incurable se acreditara con un informe médico elaborado por los médicos del centro,
quienes lo pondran en conocimiento de la Junta de Tratamiento con los informes necesarios para
acreditarlo y calificarlo, segun la circular 1/2000 de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias.
El expediente de libertad condicional debe contener ciertos documentos mencionados en el articulo 195
de dicho reglamento, incluyendo dicho informe médico, no siendo necesario por el caso en especifico la

manifestacion del interesado sobre el trabajo o medio de vida que dispondra al salir.

En tercer lugar, respecto del imputado que padece una enfermedad que ponga en riesgo su vida en caso
de internamiento, Espafia cuenta con la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, la que en su articulo 508%
establece la posibilidad de que se pueda reemplazar la prision preventiva por el arresto domiciliario en

el caso de ser necesaria una medida cautelar privativa de libertad.

De esta forma esta regulacion es la consecuencia de la implantacion en el Derecho Penal espanol del
principio de humanidad en la ejecucion de las penas, el cual implica darle un trato adecuado a la persona
que padece de una enfermedad grave e incurable, evitando sufrimientos innecesarios considerando la
baja peligrosidad por la enfermedad®®, ademas de ello respetando su derecho a la salud e integridad

personal.
CAPITULO 1V. Legislacion Nacional y proyectos de ley en la materia.

Si bien actualmente en nuestra legislacion no existe una norma que contemple expresamente la situacion
en que se encuentran los enfermos terminales privados de libertad, o una forma alternativa de
cumplimiento de la pena, si existen diversas normas que les son o que pueden serles aplicables, ya sea

en relacion con su condicion de salud o en relacion a su situacion como persona privada de libertad.

64Art. 36, nimero 4. En todo caso, la autoridad judicial de vigilancia penitenciaria, segin corresponda, podra acordar, previo
informe del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demas partes, la progresién a tercer grado por motivos
humanitarios y de dignidad personal de las personas condenadas enfermas muy graves con padecimientos incurables y de las
personas septuagenarias, valorando, especialmente, su escasa peligrosidad.

6‘E’Reglamento Penitenciario, 9 de febrero de 1995, Real Decreto 190/1995. Espaiia.

66Ley de Enjuiciamiento Criminal, 14 de septiembre de 1882, Real Decreto. Espaiia.

57 Art. 508, numero 1 “el Juez o Tribunal podra acordar que la medida de prision provisional del investigado o encausado se
verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten necesarias, cuando por razén de enfermedad el
internamiento entrafie grave peligro para su salud”.

68 1zquierdo, M. 2017. pp. 335)
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Ademas, dada la desproteccion en la que se encuentran estas personas, son numerosas las ocasiones en

donde se han presentado proyectos de ley que han pretendido, por diversas vias, el regular su situacion.

1. Leyes que regulan la materia

1.1.  Constitucion Politica de la Republica.

El articulo 1 de nuestra Constitucion en su inciso primero establece que “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, norma que esta acorde a los tratados de derechos internacionales, que
supone un principio de igualdad y reconoce la dignidad como un atributo intrinseco de la persona
humana. Esta dignidad es lo que justifica que se le deba dar un trato humano a aquella persona que esta

privada de libertad, puesto que “La dignidad de la persona no se acaba por la comision de un delito”®.

En segundo lugar, tenemos el articulo 19, que contiene un catalogo de derechos fundamentales, siendo

relevantes para nuestro estudio los siguientes numerales:

El numeral 1, por cuanto dispone que la Constitucion asegura a todas las personas “El derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica de la persona”, derecho que es de suma importancia tanto para los
privados de libertad como para las personas que padecen una enfermedad terminal, ya que es deber del
Estado el velar y resguardar sus derechos humanos y las condiciones en que se encuentran estas personas
al interior de los recintos penitenciarios, al igual que velar por la mantencién de los mismos, de forma

de no generar una afectacion a los derechos de las personas.

El numeral 3, que a propdsito del derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos
establece que “Ningun 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”. Norma que es relevante
para efectos de aplicar a una persona privada de libertad que padezca una enfermedad terminal una
disposicion, si es dictada a futuro, que le permita cumplir su condena de forma alternativa a la privacion

de libertad, aplicando asi el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable.

El numeral 9 que asegura el derecho a la proteccion de la salud, en que el Estado se hace cargo de
proteger el libre e igualitario acceso a la promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de las
personas, entendiendo como deber preferente del Estado el garantizar las acciones de salud, por lo que

debe asegurar el acceso a la salud de todos y especialmente asegurar las condiciones para acceder a ella

69(Molina Jerez. 2018. pp. 44)
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de los privados de libertad que ademas padecen una enfermedad terminal debido a las caracteristicas y

condiciones de los recintos penitenciarios.
1.2.  Decreto N° 518 de 1998 que aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

Este decreto contiene normas relevantes y aplicables para el caso de las personas privadas de libertad
que padecen una enfermedad terminal. En primer lugar, tenemos el articulo 67°, que dispone,
reproduciendo un principio de derecho internacional, la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos

o degradantes.

En segundo lugar, ya directamente relacionado con la salud de los privados de libertad, el articulo 34
dispone que “Los internos que requieran tratamiento y hospitalizacion seran atendidos en las unidades
médicas que existan en el establecimiento penitenciario. En los establecimientos penitenciarios en que
se ejecute un contrato de concesion, se estara, ademas, a lo que establezca el respectivo contrato respecto
de la atencion médica”. En esa linea, el articulo 357!, dispone la posibilidad de que se interne a los

privados de libertad en establecimientos externos cuando se requiera.

En cuanto a la regulacion de los permisos de salida, desde el articulo 96 en adelante, nada se dice respecto
de alguna situacion especial que pueda contemplarse en el caso de un condenado que padezca de una
enfermedad grave o terminal, pudiendo de esta manera solicitar el beneficio, pero sujetos a las reglas
generales para su concesion. Estas personas, al igual que los demas grupos vulnerables, se enfrentan a

requisitos “que estan elaborados pensando en el hombre chileno y sano fisicamente”’?

, por lo que el
acceso a los permisos de salida se les dificulta dada su condicidn de salud que les impide desenvolverse

con libertad.

Cabe destacar que los permisos se fundamentan en el proceso de reinsercidn social, por lo cual solo se
conceden a quienes hayan demostrado avances en tal proceso, los cuales implican el participar de
actividades que se imparten dentro de los establecimientos penitenciarios, y en ese sentido, constituyen

“herramientas que permiten a la Administracion Penitenciaria dar fundadamente mayores espacios de

T0Art. 6. Ningun interno sera sometido a torturas, a tratos crueles, inhumanos o degradantes, de palabra u obra, ni sera objeto
de un rigor innecesario en la aplicacion de las normas del presente Reglamento.

TArt. 35. Excepcionalmente el Director Regional podra autorizar la internacién de penados en establecimientos hospitalarios
externos, previa certificacion efectuada por personal médico del Servicio que dé cuenta de alguna de las siguientes situaciones:
a) Casos graves que requieran con urgencia, atencion o cuidados médicos especializados que no se pueda otorgar en la unidad
médica del establecimiento. En este caso, si la urgencia lo amerita el Jefe del Establecimiento podra autorizar la salida, lo que
debera ser ratificado por el Director Regional, dentro de las 48 horas siguientes; b) Cuando el penado requiera atenciones
médicas que, sin revestir caracteres de gravedad o urgencia, no puedan ser prestadas en el establecimiento”.

?(Molina Jerez, 2018. pp. 43)
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libertad a aquellas personas que por antecedentes relativos al cuamplimiento efectivo de la pena merezcan

o necesiten el beneficio””>.

Por otro lado, respecto de las visitas que puedan recibir los privados de libertad, el decreto las regula en
sus articulos 49 y siguientes, clasificadas en visitas ordinarias, extraordinarias y especiales, las cuales
son una manera de mantener el contacto con sus familiares y amigos, ayudandoles a mantener vinculos
con ellos, y por tanto, contribuyendo tanto a la resocializacion de los mismos, como a su salud mental y

emocional.”*

Siendo de tal relevancia, llama la atencion de que su regulacion nada dice respecto de la particular
situacion de quien padece de alguna enfermedad, en donde el acompafiamiento familiar resulta de suma
importancia, y lo es ain mas cuando es una enfermedad grave o terminal. Casos en los cuales deben

someterse a la regulacion general y cumplir con los requisitos para poder acceder a ellas.

Sin embargo, si se contempla expresamente en este decreto la situacion del imputado que padezca de
una enfermedad grave, indicando el articulo 38 que “Los detenidos y sujetos a prision preventiva podran
salir de los establecimientos penitenciarios por orden del Juez de la causa en casos graves de enfermedad
o accidentes”. Para lo cual el Jefe del Establecimiento tomara las medidas necesarias para no entorpecer
la accion de la justicia y avisando de inmediato al Juez de la causa y al Director Regional de Gendarmeria.
Esta norma, aunque muy importante en el caso de los imputados, no tiene aplicacion para las personas

que ya han sido condenadas a una pena privativa de libertad.

1.3. Ley N° 18.050 que fija normas generales para conceder indultos particulares y el

Decreto Ley N°1542 que fija el reglamento sobre indultos particulares.

El indulto es una causal de extincidén de responsabilidad penal, segin el Cdédigo Penal, y a su vez el
indulto particular es una atribucion especial del Presidente de la Republica, segtin el articulo 32 nimero
14 de nuestra Constitucion Politica de la Republica. Esta figura es una de las vias que se ha utilizado
para lidiar con la situacion de las personas que padecen de una enfermedad terminal y que estan privadas

de libertad”, pero que han accedido a ella en las mismas condiciones que todos los demas privados de

"3(Molina Jerez, 2018. pp. 30)
"4(Leasur, 2018)

" En uno de los casos més recientes el Presidente de la Republica, Gabriel Boric, concedid el indulto por razones humanitarias
auna persona condenada a 10 afios de presidio por un delito de robo que padecia de un cancer testicular avanzado, con metastasis
cerebral y pulmonar, y que previamente el Tribunal de Conducta Penitenciaria sefialara que la persona calificaba para recibir el
indulto. CNN Chile (25 de marzo de 2022). De la misma manera ocurrid durante el segundo gobierno del expresidente Sebastian
Pifiera, en donde se sefiald que se concedid en casos donde existia un inminente riesgo de muerte o pérdida de autovalencia.
Carvajal. J. y Ojeda J. (28 de marzo de 2022).
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libertad, es decir, debiendo cumplir los requisitos generales y sin tener en consideracion su vulnerable

estado de salud.

El articulo 1 de la Ley N°18.050 en su inciso primero’® indica respecto del indulto que cualquier persona
que se encuentre condenada a una pena privativa de libertad podra solicitarlo. Mientras que la
procedencia de aquella solicitud es definida por el Tribunal de Conducta, como lo sefiala el Reglamento
sobre Indultos Particulares en el inciso segundo del articulo 277, respecto de la cual se debera emitir un

informe.

Ahora bien, existe una norma a proposito del indulto de personas condenadas a presidio perpetuo
calificado en el Codigo Penal, el articulo 32 bis numeral 378, que dispone que procede el mismo en caso
de que estas personas padezcan “de un estado de salud grave o irrecuperable”, pero en la parte final del
articulo vuelve a especificar que debe concederse seglin las normas que lo regulan, es decir, que debe
cumplir con ellas al solicitar el indulto en las mismas condiciones y de igual manera que todos los demas

que lo soliciten lo que nos reitera que no se especifica su condicion.

1.4.  Ley N°20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con

acciones vinculadas a su atencion de salud.

Como se menciona en su articulo uno, el objetivo de esta ley es establecer y regular los derechos y
deberes que tienen las personas en relacion con su atencion de salud, y que entre sus disposiciones se
encuentran normas relevantes para el caso de las personas que tienen una enfermedad terminal, las cuales

son:

El Articulo 2 que establece que “Toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que ejecute
las acciones de promocidn, proteccidon y recuperacion de su salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean
dadas oportunamente y sin discriminacion arbitraria, en las formas y condiciones que determinan la

Constitucion y las leyes” y en su inciso segundo que “La atencion que se proporcione a las personas con

T8Art. 1. Toda persona que se encuentre condenada podra solicitar al Presidente de la Republica que le otorgue la gracia del
indulto, siempre que cumpla con los requisitos establecidos en esta ley y en su reglamento.

7T A 1a solicitud del interesado, dicho funcionario debera adjuntar un informe fundado del Tribunal de Conducta del
establecimiento, que contendra un pronunciamiento acerca de la procedencia de la peticién y las menciones indicadas en el
articulo 4° de este reglamento. En los establecimientos en que no exista Tribunal de Conducta, este tramite serd cumplido por
el Alcaide."

7832 No se favorecerd al condenado por las leyes que concedan amnistia ni indultos generales, salvo que se le hagan
expresamente aplicables. Asimismo, sélo procedera a su respecto el indulto particular por razones de Estado o por el
padecimiento de un estado de salud grave e irrecuperable, debidamente acreditado, que importe inminente riesgo de muerte o
inutilidad fisica de tal magnitud que le impida valerse por si mismo. En todo caso el beneficio del indulto debera ser concedido
de conformidad a las normas legales que lo regulen.
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discapacidad fisica o mental y a aquellas que se encuentren privadas de libertad, debera regirse por las
normas que dicte el Ministerio de Salud, para asegurar que aquella sea oportuna y de igual calidad”. Este
ultimo inciso indica que sera el Ministerio de Salud quien se encargara de normar la atencion que se les

brinde a las personas privadas de libertad.

Luego el articulo 5 de esta ley establece el derecho de las personas a recibir un trato digno y respetuoso
en lo que respecta a la atencion de su salud, norma que tiene por fin el resguardar y respetar la dignidad

de la persona.

Respecto al acompafiamiento familiar de las personas que se encuentren hospitalizadas, el articulo 6
inciso primero dice que tienen derecho a que “los prestadores le faciliten la compafiia de familiares y
amigos cercanos durante su hospitalizacion y con ocasion de prestaciones ambulatorias, de acuerdo con
la reglamentacion interna de cada establecimiento, la que en ninglin caso podra restringir este derecho
de la persona mas alla de lo que requiera su beneficio clinico”. Lo cual es importante porque establece,
en otras palabras, que este acompafiamiento no podra restringirse de manera arbitraria por parte de los

establecimientos de salud.

Luego, especificamente refiriéndose a la situacion de las personas que padecen de una enfermedad
terminal, establece esta ley en su articulo 16 que: “La persona que fuere informada de que su estado de
salud es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento
que tenga como efecto prolongar artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte
ordinario. En ningun caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracion
artificial del proceso de muerte”. Es decir, que la persona puede negarse el tratamiento si este tiene por
fin el prolongar artificialmente su vida, pero no estd permitida la aceleracidon del proceso de muerte al

rechazarlo.

Luego la misma norma su inciso 4 hace referencia a que “Las personas que se encuentren en este estado
tendran derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la muerte. En consecuencia, tienen derecho a
los cuidados paliativos que les permitan hacer mas soportables los efectos de la enfermedad, a la
compaiiia de sus familiares y personas a cuyo cuidado estén y a recibir, cuando lo requieran, asistencia
espiritual.” Es decir, establece un derecho a morir en condiciones de dignidad, junto al derecho al
acompafiamiento familiar y a recibir asistencia espiritual, que son fundamentales para la persona que
esta inmersa en el proceso doloroso que implica tener una enfermedad terminal, pero en la realidad de
los reclusos en las cérceles chilenas no se da un espacio ni los medios para que sus familiares puedan
acompaifiarlos, ya que no estan las condiciones en los lugares ni los protocolos adecuados para ello, por

lo que esto no se cumple.
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1.5. Ley N°21.375 que consagra los cuidados paliativos y los derechos de las personas que

padecen enfermedades terminales o graves.

Esta ley es fundamental en cuanto a los derechos y los cuidados que deben otorgarse a las personas que
padecen enfermedades terminales, dentro de las cuales se incluyen las personas privadas de libertad que
cuentan con este padecimiento, estableciendo en su articulo primero que no se hara discriminacion
alguna en cuanto a que debe brindarseles una atencion integral y adecuada, y que los cuidados que se le
brinden deben ir orientados a aliviar los sintomas asociados a las enfermedades terminales o graves, ya
que esta ley “consagra como un derecho universal el acceso a cuidados paliativos para todas las personas
que padecen enfermedades terminales o graves, aportando a su bienestar y contencion y a quienes les

rodean””’.

Para la presente investigacion es importante destacar, dentro de las numerosas disposiciones de esta ley
en orden a proteger a este grupo de personas, el articulo 3, que le reconoce sus derechos a cuidados
paliativos cuando corresponda, su derecho a estar informada respecto de su estado de salud, a ser
acompafiada por sus familiares o por la persona que designe, y ademas se remite a la Ley N°20.584,

ampliando aun mas los derechos que les son reconocidos.

Luego el articulo 4 dispone que “La proteccion de la dignidad y autonomia de las personas que padecen
una enfermedad terminal o grave supone siempre respetar su vida y considerar a la muerte como parte

del ciclo vital”.

La importancia de estas disposiciones radica en que la persona atraviesa por un proceso complejo, tanto
fisico como emocional, por lo que requiere de acompafiamiento familiar y psicologico, ademas del
tratamiento médico que se le pueda brindar para poder sobrellevar el sufrimiento que conlleva la

enfermedad.

1.6.  Decreto Ley N°321 que establece la libertad condicional para las personas condenadas
a penas privativas de libertad, y el Decreto N°338 que aprueba el reglamento del Decreto

Ley N°321.

La libertad condicional es un modo de cumplir la pena privativa de libertad por parte del condenado en
libertad conforme al Decreto Ley N°321. El legislador, al definir la libertad condicional de este modo,

“optd por entender este instituto en la esencia como una pena, cuya forma de cumplimiento es

9(0PS, 2021)
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modificado™. Es una figura importante dentro de nuestro sistema penitenciario, dado que le permite a

su beneficiario cumplir su condena en libertad.

Contempla una serie de requisitos generales a todos los solicitantes que deben concurrir para poder optar
a ella, y requisitos especiales en funcion de la duracion de la pena privativa impuesta y segun el delito
por el que se fue condenado. Los requisitos generales son; que la pena privativa a la que se fue condenado
sea de mas de un afio de duracién, que haya transcurrido la mitad de la condena (pero hay reglas
especiales), la exigencia de muy buen comportamiento, y el contar con un informe de postulacion

psicosocial emitido por un equipo profesional del area técnica de Gendarmeria de Chile.

En cuanto a las reglas especiales mencionadas, se contemplan plazos excepcionales respecto a la
concesion de la libertad condicional para ciertas situaciones, como las de los condenados a presidio
perpetuo simple y calificado, quienes sélo pueden optar a ella luego de haber cumplido 20 y 40 afios de
cumplimiento efectivo de su condena, plazos y requisitos especiales, como el de colaborar al
esclarecimiento de los hechos, en el caso de estar condenado por delitos graves, como el homicidio,
secuestro, detencion ilegal, entre otros, y que hayan sido calificados como crimenes de lesa humanidad,

genocidio o crimenes de guerra.’!

Ahora bien, dentro de estas situaciones que contemplan reglas especiales, en ninguna de ellas se hace
referencia a la situacion de personas que tengan algun tipo de enfermedad, razon por la cual se entiende
que pueden postular a este beneficio, pero cumpliendo los requisitos correspondientes que son

generalizados.

1.7. LeyN°18.216 que establece medidas que indica como alternativas a las penas privativas

o restrictivas de libertad.

En su articulo primero establece que la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad podria
sustituirse por el tribunal que las imponga por alguna de las siguientes penas; remision condicional,
reclusion parcial, libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, y expulsién o prestacion de servicios en

beneficio de la comunidad.

Para cada una de las penas sustitutivas mencionadas se contemplan requisitos especiales que deben

cumplir quienes la soliciten. Sin embargo, en su regulacién no se hace alusidon alguna al caso de los

80(Morales, 2013. pp. 8)
81 (Figueroa Ossa, O. U. 2018. pp. 71)
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enfermos terminales o graves, es decir la sustitucion de la pena basandose en una condicion de salud,
por lo que estas son hipotesis no son contempladas para sustituir una pena privativa de libertad por una

forma de ejecucion mas leve.

Ademas, es importante resaltar que la regulacion establece numerosas limitaciones en cuanto a quienes
no pueden optar por la sustitucion de la pena privativa de libertad por la gravedad del delito cometido,
por ejemplo, no procederian en el caso de la persona condenada por violacion, parricidio, homicidio
calificado, femicidio, entre otros, por lo que la persona que parezca una enfermedad terminal que quiera

solicitarla se vera enfrentada a todas estas limitaciones.

2. Proyectos de ley presentados en la materia, ;Qué alternativas se han contemplado como

posibilidad para regular esta problematica?

Desde el afio 2004 en adelante se han presentado diferentes mociones en nuestro Congreso Nacional con
la intencion de abrir la posibilidad de que los condenados a una pena privativa de libertad que padezcan
una enfermedad terminal puedan optar por un cumplimiento de la pena alternativo a la privacion de

libertad, basandose principalmente en motivos humanitarios.

Los diferentes proyectos plantean en concreto tres vias para regular esta situacion, el arresto o detencion
domiciliaria, el indulto presidencial y la libertad vigilada intensiva, de forma que se pueden clasificar

segun la alternativa planteada.
En primer lugar, respecto del arresto o detencion domiciliarios encontramos los siguientes proyectos:

El proyecto de ley Boletin 3554-07 de 10 de junio de 2004 presentado en la Camara de Diputados
propone, modificando el Cdodigo Penal, que quien padezca de una enfermedad incurable en periodo
terminal (y quien tenga 70 afios o mas) podra solicitar cumplir con su condena, cuando implique
privacion de libertad, en detencion domiciliaria, con la exigencia que se presenten informes médico,
psicolégico y social que lo respalden. La solicitud podria ser hecha por un familiar, persona o institucion,
quien debe asumir su cuidado, y sera conocida por el juez competente (ademas contempla los casos en

que podra ser revocada).

Por su parte el Boletin 3579-07 de 23 de junio de 2004 presentado en el Senado propone para estos casos,
modificando el Cédigo Penal, la reclusion domiciliaria, con la diferencia de que podria ser declarada de
oficio por el juez, ademas de poder ser solicitada, junto a requerir las pericias médicas necesarias para

acreditar la condicion que haria procedente la medida. Ademas, propone que estas personas tengan pleno
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derecho a la remision condicional de la pena en caso de haber cumplido tres cuartas partes de la condena

cuando se tratase de una pena de crimen, o dos terceras partes en el caso de simple delito.

El Boletin N° 10.746-07 del 14 de junio de 2016 iniciado en el Senado propone, modificando el Articulo
86 del Codigo Penal, que el condenado que padezca una enfermedad grave invalidante o terminal pueda
cumplir la pena impuesta en la modalidad de arresto domiciliario total, la cual serd declarada por el
tribunal competente, cuando mediare solicitud de un pariente, persona o institucion responsable que
asuma su cuidado, ademas de exigir la emision de informes médico, psicologico y social que lo justifique.
En este proyecto se sostienen no s6lo motivos humanitarios, sino también la obligacion que tiene Chile
respecto a los acuerdos internacionales suscritos, y el costo econdémico que trae aparejado el

mantenimiento de personas que estan gravemente enfermas y por ende tienen baja peligrosidad.

Luego, el Boletin N° 11.020-07 de 14 de diciembre de 2016, iniciado en el Senado, propone, agregando
un nuevo Articulo 482 bis al Cédigo Procesal Penal, que en caso de que un condenado a pena privativa
de libertad padezca una enfermedad terminal (o con un grave deterioro fisico o mental irreversible que
le hiciera imposible desenvolverse con la minima autonomia razonable) pudiera disponerse la reclusion
domiciliaria, ya sea declarandose de oficio por el tribunal o a peticion de la persona interesada, sin mas
exigencia que acreditar la condicion que se dice padecer. En este caso se esgrimen motivos humanitarios
en relacion con la dignidad y derechos de la persona, econdmicos en cuanto al costo que implica para el
Estado el mantener a estas personas al interior de recintos penitenciarios, y los relacionados con los fines
de resocializacion y reintegracion familiar, los que no se cumplen en estos casos excepcionales y

extremadamente vulnerables.

El Boletin N°11.024-07 del 14 de diciembre de 2016, presentado en la Camara de Diputados, propone
modificar la Ley N° 18.216 incluyendo la reclusiéon domiciliaria total, a fin de permitir a los enfermos
terminales la interrupcion de la pena privativa de libertad, reemplazandola por esta. Lo que seria
conocido por un tribunal, a peticion de parte, y previo informe favorable de a lo menos dos médicos

especialistas en el tratamiento de la respectiva enfermedad o condicion patoldgica.

Otra iniciativa, el Boletin N°11.517 del 23 de noviembre de 2017, iniciado en el Senado, fundandose en
motivos humanitarios, de baja peligrosidad y dificultad para que se vuelva a delinquir, asi como en los
proyectos anteriores presentados en la materia, propone que en caso de padecer una enfermedad
incurable en periodo terminal (o ser mayor de 70 afios) pueda cumplirse la pena impuesta en detencion
domiciliaria, exigiendo que medie solicitud de un familiar, persona o institucion responsable que asuma
su cuidado y los informes médicos, psicoldgico y social correspondientes para que sea declara por el juez

competente.
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En todos estos proyectos se exige que se acredite la condicion de salud padecida, y algunos varian en la
forma en que puede ser declarada la medida, si s6lo a solicitud de la parte interesada o también de oficio
por el tribunal competente, ademas de exigirse en la mayoria que la persona, familiar o institucion
solicitante pueda hacerse responsable del cuidado de la persona. Pero en los proyectos mas recientes,

que veremos a continuacion, se agregan ciertas exigencias en determinados casos.

El Boletin N°11.569-07 del 16 de enero de 2018, presentado por la ex presidenta Michelle Bachelet, en
el caso de los condenados a penas privativas de libertad que se les diagnostique una enfermedad terminal,
propone, incorporandose un articulo 468 bis al Codigo Procesal Penal, que el tribunal podra disponer la
reclusion domiciliaria total por el tiempo de ejecucion que reste de la condena, exigiendo certificacion

del Servicio Médico Legal (en adelante SML) y un informe psicosocial de Gendarmeria de Chile.

Luego contempla ciertos requisitos especiales para el caso de los condenados por crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra o por alguno de los delitos tipificados en la ley N°20.357
(que tipifica crimenes de lesa humanidad, genocidio y delitos de guerra), que deberan cumplir ademas
de los requisitos generales, que consisten en suscribir de forma previa una declaracién publica
manifestando “su arrepentimiento por los hechos cometidos que les atribuye la sentencia condenatoria,

por el contexto de los mismos y por el mal causado a las victimas y sus familiares.”*?

Ademaés que
contempla que se entendera en su caso un incumplimiento grave del régimen de ejecucion de la pena
impuesta “cualquier accion o manifestacion publica que constituya una negacion o contradiccion al

contenido de la declaracion referida en el inciso anterior.”®?

Parece importante ¢ interesante destacar respecto de este proyecto que “propone regular los criterios
especiales que deben considerarse para la obtencidn de permisos de salida, libertad vigilada y rebaja de
condena; y, ademas, la no procedencia del indulto particular, respecto de las personas condenadas por

crimenes o simples delitos de lesa humanidad, de genocidio o de guerra™®*

, ademas de que en estos casos
deban cumplir con los requisitos generales. Y estos criterios especiales consistirdn basicamente en que
se “aporten antecedentes serios y efectivos de los que tengan conocimiento en causas criminales por

2985

delitos de la misma naturaleza y que demuestren su arrepentimiento”® por los hechos cometidos.

El proyecto plantea como fundamento, en el caso de las personas que tienen una enfermedad terminal,

la dignidad de la persona humana, que la acompana durante toda su existencia, incluyendo cuando ésta

82(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018, pp. 17)
83(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018, pp. 20)
84(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018, pp. 13)
85(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018, pp. 13)
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termina, ademas de consideraciones especiales de justicia, de efectiva paz y reconciliacion nacional en
el caso de los crimenes contra la humanidad, y que se justifican “en la naturaleza de los delitos, por
considerarse que ellos hacen alusion a agravios que van mas alla de quienes resultan concreta y

especificamente afectados por los mismos™®S,

Luego, el Boletin N° 12.345-07 del 28 de diciembre de 2018, presentado por el expresidente Sebastian
Pifiera, propone que los condenados diagnosticados con una enfermedad en fase terminal, o que por
cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia
severa y los que tengan setenta y cinco afios de edad o mas (que hubieren cumplido a lo menos la mitad
de la condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo
calificado, quienes deberan tener cumplidos veinte o cuarenta afios de privacion de libertad efectiva,
respectivamente), puedan solicitar al tribunal competente la sustitucion de la pena privativa de libertad
por reclusion domiciliaria total. En este caso se exige igualmente el contar con un informe psicosocial
emitido por Gendarmeria de Chile (que contenga una opinion técnica favorable), y un informe del SML

que certifique que se trata de una enfermedad terminal.

Dentro de los fundamentos del proyecto se encuentran motivos humanitarios, de respeto a la dignidad y
derechos humanos, la dificultad para cumplir con los fines de la pena privativa de libertad (puesto que
dadas las condiciones de salud de estas personas es muy dificil que puedan participar de los programas
de reinsercion social, y mantenerlas en un recinto penitenciario haria que la condena tuviera un carécter
puramente retributivo de caracter inhumano). Este proyecto no contempla requisitos adicionales para
aquellas personas que hayan cometido crimenes contra la humanidad y que tengan una enfermedad
terminal, pero si se le aplicarian los que propone en el caso de que la persona que tenga una enfermedad

terminal tenga 70 afios o mas.

En sintesis, vemos que estos dos ultimos proyectos se refieren expresamente a aquellas situaciones en
que la pena privativa de libertad impuesta es de gravedad, contemplando requisitos adicionales para la

aplicacion de la pena sustitutiva de reclusion domiciliaria total

En segundo lugar, respecto de la aplicacion del indulto particular, el Boletin 5874-07 del 14 de mayo de
2008 presentado en la Camara de Diputados propone mediante la modificacion de la Ley N°18.050 que
en el caso de las personas que padezcan de una enfermedad terminal (o tengan 70 afios 0 mas) puedan
solicitarlo cumpliendo los requisitos de no haber cometido delitos terroristas y que exista sentencia

ejecutoriada, y limita la facultad para conceder el indulto en el caso de personas que hayan cometido

86(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018, pp. 8)

38



delitos de gravedad (como parricidio, homicidio calificado, robo con homicidio, infanticidio, elaboracion
o trafico de estupefacientes), procediendo en su caso solo la conmutacion de la pena, excluyendo la
posibilidad de remitir la pena. Su aplicacion tendria fines excepcionales humanitarios, en atencion a que
la finalidad de la pena es reinsertar al condenado. Luego también establece requisitos para acreditar la

condicion de salud y la edad de la persona que lo solicita.

En tercer lugar, en cuanto a la libertad vigilada intensiva, el Boletin N°10.740-07 del 8 de junio de 2016
presentado en el Senado, propone su aplicacion para el caso de que el condenado a una pena privativa
de libertad padeciera de una enfermedad terminal e irreversible, no exigiendo mas requisito que un
informe que indique el caracter terminal de la enfermedad y su grado de avance emitido por el SML, sin
que se tenga en cuenta la naturaleza del ilicito y el grado de participacion en él, y la cual seria controlada
por monitoreo telematico. Para ello se esgrimen ademas de motivos compasivos o humanitarios, el costo
que representa atender no solo a una persona privada de libertad, sino a un enfermo al interior de un
recinto penitenciario para el Estado, junto al riesgo que puede representar una persona gravemente
enferma para otros privados de libertad dependiendo del tipo de enfermedad, y de que un estado de salud

deteriorado hace a la persona mas propensa a contraer otras patologias.

En suma, lo que reflejan los proyectos presentados respecto a los fundamentos para regular esta
problematica son motivos humanitarios y de respeto a la dignidad de la persona humana, motivos de
indole econdmico respecto al costo que tiene para el Estado el mantener a una persona gravemente
enferma privada de libertad, la dificultad para cumplir con los fines de resocializacion en estos casos,
junto al compromiso que tiene el Estado de Chile con los tratados internacionales que ha suscrito. Luego
vemos que un requisito comun en los proyectos es el acreditar mediante un informe médico el caracter
grave y terminal de la enfermedad que se padece. Ademads de que se puede observar que la iniciativa de
regular esta problemadtica proviene de diversos sectores politicos, y que la alternativa mayoritaria para
regularla es la detencion o reclusion domiciliaria como pena sustitutiva a la privacion de libertad en

virtud de la grave condicidn de salud en que se encuentran este grupo de personas.

CAPITULO V. Especial situacién de los enfermos terminales privados de libertad condenados

por delitos de lesa humanidad.

Cabe destacar dentro de este grupo de personas, dado el contexto en que se ha centrado el debate que se
da en torno a este tema, a aquellas que han sido condenadas por delitos de lesa humanidad, y que la
posibilidad de que puedan cumplir su condena de forma diferente a la privacion de libertad debido a su
condicion de salud es visto por algunos como una forma de impunidad o un beneficio que no deberia ser

disponible para ellas dado la naturaleza de los crimenes cometidos.
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Para dar un contexto inicial a este capitulo es necesario primero exponer qué son los delitos de lesa

humanidad y su naturaleza, ademas de su marco legal en el derecho nacional e internacional.
1. Aproximacion a los delitos de lesa humanidad.

Los delitos de lesa humanidad son crimenes contra el derecho internacional, denominados crimenes
internacionales, al igual que el genocidio y los crimenes de guerra. Los crimenes internacionales se
caracterizan por su gravedad, por la violacion de la costumbre internacional, atentan contra los intereses
y valores comunes de la comunidad internacional, y conmocionan la conciencia de la humanidad.?” Estos
intereses fundamentales de la comunidad internacional son la paz, la seguridad y el bienestar de la

humanidad.®®

Los crimenes de lesa humanidad o crimenes contra la humanidad se encuentran tipificados en nuestro
derecho interno en la Ley N°20.357 de 2009, y a nivel internacional en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (1998), tratado ratificado por Chile el afio 2009. Es necesario destacar que estos
crimenes, luego de una larga evolucion juridica y sufriendo importantes transformaciones, lograron ser
definidos en el mencionado estatuto, siendo aquella definicion ampliamente aceptada por la comunidad

internacional.®’

Asimismo, segun el derecho internacional estos crimenes son imprescriptibles, no amnistiables y forman
parte de los crimenes fundamentales del derecho penal internacional, el cual puede ser aplicado tanto por

tribunales internacionales como por tribunales estatales.”

El Estatuto de Roma (1998) define estos crimenes en su articulo 7 como ‘“cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque: (a) Asesinato; (b)Exterminio; (¢)Esclavitud; (d)Deportacion o
traslado forzoso de poblacion; (e)Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional; (f)Tortura; (g)Violacioén, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable; (h)Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3,

u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en

87(Servin Rodriguez, C. A. 2014, pp. 213)

88 statuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998) Preambulo.
89(Servin Rodriguez, C. A. 2014. pp. 217)

90(Cardenas Aravena, C. 2014, pp. 170)
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conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte; (i)Desaparicion forzada de personas; (j)EI crimen de apartheid; (k)Otros actos inhumanos
de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la

integridad fisica o la salud mental o fisica”.

Estos actos constitutivos de crimenes de lesa humanidad atentan contra el nicleo duro de los derechos
humanos, derechos que han sido reconocidos y protegidos por el derecho internacional de los derechos
humanos.’! Para su comision requieren que se verifiquen requisitos comunes a todos ellos, ademas de

requisitos especificos segun la forma de comision®

Por su parte, la RAE define los delitos de lesa humanidad como: "Delito en que el perjuicio (muerte,
violacion, desaparicion, deportacion, detencion ilegal, sometimiento a esclavitud o explotacion sexual,
etc.) se ocasiona como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil o una parte
de ella, o por razén de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos
inaceptables (politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad u
otros reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional), o en el contexto de un
régimen institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas

grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen."*?

En la normativa chilena la Ley N°20.357 establece los actos constitutivos de lesa humanidad y los
requisitos comunes a todos ellos que deben concurrir, mientras que los diversos actos o formas de

comision se encuentran expresamente establecidas en el articulo 3. Estos requisitos comunes son:

1) “Que el acto sea cometido contra una poblacion civil como parte de un ataque generalizado o
sistematico’;

2) Que dicho ataque “responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algun territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten

un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos”.

9(Servin Rodriguez, C. 2014. pp. 246)
92(Cérdenas Aravena, C. 2014. pp. 187)
93(Real Academia Espafiola, 2014)
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Respecto del segundo requisito, éste es mas estricto que el establecido en el derecho internacional puesto
que “no bastara con que la politica emane de una organizacion cualquiera, sino que ha de emanar de

grupos con ciertas caracteristicas™*.

Si bien, estos requisitos comunes en general coinciden con los del derecho internacional, pero se
diferencian de ellos por “la posibilidad de que un solo acto pudiera configurar un ataque y la de que la
politica pudiera no emanar de una organizacion, o las derivadas de las deben tener las organizaciones de

las que emane el plan o politica en la legislacion chilena™

. Mientras que, sobre las conductas
constitutivas de estos crimenes en la legislacion chilena, estas se corresponden con las establecidas en el
derecho internacional, aunque respecto de ciertas conductas hay margenes mas exigentes para que se

verifique la concurrencia de sus requisitos minimos®®.

Luego, ademas de que se presente en los hechos un ataque en que concurran estas caracteristicas, debe
haberse actuado dolosamente, lo cual implica que el sujeto que cometio la conducta debia conocer el

contexto del ataque y que la conducta que lleva adelante forma parte del mismo.””

De esta forma es como entendemos que hay una tipificacion clara con requisitos taxativos en nuestra

legislacion que permitiran distinguir con claridad la comision de uno de estos delitos.

2. ¢(Por qué es necesario hacer la distincion de este grupo con los demas enfermos terminales

privados de libertad? ;Por qué la opinion publica toma especial relevancia en este tema?

El derecho internacional de los derechos humanos establece ciertas garantias especificas en favor de las
personas privadas de libertad. Asimismo, dispone que el castigo penal debe tener por finalidad la
resocializacidn del delincuente. Pero, por otro lado, el derecho internacional contiene un mandato preciso
de persecucion y castigo a las violaciones a derechos humanos. Por ello es que, en este contexto, los
beneficios carcelarios para perpetradores de violaciones a derechos humanos requieren un balance de los

valores en juego.

En Chile el régimen penitenciario establece un sistema de beneficios de aplicacion general, el cual opera
con criterios objetivos y subjetivos, y respecto de los condenados en causas de derechos humanos se

contemplan requisitos adicionales en la busqueda de un equilibrio entre la finalidad resocializadora de

94(Cé1rdenas Aravena, C. 2010, pp.27)

95(Cé1rdenas Aravena, C. 2014, pp. 187)
9(Cardenas Aravena, C. 2014, pp. 172)
97(Cérdenas Aravena, C. 2014, pp. 176)
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la pena, el derecho a la verdad, la dignidad de las victimas y el interés general®®. Todo esto en base al
contexto historico universal de ellos, que como ya se explicd son delitos que lesionan los intereses de
toda la comunidad internacional, y que a través de la historia han ocurrido en repetidas ocasiones, dando
origen a los diversos esfuerzos por intentar “criminalizar los peores actos que el hombre puede cometer

en detrimento de si mismo”?°.

Por ende, vemos que no son delitos comunes, y haciendo el simil, no son presos comunes condenados,
si bien lo comun que los engloba es la enfermedad terminal que poseen, la connotacion social los hara

diferentes.

A lo largo de los afios se ha hecho notar piblicamente el contexto de impunidad que rodea a estos
crimenes en nuestro pais'®, de la mano con procesos judiciales que se prolongan en el tiempo y de la
busqueda de verdad y justicia por parte de los familiares de las victimas de estos crimenes. Esto genera
un gran impacto en la ciudadania, quienes como sociedad esperan por parte del Estado que se sancione

adecuadamente a estas personas.

En este punto es necesario mencionar que, ante las violaciones a los derechos humanos cometidas en el
pasado reciente de nuestro pais, la ciudadania se ha agrupado entorno a organizaciones'®! con el objetivo
de mantener viva la memoria de las victimas, de sus familias y alzar la voz contra la impunidad y la
necesidad de una sancion proporcional al crimen cometido, estando en permanente accion en la busqueda
de la verdad y justicia. Estas organizaciones juegan un papel importante dentro de la sociedad, y han
cuestionado los intentos por legislar una alternativa al cumplimiento de la pena privativa de libertad que
implique que puedan verse beneficiados los condenados por crimenes de lesa humanidad. En tal sentido
estas organizaciones han estado presente en los debates de los proyectos de ley que han intentado regular
la materia, expresando su posicion al respecto, ¢ incluso en ocasiones presentando informes que

enriquecen el debate.

Es en base a todo lo expuesto es que la opinion publica se torna relevante respecto a este tema, dado que

estos crimenes generan un alto impacto en la sociedad por su gravedad y su vez generan una especie de

98(Meza-Lopehandia, M. 2016)

99(Servin Rodriguez, C. 2014, pp.211)

10ORespecto a esto, Londres 38 refiere que "casi 1.500 procesos por graves violaciones de derechos humanos se encuentran
pendientes ante los tribunales de justicia" En: Londres 38 (9 de junio de 2020) Informe de Londres 38, espacio de memorias,
sobre Proyecto de ley que regula la sustitucion de penas privativas de libertad por razones humanitarias.

107por ejemplo, la Agrupacién de familiares de detenidos desaparecidos (AFDD), Agrupacion de Familiares de Ejecutados
Politicos y Detenidos Desaparecidos de Iquique y Pisagua (AFEPI), Centro de Formacién Memoria y Futuro, Ciudadanos por
la Memoria, Asociacion Ex Detenidos Desaparecidos (AEDD), AFDD y AFEP de Valdivia, Agrupacién de Mujeres Ex Presas
Politicas de Magallanes 1973-1974, Coordinadora Julio Guerra por la memoria y los derechos humanos, entre otras.
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“imprescriptibilidad social” en donde las personas no olvidan que estos hechos sucedieron y esperan que

se les sancione adecuadamente, obteniendo justicia por lo que ya no estan y por el dafio provocado.
3. (Son necesarias reglas especiales al respecto?

El derecho internacional en materia de violaciones a los derechos humanos establece que el Estado tiene
la obligacion de investigarlas y sancionarlas, dichas obligaciones emanan de lo dispuesto en diversos
tratados y derechos reconocidos en relacion con las garantias judiciales (articulo 8 CADH) y el derecho
de proteccion judicial (articulo 25 CADH). A proposito de ello se establece también en el preambulo del
Estatuto de Roma que "es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de

crimenes internacionales"'%%.

Asimismo, no podemos dejar de lado el ejercicio de la proporcionalidad de la pena en cuanto al bien
juridico afectado, la gravedad del delito cometido y la culpabilidad del autor, de manera que en esa

funcion se aplique un castigo proporcional al dafio causado.

En relacion a este deber del Estado, la Corte IDH ha establecido que implica "impedir las violaciones de
derechos humanos, de investigar seriamente los antecedentes sobre violaciones de derechos humanos,
identificar a los responsables, de imponer sanciones penales apropiadas y de asegurar a la victima una
adecuada indemnizacion."'® De modo que este deber exige a la autoridad tener presente esta obligacion
internacional a la hora de evaluar la solicitud de conceder beneficios carcelarios a personas involucradas

en crimenes de lesa humanidad.

Es necesario hacer mencién de que el Estatuto de Roma en su articulo 110 establece requisitos para
evaluar la reduccién de la pena o la entrega de beneficios carcelarios para los autores de este tipo de
delitos, entre ellos la colaboracion sostenida con la investigacion y muestra de arrepentimiento. Ya que
para el examen de reduccion de pena; (1) el estado de ejecucion no pondré en libertad al recluso antes
de que haya cumplido la pena impuesta por la Corte. (2) Solo la Corte podra decidir la reduccién de la
pena y se pronunciara al respecto después de escuchar al recluso. (3) Cuando el recluso haya cumplido
las dos terceras partes de la pena o 25 afios de prision en caso de cadena perpetua, la Corte examinara la
pena para determinar si ésta puede reducirse. El examen no se llevard a cabo antes de cumplidos esos
plazos. (4) Al proceder al examen con arreglo al parrafo 3, la Corte podra reducir la pena si considera
que concurren uno o mas de los siguientes factores: (a) Si el recluso ha manifestado desde el principio y

de manera continua su voluntad de cooperar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos; (b)

102 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998), Preambulo.
103 (Werle, G. y Jessberger, F. 2005, pp. 162)
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Si el recluso ha facilitado de manera espontanea la ejecucion de las decisiones y 6rdenes de la Corte en
otros casos...o (c) Otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan
determinar un cambio en las circunstancias suficientemente claro e importante como para justificar la
reduccion de la pena. (5) La Corte, si en su examen inicial con arreglo al parrafo 3, determina que no
procede reducir la pena, volvera a examinar la cuestion con la periodicidad y con arreglo a los criterios

indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.

Respecto a esto, el INDH'™ ha sostenido que es un consenso universal llevar a la justicia a los
responsables de violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos, ya que es una condicion
fundamental para prevenir la repeticion de estos hechos. En la misma linea el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas ha establecido que no es posible consolidar la paz ni mantenerla, a menos que la

poblacion confie en el logro de la reparacion de injusticias!'®.

De la misma manera se ha pronunciado la Corte IDH sosteniendo que “el Estado debera ponderar la
aplicacion de estos beneficios cuando se trate de la comision de violaciones graves de derechos humanos,
como en el presente caso, pues su otorgamiento indebido puede eventualmente conducir a una forma de
impunidad.”' Mismo planteamiento sostiene la CIDH respecto a medidas alternativas a la pena de
prision y sobre el otorgamiento de beneficios carcelarios a estas personas, expresando que “tales
circunstancias requieren un analisis y requisitos mas exigentes en funcion del bien juridico afectado, la
gravedad de los hechos, y la obligacion que tienen los Estados de investigar, juzgar y sancionar a los

responsables de crimenes de lesa humanidad™!'"’

A esta conclusion también llega el Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada de Personas en 2013,
quienes sefialan en relacion con el otorgamiento de beneficios carcelarios que hay tres elementos a
considerar: debe existir un debido control judicial de la concesion de cualquier tipo de beneficio, debe
considerarse la gravedad del delito al momento de su evaluacion de un beneficio, y debe existir un
proceso transparente que asegure la debida informacion publica de criterios para la concesion del

beneficio y los motivos particulares para caso concreto. Estos son elementos indispensables!®.

104(INDH, 2013. P.3.)
105

106

(Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, 2004).
(Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de

2004. Serie C No. 110. parr. 145)
107

108

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2020)
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2013)
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Siguiendo este argumento de derecho internacional, se ha sostenido en un proyecto de ley'® presentado
en el Congreso Nacional que se debe hacer una ponderacion juridica al determinar los requisitos de
procedencia de beneficios penitenciarios, dado que su efectiva aplicacion implicaria que estas personas
se reincorporarian a la sociedad, teniendo en especial consideracion que fue ésta ultima en su conjunto

quien se vio afectada por la comision de delitos de tal gravedad.

En base a lo expuesto con anterioridad, podemos decir que, seglin diversas organizaciones, instituciones
y el derecho internacional, se acepta la posibilidad de la aplicacion de beneficios penitenciarios respecto
de condenados por crimenes de lesa humanidad en la etapa de ejecucion de la pena en la medida que se
cumpla la obligacion internacional que ha contraido el Estado en la materia (lo que incluye que se haya
llevado a cabo una investigacién y un proceso, las responsabilidades individuales y las sanciones
aplicadas sean efectivas, proporcionales, claras, publicas respecto del delito cometido y del beneficio

aplicado.
4. ;Qué opina la doctrina nacional?

Dado que no es un tema pacifico, no existe en la doctrina nacional un consenso respecto a si conceder o
no un cumplimiento alternativo a la pena privativa de libertad para enfermos terminales que fueron
condenados por violaciones a los derechos humanos, ni si en caso de proceder se les deberia imponer
requisitos adicionales dada la gravedad de los crimenes cometidos. Ademas, desde luego el tema de
conceder beneficios carcelarios en general a los condenados por violaciones a los derechos humanos es
un tema muy discutido. Esto ha generado diversas discusiones parlamentarias en el contexto de los
proyectos de ley presentados para regular la materia, ademas de pronunciamientos de las organizaciones
de derechos humanos, e incluso llamados de atencion de organismos internacionales de derechos

humanos'°.

En favor de legislar al respecto se encuentra Hugo Dolmestch!!!, quien comparte la opinion de que la
medida alternativa que se legisle debe incluir a los condenados por violacién a los derechos humanos,
manifestando que comprende el dolor que significa para los familiares de las victimas, pero que “la

sociedad no puede vivir estancada solo en dolores y es bueno y sano avanzar positivamente buscando la

29112 113

reconciliaciéon™ %, y el sacerdote jesuita Fernando Montes' ', quien plantea su preocupacion por la

199(Boletin N°11.569-07, martes 16 de enero de 2018)
11O(Comisi()n Interamericana de Derechos Humanos, 2020)
111Abogado y ex presidente de la Corte Suprema.
"2(Victoria Vifials, 2016)

1135acerdote Jesuita y ex rector de la Universidad Alberto Hurtado.
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situacion de algunos de los privados de libertad en el penal de Punta Peuco, condenados por su
participacion en violaciones a los derechos humanos cometidos en la dictadura civico-militar haciendo
referencia a que frente a situaciones de enfermedad terminal “es una muestra de civilizacion tener en
cuenta esa situacion”, y propuso “revisar las situaciones caso a caso” para aplicar los mecanismos

contemplados en la ley para otorgar beneficios a los condenados''*.

Respecto a la exigencia de mayores requisitos, el profesor Alex van Weezel'!

expresd que no esta de
acuerdo con que se cree un “régimen excepcional para cierto tipo de delitos”, y que en estos casos el
énfasis debe ser puesto en las circunstancias de los condenados. Mientras que, con una opinion contraria,
el profesor Tomas Vial!'® cree que es adecuado que se impongan mayores exigencias a los condenados

por crimen de lesa humanidad.'"”

El abogado Ulda Figueroa y el director ejecutivo de la Fundacion Paz Ciudadana, Daniel Figueroa, ante
la situacién de estas personas, sugieren que para la eventual concesion de beneficios el juez deba
justificar su decision.'"® Adhiriéndose a esta postura se encuentran el académico Silvio Cuneo'', quien
sostiene que para evitar la impunidad se les debiera exigir, por lo menos, un tiempo minimo de privacion
de libertad, y la académica Claudia Cardenas Aravena'?, quien plantea que el Estado de Chile debe velar
por el cumplimiento del principio de proporcionalidad de las penas y considerar las exigencias del
derecho internacional cuando se legisle sobre esto (y en ese sentido propuso que pudiese considerarse en
un informe psicoldgico y social si la persona condenada comprende el dafio social provocado por sus

actos).'?!

Se suman a este planteamiento los analistas de la Biblioteca del Congreso Nacional, el abogado Matias
Meza-Lopenhandia, quien plantea que deben establecerse requisitos especiales, respetando el derecho
internacional, como el que exista continua voluntad de cooperacion del condenado y el celo en la
reparacion a las victimas, y la abogada Chistine Weidenslaufer, quien considera ademas que seria

necesario en esta situacion hacer una ponderacion caso a caso.'??

14(Olivares, L. 2016).

115Abogado, profesor de derecho penal y ex director del Departamento de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile.

116Abogado, profesor de derecho constitucional en la Universidad Diego Portales (UDP).

"7 (Franco, R. y Carvajal, C. 2018)

118(Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020. pp. 37)
119Abogado, académico de la Facultad de Derecho y Humanidades de la Universidad Central de Chile.

120Abogada, académica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
121

122

(Informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020)
(Informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020. pp. 44)
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Asi también opina la abogada de la Agrupacion de Familia de Ejecutados Politicos, Carolina Cubillos,
quien hace notar la obligacion internacional que existe al respecto, y cumpliéndose ésta la consecuente
aplicacion de requisitos especiales exigentes para que puedan acceder a beneficios carcelarios, como la

cooperacion sustancial del condenado y su arrepentimiento.'??

Luego, sumandose a la posicion de que puedan acceder a estos beneficios pero con mayores exigencias
se encuentra el INDH'?, quien hace referencia a que la posibilidad de que accedan a estos beneficios no
contraviene la obligacion del Estado respecto de estos crimenes, y aclara que la exigencia del derecho
internacional va dirigida a que no se consagre la impunidad cuando se legisle al respecto, la que debe en
todo caso garantizar la investigacion y determinacion de responsabilidades, y que se impongan sanciones

adecuadas y proporcionales al dafio ocasionado.

En rechazo a que se legisle en favor de estas personas se han pronunciado organizaciones de derechos

humanos y de victimas de violaciones de derechos humanos.

Asi, la opinion de la Comision Chilena de Derechos Humanos y la Agrupacion de Familiares de

125

Detenidos Desaparecidos (AFDD) manifestada a través de una carta abierta'*, junto a un gran nimero

de organizaciones y personas que luego se sumaron a ella'?¢

, sostienen que sustituir su pena es un intento
de otorgarles impunidad, fundandose en la obligacion internacional del Estado y en la posibilidad de que
el condenado pueda acceder a la reduccion de su condena establecida en el Estatuto de Roma (articulo
110) solo cumpliendo ciertos requisitos, que sostienen que en la mayoria de los casos no se cumplen,
dado que la mayoria de estos condenados gozaron por mucho tiempo de impunidad por los delitos
cometidos, y comenzaron a cumplir sus condenas tardiamente en un recinto penitenciario que se
encuentra en muy buenas condiciones. Todo eso junto a la circunstancia de que existen en Chile aun

“1192 chilenos y chilenas detenidos desaparecidos, cuyo paradero ain se desconoce, fundamentalmente

por la nula colaboracién de los responsables"'?’. Sin embargo, se recalca que estin de acuerdo con la

123
124
125

(Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020. pp 69)

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013)

(Comisién Chilena de Derechos Humanos y Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, 2020)

126Como la agrupacion nacional de empleados/as fiscales (ANEF), Federacion Nacional de Organizaciones de Asistentes de la
Educacion Publica (AEFEN), Federacion Nacional de Trabajadores de Universidades Estatales de Chile (FENTUECH), Hugo
Ocampo (como miembro de la Comision de DDHH del Colegio de Abogados), Colegio de Periodistas, Manuel Ahumada
(presidente de la Confederacion de Trabajadores del Cobre), Ligia Gallegos (directora nacional colegio de profesores y
departamento DDHH), Barbara Figueroa (presidenta de la CUT), Alvaro Ramis (rector Universidad Academia de Humanismo
Cristiano), Fundacion Centro de Estudios Nacionales de Desarrollo Alternativo (CENDA), Roberto Marquez (Illapu), Jorge
Coupon (Inti Illimani), Elias Padilla (secretario general Colegio de Antropdlogos), Asociacion Ex Detenidos Desaparecidos
(AEDD), la Comision de DDHH del Colegio de Socidlogos, Red de Sitios de Memoria, entre muchos otros.

127(Comisic’)n Chilena de Derechos Humanos y Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, 2020. pp. 2)
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aplicacion de estos beneficios a los condenados por delitos comunes que padezcan una enfermedad

terminal.

Misma opinion comparte Lorena Pizarro'®®, quien expresa que “El terrorismo de estado tiene su
particularidad fundamental en que es el Estado quien comete estos crimenes en contra de los ciudadanos
a quienes debe proteger. Partir de la premisa de que no se va a hacer distingo entre esto y los delitos
comunes cometidos por particulares, es un retroceso inaceptable respecto de lo que ha sido esta tesis
mundial de lo que significan los crimenes de lesa humanidad”, y asi también lo expresa Alex
Choquemamani'?’; que beneficiar a estas personas "seria una mala sefial para comunidad internacional
y sobre todo para aquellas sociedades democraticas que pasaron por el duro flagelo que es una
dictadura"'®, Esta también es la postura de la organizacion de derechos humanos Londres 38, que

expresa que "De aprobarse esta norma, simplemente se consagra la impunidad"!®!

Manifestando su rechazo también se pronunciaron Haydeé Oberreuter'*2, que opina que el no aplicar una
sancion adecuada es un mensaje negativo de impunidad, y Wally Kunstmann'*}, ambas compartiendo el
planteamiento de que deben cumplir su condena privados de libertad, considerando que “Punta Peuco se
trata de una carcel excepcional y que estas personas siguen siendo mantenidas por las Fuerzas Armadas,
puesto que les pagan sus pensiones y en caso de enfermarse tienen derecho a ser atendidos en sus

hospitales™"**.

De la misma manera rechaza Alicia Lira!*>, quien expresa que “no se puede pedir humanidad para

quienes no colaboran con la justicia™!3®.

A modo de resumen, existen 3 diferentes posturas en la doctrina nacional respecto al tema; quienes
aprueban que se legisle sin necesidad de hacer una diferenciacion entre los privados de libertad, pudiendo
acceder todos a una pena sustitutiva de la pena privativa de libertad, quienes aprueban que se legisle al
respecto pero haciendo una diferenciacion entre condenados por delitos comunes y condenados por
violaciones a los derechos humanos agregando a estos ultimos mayores requisitos para su aceptacion y

finalmente quienes rechazan totalmente la idea que estos ultimos puedan acceder a una pena sustitutiva,

128presidenta de la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos y Diputada de la Republica de Chile.
129Abogado, investigador experto en derecho penal de la ONG Leasur.

130(victoria Vifials, 2016)

131 (Londres 38, 2020)

132profesora y Directora de la Corporacion de Familiares de Ex Prisioneros Politicos Fallecidos.

133presidenta de la Corporacion Estadio Nacional, Memoria Nacional ex Prisioneros Politicos.

134(Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020. pp. 61)
135presidenta de la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos (AFEP-CHILE)

136(Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, 2020. pp. 67)
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encontrando las ultimas dos posturas justificacion en la naturaleza y gravedad de los crimenes cometidos

y en las obligaciones internacionales del Estado de Chile.
CAPITULO VL. Critica de la legislacién nacional vigente a 1a luz de los estandares internacionales
1. ¢Se cumplen estos estandares?

A lo largo de este trabajo se analizaron diversos estandares de derechos humanos establecidos en tratados
y convenios internacionales respecto a las personas privadas de libertad que padecen de una enfermedad
terminal que deben observar y guiar a las legislaciones internas de los paises que se han adherido a ellos.
En este sentido seguin el andlisis critico realizado, podemos concluir que la normativa nacional analizada
no recoge integramente estos estandares, dado que presenta muchas falencias en su regulacion que

finalmente terminan vulnerando los derechos de estas personas.

Si bien se valora positivamente que nuestra legislacion ha avanzado en el proceso de reconocer los
derechos y necesidad de las personas que padecen una enfermedad terminal, entre ellos, que requieren
de tratamiento médico y acompafiamiento familiar, psicologico y espiritual debido a su vulnerabilidad,
y a su vez consagrando el derecho universal de ellas a los cuidados paliativos para efectos de paliar los
sintomas de la enfermedad (siguiendo la recomendacion hecha por la OMS), es cierto que para los
privados de libertad les es dificil hacer efectivos estos derechos, en parte porque el mismo entorno

penitenciario no lo permite.

La falta de observancia en los recintos penitenciarios de estandares minimos de higiene, infraestructura
adecuada y acceso a la salud en forma continua, sumado a los cuidados especiales que requieren pueden
tener un impacto negativo en la salud de estas personas, situacion evidenciada por diversos informes de
condiciones carcelarias, en donde el hacinamiento, la falta de personal médico, la falta de recursos,
acompafiamiento profesional y las condiciones generales de insalubridad son un factor que se repite en

los recintos penitenciarios del pais.

En ese contexto, la falta de consideracion en los diversos beneficios carcelarios'?” de los enfermos
terminales vulnera su derecho a la integridad personal, especificamente les produce un dafio emocional
y psicoldgico, por cuanto de lo que les priva es del contacto con familiares y amigos cercanos,
entendiendo que bajo esta circunstancia la contencién emocional es necesaria. Y en este sentido, si bien

estos beneficios son aplicables a este grupo de personas, no se hace un tratamiento diferenciado, rigiendo

137Sin perjuicio de que en el caso de los imputados existe la posibilidad de que el juez autorice su salida del recinto penitenciario
en caso de enfermedad o accidente, de conformidad con el articulo 38 del Decreto N°518.
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desde 1998 el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (que estd subordinado al poder ejecutivo),
sin que exista una ley que regule apropiadamente estos beneficios, lo que contribuye a la vulneracion de
los derechos de la poblacion penitenciaria en general, y especialmente respecto de los grupos

vulnerables.!3®

Respecto a las visitas, Gendarmeria de Chile cuenta con un protocolo genérico que no contiene
indicaciones especificas ni diferenciacion alguna, por lo que se requiere con urgencia generar protocolos
para visitas de familiares y mejorar las condiciones de desarrollo de dicha instancia,'* entendiéndolo
como un espacio de union y reunién que pueden tener con sus familiares que requiere de un espacio
adecuado y digno para su seguridad'*’. Lo mismo ocurre en el caso de los permisos de salida, que
contemplan requisitos pensados para una persona con buen estado de salud, como el participar de las

actividades dirigidas a cumplir el fin de resocializacion del condenado.

De la misma manera ni la libertad condicional ni las penas sustitutivas contemplan en algun caso la

delicada situacion de las personas que padezcan de una enfermedad.

Ante esta situacion, dado que no se contempla ni a la hora del juzgamiento ni en la etapa de ejecucion
de la sancion penal las circunstancias de este grupo de personas, se ha debido recurrir a las alternativas
que brinda la legislacion, sometiéndose a su regulacion general, siendo el indulto particular la via que se
ha utilizado para acceder a una alternativa a la privacion de libertad, institucion que tampoco contempla

su especial situacion, no siendo una via idonea por la discrecionalidad que implica su concesion.

Por todo ello queda evidenciado que la legislacion actual no es suficiente para poder resguardar los
derechos de los enfermos terminales privados de libertad, y en ese sentido el estado actual de la
legislacidn vulnera los principios y estandares de derecho internacional aplicables a estas personas, toda
vez que al no ocuparse expresamente de su situacion de vulnerabilidad, aplicando medidas que puedan
remediar su situacion equiparando las condiciones en que se desenvuelven, se vulnera el principio de
igualdad y no discriminacion, no ofreciéndoles por ende un trato digno que debiese respetar su condicion

como ser humano.

De la misma manera el no contar con un sistema adecuado de acceso a la salud para ellos, teniendo en

especial consideracion su estado como paciente terminal, vulnera su derecho a la integridad asi como su

138(Lcasur, 2018. pp.21)
139(Leasur, 2018. pp.22)

140La CIDH ha observado que las carceles carecen de instalaciones adecuadas y condiciones minimas necesarias para que las
visitas puedan realizarse en un ambiente digno, que ofrezca un minimo de privacidad, higiene y seguridad para los visitantes.
CIDH (2011). Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas. pp. 220.
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derecho a la salud y a recibir una atenciéon médica adecuada, a la vez que se les provoca un sufrimiento
adicional al que supone la pena privativa de libertad, medida que entonces aparece como arbitraria,
afectando su seguridad individual, y que incluso puede constituirse como una especie de trato cruel,

inhumano o degradante segtn el derecho internacional.

En consideracion a todo lo expuesto, el Estado de Chile, respecto de los enfermos terminales privados
de libertad, debe tener el debido resguardo, respeto y proteccion de sus derechos, ya que “cuando los
pacientes con enfermedades terminales permanecen en prision, el Estado absorbe la responsabilidad de
facilitarles los servicios médicos y de apoyo disponibles en la comunidad”'*! entendiendo a éste, como

ente garante y asegurador de los derechos de todas las personas.
2. (Es necesario hacer mejoras y reformas?

En base al analisis realizado, concluimos que, dado que la regulacion actual es insuficiente, puesto que
propicia que este grupo de personas se vean expuestas a sufrir vulneraciones en sus derechos y no respeta
los estandares de derecho internacional, es necesario realizar una reforma en la legislacion a efectos de
abordar directamente la situacion de las personas privadas de libertad que padezcan una enfermedad

terminal.

La medida propuesta no es una novedad, puesto que, como se expuso en el capitulo 4, han existido
diversos intentos por regular la materia por parte de distintos sectores politicos, proponiendo diferentes
vias que puedan regular expresamente la situacién, como el indulto particular, la libertad vigilada
intensiva y el arresto o detencidon domiciliaria. Esta ultima alternativa es la que ha recogido el derecho
penal Espafiol para regular este tema en el caso del imputado, aplicando esta instituciéon cuando tenga

una enfermedad terminal y sea necesaria una medida cautelar privativa de libertad.

Pero no se quedan solo ahi e incluyen la figura de la suspension de la ejecucion de la pena privativa que
opera al momento de dictarse sentencia cuando la persona padezca de una enfermedad grave e incurable,
sin necesidad de que se acredite ninglin otro requisito, asi como incluyen también en la etapa de ejecucion
de la pena una causal dentro de la libertad condicional aplicable en estos casos, recogiendo asi
expresamente el principio de humanidad de las penas en su legislacion. Este seria un ejemplo cercano a
nuestro derecho de la forma en que se ha podido regular esta problematica dentro de los diferentes niveles
que existen para los imputados privados de libertad y las personas ya condenadas a una pena privativa

de libertad.

141(Manual de reclusos con necesidades especiales, 2009. pp. 152)
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En casos como estos, en donde la dignidad, la integridad de la persona y su derecho a una muerte digna
se ven en peligro por estar privadas de libertad padeciendo una enfermedad terminal, y ante la muerte
inminente e irremediable, la resocializacién, como fin principal de la pena privativa de libertad y las
actividades que se realizan dentro del recinto penitenciario destinadas a ello, carecen de sentido, puesto

que la persona morira en un futuro cercano.

Por otra parte, no podemos desconocer que los proyectos de ley que mas han avanzado en su tramitacion,
han quedado paralizados debido a la discusion sobre si se debe hacer una diferenciacion entre
condenados comunes y condenados por violacion a los derechos humanos, es decir, si se debe incluir
requisitos adicionales a estos ultimos, o de plano excluirlos de la eventual normativa. Sostenemos ante
esta disyuntiva que el Estado de Chile ha adquirido obligaciones de derecho internacional respecto de
estos crimenes, ante los cuales se ha comprometido a investigar y someter a un proceso judicial a las
personas responsables de cometer o haber cometido estos crimenes, y aplicar sanciones efectivas y
proporcionales al dafio causado, y que en caso de legislar acerca de beneficios carcelarios que puedan
eventualmente aplicar a estas personas deben establecerse requisitos exigentes en orden a respetar esta
obligacion y a respetar a las victimas de dichos crimenes. Por lo tanto, planteamos que en esos casos se
deberian aplicar requisitos adicionales y exigentes que demuestren, en caso de cumplirse, la colaboracion
de estas personas con la justicia y el esclarecimiento de la verdad, junto a su arrepentimiento y
comprension real del mal causado no solo a las victimas y a sus familias, sino a la sociedad en general,
puesto que estos crimenes son merecedores de un alto reproche social y dafian los derechos mas basicos

que S€ NoS reconocen COmo Seres humanos.

En sintesis, sostenemos que para avanzar hacia un sistema maés justo'#?

y humanitario es necesario
considerar especialmente la situacion de las personas que padecen de una enfermedad terminal, puesto
que, junto a los demas grupos vulnerables, son quienes estin mas expuestos a condiciones de
desigualdad, lo que propicia que se presenten situaciones que vayan a vulnerar sus derechos y que incluso
ponen en peligro su vida, ante lo cual es una obligacion del Estado el velar por la proteccion de sus

derechos y de su dignidad.

142gin perjuicio de que en Chile esta pendiente también el consolidar un sistema penitenciario a través de una Ley de Ejecucion
Penal.
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