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ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO

FEDERICO ERNESTO AGUIRRE MADRID. Licenciado en historia, profesor de historia y
geografia, cédula nacional de identidad N° 11.185.330-4, con domicilio en calle Antonio
Varas 989 of. 501, comuna de Temuco, Regién de La Araucania, actuando en
representacion del INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH), RUT
65.028.707-K, Corporacion Autonoma de Derecho Publico, representado por su Director don
BRANISLAV LJUBOMIR MARELIC ROKOV, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
cédula nacional de identidad N° 16.092.326-71, ambos con domicilio en calle Eliodoro Yafez
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N° 832 de la comuna de Providencia, Regién Metropolitana, segan se acredita en un otrosi,
a 8.S. llima. con respeto digo:

Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo primero y siguientes de la Ley N° 20.405,
que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, y en particular lo sefialado en el
articulo 2° inciso primero y articulo 3° nimero 5 de la referida ley, en mi calidad de Jefe
Regional del Instituto Nacional de Derechos Humanos, vengo en interponer accion
constitucional de proteccion de caracter preventivo en contra del SERVICIO ELECTORAL
IX Region de La Araucania, representado legalmente por su Directora (S) SRA.LIDIA
KRAUSE SANDOVAL, domiciliada en calle Lynch N° 579, Comuna de Temuco, Regién de
La Araucania; y en contra de la DIRECCION REGIONAL DE GENDARMERIA,
representada legalmente por su Director Regional SR. LUIS PATRICIO LOPEZ CISTERNA,
con domicilio en calle Portales 787, comuna de Temuco, Regién de La Araucania, por
vulnerar el derecho constitucional de la igualdad ante |a ley, establecido en el articulo 19
N°2 de la Constitucién Politica del Estado, y la libertad de emitir opinidn prevista en el
articulo 19 N° 12 de la Carta Fundamental, ambos cautelados por la accidn constitucional
de proteccion consagrada en el articulo 20 de la Carta Politica, a favor de LUIS BERNARDO
HENRIQUEZ CATALAN, cédula nacional de identidad num. 13.615.275-0, domiciliado para
estos efectos en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de Temuco -CCP-, ubicado en
Calle Balmaceda 450, Comuna de Temuco, Regién de La Araucania, conforme a los

argumentos de hecho y derecho que a continuacién paso a exponer.

1. ANTECEDENTES DE HECHO

Antecedentes Preliminares

Las precarias condiciones del sistema penitenciario chileno, quedaron expuestas a raiz del
incendio en ia Carcel de San Miguel, en diciembre del arfo 2010 y el impacto mediatico que
produjo la muerte de 81 internos'. Este lamentable suceso sacd a relucir los grandes
problemas de las carceles en Chile: el hacinamiento, las malas condiciones de habitabilidad,
y para los efectos que nos interesa en la presente accion, la vulneracion de los derechos
humanos de las personas privadas de libertad por parte de Gendarmeria de Chile.
Ademas, en los mismos términos se ha pronunciado la litma. Corte de Apelaciones de

Santiago en sus conclusiones de la visita semestral de carcel 2015,

1 lps medios de comunicacidon dieron amplia cobertura a esta tragedia. Al respecto véanse:
www.elmostrador.cl/noticias/pais/2010/12/08/incendic-en-carcel-de-san-miguel-deja-81-muertos/
www.emol.com/noticias/nacional/2010/12/08/451604/incendio-en-carcel-de-san-miguei-deja-8i-reos-
fallecidos-y-obliga-a-evacuar-a-otros-200/



El Instituto Nacional de Derechos hHumanos manifesté su preocupacion al respecto en su
Informe Anual sobre la situacion de Derechos Humanos el afo 2011. En efecto, el primer
capitulo de dicho informe versa sobre las circunstancias de especial connotacion publica a
lo largo del afio, entre las que se encuentran los derechos de las personas privadas de
libertad?.

La Institucion que represento no ha sido el unico organismo que ha manifestado
preocupacion respecto a las condiciones carcelarias en Chile. Asi a modo de ejemplo, esta
materia ha sido abordada por Human Rigths Watch®, la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU)* y a nivel nacional por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, entidad que en los informes correspondientes a los Ultimos dos arfos ha
destacado la reiterada vulneracién a sus derechos que experimentan las personas privadas
de libertad®.

Ademas, y solo a modo ejemplar, producto del hacinamiento y de las condiciones
carcelarias actualmente vigentes, el pasado lunes 26 de septiembre de 2016 en el 6valo del
CDP Santiago Sur (Ex Penitenciaria) una rifia ente internos de distintas Galerias, dejé un
saldo de 2 fallecidos y 9 heridos de diversa consideracion, dos de ellos hospitalizados en el
Hospital Penitenciario.

.1 Antecedentes de Contexto

Las préximas elecciones municipales se lievaran a efecto el dia 23 de octubre de 2016. En
este contexto, las personas privadas de libertad -quienes no estan excluidas de la calidad
de ciudadano/a ni suspendido su derecho a sufragio por la Constitucién Politica- ven
limitada su posibilidad de participacion. Lo anterior atendido que al encontrarse actualmente
en un establecimiento penitenciario, es muy probable que no se dispongan medidas de

traslado para ejercer el derecho a sufragio ni se instalen mesas receptoras de sufragio. Ello

* Véase: "Circunstancias de especial connotacion publica a lo largo del afio: Derechos de las personas
privadas de libertad”, en Informe anual 2011. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Instituto
Nacicnal de Derechos Humanos, paginas 21 a 32,

3 En informe mundial sobre Chile, elaborado en enero de 2011, al abordar las condiciones carcelarias el
organismo refiere que: “Chile ain no ha adoptado medidas efectivas para subsanar la grave sobrepoblacién
en las carceles del pais y aliviar 1as condiciones que un funcionario judicial de alto nivel calificé como
“inhumanas”” 2011, Informe gque se puede revisar en: www.hrw.org/es/world-report-2011/chile-o

1 Con fecha 10 de diciembre de 2011 el representante de la Oficina Regional para América del Sur del Alto
Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos (Acnudh) manifestd que: “Las condiciones carcelarias
no son las mas adecuadas en relacién con la dignidad de las personas que estan privadas de libertad”. En
www.cooperativa.cl/onu-las-condiciones-carcelarias-en-chile-no-son-tas-mas-
adecuadas/prontus_nots/2011-12-10/093127.htm

Similares declaracicnes fueron formuladas el 07 de febrero del presente afio, oportunidad en que Amerigo
Incalcaterra recalcd que: “Los Estados tienen ta obligacion de garantizar que las condiciones de detencion
son compatibles con la prohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes”. En
http://noticias.terra.cl/nacional/alto-cemisionado-de-onu-cuestiona-condiciones-carcelarias-en-america-del-
sur-,acd4a20a84955310vgnvCM20000099f154d0RCRD. html

5 Al respecto véanse los informes de los afios 2011 y 2012, que abordan esta materia en
www._derechoshumanos.udp.cl/archivo/infarme-anual/



basado en que el Servicio Electoral mediante Of. Ord. N°2574 de 09 de septiembre de
2016, respondiendo a consulta realizada por e INDH sobre las medidas adoptadas por el

Servicio Electoral sobre como se hara efectivo el derecho a emitir sufragio, informa que:

"Como se advierte, en nuestra legislacion no existe la posibilidad de establecer
circunscripciones electorales en relacion a un determinado establecimiento o recinto,
ya que lo que fundamenta la creacién de dichas circunscripciones es precisamente la
dispersion geogréfica del electorado, por lo que el territorio comprendido por un
centro de reclusién penitenciario no se enmarca dentro de los criterios, previstos por

el legislador para el establecimiento de una circunscripcién electoral.”

Conjuntamente ante igual consulta Gendarmeria de Chile, no se obtuvo respuesta hasta la

fecha.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos manifesté su preocupacion al respecto en su
Informe Anual Sobre la Situacién de Derechos Humanos en Chile de 2012. En efecto, en el
segundo capitulo de dicho informe, sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad, se hizo hincapié en que a las personas privadas de libertad sélo se les puede
restringir su libertad ambulatoria, manteniendo plenamente el derecho a vivir la privacién de

libertad en una situacién compatible con la dignidad humana®.

I.2 Hechos que motivan la interposicion del presente Recurso de Proteccion

Don LUIS BERNARDO HENRIQUEZ CATALAN, cédula nacional de identidad num.
13.615.275-0, domiciliado para estos efectos en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de
Temuco -CCP-, ubicado en Calle Balmaceda 450, Comuna de Temuco, Regién de La

Araucania, s€ encuentra actuaimente condenado a pena privativa de libertad.

El se encuentra habilitado para sufragar segun constancia obtenida de la pagina web del
Servicio Electoral que se acompafia en un otrosi de esta presentacién. En concreto (LUIS
BERNARDO HENRIQUEZ CATALAN, cédula nacional de identidad nam. 13.615.275-0,
domiciliado para estos efectos en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de Temuco -
CCP-, ubicado en Calle Balmaceda 450, Comuna de Temuco, Region de La Araucania, se
encuentra actualmente condenado a pena privativa de libertad, se encuentra habilitado para
sufragar, ya que su calidad de condenado, segun la norma constitucionai del articulo 17 no

lo ubica dentro del grupo de ciudadanos excluidos para ejercer su derecho a voto.

Sin embargo, para las elecciones del dia 23 octubre de 2018 no se le ha garantizado las

condiciones materiales para hacer efectivo el derecho a sufragio.

¢ Corte IDH, Caso del penal Miguel Castro contra Perd, parrafo 315.



Lo anterior le consta a este recurrente porque se envid una carta dirigida al Servicio
Electoral consultando como se hara efectivo su derecho a sufragio, la que fue entregada el
dia 30 de agosto de 20186, al Servicio Electoral Regional de La Araucania, como se acredita
mediante los documentos que se acompanan en esta presentacion. Hasta el momento, y

segun refieren las personas privadas de libertad, no se ha obtenido respuesta.

A mayor abundamiento ante la consulta del Instituto Nacional de Derechos Humanos
dirigida al Servicio Electoral N°461, del 12 de Agosto del 2016, solicitando informar sobre
las medidas adoptadas para hacer efectivo el derecho a emitir sufragic se responde con
fecha 9 de septiembre de! 2016 que en nuestra legislacion no existe la posibilidad de
establecer circunscripciones electorales en relacion a un determinado establecimiento o

recinto.

Respecto a Gendarmeria del Chile se hizo idéntica consulta mediante oficio N° 460 de 12

de agosto de 2016, del cual a la fecha no se ha recibido respuesta.

Lo descrito, como se explicara a continuacion, constituye una omision arbitraria e ilegal que
amenaza la garantia de la ig'ualdad ante la ley establecida en el articulo 19 N° 2 de la
Constitucién Politica de la Republica, en el legitimo ejercicio del derecho a sufragio que
emana de la calidad de ciudadano, de acuerdo a lo consagrado en los articulos 16 y 17 del

texto constitucional.

Il. EL DERECHO

Il. 1. Requisitos de admisibilidad

En primer lugar, es un requisito de admisibilidad de una accion de proteccién gue los
hechos descritos puedan significar la vulneraciéon de algun derecho que, de acuerdo a lo
establecido en el art. 20 de la Constitucién, sea de aquellos que estan tutelados por el
recurso de proteccion. En este caso, existe una omisidn ilegal y arbitraria por parte del
Servicio Electoral y de Gendarmeria de Chile, que implica la vulneracion del derecho a la
igualdad ante la ley respecto de la persona en cuyo favor se presenta esta accion
constitucional. En efecto, el interno afectado por esta vulneracion consulté individualmente
por escrito con fecha 30 de agosto de 2018 al Servicio Electoral como se haria efectivo su
derecho a sufragio en las proximas elecciones municipales, ante o que no se recibid

respuesta satisfactoria.

En segundo término, también se cumple el requisito del plazo de presentacion, puesto que
la presente accidn de proteccion se interpone dentro del término que establece el auto

acordado que regula esta materia en su N° 1, que refiere al respecto que se debe interponer
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“...dentro del plazo fatal de treinta dias corridos confados desde la ejecucién del acto o fa
ocurrencia de la omision o, segun la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noficias

o conocimiento cierto de los mismos, lo que se hara constar en autos”.

Atendido que el Servicio Electoral informo al Instituto Nacional de Derechos Humanos con
fecha 9 de septiembre del 2016 que no se adoptaran medidas para el gjercicio del derecho
a sufragio de personas privadas de libertad en establecimientos penitenciarios, es que la
mencionada accidn se presenta dentro del plazo, ya que s6lo en este momento se tuvo
certeza de que el Servicio Electoral no constituy6 locales de votacion para que funcionen
mesas receptoras de sufragio dentro de los recintos penitenciarios. Con respecto a
Gendarmeria, pesa sobre este drgano la obligacion de adoptar las medidas necesarias para
preservar la relacién de derecho publico que existe entre el interno y el Estado, esto es,
cautelar que la condicion juridica del interno sea idéntica a |a de los ciudadanos libres, con
excepcion de las restricciones o privaciones de derechos derivados de su prisidon preventiva
o condena. Sin embargo, hasta la fecha no se ha recibido respuesta por este érgano sobre
las medidas que adoptara para que los internos hagan efectivo su derecho a sufragio, de
modo que la omisidbn en que ha incurrido e incurre Gendarmeria genera un estado de
peligro © amenaza para el legitimo ejercicio del derecho a la igualdad ante la ley por parte

de las personas cuya proteccion se solicita a traves de la presente via constitucional.

De esta forma, se cumplen los dos (nicos requisitos que se exigen en nuestro ordenamiento

juridico para que la accion constitucional de proteccion sea declarada admisible.

I.2. Procedencia de 1a Accion Constitucional de Proteccion

La accidon constitucional de proteccion, consagrada en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica, constituye una accién eminentemente cautelar. Tiene por objeto
restablecer el imperio del derecho y otorgar proteccion a aquellas personas que sufran
privacion, perturbaciéon o amenaza en el gjercicio legitimo de los derechos del articulo 19 en

numerandos especificos.

Se dispone que el afectado o cualquiera a su nombre pueda concurrir ante la Corte de
Apelaciones respectiva, la que debera adoptar de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los

tribunales correspondientes.

Para que sea procedente el recurso de proteccidon es necesario que se haya cometido un
acto u omision ilegal o arbitrario que prive, amenace o perturbe el legitimo ejercicio de los

derechos protegidos por esta accion constitucional.



En la especie, procede la interposicidn de la accién constitucional ante la inexistencia de
medidas para que los afectados puedan ejercer su derecho a sufragio, tales como la
disposicion de locales de votacidn en que funcionen mesas electorales en los
establecimientos penitenciarios o bien, medidas de traslado de los internos/as a su lugar de
votacion. Esta omisidn es arbitraria e ilegal para el interno atendido que esta fuera de los
presupuestos constitucionales - lo que se detallard en ambos aspectos en apartados
posteriores de esta presentacidn-, mas ain si se encuentra habilitado para sufragar.
Consecuentemente, como se explicara, ello afecta la garantia de la igualdad ante la ley
consagrada en el art. 19 N° 2 de la Constitucion Politica, y la libertad de emitir opinidn
reconocida en el art. 19 N° 12 de la Carta Fundamental, considerando que la omision
arbitraria e ilegal que se denuncia configurara una discriminacién y un grave atentado a la

libertad de expresion.

Por otra parte, es relevante destacar que en el caso de los recursos de proteccién se releva
particularmente la importancia del poder judicial como un poder contra mayoritario que
necesariamente debe actuar para la proteccion de los derechos fundamentales. La
vinculacion del érgano jurisdiccional a los derechos fundamentales se puede calificar como
aquella que mayor relevancia presenta para el Estado de Derecho. Esta situacion se explica
por la doble faz de la judicatura, por una parte, como destinataria de los derechos
fundamentales, y por otra como principal garante de los mismos. Lo anterior, la

Excelentisima Corte Suprema de Justicia lo ha expresado:

“En el ejercicio de esa labor intelectual de seleccion e interpretacion puede identificar
reglas juridicas que contienen sentidos opuestos, e incluso reglas juridicas que se
oponen a sendos principios rectores del sistema juridico. Pues bien, la solucion de
tales conflictos de normas es también objeto del juzgamiento (...) No se discute, en la
doctrina constitucional, que los jueces del fondo tengan facultades para inferpretar las
reglas legales conforme a la Constitucién, asi como tampoco la utilizacion de las
normas constitucionales de un modo directo para la solucion del confiicto especifico

y, en ambos casos, el juez ha debido interpretar la Constitucion”.”

En este proceso de integracion a que alude la Corte Suprema, que es consustancial a la
jurisdiccion como sefiala el maximo tribunal, sera tarea del intérprete judicial buscar la forma
de conciliar las distintas fuentes normativas -ley, Constitucién, tratados- en pos de conservar
la unidad del ordenamiento, unidad que pasa por una aplicacién del derecho respetuosa de

los derechos fundamentales.

A juicio de este recurrente existe una necesidad imperiosa que la presente accion constituya

un recurso efectivo para asegurar el pleno goce del derecho a sufragio por parte del

7 Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 5420-2008.



afectado. La omision ilegal y arbitraria de la administracion unido a la experiencia de
elecciones pasadas, configuran una amenaza real en el legitimo ejercicio del derecho a la
igualdad, el que sin duda debe ser preservado respecto de un derecho politico tan

importante para construccion de ciudadania y democracia como es el derecho a sufragio.

Cuando una institucion del Estado se aparta de la estricta observancia de los derechos
humanos sera siempre el Poder Judicial el primer garante de los derechos de las personas,
teniendo como deber el actuar eficazmente para remediar la violacion, reparar a las victimas

y decretar medidas de proteccién para la ho ocurrencia de nuevas vulneraciones.

La forma en que los/as ciudadanos/as pueden accionar los mecanismos de proteccion, es
tipicamente a través de las acciones judiciales disponibles. Sin embargo, cuando existe
privacion, perturbacion o amenaza de derechos fundamentales, estan disponibles las
acciones constitucionales reguladas en los articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica de la
Republica.

La naturaleza y objetivos de dichas acciones constitucionales, de capital importancia en una
sociedad democréatica, se reflejan principalmente en una prescripcion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en donde el articulo 25.1, establece:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces 0 tribunales competentes, que la ampare confra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constifucidon, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que

actien en gjercicio de sus funciones oficiales”.

I.3. Derechos afectados

Para la resolucion de esta peticion de proteccidn han de considerarse los estandares
establecidos en el derecho internacional de los Derechos Humanos, atendido que los
tratados internacionales suscritos por el Estado de Chile y que estan vigentes forman parte

del ordenamiento juridico.

Por mandato del articulo 5° inc, 2° de la Carta Fundamental se otorga un rango
constitucional a los tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos,
concediéndoles una jerarquia mayor que el resto de los tratados internacionales, en cuanto

regulan derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Sefiala esta norma:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la nafuraleza humana. Es deber de los 6rganos del

Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta Constifucion, asi



como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

Sobre el particular, la Excelentisima Corte Suprema ha declarado:

‘en definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de Ja Constitucion matenial adquiriendo
plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningtn drgano del Estado
desconocerios y debiendo todos ellos respetarios y promoverlos, como asimismo,
protegerios a fravés del conjunfo de garaniias constitucionales destinadas a asegurar

el pleno respeto de los derechos’®.

Previo a explicar la vulneracidn especifica que se reclama, en primer lugar se realizara una
breve exposicion sobre el derecho a sufragio y, en segundo término, se indicara de qué
manera los afectados ven amenazado el ejercicio legitimo del derecho a la igualdad ante la
ley establecido y garantizado en el art. 19 N° 2 de la Constitucién y la libertad de emitir
opinién consagrada en el art. 19 N° 12

1.3.1. Derechos Politicos: el derecho a sufragio y su ejercicio

Nuestro pais ha consolidado su forma de gobierno como una democracia, definiendolo de

esta forma en la Constitucion, en su articulo 4°:"Chile es una reptblica democratica”.

La democracia es considerada como esencial para el desarrollo social, politico y econémico
de los pueblos®. Uno de los pilares fundamentales de un Estado democratico y la condicion
para una plena y efectiva democracia lo constituye la participacién social y politica de la
ciudadania, siendo el derecho a voto uno de los elementos esenciales para la existencia de
la democracia y una de las formas en que los/as ciudadanos/as ejercen el derecho a la

participacién politica’®.

Consecuentemente el articulo 5° de la Constitucion establece "La soberania reside
esencialmente en la Nacion. Su efercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de

elecciones periodicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece (...)".

El capitulo segundo de la norma fundamental, que trata sobre la "Nacionalidad y

Ciudadania", establece en el articulo 13:

"Son ciudadanos los chilenos que hayan cumplido dieciocho afios de edad y que no
hayan sido condenados a pena aflictiva.

8 Corte Suprema: sentencia Rol 3125-04, de 13 de marzo de 2007, considerando trigésimo nono.
% Organizacion de Estados Americanos (2001), Carta Democratica Interamericana, Art.1,
0 Corte IDH. Casc Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 198
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La calidad de ciudadano otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de

eleccion popular y los demas que fa Constitucién o la ley confieran”

Ademas de reconocer estos derechos, contempla formas de restriccion a los mismos, como
sucede en los articulos 16 y 17. Es asi como el articulo 16 dispone sobre la suspension del

derecho a sufragio:

"El derecho de sufragio se suspende: (...) 2°- Por hallarse la persona acusada
por delito que merezca pena aflictiva o por delifo que la ley califique como
conducta terrorista”

Acto seguido la Constitucion regula en el articulo 17 la pérdida de |a calidad de ciudadano:
“La calidad de ciudadano se pierde:
1°.- Por pérdida de la nacionalidad chilena;
2°.- Por condena a pena aflictiva, y

3°.- Por condena por delitos que la ley califique como conducta terrorista y los
relativos al tréfico de estupefacientes y que hubieren merecido, ademas, pena
aflictiva.”

De 1as normas transcritas, se puede apreciar que |a calidad de ciudadano es lo que otorga a
las personas derecho a la participacioén politica, tanto de manera activa para optar a cargos
de eleccion popular, como de forma pasiva a través del derecho a sufragio, que permite que
los/as ciudadanos/as puedan participar en los procesos de eleccion de sus representantes.

Asimismo, por mandato constitucional la persona acusada de un delito o condenada a una
pena privativa de libertad ve limitado el ejercicio al derecho de sufragio bajo presupuestos
especificos que a continuacion se explicitan:

a) Imputados en Prision Preventiva (art. 16 de la Constitucion Politica de la Republica)

En el caso de la suspension del derecho a sufragio, nuestra Carta Fundamental lo hace
extensible a todos/as quienes se hallaren acusados por un delito que merezca pena aflictiva
o que la ley califique como conducta terrorista. Para analizar esta restriccion debemos tener
presente que de acuerdo a lo que disponen las normas procesales penales para que una
persona se encuentre acusada, debe existir previamente e! cierre de la investigacién penal
en su contra y cumplido este requisito puede formularse la respectiva acusacion (arts. 248 y
259 del Codigo Procesal Penal). Consecuentemente, antes de que el Ministerio Pablico

formule acusacion en contra de un/a imputado/a, no procede la suspension del derecho a
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sufragio. Por ello, para limitar el ejercicio del derecho a voto se requerirad la formulacion de

acusacion en la respectiva causa''.

Acorde a lo anterior, las personas bajo prision preventiva no debieran ser afectadas con la
suspension de su derecho a sufragio, a menos que se encontraren acusadas por un delito

que merezca pena aflictiva o delito terrorista.
b} Condenados a penas no aflictivas (art 17 de la Constitucién Politica de 1a Repiblica).

La pérdida de la calidad de ciudadano/a, de acuerdo a la norma constitucional, viene
aparejada a la imposicion de una condena a pena aflictiva; por la condena por delitos que fa
ley califique como conducta terrorista y los relativos al trafico ilicito de estupefacientes y que
hubieren merecido, ademas, pena aflictiva.

En el caso de las personas privadas de libertad que no se encuentran cumpliendo penas
aflictivas, no ven suspendida su calidad de ciudadanos/as, y por ende no existe restriccion
alguna a su derecho a sufragar.

No obstante lo sefialado, se ha constatado en elecciones pasadas gue ante la falta de
medidas por parte de los recurridos, se ha privado a estas personas de ejercer su derecho a
sufragar, no existiendo norma constitucional ni legal que fundamente esta privacion, lo que
constituye una omision ilega! y discriminatoria que atenta contra |a igualdad ante la ley y la
libertad de emitir opinidn. Hasta el momento, tampoco consta que se hayan adoptado
medidas que modifiquen este estado de afectacion de los derechos indiciados para la
proxima eleccion, ni se ha informado por los érgancs recurridos que se vayan a adoptar

medidas para revertirio.

Por ofra parte, en relacién a los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos en su articulo 21 reconoce el derecho a la

participacion social y politica en condiciones de igualdad:

“{. Toda persona tiene derecho a participar en el gobiemo de su pais,

directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

11 No obstante, lo expuesto, la norma constitucional que genera esta suspension o restriccion del dereche al
sufragio colisiona con el principio de presuncién de inocencia consagrado en normas internacionales y
constitucionales. A nivel constitucional este principio se encuentra en el articulo 19 N° 3 que dispone:

"La ley no podrd presumir de derecho la responsabilidad penal”. Como sefiala Nogueira “Este principio
forma parte dei derecho al debido proceso, tal come lo establece el articuio 8.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y ef articulo 14.2 del Pacte Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, determinando que una persona es inocente hasta que se pruebe su culpabilidad, derecho que forma
parte del blogue constitucional de derechos en virtud del mandato del articulo 5° inciso 2° de la
Constitucién, derecho que se incluyd en el articuio 4° del Cédigo Procesal Penal, el cual dispone "Ninguna
perspna sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia
firme”.( NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncicn de
inocencia, Revista Ius et Praxis [online]. 2005, voi.11, n.1, pp.221-241, (fecha de consulta: 1 de
septiembre de 2016)
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2. Toda persona tiene & aerecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las

funciones publicas de su pais.

3. La volunfad del pueblo es la base de la auforidad del poder publico; esta
voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por volo secreto u otro

procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto". 72

A su turno, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que este tipo de
derechos derivan de la dignidad inherente del ser humano y que los Estados deben
propender a crear las condiciones para que las personas puedan gozar de sus derechos
civiles y politicos, tanto como de sus derechos econdémicos, sociales y culturales’®. En este

sentido, en su articulo 25 establece:

"Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en
el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y

oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e iqual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la

voluntad de los electores;
¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais”.

El citado articulo hace referencia expresa al articulo 2° del mismo Pacto, lo cual es
fundamental para comprender cémo se ejercen los derechos descritos, ya que impone |a

obligacion a los Estados a respetarlos y garantizarlos sin discriminacion.

Por su parte, en el sistema interamericano de Derechos Humanos, la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos dispone en su articulo 23 lo siguiente:

"1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y

oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos ptblicos, directamente o por medio

de representantes libremente elegidos;

12 Qrganizacién de Naciones Unidas (1948), Declaracién Universal de Derechos Humanos, Aprobada vy
proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (1II), de 10 de diciembre de 1948
13 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesidn por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976. Predmbulo.
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b) de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice Ia libre expresion de Ia
voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el gjercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, Instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal".

Respecto a estas disposiciones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sefalado:

“los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direccion de los asuntos
publicos por medio de representantes libremente elegidos. El derecho al vofo es
uno de los elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las
formas en que los ciudadanos ejercen el derecho a la participacion politica. Este
derecho implica que los ciudadanos puedan elegir libremente y en condiciones de

igualdad a quienes los representaran™s.

Los articulos referidos y la jurisprudencia de la Corte IDH son claros en cuanto a que los
derechos de participacion politica de las personas se ejercen en un plano de igualdad y sin
discriminacién, siendo obligacién de los Estados garantizar su pleno ejercicio para la
efectividad de la sociedad democratica. Enfatizando la Corte IDH que "es indispensable que
el Estado genere las condiciones y mecanismos optimos para dichos derechos politicos
puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no

discriminacién (...)"'%.

Asimismo, en opinidn de la Corte IDH y de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los Estados tienen la obligacion de
garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacién del ejercicio de
dichos derechos y su aplicacién sean acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacion de
garantizar no se cumple con la sola expedicibn de una normativa que reconozca
formalmente dichos derechos, sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias

para garantizar su pleno ejercicio, debiendo considerar especiaimente la situacion de

4 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepcicnes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 198.
15 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 195.
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vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales,

como es €l caso de los privados de libertad.

En este sentido, el impedimento del ejercicio del derecho a sufragio a las personas privadas
de libertad — en los casos que estan fuera de las limitaciones constitucionales-, implica que
a este grupo de personas por su condicion de absoluta dependencia y sujecion al Estado,
se les despoja de manera automatica e indiscriminada de este derecho reconocido en la
Constitucion Politica de la Republica y en los tratados internacionales de derechos

humanos.

Es relevante mencionar en esta solicitud de proteccién constitucional, que hace algunos
anos la E. Corte Suprema a través de Oficio N° 21-2011, de 25 de enero de 2011, en el
marco del informe al proyecto de ley sobre Inscripcién Automatica, Servicio Electoral y
Sistema de Votaciones (Boletin N° 7338-07), a requerimiento del Senado, los sefiores
Ministros Sergio Mufioz, Pedro Pierry, Haroldo y la sefiora Ministro Margarita Herreros, que
a su vez integran el Excelentisimo Tribunal Calificador de Elecciones, fueron de la opinion
de indicar tematicas respecto a la votacion de personas privadas de libertad, las que se

pasan a exponer por ser relevantes a la materia de autos.

En dicha presentacion se refiere que atendida la "improcedencia de suspender el derecho a
sufragio a quien haya sido acusado y no condenado por sentencia firme y gjecutoriada, es
necesario plantear los mecanismos que hagan efectivo que las personas que se encuentren
privadas de libertad y que no se encuentren condenadas, puedan ejercer su derecho a

voto.”

Ya en este informe se indicaba la necesidad de implementacion de una politica
reglamentaria y estructural para que sea efectivo el ejercicio igualitario del derecho a
sufragio en los centros penitenciaros, refiriendo las condicionales bajo las cuales los
internos/as pueden votar, acorde con el articuio 1° de la Constitucion Politica de la
Republica que asegura el derecho de las personas a participar con igualdad de

oportunidades en la vida nacional.
Refieren los Sres/as Ministros mencionados que se deben considerar variable tales como:

"determinacion de quiénes podran acceder al voto en los centros penitenciarios,
acceso de los electores a la documentacion electoral necesaria (cédula de nacional
de identidad w'genfe), inscripcion en la respectiva mesa receptora de sufragios
(solicitando previa y oportunamente el traslado correspondiente), evaluacion de los
distrifos electorales necesarios que contemplen a los centros penitenciarios como
locales de votacién, instalacion de mesas receptoras de sufragios en los centros
penales que tengan las mismas caracteristicas y reglas de funcionamiento que rigen

a las demas del pals, medidas de seguridad apropiadas para el adecuado
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funcionamiento del local de votacion, acceso a la informacién electoral y propaganda
politico-partidisia en los centros penitenciarios, designacion de funcionarios
electorales ad-hoc para recepcién y escrutinio de las respectivas mesas; entre otras

variables.”

Como se puede apreciar, en el 2011 los Ministros mencionados tuvieron en consideracion la
necesidad de proveer las condiciones para la interposicion de medidas pertinentes por parte
de los érganos estatales correspondientes para el ejercicio del derecho a sufragio, al menos

de los que se encontraren en prision preventiva por el principio de presuncién de inocencia.

Ademas, el mencionado oficio se releva la importancia del sufragio respecto de las personas
privadas de libertad, atendido que constituye una medida de "inclusién y profundizacion
democratica, que aspira a una mayor equidad en la participacion politica de todos los

ciudadanos y a una mas intensa promocién de sus derechos humanos”.

H.3.2. lgualdad ante la ley

En nuestro ordenamiento juridico se encuentra reconocido este principio en el articulo 19 N°

2 que establece:

"Articulo 19. La Conslitucion asegura a fodas las personas: 2° La igualdad ante la
ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el

que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante Ia ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

En consecuencia, la Constitucién Politica asegura a todas las personas la igualdad ante la

ley y prohibe un trato diferenciador basado en criterios arbitrarios!®.

En el caso sub lite, los afectados, dada su condicion de personas privadas de libertad se les
sitla en una posicidén de desigualdad estructural en el ejercicio de sus derechos politicos
respecto de los ciudadanos libres, es decir, producto de su situacién de encierro y no por
haber perdido constitucionalmente su calidad de ciudadanos, se ven privados de facto de su
derecho a sufragio, lo que no es mas que esquema de desigualdad irracional, que debia ser
corregido por los érganos recurridos.

16 En efecto, la Ley N° 20.609 en su articulo 2, define como discriminacidn arbitraria: “Toda distincion,
exclusién o restriccidn que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacién, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de ia Republica o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos fales como fa raza o etnia, la nacionalidad, la situacidn socicecondmica, el idioma, la ideolagia u
opinidn politica, la refigion o creencia, la sindicacion o participacidén en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, fa orientacion sexual, 1a identidad de género, el estado civil, la edad, Ia filiacién, la apariencia
personal v ia enfermedad o discapacidad”. A continuacion, agrega: “Las categorias a8 gue se refiere el inciso
anterior no podran invocarse, en ningdn caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas
contrarias a las leyes o al orden publico”.
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Para ilustrar de mejor manera este esquema de desigualdad arbitraria, se hara una breve

mencidn a los estandares internacionales de derechos humanos.

Al respecto, 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos se refiere a la igualdad desde
su articulo 1°, disponiendo:

"Todos los seres humanos neven libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros". Acto seguido dispone en el articulo 2 que "Toda
persona tiene fodos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en el articulo 2°

lo siguiente:

"{. Cada uno de los Estados Partes en el presente Paclo se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de ofra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”.

En el mismo tratado, se sefiala en el articulo 3° que los Estados se comprometen a
“garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto”. Y consagra la igualdad ante la ley en el articulo

26 al disponer que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira foda discriminacion y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién economica,

nacimiento o cualquier otra condicion social”,

Por ofra parte, en el sistema regional, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, en su articulo 2° refiere: "todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma,

credo ni otra alguna”.

Por su parte, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo
1.1:
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“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier ofra indole, origen nacional o

social, posicién econémica, nacimiento o cualquier ofra condicion social”.

Anadiendo en el articulo 24 lo siguiente: “Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discniminacion, a igual proteccion de la ley’.

Es importante destacar también que |a igualdad ante |la ley y la proteccidén de la ley sin
discriminacién, constituyen principios fundamentales y se les reconoce como norma de ius

cogens. En esta linea se ha pronunciado la Corte IDH en su Opinién Consultiva N° 18/03:

(...) "este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e infernacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se
admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por mofivos de
género, raza, color, idioma, religion o conviccién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién economica, patrimonio,

estado civil, nacimiento o cualquier otra condicioén"'’.

Debe tenerse presente que la igualdad ante la ley es un derecho que las personas privadas
de libertad no pierden por esta condicién, ya que tiene su fundamento en la dignidad de la
persona humana, fundamento de todos los derechos fundamentales. A este respecto, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone en su articulo 1° que "Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estén de

razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en referencia a las
personas privadas de libertad, expresa en su articulo 10: "Toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”,
lo cual refuerza la idea de que los derechos derivan de la dignidad inherente de los seres

humanos y se ejercen en un plano de igualdad y de no discriminacion.

A su turno, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sigue la linea de los
instrumentos internacionales ya citados, exhortando a los Estados a que las personas
privadas de libertad sean tratadas con respeto a su dignidad inherente como seres

humanos, como indica en su articulo 5.2.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N°18/03 de 17 de septiembre de 2003,

parrafos 100 y 101.
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A nivel interng, la importancia de la dignidad humana como un atributo inherente a todas las
personas, se ve plasmada en nuestra Constitucién, reconociéndola en su articulo 1° como

un valor constitucional: "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

En los antecedentes que se exponen S. S. lltma., podra apreciar que la omisiéon por parte
del Estado, a través del Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile, al no establecer locales
de votacion en que funcionen mesas de sufragio en los recintos penitenciarios para
personas habilitadas para sufragar, y al no adoptar las medidas necesarias para trasladar a
los internos a sufragar en caso en que no se constituyan mesas de sufragio, configurara una
vulneracion directa a los derechos politicos de las personas privadas de libertad, como
consecuencia de un esquema discriminatorio que los recurridos no pretenden corregir,
encontrandose amenazado asi el legitimo ejercicio del derecho a la igualdad ante la ley de

los internos cuya proteccién se pide mediante la presente via constitucional.

11.3.3. Libertad de emitir opinién

El art. 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica, consagra “La libertad de emitir

opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio”.

La doctrina nacional casi unanimemente ha insistido, aunque con tratamientos distintos, en
que el articulo 18 N° 12 reconoce dos libertades: la de opinidn y la de informacién. Ambas —
se ha sefalado— pueden cobijarse bajo el paraguas de la libertad de expresién, pero
apuntan a diferentes objetivos. Verdugo, Pfeffer y Nogueira se acercan mas a las teorias
que han ganado adhesion en derecho comparado, donde la opinidn se considera “una
proyeccion de la autonomia de la persona humana (...} que implica el derecho de expresar
libremente, y sin autorizacidon previa, opiniones politicas, filosoficas, cientificas o religiosas,
sea por la palabra, sea por la escritura” y sea —como dispone la propia Constitucion— por
cualquier medio. Los mismos autores entienden que la libertad de informacién faculta a las
personas tanto como para difundir informacién como para reclamar acceso a ella'®. Con
respecto al derecho de acceso a la informacién esta tesis ha sido también asumida por el
Tribunal Constitucional (Santiago, 30 de octubre de 1995, Causa Rol 226 y ratificado con
fuerza el 9 de agosto de 2007, Rol Causa 634).

La libertad de emitir opinién y le de informar se encuentra protegida también por el art. 13°

de la Convencion Americana de Derechos Humanos que senala:
“Libertad de Pensamiento y de Expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de

18 Vferdugo, M., Pfeffer, E. y Nogueira, H., Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, p. 260 y 261.
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foda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrifo o en forma

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar

expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b} la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion

y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de reqular el acceso a ellos para la proteccién moral de Ia infancia y

la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por fa ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualguier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por

ningtn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

En el contexto del Sistema Interamericanc de proteccidn de derechos humanos, por su
parte, se ha entendido gue la proteccion contemplada en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos incluye no solo a las expresiones orales y escritas (los medios
tradicionales), sino que las expresiones que se manifiesten por cualquier medio o
procedimiento como ocurre con las artes. Citando la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso ‘La Ultima Tentacidén de Cristo,’ en contra del Estado de
Chile, recuerda que la norma del articulo 13 de ia Convencién “establece el derecho a

recibir informacién en forma de arte o en cualquier otra forma ... "°.

El Comité de Derechos Humanos, interpretando el contenido y alcance de la libertad de
expresién, ha sefialado que este derecho protege ampliamente la libertad de medios y
formas mediante las cuales se manifiesta la expresion. Especificamente ha sefialado que
protege “todas las formas de expresion y difusion. Tales formas incluyen orales, escritas y
de lenguaje de sefas y toda expresion no verbal como imagenes u objetos. Los medios de

expresion incluye a libros, diarios, panfletos, afiches, banners, vestimenta y argumentos

19 Center for Justice and International Law, Protection of the Right to the Freedom of Expression in the
Inter-American System, Cejil, San José, 2006, p. 139.
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legales”. En el mismo sentido, ha sostenido la Corte IDH que la libertad de expresion “no se
agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el

pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios™°.

Por otra parte, se ha sefialado que “la libertad de expresién no solo merece ser tomada en
cuenta como cualquier otro derecho afectado, sino que —mucho mas— requiere de una
atencidon privilegiada: el socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el

nervio principal del sistema democratico™’.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que la libertad de
expresion constituye: “[...] una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacién de la opinidn plblica. Es, en fin, condicion
para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada.
Por ende, es posibie afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es

plenamente libre"22,

En este marco, el derecho a sufragio se puede entender también como una forma de ejercer
la libertad de expresion en un proceso eleccionario. En efecto, a través del voto quienes son
titulares de este derecho pueden emitir una opinidbn como electores respecto a quienes
deberian ser las personas elegidas para desempefiar determinados cargos. Asimismo, el
sufragio respecto de las personas privadas de libertad, constituye una medida de inclusion y
profundizacion democratica, que aspira a una mayor equidad en la participacién politica de
todos los ciudadanos.

Iil. OMISION ARBITRARIA E ILEGAL DEL SERVICIO ELECTORAL

Il1.1. llegalidad del Servicio Electoral

La Ley Organica Constitucional N°18.556 sobre Sistema de Inscripciones Electorales y
Servicio Electoral, dispone en el art. 60 que el Servicio Electoral es un organismo autéonomo
que tiene como objeto: "1) Administrar, supervigilar y fiscalizar el proceso de inscripcion
electoral, la elaboracion y actualizaciéon de los padrones electorales y el acto electoral",

entre otros.

20 Corte IDH, OC 5-85, La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, parr. 31, )
2t Comité de Derechos Humanos, Qbservacién General N° 34, Articulo 19: libertad de expresidn y opinién,
CCPR/C/GC/34, 21 de julio de 2011, parrafo 12. Traduccién no oficial.
22 Corte IDH, Opinidn Consultiva 5/85 sobre Colegiacién obligatoria de periodistas, 13 de noviembre de
1985, parrafo 70.

20



El articulo 67 del mismo cuerpo legal establece entre las acciones que le corresponde al
Consejo Directivo del Servicio Electoral- uno de los érganos de direccién del servicio junto al
Director: "h) Dictar normas e instrucciones acerca de la aplicacion de las disposiciones
electorales, (...} i) Aprobar las politicas y medidas para la accesibilidad de las personas al
gfercicio del sufragio.”

Segun se expone, es el Servicio Electoral ei que tiene competencia en temas electorales y
especificamente en el proceso de inscripcion electoral y su actualizacion. Para ello se le
faculta dictar normas e instrucciones y las politicas relacionadas con el acceso al derecho a

sufragio.

En cuanto a quienes componen los registros electorales y la mantencion y actualizacién de
los mismos, el articulo 5 de la misma ley establece que los chilenos comprendidos en el
articulo 10 de la Constitucidn Politica seran inscritos automaticamente en el registro
electoral.

En el caso sub lite, respecto de los afectados esta normativa, que tiende a ejecutar el
derecho a sufragio, no se esta cumpliendo y, por lo tanto, no se esta respetando ni
promoviendo las disposiciones constitucionales. Por ello es que, no obstante que las
normas constitucionales no impiden de modo alguno a los afectados a ejercer el derecho a
sufragio, existe la amenaza fundada que este derechc no pueda ser ejercide por las
personas internas, lo que configurara una vulneracidn a la igualdad ante la ley y a la

prohibicién de discriminacion asi como al ejercicio del derecho a emitir opinién.

En efecto, el Instituto Nacional de Derechos Humanos, seguin se expuso, mediante oficio
ordinario N° 461 del 12 de agosto del 2016 consultd sobre las medidas adoptadas por el
Servicio Electoral, para hacer efectivo el derecho a emitir sufragio en las préximas
Elecciones Municipales. Ante esto respondid mediante oficio ordinario N°2574 de 9 de
septiembre de 2016 "Como se advierte, en nuestra legislacion no existe la posibilidad de
establecer circunscripciones electorales en relacion a un deferminado establecimiento o
recinto, ya que lo que fundamenta la creacion de dichas circunscripciones es precisamente
la dispersion geogréfica del electorado, por lo que el territorio comprendido por un centro de
reclusion penitenciario no se enmarca dentro de los criterios, previstos por el legistador para

el establecimiento de una circunscripcion electoral.”

Sin embargo, el Servicio Electoral omite adoptar las medidas tendientes a hacer efectivo el
derecho a sufragio de los internos por una inobservancia de la legalidad. En efecto, el
articulo 50 en su inciso 2 de Ley Orgéanica Constitucional N° 18.556, dispone que el Servicio
Electoral esta facultado por ley para crear nuevas circunscripciones electorales cuando esto

sea aconsejable segun ciertos criterios que el propio legislador establece, tales como la
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cantidad de poblacion y las dificultades de comunicacién con la sede comunal, las

distancias excesivas y la existencia de centros poblados de importancia:

"El  Servicio Electoral, por resolucion fundada, podra crear circunscripciones
electorales cuando lo hagan aconsejables circunstancias tales como la cantidad de
poblacion, fa dificultad de comunicacion con la sede comunal, las distancias

excesivas o la existencia de diversos centros poblados de importancia.”

La hipdtesis legal relativa a “la dificultad de comunicacién con la sede comunal” resulta
plenamente aplicable a los afectados, atendido que las personas privadas de libertad, por su
condicion, evidentemente no tienen la libertad para trasladarse, hacer requerimientos
especificos o comunicarse libremente con quien estimaren, todo lo que configura una

dificuitad de comunicacién en general en su actuar cotidiano.

Asimismo, la norma establece la posibilidad de establecer circunscripciones electorales en
caso de “distancias excesivas” o “existencia de diversos centros poblados de importancia’.
Ambas hipotesis son atingente en este caso, ya que un establecimiento de privacion de
libertad es un centro poblado en donde se concentra poblacion apta para ejercer el derecho
a sufragio. A modo de ejemplo, la penitenciaria de Santiago tiene una poblacidon aproximada
de 5.271 al afio 2012 entre imputados y condenados. En el mismo sentido, v relacion a la
circunstancia de distancias excesivas, existen establecimientos y complejos penitenciarios
ubicados lejos de areas urbanas. Tal es el caso, por ejemplo, del Complejo Penitenciario de
Arica (Acha) ubicado en la Regién de Arica y Parinacota, el que a junio del 2015 tenia la
cantidad de 1.879 personas privadas de libertad, tanto hombres como mujeres, imputados y
condenados. Otro ejemplo es el establecimiento penitenciario de Alto Hospicio el cual
también esta fuera del radio urbano con 2.227 internos/as y ubicado a aproximadamente 4
kilometros de la referida localidad. Mas al sur estd el establecimiento penitenciario de

Rancagua con 2.158 personas internas, ubicado a 7,8 km desde el centro de Rancagua.

Cabe anadir que esta disposicién establece las hipétesis en forma abierta y no taxativa, de
modo que circunstancias andlogas que dificulten o imposibiliten el derecho a sufragio,
pueden ser consideradas por el Servicio Electoral para crear nuevas circunscripciones
electorales. Ademas, no cabe interpretar esta disposicién de manera restrictiva, menos
todavia considerando los derechos fundamentales en juego, porque el principio de
interpretacién pro persona impone al intérprete darle a la norma aquel sentido que proteja y

garantice de mejor manera los derechos humanos.

Por lo expuesto, se observa una clara ilegalidad en la omision del Servicio Electoral, ya que
no ha dispuesto locales de votacién gque incluyan mesas de sufragio dentro de los recintos
penitenciarios, lo que consta en el oficio de respuesta tantas veces indicado en el cuerpo de

esta accion constitucional.
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lll.2. Arbitrariedad del Servicio Electoral

La omisién referida por la autoridad administrativa en el apartado anterior, resulta ademas
arbitraria atendido que no hay justificacién razonable para la no creacion de locales de
votacién que incluyan mesas de sufragio dentro de los recintos penitenciarios donde residen
losf/las afectados/as. Ademas, esta omisién afecta a grupos especialmente vulnerados como

son los privados de libertad.

Ill. 3. Falta de Servicio del Servicio Electoral

La falta de servicio constituye una mala organizacion o funcionamiento defectuoso de la
Administracion, ambas nociones apreciadas objetivamente y referidas a lo que puede
exigirse de un servicio publico moderno, y lo que debe ser su comportamiento normal. La
emisidn de un acto administrativo ilegal constituye, por lo general, una falta se servicio,
compromete, por lo tanto, la responsabilidad del Estado. En la dictacion de esos actos
ilegales no interesa la persona del funcionario o autoridad que |o dictd, sin perjuicio en todo
caso de la responsabilidad administrativa que pueda corresponderle o a la existencia de una
falta personal, siendo siempre el Estado el que respondera por los perjuicios que causen
sus actos administrativos ilegales.

Resulta preciso destacar, ademas, que la nocién de mal funcionamiento del servicio publico
es variable segun las caracteristicas del servicio de que se trate y de la gravedad de |a falta.
El parametro de la gravedad va desde la existencia de una falta simple, que en principio
compromete la responsabilidad del Estado; la existencia de una falta grave, que es
necesaria para imputar responsabilidad en aquellas actividades complejas y por Ultimo una
falta particularmente grave, en aquellas actividades muy dificiles.

Asi, los servicios publicos —especialmente policiales, penitenciarios, hospitalarios— en lo que
concierne a su funcidon esencial®® -realizaciéon de diagnosticos y ejercicio de
procedimientos— han de ser responsabilizados sélo en el caso que haya de existir una falta

grave?.

La nocidn de falta de servicio se encuadra en la categoria de responsabilidad subjetiva o

responsabilidad por culpa de la Administracion?® y posee un caracter esencialmente

23 por ejemplo en la responsabilidad médica la calificacién de gravedad de la falta se aplica solo en los actos
médicos, “definidos reglamentariamente de acuerdo a lo propuesto por la Academia Nacional de Medicina”.
Pierry (2002) p. 151.
24 yéase a Laubadére citado en Caldera {1982) p. 405; “la jurisprudencia francesa excluyd en un comienzo
a ciertos servicios de toda responsabilidad por su actividad y para otros exigid, para aceptar la nocidn, un
grado de gravedad mayor”. Pierry (2000} p. 14; “La jurisprudencia francesa distingue entre aguellas
actividades donde siempre serd necesaria la existencia de una falta grave para comprometer la
responsabilidad del Estado, y aquetlas, como la actividad de policia, donde habra de estudiarse caso a caso
si se exige una falta grave o basta una falta simple”. Pierry (2002) p. 150; Rivero (1984) pp. 306-307.
25 yéase Hidalgo Bricefio y otros con S.S de Valparaiso y otros, en falio de su redaccion que iguala la Falta
de Servicio a “la culpa del Servicio”. Corte Suprema {2008} rol N® 1976-2007, considerando decimosexto.
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abstracto. Esta idea Unicamente se puede comprender cabalmente tras su aplicacion
jurisprudencial, la cual la liga, segun veremos, al funcionamiento del organismo publico

como estandar que determina la existencia de la responsabilidad del Estado.

La materializacién de la teoria de la “Falta de Servicio en Chile”, en su doble vertiente: falta
de servicio/culpa “objetiva” del servicio y falta personal/régimen del funcionario, ocurre
mediante |a jurisprudencia de ciertos tribunales ordinarios y especialmente por la Tercera
Sala de la Corte Suprema, la que se caracteriza, en su mayoria, por exponer tres
expresiones, gque contienen el reproche subjetivo al servicio publico por los dafios que
ocasionen a condicién;

— Que exista un mal funcionamiento del servicio —funciona defectuosamente—;
— Que exista un funcionamiento tardio del servicio —actla tardiamente—;
— Que no exista funcionamiento del servicio —no actua—.

Asi, la teoria de la Falta de Servicio opera mediante el analisis abstracto de la actuacion de
la actividad de un organismo publico, lo que determina la adecuacion del acto dafioso a la

consideracién “aceptable funcionamiento del organismo publico”.

En este caso, existid una falta de servicio en el actuar del Servicio Electoral atendido que
incumpliendo las normas sectoriales pertinentes -articulos 50, 60 y 67 de la ley N° 18.556
en relacion con los articulos 52 de la Ley N° 18.700 y articulos 3, 5, 28 y 62 de la Ley N°
18.575-, no actud de manera eficaz, eficiente y coordinada con el resto de la administracién
del Estado y, en este caso con Gendarmeria de Chile ya que no se coordind
adecuadamente para que se dispusieren locales de votacion que incluyan mesas de

sufragio dentro de los recintos penitenciarios.

IV. ARBITRARIEDAD E ILEGALIDAD DE GENDARMERIA DE CHILE
V.1. llegalidad de Gendarmeria de Chile

Cabe sefialar que el articulo 2° del Decreto Supremo N° 518, Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, establece el principio que rige las relaciones entre el
privado de libertad y el Estado, sefalando al efecto: “Sera principio rector de dicha actividad
el antecedente que el inferno se encuentra en una relacion de derecho pablico con el
Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencion, prision

preventiva o condena, su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres”.

A su vez, el articulo 4° del mismo reglamento sefiala “La acfividad penitenciaria se
desarroflaré con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucion
Politica de la Republica, los fratados internacionales rafificados por Chile y vigentes, las
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leyes y sus reglamentos y las sentencias judiciales. Los funcionarios que quebranten estos

limites incurriréan en responsabilidad, de acuerdo con la legisiacion vigente”.

Dicho lo anterior, cabe precisar las normas sobre inscripciones electorales y Servicio
Electoral que Gendarmeria debe observar respecto de aguellos internos habilitados para
sufragar.

A propésito de los datos electorales, el articulo 8° Ley Organica Constitucional N°18.556
sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral consagra, entre ofros

elementos, que este registro estara compuesto por el domicilio electoral:

"El Registro Electoral debera contener los nombres y apellidos de los inscritos, e
indicard para cada uno el numero de rol unico nacional, la fecha y el lugar de
nacimiento, la nacionalidad, el sexo, la profesion el domicilio electoral, la
circunscripcion electoral que corresponde a dicho domicilio con identificacion de la
region, provincia y comuna a que pertenezca, el nimero de la mesa receptora de
sufragios en que le corresponde vofar y el cumplimiento del requisifo de
avecindamiento si procede”.

La misma ley define lo que se entiende por domicilio electoral en el articulo 10 como:

“aquel situado dentro de Chile, en el cual la persona tiene un vinculo objetivo, sea
porque reside habitual o temporalmente, ejerce su profesion u oficio o desarrolla
estudios en él." Especificamente en el inciso cuarto dispone que “se fendra como
domicilio electoral el titimo domicilio declarado como tal ante el Servicio de Registro
Civil e identificacion o ante el Servicio Electoral.”

Complementando aquello se indica gue:

"para efecfos del registro automatico de las personas referidas en los articulos 5y 6°,
el domicilio electoral sera el ultimo declarado ante el Servicio de Registro Civil e
Identificacion o ante el Departamento de Exitranjeria del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, o el acreditado para el cumplimiento del requisifo de

avecindamiento, segun corresponda (...)".

El articulo 21 bis de la ley organica constitucional 18.556 ya referida, dispone que, sin
perjuicio de lo dispuesto en las normas anteriores del parrafo 4° que trata sobre la
actualizacion del registro electoral, en la misma ley referida, "cualquier elector podra solicitar
al Servicio Electoral la actualizacion del Registro Electoral, para lo cual acompafiara los

antecedentes fundantes de su peticion”.

Para hacer efectivo aquello, recibiendo dicha informacién e incorporandola al registro, se le

faculta expresamente al Servicio Electoral en el articulo 23 al disponer que:
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el servicio electoral modificara los datos de las personas en el registro electoral,
considerando las siguientes circunstancias: a) las solicitudes de cambio de domicilio
electoral y las actualizaciones de domicilio electoral realizadas al renovar los inscritos

su cédula de identidad o pasaporte. (...) c) Cualquier otro cambio ¢ solicitud de

cambio en los datos sefialados en el articulo 8°" (entre ellos esta el domicilio)

Esta ultima idea es reafirmada con lo establecido por el inciso final del articulo 25:

"El Servicio Electoral podra disponer de ofras formas para solicitar el cambio de
domicilio electoral, ya sea a distancia o por medios elecironicos, siempre que éstas

garanticen la confiabilidad en la identidad del elector y la seguridad de sus datos”

A su vez, el articulo 26 dispone "El Servicio Electoral podra convenir con olros organismos

publicos la recepcion de solicitudes de cambio de domicilio electoral”.

En el caso de las personas privadas de libertad, estdn imposibilitadas de realizar lo
dispuesto por el articulo 21 bis, ya que no pueden presentarse personalmente y mas aun
resulta dificultoso desde el interior de los recintos penales emitir estas comunicaciones. Esto
implica que en la practica no les es posible realizar esta actualizacién, por lo que es
Gendarmeria el érgano publico quien tiene a su cargo aportar los datos para conformar y
actualizar este registro electoral, tal como lo hacen los fribunales de garantia, el Ministerio
de Justicia, el Senado, los jueces de letras, los tribunales orales en lo penal, el Tribunal
Constitucional, el Departamento de Extranjeria, segtn lo dispone el articulo 21;

"los organos, servicios y fribunales sefialados en este parrafo, asi como cualquier
ofra reparticion que deba aporfar datos para la conformacion y actualizacion del
Registro Electoral, deberan proporcionar todos los antecedentes que para este solo
efecto requiera el Servicio Electoral y, en ninglin caso, podran excluir informacion,
calificar los antecedentes de las personas o pronunciarse acerca del cumplimiento de

los requisitos legales para el ejercicio del derecho a sufragio”

Elio se complementa con el inciso segundo del articulo 3 de la Ley N°18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, en relacion con el art
28 de la misma ley que define los servicios puUblicos, que consagra el principio de
coordinacién de los organos de administracion del Estado, por lo que Gendarmeria debe

actuar, con el Servicio Electoral, de forma coordinada al disponer que:

"La Administracion del Estado debera observar los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacion, impuision de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y
publicidad administrativas, y garantizaré la debida autonomia de los grupos

intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando el
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derecho de las personas para realizar cualquier actividad econémica, en conformidad
con la Constitucion Politica y las leyes”.

El Centro de Cumplimiento Penitenciario de Temuco es un establecimiento de reclusion
administrade por Gendarmeria de Chile, servicio publico dependiente del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. A la vez, Gendarmeria de Chile en su actuar esta regida por
el articulo 6 de la Constitucion Politica, debiendo someter su actuar a la Carta Fundamental
y a las normas dictadas conforme a ella. Ademas de estas normas generales, debe regirse
por la Ley Organica Constitucional que las regulan, y en este caso en particular
Gendarmeria ha de sujetarse a lo prevenido en el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, contenido en el Decreto n°® 518.

A su vez, el articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica, dispone que el actuar de
los organos del Estado solo sera valido en tanto cuanto sus agentes obren dentro de su
competencia y en la forma prescrita por la ley. El inciso 2° de la citada norma establece que:
“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, ofra auforidad o derechos que los que

expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”.

Como se aprecia, Gendarmeria tiene obligaciones legales en esta materia. Una es que debe
enviar el registro de las personas internas domiciliadas en un centro penitenciario en virtud
de las normas dispuestas, y la otra es actuar coordinadamente con otras instituciones, en
este caso el Servicio Electoral, para asegurar el gjercicio del derecho a voto de las personas
privadas de libertad. En consecuencia, Gendarmeria incurre en una omision ilegal cuando
no adopta ninguna de estas medidas para que los afectados puedan ejercer su derecho a
voto. Ademas, se debe tener presente que las normas regulatorias del sistema de
inscripciones electorales, no dispone limites para que las personas privadas de libertad

habilitadas para votar puedan participar en el proceso eleccionario.

IV.2. Arbitrariedad de Gendarmeria de Chile

En relacidn al caso sub lite, cobra relevancia el que distintos instrumentos del Derecho
Internacional de los derechos humanos se refieran a la finalidad de las penas,
pronunciandose a favor de la prevencion especial positiva, especificamente entendida como

reinsercion social.

A nivel regional, la Convencidon Americana de Derechos Humanos sefala a proposito del
derecho a la integridad personal que “fas penas privativas de la libertad tendran como

finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados” (art. 5.6).
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En el caso Lori Berenson Mejia la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene en
cuenta que las condiciones concretas de la privacion de libertad puedan atentar contra esta
finalidad, y que eso debe ser considerado por las autoridades pertinentes al momento de
determinar y aplicar penas. Segun la Corte IDH, en ese caso concreto, “Las situaciones
descritas son contrarias a la finalidad esencial’ de las penas privativas de libertad, como
establece el inciso 6 del citado articulo, es decir, ‘la reforma y la readaptacion social de los
condenados’. Las autoridades judiciales deben tomar en consideracion estas circunstancias

al momento de aplicar o evaluar las penas establecidas™®.

En el Sistema de Naciones Unidas es el articulo 10 del Pacto Internaciona!l de Derechos
Civiles y Politicos (PICDP) el que luego de proclamar que “toda persona privada de liberfad
sera fratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”,
sefiala a continuacién en su numeral 3 que “ef régimen penitenciario consistira en un

tratamiento cuya finalidad sera la reforma y la readaptacién social de los penados”.

Comentando esa disposicidén, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General
N° 21 sefala que *Ningun sistema penitenciaric debe estar orientado a solamente el
castigo; esencialmente, debe ltratar de lograr la reforma y la readaptacion social del preso.
Se invita a los Estados Partes a que especifiquen si disponen de un sistema de asistencia

pospenitenciatia e informen sobre el éxito de éste™’.

Como instrumento especifico, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento
de los reclusos (redefinidas recientemente como “Reglas de Mandela™) contemplan en la
regla 87 que:

“Es conveniente que, antes de gue el recluso termine de cumplir su pena, se adopten
las medidas necesarias para asegurarie un retomo progresivo a la vida en sociedad.
Este propésito puede alcanzarse, segtin los casos, con un régimen preparatorio para
la puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario o en
ofra institucién apropiada, o mediante la libertad condicional bajo una vigilancia que

no deberé confiarse a la policia y que comprendera una asistencia social eficaz’.

A nivel interno, se puede afirmar que la reinsercion social se extrae de la Constitucion
Politica de la Repliblica de Chile, que en su articulo 1° consagra centralmente a la dignidad

humana dentro de las Bases de la Institucionalidad, y que en su inciso cuarto sefala que:

“el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a

todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion

26 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perd. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parr. 101.
27 Comité de Dereches Humanos, Observacién General N® 21, Trato humano de las personas privadas de
libertad (Art. 10), 44° periodo de sesiones, 1992. Parr. 10.
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espinitual y material posible, con pleno respefo a los derechos y garantias que esta

Constitucion establece”.

Por otra parte, el articulo 1 de la Ley Organica de Gendarmeria establece que “Gendarmeria
de Chile es un Servicio Publico dependiente del Ministerio de Justicia, que tiene por
finalidad atender, vigilar y rehabilitar a las personas que por resolucién de autoridades
competentes fueren detenidas o privadas de liberiad y cumplir las demas funciones que le

sefiale la ley”.

El articulo 3° agrega que “corresponde a Gendarmeria de Chile: e) Readaptar a las
personas privadas de liberfad en orden a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracion al

grupo social’,

A su vez, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios se sefala en su articulo 1°

que:

“la actividad penitenciaria se regira por las normas establecidas en el presenie
Reglamento y tendra como fin primordial la atencion, custodia y asistencia de
defenidos, sujetos a prision preventiva y condenados, asi como la accion educativa
necesatia para la reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de libertad
o0 sustitutivas de elfas.”

La importancia de la reinsercidbn ha sido manifestada por los Ministros de la E. Corte
Suprema, sefores Dolmestch, Kiinsemiller, Cisternas, Dahm y sefiora Mufioz, en el Oficio
N° 85-20186 que informa el proyecto de ley n° 22-2016, de 16 de junio de 2016, dirigido al
Presidente del Senado, quienes en una prevencién indican que:;

“Es una condicién basica de la real reinsercion de un interno, el que éste comprenda
y valore la existencia del Estado de Derecho, de un modo que lo alienfe a sentirse
parte de la comunidad juridica nacional y a respetar las condiciones normativas
basicas de la subsistencia libre que expresan fas normas del Derecho Penal”,

Con esto se observa que si se quiere reintegrar a una persona privada de libertad resulta
esencial la vigencia de sus derechos politicos, de los que claramente emana el derecho a

sufragio.

La arbitrariedad estad constituida porque la omisidn de actuar coordinadamente con el
Servicio Electoral no esta justificada, junto con la adopcion de medidas para hacer efectivo
el derecho a sufragio de las personas habilitadas para el ejercicio del derecho, tales como
medidas idéneas de traslado, actualizar el domicilio electoral e informarlo al Servicio
Electoral, entre otras.

Esto se basa en que la persona privada de libertad tiene la misma condicidn juridica de que

no se encuentran privados de libertad.
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lgualmente es arbitraria la omisidon de Gendarmeria en tanto no hay justificacién razonable
que fundamente la vuineracion de la garantia constitucional de la igualdad ante la ley, del

derecho a sufragio y del derecho a emitir opinion.

IV.3. Falta de Servicio de Gendarmeria de Chile

La falta de servicio constituye una mala organizacién o funcionamiento defectuoso de la
Administracion, ambas nociones apreciadas objetivamente y referidas a lo que puede
exigirse de un servicio publico moderno, y lo que debe ser su comportamiento normal. La
emision de un acto administrativo ilegal constituye, por lo general, una falta se servicio,
compromete, por lo tanto, 1a responsabilidad del Estado. En la dictacidn de esos actos
ilegales no interesa la persona del funcionario o autoridad que lo dictd, sin perjuicio en todo
caso de la responsabilidad administrativa que pueda corresponderle o a la existencia de una
falta personal, siendo siempre el Estado el que respondera por los perjuicios que causen
sus actos administrativos ilegales.

Resulta preciso destacar, ademas, gue 1a nocion de mal funcionamiento del servicio pablico
es variable segun las caracteristicas del servicio de que se trate y de la gravedad de la falta.
El pardmetro de la gravedad va desde la existencia de una falta simple, que en principio
compromete la responsabilidad del Estado; la existencia de una falta grave, que es
necesaria para imputar responsabilidad en aquellas actividades complejas y por Ultimo una

falta particularmente grave, en agquellas actividades muy dificiles.

Asi, los servicios publicos —especiaimente policiales, penitenciarios, hospitalarios— en lo que
concierne a su funcién esencial?® —realizacion de diagnoésticos y ejercicio de
procedimientos— han de ser responsabilizados solo en el casc que haya de existir una falta

grave?®.

La nocidn de falta de servicio se encuadra en la categoria de responsabilidad subjetiva o
responsabilidad por culpa de la Administracion®® y posee un caracter esencialmente
abstracto. Esta idea unicamente se puede comprender cabalmente tras su aplicacion
jurisprudencial, la cual la liga, segun veremos, al funciocnamiento del organismo publico

como estandar que determina la existencia de la responsabilidad del Estado.

28 par ejemplo en la responsabilidad médica la calificacion de gravedad de la falta se aplica sélo en los actos
médicos, “definidos reglamentariamente de acuerdo a lo propuesto por la Academia Nacional de Medicina”.
Pierry (2002) p. 151.
29 yéase a Laubadére citado en Caldera (1982) p. 405; “la jurisprudencia francesa excluyé en un comienzo
a ciertos servicios de toda responsabilidad por su actividad y para otros exigié, para aceptar la nocidn, un
grado de gravedad mayor”. Pierry (2000) p. 14; “La jurisprudencia francesa distingue entre aquellas
actividades donde siempre serd necesaria la existencia de una falta grave para comprometer la
responsabilidad del Estado, y aquellas, como la actividad de policia, donde habra de estudiarse caso a casc
si se exige una falta grave o basta una falta simple”. Pierry {2002) p. 150; Riverc (1984) pp. 306-307.
30 yéase Hidalgo Bricefio y otros con S.S de Valparaiso y otros, en fallo de su redaccidn que iguala la Falta
de Servicio a “la culpa del Servicio”. Corte Suprema (2008} rol N°® 1976-2007, considerando decimosexto.
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La materializacion de la teoria de Iz “Falta de Servicio en Chile”, en su doble vertiente: falta
de servicio/culpa "objetiva’ del servicio y falta personal/régimen del funcionario, ocurre
mediante |a jurisprudencia de ciertos tribunales ordinarios y especialmente por la Tercera
Sala de la Corte Suprema, la que se caracteriza, en su mayoria, por exponer tres
expresiones, que contienen el reproche subjetivo al servicio publico por los danos que

ocasionen a condicion:

— Que exista un mal funcionamiento del servicio —funciona defectuosamente—;
- Que exista un funciocnamiento tardio del servicio —actua tardiamente—;

— Que no exista funcionamiento del servicio —no actua—.

Asi, |la teoria de la Falta de Servicio opera mediante el analisis abstracto de la actuacién de
la actividad de un organismo publico, lo que determina la adecuacidn del acto dafioso a la

consideracion “aceptable funcionamiento del organismo publico”.

En este caso, existid una falta de servicio en el actuar de Gendarmeria de Chile, atendido
que incumpliendo las normas sectoriales pertinentes -articulos 2 y 4 Decreto Supremo N°
518, Reglamento de Establecimientos Penitenciarios en relacién con los articulos 8, 10, 21
bis, 23, 25 y 26 de la Ley N° N°18.558 en relacion con los articulos 3, 5, 28 y 62 de la Ley
N° 18.575-, no actué de manera eficaz, eficiente y coordinada con el resto de la
administracién del Estado y, en este caso con el Servicio Electoral ya que no se coording
adecuadamente para que se dispusieren locales de votacion que incluyan mesas de
sufragio dentro de los recintos penitenciarios ni tampoco adopté medidas de traslado u otras
idbneas o aptas para que las personas privadas de libertad habilitadas para poder votar

pudieren hacerlo.

En concreto existen omisiones ilegales y arbitrarias del Servicio Electoral y de Gendarmeria
de Chile, causando estas omisiones una amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos

de igualdad ante la ley v libertad de emitir opinion.

V. GARANTIA DE NO REPETICION

Las garantias de no repeticién son la herramienta que tiene por funcién evitar que los
hechos que dieron lugar a una violacién de los derechos humanos no vuelvan a suceder.
Las garantias de no repeticién, buscan la prevencién de violencia futura. Este tltimo punto

resulta fundamental.

La no repeticion refuerza el hecho de que los derechos que tienen las victimas se reparan
con el propésito de avanzar pues no habra nuevas violaciones a los derechos humanos. La
no repeticion es fundamental para que no exista una sucesion de conflictos no resueltos.
Con respecto a los derechos protegidos, cada derecho, aun cuando posea un invaluable
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caracter propio, cuando se encuentra inmerso en la garantia de no repeticidn hacia el futuro,

comporta una nueva faceta que retne las medidas de satisfaccion para las victimas.

VI. MEDIDAS SOLICITADAS POR EL INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS EN EL PRESENTE RECURSO DE PROTECCION

El Recurso de Proteccion es principalmente una accion de naturaleza cautelar dirigida al
restablecimiento de los derechos constitucionales vulnerados que se encuentran incluidos
en la enumeracion del articulo 20 del texto constitucional, a fin de procurar el cese a la

perturbacidn, privacion o amenaza de los derechos conculcados.

E! dnico limite del juez esta en su sujecidn a las finalidades de esta accion procesal que
consiste en restablecer el imperio del derecho y asegurar a las personas agraviadas la
proteccion debida. El tribunal puede adoptar todas y cualesquiera clase de medidas
tendientes a estos objetivos, aunque no aparezcan establecidas en ningin cédigo ni hayan

sido solicitadas por el recurrente.

En este caso en particular, se considera por el INDH que se cumplen los requisitos para que
sea acogido el Recurso de Proteccion, esto es: a) se encuentra acreditada una omision por
parte de Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile en cuanto a no tomar las medidas para
que el interno del establecimiento penitenitenciario de Temuco ejerza su derecho a sufragio
encointrandose habilitado para ello; b) Estos actos son ilegales y arbitrarios; ¢) Estos actos
producen una privacién y una amenza al legitimo ejercicio del derecho de sufragio
contemplado en el art. 16, del derecho a la igualdad ante |a ley establecido en el articulo 19
N°2 y del derecho a emitir opinion consagrado en el art. 19 N° 12 de la Constitucion
Politica; y d} existe una relacién de causa a efecto entre las acciones y omisiones ilegales y
arbitrarias de los recurridos y el agravio constituido por la amenaza a los derechos
fundamentales mencionados en esta accion constitucional, en forma que dichos agravios,
que afectan a los/las internos/as indivudualizados, pueden considerarse como la

consecuencia o resuitado de aquel comportamiento juridico.

Por lo anterior, y ante una amenaza clara de los derechos constitucionales sefalados

anteriormente, el INDH considera que la Corte deberia:
- declarar la ilegalidad y arbitrariedad de las omisiones denunciadas,

- se ordene oficiar al Servicio Eiectoral y Gendarmeria de Chile a fin que dispongan de
todas las medidas administrativas y de coordinacién interinstitucional a que hubiere
lugar, a fin de poder garantizar y ejecutar materiaimente el derecho a sufragio de los

afectados y de toda la poblacion penal que cumpla los requisitos legales;
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- se declare infringido el derecho constitucional de sufragio, el derecho a la igualdad ante
la ley, consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica y el
derecho a la libertad de expresion contemplado en el articuio 19 N° 12 del texto

constitucional;

- se dispongan todo tipo de medidas dirigidas a restablecer el imperio del Derecho y
asegurar la tutela de todos los derechos fundamentales violados, poniendo fin a los
actos arbitrarios e ilegales descritos con antelacién, y se ordene al SERVEL y a
Gendarmeria de Chile a fin que instruya los sumarios internos respectivos que permitan
dilucidar las responsabilidades administrativas involucradas y adoptar las medidas
necesarias para impedir que se repitan actos que importen atentados a igualdad ante la

ley.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica y el
Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre tramitacion del Recurso de Proteccién de
Garantias Constitucionales, publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1992, mas las
normas constitucionales, de tratados internacionales de derechos humanos y legales ya
citadas;

POR TANTO

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica y el
Auto Acordado de la Exema. Corte Suprema sobre tramitacion del Recurso de Proteccion de
Garantias Constitucionales, publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1992, mas las
normas constitucionales, de tratados internacionales de derechos humanos y legales ya
citadas,

PIDO A. U.S. ILTMA, se sirva acoger a tramitacion el Recurso de Proteccion en contra del
SERVICIO ELECTORAL IX Region, representado legalmente por su Directora (s) Sra.
Lidia Krause Sandoval; y en contra de la DIRECCION REGIONAL DE GENDARMERIA
DE CHILE, representada legalmente por su Director Regional Sr., Luis Patricio Lopez
Cisterna por vulnerar a Luis Bernardo Henriquez Cataléan, los derechos constitucionales
establecidos en la Constitucion sefialados en el presente recurso, se acoja la presente
accion  constitucional de proteccion, se declare la vulneracion de los derechos
constitucionales consignados en el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica y, en

particular, se resuelva lo siguiente:
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a) Se declare la ilegalidad y arbitrariedad de la actuacion de la Direccion Regional del
Servicio Electoral (SERVEL) en cuanto omitir la constitucion de mesas receptoras de
sufragios en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de Temuco.

b} Se declare la ilegalidad y arbitrariedad de la actuacion de la Direccidn Regional de
Gendarmeria de Chile en cuanto a no informar al Servicio Electoral (SERVEL) el ultimo

domicilio electoral del interesado afectado.

c) Se ordene al SERVEL tomar todas las medidas administrativas y de coordinacién
interinstitucional a que hubiere lugar, a fin de poder garantizar y ejecutar materialmente el
derecho a sufragio de los afectados y de toda la poblacion penal que cumpla los requisitos

legales.

d) Se ordene a GENDARMERIA DE CHILE tomar todas las medidas administrativas y
de coordinacion interinstitucional a que hubiere lugar, a fin de poder garantizar y ejecutar
materialmente el derecho a sufragio de los afectados y de toda la poblacién penal que

cumpla los requisitos legales.

e) Se declare infringido el derecho constitucional de sufragio, el derecho a la igualdad
ante la ley y el derecho a emitir opinion, consagrados en los articulos 16, en el articulo 18
N° 2 y en el articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la Republica.

f) Que, como consecuencia de lo anterior, se adopte todo tipo de medidas dirigidas a
restablecer el imperio del Derecho y asegurar la tutela de todos ios derechos fundamentales
violados, poniendo fin a los actos arbitrarios e ilegales descritos con antelacion,

a) Se ordene al SERVEL que instruya los sumarios internos respectivos que permitan
dilucidar las responsabilidades administrativas involucradas y adoptar las medidas

necesarias para impedir que se repitan actos que importen atentados a igualdad ante la ley.

h) Se ordene a Gendarmeria de Chile que instruya los sumarios internos respectivos
que permitan dilucidar las responsabilidades administrativas involucradas y adoptar las
medidas necesarias para impedir que se repitan actos que importen atentados a igualdad
ante la ley

PRIMER OTROSI: Solicito a US. ILTMA., se sirva tener por acompafiado los siguientes
documentos:

1. Copia simple de la Sesion Constitutiva del Consejo del Instituto Nacional de
Derechos Humanos, que con fecha 30 de julic de 2010, tuvo por objeto constituir
formalmente al Consejo del INDH.
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2. Copia simple de la Sesion del Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
que con fecha 01 de agosto de 2016, en la que se nombré como Director a don

Branislav Marelic Rokov.

3. Copia de carta del interno al SERVEL Regional pidiendo ejercer su derecho a

sufragio.

4. Constancia emitida desde la web del servicio electoral en donde consta la calidad de
habilitado para sufragar por parte del interno

5. Oficio ordinario N° 460 de 12 de agosto de 2016 del Instituto Nacional de Derechos

Humanos dirigido a Director Nacional de Gendarmeria de Chile.

6. Oficio ordinario N° 461 de 12 de agosto de 2016 del instituto Nacional de Derechos
Humanos dirigido a la Directora (s) del Servicio Electoral.

7. Oficio ordinario N° 2574 de 09 de septiembre de 2016 de la Directora(s) del Servicio
Electoral al Instituto Nacional de Derechos Humanos dirigido a Director Nacional de
Gendarmeria de Chile.

8. Copia simple, autorizada ante Notario, de Mandato Judicial otorgado por escritura
publica ante el Notario don Francisco Rubén Rojas Arriagada, Suplente de don R.
Alfredo Martin lllanes, Titular de la Décimo Quinta Notaria de Santiago, suscrito con
fecha 21 de septiembre de 2016, Repertorio N° 4026-2016, por don Branislav
Ljubomir Marelic Rokov, en nombre y representacién del Instituto Nacional de

Derechos Humanos, al compareciente Federico Aguirre Madrid.

SEGUNDQ OTROSI: Solicito a S.S. solicitar informe de los hechos denunciados a las

siguientes instituciones:
1) Servicio Electoral (SERVEL)
2) Gendarmeria de Chile

TERCER OTROSI: Sirvase $.S. litma. disponer que el informe solicitade en el otrosi
anterior sea emitido en el plazo maximo y perentorio de 5 dias. Lo anterior se justifica en
que, atendido que las elecciones municipales se realizaran el dia 23 de octubre del afio en
curso, la presentacion de esta accién de proteccion antecede aproximadamente un mes
antes. Por esta razén resulta imperioso que esta litma. Corte revise los antecedentes y
pueda pronunciarse a la brevedad sobre los mismos a fin de que la accién de proteccién
cumpla con el objeto de cautela de derechos.

CUARTO OTROSI: Solicito a S.S. lltma tener presente que el articulo 2° de la Ley N°
20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, dispone que “Elf Instituto tiene
por objeto la promocion y proteccion de 10s derechos humanos de las personas que habiten

en el territorio de Chile, establecidos en las nomas constitucionales y legales; en los
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fratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi
como los emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad
internacional’. Para cumplir con este objetivo, el INDH tendra, entre otras facultades, las

siguientes sefaladas en el articulo 3° de la ley:

- Comunicar al Gobierno y a los distintos drganos del Estado que estime convenientes, su
opinion respecto de las situaciones relativas a los derechos humanos que ocurran en

cualquier parte del pais; y,

- Promover que las practicas nacionales se armonicen con los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, a fin que su

aplicacion sea efectiva;

- Asimismo segun lo estipulado en el Articule 3° N° 5.- Le correspondera especialmente al

{nstituto:

Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito de su competencia. En
gjercicio de esta atribucion, ademas de deducir querella respecto de hechos que revistan
caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion
forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, podra deducir los
recursos de proteccion y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de
la Constitucién, en el ambito de su competencia.

Por lo tanto, la legitimacion activa para comparecer en calidad de interviniente, esta dada
por la ley 20.405 que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos que tiene por objeto
la promocién y proteccién de los Derechos Humanos, y que en su articulo 3 N° 5 [a faculta

para interponer recursos de proteccién en el ambito de su competencia.

QUINTO OTROSI: Sirvase $.S.1. tener presente que mi parte propone que todas las
resoluciones judiciales, actuaciones y diligencias le sean notificadas via correo electrénico a
las casillas de correo electrénico de mrabanal@indh.cl; dlara@indh.cl, privera@indh.cl por

ser ésta suficientemente eficaz y no causar indefensién.

SEXTO OTROSI: Solicito a S.S.l. Se sirva tener presente que designo como abogado
patrocinante y confiero poder para representarme en esta causa al profesional abogado del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, don Marcos Rabanal Toro, cédula de identidad N°
12.534.498-4, con domicilio en calle A. Varas N° 989, oficina 501, Temuco, con todas las
facuitades de actuacion establecidas en el articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil, las
cuales se tienen por reproducidas para todos los efectos legales, quien suscribe con el

compareciente el presente libelo en sefial de aceptacion del mandato judicial otorgado. Para
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efectos de acreditar la calidad de abogado, solicitamos se tenga presente lo contenido en el
Autoacordado AD 754-2008, decretado por la Excma. Corte Suprema con fecha 08 de
agosto de 2008.
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