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Opiniéon INDH Sobre Personas Privadas de Libertad con

Enfermedades en Fase Terminal o Neurodegenerativas'
1. Antecedentes.

La condiciéon de las personas privadas de libertad en Chile ha sido una preocu-
pacion constante por parte del Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH). Asi, en el primer Informe Anual del INDH en 2010, se recomend6
“Los poderes del Estado deben avanzar en la reforma al sistema penitenciatio
a fin que supere las condiciones indignas en que viven las personas privadas de
libertad. El debate de estas reformas es un tema pafs que involucra la politica
criminal de la Gltima década, de manera que esta se oriente hacia la resocializa-
ci6én de los/las internos/as y eliminar la sobrepoblacion y hacinamiento catce-
lario desde el afio 2011, se mantiene un programa para prevenir.”. Asimismo, el
INDH desde el afio 2012 publica periddicamente su Informe sobre Condicio-
nes Carcelarias, donde en base a la normativa aplicable, evaltia y recomienda

acciones concretas para la mejora de la situacion de los y las privadas de liber-

tad.

En el marco de esta preocupacion por los derechos de todos y todas las perso-
nas bajo custodia del Estado, y atendiendo el debate publico sobre la condicion
de salud de personas privadas de libertad, el Consejo del INDH ha adoptado la

siguiente posicion general sobre el tema, sin abordar la situaciéon especifica de

1 Aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos en Sesion

365 del 12 de junio de 2017.
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las personas condenadas por los tribunales nacionales por crimenes de lesa

humanidad?.

Para efectos del presente documento, se entendera por “Enfermedad en Fase
Terminal”, una enfermedad que presente los siguientes elementos: (1) Enfer-
medad avanzada, progresiva e incurable; (2) Falta de posibilidades razonables
de respuesta al tratamiento especifico; (3) Presencia de numerosos problemas o
sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes; (4) Gran impacto
emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la
presencia, explicita o no, de la muerte; (5) Prondstico de vida inferior a 6 me-
ses3. Por otra parte, “Enfermedad Neurodegenerativa” es aquella que degrada
las funciones neuronales con efectos sobre el equilibrio, el movimiento, el ha-

bla, respiracion o funciones del corazén, entre otras.
2. Marco Normativo Internacional.

En relaciéon al marco normativo internacional, la presente secciéon abordara la
situacion de las personas privadas de libertad con enfermedades en fase termi-
nal o neurodegenerativa desde dos dimensiones: (1) Igualdad y No Discrimina-
cion, es decir, de la posibilidad de establecer diferencias entre personas priva-
das de libertad con estas afecciones y quienes no las presente y; (2) Integridad
Personal, o sea, de los deberes que el Estado tiene de tutelar a las personas que

tiene a su custodia.

2 Una opinién especifica sobre los condenados en esta ultima situacion esta en elabo-
racion.
3 Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos — SECPAL — Guia de Cuidados Paliativos

— Disponible en: http://www.secpal.com//Documentos/Paginas/guiacp.pdf.
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2.1. Igualdad y No Discriminacion.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no se refiere expresa-
mente a la situacion de las personas privadas de libertad con enfermedades en
fase terminal o neurodegenerativas, dejando amplias las posibilidades a los Es-

tados para abordar estos asuntos*.

Las menciones a enfermos en fase terminal son escasas, de caracter general y
se enmarcan a menudo, en la discusioén sobre el respeto del derecho a la igual-
dad ante la ley y la no discriminacion. En este sentido, se establece que las me-
didas extraordinarias que adopte un Estado para proteger los derechos de di-
versos colectivos —nifos, nifias y adolescentes; mujeres; personas con discapa-
cidad fisica, mental o sensorial; personas enfermas o con infecciones, como el
VIH-SIDA; migrantes; personas adultas mayores, etc.- no se consideraran dis-
criminatorias en relacion al resto de las personas privadas de libertad y estaran
siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad competente, indepen-

diente e imparcial®.

4 Soélo en materia de VIH-SIDA, las Directrices de la OMS sobre la infeccién por el
VIH-SIDA en las carceles sugiere, cuando ello sea compatible con las consideraciones relati-
vas a la seguridad y los procedimientos judiciales, conceder la liberacion anticipada a los pre-
sos con SIDA en fase avanzada, por razones humanitarias, a fin de facilitarles el contacto

con sus familiares y amigos y permitirles la muerte con dignidad y en libertad. Programa
Mundial sobre el SIDA, Organizacién Mundial de la Salud, Ginebra, 1993.

5 Principio II Igualdad y no-discriminacién de los Principios y buenas practicas sobre
las personas privadas de libertad en las Américas, Principio 5.2 del Conjunto de principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision,
Regla 2.2 de las Reglas Nelson Mandela de Naciones Unidas.
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Las normas relativas al principio de igualdad y no discriminacién contenidas en
diversos tratados®, y en otros instrumentos —Declaraciones o Buenas Practi-
cas—propios del ambito de la privacion de la libertad, sefialan que las diferen-
cias de trato que podrian establecerse en virtud de las necesidades especiales de
grupo especificos no constituiran medidas discriminatorias respecto del resto,
en caso que cumplan con determinados estandares. La situacién anterior, en
palabras de la doctrina, se puede sintetizar en que “[...] el hecho de no tomar
en cuenta diferencias pertinentes o bien el otorgamiento de un trato idéntico a
personas desiguales es tan discriminatorio como tratar a personas iguales de

manera diferente [...]"7.

Por otra parte, es relevante resaltar lo adoptado en el seno de Naciones Unidas,
en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Re-
clusos (Reglas Nelson Mandela), instrumento mediante el cual, la Asamblea

General de Naciones Unidas declara y recomienda sobre las formas en que los

6 Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual pro-
teccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”

Articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacion, a igual proteccion de la ley.”

7 BAYESFSKY, Anne. The Principle of Equality or Non-Discrimination in Interna-
tional Law, publicado en Human Rights Law Journal, Vol. 11, N°® 1-2, 1990, p. 11. Disponi-
ble en espafiol en: <http://www.corteidh.or.ct/tablas/t31086spa.pdf>
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Estados miembros deben orientar su relacion y politicas con las personas pri-
vadas de libertad. Asi, en las Reglas Mandela, en su Regla 2.2 se establece cla-

ramente que:

“Con el proposito de aplicar el principio de no discriminacién, las admi-
nistraciones penitenciarias tendran en cuenta las necesidades individuales
de los reclusos, en particular de las categorias mas vulnerables en el con-
texto penitenciario. Se deberan adoptar medidas de proteccién y promo-
cion de los derechos de los reclusos con necesidades especiales, y dichas

medidas no se consideraran discriminatorias.”’8

Asi las cosas, eventuales medidas diferenciadas para la poblacion privada de
libertad con graves enfermedades, no solo son posibles, sino que, en ciertos

casos, son imperativas para cautelar el goce de derechos.
2.2. Integridad Personal.

El derecho a la integridad personal, es un derecho ampliamente reconocido,
contenido en nuestra Constituciéon Politica de la Republica de Chile como en
diversos Tratados ratificados por Chile, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos o la Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos’.

8 Asamblea General de Naciones Unidas. “Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela)” Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 17 de diciembre de 2015.

? Articulos 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
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“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cienti-
ficos.”

Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

2.

a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias excepciona-
les, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de personas no
condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser llevados ante los
tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la refor-
ma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran separados de
los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.”

Articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.
4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias

excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados
ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.
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La estrecha relacion entre la proteccion de la integridad personal, y las perso-
nas privadas de libertad queda de manifiesto en el parrafo 2 de la Observacion
General N° 20 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas:

“La finalidad de las disposiciones del articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos es proteger la dignidad y la integridad fi-
sica y mental de la persona. El Estado Parte tiene el deber de brindar a
toda persona, mediante medidas legislativas y de otra indole, la protec-
cion necesaria contra los actos prohibidos por el articulo 7, sean infligi-
dos por personas que actien en el desempeno de sus funciones oficiales,
al margen de dichas funciones o incluso a titulo privado. La prohibicion
enunciada en el articulo 7 queda complementada por las disposiciones
positivas del parrafo 1 del articulo 10, segun el cual ‘toda persona privada
de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la digni-

dad inherente al ser humanos™’10

Asimismo, la Corte Interamericana de Derecho Humanos, en su interpreta-

cion del articulo 5, ha sostenido:

“De conformidad con ese precepto [Articulo 5] toda persona privada de
libertad tiene derecho a vivir en situacion de detencién compatible con

su dignidad personal

0. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readap-
tacion social de los condenados.”

10 CDH. Observacion General No. 20. Prohibicion de la tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7). 30 de septiembre de 1992. Parr. 2.
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A su vez, la Corte Interamericana entiende que, conforme al articulo 5
de la Convenciéon Americana, el Estado tiene el deber de proporcionar a
los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento adecuados
cuando asf se requiera. A su vez, el Estado debe permitir y facilitar que
los detenidos sean atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos

O por quienes ejercen su representacion o custodia legal”!!

Junto con lo anterior, sobre el tratamiento a las personas privadas de libertad, a
la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Estado posee
diferentes obligaciones y observancia de principios conceptualizados, por
ejemplo, claramente por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). En relacién al objeto de la presente opinion, son pertinentes los si-

guientes:

1. Posicién de Garante del FEstado sobre las personas bajo su custodia:
“el Estado, al privar de libertad a una persona, se constituye en garante
de todos aquellos derechos que no quedan restringidos por el acto mis-
mo de la privacion de libertad; y el recluso, por su parte, queda sujeto a
determinadas obligaciones legales y reglamentarias que debe observar.”12,
Ademas, es importante sefialar que “[e]sta posicion de garante en la que
se coloca el Estado es el fundamento de todas aquellas medidas, que, de

acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, aquel

1 Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, Parr. 150 y 156.

12 CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas. 2011. Parrafo 49. Disponible en:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf>
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debe adoptar con el fin de respetar y garantizar los derechos de las per-

sonas privadas de libertad.”13<

2. Principio de Trato Humano: Que de acuerdo a los “Principios y

Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Liber-
tad en las Américas”, obliga al Estado a tratar a toda persona privada de
libertad “humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a
sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los ins-

trumentos internacionales sobre derechos humanos.”14

3. El control judicial de la detencién como garantia de los derechos a la

vida e integridad personal de los detenidos: En palabras de la Corte In-

teramericana de Derechos Humanos, “[E|l analisis por la autoridad com-
petente de un recurso judicial que controvierte la legalidad de la priva-
cién de libertad no puede reducirse a una mera formalidad, sino debe
examinar las razones invocadas por el demandante y manifestarse expre-
samente sobre ellas, de acuerdo a los parametros establecidos por la

Convencion Americana’15,

13

cn

CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad

las Américas. 2011. Parrafo 50. Disponible

<http://www.oas.otg/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf>.

14

cn

en:

CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad

las Américas. 2011. Parrafo 68. Disponible

<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf

15

Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141. Parr. 96.

en:
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4. El principio de la compatibilidad entre el respeto de los derechos

fundamentales de las personas privadas de libertad y el cumplimiento de

los fines de la seguridad ciudadana: En palabras de la CIDH “esto signi-

fica, que el respeto de los derechos humanos de las personas privadas de
libertad no esta en conflicto con los fines de la seguridad ciudadana, sino
que por el contrario es un elemento esencial para su realizacion. La segu-
ridad ciudadana es una de las dimensiones de la seguridad humana, y por
lo tanto, del desarrollo humano, e involucra la interrelacion de multiples

actores, condiciones y factores.”10

Las Reglas Nelson Mandela mencionadas en el apartado anterior, también con-
tienen provisiones relacionadas con la integridad personal, en armonia con el

Sistema Interameticano:

“Regla 1. Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen
su dignidad y valor intrinsecos en cuanto seres humanos. Ningin recluso
sera sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, contra los cuales se habra de proteger a todos los reclusos, y
no podra invocarse ninguna circunstancia como justificaciéon en contra-
rio. Se velara en todo momento por la seguridad de los reclusos, el per-

sonal, los proveedores de servicios y los visitantes.

16 CIDH. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos. 2009. Disponible
en: <
http://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20E
SP.pdf> e Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas. 2011. Parr. 2. Disponible en:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf

10
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Regla 3. La prision y demas medidas cuyo efecto es separar a una perso-
na del mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de que despojan
a esa persona de su derecho a la autodeterminaciéon al privarla de su li-
bertad. Por lo tanto, a excepcion de las medidas de separacion justifica-
das y de las que sean necesarias para el mantenimiento de la disciplina, el
sistema penitenciario no debera agravar los sufrimientos inherentes a tal

situacion.

Regla 24

1. La prestacién de servicios médicos a los reclusos es una responsabili-
dad del Estado. Los reclusos gozaran de los mismos estandares de aten-
cién sanitaria que estén disponibles en la comunidad exterior y tendran
acceso gratuito a los servicios de salud necesarios sin discriminaciéon por

razén de su situacion juridica.

2. Los servicios médicos se organizaran en estrecha vinculaciéon con la
administracion del servicio de salud puablica general y de un modo tal que
se logre la continuidad exterior del tratamiento y la atencion, incluso en
lo que respecta al VIH, la tuberculosis y otras enfermedades infecciosas,

y la drogodependencia.

Regla 109

1. No deberan permanecer en prision las personas a quienes no se consi-

dere penalmente responsables o a quienes se diagnostique una discapaci-

11
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dad o enfermedad mental grave, cuyo estado pudiera agravarse en pri-
sién, y se procurara trasladar a esas personas a centros de salud mental lo

antes posible.

2. En caso necesario, otros reclusos con discapacidades o enfermedades
mentales podran ser observados y tratados en centros especializados bajo

la supervision de profesionales de la salud competentes.”

Junto con los principios generales de tratamiento de personas privadas de li-
bertad, a nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la CIDH, en
el Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas ya citado, sin profundizar en el tema objeto de esta opinion,
destacé en general la necesidad de que los Estados adoptaran medidas en
cuanto al goce del derecho a la salud —intimamente ligado a la proteccion de
la integridad personal— de personas privadas de libertad. En esa oportunidad
la CIDH sostuvo:

“Asimismo, la CIDH reitera que los Estados deben adoptar medidas es-
peciales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las perso-
nas privadas de libertad pertenecientes a grupos de alto riesgo como: las
personas adultas mayores, las mujeres, los nifios y las nifias, los jovenes y
adolescentes, las personas con discapacidad, las personas portadoras del
VIH/SIDA, tuberculosis, y las personas con enfermedades en fase tet-

minal. Sin embargo, un analisis comprensivo de las obligaciones de los

12
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Estados con respecto a estos grupos amerita un estudio mucho mas ex-

tenso y pormenorizado que excede los objetivos del presente informe.”1”

Dicho lo anterior, y en concreto, las medidas especiales —siempre razona-
das— que pueden ser otorgadas a personas privadas de libertad, en razén de
una condicién propia, pueden ir desde adecuaciones de celdas como hasta

formas alternativas de cumplimiento de condenas.

En el caso de las medidas alternativas de cumplimiento, por ejemplo, la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos en el Informe sobre la situacion de
las personas privadas de libertad en Honduras del afio 2013, advirtié la exis-
tencia de una ley en dicho pafs “para Personas Privadas de Libertad con En-
fermedades en Fase Terminal y Enfermedades Degenerativas del Sistema Net-
vioso”18, que contempla un procedimiento administrativo y judicial de “desin-

ternamiento” para personas gravemente enfermas!®.

3. Normativa Comparada.

17 CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas. 2011. Parr. 535. Disponible en:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf

18 CIDH. Informe sobre la situacion de las personas privadas de libertad en Honduras.
2013. Disponible en: <http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/HONDURAS-PPL-
2013ESP.pdf>

19 Decreto 5 — 2007 “Ley Especial para Personas Privadas de Libertad con Enferme-
dades en Fase Terminal y Enfermedades Degenerativas del Sistema Nervioso” Disponible
en  <http://www.tsc.gob.hn/biblioteca/index.php/leyes/117-ley-especial-para-personas-
privadas-de-libertad>

13
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La normativa comparada trata de manera diferente las medidas que se pueden
decretar ante la situacion de un privado de libertad con una enfermedad en
fase terminal o neurodegenerativa, contemplandose la posibilidad de un cum-
plimiento alternativo de la pena o una suspension de la misma. A continuacion,

se detallaran tres experiencias relevantes:
3.1. Argentina.

En Argentina, la Ley N° 24.660 de enero de 20092, modifico la Ley N°26.472,
sobre Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, disponiendo en su articulo

1°, lo siguiente:

“Modificase el articulo 32 de la Ley 24.660, el que quedara redactado de

la siguiente manera:

El Juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el cumplimiento

de la pena impuesta en detenciéon domiciliaria:

a) Al interno enfermo cuando la privacién de la libertad en el estableci-
miento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su do-
lencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospita-

lario;

b) Al interno que padezca una enfermedad incurable en periodo termi-

nal;

20 Disponible  en  http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/145000-

149999/149566/norma.htm

14
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c) Al interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el esta-
blecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicandole un

trato indigno, inhumano o cruel;
d) Al interno mayor de setenta (70) afos;
e) A la mujer embarazada;

f) A la madre de un niflo menor de cinco (5) afios o de una persona con

discapacidad, a su cargo”.

De esta forma, la medida no suspende la ejecuciéon de la pena, sino que

constituye una forma de ejecucion de la condena.

Asimismo, se establecié el siguiente procedimiento en el articulo 2°, que

modifica el articulo 33 de la Ley N° 24.660:

“La detencién domiciliaria debe ser dispuesta por el juez de ejecuciéon o

competente.

En los supuestos a), b) y ¢) del articulo 32, la decisiéon debera fundarse en

informes médico, psicolégico y social.

El juez, cuando lo estime conveniente, podra disponer la supervision de
la medida a cargo de un patronato de liberados o de un servicio social ca-
lificado, de no existir aquél. En ningtn caso, la persona estara a cargo de

organismos policiales o de seguridad”.

En consecuencia, la concesion de la medida queda entregada a un 6rgano ju-

risdiccional, y para la causal de enfermedad incurable en periodo terminal, la

15
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decisiéon del tribunal debera fundarse en informes médicos, psicolégicos y so-

ciales.
3.2. Espafa.

En Espana, la libertad condicional constituye una suspension de la ejecucion
de la pena, a diferencia de nuestra normativa nacional, donde es una forma de

cumplimiento de la misma.

Asi, en el sistema espafnol, coexisten la libertad condicional tradicional y moda-
lidades anticipadas con requisitos diversos. En este dltimo caso, la libertad

condicional puede otorgarse por motivos humanitarios.

Es asi como el articulo 91 del Codigo Penal, modificado por la Ley Organica
N° 1/201521, de 30 de marzo de 2015, dispone la suspension de la ejecucion
del resto de la pena de prisién, mediante la concesion de la libertad condicio-

nal, cuando:

“[lJos penados que hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cum-
plan durante la extincion de la condena, y reunan los requisitos exigidos
en el articulo anterior [Articulo 90], excepto el de haber extinguido las
tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras partes o, en su caso, la mi-
tad de la condena, podran obtener la suspension de la ejecucion del resto

de la pena y la concesion de la libertad condicional.

2 Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-
3439.pdf
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El mismo criterio se aplicara cuando se trate de enfermos muy graves
con padecimientos incurables, y asi quede acreditado tras la practica de
los informes médicos que, a criterio del juez de vigilancia penitenciaria,

se estimen necesarios’’.

Como la norma espafola hace remision a los requisitos del articulo 90, enton-
ces, para que se disponga la suspension de la ejecucion del resto de la pena de
prision y se conceda la libertad condicional, los condenados que hayan cumpli-
do la edad de setenta afios o que padezcan enfermedades muy graves con pa-
decimientos incurables, deben cumplir las exigencias previstas en el articulo 90

del Cédigo Penal, salvo los requisitos temporales, a saber:
a) Que haya observado buena conducta.

b) Que durante el cumplimiento de su pena hayan desarrollado activida-
des laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien
con un aprovechamiento del que se haya derivado una modificacién rele-
vante y favorable de aquéllas de sus circunstancias personales relaciona-

das con su actividad delictiva previa.
c) Ausencia de peligrosidad.

Respecto del requisito de “ausencia de peligrosidad”, el articulo 90 esta-
blece dos regimenes de evaluacion de la peligrosidad, uno general, y otro
especial para condenados por delitos cometidos en el seno de organiza-
ciones criminales o grupos terroristas, y los condenados por delitos de

terrorismo:

Para el régimen general se indica en el numeral 1° de dicho articulo:
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“le]l juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad del penado,
sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de
los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracioén en el
delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstan-
cias familiares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia sus-
pension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren

impuestas”.
Respecto del régimen especial se sefiala en el numeral 8°:

“En el caso de personas condenadas por delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales o por alguno de los delitos regulados en el Ca-
pitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo??, la suspension
de la ejecucion del resto de la pena impuesta y concesion de la libertad
condicional requiere que el penado muestre signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista [...] lo que
podra acreditarse mediante una declaracién expresa de repudio de sus ac-
tividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticiéon expresa
de perdodn a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos
que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la organiza-
cién terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos

ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades”.

d) Colaboracién con la persecucion penal, respecto de los condenados

por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales o grupos

22

Capitulo referido a las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terro-

rismo.

18



INDH. -

INSTITUTO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS “e¢eo®

terroristas, y los condenados por delitos de terrorismo, como refiere el

articulo 90 en el numeral 8°:

“En el caso de personas condenadas por delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales o por alguno de los delitos regulados en el Ca-
pitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Codigo?3, la suspension
de la ejecucién del resto de la pena impuesta y concesion de la libertad
condicional requiere que el penado [...] haya colaborado activamente
con las autoridades, bien para impedir la produccién de otros delitos por
parte de la organizaciéon o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos
de su delito, bien para la identificacién, captura y procesamiento de res-
ponsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que

haya pertenecido o con las que haya colaborado”.

El procedimiento se encuentra regulado en los articulos 90 y 91 del Cédigo

Penal.

Conforme al articulo 91, es el juez de vigilancia penitenciaria quien decide so-

bre la concesion de la medida previa remision de los antecedentes por la Ad-

ministraciéon Penitenciaria, es decir, recae en un 6rgano jurisdiccional la deci-

sion de la medida. Asf es como se dispone en el articulo 91, numeral 2°:

“Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en
cualquiera de los casos previstos en los parrafos anteriores, elevara el ex-

pediente de libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al

23
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juez de vigilancia penitenciaria, quien, a la hora de resolverlo, valorara
junto a las circunstancias personales la dificultad para delinquir y la esca-

sa peligrosidad del sujeto.”

El articulo 90 en el numeral 7°, previene que el juez de vigilancia penitenciatia
resolvera de oficio sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y

concesion de la libertad condicional a peticion del penado.

En su decision, el juez debe considerar dos hipotesis de exclusion de la libertad

condicional, reguladas en el articulo 90 del Cédigo Penal:

“Is]i el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del
delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los
apartados 5y 6 del articulo 72 de la Ley Otganica 1/1979, de 26 de sep-

tiembre, General Penitenciaria”.

“El juez de vigilancia penitenciaria podra denegar la suspension de la eje-
cucioén del resto de la pena cuando el penado hubiera dado informacion
inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo deco-

miso hubiera sido acordado”.

Como la libertad condicional en Espafa, implica la suspension de la ejecu-
cién de la pena, se puede imponer un plazo de suspension de 2 a 5 afios, no
pudiendo ser inferior a la duracién de la parte de pena pendiente de cum-

plimiento, tal como lo sefiala el articulo 90 en el numeral 5°:

“El plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena sera de dos a
cinco anos. En todo caso, el plazo de suspension de la ejecucion y de li-
bertad condicional no podra ser inferior a la duracién de la parte de pena

pendiente de cumplimiento.
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El plazo de suspension y libertad condicional se computara desde la fe-

cha de puesta en libertad del penado”.

Por otro lado, el articulo 91, nimero 6°, indica que el juez de vigilancia pe-
nitenciaria revocara la suspension de la ejecucion del resto de la pena y la
libertad condicional concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio
de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspension, que no pet-
mita mantener ya la expectativa de falta de peligrosidad en que se fundaba
la decision adoptada. La revocacion de la suspension de la ejecucion del
resto de la pena y libertad condicional dara lugar a la ejecucion de la parte
de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad
condicional no serd computado como tiempo de cumplimiento de la con-

dena.

Finalmente, el articulo 91, numeral 3°, establece un procedimiento sumario
de concesion de la medida, cuando el peligro para la vida del interno, a cau-
sa de su enfermedad o de su avanzada edad, fuera patente. En este caso, el
juez o tribunal podra decretar la medida, sin necesidad de que se acredite el
cumplimiento de ningin otro requisito, salvo la falta de peligrosidad rele-

vante del penado:

“Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su
avanzada edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dictamen del
médico forense y de los servicios médicos del establecimiento peniten-
ciario, el juez o tribunal podra, sin necesidad de que se acredite el cum-
plimiento de ningun otro requisito y valorada la falta de peligrosidad re-
levante del penado, acordar la suspension de la ejecucion del resto de la

pena y concederle la libertad condicional sin mas tramite que requerir al
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centro penitenciario el informe de pronodstico final al objeto de poder

hacer la valoraciéon a que se refiere el apartado anterior”.
3.3. Colombia.

En la legislaciéon colombiana, existe una primera norma que se refiere a perso-
nas privadas de libertad enfermas, en situacion de detenciéon preventiva. La
detencidon preventiva en establecimientos carcelarios puede sustituirse en la
residencia, cuando, entre otros, el imputado o acusado esté en estado grave por
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales, evento en el cual el juez
determinara si la persona debe permanecer en su domicilio, en clinica u hospi-
tal, conforme dispone el Cédigo de Procedimiento Penal, articulo 314, nume-
ral 4°, modificado por el 27 de la Ley 11442 de 200724,

Por otra parte, para las personas condenadas, segun el articulo 68 del Codigo
Penal?>, cuando padezcan una enfermedad muy grave, que sea incompatible
con la vida en reclusién formal, el juez podra autorizar la suspension de la pena
privativa de la libertad y reemplazarla por un periodo en el domicilio del pena-

do o en el centro hospitalario que establezca el Instituto Nacional Penitenciario

24 Ley Disponible en
http:/ /www.inpec.gov.co/portal/page/portal/INPEC_CONTENIDO/INPEC%20INSTI
TUCION/INPEC_HOY/LEYES/LEY%201142%20DE%202007.PDF .Ver también sen-
tencia de la Corte Constitucional de Colombia T-035/13 del 28 de enero del 2013. Parr. 5.3.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA /2013 /T-035-13.htm.

% Cédigo Penal disponible en:
http://perso.unift.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/1_20130808_01.pdf.
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—INPEC-. En este ultimo caso, la norma sefiala que para la concesion de esta

medida debe mediar un informe de un médico legista especializado.

Indica, ademas, que el juez ordenara examenes periddicos al sentenciado a fin
de determinar si la situacion que dio lugar a la concesion de la medida persiste.
En el evento de que la prueba médica arroje evidencia de que la patologia que
padece el sentenciado ha evolucionado al punto que su tratamiento sea compa-

tible con la reclusion formal, revocara la medida.

Si cumplido el tiempo impuesto como pena privativa de la libertad, la condi-
cion de salud del sentenciado contintia presentando las caracteristicas que justi-

ficaron su suspension, se declarara extinguida la sancion.

Como se puede apreciar, en Colombia la medida constituye una suspension del
cumplimiento de la pena, pero la enfermedad grave puede llegar a constituir

también una forma de extincién de la pena.
4. Marco Normativo Nacional.

Junto con la exposicién del marco normativo internacional y de experiencias
comparadas, se abordara a continuaciéon las normas nacionales que regulan
parcialmente la materia objeto de esta opinién, o que son aplicables indirecta-
mente. Se analizara: (1) El marco regulatorio aplicable a la concesion de bene-
ficios o de modificacion de la pena y (2) Los derechos que todo paciente po-

see, independientemente que esté privado, o no, de libertad.

4.1. Normas sobre Personas Privadas de Libertad con Enfermedades en

Fase Terminal o Neurodegenerativas.
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Actualmente la legislacién chilena no contempla un marco normativo que re-
gule expresamente formas alternativas de cumplimiento de condenas penales
para personas privadas de libertad con enfermedades en fase terminal o neu-
rodegenerativas. Por su parte las formas de acceder a estas medidas para priva-
dos de libertad en esta situacion, son solamente aquellas disponibles para toda
la poblacién penal, como los beneficios intrapenitenciarios, la libertad condi-
cional, la reduccién de condena o eventualmente el indulto presidencial?0, entre

otras.

En relacién al indulto, esta facultad presidencial ha sido descrita recientemente
por la I. Corte de Apelaciones de Santiago como “una causal o modo de extin-
cion de la responsabilidad penal, conforme lo establece el articulo 93 del Codi-
go Penal [...] se la ha conceptualizado como la ‘Gracia por la cual se remite to-
tal o parcialmente un delito, se conmuta una pena o se exceptua y exime del
cumplimiento de la ley o de otra obligaciéon cualquiera’®’. Se debe senalar que
ésta facultad, al ser esencialmente discrecional, no exige basarse en parametros

objetivos para su concesion o su rechazo.
4.2. Cuidados Paliativos como Derecho del Paciente en Fase Terminal.

Junto con la normativa anteriormente sefialada, es relevante traer al debate lo
establecido en la ley de Derechos y Deberes de los Pacientes Ley N°20.584,

que en su articulo 16 sefala:

26 Establecido en la Constitucion Politica de la Republica y regulado por la ley N°
18.050 que fija normas generales para conceder indultos particulares.

27 ICA de Santiago. Sentencia sobre Recurso de Protecciéon Rol 20197- 2017 — 24 de
mayo de 2017. Considerando Séptimo.
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“Articulo 16.- La persona que fuere informada de que su estado de salud
es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someter-
se a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificial-
mente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordina-
rio. En ningun caso, el rechazo de tratamiento podra implicar como obje-

tivo la aceleracion artificial del proceso de muerte.

Las personas que se encuentren en este estado tendran derecho a vivir
con dignidad hasta el momento de la muerte. En consecuencia, tienen
derecho a los cuidados paliativos que les permitan hacer mas soportables
los efectos de la enfermedad, a la compafifa de sus familiares y personas
a cuyo cuidado estén y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiri-

tual.”

Dicha norma, que establece un verdadero derecho a morir en condiciones de
dignidad, aplicada a la realidad carcelaria chilena, podria tonarse inexistente
debido a que en los espacios de reclusion, no existirfan los medios para que
familiares de una persona privada de libertad los acompafiaran, haciendo acon-
sejable la adopcion de medidas, tales como la disposicion de lugares especiales,
facilidades para las visitas de los familiares, el traslado a recintos hospitalarios o
la autorizacion para el cumplimiento de la pena en otros lugares, como el do-

micilio.
5. Opinién del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Considerando los antecedentes anteriormente sefialados, se puede opinar lo

siguiente:
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1. Las personas privadas de libertad condenadas, en general, aquejadas de
una enfermedad en fase terminal o neurodegenerativa, pueden ser objeto de
medidas que alteren la ejecucion de la pena a la que fueron condenadas, por
ejemplo, la modalidad de cumplimiento, sin que esto constituya un trato dis-
criminatorio con respecto al resto de la poblacion penal, si es que la medida

se encuentra justificada en razones objetivas.

2. Actualmente no existe un marco normativo nacional especifico que esta-
blezca medidas para hacer frente a la condiciéon de personas privadas de li-
bertad condenadas en las condiciones antes sefaladas. El INDH constata la

necesidad, en este sentido, de legislar al respecto.

3. El Estado de Chile puede establecer diferentes medidas para atender la si-
tuacion de estas personas privadas de libertad, pudiendo entender estas me-
didas como: suspension de las penas o una forma de cumplimiento alterna-

tivo, diferente a la carcel, entre otras.

4. El mecanismo que establezca las medidas antes sefialadas, debe tener un
procedimiento regulado, transparente, que asegure todas las garantias del
debido proceso, controlado en todo momento por una autoridad jurisdic-
cional. Sera ésta, en definitiva, quien determine, mediante resolucién publi-
ca, fundada y con antecedentes suficientes, las modificaciones que corres-
ponda a la condena del privado de libertad afectado. La supervision judicial
de estas medidas deberfa radicarse en una jurisdiccion especializada de eje-
cucién de la pena, para dar mayores garantias a todas las partes intervinien-

tes.

5. Un aspecto a determinar en el debate legislativo sera considerar si las me-

didas disponibles para personas privadas de libertad con las afecciones antes
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sefialadas sera considerado un beneficio asociado al cumplimiento de de-
terminados requisitos de conducta y ausencia de peligrosidad; una suspen-
sion de la pena asociada a una incompatibilidad de residir en un estableci-
miento penitenciario; o una forma de ejecucion alternativa de la pena, ante

circunstancias de grave enfermedad, entre otras posibles medidas.

6. En cualquiera de los casos antes sefalados, y con el fin de aplicar estas
medidas en los casos que correspondan, deberan existir antecedentes médi-
cos y circunstancias que ameriten la adopciéon de las mismas, aplicandose
cuando existan casos acreditados, por la opiniéon de instancias calificadas e
imparciales, de enfermedades en fase terminal o enfermedades neurodege-
nerativas. El procedimiento de calificaciéon debera realizarse de manera ex-

pedita y oportuna.

7. El INDH recuerda que, en el caso de todas las personas privadas de li-
bertad con enfermedades, el Estado debe brindar todos los tratamientos

médicos y facilidades, como garantia del derecho a la integridad personal.

8. Es relevante destacar que, en base a la legislacion nacional (Ley N°
20.584), existe un derecho de los pacientes en fase terminal: “a los cuidados
paliativos que les permitan hacer mas soportables los efectos de la enferme-
dad, a la compania de sus familiares y personas a cuyo cuidado estén y a re-
cibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual”. Por lo anterior, en determi-
nadas circunstancias, el espacio de reclusién no posibilita la plena realizacion
de este derecho, haciendo aconsejable la adopcion de medidas intra o extra

penitenciarias.

9. En vista que en la actualidad no existe un marco normativo que regule la

materia, las personas privadas de libertad condenadas, afectadas por una en-
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fermedad en fase terminal o neurodegenerativa, pueden solicitar otras me-
didas, tales como libertad condicional, reduccion de condena o el indulto

presidencial para modificar el cumplimiento de su pena.

10. En relacion al indulto presidencial, al ser ésta una facultad esencialmente
discrecional, no deberfa ser la forma de solucionar este tipo de casos, ya que
su concesion o rechazo, no obedece necesariamente a criterios o argumen-

tos objetivos.

11. Se recuerda, y sin perjuicio que el INDH lo ha mencionado en diversos
informes y recomendaciones, que el Estado debe adecuar sus instalaciones e
infraestructura para atender razonablemente, en igualdad de condiciones en-
tre los diferentes centros de privacion de libertad del pais, las necesidades de
grupos en situaciones especiales, en condiciones de dignidad, tales como
personas privadas de libertad que necesiten controles, tratamientos o inter-
venciones médicas de manera periddica. Estas medidas basicas para atender
situaciones de salud de la poblacién penal, no son un beneficio ni un privi-
legio, sino que son obligaciones minimas del Estado a favor de personas ba-

jo su custodia.
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