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ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION

CAROLINA CHANG ROJAS, Abogada, Jefa de la Sede Regional del Bio Bio
del Inslitulo Macional de Derechos Humanos, cédula nacional de identidad N* 13.839.483-2,
domiciliado en calle Chacabuco N* 1085, Oficina N* 401, comuna y ciudad de Concepcion,
actuando en representacién del INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, RUT
65.028.707-K, corporacion autdnoma de derecho piblico, representado por su Director don
Branislav Marelic Rokov, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, cédula nacional de
identidad N* 16,092.326-1, con domicilio en calle Elicdoro Yanez N° 832 de la comuna de
Providencia, Region Metropolitana, segun se acredita en un olrosi, a S.5. liima,
respeluosamente digo:

Que, en conformidad a lo dispueslo en el articulo primero y siguientes de la Ley N® 20.405,
que crea el Inslitule Nacional de Derechos Humaneos, y en paricular lo sefialado en el
articulo 2° inciso primero y articulo 3° numero 5 de la referida ley, en mi calidad de Direclor
del Instituto Macional de Derechos Humanos, vengo en interponer accion constitucional de
proteccién de cardcler prevenlive en contra del SERVICIO ELECTORAL REGION DEL
BIOBIO, representado legalmente por JUAN EDUARDO TOLEDD CARTES, domiciliado en
Tucapel 374 pise 11, Concepcidn, Chile; y en contra de GENDARMERIA DE CHILE,
representada legalmente por su Director Regional COROMNEL CHRISTIAN ALVEAL
GUTIERREZ, con domicilio en calle O'Higgins Ponienle N* 77, Concepcién, Chile, por
vulnerar el derecho constilucional de la igualdad ante la ley, establecido en el arllcule 18
N*2 de la Constilucién Polllica del Estado, y la libertad de emitir opinidn prevista en el
artlculo 19 N® 12 de la Carla Fundamenlal, ambos caulelades por la accién constilucional
de proteccién consagrada en el articule 20 de la Cara Politica, a favor de las sigulentes
personas: don Miguel Ange! Nusdel Reyes, cédula de idenlidad 11.886,899-9 y don Gabriel
Andrés Llancanao Llancanao, cédula de identidad 19.532.370-4, ambos con domicilic en
Centro de Cumplimiento Penitenciario Biobio, Camino a Penco N® 450, Concepcién;
conforme a los argumentos de hecho y derecho que a continuacion paso a exponer.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Antecedentos Preliminares

Las precarias condiciones del sistema penitenciario chileno, quedaron expuestas a ralz del
incendio en la Carcel de San Miguel, en diciembre del afio 2010 y el impacto medidtico que




produjo la muerte de 81 inlemos'. Este lamentable suceso sacd a relucir los grandes
problemas de las carceles en Chile: el hacinamiento, [as malas condiciones de habitabilidad,
y para los efectos que nos inleresa en [a presente accion, la vulneracidn do los dorechos
humanos de las personas privadas de libertad por parte de Gendarmeria de Chile.
Ademas, en los mismos l&minos se ha pronunciado la lima. Core de Apelaciones de
Santiago en sus conclusiones de la visila semeslral de carcel 2015.

El Inslitulo Macional de Derechos Humanos manifeslé su preocupacién al respecto en su
Informe Anual sobre la situacidon de Derechos Humanos el ano 2011. En efeclo, el primer
capitulo de dicho informe versa sobre las circunstancias de especial connotacion piblica a
lo largo del afo, entre las que se encuentran los derechos de las personas privadas de
libertad?.

La Instilucién que represento nc ha sido el Onico organismo que ha manifestado
preocupacion respeclo a las condiciones carcelarias en Chile. Asi a mode de ejemple, esta
maleria ha sido abordada por Human Rigths Watch?®, la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU)* v a nivel nacional por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, entidad que en los informes comespondienles a los Ollimos dos afios ha
destacado la reiterada vulneracion a sus derechos que experimenltan las personas privadas
de libertad®

Ademas, y solo a mode ejemplar, produclo del hacinamiento y de las condiciones
carcelarias aclualmente vigenles, el pasade lunes 26 de septiembre de 2016 en el dvalo del
CDP Sanliage Sur (Ex Penitenciaria) una rifa enle inlernos de distintas Galerias, dejé un
saldo de 2 fallecidos y 9 heridos de diversa consideracién, dos de ellos hospitalizados en el
Hospilal Penilenciario.

! Los medios de comunicacién dieron amplia cobertura a esta tragedia. Al respecto  wéanse:
www . glmostrador.clfnoticias/pais/2010/12/08/incendio-gn-carcel-de-san-miguel-deja-g1-muertos/

www emol.com/noticias/nacionalf2010/12/08/45 1604 fincendlo-en-carcel-de-san-miguel-deja-81-reos-
fallecidos-y-obllga-a-evacuar-a-otros- 200/

¥ Wéase: “Cicunstancias de especial connatacidn piblica a fo fargo de! afo: Derechos de las personas
privadas de Libertad™, en Informe anual 2011, Situvacidn de los Derechos Humanos en Chile. Instituto
Hacianal de Derechos Humanos, paginas 21 a 32,

¥ En informe mundial saebre Chile, elaborado en enero de 2011, al abordar las condiciones carcelarias el
organisme refiere que: “Chile adn no ha adoptado medidas efectivas para subsanar o grave sobrepoblacidn
en fas chroeles del pals y afiviar fas condiciones que un funcionario fidiclal de alto mrivel calificd como
ninhumamas™ 2011, Informe que se puede revisar en: wwaw, hrworgfes/world-report-2011/chile-o

* Con fecha 10 de diciembre de 2011 ¢l 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 relacitn con la dignidad de las personas que estdn privadas de libertad®. En
wwrw.Cooperativa.clionu-las-condiciones-carcelanas-en-chile-no-son-[as-mas-
adecuadas/prontus_nots/2011-12-10/093127.him

Similares declaraciones fueron formuladas el 07 de febrero del presente afio, oportunidad en que Amengo
Incalcaterra recalcd que: “Los Estados tienen la obligacidn de garantizar que las condiciones de detencion
son compatibles con la prohlibicién de la tortura y los tratos crucles, inhumanos o degradantes®. En
http:/ffnoticias.terra.clfnadonalfalto-comisionado-de-onu-cuestiona-condiciones-carcelarias-en-amerca-dol-
sur-,acddad0aB4955310VgnVCH 200000991 1 S4d0RCAD. htmil

* Al respecto véanse los informes de los afles 2011 y 2012, que abordan esta materia en
www. derecheshumanos, udp.clfarchivofinforme-anuals




.1 Antecedantes do Contoxto

Las préximas elecciones municipales se llevardn a efecto el dia 23 de octubre de 2016. En
esle contexto, las personas privadas de libertad -quienes no estan excluidas de la calidad
de ciudadanofa ni suspendido su derecho a sufragio por la Conslitucion Politica- ven
limitada su posibilidad de participacidn. Lo anterior atendido que al encontrarse actualmente
én un establecimiento penitenciario, es muy probable que no se dispongan medidas de
traslado para ejercer el derecho a sufragio ni se instalen mesas receploras de sufraglo. Ello
basado en que el Servicio Electoral mediante Of. Ord, N°2574 de 09 de septiembre de
20186, respondiendo a consulta realizada por la inslitucidon que dinjo sobre las medidas
adoptadas por el Servicio Electoral sobre cémo se hard efectivo el derecho a emitir sufragio,

informa que:

"Como se advierle, en nuesira legislacidn no exisle la posibilidad de esfablecer
circunscrpeiones eleclorales en refacién a un determinado establecimionlo o recinto,
ya que lo que fundamenia la creacion de dichas circunscripciones es precisamente fa
dispersion geogrifica del eleclorado, por lo que el lemitoric comprendido por un
centro de reclusién penitenciano no se enmarca dentro de los crilenios, previslos por
el legislador para el establecimiento de una circunscripeidn efecloral.”

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

El Inslitute Macional de Derechos Humanos manilestd su preocupacién al respeclo en su
Informe Anual Sobre la Siluacién de Derechos Humanos en Chile de 2012, En efecto, en el
segundo capilulo de dicho informe, sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad, se hizo hincapié en que a las personas privadas de libertad sdlo se les puede
restringir su libertad ambulaleria, manteniendo plenamente el dereche a vivir la privacion de
libertad en una situacién compalible con la dignidad humana®,

1.2 Hechos que motivan la interposicién del presente Recurso de Protaccién

Don Miguel Angel Nusdel Reyes, cédula de idenlidad N° 11.886.899-9, domiciliado en el
mddulo 52 del CCP Biobio, en calidad de impulade y don Gabriel Andrés Llancanao
Llancanag, cédula de identidad N® 19.532.370-4, domicillado en el m&dulo 52 del CCP
Bicblo, en calidad de impulade, se encuentran privados de liberlad en el Centro de
Cumplimiento Penitenciario Biohlo

Estos intemos/as se encuentran habllilados para sufragar segin constancia oblenida de la
pagina web del Servicio Elecloral que se acompafia en un olrosi de esla presenlacién. En
concreto, tanto don Miguel Angel Nusdel Reyes, cédula de idenlidad N° 11.896.899-9,
domiciliado en el médulo 52 del CCP Biobig, en calidad de impulade y don Gabriel Andrés

® Corte 1DH, Caso del penal Miguel Castro contra Perd, pdrrafa 315,




Llancanao Llancanao, cédula de identidad N° 19.532,370-4, domiciliado en el médulo 52 del
CCP Bicblo, en calidad de imputado, se encuentran habilitados para sufragar, ya que su
calldad de imputados por los delitos de femicidio frustrado y porle ilegal de arma de luego,
respectivamente, segln la norma conslitucional del articulo 16 no los ubica dentro del grupo
de ciudadanos excluidos para ejercer su derecho a volo.

Sin embargo, para las elecciones del dia 23 oclubre de 2016 no se les ha garantizado las
condlciones maleriales para hacer efectivo el derecho a sulragio.

Lo anterior le consla a este recurmenle porque cada una de las personas afectadas,
anleriormente individualizadas, envid una carta dirigida al Servicio Electoral consullando
como se hara efectivo su derecho a sufragio, las que fueron entregadas en fecha 30 de
agosto de 2016, como se acredita mediante los documentos que se acompafian en esla
presentacién. Hasta el momento, y segun refieren las personas privadas de libertad, no se
ha obtenido respuesta.

A mayor abundamiento anle la consulla del Institulo MNacional de Derechos Humanos
dirigida al Servicio Electoral N"461, del 12 de Agoslo del 2016, solicitando informar sobre
las medidas adoptadas para hacer efeclive el derecho a emitir sufragio se responde con
fecha 9 de septiembre del 2016 que en nuestra legislacién no existe la posibilidad de
eslablecer circunscripciones eleclorales en relacidn a un delerminado establecimiento o
recinto.

Respeclo a Gendarmeria del Chile se hizo idéntica consulla mediante oficio N® 460 de 12
de agosto de 2016, del cual a la fecha no se ha recibido respuesta.

Lo descrilo, como se explicara a conlinuacién, conslituye una omisién arbitraria e ilegal que
amenaza la garantia de la iguaidad anle la ley eslablecida en el arliculo 19 N° 2 de la
Conslilucién Polilica de la Republica, en el legilimo ejercicio del derecho a sufragio que
emana de |a calidad de ciudadano, de acuerdo a lo consagrado en los ariculos 16 y 17 del
texto constilucional.

Il. EL DERECHO

Il. 1. Requisitos do admisibilidad

En primer lugar, es un requisito de admisibilidad de una accién de proteccidbn que los
hechos descritos puedan significar la vulneracion de algin derecho que, de acuerdo a lo
eslablecido en el art. 20 de la Constitucidn, sea de aquellos que estan tutelados por el
recurso de proleccidn, En este caso, existe una omisién ilegal y arbitraria por parte del
Servicio Electoral y de Gendarmerla de Chile, que implica la vulneracion del derecho a la
igualdad ante la ley respeclo de las personas en cuyo favor se presenla esla accién

conslitucional. En efecto, cada uno de los internos alectados por esta vulneracién consultd
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individualmente por escrito con fecha 30 de agosto de 2016 al Servicio Electoral como se
haria efeclivo su derecho a sulragio en las préximas elecciones municipales, ante lo que no
se recibit respuesta salisfaclona,

En segundo témino, también se cumple el requisito del plazo de presenlacién, pueslo que
la presente accidn de proteccidon se inlerpone dentro del 1érming que eslablece el auto
acordado que regula esta materia en su N*® 1, que refiere al respecto que se debe inlerponer
=...denlro del plazo fatal de Irointa dias comidos contados desde lo ejocucion deol acio o fa
ccurrencia de la omision o, segin la naluraleza de éslos, desde que se haya lenide nolicias

o conocintienio cierfo de fos mismos, lo que se hard constar en aulos”.

Atendido que el Servicio Electoral informd al Instiluto Nacional de Derechos Humanos con
fecha 9 de sepliembre del 2016 que no se adoptardn medidas para el gjercicio del derecho
a sufragio de personas privadas de liberlad en establecimientos penitenciarios, es que la
mencionada accion se presenta dentro del plazo, ya que sélo en esle momento se tuvo
certeza de que el Servicio Elecloral no constiluyd locales de volacién para que funcionen
mesas receploras de sufragio dentro de los recinlos penitenciarics. Con respecto a
Gendarmerla, pesa sobre este drgano la obligacidn de adoptar las medidas necesarias para
preservar la relacién de dereche piblico que exisle entre @l intero y el Estado, esto es,
caulelar que la condicién juridica del interno sea idéntica a la de los ciudadanos libres, con
excepcién de las restricciones o privaciones de derechos derivados de su prision preventiva
0 condena. Sin embargo, hasta la fecha no se ha recibido respuesta por esle drgano sobre
las medidas que adoplard para que los intemos hagan efeclive su derecho a sulragio, de
modo que la omision en que ha incurride e incurre Gendarmeria genera un eslado de
peligre o amenaza para €l legilimo ejercicio del derecho a la igualdad ante la ley por parte
de las personas cuya proleccion se solicita a través de la presente via constilucional,

De esta forma, se cumplen los dos Gnicos requisitos que se exigen en nuestro ardenamiento
juridico para que la accidn conslilucional de proleccidn sea declarada admisible.

I.2. Procedencia de la Accién Constitucional de Proteccidén

La accién conslilucional de proleccién, consagrada en el arliculo 20 de la Constitucion
Folitica de la Repiblica, constituye una accidn eminentemenle cautelar. Tiene por objeto
restablecer el imperio del derecho y olorgar proleccién a aquellas personas que sufran
privacién, perturbacién o amenaza en el gjercicio legitimo de los derechos del articulo 19 en
numerandos especificos.

Se dispone que el afeclado o cualquiera a su nombre pueda concurrir anle la Corte de
Apelaciones respectiva, la que deberd adoplar de inmediato las providencias que juzgue
necesanas para reslablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del




afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tnbunales comespondientes.

Para que sea procedente el recurso de prateccidn es necesario que se haya comelide un
aclo u omisidn ilegal o arbilrario que prive, amenace o perturbe el legitimo ejercicio de los
derechos prolegidos por esta accidn constilucional.

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 [a
disposicion de locales de votacidn en que funcionen mesas eleclorales en los
establecimienlos penitenciarios o bien, medidas de traslado de los internos/as a su lugar de
votacion. Esta omision es arbitrania e ilegal para eslos inlernosfas alendido que esta fuera
de los presupuestos constitucionales - lo que se detallard en ambos aspeclos en apartados
posteriores de esta presenlacién-, mds aun si se encuentran habililados para sufragar.
Consecuentemente, como se explicard, ello afecta la garantia de la igualdad ante la ley
consagrada en el art. 19 N 2 de la Constitucidn Polltica, y la liberlad de emitir opinidn
reconccida en el art. 19 N*® 12 de la Carta Fundamenlal, considerando que la omisidn
arbitrana e ilegal que se denuncia configurard una discriminacidn y un grave atentado a la
libertad de expresidn,

For otra parte, es relevante deslacar que en el caso de los recursos de proteccién se releva
particularmente la importancia del peder judicial como un poder conlra mayoritario que
necesariamente debe acluar para la proleccibn de los derechos fundamentales. La
vinculacién del drgano jurisdiccional a los derechos fundamentales se puede calificar como
aquella que mayor relevancia presenta para el Estado de Derecho. Esla situacién se explica
por la doble faz de la judicatura, por una parte, como destinataria de los derechos
fundamenlales, y por ofra como principal garante de los mismos. Lo anterior, la
Excelentisima Corle Suprema de Juslicia lo ha expresado:

“En ol gjercicio de esa fabor intefectual de seleccion e inlerprelacion puede identificar
regfas juridicas que conlienen senlidos opuestos, e incluso reglas juridicas que se
aponen a sendos principios raclores del sistema juridico. Pues bien, la solucidn de
tales confliclos de normas es también objelo del juzgamiento {...) No se discule, an la
docirng constifucional, que los jueces del fondo tengan facultades para interpretar las
reglas fegales conforme a la Conslitucidn, asi como tampoco la ulilizocidn de las
nonmas constitucionales de un modo direclo para la solucion del conficio especifico
¥, en ambos casos, el juez ha debido interpretar la Constilucion®.”

En este proceso de inlegracién a que alude la Corle Suprema, que es consustancial a la
jurisdiecidn como sefiala el maximo tribunal, sera tarea del intérprete judicial buscar la forma
de conciliar las distinlas fuentes nomalivas -ley, Constitucién, lratados- en pos de conservar

' Sentencia de la Corte Suprema Rol N® 5420-2008,




la unidad del ordenamiento, unidad que pasa por una aplicacién del derecho respelucsa de
los derechos fundamenlales,

A juicio de este recurrenle exisle una necesidad imperiosa que la presente accidn constiluya
un recurso efectivo para asegurar el pleno goce del derecho a sulragio por parie de los
aleclados. La omision ilegal y arbitrana de la administracién unido a la experiencia de
elecciones pasadas, configuran una amenaza real en el legflimo ejercicio del derecho a la
igualdad, el que sin duda debe ser preservado respecto de un derecho polilico tan
importante para conslruceidn de ciudadania y democracia como es el derecho a sulfragio.

Cuando una inslitucién del Estado se aparta de la estricta observancia de los derechos
humanos serd siempre el Peder Judicial el primer garanle de los derechos de las personas,
teniendo como deber el acluar eficazmenle para remediar la violacién, reparar a las victimas
y decretar medidas de proteccién para la no ocurrencia de nuevas vulneraciones.

La forma en que losfas ciudadanos/as pueden accionar los mecanismos de proteccién, es
tipicamente a través de las acciones judiciales disponibles. Sin embarge, cuando existe
privacion, perturbacién ¢ amenaza de derechos fundamentales, estin disponibles las
acciones constitucionales reguladas en los articulos 20 y 21 de la Constitucidn Pglitica de la
Repiblica.

La naturaleza y objelivos de dichas acciones constitucionales, de capilal importancia en una
sociedad democralica, se reflejan principalmente en una prescripcidn de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en donde el articulo 25.1, establece:

“Toda persona liene dereche a un recurso sencilio y répido o a cualguier olro recurso
efectivo ante los jueces o inbunales compelontes, que la ampare contra aclos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por fa Conslilucién, fa ley o la
presonie Convencidn, aun cuando fal viclocién sea comelida por personas qQuo
aclien en gjercicio de sus funciones offciales”™.

IL3, Derochos afectados

Para la resolucidén de esta peticidn de proteccién han de considerarse los estandares
establecidos en el derecho intemacional 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 arliculo 5° inc. 2° de la Carta Fundamental se otorga un rango
constitucional a los tralados que garanlizan el respelo de los derechos humanos,
concediéndoles una jerarquia mayor que &l resle de los tratados internacionales, en cuanto
requlan derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Sefala esta norma;

"El gjercicio de la soberanfa reconoce como limilacién el respelo de los derechos

esenciales que emanan de la naluraleza humana. Es deber de los érganos del
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Estado respelar y promover lales derechos garaniizados por esla Constilucion, asf
como por fos i(ratodos intemacionales ralificados por Chile y que se encuentren
viganies”.

Sobre el particular, la Excelentisima Corte Suprema ha declarado:

“en definitiva los derechos humenos asegurados en un lralado se incorporan al
crdenamiento juridico inlemo, formande parfe de fa Constilucion malenal adquinendo
Plena vigencia, validez y eficacia jurfdica, no pudiende ningin érgano del Eslado
desconocerios y debiendo lodos elfos respelarios y promoverfos, como asimismo,
protegerios a través del conjunio de garaniias consiifucionales deslinadas a asegurar
of plenc respelo de los darechos™.

Previo a explicar la vulneracién especifica que se reclama, en primer [ugar se realizara una
breve exposicion sobre el derecho a sufragio y, en segundo término, se indicard 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 Conslitucién y la libertad de emitir
apinién consagrada en el art. 19 N 12.

I.3.1. Derechos Politices: ol deroche a sufragio y su ejercicio

Muestro pals ha consolidado su forma de gobiemo como una democracia, definiéndolo de
esta forma en la Constitucidn, en su articulo 4*:"Chile es una reptiblica democrélica”

La democracia es considerada como esencial para el desarrollo social, polltico y econdmico
de los pueblos®. Uno de los pilares fundamentales de un Estado democratico y la condicién
para una plena y efecliva democracia lo constituye la paricipacién social y polltica 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 cludadanos/as ejercen el derecho a la
parlicipacién politica®®,

Consecuentemente el articule 5° de la Constilucién establece "La soberanfa reside
esencialimenie en la Nacidn. Su ejercicio se realiza por el pueblo & ravés del plebiscite y do
elecciones periddicas y, también, por las auloridades que esla Conslilucitn establece {...)".

El capltulo sequndo de la nomma fundamental, que trala sobre la “Macionalidad y
Ciudadania®, establece en el articulo 13;

"Son civdadanos los chilenos que hayan cumplide dieciocho aflos de edad y que no
hayan sido condenados a pena aflicliva,

La calided de ciudodono olorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de
efeccion popufar y los demas que fa Conslilucion o fa ley confieran”

® Carte Suprema: sentencia Rol 3125-04, de 13 de marze de 2007, considerando trigésime nono.
? Qrganizaciin de Estados Americanos (2001), Carta Demaocrdtica Interamericana, Art.1,
% Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No, 127, pdrr. 198
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Ademas de recanocer eslos derechos, contempla formas de restriccidn a los mismos, como
sucede en los articulos 16 y 17. Es asi como el ariculo 16 dispone sobre la suspensidn del
derecho a sufragio:

"El derecho de sufragio se suspende: (...) 2°- Por hallarse la persona acusada
por dohlo gue merezca pena afliclive o por delifc que la ley cafifique como
conducla terrorista”™

Aclo seguido la Constitucidn regula en el articulo 17 la pérdida de la calidad de ciudadano:

“La calidad de ciudadano se pierde:

1°.- Por peérdida do la nacionalidad chilena;

2°- Por condena a pena afficliva, y

3°%- Por condena por delilos que fa ley califigue como conducta termorsta y los
relalivos al trdfico de esfupefacientes y que hubieren merecido, ademas, pena
affictiva.”

De las normas franscrilas, se puede apreciar que la calidad de cludadano es lo que olorga a
las personas derecho a la paricipacidn polilica, tanto de manera acliva para optar a cargos
de eleccion popular, como de forma pasiva a lravés del derecho a sufragio, que permite que
losfas civdadanos/as puedan participar en los procesos de eleccidn de sus representantes.

Asimismo, por mandalo constitucional [a persona acusada de un delito o condenada a una
pena privativa de libertad ve limitado el ejercicio al derecho de sufragio bajo presupueslos
especificos que a continuacién se explicilan:

a) Imputados en Prisién Preventiva (arl. 16 de la Constitucién Politica de la Republica)

En el caso de la suspensidn del derecho a sufragio, nuestra Carta Fundamenlal lo hace
extensible a todos/as quienes se hallaren acusados por un dalito que merezca pena aflicliva
¢ que la ley calilique como conducla terrorisla. Para analizar esta restriccion debemos tener
presente que de acuerdo a lo que disponen las normas procesales penales para que una
persona se encuenire acusada, debe exislir previamente el ciemre de la investigacion penal
&n su conlra y cumplido este requisito puede formularse la respecliva acusacion {arls. 248 y
259 del Codigo Procesal Penal). Consecuentemente, antes de que el Minislerio Piblico
formule acusacién en contra de un/a imputado/a, no procede la suspension del derecho a
sulragie, Por ello, para limilar el ejercicio del derecho a voto se requerira la formulacién de
acusacién en la respectiva causa'.

' No obstante, lo expuesto, la norma constitucional que genera esta suspensién o restriccidn del derecho al

sufragle colisiona con el principlo de presuncidn de inocencla consagrade en normas intermacionales 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 scfala Nogucira "Este principlo

forma parte del derecho al debido proceso, tal como lo establece of articulo 8.2 de la Convencidn Americana

de Derechas Humanos vy of artfculo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos de Naciones
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Acorde a lo anlerior, las personas bajo prisidn preventiva no debieran ser afectadas con Ia
suspension de su derecho a sufragio, @8 menos que se encontraren acusadas por un delilo
que merezca pena allicliva o delito terrorista.

b) Condenados a penas no alliclivas (art 17 de la Constilucién Politica de la Repuablica).

La pérdida de la calidad de ciudadanofa, de acuerdo a la norma constilucional, viene
aparejada a la imposicién de una condena a pena aflictiva; por la condena por delilos que la
ley calilique como conducta terrorisla y los relativos al trafico ilicilo de estupefacientes y que
hubieran marecido, 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 exisle restriccion
alguna a su derecho a sufragar.

Mo cbstanle lo sefialado, se ha constalade en elecciones pasadas que anle la falla 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 fundamenle esta privacion, lo que
constituye una emisién ilegal y discriminatoria que atenta contra la igualdad ante la ley y la
libertad de emilir opinién. Hasla el momento, tampoco consta que se hayan adoptado
medidas que medifiquen esle estado de alectacidn de los derechos indiciados para la
proxima eleccidn, ni se ha informado por los drganos recumidos que se vayan a adoptar
medidas para reverirlo.

Por ofra parte, en relacidon a los instrumentos inlemacionales de derechos humanos, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su arlculo 21 reconoce el derecho a la
participacidn social y polllica en condicicnes de igualdad:

"1. Toda persona fiene derecho a padicipar en of gobiemo de su pafs,
directamente o por medio de representanies libremenie escogidos.

2. Toda persona liene e! derecho de acceso, en condiciones de iguaidad, a las
funciones publicas de su pols.

3. La volunlad del pusblo es la base de la aulondod del poder publico; esta
voluniad se expresord mediante elecciones autdénlicas que habrdn de celobrarse
penddicamente, por sufragio universal e igual y por volo secrelo u olro
procedimiento equivalente que garantice fa libertad def volo®."?

Unidas, delerminando que una persona es inocente hasta que se pruche su culpabilidad, derecho que forma
parte del bloque constitucional de derechos en wirtud del mandalo del articuwlo 52 incise 2° de la
Constitucidn, derecho que se incluyd en el articulo 4 del Codigo Procesal Penal, ef cual dispone “Ninguna
persona serd considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencla
firme®.{ NOGUEIRA ALCALA, Wumberto. Consideraciones sobre of derecho fundamental a fa presuncidn de
inocencia, Revista fus et Praxis [onlinel. 2005, vol.11, n.1, pp.221-241, (fecha de consulta: 1 de
sepliembre de 2016)

* Organizacién de MNaciones Unidas (1948), Declaracién Universal de Derechos Humanos, Aprobada y
proclamada por la Asamblea General en su resolucidn 217 A (111}, de 10 de diciembre de 1948
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A su lumo, el Pacto Inlernacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que este tipo de
derechos derivan de la dignidad inherenle 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 econdmicos, sociales y cullurales'. En este

sentido, en su articulo 25 establece:

"Todos los ciudadanos gozarén, sin ninguna de los distinciones mencionados en
el ariculo 2, y sin reslicciones indebidas, de los siguienles derechos y
oportunidades:

a) Participar en la direccidn de los asuntos publicos, directamenie o por medio de
representanies libremente elegidos;

b} Volar y ser elegidos en elecciones penddicas, auléniicas, realizadas por
sufragio universal e igual y por volo secrelo que garantice la fibre expresion de la
voluntad de fos eleclores;

¢} Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a fas funciones publicas
de su pais”,

El citado articulo hace referencia expresa al articulo 2° del mismo Paclo, lo cual es
fundamental para comprender cémo se ejercen los derechos descritos, ya que impone la
obligacion a los Estados a respetarios y garanlizarlos sin discriminacion,

Por su parte, en el sistema interamericanc de Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos dispone en su articulo 23 lo sigulentea:

"1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguienles derechos y
oportunidades:

a) de paricipar en la direccitn de fos asuntos pablicos, directamenie o por medio
de representanies libremente efegidos;

b) de volar y ser elegidos en olecciones periddicas aulénticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por volo secrelo que garaniice la libre expresién de la
voluntad de fos eleclores, y

¢} de fenor acceso, en condiciones generales de iqualdad, a las funciones
publicas de su pals.

2. La ley puode reglamentar ef ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiore ef inciso antenor, exclusivomeonie por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil © mental, o condena, por juez
compelenle, en proceso panal”.

"1 Pacte Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) Adoptado v ablerto a la firma, ratificacidn y
adhesién por la Asamblea General en su resolucidn 2200 A (XX13, de 16 de dicdembre de 1966, Entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976, Predmbulo.
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Respecto a eslas disposiciones, la Corte Inleramericana de Derechos Humanos {Corte IDH)
ha sefialado:

“los ciudadanos lfenen of derecho de paricipar en la direccién de los asunfos
publicos por medio de representantes fibremente elegidos. El derecho al volo es
uno de fos elemantos esencioles para la exislencia de la democracia y una de las
formas en que los ciudadanos ejercen ef derecho a la participacion politica. Este
dorecho implica que fos ciudadanos puedan elegir libremente y en condiciones de
iguafdad a quienas fos representaran™,

Los articulos referidos y la jurisprudencia de la Corte IDH son claros en cuanto a que [os
derechos de participacion polilica de las personas se ejercen en un plano de igualdad y sin
discriminacién, siendo obligacidn de los Eslados garanlizar su pleno ejercicio para la
efeclividad de la sociedad democralica. Enfatizando la Corte IDH que “os indispensable que
el Esfado genere las condiciones y mecanismos dptimos para dichos darechos politicos
puedan ser gjercidos de forma efecliva, respelande el principio de igualdad y no
discrminacion {...)™3.

Asimismo, en opinidén de la Core IDH y de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, los Estados lienen la obligacién de
garanlizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacién del ejercicio de
dichos derechos y su aplicacibén sean acordes al principic de igualdad y no discriminacién, y
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacién de
garantizar no se cumple con la sola expedicidn de una normativa que reconozca
formalmente dichos derechos, sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias
para garantizar su pleno ejercicio, debiendo considerar especialmente la situacidn de
vulnerabilidad en que se encuenlran los integranles de ciertos sectores o grupos sociales,
como es el caso de los privados de libertad.

En esle sentido, el impedimento del ejercicio del derecho a sufragio a las personas privadas
de liberad — en los casos que estan fuera de las limitaciones constilucionales-, implica que
a esle grupo de personas por su condicién de absoluta dependencia y sujecién al Estado,
se les despoja de manera automatica e indiscriminada de esle derecho reconocido en la
Constitucién Politica de la Repiblica y en los tratados intemacionales de derechos
humanos.

Es relevante mencionar en esta solicitud de proteccidn constitucional, que hace algunos
aflos 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 Inscripcidn Aulomadtica, Servicio Electoral y
Sislema de Votaciones (Bolelin N°® 7338-07), a requerimiento del Senado, los sefiores

" Corte IDH. Caso Yatama Vs, Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sontencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, pdrr. 198,
' Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepcioncs Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Senlencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, parr. 195,
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Ministros Sergio Mufioz, Pedro Pierry, Haroldo y la sefiora Minislro Margarita Herreros, que
a su vez integran el Excelenlisimo Tribunal Calilicador de Elecciones, fueron de la opinién
de indicar tematicas respeclo a la volacién de personas privadas de liberlad, las que se
pasan a exponer por ser relevantes a la maleria de aulos.

En dicha presentacién se refiere que atendida la "improcedencia de suspender el derecho a
sulragio a quien haya sido acusado y no condenado por sentencia firme y ejeculoriada, es
necesario plantear los mecanismos que hagan efectivo que las personas que se encuentren
privadas de liberlad y que no se encuentren condenadas, puedan ejercer su derecho a
volo.”

Ya en este informe se indicaba la necesidad de implementacidn de una politica
reglamentaria y estruclural para que sea efectivo el ejercicio igualitario del derecho a
sufragio en los centros penitenciaros, refinendo las condicionales bajo las cuales los
inlermosfas pueden volar, acorde con el arlculo 1* de la Constitucidon Politica de la
Repiblica que asegura el derecho de las personas a parlicipar con igualdad de
oporiunidades en la vida nacional.

Relieren los Sres/as Minisiros mencionados que se deben considerar variable tales coma;

“determinacién de quiénes podrin acceder al volo en los cenfros penifencianos,
acceso de los eleclores a la documenlacidn elecloral necesaria (cédula de nacional
de idenlidad vigenle), inscripcién en fa respeclive mesa receplora de sufragios
(soficitando previa y oportunamente el irasiado correspondiente), evaluacion de fos
distnfos eleclorales necesarios que contemplen a los ceniros penitenciarios como
locales de volacién, instalacién de mesas receploras de sufragios en los cenlros
penales que lengan las mismas caraclerislicas y reglas de funcionamienlo que rigen
a las demés del pols, medidas de seguridad apropiadas para el adecuado
funcionamiento def local de volacidn, acceso a la informacidn electoral v propaganda
polifico-partidista en fos ceniros penilenciarios, designocidn de funcionarios
efeciorales ad-hoc para recepcidn y escrulinio de las respeclivas mesas; anire olras
variables.”

Como se puede apreciar, en el 2011 los Ministros mencionados tuvieron en consideracién la
necesidad de proveer las condiciones para la interposicién de medidas pertinentes por parte
de los organos estatales correspondientes para el ejercicio del derecho a sufragic, al menos
de los que se encontraren en prisién preventiva por el principio de presuncién de inocencia.

Ademas, el mencionado oficio se releva la importancia del sufragio respecto de las personas
privadas de liberlad, alendido que constituye una medida de "inclusién y profundizacién
democralica, que aspira a una mayor equidad en la parlicipacién politica de lodos los
ciudadancs y a una més intensa promocién de sus derechos humanos”®,
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IL.3.2. Igualdad ante la loy

En nuestro ordenamiento juridico se encuentra reconocido este principio en el arllculo 19 N*
2 que establece:

“Articulo 19, La Conslilucion asegura a lodas las personas: 2° La igualdad ante la
ley. En Chile no hay persona ni grupo prvilegiados. En Chile no hay esclavos y el
que pise su temitorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales anle Ia ley.

Ni la foy ni autoridad alguna podrén establecer diferencias arbifrarias”.

En consecuencia, la Conslilucién Politica asegura a todas las personas la igualdad ante la
ley v prohibe un trato diferenciador basado en crilerios arbilrarios'.

En el caso sub file, los afeclados, dada su condicidn de personas privadas de libertad se les
sitia en una posicion de desigualdad estructural en el ejercicio de sus derechos polllicos
respecto de los cludadanos libres, es decir, producto de su situacidon de enciemo y no por
haber perdido constitucionalmenle 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
comregido per los drganos recurridos.

Para ilustrar de mejor manera este esquema de desigualdad arbilraria, se hard una breve
mencién a los estdndares intemacionales de derechos humanos.

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

"Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dolados como estdn de razdn v conciencia, deben comporarse fralemalmente
fos unos con los olros”. Aclo sequido dispone en el arliculo 2 que “Toda
persona lieng lodos los derechos y liberlades proclamados en esta
Declaracién, sin distincién alguna de raza, cofor, sexo, idioma, religion, opinion
pofiica o de cualquier olra Indole, origen nacional © sociol, posicidn
econdmica, nacimienio o cualguior ofra condicion”.

En cuanlo al Pacto Internacicnal de Derechos Civiles y Polilicos, eslablece en el articulo 2°
lo siguiente:

*1. Codo uno de los Eslados Parles en ol presente Paoclo se compromele a
respelar y a garantizar a fodos los individuos que se encuentren en su lerrtonio y

1t En efecto, la Ley N® 20.609 en su articulo 2, define como discriminaciin arbitraria: “Toda distincidn,
exclusidn o restriceidn que carerca de justificacidn razonable, efectuada por agentes del Estade o
particulares, y que cause privacién, perturbacidn o amenaza en el gjercicio leglitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucidn Politica de la Repiblica o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos tales como la raza o etnia, la naclonalidad, f2 situacidn socioecondmica, of idioma, fa ideologir u
opinidn politica, 1 religidn o creencia, la sindicacidn o participacidn en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, fa onenlacidn sexual, fa identidad de género, ef estado civil, Ix edad, I fillacidn, fa apariencia
personal ¥ la enfermedad o discapacidad®, A continuacidn, agrega: “Las calegovias a que se refiere el inciso
anterior no podrdn invocarse, en ningun caso, para justificar, validar o exculfpar siluaciones o conductas
conlranias & las leyes o al orden publico™.
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eslén sujelos a su junisdiccion los derechos reconocidos en ef presente Paclo, sin
distincion olguna de roze, color, sexo, idioma, religion, opinidn poliiica o de olra
Indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier olra

condicidn social™.

En el mismo tralado, se senala en el articulo 3° que los Eslados se compromelen a
“garanfizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de lodos los derechos civiles y
politicos enunciados en ef prasente Paclo”. Y consagra la igualdad ante la ley en el articulo
28 al disponer que:

“Todas las personas son iguales ante fa ley y lionen derecho sin disciminacion a
igual proleceidn de la ley. A esle respeclo, la ley prohibird toda discriminacion y
garanfizard a lodas las personas proleccion igual y efecliva conlra cualquier
discriminacién por molivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o da cualquier ndole, ongen nacional o social, posfcidn economica,
nacimignto o cuslquier olra condicién social™

Por otra parte, en el sistema regional, la Declaracién Amaricana de Derechos y Deberes del
Hombre, en su articulo 2° refiere: "lodas las personas son iguales anle la Loy y llenen los
darechos y deberes consagrados en esla declaracién sin dislincién de raza, sexo, idioma,
credo ni olra alguna”.

Por su parte, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos establece en su arlculo
1.1:

"Los Eslados Parles en esta Convencion se compromelen a respelar fos derechos y
ibertades reconocidos en olfa v a garantizar su libre v pleno ejercicio a toda persona
que eslé sujela a su junsdiccitn, sin discnminacion alguna por molivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones polfficas o de cualquier ofra Indole, orgen nacional o
social, posicién econdmica, nacimianto o cualquier olra condicion social™.

Anadiendo en el articulo 24 lo siguiente: “Todas las personas son iquales anile la ley. En
consecugncia, ienen daracho, sin discriminacion, a igual proleccidn de la fey”.

Es importante destacar también que la igualdad ante la ley y la proteccion de la ley sin
discriminacion, conslituyen principios fundamentales y se les reconoce como norma de ius
cogens. En esta linea se ha pronunciado la Corte IDH en su Opinién Consulliva N® 18/03:

{...) "esle Trbunal considera que el principio de igualdad anle fa ley, igual proteccion
ante la ley y no discniminacién, perfenece al jus cogens, puesio que sobre &f
descansa todo el andamiafe juridice del orden pablico nacional e intemacional y es un
prncipio fundamental que permea lodo ordenamienio jurfdico. Hoy dia no se admile
ningun acto juridico que entre en confliclo con dicho principic fundamental, no se
admiten tralos discriminalorios en peruicio de ninguna persona, por molivos de
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géanero, raza, color, idioma, religidn o conviceidn, opinidn polflica o de oifra Indole,
origen nacional, éinico o social, nacionalidad, edad, siluacién econémica, patrimonio,
eslado civil, nacimienio o cualquier olra condicion™7.

Debe tenerse presenle que [a igualdad ante la ley es un derecho que las personas privadas
de liberad no pierden por esta condicion, ya que tiene su fundamento en la dignidad de la
persona humana, fundamento de lodos los derechos fundamentales. A esle respecto, la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos dispone en su articulo 1° que "Todos fos
saras humanos nacon flibres e iguafes en dignidad y derechos y, dolados como eslan de
razdn y conciencia, deben comporiarse fratemalmente los unos con fos olros”™.

Por su pare, el Paclo Internacional de Derechos Civiles y Pollticos, en referencia a las
personas privadas de libertad, expresa en su arliculo 10: "Teda persona privada de libertad
sera lratada humanamenle y con el respelo debide a la dignidad inherenle 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 discriminacién,

A su tumo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sigue la linea de los
instrumentos inlernacionales ya citados, exhortando a los Estados a que las personas
privadas de libertad sean traladas con respelo a su dignidad inherenle como seres

humanos, comao indica en su articulo 5.2,

A nivel intemo, la importancia de la dignidad humana como un atributo inherente a todas las
personas, se ve plasmada en nuestra Constitucién, reconociéndeola en su arllcule 1° como
un valor conslitucional: "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derachos”.

En los antecedentes que se exponen S, 5. liima., podra apreciar que la omisién por parte
del Estado, a través del Servicic Electoral y Gendarmeria de Chile, al no establecer locales
de votacion en que funcionen mesas de sufragio en los recinlos penitenciarios para
personas habililadas para sulragar, y al no adoptar las medidas necesarias para lrasladar a
los inlernos a sufragar en caso en que no se constiluyan mesas de sufragio, configurard una
vulneracion directa a los derechos polilicos de las personas privadas de libertad, como
consecuencia de un esquema discriminatonio que los recumdos no prelenden comegir,
encontrandose amenazado asi el legltimo ejercicio del derecho a la igualdad ante la ley de
los internos cuya proteccidn se pide mediante la presente via constilucional.

1.3.3. Libertad de emitir opinidn

El art. 19 N* 12 de la Conslitucidn Politica de la Repablica, consagra “La libertad de emitir
opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forrma y por cualquier medic™,

1? Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinkin Consultiva N®18/03 de 17 de septiembre de 2003,
pdrrafos 100 y 101,
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La doctrina nacional casi unanimemente ha insistido, aunque con tralamientos distinlos, en
que €l articulo 18 N° 12 reconoce dos libertades: [a de opinién y la de informacidn. Ambas -
se ha sefalado- pueden cobijarse bajo el paraguas de la liberlad de expresitn, pero
apunlan a diferentes objelivos. Verdugo, Pleffer y Nogueira se acercan mas a las leorias
que han ganado adhesién en derechc comparado, donde la opinibn se considera “una
proyeccion de la autonomia de la persona humana {...) que implica el derecho de expresar
liremenle, y sin aulcrizacién previa, opinicnes polilicas, filosdficas, cienlificas o religinsas,
sea por la palabra, sea por la escritura™ y sea —como dispone la propia Constilucién— por
cualquier medio. Los mismos autores entienden que la libertad de informacién faculta a las
personas lanto come para difundir informacién como para reclamar acceso a ella’®. Con
respeclo al derecho de acceso a la informacién esta tesis ha sido también asumida por el
Tribunal Constitucional (Santiago, 30 de oclubre de 1985, Causa Rol 226 y ralificado con
fuerza el 9 de agosto de 2007, Rol Causa 634).

La libertad de emitir opinidn y le de informar se encuentra prolegida tambi&n por el art. 13°
de la Convencion Americana de Derechos Humanos que sefala:

“Libertad de Pensamienlo y de Expresidn;

1. Toda parsona liene derecho a la libertad de pensamienlo y do expresion. Este
derecho comprende fa libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
loda Indole, sin consideracion de frontaras, ya sea oralmenle, por escrilo o en forma
impresa o artislica, o por cualquier olro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicic del derecho previsio en ol inciso precedenie no puede estar sujelo a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben eslar
axpresamente fijadas por la fey y ser necesanas para asegurar;

a) of respelo a los derechos o a lo reputacion de los demds, o

b) la proteccion de la segundod nacional, el orden publico o la salud ¢ la moral
piblicas.

3. No se puede resiringir el derecho da expresion por vias o medios indirectos, tafes
como ef abuso de conlrofes oficiales o paniculares de papel para peribdicos, de
frecusncias radiceléciicas, o de enseres y aparalos usados en la difusion de
informacién o por cualesquiera olros medios encaminados a impedir la comunicacion
¥ la circulacitn de ideas y opinionos.

4. Los especlaculos pablicos pueden ser somelidos por fa ley a censura pravia con ef
exciusivo objelo de regular el acceso a ellos para fa proteccion moral de Ia infancia y
fa adolescencia, sin pequicio de lo establecide en el inciso 2,

'* Verdugo, M., Pfeffer, E. y Noguelra, M., Derecho Constitucional, Tome |, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, p, 260 v 261.
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3. Eslard prohibida por a fey toda propaganda en favor de la guemra y loda apologia
del odio nacional, racial o religioso que conslituyan incilaciones a fa viplencia o
cualquier olra accidn ifegal similar conlra cualquier persona o grupo de personas, por
ningin molivo, inclusive fos de raza, color, religién, idioma v origen nacional™.

En el contexto del Sistema Interamericano de proleccitn de derechos humanos, por su
parte, se ha entendido que la proleccion contemplada en la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos incluye no solo a las expresiones orales y escrilas (los medios
radicionales), sino que las expresiones que se manifiesten por cualquier medio o
procedimiento como ocurre con las artes. Cilando la senlencla de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso ‘La Ullima Tentacién de Cristo,’ en conlra del Estado de
Chile, recuerda que la norma del articulo 13 de la Convencidén “eslablece 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
expresion, ha sefialado que esle derecho protege ampliamente la libertad de medios y
formas mediante las cuales se manifiesta la expresion. Especificamenle ha sefialado que
protege “todas las formas de expresion y difusidn. Tales formas incluyen orales, escritas y
de lenguaje de sefias y toda expresion no varbal como imagenes u objetos. Los medios de
expresion incluye a libros, diarics, panfletos, afiches, banners, vestimenta y argumentos
legales™. En el mismo sentido, ha sostenido la Corte IDH que la liberlad de expresidn “no se
agola en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemenle, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinalarios™®,

Por ofra parte, se ha sefialado que “la libertad de expresién no solo merece ser tomada en
cuenla como cualquier otro derecho aleclado, sino que —mucho mas— requiere de una
atencidn privilegiada: el socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el
nervio principal del sistema democralico™!,

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que la libertad de
expresion conslituye: *[...] una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacién de [a opinidn piablica. Es, en fin, condicién
para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, eslé suficientemente informada.
Por ende, es posible afimar que una sociedad que no esld bien informada no es
plenamente libre™2,

" Center for Justice and International Law, Protection of the Right to the Freedom of Expression in the
Inter-Amarican System, Cejil, San José, 2006, p. 139.
I Corte IDH, OC 5-85, La colegiacién obligatoria de periodistas {arts. 13 y 29 de la Convencidn Americana
de Dercchos Humanos, parr, 31,
¥ Comité de Dercchos Humanos, Observaciin General N® 34, Articulo 19: libertad de expresidn v opinidn,
CCPR/C/GCY34, 21 de jullo de 2011, pamafo 12, Traduccldn no oficial,
“ Corte I0OH, Opinidn Consultiva 5/85 sobre Colegiacidn obligataria de periodistas, 13 de noviembre de
1985, pdrrafo 70.
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En esle marco, el derecho a sulragio se puede entender también como una forma de ejercer
la liberiad de expresién en un proceso eleccionario. En efecto, a través del voto quienes son
tilulares de este derecho pueden emitir una opinitn como eleclores respecie a quienes
deberian ser las personas elegidas para desempenar determinados cargos. Asimismo, el
sufragio respeclo de las personas privadas de libertad, constituye una medida de inclusidn y
profundizacién democratica, que aspira a una mayor equidad en la paricipacidn politica de
todos los ciudadanos.

1. OMISION ARBITRARIA E ILEGAL DEL SERVICIO ELECTORAL

lll.1. llegalidad dal Servicio Electoral

La Ley Organica Constilucional N"18.556 sobre Sislema de Inscripciones Electorales y
Servicio Electoral, dispone en el art. 60 que el Servicio Electoral s un organismo autdnomo
que tiene como cobjele: *1) Administror, supervigifar y fiscalizar el proceso de inscrpeion
efecloral, fa efaboracidn y aclualizacién de los padrones eleclorales y el aclo electoral™,
antre ofros.

El arliculo 67 del mismo cuerpo legal establece entre las acciones que le comesponde al
Caonsejo Directivo del Servicio Electoral- uno de los érganos de direccién del servicio junto al
Director: “h) Dictar normas e insirucciones acerca de fo aplicacidon de las disposiciones
electorales, (...) i) Aprobar fas politicas y medidas para Ia accesibilidad de las personas al
ajarcicio del sufragio.”

Segun se expone, es el Servicio Electoral el que tiene competencia en lemas eleclorales y
especificamente en el procesc de inscripcidn electoral y su actualizacién. Para ello se le
faculta diclar normas e instrucciones v las polilicas relacionadas con el acceso al derecho a
sufragio.

En cuanto a quienes componen los registros electorales y la manlencion y actualizacion de
los mismos, el articulo 5 de la misma ley establece que los chilenos comprendidos en el
arllculo 10 de la Conslitucién Polltica serdn inscritos automaticamente en el registro
elecloral,

En el caso sub lile, respeclo de los afeclados esta normativa, que liende a ejecutar el
derecho a sufragio, no se estd cumpliendo y, por lo tanto, no se esta respetando ni
promoviendo las disposiciones constitucionales. Por ello es que, no obstanle que las
normas conslitucionales no impiden de modo alguno a los afectados a ejercer el derecho a
sufragio, exisle la amenaza fundada que esle derecho no pueda ser ejercido por las
personas internas, lo que configurard una vulneracidn a la igualdad ante la ley y a la
prohibicién de discriminacién asi como al ejercicio del derecho a emilir opinién,

En efecto, el Instiluto Nacional de Derechos Humanos, segin se expuso, mediante oficio
ordinario N* 481 del 12 de agosto del 2016 consultd sobre las medidas adoptadas per el
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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
sepliembre de 2016 "Como se advierle, en nuostra legislocién no oxisle lo posibilidad de
eslablecer circunscripciones eleclorales en relacién a un delerminado establecimiento o
recinto, ya que lo gue lundamenla la creacidn de dichas circunscripciones es precisamante
la dispersion geografica del eleclorado, por fo que el lerilorio comprendido por un ceniro de
reclusion penifenciario no se enmarca dentro de los crilerios, previstos por el legisiador para
ef eslablecimianto de una circunscrpeidn efectoral.”

Sin embargo, el Servicio Electoral omite adoptar las medidas tendlentes a hacer efectivo el
derecho a sulragio de los internos por una inobservancia de la legalidad. En eleclo, el
articulo 50 en su inciso 2 de Ley Orgénica Conslitucional N* 18.556, dispone que el Servicio
Elecloral esta facultado por ley para crear nuevas circunscripciones electorales cuande esto
sea aconsejable segqun clertos crlerios que el propio legislador establece, tales como la
cantidad de poblacion y las dificultades de comunicacién con la sede comunal, las
distancias excesivas y la existencia de cenlros poblados de importancia:

"El Servicio Electorol, por resolucidn fundada, podré crear circunscripciones
eleclorales cuando lo hagan aconsejables circunstancias tales como fa canlidad do
poblacién, fa dificultad de comunicacidn con la sede comunal, las distancias
gxcesivas ¢ la existencia de diversos centros poblados de imporiancia.”

La hipdtesis legal relativa a “fa dificultad de comunicacion con fa sede comunal® resulta
plenamente aplicable a los afeclados, atendido que las personas privadas de libertad, por su
condicidn, evidenlemente no lienen la libertad para lrasladarse, hacer requerimientos
especlficos o comunicarse libremente con quien estimaren, todo lo que configura una
dificullad de comunicacién en general en su actuar colidiano.

Asimisme, la norma establece la posibilidad de establecer circunscripciones electorales en
caso de “distancias excesivas” o “exislencia de diversos ceniros poblados de importancia”.
Ambas hipbtesis son alingenle en este case, ya que un establecimiento de privacién de
libertad es un cenltro poblado en donde se concentra poblacién apta para ejercer el derecho
a sufragio. A modo de ejemplo, [a penilenciaria de Santiago tiene una poblacién aproximada
de 5.271 al afio 2012 enlre impulados y condenados. En el mismo sentido, y relacién a la
circunstancia de distancias excesivas, existen establecimientos y complejos penitenciarios
ubicados lejos de areas urbanas, Tal es el caso, por ejemplo, del Complejo Penilenciario de
Arica {(Acha) ubicado en [a Regidn de Arica y Parinacota, el que a junio del 2015 lenia la
cantidad de 1.879 personas privadas de libertad, 1anto hombres como mujeres, imputados y
condenados. Olro ejemplo es el eslablecimiento penilenciario de Allo Hospicio el cual
también esta fuera del radio urbano con 2.227 internos/as v ubicado a aproximadamente 4
kilbmetros 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 cenlro de Rancagua.
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Cabe afiadir que esta disposicidn establece las hipdlesis en forma abierta y no taxativa, de
modo que circunstancias analogas que dificulten o imposibiliten el derecho a sufragic,
pueden ser consideradas por el Servicio Elecloral para crear nuevas circunscripciones
electorales. Ademas, no cabe interpretar esta disposicion de manera reslrictiva, menos
todavia considerando los derechos fundamentales en juego, porque el principic de
inlerpretacion pro persona impone al inlérprete darle a la norma aquel senlido que proleja y
garanlice de mejor manera los derechos humanos,

Por lo expuesto, se observa una clara ilegalidad en la omisién del Servicio Elecloral, ya que
no ha dispuesto locales de volacién que incluyan mesas de sufragio dentro de los recintos
penitenciarios, lo que consla en el oficic de respuesla tantas veces indicado en el cuerpo de
esla accidn constilucional,

.2, Arbitrariedad del Serviclo Elactoral

La omision referida por la autoridad administrativa en el apartado anterior, resulta ademas
arbitraria alendide que no hay justificacién razonable para la no creacién de locales de
votacidn que incluyan mesas de sufragio denlro de los recintos penitenciarios donde residen
losflas afectadosfas. Ademds, esla omisién afecta a grupos especialmente vulnerados como
son los privados de libertad.

lll. 3. Falta de Servicio dol Sorvicie Electoral

La falta de servicic constituye una mala organizacidn o funcionamiento defeclucso de la
Administracién, ambas nociones apreciadas cbjelivamente y referidas a lo que puede
exigirse de un servicio piblico modemo, y lo que debe ser su comportamiento normal, La
emision de un aclo administralive ilegal consliluye, por lo general, una falta se servicio;
compromele, por lo tanlo, la responsabilidad del Estade, En la dictacidn de esos aclos
ilegales no inleresa la persona del funcionario o autoridad que lo dictd, sin perjuicio en lodo
caso de la responsabilidad administrativa que pueda comesponderie o a la existencia de una
falta personal, siendo siempre el Eslado el que responderd por los perjuicios que causen
sus actos adminisirativos legales.

Resulla precise destacar, ademds, que [a nocién de mal funcionamienlo del servicio pablico
es variable seqUn las caracteristicas del servicio de que se trate y de la gravedad de la falla.
El parametro de la gravedad va desde la exislencia de una falla simple, que en principio
compromele la responsabilidad del Eslado; la existencia de una falta grave, que es
necesaria para imputar responsabilidad en aquellas actividades complejas y por Gltimo una
falta particularmenle grave, en aquellas aclividades muy dificiles,
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Asl, los servicios pablicos —especialmente policiales, penilenciarios, hospitalarios— en lo que
concieme a su funcidn esencial®™ -realizacidn de diagnésticos y ejercicic de
procedimientos— han de ser responsabilizados sélo en el caso que haya de existir una falla

grave®,

La nocion de falta de servicio se encuadra en la categoria de responsabilidad subjetiva o
responsabilidad por culpa de la Administracién?® y posee un cardcler esencialmente
abslraclo. Esta idea Onicamenle se puede comprender cabalmente fras su aplicacion
jurisprudencial, la cual la liga, segun veremos, al funcionamienlo del arganismo piblico
como eslandar que determina la existencia de la responsabilidad del Eslado.

La malerializacion de la teoria de la “*Falta de Servicio en Chile”, en su doble vertienle; falta
de serviciofculpa “objetiva® del servicic y falla personalfrégimen del funcionario, ccurre
mediante la jurisprudencia de cierlos tribunales ordinarios y especialmente por la Tercera
Sala de la Corle Suprema, la que se caracleriza, en su mayoria, por exponer ires
expresiones, que conlienen el reproche subjetivo al servicio puiblico por los dafios que
ocasionan a condicidn:

= Que exista un mal funcionamiento del servicio =funciona defectuosamente—;
= Qe exisla un funcionamiento lardio del servicio —actia tardiamenie—;
= Que no exista funcionamiento del servicio —no actia—.

Asl, la teoria de la Falla de Servicic opera mediante el anélisis abstracto de la actuacién de
la actividad de un organismo piblico, lo que determina la adecuacidn del acle dafioso a la
consideracion “aceptable funcionamiento del organismo publico”.

En este caso, exislid una falla de servicio en el actuar del Servicio Electoral alendide que
incumpliendo las normas sectoriales pertinentes -articulos 50, 60 y 67 de la ley N® 18.556
@n relacién con los articulos 52 de la Ley N® 18.700 y arliculos 3, 5, 28 y 62 de la Ley N°
18.575-, no aclub de manera eficaz, eficiente y coordinada con el reslo de la administracidn
del Eslado y, en este caso con Gendarmeria de Chile ya que no se coordind
adecuadamente para que se dispusieren locales de votacidn que incluyan mesas de
sufragio dentro de los recinlos penitenciarios,

IV. ARBITRARIEDAD E ILEGALIDAD DE GENDARMERIA DE CHILE

3 por cjemplo en la responsabllidad médica 1a calificacién de gravedad de la falta se aplica sélo en los actos
médices, “definidos reglamentariamente de acuerdo a lo propuesto por la Academia Nacional de Medicina”™,
Pierry (2002} p. 151.

M Véase a Laubadidre citado en Caldera (1982) p. 405; "Ia jurisprudencia francesa excluyd en un comignzo
d clertas servicios de toda responsatbilidad por su actividad y para otros exigld, para aceptar la nocidn, un
grado de gravedad mayor”. Pierry (2000) p. 14; “La jurisprudencia francesa distingue entre agquellns
actividades donde sicmpre serd necesarin la existencia de una falta grave para compromoeter [a
responsatilldad del Estado, v aguellas, como la actividad de policla, donde habrd de estudiarse caso a caso
sl 50 exige una falta grave o basta una falta simple®. Pierry (2002) p. 150; Rivero (1984) pp. 306-307.

** Véase Hidalgo Bricefio y otros con 5.5 de Valparaise y otros, en fallo de su redaccién que Iguala la Falta
de Servicio a "la culpa del Servicio™. Corte Suprema {2008) rol N® 1976-2007, considerando decimosexto.
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IV.1. llegalidad de Gendarmoria do Chile

Cabe sefalar que el ariculo 2° del Decrelo Supremo N 518, Reglamenlo de
Establecimientos Penitenciarios, establece el principio que rige las relaciones entre el
privado de libertad y el Estado, sefalando al efecto: “Serd principio reclor de dicha aclividad
el anlecedente que el inlemo se encuenira en una relacién de derecho pablico con el
Estado, de manera que fuera de los derochos perdidos o limilados por su delencion, prision
pravenliva o condena, su condicion juridica es idénlica a lo de los cludadanos libres™.

A su vez, el arllculo 4° del mismo reglamenlo sefala “La aclividad penilenciaria se
desamolfard con las garanifas y denlro de los limiles establecidos por la Conslilucidn
Polilica de la Repiblica, lfos tralados internacionales ratificados por Chile y vigentes, fas
leyes y sus reglamentos y las senlencias judiciales. Los funcionanos que quebranien eslos
limites incurriran en responsabifidad, de acuerdo con la fegislacién vigonte®,

Dicho lo anterior, cabe precisar las normas scbre inscripciones electorales y Servicio
Electoral que Gendarmeria debe observar respecto de aquellos inlernos habilitados para
sufragar.

A propdsilo de los dalos eleclorales, el ariculo 8° Ley Orgdnica Conslitucional N"18.556
sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicic Electoral consagra, entre otros
elemenlos, que esle registro eslara compuesto por el domicilio electoral;

“El Regisiro Efecloral deberd contener fos nombres y apellidos de los inscritos, e
indicard para cada uno el numero de rol gnico nacional, la fecha y ol lugor de
nacimignlo, la nacionalidad, el sexo, la profesién el domicifio efecloral, la
circunscrpeion efectoral que corresponde a dicho domicilic con idenlificacion de la
regién, provincia y comuna a que perlenezca, el nimero de fa mesa receplora de
sufragios en que le coresponde volar y of cumplimienio dsel requisito do
avecindamianio si procede”,

La misma ley define lo que se entiende por domicilio elecloral en el articulo 10 comeo:

"aquel situado dentro de Chile, en el cual Ia persona fiene un vinculo objelivo, sea
porque reside habilual o temporalmente, ejerce su profesién u oficio o desarrolla
esludios en 61" Especificamente en el inciso cuarto dispone que “se lendrd como
domicilio eleclorol ol ditimo domicilio declarado come fal anfe el Servicio de Regisiro
Civil @ identificacion o anle el Servicio Elecioral”

Complementando aquello se indica que:

"pora elecios del registro aulomatico de las personas refaridas en los articulos 5 y 6°,
el domicilio electoral serd el dliimo declarado ante ol Servicio de Regisiro Civil @
Idontificacion o anle el Deparlamento de Exiranjerfa dal Minislerio del Interior y
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Seguridad Foblica, o el acreditado para el cumplimiento del requisito de
avecindamianto, segun comesponda (...)".

El articulo 21 bis de la ley orgdnica constitucional 18.556 ya referida, dispone que, sin
perjuicio de lo dispueslo en las normas anteriores del pamrafo 4° que trala sobre la
actualizacion del registro elecloral, en la misma ley referida, “cualquier efeclor podrd solicitar
al Servicio Electoral la acluslizacidn del Registro Elecloral, para lo cual acompafard los
antecedentes fundanles de su pelicion®.

Para hacer efeclive aquello, recibiendo dicha informacidn e incorpordndola al registro, se le
faculla expresamente al Servicio Electoral en el articulo 23 al disponer que:

“el servicio electoral modificard los dalos de las personas en el regisiro efecloral,
considerando las siguientes circunstancias: a) las solicitudes de cambio de domitilio
electoral y las aclualizaciones de domicilio elecloral realizadas al renovar los inscrlos
su cédula de idenlidad o pasaporte. (...) ¢} Cualguigr olro combio o soficifud da
cambio en los datos sefalados en el arliculo 8° (enire ellos esta el domicifio)

Esla dltima idea es reafirmada con lo establecido por el inciso final del articulo 25:

"El Servicio Elecloral podrd disponor de olras forrnas para solicitar el cambio de
domicilic elecloral, ya sea a distancia o por medios elecirdnicos, siempre que ésias
garanticen la confiabilidad en la idenlidad def elector y fa seguridad de sus dalos”™

A su vez, el arlfculo 26 dispone “Ef Servicio Efectoral podré convenir con olrps onganismos
ublicos | ! icilrdes de cambio de domicilic efectaral™

En el caso de las personas privadas de libertad, estdn imposibililadas de realizar lo
dispuesto por el arliculo 21 bis, ya que no pueden presentarse personalmente y mas adn
resulla dificultoso desde el interior de los recintos penales emilir estas comunicaciones. Esto
implica que en la practica no les es posible realizar esta aclualizacién, por lo que es
Gendarmeria el érgano plblico quien tiene a su cargo aporar los datos para conformar y
aclualizar este registro electoral, tal como lo hacen los lribunales de garantia, el Ministerio
de Justicia, el Senado, los jueces de letras, los tribunales orales en lo penal, el Tribunal
Conslitucional, el Deparnamento de Extranjeria, segln lo dispone el articulo 21:

“fos drganos, servicios y inbunales sefafados en este parralo, asl como cualguier
ofra reparticion que deba aporar dalos para la conformacion y acluafizacion def
Registro Elecloral, deberdn proporcionar lodos los anlecedentes que para esle solo
efeclo requiera ef Servicio Elecloral y, en ningun caso, podrdn excluir informacion,
calificar los antecedenies de las personas o pronunciarse acerca def cumplimiento de
fos requisitos legales pora of ejercicio del derecho a sufragio”

Ello se complementa con el inciso segundo del articulo 3 de la Ley N°18.575 Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracidn del Estado, en relacién con el art
28 de la misma ley que define los servicios publicos, que consagra el principic de
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coordinacidn de los argancs de administracidén del Eslade, por lo que Gendamerla debe
acluar, con el Servicio Electoral, de forma coordinada al disponer que:

“La Administracién dol Eslade deberd observar los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinocion, impulsion de oficio del procedimignio,
impugnabifidad de los aclos administralivos, confrol, probidad, (ransparencia y
publicidad adminisiralivas, y garantizard fa debida aulonomia de fos grupos
intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respelando el
derecho de las personas para reslizar cualguier aclividad econdmica, en conformidad
con la Conslifucidén Polifica y las layos”®.

El Centro de Cumplimiento Penitenciario Biobio es un establecimiento de reclusién
administrado por Gendarmeria de Chile, servicio piblico 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 Constilucién Politica, debiendo someter su actuar a la Carla Fundamental
y a las normas dictadas conforme a ella. Ademds de eslas normas generales, debe regirse
por la Ley Qrganica Conslitucional que las regulan, ¥y en esle caso en paricular
Gendarmeria ha de sujetarse a lo prevenido en el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, conlenido en el Decreto n® 518.

A su vez, el articule 7 de la Conslitucidn Politica de la Replblica, dispone que el acluar de
los drganos del Estado sélo serd vélido en lanto cuanto sus agentes cbren dentro de su
compelencia ¥ en la forma prescrita por [a ley. El inciso 2° de la citada norma establece que:
“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden alribuirse, ni ain a
prafexto de circunstancias exireordinarias, olra aufondod o derechos gque los que
axprosomente se les hayan confenido on virfud de fa Constitucion o las leyes”.

Como se aprecia, Gendarmeria tiene obligaciones legales en esla materia. Una es que debe
enviar el regisiro de las personas inlernas domiciliadas en un cenlro penilenciario en virtud
de las normas dispuesias, ¥ la otra es acluar coordinadamente con otras instiluciones, en
esle caso el Servicio Electoral, para asegurar el ejercicio del derecho a voto de las personas
privadas de libertad. En consecuencia, Gendarmeria incurre en una omision ilegal cuando
no adopla ninguna de estas medidas para que los afectados puedan ejercer su derecho a
volo. Ademas, se debe tener presenle que las normas regulatorias del sistema de
inscripciones electorales, no dispone limites para que las personas privadas de libertad
habilitadas para volar puedan participar en el proceso eleccionario.

V.2, Arbitrariedad do Gendarmeria da Chilae

En relacion al caso sub lite, cobra relevancia el que distinlos instrumentos del Derecho
Internacicnal de los derechos humanos se refieran a la finalidad de las penas,
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pronunciandose a favor de la prevencidn especial posiliva, especlficamente entendida como

reinsercidn social,

A nivel regional, la Convencidon Americana de Derechos Humanos sefiala a proposilo del
derecho a la integridad personal que “fas penas prvalivas de la liberlad tendran como
finalidad esencial la reforma y lo readaptacion social de los condenados™ (arl. 5.6).

En el caso Lor Berenson Mejia la Corte Interamericana de Derechos Humanos tigne en
cuenla que las condiciones concretas de la privacion de liberlad puedan alentar contra esta
finalidad, y que eso debe ser considerado por las auloridades perlinentes al momento de
determinar y aplicar penas. Segun la Corte IDH, en ese caso concreto, "Las siluaciones
descrilas son conlranas a la ‘finalidad esencial’ de las penas prvalivas de fibertad, como
eslablece el inciso & del citado arliculo, es decir, ‘la reforma y la readaplacion social de fos
condenados’. Las auvfondodes judiciales deben lomar en consideracidn estas circunsiancias
al momento de aplicar o evaluar las penas establecidos™®,

En el Sistema de Naciones Unidas es el arliculo 10 del Pacto Inlernacional de Derechos
Civiles y Polilicos (PICOP) el que luego de proclamar que “loda persona privada de libertad
serd {ratada humanamenie y con ef respele debido a la dignidad inherente al ser humano™,
sefiala a continuacién en su numeral 3 que “ef régimen penilencianc consislird en un
lratamiento cuya finalidad serd la reforma y la readaplacion social de los penados™.

Comentando esa disposicién, el Comité de Derechos Humanos en su Observacién General
N* 21 sefiala que “Ningin sisterna ponitenciaro debe esiar onenlado a solamente el
cashgo; esencialmente, debe lralar de lograr fa reforma y la readaplacién social del preso.
Se invita a los Estados Partes a que especifiquen si disponen de un sistema de asistencia
pospanitenciaria @ informen sobre el éxito de éste™.

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

"Es conveniente que, antes do que ol recluso lermine de cumplir su pena, se adoplen
las medidas nocesarias para asegurarle un refomo prograsive & la vidoa en sociedod.
Esle proptsilo puede afcanzarse, segin fos casos, con un régimen preparatonio para
la puesla en libertad, organizado denlro del mismo establecimiento penilenciario o en
olra insfilucién apropiada, ¢ mediante la liberlad condicional bajo una vigifancia que
no deberd confiarse a la policla y que comprendard una asistencia social eficaz”.

* Corte |DH. Caso Lorf Berenson Mejla Vs, Perd. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parr. 101.
¥ Comité de Derechos Humanos, Observacién General N® 21, Trato humano de las personas privadas de
libertad (Art. 10), 442 perfodo de sesiones, 1992, Parr. 10,
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A nivel interna, se puede afirmar que la reinsercidn social se extrae de la Conslilucidn
Politica de la Repiblica de Chile, que en su articulo 1% consagra cenlralmente a la dignidad
humana denlro de las Bases de la Instilucionalidad, ¥ que en su inciso cuarto sefiala que:

“el Estado esl4 al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para fo cual debe conlribuir a crear fas condiciones sociales que permilan &
fodos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
aspintual y malenal posible, con pleno respelo a fos derechos y garanlias que esla
Constitucién eslabloce”.

Por olra parte, el articule 1 de la Ley Organica de Gendameria establece que “Gendarmeria
de Chile es un Servicio Pablico dependiente del Ministenio de Jusiicia, que tiene por
finalidad atender, vigifar y rohobililar a las personas que por resolucidn de aulondodes
compelenies fueren detenidas o privadas de liberfad y cumplir las demas funciones que le
seflale la lay”.

El articule 3° agrega que "comesponde a Gendarmerfa de Chile: ) Readaplar a las
porsonas privadas de libertad en orden a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracion al
grupo social,

A su vez, en el Reglamento de Eslablecimienlos Penilenciarios se sefiala en su articule 1°
que:

la aciividad penitenciaria se regiré por las normas establecidas en el presenle
Reglamaenlo y tendrd como fin pramordial fa atencidn, custodia y asislencia de
detenidos, sujefos a prsidn preventiva y condenados, asl como la accién educaliva
necesarna para la reinsercién social de los sentenciodos a penas privalivas de liberiad

o sustitulivas de ellas.”

La importancia de la reinsercién ha sido manilestada por los Minislros de la E. Corle
Suprema, sefores Dolmestch, Kiinsemiller, Cisternas, Dahm y sefiora Muioz, en el Oficio
N*® B5-2016 que informa el proyecio de ley n* 22-2016, de 16 de junio de 2016, dirigido al
Fresidente del Senado, quienes en una prevencién indican que:

"Es una condicidn bésica de la real reinsercidn de un inferno, ef que éste comprenda
y valore la existencia dol Eslado de Derecho, de un modo que lo aliente a senlirse
parle de la comunidad juridica nacional y a respelar las condiciones normalivas
basicas de la subsistencia libre que expresan las normas del Deracho Penal™.

Con eslo se observa que si se quiere reintegrar a una persona privada de liberlad resulta
esencial la vigencia de sus derechos polllicos, de los que claramente emana el derecho a
sufragio.
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La arbilrariedad estad constituida porque la omisién de acluar coordinadamenle con el
Servicio Electoral no esta justificada, junto con la adopcitn de medidas para hacer electivo
el derecho a sulragio de las personas habililadas para el ejercicio del derecho, lales como
medidas idoneas de traslado, actualizar el domicilio electoral e informarlo al Servicio
Elecloral, entre olras.

Esto se basa en que la persona privada de libertad tiene la misma condicién jurldica de que
no se encuentran privados de libertad.

lgualmente es arbilraria la omisién de Gendarmeria en tanto no hay justificacién razonable
que fundamente la vulneracién de la garanlia conslitucional de la igualdad ante la ley, del
derecho a sulragio y del derecho a emitir opinidn.

IV.3. Falta de Servicic de Gendarmeria da Chila

La falla de servicio conslituye una mala organizacién o funcicnamienlo defectuoso de la
Administracién, ambas nociones aprecladas objetivamente y referidas a lo que puede
exigirse de un servicio publico modemno, y lo que debe ser su comportamiento normal. La
emision de un acto adminislrativo llegal constiluye, por lo general, una falta se servicio;
compromete, por lo tanto, la responsabilidad del Eslade. En la diclacién de esos actos
ilegales no interesa la persona del funcionario o autoridad que lo dictd, sin perjuicio en lodo
caso de la responsabilidad administrativa que pueda comresponderie o a la existencia de una
falta personal, siendo siempre el Eslado el que responderd por los perjuicios que causen
sus actos administrativos ilegales,

Resulla preciso destacar, ademds, que la nocién de mal funcionamienlo del servicio pablico
€5 variable segun las caracteristicas del servicio de que se trale y de la gravedad de la falla,
El paramelro de la gravedad va desde la exislencia de una falta simple, que en principio
compromete |a responsabilidad del Estado; la exislencia de una falla grave, que es
necesaria para imputar responsabilidad en aquellas actividades complejas y por Gllimo una
falla particularmente grave, en aquellas aclividades muy dificiles.

Asl, los servicios publicos —especialmente policiales, penitenciarios, hospilalarios— en lo que
concierne a su funcién esencial’® —realizacién de diagndsticos y ejercicio de

procedimientos— han de ser responsabilizados sdlo en el caso que haya de exislir una falta
grave®®,

* Por gjemplo en la responsabilidad médica la calificackin de gravedad de la falta se aplica sdlo en los actos
médicos, “definidos reglomentariamente de acuerdo a fo propuesto por la Academia Nacional de Medicina™
Pierry (2002} p. 151.
* Viéase a Laubadbre citado en Caldera (1982) p. 405; "Ia jurisprudencia francesa excluyd en un comienzo
a clertos servicios de toda responsabilidad por su actividad y para otros exigid, para aceptar 1a nocién, un
grado de gravedad mayer”. Pierry (2000) p. 14; “La jurisprudencia francesa distingue entre aguellas
actividades donde sSiempre serd necesaria la existencia de una falta grave para comprometer la
responsabilidad del Estado, y aquellas, como la actividad de pelicia, donde habrd de estudiarse caso a caso
5/ se edlge una falta grave o basta una falta simple™, Plerry (2002) p, 150: Rivero (1984) pp. 306-307,

29




La nocién de falta de servicio se encuadra en la categoria de responsabilidad subjetiva o
responsabilidad por culpa de la Administracién®® y posee un caracter esencialmente
abslraclo. Esta idea dnicamente se puede comprender cabalmente tras su aplicacidn
jurisprudencial, la cual la liga, segun veremos, al funcionamiento del organismo piblico
como estandar que delermina la existencia de la responsabilidad del Estado.

La malerializacién de la teoria de la “Falta de Servicio en Chile®, en su doble vertiente: falta
de servicio/culpa “objetiva™ del servicio y falla personalirégimen del funcionario, ocurre
mediante la jurisprudencia de ciertos tribunales ordinarios y especialmente por la Tercera
Sala de la Corte Suprema, la que se caracleriza, en su mayoria, por exponer ires
expresiones, que conlienen el reproche subjetivo al servicio piblico por los dafios que

ocasionen a condicién;

- Que exisla un mal funcionamiento del servicio —funciona defectuosamente—;
- Que exisla un funcicnamiento lardio del servicio —actia tardiamenle—;

= Que no exista funcionamienle del servicio —no actia-.

Asl, la leoria de la Falta de Servicio opera mediante el anélisis abstracto de la actuacidn de
la aclividad de un organismo piblico, lo que determina la adecuacidn del acto danosc a la
consideracion “aceptable funcicnamienlo del organismo pablico”.

En este caso, exislié una falla de servicic en el actuar de Gendarmeria de Chile, atendido
que incumpliendo las normas secloriales perlinentes -articulos 2 y 4 Decreto Supremo N°
518, Reglamentoc de Establecimientos Penitenciarios en relacion con los arliculos 8, 10, 21
bis, 23, 25 y 26 de la Ley N" N"18.556 en relacién con los articulos 3, 5, 28 y 62 de la Ley
N* 18.575-, no aclué 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 votacién que incluyan mesas de
sufragio dentro de los recinlos penilenciarios ni tampoco adoptd medidas de traslado u otras
idéneas o aplas para que las personas privadas de liberlad habilitadas para poder votar
pudieren hacerlp.

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 anle la ley y libertad de emitir opinién.

V. GARANTIA DE NO REPETICION

Las garanlias de no repeticién son la heramienla que liene por funcidn evitar que los
hechos que dieran lugar a una violacién de los derechos humanos no vuelvan a suceder.

* Véase Hidalgo Briceflo y otros con 5.5 de Valparaiso y otros, en fallo de su redaccién que Iguala la Falta
de Serviclo a "la culpa del Servicio®. Corte Suprema (2008) rol N® 1976-2007, considerando decimosexto.
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Las garantias de no repelicidn, buscan la prevencion de violencla futura, Esle dllimo 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 sucesidn de conflictos no resueltos.
Con respecto a los derechos protegides, cada derecho, aun cuando posea un invaluable
caracter propio, cuande se encuentra inmerso en la garantia de no repeticidn hacia el futuro,
comporta una nueva facela que reane las medidas de satisfaccion para las viclimas.

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

El Recurso de Proteccién es principalmenle una accién de naluraleza caulelar dirigida al
reslablecimiento de los derechos constitucionales vulnerados que se encuenlran incluidos
en la enumeracién del articulo 20 del texto constitucional, a fin de procurar el cese a la
perturbacién, privacién o amenaza de los derechos conculcados.

El dnico limite del juez estd en su sujecidn a las finalidades de esla accién procesal que
consiste en reslablecer el imperio del derecho y asegurar a las personas agraviadas la
proteccion debida. El tribunal puede adoplar tedas y cualesquiera clase de medidas
tendientes a eslos objelives, aunque no aparezcan eslablecidas en ningin cédigo ni hayan
sido solicitadas por el recumrente.

En este caso en particular, se considera por el INDH que se cumplen los requisitos para que
sea acogide el Recurso de Proteccién, esto es: a) se encuentra acreditada una omisién por
parte de Servicio Electoral y Gendarmeria de Chile en cuanto a no tomar las medidas para
que intemos/as del eslablecimiento penilenilenciario Bioblo ejerza su derecho a sulragio
enconlrandose habililade para ello; b) Estos aclos son ilegales y arbitrarios; ¢) Estos actos
producen una privacién y una amenza al legltimo ejercicio del derecho de sufragio
contemplado en el art. 16, del derecho a la igualdad ante la ley establecido en el arliculo 19
N°2 vy del derechc a emilir opinién consagrado en el art. 19 N° 12 de la Conslitucidn
Polllica; y d) existe una relacién de causa a eleclo enlre las acciones y omisiones llegales y
arbitrarias de los recurridos y el agravic constiluido por la amenaza a los derechos
fundamentales mencionades en esta accién conslitucional, en forma que diches agravios,
que afeclan a [osflas inlernosfas indivudualizados, pueden considerarse como la
consecuencia o resultado de aquel comportamiento juridico.

Por lo anlerior, y ante una amenaza clara de los derechos constilucionales sefalados
anleriomente, el INDH considera que la Corte deberia:

- declarar la ilegalidad y arbilrariedad de las omisiones denunciadas;
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- se ordene oficiar al Servicio Elecloral y Gendarmeria de Chile a fin que dispongan de
todas las medidas administralivas ¥ de coordinacidn inlerinslitucional a que hubiere
lugar, a fin de poder garantizar y ejecutar materialmenlte el derecho a sufragio de los
afectados y de toda la poblacidn penal que cumpla los requisitos legales;

- se declare infringido el derecho conslitucional de sufragio, el derecho a la igualdad ante
la ley, consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucidn Polllica de [a Repablica y el
derecho a la liberlad de expresién contemplado en el ariculo 19 N® 12 del texto
conslitucional;

- se dispongan todo tipo de medidas dirigidas a restablecer el imperio del Derecho y
asegurar [a tutela de lodos los derechos fundamentales violados, poniendo fin a los
actos arbitrarios e ilegales descritos con antelacidn, y se ordene al SERVEL y a
Gendarmeria de Chile a fin que inslruya los sumarios internos respectivos que permitan
dilucidar las responsabilidades administrativas involucradas y adoptar las medidas
necesarias para impedir que se repilan actos que imporen atenlados a igualdad ante Ia
lay.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 20 de la Constilucién Politica de la Repablica y el
Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema scbre tramitacién del Recurso de Proleccidn de
Garanllas Constitucionales, publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1952, més las
normas constilucionales, de Iratados inlermacionales de derechos humanos y legales ya
ciladas;

POR TANTO

De acuerdo a lo dispueslo por el articulo 20 de la Constitucidn Polltica de la Republica y el
Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre tramilacion del Recurso de Proteccion de
Garantias Conslilucionales, publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1992, mds las
normas conslilucionales, de tralados internacionales de derechos humanos y legales ya
citadas;

PIDO A. U.S. ILTMA, se sirva acoger a tramitacion el Recurso de Proleccitn en contra del
SERVICIO ELECTORAL, represenlado legalmenle por su Directora Sra. Elizabeth
Cabrera Burgos; y en contra de GENDARMERIA DE CHILE, representada legalmente por
el Director Regional Coronel Christian Alveal Gutiérrez, por vulnerar a don Miguel Angel
Nusdel Reyes y a don Gabriel Andrés Liancanao Llancanao, los derechos conslitucionales
eslablecidos en la Constilucién sefialados en el presente recurso, se acoja la presente
accion constitucional de proteccidn, se declare la wvulneracién de los derechos
conshilucionales consignados en el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucién Polllica y, en
particular, se resuelva lo siguiente:
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a)  Se declare la ilegalidad y arbitrariedad de la actuacidn del Servicic Electoral
(SERVEL) en cuanle omilir la conslitucién de mesas receploras de sufragios en el
aslablecimiento penitenciario CCP Biobio.

b}  Se declare la ilegalidad y arbitrariedad de la actuacidn de Gendarmeria de Chile en
cuanto a no informar al Servicio Electoral (SERVEL) el dllimo domicllio electoral de los
internosfas afectados.

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

d) Se ordene a GENDARMERIA DE CHILE lomar todas las medidas administrativas y
de coordinacién interinslitucional a que hubiere lugar, a fin de poder garanlizar y ejecutar
materiaimente el derecho a sufragio de los afectados y de toda la poblacidén penal que
cumpla los requisitos legales.

e}  Se declare infringido el derecho conslitucional de sufragio, el derecho a la igualdad
ante la ley y el derecho a emitir opinién, consagrados en los ariculos 16, en el articulo 19
N® 2 y en el articulo 19 N® 12 de la Constitucidn Polltica de la Repdblica.

f) Que, como consecuencia de lo anlerior, se adopte todo lipo de medidas dirigidas a
reslablecer el imperic del Derecho y asegurar |a tutela de todos los derechos fundamentales
viclados, poniendo fin a los actos arbitrarios e ilegales descritos con antelacion.

gl  Se ordene al SERVEL que inslruya los sumarios internos respectivos que permitan
dilucidar las responsabilidades administralivas involucradas y adoptar las medidas
necesarias para impedir que se repitan actos que imparten atenlados a igualdad ante la ley.

h) Se ordene a Gendarmearia de Chile que instruya los sumarios inlarnos respeclivos
que permitan dilucidar las responsabilidades administralivas involucradas y adoptar las
medidas necesarias para impedir que se repilan actos que importen atentados a igualdad
anle la ley

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

1. Copla simple de la Sesién Constituliva del Consejo del Instiluto Nacional de Derechos
Humanos, que con fecha 30 de julio de 2010, tuvo por objeto constituir formalmente
al Consejo del INDH,

2. Copia simple de la Sesién del Consejo del Inslituto Nacional de Derechos Humanos,
que con fecha 01 de agosto de 2016, en la que se nombrd como Director a don
Branislav Marelic Rokov.
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3. Copia de carta de los intemos/as dirigida al SERVEL pidiendo ejercer su derecho a /
sufragi.

4. Constancla emitida desde la web del servicio electoral en donde consla la calidad de /
habilitadofa para sufragar por parte de los inlernosfas.

5. Oficio ordinaric N 460 de 12 de agosto de 2016 del Institulo Nacional de Derechos /
Humanos dirigido a Direclor Nacional de Gendarmeria de Chile.

6. Oficio ordinaric N* 4561 de 12 de agosto de 2016 del Inslitule Nacional de Derechos /
Humanos dingido a la Direclora (3) del Servicio Electoral.

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

SEGUNDO OTROSI: Solicito a §.5. solicitar informe de los hechos denunciados a las
siguientes instituciones:

1) Servicio Electoral (SERVEL)
2) Gendarmaeria de Chile

TERCER OTROSI: Sirvase S.5. lma. disponer que el informe solicitado en el ofrosi
anterior sea emilido en el plazo maximo y perenloric de 5 dias. Lo anlerior se justifica en
que, atendido que las elecciones municipales se realizaran el dia 23 de octubre del afio en
curso, la presenlacion de esta accion de proteccidn antecede aproximadamenle un mes
antes. Por esla razdn resulla imperioso que esta llma. Corte revise los anlecedentes y
pueda pronunciarse a la brevedad sobre los mismos a fin de que la accidén de proleccidn
cumpla con el objeto de caulela de derechos.

CUARTO OTROSI: Solicite a 5.5, Iltma tener presente que el articulo 2° de la Ley N°
20.405, que crea el Instiluto Macional de Derechos Humanos, dispone que “Ef Instituto tiene
por objelo la promocidn y proleccidn de los derechos humanos de las personas que habiten
en el tormtono de Chile, eslablecidos en las normas consfilucionales y legales; en los
Iralados inlemacionales suscrilos y ratificados por Chife y que so encueniran vigenies, asf
como fos emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad
infemacional’. Para cumplir con este objetivo, el INDH tendra, entre otras facullades, las
siguienles sefialadas en el arllculo 3° de la ley:

- Comunicar al Gobierno v a los dislintos érganos del Eslado que eslime convenientes, su
opinion respecto de las siluaciones relativas a los derechos humanos que ocurran en
cualquier parte del pais; y.




- Promover que las practicas nacionales se armenicen con los tratados internacionales de
derechos humanos ralificados por Chile y que se encueniren vigentes, a fin que su
aplicacitn sea efecliva;

- Asimismo segun lo eslipulado en el Articule 3" N° 5.- Le corresponderd especialmente al
Instiluto:

Deducir acciones legales anle los tribunales de juslicia, en el &mbilo de su compelencia. En
ejercicio de esta atribucidn, ademas de deducir querella respecto de hechos que revistan
caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guermra, torlura, desaparicién
forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o Irata de personas, podra deducir los
recursos do proteccidn y ampare consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de
la Constitucién, en el ambito de su competencia.

Por lo tanto, la legitimacién activa para comparecer en calidad de interviniente, esta dada
por la ley 20.405 que crea el Instiluto Nacional de Derechos Humanos que tiene por objelo
la promocién y proteccién de los Derechos Humanos, y que en su articulo 3 N°® 5 la faculta
para intarponer recursos de proteccién en el ambito de su compelencia.

QUINTO OTROSI: Sirvase S.5.1. tener presenle que mi parte propone que todas las
resoluciones judiciales, actuaciones y diligencias le sean nolificadas via correo electrénico a
las siguientes casillas de comreo elecirdnico: cchang@indh.cl, calvear@indh.cl,

dlara@indh.cl y privera@indh.cl, por ser ésta suficientemente eficaz y no causar
indefension.

SEXTO OTROSI: Ruego a US. Se sirva lener presente que designo como abogada
palrocinante y confiero poder para representarme en esla causa a las profesional del
Instituto Nacional do Derechos Humanos, dofia Carclina Alvear Durén, cédula de
identidad N® 15.853.639-0, de mi mismo domicilio, confiréndole expresamenle y mediante
esle acto, todas las facullades de actuacidn establecidas en el articulo 7° del Codigo de
Procedimiento Civil, las cuales se tienen por reproducidas para todos los efectos legales, la
cual suscriben el presente libelo en sefal de aceptacidn del mandato judicial otorgado. Para
electos de acreditar la calidad de abogada, solicilamos se tenga presente lo contenido en el
Autoacordado AD 754-2008, decretado por [a Excma. Corte Suprema con fecha 08 de

agoslo de 2008, E j:&
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