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CARCEL, CIUDADANIA Y DEMOCRACIA

Agustin Walker Martinez

I. Introduccién

Los articulos 16 N° 2y 17 N> 2 y 3 de nuestra Constitucién Politica
establecen un conjunto de restricciones al ejercicio de la ciudadania, como
consecuencia de la sola imputacién o condena de ciertos delitos. Esas nor-
mas se traducen en que decenas de miles de personas se ven impedidas de
ejercer su derecho a sufragio, o incluso pierden su calidad de ciudadano por
el tiempo que dura la condena establecida. El presente articulo efectiia una
reconstruccién histérica de los origenes de esa regulacién, pasando por los
principales argumentos y fenémenos globales que le han servido de sustento,
para concluir con un andlisis critico de esta situacién, entendiendo que la
privacién de ciudadania y la restriccién del derecho a sufragio son medi-
das ilegitimas que desbordan el nicleo de sancién legitima de un Estado
de Derecho, restan legitimidad a la potestad punitiva del Estado, y no se
condicen con ninguna finalidad védlida de la pena, traduciéndose solo en
un ejercicio de neutralizacién civil y politica, que degrada y atenta contra
todo intento de insercién social.

II. Planteamiento del problema

La ciudadania puede ser definida como una identidad asignada a los/
as individuos conforme a la cual son tratados/as como miembros de una
comunidad, y que otorga mecanismos de participacién en condiciones de
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igualdad en la discusién y decisién de los asuntos que afectan a la comu-
nidad.! En nuestra Constitucién Politica, la ciudadania y nacionalidad se
regula en los articulos 10 y siguientes, y el articulo 13 establece que dicha
calidad “otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccion popular
y los demds que la Constitucion o la ley confieran”. Pero luego de desarrollar
el concepto de ciudadania, la propia Constitucién establece dos normas
que limitan o derechamente privan de ciudadania a personas acusadas o
condenadas por ciertos delitos:

En primer lugar, el articulo 16 N° 2 de la Constitucién suspende el
derecho a sufragio “Por hallarse la persona acusada por delito gue merezca pena
g
aflictiva”, limitando una calidad esencial de la ciudadania por el s6lo hecho
de ser objeto de una imputacién penal cuya pena asociada supere los 3 afios
Y
y un dfa, sin requerir sentencia condenatoria para que la suspensién opere.
Esta norma consagra a nivel constitucional vulneraciones a la presuncién
de inocencia,’? vy una restriccién de derechos politicos excediendo el marco
y
punitivo legitimo del Estado, demostrando que el rigor punitivo estatal
opera en este dmbito con total prescindencia del principio de culpabilidad
que legitima el castigo.?

En segundo lugar, el articulo 17 de la Constitucién establece en su
numeral 2° que la calidad de ciudadano/a se pierde ‘por condena a pena
aflictiva”y en su N° 3, que esta se pierde ‘por condena por delitos que la ley
califique como conducta terrorista y los relativos al trdfico de estupefacientes, y
que hubieren merecido ademds pena aflictiva”, con lo que no sélo limita el
sufragio como un atributo de la ciudadania, sino que pasa derechamente
a establecer una sancién adicional, a nivel constitucional, consistente en
despojar de la calidad de ciudadano a un sujeto, en virtud del quantum de
la pena, o del tipo de ilicito cometido.

1 MARSHALL, P, “La Persecucién Penal como Exclusién Politica”, en Mufioz, E

(editor) Derecho, Igualdad e Inclusién, Lom, Santiago, 2013, pp. 69 a 91, p. 71.
*InstrTuTo NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Informe Anual de Derechos Hu-
manos, 2012.
3 MaraticH,].P, “El Derecho Penitenciario Entre La Ciudadanfa y los Derechos
Humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163 a 178, p. 177.
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Ello deja a las personas privadas de libertad en distintas situaciones en
relacién con su ciudadania y los atributos esenciales de esta: 141

a. Las personas privadas de libertad condenadas a mds de 3 afos
y un dia o por los delitos enumerados en el articulo 17 N° 3, pierden su
ciudadanfa.

b. Las personas que han sido acusadas por delitos cuya pena sea de
3 afios y un dfa o mds: se les suspende el derecho a sufragio.

c. Las personas privadas de libertad que se encuentran condenadas
a menos de 3 anos y un dfa, quienes se encuentran en prisién preventiva
pero no han sido acusadas, o han sido acusadas pero por un delito cuya
pena es inferior a 3 afos y un dia: Cuentan con su ciudadanfa y con su
derecho a voto, pero se ven imposibilitadas de ejercerlo, por trabas prdcti-
cas levantadas por el SERVEL, lo que ha sido criticado e impugnado por
diversas organizaciones,” ¢ instituciones de Derechos Humanos,” y objeto
de proyectos de ley® para solucionar estas trabas institucionales aparentes,
sin que hasta hoy exista una solucién efectiva al respecto.

Asi, por medio de estas consecuencias juridicas establecidas a nivel
constitucional, que no son de naturaleza punitiva,” opera lo que Foucault
describe como la “curiosa sustitucién”, en que el sistema penitenciario re-
cibe al ciudadano/a, y lo transforma en un delincuente,® transformdndolo
en un objeto de una sancién mucho mds gravosa que la sola limitacién
proporcionada y temporal de su libertad personal, que no es sino la cris-
talizacién definitiva de una absoluta invisibilidad de la persona privada de

* htep://leasur.cl/sin-votopreso-no-hay-democracia/

> hetps://www.indh.cl/indh-presenta-recurso-proteccion-personas-privadas-
libertad-puedan-votar-elecciones-presidenciales/ Sobre estas presentaciones y su impacto,
véase: MARSHALL, P., RocHow, D, y Moscoso, C., “Ciudadania y los Privados de Libertad
en Chile”, en Revista Austral de Ciencias Sociales N° 37, 2019, pp. 7 a 27, pp. 22 y 23.

¢ Boletin 11249-06, presentado el 31 de mayo de 2017. Disponible en https://www.ca-
mara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=11765& prmBL=11249-06

7 Maratict,]J.P, “El Derecho Penitenciario Entre La Ciudadanfa y los Derechos
Humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163 a 178, p. 177.

8 FoucauLt, M., Vigilar y Castigar, Siglo XXI, Madrid, 1976, p. 255.
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libertad,” operando como un efectivo mecanismo de despersonalizacién
10

142 del “delincuente”.

ITI. Sobre la historia de estas normas

Estas disposiciones no son una creacién de la Constitucién de 1980,
sino que su origen se remonta a la Constitucién de Cddiz de 1812, incor-
porada en Chile desde la Constitucién de 1822 en adelante, con la sola
excepcién de la Constitucién de 1823, en que se contemplaba la suspensién
del derecho a sufragio, mds no la pérdida de ciudadanfa.' Pero dicha tra-
dicién histérica (pricticamente) ininterrumpida, no fue ébice para que la
discusién se diera dentro de la comisién constituyente de 1980: en el seno
de la discusion efectuada por estos comisionados para redactar la nueva
Constitucién, Jaime Guzmdn planted su posicién contraria a que la condena
a pena aflictiva sea causal de pérdida de la ciudadania, debiendo limitarse,
a su juicio, dicha pérdida de ciudadania a los delitos que atenten contra
el orden institucional de la Republica, lo que no fue compartido por el
resto de los comisionados bajo escasos argumentos y algunas alusiones a la
gravedad de ciertos delitos como el incendio o el secuestro."

En ese contexto, primaron los fundamentos sostenidos luego por el
Comisionado Silva Bascufdn, quien sostuvo “/a razdn fundamental de la
disposicion es reconocer que un ciudadano que se encuentra en esa situacion no
tiene la dignidad civica necesaria para actuar en la vida piiblica”,"* lo que fue

9 MaxaticH,J.P, “El derecho penitenciario entre la ciudadanfa y los derechos

humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163-178, p. 177.

19 Horvrrz, M.I., “La insostenible situacién de la ejecucion de las penas privativas
de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 937.

""" Horvrrz, M.I., “La insostenible situacién de la ejecucion de las penas privativas
de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 938.

12 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Actas De la Comisién Constituyente de
la Constitucién Politica de la Republica”, Sesién N° 76, de 7 de octubre de 1974.

3 Asi, el Comisionado Orttizar. Véase, idem.

14 {dem.
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respaldado por el Comisionado Ovalle agregando que “en realidad, no se
trata de cémo ejercerd el ciudadano el sufragio, sino de la dignidad politica” .
En ese marco, las disposiciones de este articulo se adoptaron por mayoria,
con el voto desfavorable de Guzmén, quedando dichos articulos establecidos
en los términos ya descritos.

Como destaca la profesora Horvitz, tras esta regulacién subyace una
argumentacion Jakobsiana en cuanto ‘después de un delito, no basta con
denominar delincuente al autor —esto, por si solo, es tinicamente una corrobo-
racién conceptual—, sino que también ha de ser tratado como delincuente, para
avanzar hacia la realizacion del concepto y mantener la fuerza de orientacion,
la vigencia del Derecho”,'°en linea con la ya mencionada sustitucién de la que
hablaba Foucault, y bajo la idea de que la pena no sélo exprese un reproche
temporal y proporcionado, sino que derechamente neutralice. Todo esto
con ciertos tintes moralistas asociados a la idea de dignidad civica, como un
ejercicio de merecimiento de la calidad de ciudadano/a.

IV. El sustento y el contexto

Los argumentos sostenidos para avalar la pérdida de la ciudadania como
consecuencia juridica asociada a la calidad de condenado/a, han sido de dis-
tinta indole. Sin embargo, en base a las actas de la comisién constituyente,
la que mds peso tuvo fue aquella que considera que los/as condenados/as
no tienen la idoneidad moral o la dignidad para participar en el terreno
de la politica,'” bajo nociones contractualistas cldsicas que postulan que el

15 Idem.

16 Jakobs, G., La pena estatal: significado y finalidad, traduccién y Estudio Prelimi-
nar de Cancio, M. y Feij6o, B., Madrid, Civitas, 1996, p. 143, citado en Horvitz, M.1,,
“La insostenible situacién de la ejecucién de las penas privativas de libertad: ;vigencia del
Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Polit. Crim. Vol. 13, N° 26, 2018, pp. 904
a 951, p. 941.

17" MARSHALL, P, “La persecucién penal como exclusién politica’, en Mufoz, E
(editor) Derecho, Igualdad e Inclusién, Lom, Santiago, 2013, pp. 69 a 91, p. 78. Para un
desarrollo mds profundo de estos argumentos, véase MARSHALL, P, “La privacién del dere-
cho a sufragio como castigo en la érbita del common law: andlisis critico”, en Polit. Crim.
Vol. 14, N° 28, 2019, pp. 520 a 561.
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otorgamiento de ciudadanfa vendria con la condicién elemental de que los

144 derechos de los/as demds ciudadanos/as estén seguros ante él/ella,'® soste-
niendo que el delincuente se alza como enemigo del Estado al incumplir
dicha condicién esencial.”

Asi, esta argumentacion expresa que esta privacién de ciudadania es en
si misma una opcién en desmedro de un derecho penal del ciudadano/a,
y una opcién a favor de un derecho penal del enemigo/a, no sélo limitada
a ciertos delitos, sino que ampliada a todo delito cuya pena asociada sea
superior a 3 afos y un dfa.” Los argumentos antes mencionados, se fundan
en nociones de derecho natural, y derivan de la concepcién del Estado como
un ente moralizante y carente de limites en el ejercicio del ius puniendi. Su
adopcién como argumento, en ese sentido, implica una concepcién de la
privacién de libertad que no expresa sélo un reproche temporal limitado a
una restriccién en la libertad personal, sino que expresa un incumplimiento
de obligaciones que se traduce en el exilio de la sociedad, en una especie de
ostracismo que implica el trdnsito de ciudadano/a, a otra categoria donde
sus garantias son de una intensidad menor, y donde no se aplican las mismas
reglas. Ello excede, como veremos, el marco punitivo tolerable y legitimo,
y tiene una raigambre moralista y exclusoria que no debiera ser aceptable
bajo los cdnones actuales.

Junto con estos argumentos, también se han sostenido otros desde la

! entendiendo que es

autodeterminacién democrdtica de las sociedades,?
una decisién soberana de las naciones, expresadas por medio del legislador
(o constituyente). Asf lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional, al
entender que es decisién del legislador —en general— o del constituyente —en
este caso— la decisién por una u otra consecuencia asociada a una sancién

penal,*? entendiendo que la pérdida de la ciudadania no es una pena accesoria

18 FICHTE, J., Fundamento del Derecho Natural, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994, p. 317.

19 Para un desarrollo acabado de este punto, véase: MANALICH, ].P, “Pena y ciuda-
danfa”, en Revista de Estudios para la Justicia N° 6, 2005, pp. 63 a 83, pp. 76y 77.

2 [dem, p.77.

21 MaRrSHALL, P, “La persecucién penal como exclusién politica’, en Mufioz, E
(editor) Derecho, igualdad e inclusién, Lom, Santiago, 2013, pp. 69 a 91, p. 79.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional, Causa Rol N° 1328-2009, C. 13.
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sino un efecto constitucional de este tipo de condenas,” citando para ello
al propio Silva Bascufidn. Este argumento esgrimido por el TC, plantearfa 145
que la consecuencia constitucional de la imposicién de una pena aflictiva
es una manifestacién de la soberania y democracia, cuya definicién, alcan-
ce 0 modificacidn, es tarea del constituyente o del legislador. Asi, serfa la
democracia la que justificarfa la privacién de la calidad de ciudadano. Pero
dicho argumento parece ser en si mismo contradictorio, pues no puede la
democracia fortalecerse por medio de la marginacién de la vida publica de
ciertos ciudadanos/as. Asi, lejos de reforzar un ideal democrdtico, la privacién
de ciudadania mds bien parece mermar el pleno ejercicio de una democracia
mds abierta y participativa, pues “la democracia es un argumento que mds bien
Justifica incluir a los criminales y devolverles sus derechos politicos”,* lo que se
refuerza en la idea de que, respecto a la mayoria de las personas privadas de
libertad, existe una exclusién primaria o fictica de la participacién y toma
de decisiones publicas, como veremos, con lo que la consecuencia consti-
tucional sélo refuerza una exclusién democrdtica féctica previa.

Por dltimo, se han sostenido argumentos vinculados con los fines de
la pena: se ha argumentado que la privacién de ciudadania producirfa un
efecto disuasivo en quienes piensan cometer delitos. Dicho argumento, sin
embargo, no sélo carece de toda evidencia® sino que resulta contra intuitivo,
pues quien no se disuade de delinquir al ser amenazado/a con una pena
privativa de libertad, tampoco se disuadird de hacerlo bajo la amenaza de
una privacién de ciudadanfa, que no suele estar entre los factores decisivos
ala hora de delinquir.?® Por otro lado, desde nociones preventivas positivas,
se ha sefialado que la “devolucién” de la ciudadania puede ser tenida como
un premio en la bisqueda de la tan manoseada (re)insercién social.”” Esta
nocién de (re)insercién social, sin embargo, en base a 16gicas de premio, es
también contradictoria en si misma, pues sostiene que despojar de ciuda-

3 Jdem, C. 16.
2 MARSHALL, P, “La persecucién penal como exclusién politica”, en Mufioz, E
(editor) Derecho, lgualdad e Inclusién, Lom, Santiago, 2013, pp. 69 a 91, p. 80.
»  MARSHALL, P, “La privacién del derecho a sufragio como castigo en la érbita del
common law: andlisis critico”, en Polit. Crim Vol. 14, N° 28, 2019, pp. 520 a 561, p. 532.
% Jdem.

77 Tdem, p. 533.
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danfa a personas que delinquen, puede ser un eficiente método para lograr

146 un mejor ejercicio de la calidad de ciudadano/a, lo que no parece razonable.
Asi, en este punto, esta supuesta calidad de “premio” de la ciudadania, es
s6lo una “mala pedagogia”,*® que lejos de constituir un aporte en un pro-
ceso de (re)insercidn, se alza, segtin la evidencia, como un obstdculo a la
misma.” En términos retributivos, se ha sostenido también que la pérdida
de la ciudadania operarfa como parte de un reproche juridico a una con-
ducta desaprobada juridicamente, ante el quebrantamiento de una norma.
Aun cuando el fallo del Tribunal Constitucional que se analizé mds arriba,
descarta que la pérdida de la ciudadania sea una sancién, calificindola eufe-
misticamente como un efecto constitucional, en su argumentacién expresa
argumentos retributivos, entremezclados con nociones de dignidad civica
y decisién democrdtica, sosteniendo que,

“El fundamento de la exigencia de no estar acusado o condenado por delito que
merezca pena aflictiva para mantener la calidad de ciudadano, se explica porque
para la Constitucion no puede considerarse como un ciudadano mds a quien
fue desleal con el Estado y con el resto de las personas, al cometer un delito grave
(....). De ahi que se margine al responsable de la via civica. En ello hay un juicio
de reproche respecto de quien cometid un delito y fue condenado a esa pena”

Tal como ha sido explicado de manera clara y exhaustiva por Juan
Pablo Manalich, ese argumento implica la pérdida de aquel presupuesto del
reproche juridico democrdtico, contraviniendo el principio de culpabilidad:

“Que a consecuencia de la imposicion de una ‘pena” de determinada entidad se
siga la pérdida del estatus de ciudadano del condenado, muestra que el Estado
constitucional entiende legitimada su reaccion sobre este con total prescindencia

2 Sentencia de la Corte Suprema Canadiense en el caso “Sauve v. Canadd”, C. 30.

» Miller, B. L.; Spillane, J., “Civil death: an examination of ex-felon disenfran-
chisement and reintegration”, Punishment & Society Vol. 14, N° 4, 2012, pp. 402 a 428,
p- 402, citado en, MARSHALL, P, “La privacién del derecho a sufragio como castigo en la
6rbita del common law: andlisis critico”, en Polit. Crim Vol. 14, N° 28,2019, pp. 5202561,
p- 533. En el mismo sentido, Espinoza, O. y MARTINEZ, F. “Politicas de reinsercién post
penitenciaria: Eliminacién de antecedentes penales en Chile”, en Revista Latinoamericana
de Seguridad Ciudadana N° 1, 2007: 117-134.
30 Sentencia del Tribunal Constitucional, causa rol N° 1328-2009, C. 17.
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de su culpabilidad por el hecho, la cual sirve, mds bien, de pretexto para su
intervencion preventiva”.”! 147

Asi, si es que la nocién de ciudadano/a de quien delinque, es el funda-
mento para retribuir juridico-penalmente el quebrantamiento de la norma
de conducta, entonces se vuelve ilegitimo que la consecuencia penal prive
de ciudadania al sujeto, pues la calidad de ciudadano/a pasaria a ser el
fundamento de la sancidn, y la sancién misma. Junto con ello, bajo toda
nocién retributiva, el reproche como fundamento de la sancién estd siempre
limitado por la proporcionalidad de la sancién en relacién a la naturaleza
y entidad del delito. Asi, serfa manifiestamente desproporcionado excluir
del 4mbito civil y politico a una persona en funcién de la comisién de todo
delito sélo en base a que la pena asignada es superior a 3 afios y un dfa.

Por dltimo, desde nociones preventivas especiales negativas, se ha plan-
teado —con mayor honestidad— que la funcién de esta disposicién serfa la de
incapacitar politicamente a un sujeto que ha cometido un delito. Asi, los/
as defensores/as de estos argumentos, han sostenido que la neutralizacién
ciudadana de un sujeto podria servir para la prevencién de la comisién de
nuevos ilicitos por el sujeto.’* Este argumento es fdcilmente descartable,
pues sélo prevendria delitos politicos o electorales, siendo un impacto muy
insignificante a un costo personal, social y democrdtico muy elevado.

Asi, todos estos argumentos han sido mds bien deficientes y de poco
sustento, pero su dimensién cuantitativa en Chile y otros paises ha ido
aumentando, pues ha venido de la mano de otro fenémeno punitivo glo-
bal, que ha permitido relegitimar ciudadana y politicamente este discurso
sin necesidad de buenas razones. Este fenémeno, en su concepcién con-
tempordnea, es parte de lo que Garland denominé el viraje punitivo, en
que las nociones resocializadoras propias del welfarismo o de los Estados
de bienestar,* retroceden en desmedro de argumentos neutralizadores y

31 MaxaticH,J.P, “El derecho penitenciario entre la ciudadanfa y los derechos

humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163 a 178, p. 177.
32 MARSHALL, P, “La privacién del derecho a sufragio como castigo en la érbita del
common law: andlisis critico”, en Polit. Crim Vol. 14, N° 28, 2019, pp. 520 a 561, p. 529.
3 GARLAND, DAVID, La cultura del control, Barcelona, Gédisa, p. 119.

3 En Chile, no es del todo acertado sostener que existié un Estado de Bienestar,
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emocionales,” con un aumento explosivo de la privacién de libertad como
148 respuesta preponderante a problemas y fenémenos sociales. La consolidacién
de ese discurso implicé un desplazamiento de las corrientes a favor de incluir
a las personas privadas de libertad dentro de las decisiones publicas, y la
consolidacién de argumentos marginadores y de neutralizacién politica, bajo
lal6gica de que quienes no se conducen a si mismos de manera responsable
deben ser marginados/as,*® consolidando la nocién de que estas personas
serfan “otros/as” no dignos/as de ser incorporados/as.”” Este fenémeno tiene
una tremenda relevancia en las dimensiones cuantitativas que ha tomado la
pérdida de ciudadania en Chile y en algunos otros paises que atin mantienen
esta regulacién. Asi, por ejemplo, en Estados Unidos, al 2015, 1 de cada
40 adultos, es decir, casi 6.000.000 de personas estaban inhabilitadas para
votar,* y si ello se cruzaba con la selectividad penal propia de todo sistema
penal,® se apreciaba una afectacién con mayor dureza a la poblacién afro-
americana, en que el 13% de los afroamericanos habrfan perdido el derecho
a voto en algin momento de sus vidas.” Estos niveles de exclusién son
tales, que estudios demuestran que esta cantidad de personas podrian haber

sin perjuicio de que haya existido un viraje punitivo con otras caracteristicas. Sobre este
punto, véase WILENMANN, J., “Neoliberal Politics and State Modernization in Chilean
Penal Evolution”, en Punishment & Society 0 (0), pp. 1 a 22.

% MAUER, M., “The causes and consequences of prison grouth in the United States”,
en Garland, D. (ed.), Mass Imprisonment: Social Causes and Consequences, Londres, Sage,
pp-4al4, p.5.

3¢ BECKETT, K. y WESTERN, B., “Governing social marginality: Welfare, incarcera-
tion, and the transformation of state policy”, en Garland, D. (ed.) Mass imprisonment:
Social Causes and Consequences, Londres: Sage, 2001: 35 — 50.

7 CIGUELS, ]., “Populismo penal y justicia paralela: un andlisis politico-cultural”,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia N° 22-12, 2020, p. 5.

38 WAKEFIELD, S. y UGGEN, C., “Incarceration and Stratification”, en Anual Review
of Sociology 36, 2010, pp. 387 a 408, pp. 398 y 399.

¥ LARROULET, P, “Cdrcel, marginalidad y delito”, en Catalina Siles (editora), Los
invisibles. Porqué la pobreza y la exclusion social dejaron de ser prioridad, Santiago, Institutos
de Estudios de la Sociedad, 2017, pp. 157 a 194, p. 159.

0 Astlo afirma Tomds Lépez, asesor legal del Brennan Center for Justice de Nueva York.
Véase: https://elpais.com/internacional/2015/09/13/actualidad/1442165511_496517.
html
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revertido la eleccién presidencial del afio 2000 en Estados Unidos.*! Asi, al
alero de este fenémeno global, la cantidad de personas afectas a esta pérdida 149
de ciudadanfa o restriccién del derecho a voto, ha aumentado significativa-
mente en los paises que la mantienen, transformdndolo en una vulneracién
a derechos civiles y politicos de magnitudes preocupantes. Junto con dicho
efecto cuantitativo, este fenémeno ha transparentado y simplificado los
motivos que deben tener quienes aboguen por esta sancién adicional, sin
necesidad de dar buenos argumentos, bastando los emocionalismos.* Asi,
por ejemplo, el ex Primer Ministro britdnico David Cameron afirmaba
respecto al tema en 2010: “Me da nduseas incluso contemplar la posibilidad
de tener que dar voto a cualquiera que esté en la cdrcel” y el parlamentario
estadounidense Francis Marini sostenfa que “los condenados son incapaces de
dirigir sus propias vidas, y no deberian tener permitido dirigir las nuestras”.*

V. Cruce con la realidad chilena

En Chile® podemos hablar de una doble marginalidad civil y politica
que, como veremos, se ha traducido en que afio a afio miles de personas
se ven privadas de su ciudadania y/o del ejercicio del derecho a sufragio.
Todo esto en el contexto de un explosivo aumento de la privacién de liber-
tad desde los afios 90’ a la fecha, masificando la exclusién y agravando el
problema.* En este marco, es posible apreciar una marginalidad primaria,
y una exclusién secundaria o normativa.

4 WAKEFIELD, S. y UGGEN, C., “Incarceration and Stratification”, en Anual Review
of Sociology 36, 2010, pp. 387 a 408, pp. 399.

2 Downes, D., “The macho penal economy: Mass incarceration in the United
States —a European perspective”, en GARLAND, D. (edit.) Mass imprisonment: Social Causes
and Consequences, Londres: Sage, 2001, pp. 51 a 69, p. 57.

# David Cameron, PM. Véase MARSHALL, P, “La privacién del derecho a sufragio
como castigo en la érbita del common law: andlisis critico”, en Polit. Crim. Vol. 14, N° 28,
2019, pp. 520 a 561, p. 522

“ Francis Marini, legislador de Massachussets. Véase, Idem, p. 523.

# La gran diferencia de Chile con varios estados de Estados Unidos, es que en
nuestro pais la pérdida de la ciudadania del art. 17 N° 2, la recuperan una vez extinguida la
responsabilidad penal, y respecto a las del N° 3 se debe solicitar la rehabilitacién al Senado.

4 SALINERO, S., “Porqué aumenta la poblacién penal en Chile? Un estudio crimino-

légico longitudinal”, en Revista lus et Praxis, Ao 18, N° 1, 2012, pp. 113 a 150, p. 115.
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A.  EXCLUSION PRIMARIA O FACTICA
150

La realidad nacional nos muestra que la selectividad del sistema de justi-
cia criminal chileno recae con mayor rigor punitivo en aquellas personas que
han sido objeto de una anterior marginalizacién multifactorial y compleja.*’
Asi, quienes son despojados de la ciudadania por disposicién constitucional,
han sido, en muchos casos, despojados ficticamente de un ejercicio activo de
la ciudadania desde tiempo antes, con escasa participacién en entidades de
participacién politica o social.®® Junto con ello, en muchos casos han fallado
también los presupuestos necesarios para un ejercicio de dicha ciudadania:
el 98% de las personas privadas de libertad no ha completado la educacién
obligatoria que es considerada minima para acceder a empleos formales,” el
7,3% es analfabeto/a,” el 66,4% de los hombres y el 57,1% de las mujeres
privadas de libertad abandonaron el hogar paterno/materno antes de la
mayoria de edad,” el 68% delinquié antes de los 18 anos, un 43% declara
haber pasado por un hogar de menores,” y un 45% nunca tuvo un trabajo

4 LARROULET, P, “Cdrcel, marginalidad y delito”, en Catalina Siles (ed.), Los invi-

sibles. Por qué la pobreza y la exclusion social dejaron de ser prioridad, Santiago, Institutos de
Estudios de la Sociedad, 2017, pp. 157 a 194, p. 159. En el mismo sentido: CENTRO DE
Potiticas PusLicas UC, “Sistema Carcelario en Chile: Propuestas para avanzar hacia una
mayor efectividad y reinsercién”, en Temas de la Agenda Piblica, Afo 12, N° 93, 2017,
p. 6.

4 FUNDACION Paz CIupaDANA, “Estudio sobre los niveles de exclusién social en
personas privadas de libertad”, 2016, pp. 130 y ss. Disponible en: https://pazciudadana.
cl/biblioteca/documentos/estudio-sobre-los-niveles-de-exclusion-en-personas-privadas-de-
libertad/?titulo=Exclusi%C3%B3n%20social

4 Leasur ONG, “Informe de condiciones carcelarias: situacién de las cdrceles en
Chile”, 2018, p. 17. Disponible en: http://leasur.cl/wp-content/uploads/2018/12/Informe-
CC-Leasur-sin-logo.pdf

% Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “Seguridad
ciudadana con rostro humano: Diagndstico y propuestas para América Latina”, Informe
Regional de Desarrollo Humano, 2013.

>t CenTRrO DE PoLiricas PusLicas UC, “Sistema Carcelario en Chile: Propuestas
para avanzar hacia una Mayor Efectividad y Reinsercidn”, en Temas de la Agenda Piiblica,
Ano 12, N° 93, 2017, p. 6.

52 Jdem.
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previo a la privacién de libertad, mientras que quienes si tenfan un trabajo,
les reportaba ingresos mensuales de $72.000 en promedio.* 151

Asi, la Constitucién sélo viene a dar consagracién normativa a una
exclusién féctica significativa que altera los presupuestos necesarios para un
ejercicio activo de la ciudadanfa, existiendo, por tanto, un déficit originario
de participacién politica sumamente alarmante. Mds preocupante adn es
el hecho de que la privacién de libertad, lejos de mejorar dicha situacién,
normativiza el despojo de la calidad de ciudadano, y no sélo replica sino

que profundiza estas marginalidades previas.”*

B.  EXCLUSION SECUNDARIA O NORMATIVA

Luego, las normas de los articulos 16 N° 2y 17 N* 2 y 3 de la Cons-
titucién Politica, normativizan esa exclusién y disponen, por medio de la
Carta Fundamental, que esas personas deben ser despojadas de su calidad
de ciudadano/a, operando la “curiosa sustitucién™ de ciudadana/o a delin-
cuente, con lo que ‘@l ser despojados del ropaje de la ciudadania, sélo subsisten
como hombres y mujeres desnudos, cuyos derechos humanos constataremos en cada
ocasion de su vulneracidn, entonces no hay otra descripcion posible: la cdrcel es
el estado de naturaleza”,’® pasando la pena privativa de libertad a constituirse
como ‘una reaccion inmoral, ilegitima e injustificada”.”’

De esta manera, la exclusién secundaria implica por un lado que, por
medio de la privacién de libertad y sus efectos intrinsecos, se profundizardn

5 Tdem, pp. 6y 7.

> LARROULET, P, “Cdrcel, marginalidad y delito”, en Catalina Siles (editora), Los
invisibles. Por qué la pobreza y la exclusion social dejaron de ser prioridad, Santiago, Institutos
de Estudios de la Sociedad, 2017, pp. 157 2 194, p. 183. En el mismo sentido, WAKEFIELD,
S.y Uccen, C., “Incarceration and Stratification”, en Anual Review of Sociology 36, 2010,
pp- 387 a 408, p. 399

> Véase, supra, cit. N° 8.

6 MaxaticH,J.P, “El derecho penitenciario entre la ciudadanfa y los derechos
humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163 a 178, p. 177.

7 Horvirz, ML1L., “La insostenible situacién de la ejecucidén de las penas privativas
de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 945.
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aquellos factores que produjeron un déficit primario en el ejercicio de la
ciudadania (que serd ficticamente menos ciudadano/a de lo que era), y por
otro, que ello se hard avalado por el despojo que efectia la propia Cons-
titucién Politica de la Repuiblica, atentando contra todo pretendido fin o
deber de (re)insercién, deslegitimando la base democrdtica de su castigo,
excediendo el rango de sancién legitima, y afectando aquel presupuesto
juridico que le permitié efectuar un reproche juridico penal originalmente.

Esta situacién ha generado que hoy el 60,3% de la poblacién en sistema
cerrado esté inhabilitada para ejercer su derecho a sufragio, lo que implica
eliminar a 24.497 personas de la toma de decisiones colectivas que los/as
afectan, tal como muestran los datos de la siguiente Tabla:

Estado reclusién vigente Mujeres Hombres  Total %
Chilenos recluidos 24 horas potenciales votantes 1.186 11950  13.136 32,3%
Inhabilitados para votar con reclusion vigente 1.325 23172 24497 60,3%

Extran)er.ols no 1n.hab111ta(,105 de votar, sin m 2457 2901 7.1%
informacién de ciudadanfa
Otros chilenos solo pernoctan o con beneficio 11 100 111 0,3%

Total poblacién penal vigente en sistema cerrado 2966 37.679  40.645 100%

% chilenos no inhabilitados respecto del total
seglin sexo

40,0%  31,7%  32,3%

Fuente: Gendarmerfa de Chile, actualizado al 31/08/2020.

V1. Criticas a la exclusién ciudadana de las
personas privadas de libertad

Como ya ha sido esbozado en los pdrrafos anteriores, existen multiples
problemas asociados a la pérdida de la ciudadania como una pena accesoria al
delito 0 como consecuencia constitucional asociada al delito. Las principales
criticas que se pueden formular al respecto, son las siguientes:

LB RO T E C N A ®
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1. EXCEDE EL RANGO DE SANCION LEGITIMA Y
DESLEGITIMA EL EJERCICIO DEL PODER PUNITIVO 153
ESTATAL

En primer lugar, esta norma constitucional implica que la sancién
aparejada a un delito no sdlo se traduce en una privacién o restriccién de
la garantia constitucional a la libertad personal, sino que,

“implica, también, la exclusion del disfrute de los derechos civiles, politicos y
sociales que aparentemente concedian el estatus de miembro libre e igual de
nuestra comunidad a todo individuo, en un esfuerzo que solo puede ser visto
como una préctica de permanente exclusion que se sustenta en el discurso que
dichas personas no son verdaderamente ciudadanos/as”>®

Esta circunstancia en la que el castigo recibido sobrepasa la pena
formal,” no se condice con el deber de garante que debiera ejercer el Estado
de Chile® respecto a las personas privadas de libertad, deber conforme al cual
le estd vedado afectar cualquier otro derecho distinto a la libertad personal
(sentido negativo), y debe velar por el ejercicio libre de dichos derechos
(sentido positivo). Asi, una adecuada comprensién de ese rol de garante,
debe plantear cuestionamientos serios a la disposicién constitucional en
comento, pues excede aquel rango de sancién que al Estado le es posible y
legitimo imponer a los/as ciudadanos/as,®' no debiendo las circunstancias
del encarcelamiento utilizarse como un castigo adicional.®? Ello no es baladi,

% MarsHALL, P, RocHow, D, y Moscoso, C., “Ciudadania y los privados de
libertad en Chile”, en Revista Austral de Ciencias Sociales N° 37, 2019, pp. 7 a 27, p. 25.

 CeNTRO DE PoLfricas PusLicas UC, “Sistema carcelario en Chile: Propuestas
para avanzar hacia una mayor efectividad y reinsercién”, en Temas de la Agenda Piiblica,
Afio 12, N° 93, 2017, p. 2.

%0 Véase NasH, C., Personas privadas de libertad y medidas disciplinarias en Chile:
Andlisis y propuestas desde una perspectiva de derechos humanos. Santiago, Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2013.

61 MARSHALL, P; RocHow, D, y Moscoso, C., “Ciudadanfa y los privados de
libertad en Chile”, en Revista Austral de Ciencias Sociales N° 37, 2019, pp. 7 a 27, p. 13.

82 STIPPEL, J., Las cdrceles y la biisqueda de una politica criminal para Chile. Santiago,
Lom, 2000, p. 154.
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pues por medio de dicho exceso le quita el derecho a las personas privadas

154 de libertad a tomar parte en la “comiin-unidad politica”*

Lo anterior, no s6lo implica que el Estado castiga en dmbitos en los que
no le estd permitido castigar, sino que junto con ello, al hacerlo, el mismo
Estado resta legitimidad democrdtica a su ejercicio de poder punitivo. Esto
pues,

Si el fundamento del cardcter vinculante de las normas en un estado democrdtico
de derecho estd en el desempeiio de los roles de autor y destinatario de las mismas,
la privacién de la ciudadania a los condenados a penas aflictivas (y la obstacu-
lizacion fictica del ejercicio de derechos politicos a los demds) plantea déficits
de legitimidad democrdtica en el ejercicio de la prictica punitiva estatal”**

Asi, al atentar la sancién contra los presupuestos del principio de cul-
pabilidad y, como veremos, con la constatacién de la calidad de ciudadano/a
como presupuesto del reproche juridico penal, la sancidn se vuelve excesiva,
contradictoria e infundada, y un castigo con esas caracteristicas deslegitima a
quien lo ejerce, lo que merma el sistema de justicia criminal, su legitimidad
y efectividad. El asunto central, en este punto, es que,

“Si la Constitucidn chilena niega la calidad de ciudadano al sujeto a quien se
impone una pena privativa de libertad o restrictiva de libertad de duracién
superior a 3 afios, la Constitucion hace inviable la construccion de un derecho
penal del ciudadano. Y la alternativa a un derecho penal del ciudadano es,
inevitablemente, un derecho penal del enemigo”®

Y es que, tal como ha expresado la Corte Suprema Canadiense, en el
caso Sauve vs. Canadd, “Un gobierno que condiciona el derecho a sufragio a

6 ManNaLicH, J.P, “El derecho penitenciario entre la ciudadanfa y los derechos
humanos”, en Derecho y Humanidades N° 18, 2011, pp. 163 a 178, p. 166.

¢ Horvitz ,, M.L, “La insostenible situacién de la ejecucién de las penas privativas
de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 945.

% MARALICH, ].P, “Penay ciudadania”, en Revista de Estudios para la Justicia N° 6,
2005, pp. 63 a 83, pp. 76.
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una porcion determinada de sus ciudadanos, es un gobierno que (...) corroe
. } L o6
la base misma de su derecho a condenar y castigar a los que infringen la ley”. 155

2. NO CUMPLE CON NINGUNA FINALIDAD LEGITIMA DE
LA PENA

Como ya fue desarrollado en el apartado IV de este trabajo, la priva-
cién de la ciudadania no puede ser adecuadamente justificada bajo ninguna
finalidad legitima de la pena, pues genera un sinfin de contradicciones, y no
cuenta con la evidencia suficiente para actuar como argumento adecuado
para ninguna de esas finalidades.

Esto pues, la sancién de pérdida de la ciudadania no cumple ni puede
cumplir un fin desde nociones propias de la prevencidn especial positiva, pues
(re)insertar en la sociedad a alguien privindolo de su calidad de miembro de
la misma, es una contradiccién en si misma, que no resiste mayores andlisis.
Pretender, en esta linea, que la ciudadania sea un premio de reinsercién,
implica alzar a la persona privada de libertad como un medio cosificado, cuyos
atributos esenciales son instrumentalizados para la consecucién de ciertos
fines que, por lo demds, carecen de evidencia en cuanto a su efectividad.

En cuanto a un supuesto efecto disuasivo, como ya fue analizado, quien
no se disuade de delinquir bajo la amenaza de una pena privativa de libertad,
no se verd disuadido de delinquir por la pérdida de la ciudadanfa. En este
sentido, es imperativo recordar que no existe evidencia consistente sobre
el efecto disuasivo de la pena privativa de libertad, y que existe evidencia
de la ausencia de correlacidén entre el uso de la prisién y la disminucién del
delito.Ast, si el mayor uso de la cdrcel no tiene un efecto disuasivo signi-

6 Sauve vs. Canadd, C. 34. Citado en MARSHALL, P, “La privacién del derecho a
sufragio como castigo en la érbita del common law: andlisis critico”, en Polit. Crim. Vol. 14,
N° 28, 2019, pp. 520 a 561, p. 548.

7 CenTRO DE PotiTicas PusLicas UC, “Sistema Carcelario en Chile: Propuestas

para avanzar hacia una Mayor Efectividad y Reinsercidn”, en Temas de la Agenda Piiblica,
Ano 12, N° 93, 2017, p. 2.
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ficativo en la pena privativa de libertad,’® tampoco lo tendrd la amenaza

156 (ilegitima) de la pérdida de ciudadania.

Respecto al efecto a su rol respecto a la prevencién especial negativa,
su efecto como finalidad legitima en este respecto serfa acotado y estadisti-
camente insignificante, pues en la prictica inhabilitarfa al sujeto a cometer
delitos electorales, que son de escasa concurrencia, lo que implicarfa despojar
a decenas de miles de personas de su ciudadania para impedir una hipo-
tética, improbable y marginal comisién de delitos sumamente especificos,
lo que a su vez supone una limitacién desproporcionada en relacién a los
fines perseguidos.

Por ultimo, respecto a nociones retributivas, la sancién de pérdida de
ciudadanfa serfa manifiestamente desproporcionada en relacién a los delitos
cometidos, mds atn cuando este despojo no se vincula con la naturaleza
de ciertos delitos, sino lisa y llanamente lo impone respecto a todo delito
cuya sancién aparejada sea de pena aflictiva. Pero junto con ello, “bajo una
Justificacidn democrdtica de la pena, un sujeto condenado por un hecho punible
debe conservar su condicion de ciudadano, pues la legitimidad (de las conse-
cuencias) del reproche que se expresa en la pena presupone su reconocimiento
como miembro de la comunidad politica”®

En este sentido,

i es que la imputacion de culpabilidad a quien infringid la norma de compor-
tamiento se entiende como un reproche por una falta de lealtad comunicativa,
en el sentido (reactivo) de reprobacion por una conducta incorrecta, tal juicio no
es compatible con una actitud objetivante respecto del sujeto a quien se reprocha
la decision por esa conducta incorrecta. La reprobacion, como el resentimiento,
es una actitud reactiva, forma parte de nuestra experiencia cotidiana, y presu-

6 LeviTT, S., “The effect of prison population size on crime rates: Evidence from

prison overcrowding litigation”, en The Quarterly Journal of Economics, Vol. 111, N° 2, 1996,
pp-3192a351. En el mismo sentido: FUNDACION PAZ CIUDADANA, Estudio sobre los niveles de
exclusion social en personas privadas de libertad, 2016. Disponible en: https://pazciudadana.
cl/biblioteca/documentos/estudio-sobre-los-niveles-de-exclusion-en-personas-privadas-de-
libertad/?titulo=Exclusi%C3%B3n%20social

% MARALICH, ].P, “Penay ciudadania”, en Revista de Estudios para la Justicia N° 6,
2005, pp. 63 a 83, pp. 63 y 64.
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pone la consideraciin del destinatario del reproche como un participante en la
comunicacion”.”’ 157

Asi, dado que el reproche se funda en el cardcter de ciudadano/a de
la persona sancionada, no puede dicha sancién despojarlo de aquello que
lo vuelve sancionable, pues el reproche se vuelve carente de fundamento y

legitimidad.

En base a todo lo anterior, la privacién de ciudadania no cumple
ninguna finalidad legitima de la pena, sino que se alza como un ejercicio
puramente exclusorio y neutralizador,”" con lo que personas son despojadas
de su cardcter de ciudadanos/as para explicitar su cardcter de delincuentes
y su invisibilidad como tales,”* siendo una medida orientada a la profundi-
zacién y perfeccionamiento de su exclusién social,” que a su vez implica la
consagracién de la calidad de enemigo/a del sujeto (en contraposicién a su
calidad de ciudadano/a), con lo que deja de constituir una pena y se trans-
forma exclusivamente en una medida de seguridad,”*que ya no se funda en
légicas retributivas, sino s6lo en la incapacitacién permanente, ”* dejando el
individuo de ser visto como un co-agente racional y moral, para convertirse
en mero objeto de tdctica social.”

7% Horvrrz , M.L., “La insostenible situacién de la ejecucidn de las penas privativas

de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 940.

7! MARSHALL, P, “La privacién del derecho a sufragio como castigo en la 6rbita del
common law: andlisis critico”, en Poliz. Crim Vol. 14, N° 28,2019, pp. 520 a 561, pp. 547
y 548.

72 MARsHALL, P; RocHow, D, y Moscoso, C., “Ciudadania y los privados de
libertad en Chile”, en Revista Austral de Ciencias Sociales N° 37, 2019, pp. 7 a 27, p. 25.

73 Idem.

7 MANALICH, J.P, “Pena y ciudadania’, en Revista de Estudios para la Justicia N° 6,
2005, pp. 63 a 83, p. 77.

7> DEMLEITNER, N., “Continuing payment on one’s debt to society: the German
Model of Felon Disenfrancishement as an Alternative”, en Minnessota Law Review, 2000,
pp- 753 a 804, p. 775. Las traducciones de este texto fueron realizadas por el autor.

76 HorviTz , M.I., “La insostenible situacién de la ejecucién de las penas privativas
de libertad: ;vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 946.
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3. Es CONTRADICTORIA CON TODO INTENTO DE
158 (RE)INSERCION SOCIAL”?

La privacién de la ciudadania, lejos de ser un esfuerzo tendiente a la
incorporacién de una persona en la sociedad, es la consagracién constitucio-
nal de una exclusién politica explicita de la misma. Asi, esta circunstancia
implica ‘“negar al infractor la oportunidad de cambiar y reintegrarse por si
solo”, 1o que ‘es probable que conlleve un impacto negativo en la resocializacion
del infractor, especialmente cuando se combina con otras medidas exclusorias
como restricciones laborales y discriminacidén”’® En el mismo sentido, Olga
Espinoza y Fernando Martinez sostienen que esta exclusién, en conjunto
con limitaciones como los antecedentes penales, constituyen “una traba que
afecta objetiva y subjetivamente al complejo y dificil proceso de reinsercion””

De esta manera, el despojo de la calidad de ciudadano/a no sélo es
ilegitima y excesiva, sino que implica una decisién consciente en desmedro
de la posibilidad de (re) insertar socialmente a la persona a la comunidad y,
consecuencialmente, un voto a favor de su futura reincidencia, pues esto no
hace otra cosa que etiquetar al/a infractor/a permanentemente excluido/a
y ajeno/a de la sociedad.®

4, Es ABIERTAMENTE CONTRADICTORIO A UNA
DEMOCRACIA MAS PARTICIPATIVA

Este punto es auto explicativo, pues es 16gico que marginar a cerca
de 25.000 personas de participar en las decisiones publicas, no es un paso
hacia una democracia mds participativa, sino que son 24.497 pasos en la

77 No ya como finalidad de la pena necesariamente, sino como deber del Estado o
intencidn declarada del sistema penitenciario.

78 DEMLEITNER, N., “Continuing payment on one’s debt to society: the German
Model of Felon Disenfrancishement as an Alternative”, en Minnessota Law Review, 2000,
pp- 753 2 804, p. 775

7 EspiNoza, O. y MARTINEZ, E “Politicas de reinsercién post penitenciaria: Elimina-
cién de antecedentes penales en Chile”, en: Revista latinoamericana de sequridad cindadana”
N° 1, 2007, pp. 117 a 134, p. 121.

8 Tdem.
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direccién contraria. Y es que esta injustificada eliminacién no tiene ningdn
fundamento que guarde coherencia con nuestras nociones de igualdad, 159
democracia y de derecho penal racional,®' no siendo una restriccién més de
aquellas asociadas a la privacién de libertad, como parece indicar el TC,*
pues guarda un aspecto crucial ‘por su significado simbélico y su impacto en

la participacion como garantia democrdtica”*

En este punto cabe hacer presente que el asunto no se trata de cudl
serfa la participacién efectiva que las personas privadas de libertad tendrian
en las votaciones o decisiones politicas, es decir, si querrian participar o no,
pues lo central es que “los estados democriticos no tienen el derecho a forzar
a los votantes de hacerlo, pero si estin obligados a permitirles emitir su voto”.*
Asi, aun cuando serfa irrelevante para estos efectos si las personas privadas
de libertad quisieran o no participar, la experiencia reciente nos muestra que
existe un interés explicito en ser parte de las decisiones politicas, participar
de votaciones y discusiones publicas.

Por ejemplo, en el marco del proceso constituyente del afio 2016, Lea-
sur ONG moder6 un encuentro local auto convocado en el Mdédulo 9 de
la Cdrcel de Colina II. En esta cdrcel se efectué un debate sobre la sociedad
que las 25 personas privadas de libertad presentes querfan plasmar en la carta
fundamental. En el marco de esa discusidn, sefalaron que el interés que
tenfan era saber y entender ‘cdmo nos organizamos, cudles son nuestros derechos
y deberes, y de qué manera podemos participar en esta sociedad”, catalogando
dicho déficit como uno de “educacién ciudadana”, discutiendo ademds
sobre el derecho a la salud, la proteccién del medioambiente, y otros temas
relevantes.® Asi, sin ser ciudadanos, su principal preocupacién radicaba en

81 MAaRSHALL, P, “La persecucién penal como exclusién politica’, en Mufioz, E

(editor) Derecho, igualdad e inclusién, Lom, Santiago, 2013, pp. 69 a 91, p. 86.

8 Véase, supra, nota N° 23,

8 DEMLEITNER, N., “Continuing payment on one’s debt to society: the German
Model of Felon Disenfrancishement as an Alternative”, en Minnessota Law Review, 2000,
pp- 753 a 804, p. 775.

8 Tdem, p. 776.

8 Véase: http://leasur.cl/cronica-de-un-encuentro-local-autoconvocado-en-la-
carcel-de-colina-ii/
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cémo adquirir los conocimientos necesarios y suficientes para ejercer dicha
calidad, junto con otros temas de interés publico y social.

Mds recientemente, en el marco del actual proceso constituyente, las
personas privadas de libertad del CCP Biobio llevaron a cabo un Cabildo
dentro del centro, plantedndose los temas que les generan preocupacién de
cara a una nueva Carta Fundamental. En ese marco, plantearon la necesidad
de que su realidad también sea visibilizada y discutida en el proceso cons-
tituyente, y propusieron la necesidad de cambiar el modelo penitenciario,
pasando de uno con la estructura punitiva actual, a otro basado en una
reinsercién social activa, garantizando la salud y permitiendo una inversién
mds productiva del tiempo de condena.®

De esta manera, aun cuando no seria relevante la falta de intencién
de participacién de las personas privadas de libertad para propender a la
eliminacién de las normas contenidas en los articulos 16 N° 2y 17 N> 2y
3 de la Constitucién, lo cierto es que la experiencia reciente nos demuestra

q
que esa intencién existe y busca manifestarse, a pesar de las exclusiones
ficticas y normativas antes explicitadas.

VII. Propuesta: Hacia un nuevo enfoque centrado
en el rol de ciudadano/a

Todo lo anterior debe conducir, indefectiblemente, a un modelo de sis-
tema de justicia penal que se fundamente (y por tanto resguarde y promueva)
la calidad de ciudadano/a de la persona imputada y condenada. El “paso 0”
en este camino es garantizar el pleno ejercicio del derecho a voto de quienes
no han perdido la calidad de ciudadano/a ni el derecho a sufragio, en linea
con lo fallado por la Corte Suprema en la materia ante diversas acciones de
proteccién impetradas por el Instituto Nacional de Derechos Humanos.¥

8 Véase: https://www.eldesconcierto.cl/2019/11/18/cabildo-penitenciario-

personas-privadas-de-libertad-plantean-sus-cambios-para-la-constitucion/
8 MAaRSHALL, P; RocHow, D, y Moscoso, C., “Ciudadania y los privados de
libertad en Chile”, en Revista Austral de Ciencias Sociales N° 37,2019, pp. 7 a 27, p. 22.
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La propuesta central puede resumirse en la necesidad de derogar las
normas contenidas en los articulos 16 N° 2y 17 N* 2 y 3 de la Constitucién 161
Politica de la Republica, y dotar a la ejecucién de penas de una institucio-
nalidad adecuada para resguardar y promover el ejercicio de la ciudadania,
bajo dos lineas que son la cristalizacién de todo lo antes descrito.

A. TUNA NUEVA POLITICA PENITENCIARIA BASADA EN UN
DERECHO PENAL DEL CIUDADANO/A Y EN EL ROL DE
(GARANTE DEL ESTADO

Una comprensién conjunta de ambos elementos debe llevar necesa-
riamente a entender la pena privativa de libertad como un reproche co-
municativo temporal y proporcionado basado precisamente en la calidad
de ciudadano/a de quien infringe la norma de conducta, en que lo que se
restringe temporal y limitadamente es exclusivamente la libertad personal,
sin que el Estado se encuentre legitimado para intervenir en otras esferas
de la persona, como su calidad de ciudadano/a. Es mds, en base al rol de
garante en su acepcién positiva, el propio Estado debe otorgar los medios
oportunos y suficientes para que dicha ciudadania se ejerza de manera activa,
entendiendo que ello va en beneficio de la comunidad toda.

Para cumplir con esto, es indispensable la eliminacién de esas normas
y la formulacién de disposiciones a nivel legal que resguarden y garanticen
la participacién ciudadana, en particular respecto a votaciones o sufragios,
pero en general respecto a la posibilidad de asociarse, expresarse, presentar
peticiones a la autoridad, etc. Este cambio debiera venir acompanado de
una reforma que dote a la ejecucién penal de una institucionalidad sufi-
ciente y adecuada, por medio de la dictacién de una Ley de Ejecucién de
Sanciones Penales y Medidas de Seguridad,®® y como tema dentro de ella
con la creacién de un juez de ejecucidén o de vigilancia penitenciaria,*” que

8 Sobre la relevancia y necesidad de esta ley, véase Horvirz , M.1., “La insostenible

situacién de la ejecucion de las penas privativas de libertad: svigencia del Estado de derecho
o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13, N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 912 y ss.

8 Sobre la relevancia de este érgano, véase ARRIAGADA, 1. y SiLva, G., “La justicia
ausente. el sistema penitenciario y el control judicial de la e¢jecucién de la pena privativa de
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acompane y fiscalice la ejecucién de las penas asegurando, entre otros, el
162 derecho a participar en las decisiones publicas y a ejercer la ciudadania de
manera activa.

Asi, es indispensable dotar a la institucionalidad penitenciaria, y a las
personas privadas de libertad, de recursos y vias administrativas y judiciales
para propender al pleno respeto y resguardo de sus derechos civiles y po-
liticos, abriendo las cdrceles hacia las discusiones publicas, y permitiendo
el ingreso de las discusiones publicas a la cdrcel. Sobre este punto se han
verificado algunos hechos aislados en otras latitudes, timidos pero cargados
de simbolismo, que son dignos de ser mencionados. Por ejemplo, en las
elecciones presidenciales de Costa Rica del ano 2017, buena parte de los can-
didatos presidenciales se trasladaron al Centro penitenciario “La Reforma”,”
y se dedicaron a responder preguntas de las personas privadas de libertad
presentes, poniendo en la palestra publica las necesidades urgentes de las
personas privadas de libertad. Esto los 06/igé a modificar el tradicionalmente
punitivo discurso electoral, y recibir las solicitudes y experiencias de vida
de quienes se encontraban privados de libertad.

De cara al proceso constituyente en ciernes, es esencial que se articule
una propuesta seria y transversal sobre la necesidad de eliminar de la Cons-
titucién las sanciones (o efectos de las sanciones) previstas en los actuales
articulos 16 N° 2 y 17 N* 2 y 3, vigentes en su contenido desde 1822,
garantizando el pleno ejercicio de la ciudadania de las personas privadas de
libertad, potenciando su ejercicio, en vez de restringirlo y suprimirlo. En este
marco, en dicho proceso se debe evitar un abordaje punitivo y exclusorio
del fenémeno de la delincuencia y de la privacién de libertad, entendiendo
que ello no cumple ningtn fin socialmente deseable y sélo perjudica la
posibilidad de consagrar una democracia mds participativa. En ese afdn, es

libertad en Chile”, en Arocena, G. (ed.), £/ control judicial de la circel en América Latina,
2014, Buenos Aires, Ediar. Esta circunstancia es reconocida incluso por los propios jueces
penales. Véase MORALES, A.M. y SALINERO, S., “;Cémo fallan y controlan la ejecucién de
la pena sustitutiva los jueces?, en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 23, N° 1, 2020: 319 a
341. En una perspectiva comparada, véase RIVERA, INAKI, Descarcelacidn. Principios para una
politica priblica de reduccion de la cdrcel, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 104 y ss.

% https://www.teletica.com/politica/este-jueves-se-realizo-por-primera-vez-un-

debate-presidencial-en-un-centro-penitenciario-del-pais_177322
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importante llevar la discusién constitucional a las cdrceles, y llevar el tema de

las cdrceles a la discusidn constitucional, generando cabildos penitenciarios, 163
debates con los/as candidatos/as a delegados constituyentes de las comunas

de cada recinto, permitiendo la candidatura de quienes no han visto perdida

su ciudadania pero se encuentran dentro de un recinto penitenciario, etc.

B. UN NUEVO ENFOQUE DE (RE)INSERCION SOCIAL
BASADO EN LA CALIDAD DE CIUDADANO/A

Es usual comprender la (re) insercién social como un fenémeno ex-
clusivamente centrado en la educacién y trabajo. Aun cuando estos dos son
elementos fundamentales en ese camino, pues corresponden a carencias
histéricas y profundas en la poblacién privada de libertad, y son esenciales

! es indispensable ampliar y reconstruir

en el proceso de desistimiento,’
todo intento de (re)insercién social estructurdndolo en base a la nocién de
ciudadano/a: a potenciar y fortalecer su vinculacién con la comunidad y otor-
gar herramientas precisas para ejercer la ciudadanfa, asociarse, y participar
de la vida publica asimilando su situacién lo mds posible a la realidad extra
muros. Comprender la (re)insercién como un ejercicio de vinculacién con
la comunidad, de legitimacién de normas de conducta y empoderamiento,
es un paso necesario para avanzar en aminorar los efectos desocializadores y
disruptivos que la pena privativa de libertad tiene como efecto intrinseco. En
este sentido, la evidencia hoy muestra que la reincidencia es un fenémeno
multifactorial y complejo, que exige —entre otras cosas— el fortalecimiento
de los apoyos familiares y de la comunidades en que se insertan.’”

Esto no es otra cosa que ajustar la regulacién nacional a aquellos estinda-
res contenidos en las Reglas 4.1, 5.1, 63, 88 y 91 de las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los/as Reclusos/as de 2015, los articulos 5, 15, 16, 23 a 25
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y los articulos 2,
10.1 y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su

! LARROULET, P, “Cdrcel, marginalidad y delito”, en Catalina Siles (editora), Los
invisibles. Porqué la pobreza y la exclusion social dejaron de ser prioridad, Santiago, Institutos
de Estudios de la Sociedad, 2017, pp. 157 a 194, p. 163 y 175 y ss.

92 MorALEs, A.M.; Muroz, N.; WELSCH, G., FABREGA, ., “La reincidencia en el
sistema penitenciario chileno”. Santiago: Fundacién Paz Ciudadana, 2012, pp. 6y 7.
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conjunto establecen un conjunto de prerrogativas en los/las ciudadanos/as y

164 mandatan a no efectuar discriminaciones arbitrarias al respecto, consagrando
el deber de (re)insercién social de la actividad penitenciaria y la necesidad de
integrar a la comunidad, antes que marginar de la misma. Sobre estas reglas
y estdndares, es importante recordar la Regla N° 88 de las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los/as Reclusos/as, que dispone: “En el tratamiento de
los reclusos no se hard hincapié en el hecho de su exclusion de la sociedad, sino, por
el contrario, en el hecho de que continiian formando parte de ella”.

VIII. Conclusiones

El presente trabajo ha pretendido delinear los aspectos centrales de la
regulacién constitucional que priva de ciudadania a las personas condenadas
a penas aflictivas o por ciertos delitos especificos, y restringe el derecho de
sufragio a quienes se encuentran acusados por delitos que merezcan dicha
pena (es decir, sin siquiera estar condenados/as). El punto del trabajo ha
sido demostrar que dicha finalidad proviene de argumentos de contractua-
lismo cldsico del todo obsoletos, y se ha fundamentado en tiempos mds
recientes bajo criterios moralistas ajenos a las consideraciones requeridas
para una politica pablica seria. Junto con ello, ha querido demostrar que no
se ajustan hoy a ninguna finalidad legitima de la pena, siendo abiertamente
contraproducentes en el proceso de (re)insercién social, y en el proceso de
hacer de nuestra democracia una mds participativa.

Y es que la privacién de ciudadania de las personas condenadas a penas
aflictivas es la manifestacién mds tangible de la sustitucién institucional-
mente avalada de “ciudadano/a” a “delincuente”, que desnaturaliza la calidad
de pena de la sancién privativa de libertad, despojando al sancionado/a de
aquella calidad de ciudadano/a que es el fundamento del reproche que se
dirige contra él/ella, dejando de considerarlo como un agente auténomo y
racional, transformdndolo en un objeto, con lo que la pretendida pena se
transforma en una medida de seguridad basada en criterios de peligrosidad,
que producen el desgobierno del Estado de Derecho y el alzamiento del
estado de naturaleza.”

% Horvitz,, M.IL, “La insostenible situacién de la ejecucién de las penas privativas
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En ese marco, el trabajo propone avanzar en una poh’tica penitenciaria
basada en la calidad de ciudadano/a, sin instrumentalizar al sujeto sino consi- 165
derdndolo como un ser auténomo respecto al cual sélo se le puede restringir
(proporcional y temporalmente) la libertad personal, debiendo el Estado
—en cuanto garante— abstenerse de vulnerar todo otro derecho distinto a
aquel limitado legitimamente, por un lado, y por otro lado, otorgar todos
los medios necesarios para que los demds derechos se ejerzan libremente.
Bajo ese panorama, se debe reestructurar la politica penitenciaria, siendo
indispensable para ello eliminar las disposiciones constitucionales, y contar
con una Ley de Ejecucién de Sanciones Penales y Medidas de Seguridad
que otorgue herramientas para ejercer los derechos no afectados por la pri-
vacién de libertad, y para impedir que se les prive de ellos arbitrariamente.
En linea con esto, los estudios y la experiencia comparada demuestran que
es conveniente que esto se acompane con un Juez de Ejecucién o Vigilancia
Penitenciaria que fiscalice y permita garantizar el ejercicio de esas garantias.
Asi, el sistema debe estructurarse permitiendo y garantizando que la ciu-
dadania se tenga, no se pierda, y se ejerza, no sélo para legitimar el sistema
penal y el 7us puniendsi estatal, sino también para propender a una concepcién
de la (re)insercién social integral, de acuerdo a las normas internacionales
que rigen la materia.

Sélo cabe concluir reiterando que el proceso constituyente que estd
desarrolldndose es una potente oportunidad para poner a las personas pri-
vadas de libertad en la calidad que les corresponde, como ciudadanos/as
con derecho a participar de las decisiones que les afectan, llevando la cdrcel
y sus consecuencias a la discusién publica y a la deliberacién constitucio-
nal, eliminando resabios de disposiciones anacrdnicas que consideran al
privado/a de libertad como un enemigo que hay que neutralizar, y no como
un ciudadano/a autosuficiente y titular de derechos al que se debe incorporar.

de libertad: ;Vigencia del Estado de derecho o estado de naturaleza?, en Poliz. Crim. Vol. 13,
N° 26, 2018, pp. 904 a 951, p. 946.
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