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HONORABLE SENADO:

Vuestra Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento tiene el honor de informar, en general, acerca del
proyecto de ley de la referencia, en primer tramite constitucional, iniciado en
Mocién de los Honorables Senadores sefioras Ebensperger y Rincon, y
sefiores Araya, Kast y Walker (signado Boletin N° 15.796-07), para cuyo
despacho se ha hecho presente calificacion de urgencia en el caracter de
“simple”.

Se dio cuenta de esta iniciativa en la Sala del
Senado en sesion de 11 de abril de 2023, disponiéndose su estudio por la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento.

No obstante tratarse de una iniciativa de articulo
anico, la Comisién procedié a discutirla s6lo en general, a fin de otorgar
oportunidad a los Honorables Senadores que asi lo estimaren para formular
las indicaciones que consideren del caso.

OBJETIVO DEL PROYECTO

Sancionar como delito la tenencia de medios
tecnoldgicos que permitan la comunicacion con el exterior de recintos


http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=15796-07

penitenciarios, y no como contravencion administrativa de las normas
internas de disciplina del establecimiento.

CONSTANCIAS

Normas de quérum especial: No hay.

Consulta a la Excma. Corte Suprema: No hubo.

ASISTENCIA

Participaron en las sesiones presenciales vy
telematicas que la Comision dedico al andlisis de este asunto, ademas de
sus miembros, el Honorable Senador sefor Castro Prieto.

Concurrieron, también, los siguientes personeros:

- La Jefa de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefiora Maria Ester Torres, acompafiada por
los asesores juridicos sefiora Flora Ben-Azul y sefiores Mario Araya, Rafael
Ferrada y Felipe Rayo.

- El asesor legislativo del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, sefor Vicente Riquelme.

- El Director de la Unidad de Asesoria Juridica del
Ministerio Publico, sefior Marcos Pastén.

- El Director Nacional de Gendarmeria de Chile,
sefior Sebastian Urra, en compafia del Jefe del Departamento de
Inteligencia Penitenciaria, Coronel sefior Oscar Luna; la Jefa del
Departamento de Tecnovigilancia y Radiocomunicacién, Coronel sefiora
Atenea Crisosto; el Mayor sefior José llufi, y el Mayor sefior Alex Paillan.

- El Director Juridico y Fiscal (S) de la Direccion
General de Aeronautica Civil, sefior Alberto Mena.

- El penalista y académico de la Universidad Diego
Portales, sefior Antonio Bascufian.

- Los asesores parlamentarios sefiora Alejandra
Leiva y sefiores Carlos Lobos y Camilo Sanchez.



ANTECEDENTES

Para el debido estudio de este proyecto de ley, se
ha tenido en consideracion la Mocién de los Honorables Senadores sefioras
Ebensperger v Rincén, v sefiores Araya, Kast y Walker (signada Boletin N°

15.796-07).

ASPECTOS CENTRALES DEL DEBATE

- Alcance del tipo penal y conductas incluidas.

- Posibilidad de afectacion del derecho de
comunicacién del recluso, con motivo de la restriccion penitenciaria de la
libertad individual en el &mbito de la locomocién o desplazamiento fisico de la
persona.

- Proporcionalidad de las penas que se consultan.

DISCUSION EN GENERAL!

Al comenzar el estudio de la iniciativa la Jefa de la
Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
sefiora Maria Ester Torres, planted que el objetivo del proyecto de ley es
tipificar la tenencia de elementos que permitan la comunicacion entre
personas privadas de libertad y el exterior. Respecto a la estructura de la
propuesta, dijo, se crea un nuevo tipo penal; se establece una sancién por
omision de denuncia; contempla una pena accesoria de inhabilitacion; se
modifica el régimen de ejecucidon de pena y, se establece la reserva de
denuncia.

Actualmente, prosiguié la personera de Gobierno,
el ingreso de teléfonos a establecimientos penitenciarios es sancionado por
dos vias. La primera, mediante articulo 304 bis al Cédigo Penal, incorporado

! Sesi6n de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de fecha 16 de mayo de 2023:
https://tv.senado.cl/tvsenado/comisiones/permanentes/constitucion-legislacion-justicia-y-reglamento/comision-de-constitucion-
legislacion-justicia-y/2023-05-16/080230.html

Sesién de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de fecha 17 de mayo de 2023:
https://tv.senado.cl/tvsenado/comisiones/permanentes/constitucion-legislacion-justicia-y-reglamento/comision-de-constitucion-
legislacion-justicia-y/2023-05-17/080103.html

Sesién de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de fecha 30 de mayo de 2023:

https://tv.senado.cl/tvsenado/comisiones/permanentes/constitucion-legislacion-justicia-y-reglamento/comision-de-constitucion-
legislacion-justicia-y/2023-05-30/075844.html
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por la ley N° 21.4949, y, por otro lado, el articulo 78 letra j) del reglamento de
establecimientos penitenciarios, que tipifica esta conducta como una falta.

Sobre el fendémeno delictivo dentro de las
carceles, considerd atingente conocer algunas cifras sobre la labor de
Gendarmeria en el control de los elementos prohibidos dentro de los recintos
penitenciarios. Expuso lo anterior mediante el siguiente cuadro:

Celulares incautados por Gendarmeria

ES00 En el afic 2020 se incautaron 18.957 celulares

30000 En el afic 2021 se incautaron 28.794 celulares

En el afic 2022 se incautaron 30.859 celulares
25000 En lo que va del afic 2023 se han incautado
5.176 celulares
20000
15000
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Asi, explico, desde el afio 2020 incrementé el
namero de celulares incautados.

En lo tocante a la aplicacion de la ley N° 21.494,
gue sanciona el ingreso de teléfonos moviles al interior de la unidad penal,
Gendarmeria de Chile ha registrado 155 denuncias durante el afio 2023, con
112 formuladas contra familiares de internos; le siguen 23 casos de
denuncias a internos; 15 casos con autor desconocido; 4 contra funcionarios
de Gendarmeria y 1 en contra de un abogado.

Al respecto, prosiguio, el Ejecutivo ha avanzado
hacia un modelo que busca impedir las comunicaciones inalambricas no
autorizadas. Con este fin, dijo, se tramita un proceso de licitacion del servicio
de telefonia de 14 recintos penitenciarios, el que estara asociado a la
inhibicion de las comunicaciones inalambricas.

Enseguida, se refirio a la reserva de denuncia
establecida en la iniciativa, y puntualizé que el proyecto aprobado en
Comision Mixta, sobre el estatuto de Proteccion al Denunciante, contempla
modificaciones al articulo 174 del Cdodigo Procesal Penal, aspecto que
considerd relevante tener a la vista (Boletines N°°® 13.115-06 y 13.565-07
refundidos).

A continuacién, el académico sefior Bascuian
exXpuso apreciaciones y sugerencias sobre el proyecto de ley. Asi las cosas,
puntualizé que la iniciativa se enmarca en una politica criminal acorde a las
leyes N°° 21.494 y 21.555, contexto en el que salta a la vista que la finalidad
perseguida por el legislador, prevenir el uso de aparatos de telecomunicacion



para fines ilicitos, provoca que los tipos penales sean excesivamente
sobreinclusivos.

La ley N° 21.555 tipifico los delitos de mayor
importancia en el inciso final del articulo 304 bis del Cédigo Penal, relato, asi
como la posibilidad de mantener vinculos con organizaciones criminales
desde el establecimiento penitenciario a través de estos medios. Esto,
convierte a estas conductas como delitos por uso de medios en si mismos
licitos y, por tanto, si la norma penal quisiera concretar en el tipo el bien
juridico protegido tendria que hacer referencia a la finalidad del uso ilicito,
como lo hace el inciso tercero del articulo 304 bis del referido coédigo.
Naturalmente, si la ley explicitara esa finalidad como un elemento subjetivo
del tipo, generaria una escasa operatividad por la dificultad probatoria, por
esto, el legislador invoca una finalidad precisa y tipifica de modo
exorbitantemente y extensivo la conducta punible, generando un problema
de legitimacién de la norma, al ser excesiva en relacion a su finalidad.

En su opinion, esta situacion afecta la tipificacion
del delito de tenencia de dispositivos de comunicacién, porque, si la finalidad
es evitar el uso ilicito, la desaparicion de esta ilicitud genera una
sobreinclusividad del tipo, que demuestra que la norma es excesiva,
presentando un problema de legitimidad por desproporcion.

Fue del parecer que las dos modificaciones
realmente apuntan a una idea emergente, que la modernidad de los ultimos
tiempos ha afectado ciertos presupuestos antropolégicos, especificamente,
asumir que la libertad del movimiento del cuerpo en el espacio es la
condicién méas importante del ejercicio de la libertad general de accion, en
tanto, no por el movimiento del cuerpo en si mismo sea un fin, sino porque la
primera es el presupuesto de la segunda. De hecho, agregé, la mayor parte
de las acciones que las personas realizan estan vinculadas a un
desplazamiento espacial de su cuerpo, entonces, impedirlo, tiene un efecto
masivo de restriccion de la libertad general de accién.

En este contexto, afadio, la telecomunicacion
ofrece un margen de libertad general de accién que con el tiempo se ha
vuelto casi equivalente al desplazamiento del cuerpo en el espacio. Esto
quedd demostrado durante el confinamiento producto de la pandemia, en
gue nos vimos obligados a realizar nuestras acciones mediante estos
medios.

En su opinién, detras de estas modificaciones
legales existe un reconocimiento de que la pena privativa de libertad es tan
relevante en cuanto impedimento de libertad de locomocién como de
telecomunicacion, porque dadas las condiciones actuales, si solo se
impidiera la libertad de desplazamiento del cuerpo en el espacio, disminuiria
el impacto de la pena. Esto significa que en el futuro la tematizacién de la



libertad de telecomunicacién, se dara por ser un presupuesto de la libertad
general de accion, y, probablemente, se consagrara como derecho
fundamental, y la normativa penitenciaria debera regularlo como un efecto
restrictivo de la libertad general.

Enfatizé la importancia de entender que la libertad
de telecomunicacion debe someterse a un régimen de restriccibn, como
consecuencia de la privacion de libertad, y que hoy se expresa los
reglamentos de Gendarmeria, pues se evidencia preocupacién del legislador
por asegurar un efecto sobre la libertad de comunicacion, que debe
asociarse a la privacion de la libertad de movimiento.

A partir de esa reflexidon, agregd, se provee una
justificacion distinta para no considerarla una restriccion sobreinclusiva, en
armonia con los articulos 304 bis y 304 ter que se proponen, y asi, reformar
penalmente esta restriccion a la libertad de telecomunicacion y
consecuencialmente, dar a la pena privativa de libertad el efecto de
afectacion de derechos fundamentales que se espera que tenga.

Asi las cosas, el sefior profesor sugiri6 modificar la
redaccion del texto y agregar algunos aspectos regulatorios, a saber:

- Agregar en el inciso primero que el privado de
libertad se encuentra en un establecimiento penitenciario, porque si bien
puede parecer una obviedad, resulta Gtil mencionarlo explicitamente, para
mantener congruencia con el articulo 304 bis.

- En segundo lugar, propuso agregar una clausula
de accesoriedad administrativa, es decir, indicar que la legislacién prohibe
aquello no autorizado por la reglamentacién. Asi, permite que la
reglamentacion autorice la tenencia de estos aparatos, tal como en el articulo
304 bis.

- Para mantener la congruencia en el lenguaje del
Codigo Penal, plante6 usar el verbo futuro del subjuntivo, es decir,
reemplazar el término “tenga” por “tuviere”.

- En el inciso segundo, referido a la omision de
denuncia, sugirio precisar la redaccion sobre los elementos de la tenencia vy,
al mismo tiempo, introducir dentro del objeto de referencia, la tenencia de los
demas elementos cuya posesion esta prohibida por la ley. Si el proyecto dota
a estos dispositivos del estatuto de objetos de tenencia prohibida, también la
omisién de denuncia deberia referirse a cualquier otro elemento prohibido.

- Luego, propuso sustituir la referencia a la
agravacion de la pena y en lugar de sefalar que “no se aplicara en su grado
minimo” utilizar la frase “se la aplicara en su maximum”, porque la pena que



establece el proyecto es de un solo grado, presidio menor en su grado
minimo, ergo, no hay tramos equivalentes al grado. Por tanto, siendo de un
solo grado, no hay grado maximo ni minimo, sino que se divide en dos
mitades, la superior y la inferior, y el término que el cédigo del ramo utiliza es
“maximum” o “minimum”. Asimismo, prosiguidé, al decir “no se aplicara el
minimum” resulta conveniente decirlo en términos positivos “se aplicara el
maximum” y unir esta pena agravada con la de inhabilitacion que prevé el
proyecto.

- En lo tocante al inciso cuarto, que alude a las
consecuencias para el régimen penitenciario, sugirié explicitar que se trata
de personas privadas de libertad en un establecimiento penitenciario, en
armonia con el inciso primero y con el articulo 304 bis, y para simplificar la
referencia a los elementos cuya posesién es prohibida y, a su vez, sea
constitutiva de delito, y no como elementos prohibidos cuya posesion sea
constitutiva de delito, porque podria dar lugar a una interpretacién que exija
dos consideraciones de prohibicion.

- Que el proyecto establezca que las penas se
entenderan sin perjuicio de las sanciones administrativas disciplinarias, para
gue exista sea una sola regla y no dos, ubicada al final del precepto y en el
inciso final.

- Adicionalmente, plante6 la necesidad que
incorporar un articulo 304 quater que incluya una exencion de pena por el
delito de omision de denuncia, que cubra a dos rangos de personas. Por una
parte, a aquellos exentos de pena por encubrimiento, en tanto, resulta 16gico
gue esas mismas personas tampoco tengan responsabilidad penal por omitir
la denuncia del delito de tenencia prohibida. En segundo lugar, excluir al
abogado defensor, para evitar un dilema ético, porque no puede esperarse
gue el abogado actuare en contra de su cliente.

A mayor abundamiento, explicé que los delitos de
posesion son de naturaleza permanente, cuando se denuncia se previene
gue permanezca cometiéndose y, al mismo tiempo, se denuncia un delito
pasado. En ese contexto, un abogado no tiene el deber de confidencialidad
respecto de delitos futuros, pero si lo tiene respecto de delitos pasado,
conforme al deber de confidencialidad establecido por la ética profesional,
resguardado en el articulo 281 del codigo penal, reconocido ademas por los
codigos procesal civil y de procedimiento civil.

En ese marco, el académico sugiri6 establecer las
siguientes hipétesis normativas:

“Articulo 304 ter. El que, encontrandose privado de
libertad en un establecimiento penitenciario, tuviere en su poder
intercomunicadores, teléfonos, partes de ellos, chips telefénicos u otros



elementos tecnolégicos que permitan comunicarse con el exterior, sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio.

El que conociendo la tenencia de los elementos a
gue refiere el inciso precedente, o de cualquier otro elemento cuya posesion
sea constitutiva de delito, no la denunciare a la autoridad del establecimiento
penitenciario, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado
minimo. Si el que omitiere denunciar fuere un abogado, procurador o
empleado publico, la pena se le aplicard en su maximum y sera sancionado
ademas con suspension en su grado minimo a inhabilitacion absoluta
temporal en cualquiera de sus grados para el ejercicio de la profesién o del
cargo u oficio, respectivamente.

En todo caso, la denuncia tendra caracter
reservado.

Las personas privadas de libertad en un
establecimiento penitenciario que incurran en las conductas descritas en el
inciso primero de esta disposicidén, 0 que tengan en su poder cualquier otro
elemento cuya posesion sea constitutiva de delito, no podran postular a los
beneficios de rebaja de condena, libertad condicional y beneficios
intrapenitenciarios de salida al medio libre, durante un afo contados desde el
hallazgo. En caso de reincidencia, el condenado perdera la facultad de
postular a tales beneficios durante el tiempo que dure la condena por la
comision del delito.

Lo dispuesto en el presente articulo se entiende
sin perjuicio de las sanciones que fueren procedentes conforme al
Reglamento de Gendarmeria.

Articulo 304 quater. Estdn exentos de las penas
impuestas por el inciso segundo del articulo precedente el abogado defensor
de quien tuviere en su poder los elementos a que se refiere dicho inciso, su
coényuge o conviviente civil y sus parientes por consanguinidad o afinidad en
toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado.”.

El Honorable Senador sefor Cruz-Coke, junto
con agradecer las sugerencias y valorar positivamente la iniciativa, sostuvo
gue la idea de incorporar un articulo 304 quater resultaria de toda l6gica. En
tal sentido, el sefior Senador considerd llamativo que al interior de los
recintos penitenciarios se reproduzca la jerarquia que opera en las
organizaciones delictivas, asi como la facilidad con que puedan operar
teléfonos celulares. Por lo mismo, consider6 oportuno complementar el
proyecto de ley y exigir que los chips sean registrados al momento de su
adquisicién en una compafia de telecomunicaciones. Por otro lado, previno
sobre la importancia de entender las razones de este fendmeno delictual y su
permanente ocurrencia.



El Honorable Senador sefior Huenchumilla
concordd con el objetivo perseguido por la iniciativa, en consideracion a la
frecuencia con que se cometen delitos mediante medios de
telecomunicacion. Sin embargo, manifesté dudas sobre el tipo penal, porque
cuando el ordenamiento juridico establece una sancién que priva de libertad
al condenado en un establecimiento penitenciario deberia también
determinarse el alcance de la privacion. Lo anterior, implica en la especie
gue el condenado a una pena privativa de libertad no podra comunicarse con
el exterior, por lo que cabe preguntarse si la sola tenencia de un celular es
suficiente para constituir un delito. Con todo, afiadid, debe tenerse presente
gue hay un reglamento sobre disciplina interna en los recintos penitenciarios
gue pueden prohibir la tenencia de teléfonos celulares u otros elementos
similares.

En armonia con lo anterior, concluyd, cabe
preguntarse el sentido y alcance de la libertad, si alcanza su dimension de
locomocion y, ademas, de comunicacion.

Al concluir, consulté si solo se sancionara
penalmente o también disciplinariamente por aplicacion del respectivo
reglamento carcelario, por la posibilidad de que ello suponga castigar
doblemente al recluso, aunque con sanciones de distinta naturaleza.

La Honorable Senadora sefora Ebensperger,
refiriéndose a la diferencia entre las libertades de locomocion y de
telecomunicacion (distincion que el Codigo Penal no previd), sefial6 que
deberia analizarse como se define la pena y cuéles son sus consecuencias,
porque si se considera que ante conductas graves se le privara de libertad a
un individuo en resguardo de la convivencia pacifica de la sociedad, esa
privacion deberia abarcar todos los aspectos.

Seguidamente, la sefiora Senadora se mostrd
partidaria de que la tenencia de estos elementos prohibidos por el
Reglamento de Gendarmeria se tipifique ademas como delito, porque la
responsabilidad administrativa es distinta a la penal y, en su concepto, no se
vulneraria el principio non bis in idem.

Respecto a la licitacion del servicio destinado a
inhibir las comunicaciones inalambricas, hizo presente que en otros
ordenamientos juridicos se ha optado por permitirlas, precisamente con la
finalidad de escuchar y obtener informacién que aporte a la investigacién y a
la persecucion criminal.

El Honorable Senador sefor Castro Prieto
consideré que una persona privada de libertad debe perder esta clase de
beneficios, en particular la tenencia de aparatos de comunicacion.
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A continuacion, la Jefa de la Division Juridica
del Ministerio del ramo, sefora Torres, indicé que en las céarceles si se
han efectuado escuchas telefonicas y coincidié en que la comunicacion al
interior de los recintos ha sido un tema controvertido. Por este motivo, dijo,
se da preferencia a la comunicacion mediante teléfonos fijos, régimen que
también opera para funcionarios de Gendarmeria, determinando la forma en
gue se deben utilizar los celulares. De aqui surge la necesidad de establecer
excepciones en el reglamento del personal, de manera tal que puedan usar
elementos de comunicacion en casos determinados.

A partir de los datos expuestos por Gendarmeria,
adujo, se constata que este afio ha disminuido la cantidad de casos, sobre
todo los vinculados a abogados y funcionarios, probablemente por la
incorporacion del nuevo articulo 304 bis.

Ante la consulta de la Honorable Senadora
sefiora Ebensperger relativa a la pertinencia de mantener la infraccién y
sancidén administrativa establecida en el Reglamento de Disciplina Interna de
Recintos Penitenciarios, el académico sefior Bascuifian comentdé que un
tema debatido en la Camara de Diputados durante la tramitacion de la ley N°
21.494 fue la justificacion de una regla de esta naturaleza, si era
exclusivamente para evitar la comision de delitos desde el establecimiento
penitenciario, o0 bien, para evitar la participacion en la criminalidad
organizada desde estos lugares. Si es esta Ultima, la regla que ya existe y la
que se propone en esta iniciativa seria sobreinclusiva, porque persiguiendo
una finalidad selectiva establece una prohibicidn masiva, exponiéndose a un
reproche desde el punto de vista del principio de proporcionalidad.

Respecto de la pregunta de si puede haber alguna
justificacion desde el punto de vista de la proporcionalidad para aceptar la
legitimidad de una sobreinclusion en el tipo, es decir, que abarque muchos
comportamientos que no se consideran peligrosos, la técnica legislativa
deberia vincularse a la incriminacién de acciones preparatorias del delito
gue se cometera mediante la telecomunicacion (como es el inciso final del
articulo 304 bis), o tendria que ser una agravante de la comision de este
delito (como sucede, por ejemplo, con el delito de amenazas), o una
agravacion de la asociacion ilicita.

La otra manera de entender estas reglas,
prosiguio, es asumir la relevancia de la libertad de telecomunicacion como
una figura distinta de la libertad ambulatoria. Asi como el desplazamiento del
cuerpo en el espacio es un presupuesto de una gran cantidad de acciones,
hay otras que se realizan mediante telecomunicacion.

El académico acotdé que la pena privativa de
libertad se justifica como la afectacién mas lesiva de la libertad general de
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accion mediante el encierro, que no puede ser total atendidos los limites que
surgen del respeto a los derechos humanos, al principio de la dignidad
personal y a la orientacion de la pena a la resocializacién. Estos aspectos
exigen limites a la afectacion total de la libertad general de la persona. La
telecomunicacion hacia el exterior, continud, cobré relevancia inusitada
respecto de las demas acciones sujetas a reglamentacion, porque hoy se
permite una libertad general de accion.

Respecto al efecto de la pena privativa de libertad
sobre la libertad de telecomunicacion, respondio que si se busca que la pena
sea una afectacibn masiva de la libertad general de accién, si debe
restringirse de forma relevante. Sin embargo, en circunstancias que se trata
de un tema incipientemente regulado (los dos delitos que se introducen en el
Cddigo Penal encabezan esta materia), surgen problemas a la hora de
regular la restricciéon de la libertad de comunicacién como un efecto de la
pena privativa de libertad.

En este escenario, reflexiond, cabe preguntarse si
es conveniente contar con medios instrumentales de control, porque la
privacion de libertad descansa en que el Estado mantiene un régimen de
encierro que impide el abandono fisico. Entonces, seria razonable pensar
que en el futuro existiran medios para impedir la telecomunicacion en
términos similares al impedimento para abandonar el recinto penitenciario, al
tratarse de una materia que recientemente ha comenzado su desarrollo.

Finalmente, el académico explic6 que no habria
afectacion al principio del non bis in idem, dado que las razones que
fundamentan la sancién penal son distintas a la sancion administrativa. Sin
embargo, acotd, desde el punto de vista de la afectacion de los derechos,
seria conveniente establecer un régimen de conmensuracion y abono de una
sancidn a otra, para evitar problemas de desproporcion al acumular ambas
sanciones.

El académico, en relacién con la importancia del
estatuto del derecho a la comunicacion y, en particular, de Ila
telecomunicacion de las personas condenadas a penas privativas de libertad
y sometidas a encierro en establecimientos penitenciarios, sefialé que el
estatuto del derecho a la telecomunicacion (como una clase especial del
derecho a la comunicacién de las personas privadas de libertad) tiene un
cierto déficit legal. En efecto, afiadio, el articulo 80 del Cdédigo Penal
establece que el régimen de la ejecucion de la pena privativas de libertad se
sujeta a la ley, al reglamento aplicable a los distintos establecimientos
penitenciarios y a la regulacion general de las comunicaciones, presenciales
y de telecomunicaciones.

Asi las cosas, arguyd, la comunicacién de la
persona privada de libertad es prima facie un derecho cuyo ejercicio esta
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sujeto a regulacion reglamentaria. No obstante, la propia ley lo considera un
derecho de la persona privada de libertad, al ser la primera consecuencia del
guebrantamiento de condena la incomunicacion por un determinado plazo,
conforme al articulo 90 del Codigo Penal. Se debe distinguir
reglamentariamente entre comunicaciones permitidas y prohibidas. Sobre
esta base, agrego, los articulos 304 bis y 304 ter propuestos refuerzan las
prohibiciones reglamentarias de telecomunicacion: primero, prohibiendo bajo
amenaza de pena la introduccién de dispositivos de telecomunicacién no
autorizados; segundo, prohibiendo bajo amenaza de pena la posesion de
dispositivos de telecomunicacién no autorizados. En ese marco, se trata de
un refuerzo del régimen reglamentario de regulacién del derecho a la
comunicacién por via de telecomunicacion.

Es importante determinar lo que el legislador
persigue con esta regulacion, esto es, prevenir ciertas formas de uso ilicito
de los medios de telecomunicacién (coordinacion de grupos de asociaciones
ilicitas o de delincuencia organizada) o el empleo de los medios de
telecomunicacion para cometer determinados delitos. De todas las reglas
gue inciden en esta materia, acoto, la Unica disefiada de modo no excesivo
es el actual inciso tercero del articulo 304 bis, porque califica la pena
respecto de la introduccion de dispositivos de telecomunicacion asociados a
la finalidad de cometer un determinado numero de delitos, dentro de los
cuales no se contempla la amenaza. Las otras dos disposiciones (inciso
primero del actual articulo 304 bis, e inciso primero del articulo 304 ter
propuesto) estan redactadas de un modo manifiestamente sobreinclusivo,
porque no afectan solamente el uso ilicito para ese propdsito, sino que
cualquier otra forma de uso. De esta forma, el legislador debe afinar la
redaccion de estas normas para hacerlas coincidir con la finalidad que
declara, pero ello tendria un problema de operatividad porque se deberia
probar el elemento subjetivo.

El Director de la Unidad de Asesoria Juridica
del Ministerio Publico valoré esta iniciativa legal debido a que busca evitar
la comisiébn de delitos desde los recintos penitenciarios. De esta forma,
prohibe a las personas privadas de libertad telecomunicaciones destinadas a
la perpetracion de determinados delitos, que generalmente dicen relacion
con las denominadas estafas telefénicas. La norma propuesta, afiadio,
establece un estandar relativo a que estos elementos tecnoldgicos deben
permitir comunicarse con el exterior del recinto penitenciario. Asi, se debera
acreditar mediante un informe técnico la aptitud del aparato para
comunicarse con el exterior. Aungue la iniciativa legal traslada la obligacién
de denuncia de los funcionarios publicos a personas que no tienen esa
calidad, la denuncia o delacion dentro de los cddigos de los internos es
altamente reprobada.

En relacion con los procedimientos de incautaciéon
de teléfonos celulares en los establecimientos penitenciarios, el Jefe del
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Departamento de Inteligencia Penitenciaria de Gendarmeria de Chile
sefialé que los referidos procedimientos se llevan a cabo tanto al ingreso al
recinto como posteriormente en su interior. En tal sentido, se ha
confeccionado una estadistica (de cuatro afios a la fecha) de los elementos
tecnolégicos incautados mediante los distintos procedimientos llevados a
cabo al interior de los establecimientos penitenciarios.

El Mayor de Gendarmeria seior llufi hizo
presente que el ingreso de elementos prohibidos a los recintos penitenciarios
se encuentra tipificado como delito, conforme a la ley N° 21.494, a diferencia
de su tenencia al interior de los mismo, la cual constituye so6lo una falta al
reglamento de establecimientos penitenciarios N° 518, de acuerdo con su
articulo 78, letra j), que sanciona la introduccién y tenencia de teléfonos
celulares, maquinas fotograficas, lentes larga vista, filmadoras, etc. A su vez,
la sancion se establece en el articulo 81 del mismo cuerpo reglamentario y
pueden ser tres, de acuerdo a la gravedad de la falta (graves, menos graves
y leves). Asi, el ingreso de un teléfono celular constituye una falta grave y le
es aplicable las letras i), j) y k), del referido articulo 81, que establecen
sanciones que van desde la privacion por un mes de toda visita y
correspondencia con el exterior hasta asilamiento en celda solitaria por
cuatro fines de semana o internacion en celda solitaria por periodos que no
excedan de diez dias.

En lo que atafie a los procedimientos de
incautacion que se ejecutan al ingreso de recintos penitenciarios, explicé que
se realiza la correspondiente denuncia al Ministerio Publico, los objetos
incautado se entregan a las policias, segun disponga el fiscal de turno, y se
derivan los demés antecedentes y medios probatorios al ente persecutor.

Respecto de los procesos de incautacion
efectuados al interior de los recintos carcelarios, explicé que, al momento de
la incautacion, se confecciona la documentacién respectiva, esto es, parte
interno, declaracion de testigos y demas medios probatorios, los cuales se
ponen en conocimiento de la jefatura de la Unidad con el objeto de que
pondere los hechos y, eventualmente, califique la conducta como una falta al
régimen interno, conforme lo establece el reglamento. Con posterioridad, la
jefatura de la Unidad escuchara al infractor, ponderard estos hechos y
debera distinguir la calidad procesal del infractor. En efecto, si se trata de un
imputado, previo a imponer la medida disciplinaria, la comunicara la juez de
la causa, para que éste la acoja o la deje sin efecto. En tanto, si el infractor
es un condenado, se debe distinguir si se trata de la primera medida
disciplinaria, donde la sancién se hara por resolucion fundada. En caso de
reiteracion, el jefe de la Unidad comunicara la sancion al juez competente del
lugar de reclusién, quien en ningun caso podra autorizarla o dejarla sin
efecto.
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En lo relativo a la incautacion de teléfonos
celulares al interior de recintos carcelarios, el Mayor de Gendarmeria de
Chile comentdé que el afio 2020 se incautaron 18.957 unidades; en 2021,
28.794; en 2022, se incautaron 30.859 aparatos, y en lo que va del presente
afo 5.176.

Sobre la incautacién de elementos prohibidos al
ingreso de los recintos penitenciarios, sostuvo que 111 casos corresponden
a visitas de los privados de libertad; 23 a privados de libertad; 15 casos
desconocidos; 4 de funcionarios penitenciarios, y un caso de abogado. En
cuanto a la incautacion con responsables al interior del recinto penitenciario,
indicé que el afio 2020 se incautaron 4.550 teléfonos celulares; el afio 2021,
4.933; el afio 2022, 5.659, y en lo que va del presente afo 2.131 aparatos.

A su turno, la Coronel de Gendarmeria sefiora
Crisosto informd que las tecnologias que se utilizan en los procesos de
revision estan dirigidas a las visitas, abogados, personal en general y a la
poblacién penal. Estos procesos dicen relacion con registros corporales y
allanamiento de dependencias de los internos, practicados por el personal de
vigilancia de Gendarmeria mediante paletas detectoras de metales. Dentro
del equipamiento utilizado se encuentran las maquinas de rayos X, que
funcionan a través de radiacion ionizante, catalogadas de tercera generacion,
es decir, no son radiactivas porque funcionan mediante conversion eléctrica
a radiacion. También se utilizan scanner corporales de rayos X para la
inspeccion de personas en los sectores de visitas, los cuales sirven para
detectar elementos ocultos en las cavidades corporales y poseen un
protocolo de funcionamiento aprobado por la autoridad sanitaria,
principalmente relacionado con criterios de exclusion (menores, mujeres
embarazadas, etc.). Ademas, precis6 que la revision practicada mediante
estos equipos es aleatoria y selectiva.

Para el personal de Gendarmeria, puntualiz6, se
utiliza un scanner de ondas milimétricas, que no es ionizante y funciona
mediante radio frecuencia, lo que permite detectar elementos que estén
ocultos entre el cuerpo y la vestimenta de la persona. La mayoria de los
centros penitenciarios, agreg0, cuenta con pérticos y paletas detectoras de
metales; sin embargo, la distribucion del resto de la tecnologia se realiza
conforme a la infraestructura y los procesos de registros que deben
confeccionar las diferentes unidades penitenciarias. Con todo, la utilizacion
de tecnologia no permite la deteccidn exacta de todos los teléfonos celulares
gue ingresan a los recintos penitenciarios. Existen otros métodos para el
ingreso de estos elementos, por ejemplo, los lanzamientos desde el exterior
de la unidad penal.

El Director Juridico y Fiscal (S) de la Direccion
General de Aeronautica Civil record6 que, conforme al inciso segundo del
articulo 37 del Cédigo Aeronautico, la institucion que representa cuenta con
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las atribuciones para establecer las formas de operacion de las aeronaves
piloteadas a la distancia. Estas atribuciones, afiadio, se ejercen de acuerdo
con la ley organica de la institucion, la cual entrega facultades para la
fiscalizacion de la operacién de aeronaves y la dictacion de normas al
respecto. En virtud de estas facultades, el Director General ha dictado dos
normas aerondauticas, las DAN 91 y 151, que regulan la operacion de las
aeronaves piloteadas a distancia y exigen una autorizacion de la DGAC,
respecto de cada operacion, registro de las aeronaves y el otorgamiento de
una credencial para las personas que las piloteen.

La dictacion de la ley N° 21.494 introdujo la figura
del articulo 304 bis del Codigo Penal, que establece una formula genérica
relativa al ingreso por cualquier medio, lo cual incluye aeronaves o drones.
Las DAN 91 y 151 han establecido la prohibicion del sobrevuelo de drones
por encima instalaciones carcelarias, de tal manera que para realizar la
conducta se debe contar con autorizacion de quien administra el recinto
penitenciario.

La DGAC ha ejercido su funcion fiscalizadora en
coordinacién y con apoyo de Carabineros de Chile, porque no cuenta con
atribuciones para exigir la identificacion de personas al momento de la
fiscalizacion. Ademas, ha asesorado a quienes lo han requerido respecto del
uso de inhibidores de operacion de este tipo de aeronaves en las cercanias
de recintos publicos y carcelarios. Al tratarse de una prohibicion
administrativa son aplicables las normas contenidas en el articulo 184 del
Cddigo Aeronautico, que conceden a la DGAC la facultad de conocer
cualquier infraccion a las normas impartidas. Con todo, el departamento
juridico de la referida institucion tiene bajo su conocimiento una serie de
procesos por la operacion de estas aeronaves sin dar cumplimiento a las
exigencias requeridas por la autoridad (autorizacion previa, uso de credencial
e inscripcibn de aeronave en el registro de la DGAC). En caso de
configurarse algun licito, la DGAC ejerce las acciones penales
correspondientes y realiza las denuncias al Ministerio Publico, de ser
procedente.

El Honorable Senador seior Galilea consultd
acerca de la utilizacién de inhibidores de sefial de telefonia celular dentro de
los recintos penitenciarios. A su entender, esta tecnologia se utilizd6 en
algunas carceles concesionadas generando una serie de problemas porque
no sélo se inhibia la sefial dentro de los recintos carcelarios sino también en
las poblaciones aledafias. Sin embargo, esta tecnologia se ha desarrollado
con mayores niveles de precision, por lo cual el perimetro sobre el cual se
inhibe una sefial es mas exacto, sin generar trastorno al vecindario. Del
mismo modo, se ha sostenido que el costo de dicha tecnologia, en funcion
del desarrollo alcanzado, ha disminuido considerablemente.
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En ese marco, el sefior Senador consulté por los
planes establecidos en materia de adquisicion de tecnologia inhibitoria, por
cuanto el uso de esta tecnologia puede ser mas eficiente que una norma
penal sancionatoria. Asimismo, interrogd si el sobrevuelo de drones por
sobre recintos penitenciarios se encuentra inhibido y si la DGAC tiene la
capacidad para hacerlo.

El Honorable Senador sefior Cruz-Coke
consulté si la tecnologia utilizada por Gendarmeria de Chile es suficiente, o si
existen carencias en esta materia. En el mismo sentido, preguntd si se
implementé alguna medida en particular que haya permitido disminuir
considerablemente los teléfonos mdviles incautados este afio.

Por otra parte, hizo presente que los teléfonos
celulares cumplen funciones adicionales a la telecomunicacién, por ejemplo,
entretenimiento. Al efecto, inquiri6 si se ha alegado algun tipo de
discriminacion por la incautacion de estos aparatos tecnoldgicos.

En lo que atafie a la prohibicion de sobrevuelo de
drones en recintos penitenciarios, interrogo si ésta se extiende también a los
alrededores y si se cuenta con la tecnologia idonea para detectarlos.

La Honorable Senadora seifiora Ebensperger
sefiald6 que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos licité la
contratacion de inhibidores para catorce recintos penitenciarios. Al respecto,
consultd por qué se consideraron sélo catorce unidades penales.

En otro orden de ideas, interrog6é por qué el tipo
penal propuesto sobre tenencia de elementos prohibidos es sobreinclusivo vy,
por ende, afectaria el principio de proporcionalidad. Al efecto, hizo presente
gue el actual articulo 304 bis sanciona como delito el ingreso de elementos
prohibidos a los recintos carcelarios. En el mismo sentido, interrogd qué es
mas aconsejable, no tipificar la conducta de tenencia o hacerlo con las
observaciones que se han formulado.

Por otra parte, pregunto si la tecnologia necesaria
para detectar el ingreso de estos elementos prohibidos se encuentra en
todos los recintos penitenciarios de nuestro pais, y por la eficacia de la
tecnologia destinada a pesquisar la observancia de la prohibicion de
sobrevolar recintos penitenciarios.

La Jefa de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, luego de aclarar que la licitacion de
inhibidores se realiz6 a través de Gendarmeria de Chile, acoté que la
eleccion de los catorce penales dice relacion con centros de administracion
directa de Gendarmeria.
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El Inspector Operativo (S) de Gendarmeria de
Chile comentd6 que la institucién ha sido apoyada en forma permanente por
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en busqueda de la tecnologia
gue permita inhibir el ingreso de elementos prohibidos y controlar el espacio
aéreo de los establecimientos penitenciarios. Los recursos que se han
entregado a Gendarmeria se han distribuido principalmente a las unidades
consideradas prioritarias, por concentrar mayor perpetracion de delitos. La
tecnologia adquirida, enfatizd, se debe perfeccionar constantemente porque
los métodos para ingresar elementos prohibidos a los penales también van
evolucionando. Actualmente, agrego, los teléfonos celulares se utilizan para
cometer delitos como la extorsion, estafa y amenaza, entre otros.

En lo tocante a la licitacién de equipos inhibitorios,
la Coronel sefiora Crisosto inform6 que ésta se encuentra en curso, y en la
etapa de visitas a terreno de las diferentes empresas. La licitacion consiste
en un sistema integral de gestién de telefonia para personas privadas de
libertad y no tiene costo para la institucion, porgue la inhibicion se financia
mediante teléfonos publicos al interior del recinto penitenciario. Estos
teléfonos publicos permitiran tener biometria y eliminar el dinero circulante
gue existe en los penales. Se eligieron catorce recintos penales porque esta
tecnologia sigue teniendo un alto costo, esto es, cerca de $3.000 millones
por unidad penal. Los penales elegidos son de alta gestion operativa y
comprenden desde la Region de Arica y Parinacota hasta la de La
Araucania.

La tecnologia de inhibicion que se aplico
anteriormente, afiadié, no afectaba solamente al interior del recinto
penitenciario sino también las propias comunicaciones de Gendarmeria, esto
es, equipos radiales y sistemas de seguridad electrénica. Posteriormente, se
incorporé un sistema hibrido que incluia un sistema de gestion, pero que no
cumplia con la cobertura solicitada. En 2019 se probd en las unidades de
Colina un sistema de radiofrecuencia, lo que permite analizar, controlar y
gestionar las comunicaciones al interior de los recintos. A su vez, estimé que
es necesario aclarar que no esta permitido realizar inhibicién, por lo cual se
deben buscar alternativas que permitan detectar y bloquear el teléfono
celular, con el objeto de impedir que se realice una llamada. Esta tecnologia,
afiadio, se incorporard en los sectores de dormitorios de la poblacion penal
para evitar afectar una zona exterior. Estos sistemas pueden venir
acompafados de aparatos que sirvan para la deteccion porgue la inhibicion
funciona a través de georreferenciacion, la cual indica en un rango
determinado, donde se pueden encontrar los teléfonos celulares; no
obstante, esta tecnologia permite discriminar antes de inhibir un determinado
teléfono.

En relacion con los drones, afirmé que
actualmente se cuenta con dos sistemas de deteccion automatizada. Uno
incorporado en la carcel de alta seguridad, que permite la deteccion de
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drones con un rango aproximado de cinco kildmetros. Esto permite detectar
aeronaves que vuelan sobre el espacio aéreo del recinto penitenciario y
visualizar drones que se encuentren sobrevolando en otras unidades
penales. Asimismo, sostuvo que se cuenta con maletas detectoras
estacionarias de drones y equipos antidron, que permiten devolver el aparato
hacia el operador o realizar su descenso de forma controlada e incautarlo.

Luego, asegurd que la Unica tecnologia con que
se encuentra en todos los recintos penitenciarios son los arcos y paletas
detectoras de metal, otro tipo de tecnologia es complementaria, de acuerdo a
la infraestructura y a la calidad de las redes eléctricas de los recintos. Este
afo, agrego, se inyectaron $4.200 millones para incorporacién de nuevas
tecnologias que permitira reforzar controles de seguridad.

El Director Juridico y Fiscal (S) de la DGAC
indic6 que actualmente el nimero de naves piloteadas a distancia ha
aumentado en forma sustancial, incluso para la realizaciébn de trabajos
aéreos. Ciertamente, numerosas empresas estan utilizando este tipo de
naves para realizar fotografias, control de heladas, etc., por ende, se trata de
una tecnologia que esta avanzando y es mas econdémica, debido a que no
requiere de pilotos. Luego, hizo hincapié en que existe una expresa
prohibicibn de sobrevolar recintos penitenciarios, pero no de sus
proximidades.

En este orden, se ha analizado la posibilidad de
establecer algin mecanismo de control de ingreso al pais de estas
aeronaves, con el objeto de precisar quien es el propietario de ellas; sin
embargo, esta no es una atribuciéon de la DGAC, por cuanto sélo tiene
competencia en torno a la operacion de estas aeronaves. Al efecto, preciso
que la prohibicién de sobrevuelo es sélo respecto del recinto penitenciario y
no respecto de sus alrededores. El propio Codigo Aeronautico dispone la
libertad de vuelo, por ende, la prohibicién sélo se puede establecer mediante
ley; sin embargo, el referido cuerpo legal permite la restriccion de operacion
sé6lo por razones de seguridad nacional o de caracter militar.

Actualmente, dijo, la DGAC esta analizando el uso
de tecnologias que permitirian identificar no sélo el dron, sino también quién
lo opera.

El profesor sefior Bascuinan explicé que la
cuestion relativa a la sobreinclusividad o infrainclusividad se determina
comparando todo el &mbito de comportamiento que queda prohibido o que
son definidos como hechos punibles por el tipo penal y la finalidad de
proteccién que el legislador persigue. En consecuencia, respecto de esta
finalidad las normas pueden ser sobreinclusivas o infrainclusivas, o bien,
tener congruencia. La norma infrainclusiva, afiadié, generard cuestiones en
su aplicacion que hara que se tienda a interpretar extensivamente para hacer



19

valer la finalidad de la norma. En tanto, cuando el tipo es sobreinclusivo se
producird una interpretacion restrictiva para adecuar el sentido de la
disposicion a la finalidad del legislador.

En el caso en particular, explico, el legislador ha
declarado que su finalidad es prevenir ciertos usos ilegitimos de los
dispositivos de telecomunicaciones, para ello prohibe su ingreso a recintos
penitenciarios (articulo 304 bis del Codigo penal) y en esta iniciativa prohibe
su tenencia (articulo 304 ter propuesto). No obstante, la prohibicién no asocia
el ingreso y la tenencia al uso especificamente ilicito que el legislador declara
gue quiere impedir. Por lo tanto, el legislador declara una finalidad y para
perseguirla prohibe mas de lo que, de acuerdo a dicho objetivo, deberia
vedar. De esta forma, el articulo 304 bis es sobreinclusivo, salvo su inciso
final, porque califica la pena cuando la introduccion o el intento o permiso de
introduccion se realiza con una determinada finalidad. Si el elemento
subjetivo se establece de esa forma, desaparece la sobreinclusividad, pero
se generard el problema préactico de la prueba de este elemento para aplicar
la consecuencia penal. Con todo, el legislador debe tener una razén que
justifigue cabalmente la amplitud con que tipifica el delito, de lo contario la
norma sera percibida por el juez como sobreinclusiva.

El reglamento de establecimientos penitenciarios
dispone que ciertos objetos son de ingreso, tenencia y uso prohibido,
principalmente por motivos de peligrosidad, tales como las armas, sustancias
de consumo téxico, drogas y estupefacientes. Asi también se prohiben los
teléfonos celulares y otros semejantes, pero por motivos de seguridad. Esta
regla, agregd, funciona en términos de peligro abstracto debido a la
imposibilidad de control de la comunicacion, lo cual puede generar un
problema de seguridad, desde el punto de vista del manejo del
establecimiento penitenciario. Por lo tanto, se trata de una prohibicién que no
atiende al uso especifico, sino que se toma la decision en razén de que se
corre un riesgo demasiado grande.

La privacion de libertad, afirmo, trae consigo,
ademas del despojo de la libertad de accién que requiere desplazamiento del
cuerpo en el espacio, la privacion de libertad de accion que puede ser
ejercida sin desplazamiento en el espacio. Es necesario, entonces,
determinar si la privacion de libertad tiene un sentido de afectacibn masiva
de la libertad general de accion, que incluye todas las formas de interaccion
social posibles sin desplazamiento.

El Director de la Unidad de Asesoria Juridica
del Ministerio Publico sefial6 que existe un aspecto a resolver relativo a la
proporcionalidad de la sancidn penal que se propone. Sobre el particular,
dijo, la existencia de una sancién administrativa en el reglamento de
establecimientos penitenciarios por la tenencia de artefactos prohibidos
impacta una eventual postulacion a rebaja de condena o libertad condicional,
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dispuesto en el régimen de cumplimiento penitenciario.

Refiriendose al proyecto de ley, destacé que
sanciona a quienes se encuentra privados de libertad en un recinto
penitenciario cuando incurren en la tenencia de teléfonos celulares, parte de
ellos, chips telefénicos u otros elementos tecnologicos, que permitan
comunicarse con el exterior. Esta redaccion, agregd, aunque amplia
adecuadamente el espectro de elementos que se prohiben, exigira en sede
judicial probar que el referido elemento tecnoldgico tiene la aptitud para
comunicarse con el exterior. Por lo tanto, las diligencias de los organismos
especializados deberan apuntar a la acreditacion de este elemento factico.

En la misma linea, comenté que la iniciativa legal
propone ademas sancionar a quienes, conociendo la tenencia de estos
elementos, no la denuncian a la autoridad del establecimiento penitenciario.
Es de conocimiento publico que al interior de los recintos penitenciarios la
delacién es una de las conductas mas graves que puede cometer un interno
respecto de sus pares o funcionarios. En efecto, las dificultades de investigar
delitos al interior de las carceles radica en que las personas no denuncian o
no declaran por las graves consecuencias que de ello pueden derivar. En
consecuencia, el objetivo de la norma no se conseguira solamente por la
amenaza de sancion penal. Del mismo modo, la norma prescribe que si el
gue omite la denuncia es un abogado, procurador o empleado publico, la
pena no se aplicard en su tramo minimo. No obstante, se debe considerar
gue el abogado es sujeto activo del articulo 304 bis del Cédigo Penal, esto
es, ingreso de elementos prohibidos a recintos penitenciarios, y ademas se
puede generar una discusion relacionada con el secreto profesional en orden
al amparo que confiere este principio, tanto como para omitir la denuncia o
alegar la afectacion del derecho de defensa.

Que la denuncia tenga caracter reservado, adujo,
complejiza el cumplimiento de la norma, por cuanto ésta no sefiala como se
garantiza dicho caracter. De acuerdo con el articulo 182 del Cdodigo Procesal
Penal, afirmd, aunque por regla general todas las investigaciones tienen
caracter reservado, es publica para los intervinientes. Por lo mismo, cabria
precisar la norma o replantearse lo relativo a la delacion.

En lo que atafie a las consecuencias del
incumplimiento de la norma propuesta, el personero expresé que la persona
privada de libertad se verd afectada en la postulacibn a beneficios
intrapenitenciarios, tales como rebajas de condena o libertad condicional.
Esta es la misma consecuencia que la establecida en el reglamento de
disciplina interna en los establecimientos penitenciarios. Este cuerpo
reglamentario califica la tenencia de un teléfono celular como una conducta
grave, lo cual provoca una rebaja en la calificacion de la conducta, ademas
de sanciones administrativas (asi, por ejemplo, confinacion a celda de
aislamiento por un fin de semana).
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Recogiendo las observaciones planteadas, la Jefa
del Departamento Juridico del Ministerio del ramo sugiri6 una redaccién
alternativa para el articulo 304 ter, del siguiente tenor:

“Art. 304 ter. El que, encontrandose privado de
libertad en un establecimiento penitenciario, tuviere en su poder los
elementos sefalados en el articulo anterior y estos se hubieren utilizado para
la comision de algun delito, sera sancionado con la pena de presidio menor
en su grado minimo a medio.

El funcionario publico que, al interior de un
establecimiento penitenciario, tuviese conocimiento de la tenencia de los
elementos sefialados en el articulo anterior y no la denunciare a la autoridad
correspondiente, sera sancionado con presidio menor en su grado minimo y
suspensién en su grado minimo a inhabilitacibn absoluta temporal en
cualquiera de sus grados para el ejercicio del cargo u oficio. Se encontrara
exento de responsabilidad el abogado defensor de quién tuviere en su poder
dichos elementos.

Lo dispuesto en el presente articulo se entiende
sin perjuicio de las sanciones que fueren procedentes conforme al
Reglamento de Gendarmeria.”.

Por su parte, el académico sefor Bascuian
recomendo la siguiente redaccion para el articulo 304 ter:

“Articulo 304 ter. El que, encontrandose privado de
libertad en un establecimiento penitenciario, sin estar legal o
reglamentariamente autorizado al efecto, tuviere en su poder cualquiera de
los elementos sefialados en el articulo anterior, sera sancionado con la pena
de presidio menor en su grado minimo a medio.

El funcionario publico que, teniendo conocimiento
de la existencia al interior de un establecimiento penitenciario de cualquiera
de los elementos sefialados en el articulo anterior, omitiere requisarlo o
denunciar el hecho a la autoridad competente, en su caso, sera sancionado
con presidio menor en su grado minimo y suspension en su grado minimo a
inhabilitacién absoluta temporal en cualquiera de sus grados para el ejercicio
del cargo u oficio.

Lo dispuesto en el presente articulo se entiende
sin perjuicio de las sanciones que fueren procedentes conforme al
Reglamento de Gendarmeria.”.

En relacion con la propuesta acompafada por el
Ejecutivo, el Honorable Senador seifior Huenchumilla previno que el tipo
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penal se compone de tres elementos: a) que la persona se encuentre privada
de libertad en un establecimiento penitenciario; b) que tenga en su poder los
elementos tecnoldgicos sefalados, y ¢) que tales elementos tecnoldgicos se
hubieren utilizado para la comision de algun delito. En ese entendido,
puntualizé, si no se ha cometido un delito mediante dichos elementos
tecnoldgicos estaria permitida su tenencia. Por otra parte, la ley sanciona a
guien introduce estos elementos a una unidad penal, pero no a la persona
privada de libertad que los posea, salvo que cometa un delito mediante su
uso, sin perjuicio de las normas disciplinarias que se encuentren en el
reglamento de establecimientos penitenciarios. Asi las cosas, no parece
haber correlacion l6gica entre las normas que sancionan el ingreso y la
tenencia de estos elementos.

Sin perjuicio de lo anterior, previno que, al tenor de
la norma propuesta, podria existir una doble punibilidad, pues se esta
sancionando la comision de un delito mediante el uso de elementos
tecnolégicos por parte de una persona privada de libertad, y ademas se
deberd castigar el ilicito mismo que se perpetre (por ejemplo, estafa,
amenaza u otro).

El sefior Senador hizo hincapié en que, si la
sancion de privacion de libertad para quien comete un delito no contempla la
privacion de la comunicacion con personas que estan en el exterior de los
recintos penitenciarios, cabria preguntarse con qué argumentos se podria
prohibir la comunicacion de una madre privada de libertad con sus hijos.

La Honorable Senadora seifiora Ebensperger
consideré inaceptable que una persona privada de libertad tenga en su poder
un teléfono celular, sin perjuicio de la existencia de teléfonos publicos al
interior del establecimiento penitenciario y el derecho a visita que asiste a
cada recluso. Al respecto, recordd que el afio 2017 Gendarmeria de Chile
requis6 17.620 teléfonos celulares y tarjetas sim que se encontraban en
poder de personas privadas de libertad. El problema radica en que un gran
namero de los delitos cometidos en nuestro pais provienen desde el interior
de las carceles, lo cual es consecuencia de un procedimiento
exageradamente garantista, donde existe mas preocupacion por el
delincuente que por las victimas.

En circunstancias que la ley N° 21.494 sanciona el
ingreso de elementos tecnoldgicos a los recintos penitenciarios, adujo, es de
toda l6gica que también se sancione penalmente la tenencia. La sancién
dispuesta en el reglamento, afiadid, es de caracter administrativo, y su Unica
consecuencia es el perjuicio para la obtencion de un beneficio
intrapenitenciario (como rebajas de condena o libertad condicional). En tal
sentido, podria plantearse la posibilidad de dejar sin efecto las sanciones
administrativas adicionales, como la confinacién a celda de aislamiento.
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Seguidamente, aludi6 a la redaccién propuesta por
el profesor sefior Bascufian que excluia de la sancién impuesta por la norma
al abogado defensor de quien tuviere en su poder los elementos referidos, su
coényuge o conviviente civil y sus parientes por consanguinidad o afinidad en
toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado.

El Honorable Senador sefior Galilea considero
contradictoria la propuesta del Ejecutivo. En efecto, dijo, mientras el inciso
primero sanciona a quien utiliza un dispositivo electronico para la comision
de algun delito (lo cual genera una dificultad probatoria evidente), el inciso
segundo castiga a quien no denuncia la sola tenencia del dispositivo
electrénico, pero sin necesidad de que se haya utilizado para la comision de
un ilicito.

Por otra parte, comparti6 las sugerencias de
redaccion del profesor sefior Bascuiidn en materia de sanciones y
exoneracion de responsabilidad para ciertas personas tratdndose de la
denuncia.

Sobre la propuesta de redaccion del Ejecutivo, la
Jefa de la Divisién Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos sefialé que, dado que la exigencia de que el elemento tecnoldgico
sea utilizado en la comisiébn de un delito podria suscitar importantes
problemas probatorios, habria coincidencia en orden a suprimirla del texto de
la iniciativa legal.

VOTACION IDEA DE LEGISLAR EN LA MATERIA

Seguidamente, la sefiora Presidenta de la
Comision declar6 cerrado el debate y sometié a votacion la idea de legislar
sobre este asunto.

- Sometida a votacion la idea de legislar en la
materia, fue aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de
la Comisién, Honorables Senadores sefiora Ebensperger y sefores
Galilea y Huenchumilla.

PROPOSICION DE LA COMISION Y
TEXTO DEL PROYECTO DE LEY

En mérito del acuerdo precedentemente resefiado,
vuestra Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, os
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propone aprobar, en general, el proyecto de ley en informe, cuyo texto es el
que sigue:

PROYECTO DE LEY:

“Articulo Unico.- Incorpérase en el epigrafe del
Parrafo Xl del Titulo Sexto del Libro Segundo del Cddigo Penal, un nuevo
articulo 304 ter, del siguiente tenor:

“ART. 304 ter. El que, encontrandose privado de
libertad, tenga en su poder intercomunicadores, teléfonos, partes de ellos,
chips telefénicos u otros elementos tecnoldgicos que permitan comunicarse
con el exterior, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado
minimo a medio. Lo anterior, sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones
administrativas que sean procedentes conforme al Reglamento de
Gendarmeria.

El que conociendo esta tenencia, no la denunciara
a la autoridad del establecimiento penitenciario, sera sancionado con la pena
de presidio menor en su grado minimo.

Si el que omite la denuncia es un abogado,
procurador o empleado publico la pena no se aplicara en su tramo minimo.
Sera sancionado ademas con suspension en su grado minimo a
inhabilitacién absoluta temporal en cualquiera de sus grados para el ejercicio
de la profesion y del cargo u oficio, respectivamente.

En todo caso, la denuncia tendra caracter
reservado.

Las personas privadas de libertad que incurran en
las conductas descritas en el inciso primero de esta disposicién, o que
tengan en su poder cualquier elemento prohibido cuya posesion sea
constitutiva de delito, no podran postular a los beneficios de rebaja de
condena, libertad condicional y beneficios intrapenitenciarios de salida al
medio libre, durante un afo contados desde el hallazgo. En caso de
reincidencia, el condenado perdera la facultad de postular a tales beneficios
durante el tiempo que dure la condena por la comision del delito. Todo lo
anterior, sin perjuicio de las demas sanciones disciplinarias que establezca el
Reglamento de Gendarmeria, aplicables conforme a lo prescrito en dicha

norma.".".
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ACORDADO

Acordado en sesiones celebradas en los dias y
con la asistencia que se sefiala: 16 de mayo de 2023, con asistencia de los
Honorables Senadores sefiora Luz Ebensperger Orrego (Presidenta) y
sefores Luciano Cruz-Coke Carvallo, Alfonso De Urresti Longton y Francisco
Huenchumilla Jaramillo; 17 de mayo de 2023, con asistencia de los
Honorables Senadores sefiora Luz Ebensperger Orrego (Presidenta) y
seflores Luciano Cruz-Coke Carvallo, Rodrigo Galilea Vial y Francisco
Huenchumilla__Jaramillo; 30 de mayo de 2023, con asistencia de los
Honorables Senadores sefiora Luz Ebensperger Orrego (Presidenta) y
sefiores Juan Luis Castro Gonzéalez (Alfonso De Urresti Longton), Rodrigo
Galilea Vial y Francisco Huenchumilla_Jaramillo.

Sala de la Comisién, a 30 de mayo de 2023.




RESUMEN EJECUTIVO

INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION,
JUSTICIA Y REGLAMENTO, recaido en el proyecto de ley que modifica
el Codigo Penal, para tipificar el delito de tenencia de elementos
tecnoldégicos que permitan a las personas privadas de libertad
comunicarse con el exterior (Boletin N’ 15.796-07).

OBJETIVO DEL PROYECTO: Sancionar como delito la tenencia de
medios tecnoldgicos que permitan la comunicacidén con el exterior de
recintos penitenciarios, y no como contravencion administrativa de las
normas internas de disciplina del establecimiento.

ACUERDO: Aprobado en general por unanimidad de presentes (3x0).

ESTRUCTURA DEL PROYECTO: Consta de un articulo unico.

V. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: No hay.

V. URGENCIA: Simple.

VI. ORIGEN E INICIATIVA: Mocion de los Senadores sefioras
Ebensperger y Rincon, y sefiores Araya, Kast y Walker.

VII. TRAMITE CONSTITUCIONAL: Primer tramite constitucional.

VIIl. TRAMITE REGLAMENTARIO: Primer Informe.

IX. INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: 11 de abril de 2023.

X. LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA

MATERIA: Cdadigo Penal.

Valparaiso, 30 de mayo de 2023.


http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=15796-07
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