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SENTENCIA EN RECURSO DE NULIDAD SOBRE APLICACION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PROCESO PENAL
(CORTE SUPREMA)

Comentario de Juan Bautista Rodriguez Ruiz’

Santiago, diez de septiembre de dos mil
tres.

VISTOS:

En procedimiento del Tribunal del
Juicio en lo Penal deVillarrica, Rol Uni-
€0 0200147324-K, Rol Interno del Tribu-
nal 13/203, el Fiscal Adjunto don Fran-
cisco Ljubetic Romero acusa a Mauricio
Eugenio Monsalves Cerdapor el delito de
violacién por viavaginal y robo con inti-
midacion cometido el 10 de diciembre de
2002 en el sector Playa Blanca del lago
Villarrica. A laacusacion en relacion con
el delito de violacion se adhiri6 el
SENAME X Region por medio de su
abogado don Jaime Saldivia Palacios. Por
sentencia de fecha 30 de junio de 2003 €l
Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
Villarrica, integrado por los Magistrados
Erasmo Sepulveda Vidal, Oscar Luis
Vifiuela Aller y Viviana Loreto Ibarra
Mendoza, condend a Mauricio Eugenio
Monsalves Cerda a la pena de diez afos
de presidio mayor en su grado minimo,
accesoriasy costas de la causa, como au-
tor del delito de robo con violacién per-
petrado mediante el robo en grado de con-
sumado de especies de la menor de

* Licenciado en Ciencias Juridicas y So-
ciales, Universidad Austral de Chile.

iniciales V.R.A. y de tentativa en perjui-
cio de las menores PS.U. y JB.R. y de
violacién en perjuicio delamenor deini-
ciales P.S.U. sancionado por el articulo
433 N 1 del Cbdigo Penal. Contra este
fallo el Defensor Publico don CarlosMora
Jano, en representacion del acusado, de-
dujo recurso de nulidad fundado en el ar-
ticulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal en relacion con el articulo 37 letra
b) de la Convencién de los Derechos del
Nifio y Resolucion de las Naciones Uni-
das—ReglasBeijin—Punto 17 N 1 letraa)
y en la 373 letra b) del Cédigo Procesal
Penal, en relacion con las mismas hormas
antes referidas; y, subsidiariamente, re-
clama infraccion de esta causal en rela-
cién con el articulo 433 del Codigo Pe-
nal. Concedido el recurso por el Tribunal
aquo se elevaron copias del Auto deAper-
tura de Juicio Oral, de la sentencia defi-
nitiva'y del recurso de nulidad. En esta
Corte Suprema comparecieron el Minis-
terio Publico en defensa del imputado;
declarado admisible el recurso vy, luego
de vencido el término contemplado en el
articulo 382 del antes citado codigo, se
dispuso como fecha de la audiencia pu-
blica el dia 21 de agosto recién pasado,
la que se verifico, escuchandose |os ar-
gumentos del recurrente como los del Mi-
nisterio Pablico, con las réplicas del
caso, lo que se dejo constancia en el re-
gistro. Terminadalavistadelacausaque-
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dé en acuerdo y se cito alas partes para
lalecturadel fallo parael 10 de septiem-
bre alas doce horas.

Teniendo presente:

PRIMERO. Que la primera causal de nu-
lidad fundada en el articulo 373 letra a)
del Cédigo Procesal Penal se hace con-
sistir en que la sentencia ha infringido
sustancial mente derechos o garantias ase-
gurados por tratados internacionales ra-
tificados por Chile que se encuentran vi-
gentesy, en concreto, €l articulo 37 letra
b) de laConvencién de Derechos del Nifio
segun el cual “ladetencion, el encarcela-
miento o la prision de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con laLey y se
utilizara tan s6lo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo mas breve
gue proceda’. Se sostiene que en el caso
de autos y de acuerdo al articulo 72 del
Cadigo Penal la privaciéon minima de li-
bertad es la de 5 afios y un diay no la
impuesta de 10 afos. Se aduce también
gue en el punto 17 N 1 letrab) de la Re-
solucién de la Naciones Unidas sobre re-
glas minimas de laadministracion de jus-
ticia de Menores (Reglas de Beijing) se
sefiala que “Las restricciones a la liber-
tad personal del menor seimpondran sélo
tras cuidadoso estudio y se reduciran al
minimo posible”. Afirma el recurrente
que, si bien el articulo 69 del Cédigo Pe-
nal faculta al sentenciador para atender
lamayor o menor extension del mal, ésta
gueda restringida por la norma invocada
de la Convencion de los Derechos del
Nifio, y solicita se acoja el recurso de
nulidad y se dicte la sentencia de reem-
plazo anulandose €l juicio oral y la sen-
tencia al infringirse garantias aseguradas
en tratados internacionales o la sentencia
por haberse impuesto en ella una pena
superior ala que corresponde. Se invoca

también como causal de nulidad la con-
templada en el articulo 373 letra b) del
Cédigo Procesal Penal, por cuanto en la
sentencia se ha hecho una errada aplica-
cién del derecho que ha influido en lo
dispositivo del fallo, al infringir la nor-
ma del articulo 37 letra b) de la Conven-
cién de Derechos del Nifio, esgrimiendo
los mismos argumentos desarrollados
parajustificar lainfraccion de laletra a)
del mismo articulo, solicitando la anula-
cién de la sentencia por haberse aplicado
una pena mayor ala que corresponde.

SEGUNDO. Subsidiariamente se alegala
causal del articulo 373 letra b), esta vez
en relacion con el articulo 433 del Codi-
go Penal en atencion aque los hechos que
setienen por acreditados no cumplen con
ninguna de las hipotesis que sefiala la
norma penal ya que para que exista el
delito de robo con violacion debe existir
coetaneidad entre ambas ejecuciones en
el &mbito temporal y si ambos actosilici-
tos se gjecutan alejados uno del otro se
esté en presencia de un concurso real y
no de un delito complejo. Habiendo san-
cionado al acusado como autor de robo
con violacion se le ha aplicado una pena
mayor a la que correspondia de ser san-
cionado por robo con intimidacion y vio-
lacién segln los articulos 436 y 361 del
Cadigo Penal.

TERCERO. Que segln pretende la parte
recurrente la norma invocada de la Con-
vencion Sobre Los Derechos del Nifio
constituiriaun derecho del acusadoy, por
tanto, su infraccion acarreariala nulidad
de la sentencia que infrinja dicho dere-
cho. A juicio de este Tribunal, la norma
que se dice violada es una norma
programatica, es decir, que declara una
tendenciay que los Estados Partes debe-
rén considerar en su legislacion interna.
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CUARTO. Que no es aventurado soste-
ner que la norma en estudio tiene aplica-
cion efectiva en el periodo de investiga-
cion, de detencion o prision preventiva,
periodo en que se puede velar porque se
desarrolle “durante el periodo mas bre-
ve”. El articulo 40 letra b) de la Conven-
cion Sobre Los Derechos del Nifio esta-
blece el que debe garantizarse atodo nifio
“del que se alegue que ha infringido las
leyes penales’ |la presuncion de inocen-
ciamientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley, el ser informado sin
demorade |os cargos que pesan contra él,
el disponer la asistencia juridica u otra
asistencia apropiada en la preparaciéon y
presentacion de su defensa, el que lacau-
sa sea dirimida sin demora, medidas es-
tas que dicen directa relacion con el pe-
riodo de prisién preventiva.

QUINTO. Que €l caracter programético
de las llamadas Reglas de Beijing queda
en claro en su Punto 2.3 cuando sugiere
la necesidad de dictar o adecuar lalegis-
lacion nacional afin de aplicar en la me-
jor formalaaplicacion de las normas mi-
nimas contenidas en dichasreglas. Asi se
desprende también del propio articulo 37,
y que se inicia diciendo: “Los Estados
Partes velaran porque” y velar es “cuidar
solicitamente de una cosa’ (Diccionario
Real Academiadelal engua) lo que con-
trasta con un caracter imperativo; lamis-
ma disposicion en andlisis en su letra b)
termina diciendo que la privacion de la
libertad de un nifio sera por “el periodo
mas breve que proceda’, es decir, confor-
me aderecho, y parael caso de autos con-
forme a nuestra legislacion interna.

SEXTO. Que el Tribunal Oral en lo Pe-
nal de Villarrica ha hecho una correcta
aplicacion delaley al determinar la cuan-
tia de la pena aplicada al acusado. En

efecto; el robo con violacion, que da por
establecido la sentencia, esta sancionado
en el articulo 433 N 1 del Codigo Penal
con presidio mayor en su grado medio (de
diez aflos y un dia a quince afios a presi-
dio perpetuo calificado) y atendiendo la
calidad de menor del autor, aplicé lanor-
ma del articulo 72 del mismo cuerpo le-
gal a imponerle “lapenainferior en gra-
do al minimo de los sefialados por la ley
para el delito de que sea responsable’, o
sea, el “minimo” aplicable al delito fue
reducido en un grado, es decir, ala pena
de presidio mayor en su grado minimo
(cinco aflos y un dia a diez afios). El Tri-
bunal, de acuerdo con la norma aplicable
parafijar la cuantia en este grado, conte-
nida en el articulo 69 del Cédigo Penal,
atendera “ala mayor o menor extension
del mal producido por el delito”.

SEPTIMO. Que esta ultima norma de
nuestra legislacion penal no esta en con-
tra de los tratados internacionales invo-
cados en el recurso ya que ellos, segun el
Preambulo de la Convencién Sobre Los
Derechos del Nifio “se basan en el reco-
nocimiento deladignidad intrinsecay de
los derechos iguales e inalienables de to-
dos los miembros de lafamilia humana’.
Por su parte en las Reglas de Beijing en
el Punto 17 Principios rectores de la sen-
tenciay laresolucion establece “17.1 La
decision de la autoridad competente se
ajustaraalos siguientes principios: a) La
respuesta que se dé al delito serdsiempre
proporcionada, no sélo a las circunstan-
cias y la gravedad del delito, sino tam-
bién alas circunstanciasy necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la
sociedad”.

OCTAVO. Queconlaviolacién sefuerza
y agrede con violencialaintimidad sexual
de unapersona, lesiona profundamente el
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derecho de cada uno al respeto, a la li-
bertad, alaintegridad fisicay moral, pro-
duce un dafio que puede marcar alavic-
tima para toda la vida, por lo que es un
delito gravisimo. El Tribunal Oral en lo
Penal de Villarrica, como o hace presen-
te en el fundamento duodécimo, para de-
terminar la pena hatomado en considera-
cion la extension del mal causado a la
menor violada, o que deja constancia en
el fundamento sexto, y laminoriade edad
detodaslasvictimas, gjustandose asi ala
facultad que le concede el articulo 69 del
Cadigo Penal.

NOVENO. Que en cuanto alacausal ale-
gada subsidiariamente, esto es, el haber-
se condenado al acusado a la pena con-
templada en el articulo 433 N 1 del
Cédigo Penal en circunstancias que no se
redne el requisito de coetaneidad entre la
gjecucion del robo y la violacion y con
ello laaplicacion de una pena més grave
alaque correspondiasi selehubiere san-
cionado por el delito de robo con intimi-
dacién y el de violacién, concurso real,
cuyapenase establece en los articul 0s 436
y 361 del Cadigo Penal, con lo que se ha
incurrido en la causal invocada. Estaale-
gacion del recurrente de falta de coeta-
neidad entre el robo y laviolacion carece
de fundamento factico al ir en contra de
los hechos establecidos en la causa. En
efecto; en el considerando séptimo del
fallo recurrido se dan por establecidos|os
hechos y luego de referirse al delito de
robo con intimidacién se lee: “Acto se-
guido el primero (Mauricio Eugenio
Monsalves Cerda) obligd a las menores
V.R.A. y JB.R. a quitarse sus trajes de
bafio y entrar al lago, |0 mismo hizo con
lamenor P.S.U, quien se cubri6 solo con
una toalla, a quien trasladé a un sector
aledafio, donde procedi6 aintimidarlacon
un arma blanca, logrando accederla

carnalmente, viavaginal, mediante pene-
tracion y eyaculacion total en su interior,
huyendo posteriormente del lugar”. En el
considerando octavo el Tribunal Oral en
lo Penal de Villarrica concluye, més all&
de toda duda razonable, que el acusado
gjecuto el delito derobo conintimidacion
y con ocasion del mismo procedi6 a vio-
lar ala ofendida P.S.U. y “que todo ocu-
rrié en un mismo hecho en un orden 1 6gi-
co sin interrupciones, entendiéndose
claramente que con ocasion del robo se
cometio laviolacion”.

Por las razones antes expuestas y o
que disponen los articulos 258, 360, 372
y 384 del Codigo Procesal Penal se re-
chaza el recurso de nulidad deducido por
Carlos Mora Jano, Defensor Penal Publi-
o, en representacion de Mauricio Euge-
nio Monsalves Cerda en contra de la sen-
tencia dictada por el Tribunal del Juicio
Oral en lo Penal de Villarrica, de fecha
treinta de junio del afio dos mil tres, la
que no es nula.

Registrese y devuélvase. Redaccion
del Abogado Integrante Fernando Castro
A.

Rol N 2837-03.

Pronunciado por la Segunda Salain-
tegrada por los Ministros Sr. Alberto
Chaigneau, Enrique Cury, Milton Juica,
José Luis Pérez y abogadaintegrante Luz
Maria Jordan.

COMENTARIO

Este recurso de nulidad se funda en
las causalesletras a) y b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, citadas en dos
alegaciones subsidiarias, segun da cuen-
ta la sentencia en sus considerandos pri-
mero y segundo. Respecto de la primera
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alegacion de nulidad del juicio oral, es
interesante hacer algunas reflexiones.

El Tribunal sostiene que las normas
internacionales en que el actor funda el
recurso son Normas meramente programa-
ticas, que declaraunatendenciay quelos
Estados partes deberan considerar en su
legislacion interna.

Esta resolucion me parece lamenta-
ble y desafortunada atendiendo las si-
guientes lineas argumentativas.

En primer lugar, mas alla de | as teo-
rias que explican la recepcion del dere-
cho internacional en el ordenamiento in-
terno,! Chile tiene norma constitucional
expresa al respecto. Con la modificacion
de 1989, el articulo 5 inciso segundo de
la Carta Fundamental incorporalos dere-
chos esenciales de la naturaleza humana
a la Constitucion material. En tanto los
derechos humanos limitan la soberania
del Estado —soberania que tiene un carac-
ter eminentemente normativo—, el orde-
namiento interno esta restringido por es-
tos derechos fundamental es.2

En consecuencia, las normas nacio-
nales que choquen con las emanadas de
los derechos esenciales, son inconstitu-
cionales.

1 asteorias dualistay monista explicadas
por Diez de Velasco, M., Instituciones de Dere-
cho Internacional Publico, Técnos, Madrid,
2001, p. 194, entregan argumentos de discusion
sobre larecepcién del Derecho Internacional en
el ordenamiento interno.

2 El profesor Kamel Cazor Aliste se refie-
re in extenso a este punto, sosteniendo que la
nocién de soberania es una categoria normativa,
es decir, que esta en relacion con lalegitimidad
del poder y con lavalidez del derecho, en con-
secuencia, lavalidez del derecho interno estatal
encuentra su limitacion en los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos (Fundamen-
tos constitucionales del nuevo sistema procesal
penal, material inédito, 2003, Universidad Aus-
tral de Chile, p. 13)

Ademas, como es sabido, el legisla-
dor del Codigo Procesal Penal, fundamen-
tando sus normas en los Tratados Inter-
nacionales, insiste en el articulo 373 que
causanulidad del juicio oral lainfraccién
sustancial de derechos o garantias ase-
gurados por lostratados internacionales
ratificados por Chiley que se encuentren
vigentes.

La segunda linea de critica se obtie-
ne del examen a los considerandos de la
sentencia, examen que descubre laincon-
sistencia argumentativa.

En efecto, en el tercer considerando,
el Tribunal apreciacomo “programéticas”
las normas invocadas de la Convencion
Internacional sobrelos Derechosdel Nifio
(CIDN). Sin embargo, en el consideran-
do cuarto reconoce que son normas de
“aplicacién efectiva’, circunscribiéndolas
al periodo de investigacion, detencion o
prision preventiva

La simple lectura de la norma nos
muestra que en ningun caso se ha preten-
dido restringir su aplicacién. Asi, el arti-
culo 37 letra b) prescribe que la deten-
cion, el encarcelamiento o la prision de
un nifio se llevara a cabo de conformi-
dad conlaleyy seutilizara tan sélo como
medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda. Es evi-
dente que con los términos “encarcela-
miento” y “prision” se hace referencia a
la pena privativa de libertad aplicada por
la comision de un delito, indicando para
ellos una enfatica limitacion: se aplicara
como Ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda. En consecuencia,
el articulo 69 del Cédigo Penal, se ve li-
mitado en su aplicacién por la norma vi-
gente del articulo 37 letrab) dela CIDN.

Por ultimo, y como tercer argumen-
to de critica, sostener que una normain-
ternacional es programética, como mani-
fiesta —errGneamente a mi parecer— el
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sentenciador respecto del art. 37 letra b)
delaCIDN,3 no le quitavalor juridico, y
no faculta al juez a su inaplicabilidad.

Indudablemente, un Tribunal de Jus-
ticia que dicta una sentencia, ejerce so-
berania. El articulo 5 inciso segundo de
nuestra Carta Fundamental, prescribe que
las normas sobre derechos humanos con-
tenidas en los Tratados Internacionales
limitan la soberaniaestatal, en consecuen-
cialos magistrados deben reconocer este
mandato y cumplirlo. El 6rgano jurisdic-
cional del Estado debe someter su accion
alaConstitucion y alas normas dictadas
conforme aellas (principio dejuridicidad
del art. 6 de laCPR).

Parece evidente que las normas in-
ternacionales, aun las programéticas, de-
ben ser respetadas jurisdiccionalmente, si
no es en su aplicacion directa, debe ser
como elemento de interpretacion del or-
denamiento interno® —limitado, como se-
falé, por los derechos humanos-—.

3 Discutible es el caso de las Reglas de
Beijing donde Cillero Brufiol, Miguel, “Leyes
de Menores, Sistema Penal e instrumentos In-
ternacionales de Derechos Humanos” (en)
Medina Quiroga, C. y Mera Figueroa, J. (ed.),
Sistema juridico y Derechos Humanos, Univer-
sidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 502,
sefiala que, si bien no es un instrumento
vinculante, si son las directrices mas autoriza-
das sobre el contenido y aplicacién de los prin-
cipios basicos de |ajusticia de menores.

4 Diez de Velasco, M., Instituciones de
derecho... cit., pp. 202 y 203 desarrolla la im-

Este argumento, hace mas fuerzaaln
tratandose del nuevo sistema procesal
penal, que ha sido ideado, estructurado y
puesto en practica, con la clara finalidad
de respeto alos derechos esenciales de la
naturaleza humana.

Atendiendo estas observaciones, pa-
rece que la sentencia desestima elemen-
tos juridicos tan importantes hoy en dia
como son las normas constitucionales,
directamente aplicables, y los Tratados
Internacional es que forman parte de esta
constitucién material. Junto con la ins-
tauracion del nuevo sistema procesal
penal, es necesario hacer un llamado de
atencion ala magistratura, para que ob-
serven los criterios juridicos actuales y
obren en consecuencia, teniendo como
norte el respeto absoluto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza
humana reconocidos, tanto por la Cons-
titucién, como por las Convenciones In-
ternacionales.

portanciade laeficaciainterpretativadelos Tra-
tados Internacionales en el ordenamiento inter-
no, sefialando que esta funcioén se distingue de
lafuncién integradora o de recepcion. El Tribu-
nal Constitucional Espafiol ha hecho un genero-
S0 uso de esta funcion entendiendo que los De-
rechos Fundamental es responden a un sistema
de valoresy principios de alcance universal que
subyacen a los convenios universales de dere-
chos humanos y que han de informar todo el or-
denamiento juridico interno. Esta funcién
interpretativa se establece por mandato constitu-
cional del articulo 10.2 delaConstitucion de 1978.





