y Comentarios
i

gentina. Las
maticamente
in en la renta
ido", sino que
la referida in-
ido la funcion
xpresamente
itar la doble
jar o recono-
los Estados
wrce: tampoco
impuestos. El
jclusion en la
sdel impuesto
5, i se estima
zstado y debe
slecidos en el
ymo. En Chile
nistracion tri-
instrucciones,
ite reservado
1:: o 200 y 63
ilo 65 inc. 4°
in Politica de

Jue las rentas
tse en la ren-
U infundada
exentas”, la
gl tratado y
3 facultades
gulo 7° de la

4

e

Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

15

"

IMPUGNABILIDAD DE LA RESOLUCION QUE APRUEBA
EL PLAN DE INTERVENCION INDIVIDUAL O PERSONALIZADO

IGNACIO BARRIENTOS PARDO(*)

I.  INTRODUCCION

Este articulo tiene su origen en un intento
desplegado por la Defensoria Regional de
Antofagasta (1), destinado a cuestionar, a
través de un recurso de nulidad, Ia aproba-
cion de un plan de intervencion individual.,
Recurso que finalmente no supero el examen
de admisibilidad en el Tribunal de Garantia
de Antofagasta. La resolucién del tribunal
fue la siguiente:

"Teniendo en consideracion que la pena
impuesta por sentencia firme dictada con
fecha 13 de julio en curso, es la libertad
asistida, y que el plan de desarrollo perso-
nal a que se refiere el articulo 13 de la ley
N° 20.084 que contempla dicha pena, co-
fresponde a la forma de cumplirla, lo cual
se rige por los articulos 50 y siguientes de |a
Citada ley, no ha lugar al recurso de nulidad

—

(*) Licenciado en Ciencias Juridicas de la
Universidad de Valparaiso. Asesor Juridico de la
Defensoria Regional de Antofagasta. Diploma de

Estudios Avanzados, Universidad Auténoma de
Madrid.

(1)  La Defensora Penal Juvenil de Antofagasta
dofia Ana Acevedo A presento recurso de nulidad
invocando, en primer lugar, la causal de errénea
aplicacion del derecho establecida en el art. 373
letra b)y, en segundo término, el motivo absoluto
de nulidad del art. 374 letra e).

--'-"—‘—-—-___
348/2009

presentado por la Defensora Penal Juvenil
[-..]. por improcedente”. (2)

Contra dicha resolucién se dedujo recur-
S0 de reposicion con apelacion subsidiaria,
los que en definitiva no prosperaron. Por su
interés conviene reproducir el considerando
sexto de la resolucion de la Corte de Ape-
laciones de Antofagasta, cuyo tenor es el
siguiente:

"Que no cabe sino coincidir con el crite-
rio sustentado por la juez recurrida, a la luz
de lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente, en
cuanto establece que los conflictos de dere-
cho que se susciten durante |a ejecucion de
alguna de las sanciones que contempla dicho
cuerpo legal, seran resueltos en audiencia
por el Juez de Garantia del lugar donde ésta
deba cumplirse, pudiendo llegar incluso a
la sustitucion de la condena, de oficio o a
peticion del adolescente o de su defensor,
como lo establece el articulo 53 del mismo
texto legal, lo que demuestra que dicho plan
€s susceptible de ser modificado por esa via,
sin que sea imprescindible para ello anular
la sentencia y el juicio". (3)

(2) Resolucién del Tribunal de Garantia de
Qntofagasta de 10 de julio de 2007, RIT N° 171-
2007, RUC 0700016078-9.

(3) Resolucién de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta de 16 de agosto de 2007, Rol
N°171-2007.

Junio



Como se ,mu:j:, a

improc -edente € I

doa |c{ tesis ae |

desarrollo persona: -
rtad ¢

mecanismos expresa-

rso de nulidad, adhirier

ecul
2l plan

tribunal en cuant

.orresponde a la forma
istida, por lo que se
de cumplir la libé aslISHO8, POria que
- 15
o surrir a I o
oo Hj-tt' lecidOS enla ley para cuestionar
y o 25le b i .
mente estab Sin dec irlo expresamente el
i
se situan entre quienes

dicho plan
ibunal y la Corté S
Tribunal y g lan de desarrollo personal es
piensan gue elp o
una materia ajena ¢ N
: -~ |as resoiv
Notese que -1 eSpec .ialmente contradic l.-
SC
de la Corte la parte de la resolucion que
uelle

, declara que este integra

Cla definitiva

a senten
iciones del tribunal

rias con ag
aprueba el plan
|a sentencia del

N que
Sfinitiva
o g-a|1[f:,||ur'r'ﬂf:."'ll'.£—. descrito, la
L - P . - -~ 5
npresion fué que no existia, 0 mas
primera Imp _onocia, ninguna posibilidad
bien no se recult

gnar la ré ,solucion que aprueba
para ,mijJ o individual o perso
r .
el plm(]j;\eﬂ\ilo largo de este Ual,-f'ip{_': tratare
nalies t ciar de qué forma esa primera
de evigenuie yda

QOcurrido

e |\|\_,|un

impresion era equiv

Lcion, para fundar una respues-
A continuaclon. ¥

taque, d desde ya ad

mativamenle frente

jelanto, se pronuncia afir
, al interrogante sobre la

jad de 13 resolucion que aprueba
H'HJLJ\.)HHUHII'(‘]L\ SHcion individual, seguiré el
el plan de ”LLHutd[‘gllmematl\h) En primer
sighiae ( o |a importancia que el interés
lugar, destac are te en la adecuada reso-
superior del 1 ostion. En segundo término,
stacC “d:; cimentar mi respuesta
. 5 upd“' hrevemente del con
afirmativa, me de constitucionalidad y de
cepto de hiOL.u&;UUm directa e inmediata del
la idea de d;illb; encion sobre Derechos del
art. 40 de la LOTW CDN). Tercero, afirmaré
Nifio (en adelant a‘ < lineas argumentativas

1, _'l H- (§19
la existencia U abilidad del plan de

[ MNe
para abordar la impud sliaard o aralizsr
' ion. Ello me obligara a analizar
intervencio ol

. ~meramente la f nalidad y naturaleza de la
someramel , aprueba el plany lo que debe
resoluc m”]:u. r. odida" en laCDN vy en la
entenderse P abilidad Penal Adolescente
Ley de lRPHU }IEF};H En seguida, sostendre
(en adelant

i ndo cualquiera de las
las razones que

qifo revis

lucion de es
con el objetivo

__‘.qult‘

Junio

dvertir la Corte declaré

(5) ROBERTO VEGA TAl
Penal Pub

SU opinion, |la coheren

Doctrina, E:

omenitar

lineas e_'-a.-r._;-mr-i;-nlat.--,fe":&w esbozadas, permite

solucior

concluir que la que apruepa el

plan de intervencion es impugnable. En este

;Jur 1to, debera quet
vias recursivas seran distinta
de lo que se diga en tor
naturaleza de la resolucion, esto es. qus

las distintas lineas argumentativas condu

cen a ia Pre

Finalmente.

se pueden formular a la tesis planteada «

Intentare darles respuesta

Il. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
COMO PRINCIPIO ORIENTADOR

La respuesta afirmativa a la pregunta
que da titulo a este trabajo se funda f'.it':t«'_ii.'-
el punto de vista de los princi
3 de la CDN y en el art. 2° de la LRPA
En particular la ultima disposicion sefala

10S, en el art

que "en todas las actuaciones judiciales o

administrativas relativas a los procedimien

tos, sanciones v medicla nlirahle

adolescentes infractores de

Dena

se debera tener en consideracion el in

superior del adolescente, que se expres
en el reconocimiento y respeto de sus dere

chos”. Pues bien, si ese mandato aspira a

tener algun sentido practico (y la mision de

los operadores del sistema legal es pr

mente obtener de estas normas declarativas

consecuencias para la |

clica juridica), ¢

nt AC ¢
Interes U |

iel adol

scente, concebido

como la plena satisfaccion

sus derechos
(4), debe jugar un
la cuestio

central para resolver

(5)

mp b Ina espeaci|e oo
mplica una especie de

D

de
ba
pic
de
po
mc
res
l'-l;l
int
me
No
del
lal
res
poi
Es:

est

(7)
Pen

sen



tas y Comentarios

yzadas, permiten

que aprueba el
ugnable. En este
que las concretas
\tas dependiendo
o a la finalidad y
on, esto es, que
\entativas condu-
ecursos distintos.
1s objeciones que
tesis planteada e
1.

RIOR DEL NINO
RIENTADOR

tiva a la pregunta
jo se funda, desde
rincipios, en el art.
rt. 2° de la LRPA.
jisposicion senala
ciones judiciales o
a los procedimien-
as aplicables a los
s de la ley penal,
sideracion el interés
te, que se expresa
espeto de sus dere-
e mandato aspira a
stico (y la misién de
ma legal es precisa-
normas declarativas
practica juridica), el
lescente, concebido
i6n de sus derechos
sentral para resolver
5)

B., "El interés superiof
la Convencion Interna-
jos del Nifio", Revista
fio N° 9, agosto de 2007,

. TAUCARE, Defensor
lla, me planted que, en
| sistematica de la LRPA
Jrelacion en la forma en
i este sentido, el titulo

348/2009

——

Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

72

Entendido el interés superior del nifio/
adolescente como una proteccion comple-
mentaria fundada en la proteccion juridica
general de los derechos fundamentales; un
principio rector o guia tanto en la adopcion
de politicas publicas como en la interpreta-
cion de las normas positivas; un principio
que permite resolver conflictos de derechos
y orientar las actuaciones de las autoridades
publicas; una limitacién, una obligacion de
caracter imperativa hacia las autoridades;
se trata, en definitiva, de una garantia de
la vigencia de los demas derechos con-
sultados en la CDN y en las legislaciones
nacionales. (6)

Para la fundamentacion de la existencia
de un recurso contra la resolucion que aprue-
ba el plan de intervencion individual, el princi-
pio del interés superior del nino/adolescente
debe guiar la interpretacion de las normas
positivas, nacionales e internacionales, de tal
modo que se asegure la mayor efectividad y
respeto de los derechos reconocidos, entre
ellos del derecho a obtener una revisiéon
integral de la decision jurisdiccional y de las
medidas impuestas a consecuencia de ella.
No debe omitirse tampoco que a diferencia
del sistema penal de adultos, el creado por
la LRPA cumple (o debe cumplir) un rol mas
resocializador que retributivo, precisamente
por influencia del comentado principio.(7)
Esa es la base tedrica desde la que parte
este analisis.

Continuacién nota (5)

preliminar de las leyes es aquella secciéon que,
normalmente, le da sustento tedrico general a la
normativa en su conjunto, sobre todo si ésta tiene
una naturaleza especial. Con esta observacion
estoy completamente de acuerdo.

(6) M. CILLERO B., ob. citada, pp. 125-142.
(7) Agradezco a Ana Acevedo A., Defensora

Penal Juvenil de Antofagasta, su aporte en este
sentido.
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Ill. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.
APLICACION DIRECTA DE LA CON-
VENCION SOBRE DERECHOS DEL
NINO

Las dos lineas argumentativas que se
plantearan mas adelante requieren, en al-
guna medida, que se aplique directamente
la CDN. Por ello me ocuparé brevemente de
la nocion de "blogue de constitucionalidad”
(8) que, por un lado, pretende transmitir la
idea de que la constitucion de un Estado es
mucho mas amplia que su texto constitucio-
nal, dado que existen otras disposiciones,
contenidas en otros instrumentos o recopi-
laciones, que tambien constituyen normas
constitucionales y, por otro, la posibilidad
juridica de recurrir a esas normas en forma
directa para resolver un conflicto juridico, ya
sea que se requiera una norma de fondo o
procedimental.

Hans Kelsen se preguntaba en el afio
1928 si las normas del Derecho Internacional
podrian ser usadas como criterio de control
de constitucionalidad. Su respuesta era afir-
mativa, pues sefalaba que la Constitucion al
autorizar a determinados 6rganos para cele-
brar tratados, hace de los mismos un modo
de formacion de la voluntad estatal. Una ley

(8) Este concepto amplificado del derecho
positivo constitucional tuvo sus origenes en la
jurisprudencia del Consejo Constitucional francés
en cuanto le dio valor normativo al preambulo de
la Constitucion de 1958. Luis Favoreu sostuvo que
fue en el seno del Consejo Constitucional de la
Quinta Republica en donde por primera vez se uti-
lizo el concepto de normas de constitucionalidad
(la expresion como tal fue acufiada por la doctrina,
no por la jurisprudencia), bajo la denominacion de
“principios y reglas de valor constitucional”, para
hacer referencia al conjunto de normas situadas
en el nivel constitucional, cuyo respeto se impone
a la Ley. Por su parte, Francisco Rubio Llorente
advierte que después de arraigarse en Francia,
el concepto paso a otros paises europeos, como
Espana. Sostiene al respecto que el Tribunal
Constitucional espafol hizo uso por primera vez
de la expresion en el fallo STC 10/82 y recuerda
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contraria a un tratado es, en su opinion, in-
constitucional al menos indirectamente. (9)

La nocion de que hablamos ha sido
delimitada en varias oportunidades. Asi se
ha dicho que el bloque de constitucionali-
dad es el conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores material-
mente constitucionales fuera del texto de la
constitucion documental (10) La Corte Cons-
titucional colombiana en sentencia C-225 de
1995 definio el bloque de constitucionalidad
como aquella unidad juridica compuesta
"por...normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto consti-
tucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes. por
cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor cons-
titucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado
constitucional strictu sensu”.

A partir de la incorporacion en la Consti-
tucion chilena, del parrafo final del inciso 2°
del art. 5°, se puede sostener que los trata-

Continuacion nota (8)

que dicho tribunal se refirio al blogue como "a
un conjunto de normas que ni estan incluidas en
la Constitucion ni delimitan competencia, pero
cuya infraccion determina la inconstitucionalidad
de la ley sometida a examen". Sobre este parti-
cular tema se puede consultar: Francisco Rubio
Llorente, La Forma del Poder. Estudios sobre la
Constitucion, Ed. Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1993, pp. 63-90.

(9) HANS KELSEN, "La Garantia Jurisdiccional
de la Constitucion (La Justicia Constitucional)”, en
Escritos sobre la democracia y el socialismo, Ed
Debate, Madrid, 1988, pp. 55-109.

(10) GERMAN J. BIDART CAMPOS, El derecho
de la Constitucion y su fuerza normativa. Ed

Ediar, B. Aires, 1995, p. 264.
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dos internacionales de derechos humanos
integran el blogue de constitucionalidad en
nuestro pais. Lo anterior no solo influye en
el debate sobre la ubicacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos
en la estructura jerarquica de nuestro orde-
namiento (11), sino que tambien en el deber
de sujecion exigible a los organos del Estado
respecto de esos tratados a la luz de los arts
5° y 6° de la Constitucion. (12)

Asi parece haberlo entendido el legisla-
dor al establecer, en el art. 2° de la LRPA
que en la aplicacion de las normas de ella
" __las autoridades tendran en consideracion
todos los derechos y garantias que les son
reconocidos en la Constitucion. en las leyes.
en la Convencion sobre los Derechos del
Nifo y en los demas instrumentos internacio-
nales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes” (13)

Como lo sefiala Humberto Nogueira
Alcala la autoejecutividad de las normas
de un tratado consiste en la posibilidad de
aplicar sus disposiciones directamente en el
derecho interno, sin necesidad de obtener un
desarrollo legislativo previo. Esto significa

(11) Hay quienes sostienen que en base a |a
norma citada, los tratados que integran el derecho
internacional de los derechos humanos tienen un
rango superior al de las leyes, pero inferior al de la
Constitucion, como también gue son de aplicacion
directa. Para otros en cambio los tratados del tipo
senalado tienen inclusc un rango conslitucional
y, aun mas, superior a la Constitucion

(12) Sobre este particular se puede consultar a
Humberto Nogueira Alcala, "Las Constituciones y
los Tratados en materia de Derechos Humanos
Ameérica Latina y Chile", Revista lus et Praxis
Universidad de Talca. Afo 6, N° 2. 2000, p. 247

(13) En mi opinion, la redaccion del art. 2° de la
LRPA es poco acertada y no se condice con el
tono absolutamente imperativo del art. 5° inciso 2°
de la Constitucion. Nadie podra negar que "tener
en consideracion” todos los derechos es algo
menos que el "deber de respetar y promover” los
derechos

348/2009
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que los jueces o la administracion, a la hora
de resolver cualquier asunto sometido a su
consideracion, deben aplicar, en forma direc-
ta, las normas internacionales que establez-
can un derecho en favor de la persona gue
tiene un interés legitimo en la aplicacion del
precepto cuya proteccién es elegible al juez
en sus resoluciones o a la administracion en
sus actuaciones administrativas. (14)

En este sentido el profesor Nogueira Al-
cala coincide con la posicién de don German
Bidart Campos en cuanto a la existencia de
un principio de presuncion de operatividad
de las clausulas de los tratados en materia
de derechos humanos, ya que solo cuando
de la redaccion de la norma internacional
surge en forma clara que es programatica,
ella lo sera. (15)

Al efecto, conviene tener en cuenta la
sentencia del Tribunal Constitucional chile-
no en causa Rol 309-2000 (4 de agosto de
2000), que en su considerando 48° senala:

" ..Los tratados, para su aplicacion en el
orden interno de un pais, pueden contener
dos tipos de clausulas, denominadas por
la doctrina "self executing” y "non self exe-
cuting”. Las primeras, son las que tienen el
contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite
como fuente del derecho interno. En otros
téerminos, son autosuficientes, y entran a la
legislacion nacional cuando el tratado que
las contiene se incorpora al derecho vigente.
Las segundas, son aquellas que requieren
para su entrada en vigencia de la dictacion de
leyes, reglamentos o decretos que las imple-

(14) Asi senala Humberto Nogueira Alcala que
"... todos los preceptos de la Convencion America-
na de Derechos Humanos son de autoejecutividad
directa, a menos que exista una estipulacion ex-
presa en la norma que condiciona el cumplimiento
de la norma al desarrollo de leyes subsecuentes”.
H. Nogueira Alcal, ob. citada, p. 246.

(15) Ibidem, p. 248,

348/2009

menten y, en tal evento, las haga aplicables
como fuente del derecho interno. En otras
palabras, imponen la obligacién al Estado,
para que en uso de sus potestades publicas,
sancione la normativa necesaria para que
por esa via les dé vigencia efectiva".

La remision al art. 40 de la CDN, tanto
en un nivel general (art. 2° LRPA) como
particular (art. 31 LRPA), es tan clara que
no existe ninguna necesidad de dictar otra
norma que haga efectiva su aplicacion. En
mi opinion, el mandato imperativo contenido
en el art. 40 de la CDN es una clausula "self
executing”, que hace innecesario, aunque
no inconveniente, la emision de una norma
que la precise. El mensaje del legislador
internacional es pristino: el adolescente
debe, siempre, poder solicitar la revision
de la decision jurisdiccional que lo declara
culpable de infringir las leyes penales y de
cualquier medida que sea consecuencia de
ella. (16) Nadie podria sostener, pasando por
alto el caracter imperativo del art. 40 de la
CDN, que este precepto contiene una norma
programatica.

En los capitulos siguientes, sostendre,
primero, que en la CDN existe una norma
que expresamente contempla el derecho al
recurso, ya sea respecto de la decision juris-
diccional que establece que un adolescente
ha infringido las leyes penales e impone
una sancién, como respecto de las medi-
das que derivan de la sentencia definitiva,
o como lo dice la Regla 6.1 de Beijing, de
las medidas complementarias de la decision
jurisdiccional.

(16) En caso que se estime que el art. 40 de la
CDN exige la"... dictacion de leyes, reglamentos
o decretos que la implemente y, en tal evento, la
haga aplicable como fuente del derecho interno”,
se podria fundar la inconstitucionalidad de la
LRPA, en cuanto niega la posibilidad de recurrir
frente al mandato expreso de la Convencion.
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IV. LAS SANCIONES DE LA LEY N°20.084
Y SUS PLANES O PROGRAMAS DE
INTERVENCION

La libertad asistida, en cualquiera de sus
modalidades, y las sanciones privativas de
libertad establecidas en la LRPA requieren
para su efectiva ejecucion de la aprobacion
de un plan o programa de actividades que ha
sido llamado plan de intervencion individual
0 personalizado.

En el caso de la libertad asistida, ésta
es precisamente definida como "la sujecion
del adolescente al control de un delegado
conforme a un plan de desarrollo perso-
nal basado en programas y servicios que
favorezcan su integracion social”. Dicho
plan debe ser aprobado por el tribunal (de
garantia u oral), de acuerdo lo establece el
art. 13 de la LRPA.

Lo mismo se puede predicar respecto
de la libertad asistida especial, en que el
tribunal debe aprobar el plan de desarrollo
personal fijando la frecuencia y duracion de
los encuentros obligatorios y las tareas de
supervision que ejercera el delegado.

En lo concerniente a las sanciones priva-
tivas contempladas en la LRPA (internacion
en régimen cerrado y semicerrado con pro-
grama de reinsercion social) es preciso apun-
tar lo siguiente: se trata, en ambos casos, de
sanciones compuestas o complejas, esto es,
la sancion no consiste sélo en el encierro, o
como dice la ley en "la residencia obligatoria
en un centro de privacion de libertad”, sino
que también en la sujecién a un "programa
de reinsercion social". Cuando se condena
a un adolescente a una de estas sanciones
se debe tener en cuenta que el programa
de reinsercion social es parte esencial de
la sancion.

El art. 16 de la LRPA exige que el
programa de reinsercion social (programa
personalizado de actividades), propuesto
por el director del centro de internacion co-
rrespondiente una vez impuesta la sancion'y

Junio

determinada su duracion, debe ser aprobado
judicialmente en la audiencia de lectura de
la sentencia o en otra posterior, que debera
realizarse dentro de los quince dias siguien-
tes a aquélla.

Lo que pretendo dejar en claro es que en
el caso de la libertad asistida en cualquiera
de sus formas y en las sanciones privati-
vas de libertad, la sancién no se satisface
con una vigilancia inespecifica o un mero
encierro, sino que por el contrario el plan o
programa es parte constitutivo de la misma
sancion. En consecuencia, la sancién soélo
estara completa si se detallan con precision
las actividades que tendra que ejecutar el
adolescente. Este aspecto tiene especial
relevancia como base para impulsar la im-
pugnabilidad de la resolucion que aprueba
el plan, cualquiera sea la naturaleza que se
le atribuya.

V. RAZONES A FAVOR DE LA IMPUG-
NABILIDAD DE LA RESOLUCION
QUE APRUEBA EL PLAN DE INTER-
VENCION INDIVIDUAL. DOS LINEAS
ARGUMENTATIVAS Y DOS VIAS DE
IMPUGNACION

Como se insinué mas arriba, existen dos
lineas o vias argumentativas para aseverar la
impugnabilidad de la resolucion que aprueba
el plan de intervencion, a saber: a) Conside-
rar que el plan de intervencién forma parte de
la sentencia definitiva, y b) Sostener que el
plan de intervencion constituye una medida
impuesta a consecuencia de la sentencia o
una medida complementaria de ella. En am-
bos casos, lo que esta detras es la naturaleza
de la resolucion que aprueba el plan.

Desde la perspectiva de la primera linea
de argumentacion interesa determinar que la
resolucion que aprueba el plan o programa
de intervencion es una sentencia definitiva y
no otro tipo de resolucién. Creo que este es
un terreno que merece ser explorado, por lo
menos, para que, evidenciando una nueva
irracionalidad del sistema de recursos, se
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pueda promover su revision legislativa. Si
bien el argumento del plan de intervencion
como "medida complementaria" pudiera
parecer suficientemente fuerte para afirmar
la impugnabilidad de la resolucion a que me
refiero, creo que no puede descartarse la
primera via enunciada. Estoy consciente que
existen varios argumentos de texto legal para
quienes quieran sostener que el plan esta
fuera del ambito de la sentencia definitiva.
El art. 14 inciso 2° de la LRPA, por ejemplo,
parece referirse a la resolucion que aprueba
el plan como una resolucion distinta a la sen-
tencia definitiva que impuso la sancion. Por
su parte, el art. 16 inciso 2° discurre sobre la
idea que el plan se propone y, por supuesto,
se aprueba, después de impuesta la pena y
determinada su duracién. El mismo precepto
es mas claro en su inciso 3° al indicar que
el plan sera aprobado judicialmente en la
audiencia de lectura de la sentencia o en
otra posterior.

No obstante estos argumentos de texto,
una cosa es cierta, la pena no puede esti-
marse real y definitivamente determinada
e impuesta sino cuando se ha aprobado el
programa personalizado de actividades. Es,
por lo menos, curioso que se diga que la
aprobacion del plan de intervencion queda
fuera de la sentencia, cuando es este plan
el que contiene precisamente las actividades
que debera ejecutar, como sancion, el ado-
lescente. No parece ser, ademas, la forma
como en un plano meramente intuitivo, y
casi sin mayor desarrollo, se acercan a este
tema algunos tribunales. Por ejemplo, el
mismo Tribunal de Garantia de Antofagasta
que nego lugar a conceder el recurso de
nulidad en la causa RIT N° 171-2007 afirmo,
en la resolucion que aprobd el plan, que éste
“forma parte de la condena de la sentencia,
para que el instituto a cargo del cumplimiento
de este plan lo tenga presente". Al final de
la misma resolucion sefiala que “notificados
todos los intervinientes, téngase como parte
integrante de la sentencia de autos."

La Corte de Concepcion, en sentencia
de 8 de octubre de 2008, Rol N° 429-2008
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(17), resolviendo una contienda de compe-
tencia entre el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal y el Juzgado de Garantia de Los An-
geles, promovida para determinar el tribunal
competente respecto de la aprobacion del
plan de intervencion individual de la libertad
asistida especial, sefialé en el considerando
cuarto, que:

"La controversia que ha surgido entre
el Juzgado de Garantia y Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Los Angeles dice rela-
cion con la naturaleza que tiene el plan de
intervencion individual que debe aprobarse
respecto de C. del C.T.M., esto es, forma
parte de la sentencia que dicto este tribunal
o ella constituye parte de la ejecucion de la
sentencia. Ello es trascendente porque en
el primer caso le corresponde al Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal su aprobacion y en el
segundo al Juzgado de Garantia".

En la parte medular del fallo, la Corte
de Concepcion se pronuncia derechamente
sobre la naturaleza juridica de la resolucion
que aprueba el plan de intervencion, diciendo
en el considerando séptimo que:

"Por lo expuesto interesa dejar esta-
blecido, y al mismo tiempo destacar, que
la libertad asistida es una pena y el plan de
trabajo forma parte del contenido material de
la sancion. El articulo 14 de la ley N° 20.084,
ya trascrito, es muy preciso en cuanto a las
obligaciones a que debe someterse la sen-
tenciada. Por ello, la libertad asistida y su co-
rrespondiente plan de trabajo no forma parte
de la ejecucion de la sentencia sino que, en
esta parte, es la sentencia misma". (18)

(17) En el mismo sentido, aunque sin mayores
fundamentos, se puede encontrar la resolucién de
la Corte de Apelaciones de Talca, de 6 de octubre

de 2008, Rol N° 398-2008.

(18) Es necesario tener en cuenta que el articulo 35
letra c) del Reglamento de la LRPA establece expli-
citamente que el expediente de ejecucion se forma,
entre otros, con el Plan de Intervencion Individual

sancionado por el juez que dicté la sentencia.
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Afirmar, como lo hizo el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Los Angeles, que el plan
de intervencion esta fuera de la sentencia
definitiva —en mi opinion— implica ocultar la
verdadera naturaleza de las sanciones y del
proceso de individualizacion de la sancion
penal. En el caso, por ejemplo, de la libertad
asistida en cualquiera de sus modalidades,
definida legalmente como la sujecion al con-
trol de un delegado conforme a un plan de
desarrollo personal, no cabe duda que el plan
es vital para decretar la sancion. Lo mismo
es extensible a las sanciones privativas de
libertad. El que se ubique la determinacion
efectiva de la sancion (lo que se puede
denominar como implementacion concreta
de la sancion) fuera de la sentencia, no la
transforma, por ello, en una cuestion ajena
a la decision jurisdiccional que clausura el
juicio contra el adolescente. Es una cuestion
de realismo. No se puede olvidar el art. 348
del CPP, como auxilio interpretativo, cuan-
do expresa que la sentencia condenatoria
"... fijara las penas". Si usamos ese "fijar las
penas" en su sentido mas preciso, no puede
solamente interpretarse, en el sistema penal
para adolescentes, como designar la sancion
aplicable al infractor dentro de aquellas que
la LRPA consulta. Para honrar el valor de
la seguridad juridica, cuya finalidad es la
estabilizacion de las expectativas de las
personas, la expresion "fijar las penas"debe
ser comprendida. en este contexto, como la
determinacion efectiva, concreta y personal
de las actividades, restricciones y condicio-
nes que constituyen realmente la sancion
a sufrir por el adolescente. Cualquiera otra
interpretacion es una vulneracion flagrante
del principio de legalidad en la determinacion
de las penas. que nos puede poner en el
terreno de analisis de una posible inconsti-
tucionalidad de la LRPA. (19)

(19) Algunos diran gue se trata de una sentencia
interlocutoria en cuanto establece derechos per-
manentes a favor de las partes. Probablemente
esta es la mejor alternativa para encuadrar la
resolucion que aprueba el plan. Sin embargo,
se lrala de una resolucion que, en estricto rigor,

Junio

Existe probablemente otra razon adicio-
nal. Toda sentencia penal esta constituida
por la decision de absolucion o condena
y, en este ultimo caso, por la pena que se
impone, lo que adquiere especial relevancia
al momento de cumplir en forma integra y
oportuna la parte dispositiva de la senten-
cia. La sancion frente al incumplimiento es
el quebrantamiento. que en el caso de los
adultos condenados es un tipo penal, cuya
aplicacion requiere conocer el contenido de
la sentencia y la concurrencia de dolo. Esta
misma exigencia se puede formular respecto
de los adolescentes, lo que no podria darse
si consideramos que el programa no forma
parte de la sentencia. ya que de ser asi
resultarian inaplicables las normas sobre
quebrantamiento. (20)

Existe una segunda via para estimar
que la resolucion es impugnable. Podria
sostenerse que estamos en presencia -por
emplear una clasica nomenclatura, cuando
se agotan las denominaciones legales- de
una resolucion sui generis, que se deriva de
la emision de una sentencia condenatoria,
esto es, de una decision jurisdiccional cuyo
antecedente es, y no puede ser otro. que la
sentencia que ha establecido que un ado-

Continuacion nota (19)

no eslablece derechos permanentes a favor del
adolescente condenado, pues la posibilidad de
modificar la sentencia, a traves de la aplicacion
de las normas sobre sustitucion de condena
sustitucion condicional de las medidas privativas
de libertad y remision de la pena, transforman y
marigeran el significado de la cosa juzgada en
la justicia penal adolescente. Menos aun puede
hablarse de una resolucion que recae sobre un
incidente del juicio, ni sobre algun tramite que
deba servir de base en el pronunciamiento de una
sentencia definitiva o interlocutoria. Tampoco se
trata de un auto o de un decreto, providencia o
proveido. Creo que ninguna de estas alternativas
tiene sustento, por lo que. como se puede obser-
var, no les dedico mucha atencion

(20) Esta idea fue sugerida por Ana Acevedo
Defensora Penal Juvenil de Antofagasta.
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lescente ha infringido las leyes penales. No
debe olvidarse, me parece, que la resolucion
que aprueba el plan de intervencion indivi-
dual, es una manifestaciéon del criterio de
flexibilidad y de las facultades discrecionales
del tribunal en la determinacion de la sancion,
caracteristicas propias del sistema de justicia
penal adolescente. No obstante, es también
una modalidad o forma de implementacion
concreta de la sancion impuesta, esto es, el
ultimo paso en el proceso de individualiza-
cion de la sancion. Usando las expresiones
de la CDN se trata de una "medida impuesta
a consecuencia de la sentencia" y, como tal,
debe admitir la posibilidad de revision.

Lo dicho en los parrafos anteriores sirve
para fundar, por lo menos, la trascendencia
de la pregunta que formulamos y, a mi juicio,
para arribar a los extremos de las dos lineas
argumentativas que plantean la impugnabili-
dad de la resolucion indicada. A continuacion
ahondaremos sobre este punto.

Es necesario decir que la LRPA no con-
templa expresamente ninguna disposicion
que senale algun medio o mecanismo de
impugnacion de la resolucion judicial que
aprueba el plan de intervencion. Podemos
concordar facilmente en ello. Asimismo,
podemos convenir que la resolucion referi-
da es de vital importancia para la correcta
ejecucion de la sancion impuesta y para el
cumplimiento de la finalidad de la misma;
que el juez cuenta con un grado importante
de facultades discrecionales, y que como
toda resolucion judicial esta sujeta a la
eventualidad de un error de apreciacion
factica, ponderacién de intereses o de otra
naturaleza o, derechamente, expuesto a la
arbitrariedad.

Sostengo que por la aplicacion del art.
40 de la CDN, norma de derecho internacio-
nal ejecutable directamente sin necesidad
de una ley nacional que la implemente, en
relacion con las normas legales y consti-
tucionales antes citadas, el adolescente
no solo tiene el derecho al recurso contra
la sentencia definitiva que le impone una
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sancién, sino contra aguella resolucion que
determinando el contenido de la sentencia
aprueba a su respecto un plan de interven-
cién individual o personalizado que puede
afectar sus derechos fundamentales. (21)
En efecto, el art. 40.2. de la CDN sefala
(b) "que todo nifio del que se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse de haber infringido esas leyes se le
garant}'ce. por lo menos, lo siguiente: v) Si
se considerare que ha infringido, en efecto,
las leyes penales, que esta decision y toda
medida impuesta a consecuencia de ella,
seran sometidas a una autoridad u érgano
Jjudicial superior competente, independiente
e imparcial, conforme a la ley".

Resulta claro que la norma transcrita
contempla el derecho al recurso no sélo
respecto de la decision jurisdiccional propia-
mente tal, es decir, de la sentencia definitiva,
sino que también respecto de cualquier otra
resolucion que imponga medidas que sean
consecuencia de la sentencia definitiva.

Si exploramos la primera via argumen-
tativa enunciada, esto es, que el corres-
pondiente plan de trabajo forma parte del
contenido material de la sentencia definitiva
misma, es casi obligatorio preguntar: ;Por
queé no procede el recurso de nulidad? Si la
aprobacion del plan es parte integrante de la
sentencia, deberiamos convenir que contra
esa parte debe proceder algun recurso y, ese
recurso, de acuerdo a este razonamiento,
seria el de nulidad. Me parece que es basico
obtener alguna consecuencia practica de una
declaracion judicial tan clara como la que
hace |la Corte de Apelaciones de Concepcion.
Ello conllevaria a entender jurisprudencial-
mente, mientras se logra una madificacion
legal, que el plazo para recurrir comienza a
correr desde que se aprueba el plan y no ya
desde la audiencia de lectura. Creo que, en

(21) Sobre la actitud de los jueces en la apli-
cacion directa de los tratados en materia de
derechos humanos, ver: H. Nogueira Alcala, ob.
citada, pp. 253-266.
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un plano de mera logica formal y siempre
escudrinando el significado de la resolucion
de la Corte mencionada, se podria aseverar
que, mientras no este aprobado el plan.
algo le falta a la sentencia. De lo contrario,
insisto, no hay quien entienda el significado
de lo que los mismos jueces piensan sobre
este punto.

Ahora bien, si la via para afirmar la im-
pugnabilidad del plan de intervencion es que
éste constituye una "medida impuesta a con-
secuencia de la sentencia”, lo que equivale
a admitir que estamos fuera de la resolucion
que pone fin al proceso penal, debemos
comenzar aclarando a qué se refiere el art.
40.2 b v de la CDN cuando usa la expresion
"oda medida". Para entender lo que es "toda
medida" en el contexto de la CDN debemos
leer con detenimiento el art. 40.4 que senala
los diversos tipos de medidas que se pueden
aplicar a los adolescentes infractores, a sa-
ber. el cuidado, las ordenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacion en hogares de guarda,
los programas de ensefanza y formacion
profesional, etc. ¢ El plan de intervencion no
contiene acaso algunas de estas medidas?
Si las actividades y acciones que menciona,
por ejemplo, el art. 13, 14, 16y 17 dela LRPA
son medidas incluidas o asimilables a las del
art. 40.4 de la CDN no queda mas que decir
que su aplicacion a un adolescente debe
estar sujeta a la posibilidad de revision. En
efecto. basta una rapida comparacion entre
el art. 40.4 de la CDN vy los articulos 13 in-
cisos 3° y 4° y 16 letra a) e inciso final, de
la LRPA, para concluir que el plan contiene
diversas actividades que pueden ser califi-
cadas de medidas, de acuerdo a la norma
internacional y, que por afectar o tener la
virtualidad de afectar derechos fundamen-
tales. deben ser revisados por un tribunal
superior. (22)

(22) Una lectura radical de la norma comentada
podria llevar a sostener que las sentencias y
resoluciones que afecten a adolescentes infrac-
tores deberian ser revisadas obligatoriamente

Junio

El problema siguiente es determinar.
en esta segunda linea argumentativa, que
recurso en particular es el que procede para
impugnar la resolucion que aprueba el plan
de intervencion. Para dilucidar esta cuestion
podemos acudir a las normas de la misma
CDN. en especial el art. 37.d. En todo caso,
mayor utilidad proporciona la consulta a las
denominadas Reglas de Beijing, concreta-
mente las Reglas 6 y 7 (23). La primera se
refiere a las facultades discrecionales que
tienen los jueces en las diferentes etapas de
los juicios, incluidas la sentencia y las medi-
das complementarias de las decisiones. En
el comentario de esta regla se expresa que

" en este contexto, se pone de relie-
ve la formulacion de directrices concretas
acerca del ejercicio de dichas facultades y el
establecimiento de un sistema de revision
y de apelacion u otro sistema analogo a
fin de permitir el examen minucioso de
las decisiones y la competencia. EsSOS
mecanismos no se concretan en el presente
documento, pues no se prestan facilmente
para incorporarlos en reglas minimas inter-
nacionales, que probablemente no podran
abarcar todas las diferencias que existen
en los sistemas judiciales” (El destacado
es mio).

La Regla 7. por su parte, establece que

"En todas las etapas del proceso Se res-
petaran garantias procesales basicas tales
como la presuncion de inocencia, el derecho
a ser notificado de las acusaciones, el dere-

Continuacion nota (22)

por un tribunal superior, aungue No exista recurso
de parte. Esto podria hacer revivir la figura de la
consulta. Nuestra interpretacion no llega a esos
extremos

(23) Estas reglas pueden ser consideradas
normas que integran el denominado derecho
consuetudinario internacional del que la Corte
Interamericana, se ha valido en varias oportuni-
dades para motivar sus sentencias
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cho a no responder, el derecho al asesora-
miento, el derecho a la presencia de los pa-
dres o tutores, el derecho a la confrontacion
con los testigos y a interrogar a éstos y el
derecho de apelacion ante una autoridad
superior” (El destacado es mio).

En consecuencia, con el auxilio de las
Reglas de Beijing, puede concluirse que
el recurso que estd contemplado en el art.
40.2.b.v de la CDN es el recurso de ape-
lacion, siempre considerando que el plan
de intervencion es una medida impuesta a
consecuencia de la sentencia, o lo que es lo
mismo, que no forma parte de la sentencia.
(24) La apelacion, en este caso, como medio
de impugnacion del plan de intervencion
individual, ademas de cumplir a cabalidad
el requisito de la efectividad exigido por la
CIDH (25), no afecta la garantia de la inme-

(24) Lodicho es sin perjuicio que la incorporacion
expresa que hace del art. 40 de la CDN el art. 31
de la LRPA permitiria sostener que la resolucion
que aprueba el plan es revisable.

(25) La Observacion General N° 10 (2007) del
Comité de los Derechos del Nifio de 25 de abril de
2007, titulada "Los derechos del nifio en la justicia
de menores", en sus parrafos 60 y 61 refiere al
derecho de apelacion (articulo 40 2 b) v)). "Parrafo
60: El nifio tiene derecho a apelar contra la deci-
sion por la que se le declare culpable de los cargos
formulados contra él y las medidas impuestas
como consecuencia del veredicto de culpabilidad.
Compete resolver esta apelacion a una autoridad
u 6rgano judicial superior competente, indepen-
diente e imparcial, en otras palabras, un érgano
que satisfaga las mismas normas vy requisitos
que el gue conocio del caso en primera instancia.
Esta garantia es analoga a la formulada en el
parrafo 5 del articulo 14 del Pacto. El derecho de
apelacion no se limita a los delitos mas graves.
Parrafo 61: Esta parece ser la razon por la que
bastantes Estados Partes han formulado reservas
con respecto a esta disposicion a fin de limitar el
derecho de apelacién del nifio a los delitos mas
graves y a las sentencias de prisién. El Comité
recuerda a los Estados Partes en el Pacto que
el parrafo 5 del articulo 14 de éste contiene una
disposicion analoga. En relacién con el articulo
41 de la Convencion, a tenor de ese articulo se
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diacion, ya que, como consecuencia de lo
que resulta ser una practica generalizada de
nuestros tribunales, el momento jurisdiccio-
nal de la decisién sobre el plan es posterior
a la determinacion del hecho punible y la
participacion, aspectos sobre los que recae
el juicio oral. (26)

Tengo absolutamente claro que desde
el punto de vista de la normativa interna es
criticable esta propuesta.(27) El texto del art.
364 del CPP es tajante. Pero hay, creo, una
respuesta para esto. La validez de las nor-
mas juridicas, entendida como pertenencia
al sistema juridico, no sélo implica que hayan
sido creadas por el 6rgano competente, que
se haya observado el procedimiento estable-
cido para su creacion o que no se encuentre
derogada, sino también que la norma no
resulte contradictoria con alguna otra norma

Continuacién nota (25)

debera reconocer a todo nifio procesado el de-
recho de apelar contra la sentencia. El Comité
recomienda que los Estados Partes retiren sus
reservas a la disposicién contenida en el inciso
v) del apartado b) del parrafo 2 del articulo 40 de
la Convencion”. La version en inglés se refiere al
"the right to appeal". Agradezco a Susana Falca,
UNICEF Uruguay, quien me hizo llegar este ins-
trumento.

(26) Es el tnico disponible porque si se considera
que la resolucién que aprueba el plan no es parte
de la sentencia definitiva no tiene ninguna cabida
el recurso de nulidad. Lo anterior nos enfrenta a
la objecion de la procedencia del recurso de ape-
lacion contra resoluciones del Tribunal de Juicio
Oral por aplicacién del art. 364 del CPP. Frente
a esa objecion se puede responder que la CDN
€s una norma de rango superior a la ley (suprale-
gal) que prima por sobre una norma meramente
legal.

(27) Es posible sostener que en el caso del
procedimiento abreviado la discusién no recaera
sobre la procedencia del recurso de apelacion.
Aqui el debate se restringira, quiza, al momento

* desde que se cuenta el plazo para recurrir.

Junio




26

Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

superior del sistema. (28) ;,Qué pasa en este
caso? ,El art. 40 de la CDN es o no una
norma superior a las normas del CPP y de la
LRPA? Mi respuesta es si. Podra discutirse,
a la luz del art. 5° de la CPE, si las normas
internacionales sobre derechos humanos
son supraconstitucionales o constitucionales,
pero nadie discutird —~espero— que son supra-
legales. Existen buenos argumentos de texto
—para quien disfrute con ello—, que permiten
sostener esa afirmacion. Basta con leer el art.
54 N° 1 inciso 6° de la CPE, el art. 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados y de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Es-
tados y las Organizaciones Internacionales
o entre Organizaciones Internacionales. En
todo caso el argumento que mas me gusta
es aquel presentado por don Hugo Pereira
Anabalon, quien ya en 1990, recién aprobada
la reforma constitucional de 1989, sostuvo
que en caso de oposicion o contradiccion
de una norma interna, legal o constitucional
con un tratado que reconoce y garantiza
derechos humanos, debe primar el tratado.
Segun el profesor Pereira Anabalon, si el
ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto de los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana
es forzoso concluir que nada esta por sobre
esos derechos. (29)

(28) Sobre la validez como pertenencia al siste-
ma juridico se puede consultar: Jeronimo Bete-
gén, Marina Gascén, Juan Ramén de Paramo y
Luis Prieto, en "Aproximaciones al Concepto del
Derecho. Nociones Fundamentales", Lecciones
de Teoria del Derecho, McGraw-Hill, Madrid,
1997, p.15.

(29) Hugo Pereira Anabalon, La proteccion de los
derechos humanos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Colegio de Abogados de
Chile-Ed. Universitaria, Santiago de Chile, 1990,
pp. 41-48. .
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VI. POSIBLES OBJECIONES A LA TESIS
PLANTEADA Y ALGUNAS RESPUES-
TAS RAZONABLES A ESAS OBJECIO-
NES

a) Primera objecion. Seguramente se
observara a la tesis que se plantea en este
trabajo, especialmente en lo concerniente a
Jla segunda linea de argumentacion seguida,
que el sistema de recursos procesales en
Chile no contempla el recurso de apelacion
contra la resolucion que aprueba el plan,
inclusive en el supuesto que se reconozca
que estamos frente a un incumplimiento del
Estado chileno a su obligacion internacional
de contemplar un recurso efectivo contra
toda medida que derive de una sentencia
definitiva.(30) Se dira que mientras no se
supere ese incumplimiento, no obstante la
claridad de las normas internacionales, los
tribunales no podran conceder el recurso de
apelacion contra la resolucion que aprueba el
plan, estimada como una resolucion distinta
y separada de la sentencia definitiva.

Hay, en mi opinion, respuestas a esta
objecion:

Primera respuesta: El art. 5° de la Cons-
titucion establece que los primeros obliga-
dos a respetar y promover los derechos
fundamentales garantizados en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes son los 6rganos de Es-
tado. La obligacion de respetar los derechos
humanos es una obligacién de exigibilidad
inmediata. Como lo sefala Cecilia Medina
"la primera obligacion del Estado es la de
asegurarse que las normas internacionales
operen dentro de su jurisdiccion”. (31)

(30) Objecion sugerida por el Defensor Local de
Calama, Hernan Diaz Verdugo.

(31) Cecilia Medina Q. y Claudio Nash R., Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos:
Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho-Centro
de Derechos Humanos, Chile, abril 2007, p. 20.

348/2009



lotas y Comentarios

)NES A LA TESIS
JNAS RESPUES-
\ESAS OBJECIO-

Seguramente se
se plantea en este
1lo concerniente a
nentacion seguida,
sos procesales en
surso de apelacion
» aprueba el plan,
gue se reconozca
incumplimiento del
acion internacional
so efectivo contra

de una sentencia
ue mientras no se
nto, no obstante la
nternacionales, los
ceder el recurso de
icién que aprueba el
3 resolucion distinta
cia definitiva.

respuestas a esta

|l art. 5° de la Cons-
os primeros obliga-
yover los derechos
ados en los tratados
os por Chile y que se
1 los érganos de Es-
sspetar los derechos
icion de exigibilidad
fiala Cecilia Medina
del Estado es la de
mas internacionales
isdiccion”. (31)

or el Defensor Local de
-dugo.

¢ Claudio Nash R., Sis-
» Derechos Humanos:
inismos de Proteccion,
Jltad de Derecho-Centro
hile, abril 2007, p. 20.

348/2009

Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios

27

La relacion que existe entre el art. 5°
(soberania nacional y tratados internaciona-
les sobre derechos humanos) y 6° (principio
de supremacia constitucional) de la Cons-
titucion es evidente. En ambos se habla
de los organos del Estado como entidades
obligadas a sujetarse a las normas de la
Constitucion y a las normas sobre derechos
humanos. Incluso quien piense que el trata-
do internacional no tiene un rango superior
al de ley debera consentir que se trata de
normas que se incorporan al ordenamiento
nacional de conformidad a la Constitucion y
que, por ello, obligan también a los érganos
del Estado.

Para quienes pensamos que los tratados
internacionales de derechos humanos consti-
tuyen parte del bloque de constitucionalidad,
aquéllos deben ser obedecidos por cuanto
es la misma Constitucion la que obliga a res-
petarlos, pues es el art. 6° es el que sefala
que los organos del Estado deben someter
su accion a la Constitucion. En consecuen-
cia, quien no lo haga no sélo incumple lo
dispuesto por el art. 5° sino que también lo
establecido en el art. 6° de la CPR.

Segunda respuesta: El principio de "Pac-
ta Sunt Servanda"establecido en el art. 26 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados indica que "todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe". Los organos del Estado
frente a una norma imperativa, como la del
art. 40.2.b.v, deben cumplirla sin mayor duda,
maxime si su cumplimiento en realidad no
exige la dictacion de alguna norma legal.

El art. 27 de la misma Convencion se-
nala que "una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento de un trata-
do". Si esta prohibido que el Estado pueda
excusarse en normas de derecho interno
para cumplir lo pactado, menos aun puede
€Xxcusarse de cumplir directamente un trata-
do si no existe ninguna norma que lo impida,
€oOmo podria considerarse que es el caso
que estudiamos.
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Pero en el peor de los casos, de esti-
marse que existen normas que impiden el
cumplimiento efectivo del art. 40, en cuanto
establecen las resoluciones recurribles y
los recursos disponibles en cada caso —por
ejemplo, el art. 364 y 370 del CPP—, esas
normas no pueden servir para justificar el
incumplimiento de una norma internacional
imperativa. Obrar de esta manera es infringir
el principio de buena fe en el ambito inter-
nacional.

Tercera respuesta: El art. 31 inciso 3°
de la LRPA hace una remision expresa al
art. 40 de la CDN al sefalar que "el menor
privado de libertad siempre podra ejercer los
derechos consagrados en los articulos 93 y
94 del Codigo Procesal Penal y 37 y 40 de
esa Convencion". Asi se puede sostener que
es el mismo legislador nacional, sin perjuicio
de la existencia de normas constitucionales y
legales de caracter general, el que expresay
especialmente establece la aplicacion directa
e inmediata del art. 40 de la CDN.

En este punto, es conveniente destacar
gue la remision al art. 40 de la CDN no
requiere emitir ninguna norma destinada a
hacerla efectiva.

Lo anterior, sin perjuicio de considerar
que el articulo 2° de la LRPA efectua una
remision expresa y general al art. 40 de la
CDN, lo que puede arguirse como una buena
respuesta frente a la objecion fundada en la
especialidad de la referencia del art. 31 de
la LRPA.

b) Segunda objecion. Esta objecion se
formula de la siguiente manera: La LRPA Yy el
ordenamiento juridico chileno si establecen
mecanismos para resguardar los derechos
del adolescente condenado frente a un plan
de intervencién individual que le cause gra-
vamen. En este sentido, se puede emplear
el recurso (accion) de amparo constitucio-
nal cuando exista afectacion de la libertad
personal o seguridad individual, o bien, el
camino mas largo de la actuacion del juez de

_ garantia como juez de control de ejecucion,
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ya sea a traves de las facultades del art. 50
como del art. 53, ambos de la LRPA. (32)

Al igual que en el caso anterior existen
respuestas a esta razonable objecion.

Primera respuesta: Sin perjuicio que el
ordenamiento chileno contemple mecanis-
mos generales para resguardar los derechos
de un adolescente condenado frente a una
resolucion que aprueba un plan de interven-
cion que le provoca perjuicio, entender que
el recurso (accion) de amparo es la manera
como en Chile se cumple lo dispuesto por
el art. 40 de la CDN implicaria ordinarizar Ia
accion constitucional aludida, lo que desde
ya crearia un problema procesal. Una ac-
cion constitucional empleada como recurso
ordinario para cuestionar o impugnar puede
ayudar en aquellos casos en que es evidente
la arbitrariedad judicial, pero cuando se trate
de resolver errores judiciales que no tengan
esa entidad e igualmente causen agravio
no resultaria adecuado recurrir de amparo.
Me refiero, por ejemplo, a casos en que se
requiera dar mayor precision a las activida-
des del programa de reinsercion social o
excluir condiciones ajenas a cualquier plan
de intervencion. (33)

En mi opinion, el recurso judicial a que
se refiere el art. 40 de la CDN es un recurso
que esté permanentemente a disposicion de
las partes, sea o no ordinario en un sentido
procesal estricto. Asi lo ratifican las Reglas
de Beijing citadas. Se trata que exista un
mecanismo de revision de las medidas frente
al uso (y posible abuso) de las facultades
discrecionales. La nulidad o apelacion,

(32) Esta objecion fue planteada por Alejandro
Gomez Raby, abogado de la Unidad de Defensa
Penal Juvenil.

(33) Aqui recuerdo la condicién comentada por
Rodrigo Lillo, abogado de la Unidad de Estudios
de la Defensoria Regional de la Araucania, en el
sentido que algunos planes de intervencion exigen
que el adolescente no vuelva a delinquir.
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dependiendo de la linea argumentativa se-
guida, son los medios de impugnacion que
estan disponibles, que resultan adecuados
y utiles.

Lo anterior no significa descartar que
paralelo a la existencia del recurso de nulidad
0 apelacion, segun el caso, quede a salvo la
proteccion general del amparo constitucional
ern aquellos casos de evidente arbitrariedad
judicial.

En todo caso el recurso de amparo sélo
podra ser empleado en los casos en que
exista privacion, perturbaciéon o amenaza de
la libertad personal y de la seguridad indivi-
dual, pero no cuando se afecten o vulneren
otros derechos fundamentales, por ejemplo,
cuando resulten afectados los derechos a
la educacion, a la libertad de conciencia
y religiosa, a la vida privada, al honor, la
igualdad ante la ley, derecho de reunién y
de asociacion, etc. En estos casos se podria
ocurrir a la Corte de Apelaciones respecti-
va empleando la accién de proteccion. En
seguida, se puede observar que surgen las
mismas aprensiones que respecto del am-
paro constitucional.

Segunda respuesta: El establecimien-
to de un recurso contra la resolucién que
aprueba el plan de intervencion se funda en
la necesidad de fijar, desde el inicio de la
ejecucion de la sancion, con claridad y pre-
cision, las actividades, condiciones y restric-
ciones a que quedara sujeto el adolescente
condenado. En definitiva, lo que se busca
es dar seguridad juridica en cuanto a las
circunstancia del cumplimiento de la sancién.
El recurso de nulidad o apelacion, segun la
linea que se quiera seguir, permite de esta
forma un control ex ante de la resolucion que
aprueba el plan.

Los mecanismos de los articulos 50 y
53 de la LRPA suponen que se ha dado
inicio a la ejecucion de la sancién, como se
desprende claramente del texto de ambos
preceptos. Lo mismo se puede decir del art.
49 letra d) de la LRPA en cuanto se refiere al
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derecho a solicitar la revision de la sancion
en conformidad a la ley. Se trata, en conse-
cuencia, de un control ex post.

La competencia entregada, por el art. 50
de la LRPA, al juez de control de la ejecucion
de las sanciones es respecto de los conflic-
tos de derecho que se susciten durante la
ejecucion de la sancion, y no de los reparos
que merece desde su origen la resolucién
que aprueba el plan.

Asimismo, el art. 53 de la LRPA se re-
fiere a la sustitucion de la condena, y no a
la revision de las actividades, condiciones
y restricciones fijadas en el plan. Es cierto
que, en un esfuerzo interpretativo, se podra
emplear para dicho fin. Pero subsiste un pro-
blema. La sustitucion de condena requiere
que se haya dado inicio a la ejecucion de
la sancion. Entonces, surge el siguiente
interrogante: ¢Un adolescente condenado,
debe realizar o soportar, aunque sea un
solo dia, actividades, restricciones y condi-
ciones fijadas en un plan de intervencion,
aprobado por una resolucion que le causa
agravio o gravamen y sélo después solicitar
la sustitucion? El recurso establecido en el
art. 40 de la CDN esta concebido para que
no se deba soportar ninguna vulneracioén a
los derechos o intereses del adolescente. Si
una resolucion que aprueba un plan de inter-
vencion individual, de acuerdo al parecer del
condenado y su defensa, le causa perjuicio,
su derecho a enervar dicha resolucion no
puede estar sujeto al inicio del cumplimiento
de la sancion, cuya forma de implementacion
estima inadecuada o injusta. De lo contrario,
equivaldria a condicionar legalmente el dere-
cho a la revision integral infringiendo el art.
19 N° 26 de la CPR.

Por ultimo, no se puede obviar que el art.
40 de la CDN se refiere a un control de la
decision jurisdiccional (sentencia definitiva)
0 de toda medida impuesta a consecuencia
de ella. Control que debe ser ejecutado por
un tribunal superior y no por un tribunal de la
misma jerarquia del que dicto la resolucion.
Es verdad que el art. 53 contempla el recur-

348/2009

so de apelacion contra la resolucion que se
pronuncia sobre la sustitucion de condena,
pero mientras no se responda adecuada-
mente a la pregunta formulada en el parrafo
anterior, me seguira pareciendo una mala
alternativa.

¢) Tercera objecion. En el caso que se
siga la segunda via argumentativa, la tesis
que sostiene que el art. 40.2.b.v de la CDN
permite entender establecido el recurso de
apelacion para impugnar la resolucién que
aprueba el plan de intervencion individual,
incluso en el caso de ser aceptada, no puede
ser implementada, pues implicaria una afec-
tacion del principio de inmediacion. La razon
de esta objecion es que la decision sobre el
plan de intervencion se adopta en una au-
diencia a la que debe concurrir el delegado
de libertad asistida designado o el director
del centro designado para el cumplimiento de
la sancion y en la que se hace entrega del
informe del respectivo funcionario. En suma,
una audiencia irrepetible ante el tribunal de
alzada.

Ya dijimos que la apelacion, en este caso,
no afecta la garantia de la inmediacion en lo
concerniente al nucleo del juicio oral, pues
la practica jurisprudencial situa el momento
jurisdiccional de la decision sabre el plan de
intervencion mas alla de la oportunidad pro-
cesal de la determinacion del hecho punible
y la participacion.

La circunstancia que la aprobacion del
plan se realice en una audiencia judicial
no es un obstaculo insalvable para estimar
procedente el recurso de apelacion. Nada
impide que el mismo funcionario (delegado
o director del centro) concurra a la Corte
de Apelaciones respectiva a ilustrar al tri-
bunal acerca del plan propuesto para el
cumplimiento de la sancién impuesta o se
acompanie su informe. En este sentido, se
debe promover una interpretacién armonica
de la Constitucion Palitica, de los tratados
internacionales y de las leyes procesales que
gobiernan la impugnabilidad y el principio de
inmediacion, entendida como garantia para
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el imputado, de tal manera que el resultado
sea una compatibilizacion o conciliacion de
esta garantia con €l derecho a recurrir de la
resolucion que aprueba el plan de interven-
cién, logrando que ninguno de esos derechos
sea cancelado o sacrificado sin justificacion
racional. Esa tarea de compatibilizacion de
los derechos en juego deberia tener como
guia y horizonte conceptual el interés su-
perior del adolescente, segun 1o expuesto
mas arriba.

Con la comparecencia de los funciona-
rios indicados ante el tribunal de alzada no
pierde nada (en realidad, gana doblemente)
la inmediacién vy, por el contrario, se favo-
rece el derecho al recurso. El resultado de
la operacion es la plena satisfaccion de los
derechos del adolescente.

Por ultimo. dos comentarios. Primero:
He optado por no declarar expresamente

mi posicion sobre que linea argumentativa
prefiero. aungue pueda intuirse qgue la pri-
mera me parece mas acorde con la natura-
leza propia de la resolucion que aprueba el
plan. Sin embargo o que realmente interesa
es que se discuta sobre la posibilidad de
impugnar dicha resolucion, cualquiera sea
la via que, finalmente, se elija. Segundo
Debao decir, abandonando el terreno de las
argumentaciones € ingresando de lleno a las
reflexiones aspiracionales que. quiza, una
de las tareas o desafios pendientes es llevar
definitivamente la reforma procesal penal a
las Cortes. (34) No conformandonos con la
forma como se ha hecho hasta ahora. sino
que innovando acerca de la manera como se
llevan a cabo las audiencias en los tribunales
superiores.

(34) Esta idea se 13 debo a Mario Fuentealba
Riquelme Defensor Local Jefe de Antofagasta
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