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INVALIDACION DE OFICIO — CASACION DE FORMA DE OFICIO.

aquél tenia menos edad, estable-
ciéndose que habia obrado con
discernimiento.

DOCTRINA VOTO DISIDEN-
TE.— Debe ser ‘nvalidada de ofi-
cio la sentencia consultada, si
aparece de autos que, siendo el
mayor de dieciséis afios y me-
nor de diecioche a la fecha de
la perpetracién del delito de hur-
to de especies por el que en

DOCTRINA.— No procede in-
validar de oficio la sentencia con-
suliada por haberse omitido en
la causa el trémite relative a la
declaracién previa del Juzgado
de Menores acerca del discemrni-
miento con que habria actuado
el inculpado en la comisién del
delito que se le imputa, si cons-
ta de autos que, al proceder asi,
el juez a quo lo hizo en atencién
a que dicho trémite se habia

practicado anteriormente en otras
causas seguidas en contra del
mismo menor inculpado —que
se tuvieron a la vista— y cuando

aquélla se le condena, el tribu-
nal de primera instancia omitié
el trdmite de declaracién previa
del Juzguado de Menores respec-
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tive, acerca del discernimiento
con que dicho menor habria
obrado cn la perpetracién del re-
ferido delito.

El articulo 10 N* 3¢ del Cédigo
Penal fija como regla general la
inimputab lidad de los mayores
de dieciséis ailos y menores de
dieciocho. los que excepcional-
mente pasan a Sser imputables
cuande se prucbha gue cbraron
en el heche punible con discer-
nimiento, siends menester unag
declaracién previa d:1 Tribunal
de Menores scbre este particular,
parc gque puedan ser Pprocesd-
dos; preccpte aquél que esta co-
rroborado por el articule 26 N°
8° de la Ley N¢ 16.618, de 8 de
Marzo de 1967. que 15jd el texto
definitive de la Ley sobre Pro-
teccién de Menores.

El pronunciamiento acerca del
discernimienfo del menor incul-
pado es una gestién indispense-
kle vy previa a toda decisién judi-
cial, y mientras aquél no s emi-
ta no puede suberse cudl es el
tribunal al que ls corresponde
encargarse d» la sustanciacién
de la cousa y reseolver juridica-
mente sobre su situacién,

La declaracién de discerni-
miento, po rser una especie de
condicién de procesabilidad, de
carGeter previo, sin la cual no
puede someterse al menor al fue-
ro ordinmio y encargarle reo.

debe expedirse en relacién con
el heche punible concreto que se
le atribuye o por el que e le in-
culpa, por ser ella un elemento
esencial para considerarle im-
putable v, en tal situacién, no
estd permitido al juez servirge de
una declaracién de discernimien-
to recaida en otro delito come-
tide por el mismo menor. que
fue mat-ria del resrective juicio
criminal, para someterlo a pro-
caso recpecto de un delito di-
verso en que dicho pronuncia-
miento no se hizo. pucs en tal
caso se ha confundido la inst-
tucién del discermimiento, que
tiene un significade preciso, con
la copacidad general de distin-
guir lo licito de lo ilicite, que
es cosa distinta

La expresién “discernimiento”
posee un diffemo contenide in-
telective, quz el Diccionario de
la Lengua define “como el juicio
por cuyo medio percibimos y de-
claramos la diferencia que exis-
te entre varias cesas”, El discer-
nimiento constituye por excelen-
cia una achividad mental, una
operacién animica de suyo com-
pleja que para su existencia re-
quiere una combinacién de los
div:rsos factores de la vida es-
piritual: sensaciones. imé&genes,
recuerdos, atencién, etcétera, Pa-
ra llevar a cabo esta actividad,
esto es, para “discornir” son ne-
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cesarics una serie de complejos
fenémenos de diversa indole, que
so conjugom unes con otros.

En otros términes, el discern)-
miento es la afirmacién. el con-
cepto claro y definide, que dis-
tingue las circunstamcias esencia-
les ¥ peculiares de las cosas, que
nos permite comprender las re-
laciones y lag diferencias que
hay enire ellas, como {gualmen-
te su naturadeza y caracterist-
cas: es, en suma, v en lo que al
Derecho conciermne, la aptitud
psigquica quo coleca al individuo
en situacién de poder distinguir
lo que las normas juridices re-
prueban como punibles.

Una formulacién “a priori” so-
bre el discernimiento del menor,
sin atingencia con el hecho delic-
tucso determinade y concreto
que se le afribuye. no es. por
consiguients, admisible en nues-
tra legislacién penal: v ello es
l6gico, porque todos los proble-
mas v fendémenos que acompa-
fitm ol menor en esta achvidad
eminentemente intelectiva y re-
flexiva, se producen frente al ca-
so especial v determinado que
éate realizd 0 de que se le in-
culpa,

Naturalmente, el examen del
discernimiento. esto es: si el me-
nor tuve la aptitud psiquica o
la inteligencia suficientemente
desarrollada para comprender la

ilicitud o crimindalidad del acto
cometido, debe efectuarse con
rolacidn al momento de la eje-
cucién del hecho. Por ello, ni si-
quiera es eficaz una declaracién
de discermnimiento recaida en un
delito més o menos coelimeo a
otro que no ha sido objete de
tal formulacién. como ha ocurri-
do en la especie.

Es indudable .entonces, que no
puede suplirse dicho trdmite por
el juez de la cousc, so pretexto
de gque en ofro proceso Yy respec-
to de obro delito, existe ya un
dictamen que declara que el me-
nor obré con discernimiento.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Concepcién, 11 de Diciembre
de 1967.

Vistos:

Por las razones expuestas en
el motivo sexio del falo de pri-
mera instancia y mérito del ex-
pediente de la cousa caimina
rol N* 18.566 del Juzgado de To-
mé, seguida por robo o lsidro
Boguerizo Rios en contra del reo
Ivan Avendafic Arévalo, tenida
a la vista, este tribunal d'siente
de la opinién del Ministerio Pabli-
co contenida en su dictamen de
fojas 23 en cuanto es de parecer
que procede invalidar de oficio
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la sentencia consultada por ha-
berse omitido en esta causa el
tr&mite relativo a la declaracién
previa del Juzgado de Menores
acerca del discernimiento con
aue habria actuado el inculpa-
do Ivém Avendano Arévalo.

Con lo dictaminade en lo de-
mds por el sefior Fiscal y de
conformidad con lo que dispone
el articule 514 del Cédigo de
Proced miento Pendal, se aprusba
lax sentencia consultada de fecha
6 de Noviembre del ano en cur-
so, escrita a fojas 19.

VOTO DISIDENTE.— Acordada
con el voio en contra del Minis-
tro sencr Herndndez, quien acep-
temde el porecer del Fiscal su-
plente don Mario Cerda Cataldn,
consignado en el dictomen de
fojas 23, estuvo por invalidar de
oficio la sentenc'a de primera
instomcia y reponer la cousa al
estado que mds adelomte se in-
dicard, todo ello en virtud de
las siguientes consideraciones:

19) Que es un hecho debida-
mente establecido en este pro-
ceso que &l "reo” lvdn Avendafio
Arévalo tenia a la fecha de la
perpetracién del delite de hur-
lo de especies de propiedad de
Herm'nig Valenzuela mdas de die-
ciséis afios de edad y menos de
dieciocho. As{ estd amplicmente
reconocide en el considerando

quinto de la sentencia en estu-
dio.

2%} Que el juez del tribunal a
quo, sometié a proceso al expre-
sado Avendatio, formuld en se-
guida la acusacién judical de
tojas 14 vuelta, ¥ después de log
tré&mites de rigor, dictd la sen-
lencia condenctoria de fojas 19,
gin que previamente haya com-
probado si era o no imputoble
en el hecho delictuoso de que
se trata.

,3%) Que el articule 10 Ne 3
del Cédigo Penal prescribe que
"estdn exentos de responsabili-
dad criminal: 3¢ El mayor de
dieciséis afios y menor de die-
cioche, a no ser que conte que ha
obrado con discernimiento”. El
precepto legal transcrite fija co-
mo regla general la inimputabili-
dad de los menores referidos.
los gque poscmn a ser imputables
excepc onalmente cuando se
piensa que cbraron en el hecho
punible con discernimiento. Se
agrega en dicha disposicién que
“el Tribunal de Menores respec-
tivo haré declaracién previa so-
bre este punte para que pueda
procesaraele”,

4%) Que en armonic con este
precepto del Cédigo Punitive, el
artfcule 26 N* 8 de la Ley N¢
16.618, de 8 de Marzo de 1967,
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que fijo el texto defnitive de la
Ley de Menores, estatuye que
corresponderd a los Jueces de
Letras de Menores conocer de
tedos los asuntos en que apare-
cam menocres inculpados de cri-
menes, simples delitos o faltas,
con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 28, vy expedir la de-
claracién previa sobre si el ma-
yor de dieciséis afics ¥ menor
de dieciocho ha obrade o no con
discernimiento.

%) Que fluye de lo expues-
to, que si la jur'sdiccién especial
de menores declara que éste
cbré con discernimiento, el me-
nor serd impuwtable por este ca-
pitule ¥ podrd ser sometido a
procesc en la forma ordinaric,
sin que en el respective juicio
criminal pueda contraricrse o
desconocerse tal decizidén. Por
el contrer'o, sl el pronunciamien-
to del Tribunal de Menores es
gue el menor obréd sin discerni-
miento, éste debe ser puesto a
disposicion de este Juzgado,
quien podrd ordenar a su res-
pecto algunas de las medidas
enumeradas en el articulo 29 de
la Ley N* 16,618, antes citada.

6?) Que resulta entonces de
lo dicho que el pronunciamiento
sobre el discernimiente del me-
nor inculpado es una gestién
previa e indispensable o toda de-

cisién judicial y mientras ella no
se emita, no puede saberse cudl
es el tribunal al que le correspon-
de encargarse de la sustomcia-
cién de la “eousa" y resolver
jurfd camente sobre su situc-
cion.

7¢) Que en el caso de autos,
tal como se ha expresado en
los motivos precedentes, no exis-
te pronunciamiento del Juez de
Menores acerca del discernimien-
to del menor Avendaho, irdmite
indispensable para procesarlo
por ¢l delito que se le imputa.
En estas condiciones, todas las
acluaciones de este proceso, es-
pecialments el auto de procesa-
mento de fojas 4, la acusacién
judicial de fojas 14 vuelta, y la
sentencia definitiva de fojas 19
y las que son consecuencias de
lets mismas, son nulas e inefica-
ces, porgue han side dictados
por el Juez del Crimen de To-
mé, manifiestamente incompe-
tente para juzgor al mencionado
menor, que hasta la fecha sze ‘g-
nora si es o no imputable en el
hecho punible de que se le acu-
EC.

8%) Que el grave defecto pro-
cesal o gue se ha hecho refe-
rencia, hace que la sentencia
definitiva pronunciada en estos
cutes adolezea del vicio de ca-
sacién en la forma que consg-
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gra el articulo 341 N? & del Cé-
digo de Procedimiento Penal, ya
que es indiscut'ble que fue emi-
tida por un tribunal manifiesta-
mente incompetente.

g9) Que la tesis del Juzgado
de primera instoncia, consigna-
da en el considerando sexto de
la sentencia de fojas 19, que hi-
zo0 suya la mayoric de este tri-
bunal, al aprobar ese falle ¥ di-
sentr de la opinién del Ministe-
rio Pfiblico que opté por su in-
validacién, es erréneqa y produc-
to al parecer, de un equivocado
concepto sobre el discernimien-
to. En la gentencig en examen
se gostiene "que en esta cousa
no se declaréd previamente si el
menor habla obrado con discer-
nimiente o no en la comision
del delito per cuamto estos trd-
mites se hablon practicade en
la causa N¢ 17.293 de 1964,
ecuondo ain el menor tenia me-
nos edad, estableciéndose que
habia obrade con discernimien-
to; también se llegé a la misma
conclusién en la causa N 18.566,
ademds los hechos investigados
en la ccusa N° 18.566 fueron coe.
iéneos a los investigados en és-
ta, ncluso ambos delitos debie-
ron ser lallados en la primera ¥
bastaba el informe de discerni-
miento de la primera” (conside-
rando 6°).

100) Que la declaracién de
discernimiento, por ser und es-
pecie de condicién de procesa-
bilidad, de cerdcter previo, e
la cual no puede someterse al
menor al fuerc ordinaric y en-
cargarlo reo, debe expedirse en
relacién con €l hecho punible
concreto que se le atribuye o
inculpa, por ser ella un elemen-
ta esencial para considerarlo
imputable. No estd permitide dl
juez servirse de una declaracién
de dscernimiento recaida en
otro delitc cometido por el me-
nor, que fue materia del respec-
tivo juicio criminal, para some-
terlo & proceso en un delito di-
verso en que diche pronuncia-
miento no se hizo, pues en tal
evento se ha confundide la ins-
tituc'én dsl discernimiento, gue
tiene un significade preciso, con
la capacidad general de distin-
guir lo licito de lo ilicito, que es
cosa distinta.

119) Que la expresién “dis-
cern'miente” posee un didlano
contenido  intelectivo. El Diccio-
nerio de la Lengua lo define co-
mo el juicio por cuye medio
percibimos y declaramos la dife-
rencia que existe entre varias
cosas”. Constituye por excelen-
ca una aclividad mental, una
operacién cnimica de suyo com-
pleja que para su existencia re-
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cuiere una combinacién de los
diversos Iactores de la vida es-
piritual; sensaciones, imdgenes,
recuerdes, atencién, etc, Para
llevar o cabo esta actividad, es-
to es, para discern’t” son nece-
sarios una serie de complejos
fendmenos de diversa indcle, que
sa conjugan unos con otros. Co-
mo sostiene un cutor “el discer-
nimiento es la cfirmacion, el con-
cepto claro ¥ definido, que dis-
tingue las circunstoncias esen-
ciales v pecul ares de las cosas,
cque nos permite comprender las
relaciones y las diferencias que
hery entre ellas, como igualmen-
te, su naturaleza y caracteristi-
cas”. ("El discernimiento en nues
tra Legislacién Penal de Meno-
res”. Memoria de Prueba de don
Alejandro Dumay Deramond,
P&g. 36). Por su parte el trata-
dista don Educarde Novoa Mon-
real, en su conocida obra “"Cur-
so de Derecho Penal Chilenc”,
(Tomo 1. PAg. 488), estima que
por d'scernimiento debe enten-
derse "la aptitud psiquica que
coloca ol individuo en situacién
de poder distinguir lo que las
normas jurfdicas repruebon co-
mo punibles”.

129) Que de lo expuesto surge
como obvia conclusién que una
formulacién “a priori” sobre el
d'scernimiento del menor, &in
atingencia con &l hecho delictuoe-

g0 determinade y concreto gue
se le airibuye, no es admisible
en nuestra legislacién penal. Y
ello es légico, poraue todos los
problemas y fenémencs que
acompaian al menor en esia ac-
tividad eminentemente intelecti-
va y reflexiva se producen iren-
te al caso especial y concreto
que éste real'za o que se le in-
culpa.

Y légicamente el examen del
discecrnimiento, esto &g, si el me-
nor tuvo la aptitud psiguica o
la inteligencia sulicientemente
desarrollada para comprender la
ilicitud o criminal’ dad del acto
comelido debe determinarse en
el momento de la ejecucién del
hecho. Por eso ni s quiera es efi-
caz una declaracidn de discerni-
miento recaida en un delito mdas
o menos coeldneo a otro que no
ha sdo objeto de tal formula-
cién, como ha ocurride en la es-
pecie, Es innegable, entonces,
gue no puede suplirse ese ira-
mite por el juez de la cousa,
so pretexto de que en otro pro-
ceso v respecto de ofro delito,
existe ya un diclamen que de-
clara que el menor obré con dis-
cernimiento.

139) Que por los argumentos
dados a conocer, el disidente fue
de opinién inval dar el lalle dic-
tadeo en esta cousa ¥y Teponer
el proceso al estado de sumcrio
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a fin de que el juez de la causa,
dando cumplimiento al inciso 2°
del articulo 10 N° 3 del Cédigo
Penal, remiia los antecedentes
al Juez de Menores correspon-
diente, a fin de que este tribu-
nal, previas las diligencias de ri-
gor» dictamite si el inculpado
Avendanio obrdé o no con discer-
nimiento en el delito de hurto
de especies a Herminia Valen-
zuela.

Redacté el voto de mayoria el
Ministro sefior Broghamer y el
de minoria su cutor.

Pedro Parra N. — Enrique
Broghamer A. — Victor Herném-
dez R.

Dctada por los Ministros titu-
lares, sefores Pedro Parra Nova,
Enrique Broghamer Albornoz y
Victor Herndndez Rioseco.— Ana
Espinosa D., Secretaria.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

