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Un ejemplo de uso equivoco del concepto “especial” por la
jurisprudencia: La definicién de “especial” desde la
frontera de la responsabilidad penal adolescente

AN EXAMPLE OF MISLEADING USE OF THE “SPECIAL” CONCEPT BY
JURISPRUDENCE: THE DEFINITION OF “SPECIAL” FROM THE BORDER OF
ADOLESCENT CRIMINAL RESPONSIBILITY

EDisoN CARRASCO JIMENEZ"

RESUMEN

El presente articulo efectda una revision en la utilizacién actual del concepto “especial” en materia
de responsabilidad penal adolescente, a fin de exponer el estado de ambigtiedad existente en
torno a su significado y, junto a ello, sus consecuencias negativas especificas en la interpretacién
doctrinal y jurisprudencial. Para ello, se expone, a través de un procedimiento de desambiguacion,
la existencia de tres significados distintos del término “especial”. Mediante un analisis del uso
que realiza la doctrina mayoritaria y de los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia nacional
en diversos fallos, se verifica que estos significados no solo se confunden, sino que también se
utiliza erradamente uno de dichos significados —esto es, el de “especialidad’— como sinénimo
de exclusion de la regla general, aplicando este sentido para la [lamada “especialidad” de la Ley
N° 20.084, sobre responsabilidad penal adolescente. De esta forma, dicho efecto es entendido
como si lo dispuesto en la ley precitada excluyese la aplicacién de cualquier otra ley, entre ellas
la Ley N°19.970, que “Crea el sistema nacional de registros de ADN”, para la situacion del
adolescente, argumento que sostiene la Corte Suprema en una serie de fallos que representan
una tendencia definida.

ABSTRACT
This article reviews the current use of the “special” concept in the adolescent penal responsibility
in order to expose the state of ambiguity surrounding its meaning and, along with this, its
specifically negative consequences on the doctrinal and jurisprudential interpretation. For this,
it is exposed through a disambiguation procedure, the existence of three different meanings of
the term “special”. Through an analysis of its use, it is verified that these meanings are not only
confused, but also, one wrongly used, that is, the “Specialty” as synonymous of exclusion on the
general rule, applying this sense, for the so-called “specialty” of Law No. 20,084 on adolescent
criminal responsibility. Thus, this effect is understood as if the provisions of the aforementioned
Law exclude the application of any other law, including Law No. 19,970, which “Creates the
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National System of DNA Records”, for the situation of the adolescent, an argument that the
Supreme Court holds in a series of judgments that represents a definite trend.

PALABRAS CLAVE
Derecho penal adolescente, especialidad del derecho penal adolescente, uso equivoco del
concepto “especial”, teoria general del derecho.

Keyworbs
Adolescent penal law, specialty of adolescent penal law, equivocal use of the concept “special”,
general theory of law.

1. Exposicion del problema

Tanto la doctrina como la jurisprudencia chilena han utilizado normalmente
el concepto “especial” para referirse a algunas particularidades de la legislacion
penal adolescente. Sin embargo, no todas las referencias utilizadas son precisas
en su concepto, lo cual hace que se produzcan ciertos defectos y disfunciona-
lidades en la actividad decisoria del juez chileno.

Asi se ha podido detectar que existe una tendencia jurisprudencial en Chile
y de su Corte Suprema ante un caso tipico que se ha venido repitiendo, y donde
se ha rechazado sistemdticamente la aplicacién al adolescente de leyes propias
del régimen comun o régimen de adultos, fundado dicho rechazo en una inter-
pretacion equivocada de la “especialidad” como significado, significado que
se haria derivar supuesta e implicitamente de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, N° 20.084 (en adelante, LRPA).

Solo para ilustrar lo dicho se recurrird a un ejemplo: el caso de la exclusion
de la aplicacién de la Ley N° 19.970, que “Crea el sistema nacional de registros
de ADN” a la situacion del adolescente, por no pertenecer, segtin el argumento
jurisprudencial, al ambito de la especialidad propio de la LRPA. Sin embargo,
y a nuestro juicio, se ha hecho un uso equivoco del término “especial” para
el caso, produciéndose asi una metonimia juridica —o, en los términos de
Jakobson, el “eje sintagmatico”'—, cuestion que implica una sustitucién de
significados diferentes para el mismo término “especial”, con consecuencias
juridicas importantes. El objeto de mencionar la jurisprudencia relativa al tema
no es referirse al problema de aplicacién de la Ley N° 19.970 con relacion a
la Ley N° 20.084, sino solamente a cémo se ha utilizado el término “especial”.

Dicho uso equivoco se produce a nivel de la praxis judicial, con repercusion
dentro de la narrativa de la sentencia, y por la doctrina en su narrativa acadé-
mica. Los usos que para el término “especial” histéricamente se han propor-
cionado por la cultura juridica y que han sido utilizados dentro de la narrativa
l6gico-conceptual, en algunos casos como estos, se han trasvasijado a otros

! JakoBsoN (1981); JakossoN y HALLE (1974).
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contextos totalmente diferentes, contaminando semanticamente los sentidos
que originalmente fueron pensados para cada uso segln su raiz. Lo expuesto
aqui, y con este estudio particular, justamente apunta a esta contaminacién y
contagio semantico que existe en un caso muy puntual y especifico y que sirve
de prueba para la tesis general de que los significados originales y determina-
dos de las raices acunadas por la cultura juridica, se han ido disolviendo en el
tiempo por un mal uso de sus significados, trayendo confusién en un campo
donde la filosofia juridica del lenguaje pretendia precision.

Como puede advertirse, no es un problema de mera interpretacién ni solo
de hermenéutica, sino de aplicacién judicial y como consecuencia de una
interpretacion judicial especifica y determinada, que no se encuentra relacio-
nada con un problema de aplicacién de ley en el sentido clésico y relativo a los
“términos de la ley”; esto es, a la parte correspondiente a la interpretacion en
derecho relativa al elemento gramatical y, por ende, a un término acunado por
la ley y a una hermenéutica desde la ley misma, sino, mas bien, a la compren-
sién de un término dado desde fuera de la ley por la practica del foro y por la
doctrina, aunque, como se ve, siempre dentro del derecho. Es asi un problema
perteneciente a la semdntica juridica, esto es, visto desde dentro del derecho
pero externo a la interpretacion de la ley, y, por ende, correspondiente al uso
que el derecho asigna a un término en su operacion, como a aquella parte de
la pragmatica del derecho que se refiere al uso de un término o expresién en
su practica, pero con incidencias en la interpretacion jurisprudencial®.

Para dicho fin y para la investigacién que se propone, se hace necesario
proceder, en primer lugar, a determinar las tres raices® a las que se asocia nor-
malmente, en la doctrina y en la jurisprudencia chilenas, el término “especial”.
En segundo lugar y desde el ambito juridico, procederemos a un proceso de
desambiguacion del concepto “especial” en el derecho penal adolescente. Con
este Gltimo objeto, se hara necesario: a) describir los significados que, en la
legislacion chilena, responden al concepto de “especial”, incluyendo dentro de
estos significados aquel que surge de la legislacion sobre responsabilidad penal
adolescente; b) describir cémo utiliza la doctrina el concepto de “especial”. En
tercer lugar, se analizard una “muestra” —en la nomenclatura cuantitativa— de-
terminada de la jurisprudencia de la Corte Suprema que hace uso del concepto

2 Véase, asi, el “segundo” Wittgenstein y los siguientes trabajos: AkMAJIAN (2017); AusTIN (1998); CARNAP
(1959); GuasTiNI (1999, 2016); HyLAND (2018); KaLinowski (2013); MoNTAGUE (1974); PaweLec (2017);
ROSE y McKINLEY (2017); SampsON (2017); SearLE (1977, 1994, 2004); SeLami-BakLouT! Y FONTAINE (2018);
SHARIFIAN (2017); Vivas (2018); WiNTERs et al. (2017); WITTGENSTEIN (2017).

3 En cuanto al concepto “raiz”, SCHOPENHAUER (1981).
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“especial” como base de su argumentacion, mostrando los sentidos en que se
ocupa dicho concepto en la jurisprudencia.

2. Procedimiento metodologico

Ademas de ser esta una investigacion juridica, y hacer uso por ello del de-
nominado método dogmatico*, se utilizaran ciertos procedimientos lingtiisticos®
como el procedimiento de desambiguacion o simplemente desambiguacion.

Al concepto “ambigiiedad”, raiz lingiiistica del vocablo anteriormente des-
crito (desambiguacion), el Diccionario de la RAE lo define como “que puede
entenderse de varios modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por consi-
guiente, motivo a dudas, incertidumbre o confusion” (1); “incierto, dudoso” (2).

Por ende,un proceso de desambiguacién tendria por objeto discriminar el
«significado» que un «significante» cualquiera sea expresado en una relacion
lingtiistica, lo que implica a su vez clarificar, la comprensién del sujeto social
al intercambiar lenguaje dentro de la relacion social . Tal desambiguacién parte
del presupuesto de que el lenguaje estd condenado al fracaso de la ambigtiedad.
Para afirmar esto Gltimo, nos fundamos en la tesis de Lacan.

En efecto, Lacan, siguiendo los pasos de Saussure, entiende que el lenguaje
es una construccion del ser humano 'y, por ende, una construccion social®, pero
que, a la vez, es una contradiccion en si misma porque, por un lado, parece que
permite la comunicacién, pero a la vez la impide, en lo que Lacan consideraba
un muro’, una incapacidad del hablar o del “fonema”, una suerte de impotencia
en el hablar “lo real”. Siendo asi, el lenguaje particularmente es para el otro,
en tanto es el otro al cual va dirigido el lenguaje, y para la formulacion de la
“demanda”, demanda cuyo contenido es el deseo del sujeto al otro’. Siendo asi,
nos adscribimos al lenguaje, en una suerte de “contrato de adhesion” respecto
de aquél™.

Independientemente de ser una tesis lingtiistica —o de “lingtiisteria”, como la
llamaba Lacan''—, conforme a lo anterior, en el lenguaje solo nos encontramos,

4 ALCHOURRON Y BULYGIN (1974); AROCENA et al. (2016); LAReNZ (2010); Quecepo y CastaRo (2006).
5 Ruiz (2007).

6 SAUSSURE et al. (2007).

7 LACAN (2011).

8 JAkOBSON y HALLE (1974).

9 LAcaN (1981, 1999, 2011, 2013).

9 En contraposicion a la llamada “gramatica generativa” o “biolingtiistica” de Chomsky; a saber,
CHomsky (1977, 1979, 1988, 1991, 1992, 1998, 1999, 2007).

' LAcaN (2012).
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lo que implica que siempre éste, cualquiera sea la construccién linglistica,
contendrd ambigiiedad, no por la construccion en si misma, sino porque cual-
quier construccién, por precisa que quiera lograrse y por «inambigiia» que se
pretenda, estd condenada al fracaso, porque nunca serd capaz de describir
convenientemente la complejidad con la que el ser humano siente, vive y
observa el mundo'. El éxito del Wittgenstein de las Investigaciones filosoficas
(y de Los cuadernos azul y marrén) es el fracaso del primer Wittgenstein, del
Tractatus Logico-Philosophicus.Y ese fracaso, en general, es el reconocimiento
del fracaso de la lengua humana en este mundo.

Por ende, en la contextualizacién del lenguaje en derecho, mds ain, abunda
la ambigtiedad. Dentro de este marco, el lenguaje completo, sin distincion de
términos, palabras o conceptos, trae de la mano la ambigtiedad. Por ende, es
un absurdo completo hacer distinciones de “vaguedad” y “ambigtiedad”, como
lo hacen algunos autores en derecho'.

3. Triple raiz del concepto “especial” en el Cédigo Civil chileno

3.1. El concepto dogmatico de “especial” conforme a los arts. 4° y 13 del
Cadigo Civil chileno

Fundamentados en un trabajo anterior, en el cual se habian discutido pre-
viamente algunas cuestiones que aqui sefialaremos', podemos decir que, a
nivel dogmatico-juridico, se hace necesario establecer diferenciaciones entre
el concepto de “especial” del art. 4° del Cédigo Civil chileno vigente y aquel
del art. 13 del mismo cuerpo legal, en el sentido de que el primero refiere el
término “especiales” como sinénimo de “dedicacién a una materia en especifico
y que por su particularidad se parcela para ser regulada con mayor precisién”'?,

2. Como Jean Baptiste Grenouille, para quien “el lenguaje corriente habia resultado pronto escaso
para designar todas aquellas cosas que habia ido acumulando como conceptos olfativos”. SUskiIND
(2007), p. 31.

13 Confréntese con MORESO y ViLAjosaNa (2004), p. 154. Recordemos que somos investigadores en
derecho, no investigadores en lenguaje, y, por ello, entendemos que lo sensato es que se atienda a los
que saben, para no solo aprender de ellos, sino también para derivar un fundamento metodoldgico desde
donde mirar las otras disciplinas, diversas de las propias y particularisimas, del lenguaje. Porque los
investigadores en derecho se entreveren con el lenguaje no significa que saben, asi como de multiples
de otras materias (psicologia para hablar de enfermedades psiquiatricas tanto en derecho civil como
en derecho penal, la utilizacion de conceptos como “ideologia”, iy millones mds de etc.!).

4 CARRASCO (2014), pp. 253-276. Obviamente como este trabajo es fundamento necesario para las
explicaciones aqui expuestas, es necesaria su cita, y que no refleja sino el estudio sistematico y en el
tiempo que el propio autor ha trazado desde su inicio, lo cual es sinénimo de trabajo investigativo,
concienzudo y proyectado en el tiempo.

1> CARRASCO (2014), p. 254.
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esto es, la “especializacion”, y el segundo, a la regla lex specialis derogat legi
generali, que también Ilamamos “especialidad”. La “especializacion”, asi, seria
una relacion de preferencia de un cuerpo normativo sobre otro, pero que no
implica la exclusion normativa por oposicion, propia de la especialidad.

Siendo asi, la especialidad tiene lugar solo entre las disposiciones de una
misma ley cuando entre la disposicion general y la disposicion especial hay
colisién, debiendo primar la disposicién especial y con exclusion de la disposi-
cion general, segln el art. 13 del Cédigo Civil. De ahi que, la regla o criterio de
especialidad, segtin nuestra legislacion civil, implica que no existe especialidad
entre leyes, entre cuerpos normativos completos; esto es, el que exista una ley
que sea “especial” y que, por ende, implique la exclusién de otra ley o cuerpo
normativo integro que pueda ser considerado como “general”.

3.2. Necesaria distincion: Relacion de exclusion entre la especialidad y la
supletoriedad

Igualmente, y segtn la investigacion anteriormente citada’®, segtn lo inferido
del art. 4° del Cadigo Civil, la especializacion conviviria sin problemas con la
supletoriedad de las leyes, cuestion que nunca es conciliable con la especialidad,
que justamente supone la necesaria exclusion de la norma general.

En efecto, la supletoriedad es un indice de la inexistencia de cuerpos norma-
tivos o leyes especiales, en el sentido del significado que implica la especialidad.
Dicho de otro modo, la existencia de supletoriedad en un cuerpo normativo
hace imposible que dicho cuerpo normativo pueda ser considerado “especial”
entendido en el significado de la especialidad, esto es, con exclusién completa
de otro cuerpo normativo.

Esto es basicamente asi por la incompatibilidad o repelencia en la relacién
supletoriedad/especialidad, debido a que, mientras la especialidad excluye
todo tipo de integracion normativa, la base de la supletoriedad es justamente
dicha integracién'’.

Ejemplo de lo dicho, dentro de nuestra legislacion, es el actual Decreto
N° 174, que “Reglamenta programa fondo solidario de vivienda”, de 30 de

16 CARRASCO (2014), pp. 253-276.

'7 Vergara senala que mientras la “autointegracion, se opera dentro de un mismo sector del ordenamiento
juridico...”, la supletoriedad es heterointegracién porque “se recurre a un ordenamiento distinto de
aquél en que exista la laguna” [resaltado del autor]. VErRGARA (2010), p. 35. Aunque en estricto rigor, el
autor incurre en error de conceptos, puesto que mientras en la autointegracién se habla de un mismo
sector del ordenamiento, en la heterointegracion se sefiala como recurriendo a un “ordenamiento
distinto”, debiendo en puridad ser, un sector distinto del ordenamiento. Fuera de esta aclaracién, la
supletoriedad responderia a la idea de la integracién.
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septiembre de 2005, el cual sefala, en su art. 4° inciso 6°, lo que sigue: “Las
postulaciones para la Adquisicion de Viviendas Construidas se regiran por las
normas del Titulo XV de este Capitulo, y supletoriamente por las de los restantes
Titulos de este Capitulo y las del Capitulo Preliminar, en todo aquello que no
aparezca expresamente normado en el Titulo XV y siempre que aquéllas no
se contrapongan con éstas”. Es claro como esta disposicion reglamentaria se
esta refiriendo a la especialidad y, en relacion con la supletoriedad, mientras
existan normas (disposiciones, no cuerpos normativos) “especiales”, no existe
supletoriedad posible.

4.Triple raiz del concepto de “especial” en la legislacion penal adolescente
4.1. El concepto de “especial” en la legislacion penal adolescente chilena

La Convencidon de los Derechos del Nino (en adelante, CDN) anade un
concepto diferente de “especial” de los que hemos sefalado mds atrds. Su
Predmbulo ya registra dos significados: uno se refiere claramente a lo “especial”
en cuanto especializado, que es el sentido ya expuesto en el art. 4° del Cédigo
Civil'3; el otro es sinbnimo de “singular o particular, que se diferencia de lo co-
mun o general”". De ahi el sehalamiento de “asistencia especial”?°, “proteccién
especial”', “cuidados especiales”??, “especial consideracién”??, “necesidades
especiales”?*. Por ser “especial”, el trato es diferenciado 'y, por ello, para alguien
que el derecho ha de considerar como “especial”, la legislacién debe entonces
ser igualmente “especial”.

De igual modo, instrumentos como las [lamadas Reglas de Beijing hacen
esta distincién conceptual®.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, N° 20.084, contiene los tres
conceptos anteriores; esto es, el de “especialidad”, el de “especializacion” y el
de “especial”, como sinénimo de singular para su trato o de “diferenciacién”.

18 “. .. en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados”. CONVENCION DE
Los DerecHos DEL NiRo, de 1989, Predmbulo, §9); art. 45, a) y b).

19 DIcClONARIO ReAL ACADEMIA EsparioLa (2014).

20 CONVENCION DE LOS DerecHOs DEL NIRo, de 1989, Preambulo, §5; art. 20 N° 1.
21 CONVENCION DE LOS DerecHos DEL NiRo, de 1989, §9.

22 CONVENCION DE LOS DerecHos DEL NiRo, de 1989, §10; art. 23 N° 2.

23 CONVENCION DE LOS DerecHOs DEL NiRo, de 1989, §11.

24 CONVENCION DE LOS DerecHOs DEL NIRO, de 1989, art. 23 N° 3.

%5 Para “especial” como sinénimo de singular: “necesidades especiales”. Resolucion N° 40/33 de
la Asamblea General, de 1985, 6.1, “especial atencién” (26.4); como sinénimo de “especializado”:
“especializacién policial” (12.1), “personal especializado” (22).
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El primer significado de “especial”, esto es, la aplicacién de la regla lex
specialis derogat legi generali, es posible apreciarlo en el art. 1° inciso 3°, por
incorporar una disposicién normativa que hace aplicable la especialidad a cierta
clase de delitos (faltas) para cierta franja etaria (adolescentes mayores de 16) y
por ciertas infracciones penales determinadas (ciertas faltas del Cédigo Penal y
Ley N° 20.000). Igual significado se ofrece en el art. 4° respecto de los delitos
sexuales entre adolescentes, ante el cual el término “especial” que ocupa el epi-
grafe del articulo en comento (“Regla especial para delitos sexuales”) no puede
ser mas preciso. Y también, y sobre todo, el estatuto de sanciones penales de la
Ley N° 20.084. En efecto, el art. 6° de la Ley N° 20.084 sefiala: “En sustitucion
de las penas contempladas en el Cédigo Penal y en las leyes complementarias,
a las personas condenadas segun esta ley sélo se les aplicara la siguiente Escala
General de Sanciones Penales para Adolescentes” [el resaltado es nuestro]. Ello
claramente significa que el estatuto de penas de la Ley N°20.084 excluye a
cualquier otro estatuto de todo modo y sin excepcion.

El segundo significado de “especial”, esto es, el de especializacion (del
art. 4° Cédigo Civil), se corresponderia con las disposiciones normativas relati-
vas a la especializacién del personal sobre la materia adolescentes infractores
(art. 17; parrafo 2° de la ley; art. 57; art. 69) y también al caracter preferente de
la ley la regulacion de la materia de adolescentes infractores, con la habitual
clausula de estilo acerca de la supletoriedad (art. 1° inciso 2°).

El tercer concepto —ello es, el de diferenciacion— aparece en la ley, aunque
sin estar asociado con el término de “especial”, especificamente en el art. 2°
del cuerpo legal en comento, el cual contiene la disposicién sobre el interés
superior del nifo: “En todas las actuaciones judiciales o administrativas rela-
tivas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes
infractores de la ley penal, se debera tener en consideracién el interés superior
del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos.
En la aplicacién de la presente ley, 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 Nino y en los demas instrumen-
tos internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”?°. Como

26 En idéntico sentido la Observacién general N° 14, cuando lo refiere con la expresion “consideracion
primordial” (por ejemplo, “el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién
primordial” (6, a)); “La obligaciéon de velar por que todas las decisiones judiciales y administrativas, las
politicas y la legislacion relacionadas con los nifios dejen patente que el interés superior de estos ha
sido una consideracién primordial” (14, b) y ¢)), como también se puede deducir del contexto (ejemplo,
“el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados” (6, ¢)); “el concepto de interés
superior del nifo es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a
la situacion concreta del nifio o los nifos afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacién y las
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puede verse, el concepto que usualmente se usa en este mismo contexto de
diferenciacion seria el de “especial” —y sus derivaciones sintactico-semanticas,
como “especialidad”, “especializado”, etc.—, o bien, otros términos que se
acercan a la misma idea.

Asi, el campo semdntico del concepto “especial” en la legislacion sobre
responsabilidad penal adolescente en Chile quedaria expresado en tres raices
o significados diferentes; a cada cual asignamos un término para diferenciarlos:

a) Como significado de “especial” en el sentido del art. 13 del Codigo Civil,
regla lex specialis derogat legi generali. Especialidad.

b) Como significado de preferencia, en el sentido del art. 4° del Cédigo Civil.
Especializado, especializacion.

c) Como significado de trato singular, en el sentido de la CDN y del art. 2°
de la Ley N° 20.084. Diferenciacion.

|//

5. La apreciacion del concepto “especial” en materia de responsabilidad
penal adolescente por la doctrina nacional

La doctrina nacional, y en relacién con los cuerpos normativos anteriores,
se refiere a los tres significados ya vistos: en algunos casos, distinguiéndolos;
en otros, confundiéndolos.

En general, al significado que calificamos como diferenciacién la doctrina
le ha atribuido diversos rétulos en el derecho penal adolescente, tales como
“diversion”?, “especial” o con caracteristicas “especiales”?, como “tratamiento
diferenciado”?’, o como “principio de especialidad”* o de “naturaleza especial”'.
En alguna doctrina se distingue nitidamente la especialidad de los otros signifi-
cados. Dogmaticamente, algunos sitdan su fundamento en el término “especial”
de la regla del art. 4° N° 4 del Pacto de San José de Costa Rica. Otros atribuyen

necesidades personales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe evaluar y determinar el
interés superior del nifo en funcién de las circunstancias especificas de cada nifio en concreto” (3.32).
NAcioNes UNiDAs, AsamBLEA GENErAL, CRC/C/GC/14, de 2013. Igualmente por la doctrina, entendido el
principio como transversal y en atencion a las “necesidades particulares” del adolescente, RAVETLLAT y
PiNocHET (2015), p. 930, y/o como énfasis puesto en la “satisfaccion de los derechos del nifio” y, por
ende, en razén de su singularidad, GarriDO (2013), p. 23.

27 Bustos (2007), p. 25; GIMENEZ-SALINAS (1992).
28 MALDONADO (2004), p. 122.
2 Duce (2009), p. 75.

3% MALDONADO (2004), p. 118; MINISTERIO DE JusTiciA Y DERecHOs HUMANOS DE ARGENTINA (2005), p. 10;
BeLLor (2007), p. 103; Couso (2008), pp. 97-112; Tirrer (2008), p. 1; PaLummo (2008), p. 7; Duce (2009),
p. 76; Duct (2010), p. 282.; Couso (2012), p. 150; Duct y Couso (2012), p. 2.

31 MALDONADO (2004), p. 118.
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a la especialidad prescripciones tales como la prohibicién de pena de muerte
para los menores de 18 afos y como la separacion penitenciaria que estable-
ce el art. 5° N° 4 del cuerpo normativo citado®’. Respecto de ambos casos, es
entendido por esta doctrina que dichas disposiciones han de ser aplicadas con
exclusion absoluta de la norma general.

Otro sector de la doctrina entiende el concepto especial como especialidad
al hablar de las penas de la Ley N° 20.084%, aunque también llama “especiales”
a las normas de determinacion de pena y del derecho penitenciario en térmi-
nos equivalentes a las normas sobre las penas de la Ley N° 20.084, con lo cual
confunde aqui los significados.

Duce refiere lo que él denomina como “principio de especialidad” a la
“idea de que el juzgamiento a jovenes infractores debe ser especializado”, lo
que se traduciria en un “derecho a un tratamiento especial en el juzgamiento
por infracciones a la ley penal de los nifos y jévenes respecto de los adultos”
[el resaltado es nuestro]. Las circunstancias personales de los jévenes funda-
mentarian que se otorgasen garantias extras; que sean juzgados por tribunales
“especializados”, lo que llevaria a reforzar las garantias procesales; y que se
visualizara este tratamiento en el derecho procesal general®.

Couso, partiendo desde la misma premisa anterior, esto es, del denominado
“principio de especialidad” —el cual, al igual que el autor anterior, usa tanto en
solitario®® como en conjunto con Duce®—, expresa lo siguiente:

“... la especialidad del sistema penal de adolescentes se ve reflejada
fundamentalmente en el tipo de sanciones que puede imponerse a los
adolescentes, asi como en su forma de cumplimiento y de controlarse su
ejecucion (...). Mas adn, en lo que atafie a los presupuestos de la respon-
sabilidad penal de adolescentes, esto es, los elementos que determinan
la existencia de un injusto penal y la responsabilidad (culpabilidad) del
autor, practicamente no hay reglas especiales (salvo, acaso, la del art. 4°

32 AGUIRREZABAL et al. (2009), p. 142.

3 Aguirrezabal, Lagos y Vargas hacen mencion de que la resocializacion se plasma en “las consecuencias
’

juridicas que se imponen —aunque se observe que faltan reglas para la apreciacién especial de las

conductas (delitos)-" [el resaltado es nuestro]. AGUIRREZABAL et al. (2009), p. 139.

34 SANTIBANEZ Y ALARCON (2009), p. 2. También se confunde cuando se habla de “sistema de
responsabilidad penal adolescente” como un régimen especial, en cuanto especialidad. Asi, AGUIRREZABAL
et al. (2009), pp. 137-159.

¥ Duce (2009), pp. 75-76, Duce (2010), pp. 280-340.
¥ Couso (2012), pp. 149-173.
¥ Duce y Couso (2012), pp. 1-73.
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de la LRPA, en relacién con los delitos sexuales impropios, y las que se
refieren a las faltas)”® [el resaltado es nuestro].

El denominado “principio de especialidad” por los autores engloba los tres
significados, pero sin distinguir unos y otros, y al no hacer distincién dentro
de este marco de significados, el término entra en una ambigtiedad semantica
para el que se requiere precision .

Bustos, por su parte, comentando la LRPA, expresa que el derecho penal
adolescente “no puede ser un control penal igual al del adulto ni tampoco una
subespecie de éste, sino que ha de ser autbnomo (...). Sin embargo, nuestra LRPA
no sigue este planteamiento, con lo cual hay en ella una falla conceptual en su
origen”*. Seguln Bustos, esta falla conceptual consistiria en que la LRPA contiene
una disposicion como el art. 1° inciso 2°, que determina la supletoriedad de la
LRPA. Ademas, el art. 22 LRPA hace aplicables las reglas de determinacién de
la pena de los adultos a los adolescentes. Senala Bustos que “lo tGnico que, de
alguna manera aparece recogido, aun cuando no cabalmente, es el principio
de diversion o diversidad en las sanciones a aplicar por parte del Tribunal”4°
[el resaltado es nuestro].

Lo que se deduce de lo expresado por Bustos es posible reducirlo a cuatro
puntos: qué no debiera ser la LRPA y qué debiera ser. Qué no debiera ser: un
control penal igual o subespecie del de adulto. Qué debiera ser: un control
penal autbnomo. Por qué no lo es: por la existencia de la supletoriedad. Qué
es lo Gnico considerado por el autor un control penal auténomo: el estatuto de
sanciones. Ello significa que Bustos no confunde la “especialidad” de la teoria
del derecho con otras acepciones, ni tampoco vuelca el significado de aquélla
como contenido de estas Gltimas.

6. Tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema que utiliza como uno
de sus argumentos principales el concepto de “especial” de la legislacion
penal adolescente

La jurisprudencia que constituye la muestra que aqui se va a analizar
corresponde a cinco fallos de la Corte Suprema dictados en el curso del afo
2012, resolviendo peticiones similares y pronuncidndose sobre ellas con el
mismo argumento, por lo que se podria decir que constituye ya una tendencia
jurisprudencial hasta ahora uniforme de la Corte Suprema, en virtud de que no
existen sentencias que se dirijan en otro sentido y las que acogen el sentido

¥ Couso (2008), p. 99.
3 Bustos (2007), pp. 24-25.
40 Bustos (2007), p. 26.
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expresado lo hacen en iguales y similares términos, por lo que no cabe aumentar
el nimero de sentencias.

Conforme a esta linea jurisprudencial, los tribunales inferiores se han
apegado e invocado como fuente para denegar la toma de material genético
del adolescente infractor —si no vinculante, al menos, y para ellos, con fuerza
persuasiva institucional y judicial- aquellas dictadas por la Corte Suprema que
se fundan en el mismo principio.

Sentencia Corte Suprema

Tipo de recurso Rol N° Fecha Resolucion

Recurso de apelacién | 2995-12 18.04.2012 | Acoge recurso/Revoca
sentencia

Recurso de apelacién | 5012-12 4.07.2012 Acoge recurso/Revoca
sentencia

Recurso de apelacién | 5428-12 18.07.2012 | Acoge recurso/Revoca
sentencia

Recurso de nulidad 4760-12 31.07.2012 | Acoge recurso/Invalida
parte/Dicta sentencia
reemplazo

Recurso de apelacién | 7793-12 23.10.2012 | Acoge recurso/Revoca
sentencia

El fallo que da origen a esta linea jurisprudencial surge de la interposicion de
un recurso de amparo por la defensa de un adolescente en contra de la sentencia
del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, de 5 de enero de 2012, RIT N° 11-
2009, en la que se habria ordenado la toma de muestra de material genético, en
cumplimiento de lo que ordena el art. 17 de la Ley N° 19.970 y para la incor-
poracién de la huella genética del imputado en el Registro de Condenados. Al
conocer de ella, el tribunal a quo confirma la anterior sentencia, lo cual provocé
la impetracién de un recurso de apelacion por la defensa y en contra de dicha
sentencia, apelacién que conoce la Corte Suprema como tribunal ad quem, en
causa rol N° 2995-12, de sentencia de 18 de abril de 2012 y que fall6 este asunto
concediendo la apelacién y ordenando revocar la sentencia de primera instancia,
dando asi lugar a lo solicitado por el recurso de amparo interpuesto.

Tal sentencia basicamente se funda en tres argumentos:

o El fin de la pena en el sistema de responsabilidad penal adolescente, esto
es, la reinsercion social del adolescente, la cual se veria burlada al dar cumpli-
miento al mandato del art. 17 de la Ley N° 19.970, sobre la toma de muestra
biolégica para la conservacién de la huella genética.
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e El interés superior del nifio, como expresion contraria al mandato de la
ley anteriormente senalado.

o El caracter especial del estatuto penal del adolescente.

Sobre este ultimo argumento se centrara el andlisis. Para ello, se hace ne-
cesario reproducir los cuatro primeros considerandos del fallo que sostienen
dicho argumento:

“1°.- Que la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente, in-
equivocamente establecié un subsistema penal especial en favor de los adoles-
centes infractores de ley completamente distinto del régimen normativo anterior,
el que como Unico elemento distintivo del estatuto de los adultos preveia un
castigo de prisién disminuido. Lo anterior es consecuencia del articulo 40.1 de
la Convencién sobre Derechos del Nifio que dispone que los nifios infractores
deberan ser tratados de acuerdo con su particular dignidad, cuidando fortale-
cer valores y su reintegracion a la sociedad, lo que encuentra reconocimiento
legal en el articulo 2° de la ley ya citada, en el que se dispone que en todas las
actuaciones judiciales o administrativas relativas a procedimientos, sanciones
y medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera
tener en consideracion el interés superior del adolescente, que se expresa en
el reconocimiento y respeto de sus derechos.

2°.- Que, los referidos criterios normativos son recogidos en la ley ya re-
ferida y generan un conjunto de derechos que legitiman la reaccién penal. Se
dispone, entonces, de normas penales especiales que sélo son aplicables a los
jovenes porque los medios punitivos y toda la actividad estatal ante el ilicito
tienen en cuenta que ha de ejecutarse sin desatender el interés superior del
nino, esto es —brevemente— sin afectar el desarrollo del menor. Lo anterior es
directa consecuencia de haberse aceptado que los destinatarios de unas y otras
normas, los adolescentes y los adultos, son distintos.

3°.- Que, consecuentemente, ha de aceptarse que estas ltimas reglas confor-
man el subsistema penal aplicable a los adolescentes, que tienen el caracter de
especiales, y que las comunes han de entenderse como de aplicacién subsidiaria.

4°.- Que, establecido lo anterior, corresponde precisar que la Ley N° 19.970
que previno la creacion de un registro con las huellas genéticas de todos los
imputados y condenados a los efectos de investigaciones futuras por hechos
delictivos, y que es anterior a la N°20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente —esto es al estatuto penal especial-, no es aplicable a los adoles-
centes, no obstante que su texto no distingue entre adultos y adolescentes”.

El resto de los fallos mencionados que se pronuncian sobre el asunto por
via de recurso de apelacién practicamente reproducen, en iguales términos, lo
expresado por los considerandos de la sentencia citada.
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Por su parte, sobre el tema en particular, el tnico fallo que promueve el
conocimiento de la Corte Suprema, pero por la via del recurso de nulidad, es
la sentencia dictada en juicio causa rol N° 4760-12, de 31 de julio del 2012, y
en contra de sentencia en procedimiento simplificado de 25 de abril de 2012,
RIT N°2338-11, del Juzgado de Garantia de La Calera.

Se funda en la causal contenida en el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal, denunciandose por la defensa del adolescente en juicio la infraccién a
la garantia constitucional del debido proceso, por habérsele tomado muestra
biol6gica para recoger la huella genética del adolescente condenado. Se sefiala
en dicho recurso que no se dio lugar a un debate sobre la adopcién de la medida
por el tribunal recurrido, argumentando vulneracién del art. 19 N° 3 inciso 6°
de la Carta Fundamental y citando como apoyo la sentencia de la misma Corte
Suprema anteriormente citada (rol N°2995-12), que resolvié en apelacion re-
vocar la sentencia del tribunal a quo y conceder el amparo interpuesto por la
defensa, denegando la toma de la muestra. La linea argumental de este recurso
ocupa, sin ambages, los mismos argumentos ya esgrimidos por la misma Corte
al acoger las apelaciones antes expresadas.

Centrémonos, asi, en la revisién de los argumentos expuestos por la Corte
Suprema, que podemos desglosar de la manera siguiente:

a) Que la Ley N° 20.084 inequivocamente establecié un subsistema penal
especial en favor de los adolescentes infractores de ley.

b) Que lo anterior es consecuencia del articulo 40.1 de la Convencion sobre
Derechos del Nifo, lo que encuentra reconocimiento legal en el articulo 2° de
la Ley N° 20.084.

c) La existencia de “normas penales especiales que solo son aplicables a los
jovenes”, porque la accion punitiva del Estado debe ejecutarse sin desatender
el interés superior del nifio.

d) Que estas “reglas conforman el subsistema penal aplicable a los adolescen-
tes, que tienen el caracter de especiales, y que las comunes han de entenderse
como de aplicacién subsidiaria”.

e) Que laLey N° 19.970 es anterior a la Ley N° 20.084, que, como especial,
no es aplicable a ella*'.

4 No nos referiremos a este argumento en el cuerpo del texto, por no incidir directamente con el
objeto de la investigacion, y, ademas, por estar orientado hacia otra cosa. En efecto, y para aclarar el
punto, este argumento de la sentencia lo entendemos no como la aplicacién de lo que Bobbio Ilama
el criterio cronolégico, sino mas bien al argumento de que, como aparece con posterioridad la Ley
N°20.084 a la Ley N° 19.970, el legislador de la época no la tenia en mente, como para excluirla de
dicho estatuto, y por ello no se menciona como excluida. Pero dicho argumento tiene dos falencias:
primero, parte de un supuesto, de una hipétesis, si se quiere, pero no de una realidad normativa;
segundo, si el legislador penal adolescente hubiese buscado excluirla, asi lo habria hecho, a través de
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Bdsicamente, el argumento central de la sentencia es que, como la legislacion
penal adolescente es especial, excluye la aplicacion de la Ley N° 19.970 y, de
forma secundaria y derivada, se recurre al criterio cronolégico para rechazar la
aplicacion de la ley precitada. En el primer caso, no existe un uso univoco del
concepto de especial, por lo que se confunde su significado.

Conclusion

A partir de la inferencia dogmatica es relativamente claro que la legislacién
civil distingue una doble raiz del concepto de “especial”, a la que la legisla-
cion sobre responsabilidad penal adolescente afade un tercer significado: el
de diferenciacion.

Pero se ha podido apreciar como tanto la doctrina —salvo la opinion de
Bustos— como la jurisprudencia nacional tienden a confundir los significados,
sobre todo al tomar el significado de especialidad por el de especializacion y
diferenciacion. La triple raiz del concepto “especial” en el derecho penal ado-
lescente se encuentra, asi, en un estado de completa ambigtiedad.

Bustos establece, a nuestro juicio, una correcta inferencia, ya que diferencia
un control penal, que es una subespecie, de otro, que es auténomo. En el fon-
do y si tuviera que hacerse la distincién de conceptos, Bustos de lege ferenda
esperaria una ley penal adolescente que fuere excluyente de otros controles
penales y normativos, y, con ello, reclama la especialidad. Pero lo que el autor
ademas aprecia es que la supletoriedad ya es un instituto inconciliable con la
idea de autonomia de un control penal: la Ley N° 20.084 no es un control pe-
nal auténomo, por disponer, entre otras cosas, de la supletoriedad. Solo habria
especialidad en materia de penas.

Pero, por desgracia, no es esta idea la recogida ni por el resto de la doctrina
nacional ni por la jurisprudencia de la Corte Suprema estudiada, sino aquella
otra que confunde la triple raiz del concepto “especial”.

En efecto, y como ya fue posible visualizar, en primer lugar la Corte considera
la legislacion de la responsabilidad penal adolescente como un “subsistema”. La
idea de subsistema se puede perfectamente asemejar a lo que Bustos denominé
como “subespecie”. Sin embargo, el autor contrapone lo que es “subespecie”
a un control autébnomo que debiera ser la legislacion de responsabilidad pe-
nal adolescente. En cambio, la Corte Suprema coloca en un mismo nivel de
significados el “subsistema” con lo “especial” en su raiz de especialidad. Es
decir, es la idea totalmente contraria a la planteada por Bustos. Y esta oposicion

una norma en la propia Ley N° 20.084 y/o una enmienda y agregado a la Ley N° 19.970, en orden a
excluir a los adolescentes de su aplicacién.
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lamentablemente rifie con una estricta y correcta l6gica, y con un buen enten-
dimiento de los sistemas: algo que pertenece como subsistema a un sistema
mayor no lo excluye; por el contrario, lo incluye, debido a caracteristicas pro-
pias de los sistemas y sus subsistemas, tales como la recursividad, los niveles
de complejidad y la sinergia*.

En segundo lugar, le atribuye a la legislacion doméstica sobre responsabilidad
penal adolescente un caracter excluyente de la legislacién comun y utiliza como
argumento para ello el que dicha legislacion es “especial”; es decir, le atribuye
el cardcter de especialidad, no obstante que aquélla es, a lo mas, especializada
y diferenciada, y en el Gnico punto en que la Ley N° 20.084 tiene especialidad,
es, como ya se dijo, en las faltas (art. 1, inc. 3°), en los delitos sexuales cometidos
por adolescentes (art. 4°) y en el estatuto de penas, con exclusion de las reglas
sobre determinacion de las penas.

Ahora bien, tal estado de ambigtiedad, que podria no ser mds que una mera
confusion sin consecuencias, la verdad es que no lo es. Y no lo es porque, al
referirse al estatuto de la responsabilidad penal adolescente en Chile como
“especial” y al no precisar con qué significado se usa, se abre la posibilidad de
transferir el significado de especialidad a los de especializacién y diferenciacién,
y, por ende, los efectos de la regla lex specialis derogat legi generali al estatuto
completo de la responsabilidad penal en Chile, como si en la realidad normativa
el estatuto sefialado excluyese totalmente cualquier otra legislacién, cosa que
no es asi, entre otras razones por contemplar la Ley N° 20.084 la supletoriedad.
Y es justamente esta idea ambigua la que toma como referencia e inferencia
la Corte Suprema en las sentencias citadas para excluir la aplicacién de la Ley
N° 19.970. Esta Gltima es, probablemente, la consecuencia mds importantey, a
la vez, mas negativa, ya que, por un uso equivoco del concepto “especial”, en el
que se trasvasija y transfiere un contenido significativo a otro, se hace exclusion
de leyes que podrian no necesariamente ser desechadas en su aplicacion a la
responsabilidad penal adolescente o no, al menos, por este argumento.
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