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Resumen

La pornografia infanto-juvenil no es ciertamente un fendmeno reciente en nuestra sociedad.
Actualmente, la mayoria de los sistemas juridicos comparados incorpora delitos relativos a la
produccidn, distribucion, y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil. Sin embargo, lo que
si representa un fendmeno relativamente moderno es la autoproduccién de pornografia, esto es,
casos en que la elaboracion de los registros pornograficos esta controlada por la misma persona
que aparece en ellos, de modo tal que ella domina el proceso de produccion del contenido. En este
contexto, el presente trabajo tiene por finalidad analizar la posibilidad de aplicar los delitos de
pornografia infanto-juvenil establecidos en el Codigo Penal chileno a los casos de autoproduccién
de este tipo de pornografia.

Palabras clave: pornografia infanto-juvenil, autoproduccién de pornografia, libertad de
autodeterminacion.

Abstract

Child pornography is certainly not a recent phenomenon in our society. Most comparative legal
systems now provide for criminal offenses targeting the production, distribution, and possession
of child pornography. What does represent a relatively modern phenomenon, however, is the self-
production of pornography, that is, cases in which the production of pornographic records is under
the control of the person who appears in them, so that she directs the process of production of the
content. In this context, the purpose of this article is to analyse the possibility of applying the child
pornography criminal offences regulated by the Chilean Criminal Code to cases of self-production
of child pornography.
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Introduccion

La pornografia infanto-juvenil no es ciertamente un fenémeno reciente en nuestra sociedad. Lo
que actualmente constituye una practica criminalizada casi en la totalidad de los sistemas juridicos,
hasta hace no pocas décadas era regulada de manera muy distinta.

Durante el siglo XIX, la produccion y comercializacion de imégenes con contenido sexual que
involucraban a nifias, nifios o adolescentes (en adelante, NNA) era una realidad. Asi, por ejemplo,
se ha indicado que, alrededor de 1977, se hallaban en circulacion en Estados Unidos en torno a
250 revistas de pornografia infanto-juvenil.

No obstante, el surgimiento de internet transformo de manera radical la dimension del fenémeno
y su naturaleza.? El desarrollo y la masificacion de internet, sumado a su método de intercambio
relativamente confidencial, ha producido un aumento explosivo del mercado de la pornografia,
incluida aquella infanto-juvenil. Se ha estimado que actualmente la pornografia genera entre 8.000
y 10.000 millones de dolares al afio, y es la tercera fuente de ingresos del crimen organizado.® Lo
que si representa un fendmeno relativamente nuevo es la autoproduccion de pornografia,* esto es,
casos en que la elaboracion de los registros pornograficos esta controlada por la misma persona
que aparece en ellos, de modo tal que ella domina el proceso de produccién del contenido. Dado
que la produccion de pornografia de adultos no es constitutiva de delito, los casos de
autoproduccién de esta no plantea un problema de relevancia penal. La situacion es distinta cuando
los registros pornograficos producidos constituyen pornografia infanto-juvenil, pues la mayoria de
los sistemas juridicos han establecido delitos de produccion, distribucion y almacenamiento de
pornografia. Como consecuencia de lo anterior, los casos de autoproduccion de pornografia
infanto-juvenil plantean problemas con relevancia penal.

Imaginese, por ejemplo, el caso de un grupo de tres adolescentes que deciden tomarse fotografias
desnudas y enviarlas a otras personas, o el caso de una pareja de dos adolescentes que decide
mantener relaciones sexuales y grabar dicho episodio. ¢Qué respuesta juridico-penal debiesen
recibir este tipo de situaciones? ¢Es posible aplicar, a este tipo de casos, los distintos delitos de
pornografia infanto-juvenil previstos por la legislacion? ¢Resultaria razonable y proporcional
aplicar estos delitos a dichas hipotesis? Estas son algunas de las preguntas que plantean los casos
de autoproduccidn de pornografia infanto-juvenil.®

El fendmeno de la autoproduccién de pornografia infanto-juvenil no posee solamente interés
tedrico, sino que plantea importantes problemas practicos. Segun algunas estadisticas,
aproximadamente el 20% de los adolescentes ha enviado electrénicamente registros con contenido

L AGUSTINA (2010), p. 8.

2 AGUSTINA (2010), p. 8.

3 KELLEY (2003), p. 581.

4 BOSAK (2012), p. 144.

5 LEARY (2008), pp. 4-6; BOSAK (2012), pp. 143-144.
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sexual a otra persona. Otros estudios indican que el porcentaje de adolescentes que habria enviado
este tipo de registros seria el 28%.°

El incremento de los casos de autoproduccion de pornografia infanto-juvenil se ha debido,
principalmente, a la masificacion de los teléfonos celulares y cdmaras digitales. Por ejemplo,
existen estudios que indican que, entre 2004 y 2009 el porcentaje de nifios y nifias que utilizaba
teléfonos celulares aumento desde 18% a 58%. Una encuesta realizada en EE.UU. en 2015 reveld
que el 76% de los adolescentes entre 15 y 17 afios poseia un teléfono celular.” Finalmente, una
investigacion realizada en 2017 indico que el 97% de los adolescentes entre 15 y 17 afios en ltalia
utilizaba diariamente un teléfono celular para acceder a internet.2 Como se puede apreciar, el
aumento de las estadisticas ha sido explosivo.

El presente trabajo tiene por finalidad analizar si resulta posible aplicar los delitos de pornografia
infanto-juvenil establecidos en el Cadigo Penal chileno a casos de autoproduccién de este tipo de
pornografia. En una primera parte, se analizard la regulacion de los delitos de produccion,
distribucion y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil en Chile, revisando las principales
cuestiones problematicas planteadas por la doctrina y la jurisprudencia. Posteriormente, se
abordara especificamente la regulacién penal de los casos de autoproduccion de pornografia
infanto-juvenil.

1. El proceso de criminalizacion de la pornografia infanto-juvenil

A pesar de que el fendmeno de la pornografia infanto-juvenil no es reciente en nuestra sociedad,
la actitud y la respuesta normativa que esta ha adoptado a su respecto no ha sido siempre la misma.
En efecto, tal como se sefialé anteriormente, durante el siglo pasado era posible comercializar
revistas y materiales que contenian este tipo de pornografia.

¢Cuéndo y por qué se produce el cambio de actitud respecto de la pornografia infanto-juvenil? El
consenso en torno a la aceptacién de la pornografia infanto-juvenil y a su conformidad con los
estandares morales y sociales comenzé a cambiar desde finales de los afios setenta, momento en
el cual varios Estados comenzaron a publicar leyes dirigidas a prohibir penalmente la produccion,
distribucion y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil. Ejemplos de lo anterior fueron la
Protection of Children Act, aprobada por el Parlamento del Reino Unido en 1978, y la Child
Protection Act, aprobada por el Congreso de Estados Unidos en 1984, dos legislaciones que
incorporaron diversos tipos penales relacionados con la pornografia infanto-juvenil.

Esta tendencia de criminalizacion de la pornografia infanto-juvenil recibié un impulso decisivo
por parte del derecho internacional en 1989, con la adopcién de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (en adelante, CDN). Este instrumento dispone en su articulo 34 que los Estados se
comprometen a proteger a las nifias y nifios en contra de toda forma de explotacién y abuso
sexuales, incluyendo la explotacion en espectaculos o materiales pornogréaficos, asi como a adoptar

& Un conjunto de importantes estadisticas puede encontrarse en STROHMAIER, MURPHY, y DEMATTEO (2014),
pp. 246-252.

TWESTLAKE (2018), p. 256.

8 ROSANI (2019), p. 11.
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todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para prevenir
estos fenomenos.® EI Gobierno de Chile suscribié la CDN a principios de 1990, y a mediados del
mismo afo dictd y publicé el Decreto N° 830, que promulg6 la CDN.

Como consecuencia de la celebracion de la CDN, los Estados iniciaron un proceso de adecuacion
de sus legislaciones internas, a fin de cumplir con los nuevos estdndares y obligaciones
internacionales. Asi, los Estados transitaron desde un sistema tutelar de caracter paternalista —
que veia a los NNA como objetos de proteccion—, a uno de caracter garantista que reconocia a los
NNA como sujetos de derecho con personalidad y autonomia propias—.*°

Con todo, el instrumento internacional méas detallado en materia de pornografia infanto-juvenil
seria aprobado 10 afios después de la CDN. En mayo de 2000, la Asamblea General de Naciones
Unidas aprobo el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, instrumento
que entrd en vigor en enero de 2002. El Protocolo Facultativo de la CDN prohibe todas las practicas
mencionadas, destacando, en su articulo 3, la necesidad de combatir, entre otras cosas, “la
produccion, distribucién, divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta o posesion” de
pornografia infanto-juvenil. Chile suscribié y aprob6 el Protocolo Facultativo de la CDN, el cual
fue publicado en el Diario Oficial en septiembre de 2003.

Como respuesta a las obligaciones internacionales que el pais habia adquirido, en enero de 2004
se publico la Ley n. 19.927, que modific6 el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal en materia
de pornografia infanto-juvenil. Entre otras modificaciones, la nueva ley incorpor6 tres nuevos
delitos: (1) produccion de pornografia infanto-juvenil, contemplado en el articulo 366 quinquies;
(2) comercializacion o distribucion de pornografia infanto-juvenil, previsto en el articulo 374 bis,
inciso primero; y (3) almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, establecido en el articulo 374
bis, inciso segundo.* A continuacidn, se revisaran cada uno de estos tipos penales.

2. Delito de produccion de pornografia infanto-juvenil

El delito de produccion de pornografia infanto-juvenil se encuentra previsto y sancionado en el
articulo 366 quinquies del Codigo Penal, norma que dispone: “El que participare en la produccion
de material pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion hubieren sido utilizados
menores de dieciocho afios, serd sancionado con presidio menor en su grado maximo”.

2.1. Definicién de pornografia infanto-juvenil

Con el propésito de evitar equivocos, el legislador chileno incorporé una definicién de pornografia
infanto-juvenil en el inciso segundo del articulo 366 quingques, norma que dispone: “Para los
efectos de este articulo y del articulo 374 bis, se entendera por material pornografico en cuya
elaboracion hubieren sido utilizados menores de dieciocho afios, toda representacion de éstos
dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de sus partes

® RODRIGUEZ (2012), p. 201.
12 CAMPOS (2009), p. 352.
11 RODRIGUEZ (2014), p. 311.
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genitales con fines primordialmente sexuales, o toda representacion de dichos menores en que se
emplee su voz o imagen, con los mismos fines”.

A fin de elaborar la definicion transcrita, el legislador chileno se basé en la definicion de
pornografia infanto-juvenil contenida en el articulo 2 (c) del Protocolo Facultativo de la CDN, el
cual sefiala: “Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un
nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las
partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.

Es menester subrayar que, conforme lo dispone el propio inciso segundo del articulo 366
quinquies, la definicion alli contenida resulta valida para los efectos de este mismo articulo y del
articulo 374 bis. Ello significa que el concepto de pornografia infanto-juvenil tiene exactamente el
mismo alcance para los delitos de produccion, distribucién y almacenamiento de pornografia
infanto-juvenil.

¢ Qué tipos de registros pornogréficos comprende la definicion del inciso segundo del articulo 366
quinquies? En primer término, la definicion del articulo 366 quinquies comprende la pornografia
infanto-juvenil clasica, esta es, toda representacion de NNA involucrados en actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas. Es importante destacar que la definicion Unicamente comprende
aquellas representaciones de actividades sexuales explicitas o de partes genitales con fines
primordialmente sexuales. Por consiguiente, el legislador ha excluido, por ejemplo,
representaciones meramente eroticas de NNA, las cuales, sin perjuicio de poseer una connotacion
sexual, no exhiben parte de sus genitales ni son representaciones de actividades sexuales explicitas.
La definicion de pornografia infanto-juvenil también excluye representaciones que no hayan sido
realizadas con un fin primordialmente sexual, como pueden ser representaciones con fines
cientificos o artisticos.’>Ademas de la pornografia clésica, la definicion del articulo 366 quinquies
también incluye, en su parte final, la denominada pornografia infanto-juvenil aparente, la cual tiene
lugar cuando se representa, de forma aparente, a NNA a partir de la utilizacion de voces,
fotogramas o imagenes de NNA reales, en contextos de significacion sexual.*®

Teniendo en consideracion lo anterior, es posible afirmar que el requisito base de la definicidn del
inciso segundo del articulo 366 quinquies es que efectivamente exista un NNA que haya
intervenido en el hecho de connotacidn sexual. Como consecuencia, la definicion del Cédigo Penal
chileno no comprende aquellos casos en que personas mayores de dieciocho afios simulan ser
NNA, por no cumplirse la exigencia indicada anteriormente. Por la misma razon, la definicién
tampoco incluye la denominada pornografia infanto-juvenil virtual, en que las iméagenes de los
NNA son integramente creadas a través de medios tecnoldgicos, pues en este caso no existe ningn
ser humano que efectivamente haya intervenido en el hecho de connotacion sexual.*

Al excluir la pornografia infanto-juvenil virtual, la legislacion chilena se diferencia de otros
sistemas comparados, los cuales si han criminalizado este tipo de pornografia. Asi, por ejemplo,
en Estados Unidos el legislador ha incorporado la pornografia infanto-juvenil virtual dentro de la

2 MAYER (2014), pp. 30-31.
'8 OSSANDON (2014), p. 282; SCHEECHLER (2012), pp. 63-64.
14 MAYER (2014), p. 29; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 225; RODRIGUEZ (2014), p. 319.
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definicion legal de child pornography.!® En términos similares, el articulo 2 (c) (iv) de la Directiva
2011/93/UE incluye, dentro de la definicion de pornografia infanto-juvenil, las “imagenes realistas
de un menor participando en una conducta sexualmente explicita o imégenes realistas de los
6rganos sexuales de un menor, con fines principalmente sexuales”.'® Las imagenes realistas de
NNA participando en conductas sexualmente explicitas también han sido incorporadas en las
definiciones de pornografia infanto-juvenil del Convenio sobre la Ciberdelincuencia del Consejo
de Europal’ y del Codigo Penal espaiiol.®

2.2. Bien juridico protegido por el delito de produccion de pornografia infanto-juvenil

Sobre el bien juridico protegido por este delito, la postura mayoritaria sostiene que el bien juridico
protegido por este delito es la “indemnidad sexual”, entendida como el derecho de las personas a
no verse involucradas en un contexto sexual, en atencién al dafio fisico, psiquico o emocional que
tal experiencia pudiera ocasionarles.'® Esta es, por lo demas, la postura que ha adoptado la Corte
Suprema.?

El bien juridico protegido permite explicar que el legislador chileno haya excluido la pornografia
infanto-juvenil virtual del campo de incriminacion, toda vez que resulta dificil aceptar que, en este
caso, se afecte el bien juridico protegido, dado que no existe ninguna victima real, a menos que
uno esté dispuesto a considerar como victima a todos los NNA, como una categoria de sujetos,
cuestion que no parece razonable.?!

2.3. Significado de la expresion “el que participare en la produccion”

Dado que el articulo 366 quinquies sanciona a quien “participare en la produccion” de material
pornografico infanto-juvenil, resulta necesario abordar el significado de esta expresién. En
relacion a la conducta incriminada, esta consiste en “producir” material pornografico. Como se ha
seflalado, “producir” significa “claborar”, “fabricar” o “crear” algo, en este caso, material
pornogréafico infanto-juvenil. De este modo, el delito del articulo 366 quingues no sanciona la
realizacion de acciones de significacion sexual con NNA, ni su involucramiento en contextos de
esta naturaleza, comportamientos que podran eventualmente ser sancionados por otros tipos

15 El Titulo 18 § 2256 (8) del United States Code define child pornography en los siguientes términos: ““Child
pornography” means any visual depiction, including any photograph, film, video, picture, or computer or computer-
generated image or picture, whether made or produced by electronic, mechanical, or other means, of sexually explicit
conduct, where— (A) the production of such visual depiction involves the use of a minor engaging in sexually explicit
conduct; (B) such visual depiction is a digital image, computer image, or computer-generated image that is, or is
indistinguishable from, that of a minor engaging in sexually explicit conduct; or (C) such visual depiction has been
created, adapted, or modified to appear that an identifiable minor is engaging in sexually explicit conduct”. Como es
posible apreciar, la definicion transcrita incorpora, en la letra (B), aquellas imagenes generadas por computador.

16 RODRIGUEZ (2012), p. 235.

17 Articulo 9.2 (c).

18 Articulo 189.1 (d).

19 FERNANDEZ (2011), p. 116; GARRIDO (2010), p. 338; RODRIGUEZ (2014), p. 315; RODRIGUEZ vy
POLANCO (2015), p. 136.

20 Corte Suprema, Rol N° 5-576, de 07 de agosto de 2008, Considerando 28.

2L GARCIA (2004), p. 415. Para una aproximacion en favor de la criminalizacion de la pornografia infanto-juvenil
virtual, ver KELLEY (2003), pp. 581y ss.
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penales. Por el contrario, lo que el articulo 366 quinquies sanciona es la elaboracion de un registro
de un hecho con significacion sexual en que haya participado algin NNA, o de ciertas partes de
su cuerpo. Este registro puede quedar plasmado en cualquier soporte, ya sea papel, magnético o
digital.??

Si las conductas ejecutadas a propdésito de la produccion de material pornogréfico configuran,
ademas, otros delitos sexuales, tales como violacion, abuso sexual, favorecimiento de la
prostitucion, etc., corresponderd apreciar un concurso de delitos entre la produccion de pornografia
infanto-juvenil y aquellos otros especificos delitos que se hayan llevado a cabo.? Asi, por ejemplo,
si una persona le ofrece dinero a un adolescente a cambio de mantener relaciones sexuales,
registrando dicha actividad en un soporte digital, existira un concurso entre los delitos de
produccion de pornografia infanto-juvenil, previsto en el articulo 366 quinquies, y obtencion de
servicios sexuales, contemplado en el articulo 367 ter.

Aclarado el significado del verbo “producir”, se debe ahora abordar el significado de la expresion
“participar”. A este respecto, pareciera ser que la intencion del legislador fue ampliar el circulo de
sujetos activos, comprendiendo a todas aquellas personas que intervinieran, de alguna forma, en
la etapa de produccion del material pornogréfico infanto-juvenil. Asi, resultaria suficiente, para
ser sancionado a titulo de autor, que una persona contribuya en el proceso de elaboracion del
material, no siendo necesario que efectivamente lo haya producido. Por consiguiente, se sanciona
no solamente a quien capta las imagenes pornogréaficas, sino que también a aquellas personas que
colaboren en la actividad de captacion y produccién definitiva, como puede ser el caso de las
personas encargadas de la iluminacion en el rodaje de una pelicula pornografica, montaje, edicion,
impresion, entre otros.?*

Debido a la amplitud del verbo “participar”, un sector de la doctrina rechaza la posibilidad de
sancionar, en calidad de participe, a alguien que haya intervenido en la produccidon de los registros
pornograficos, argumentando que el articulo 366 quinquies castiga por igual al autor y al complice,
de modo tal que el legislador habria eliminado la distincion entre autoria y participacion a efectos
de este delito.?

Tal interpretacion no parece correcta, pues otorga al verbo “participar” una extension
excesivamente amplia. No cabe duda de que el circulo de sujetos activos del delito de produccion
de pornografia infanto-juvenil es amplio, mas no infinito. En mi opinion, el articulo 366 quinquies
sanciona en calidad de autor a todas aquellas personas que intervengan en el proceso de
elaboracion del material pornogréfico, es decir, en su fase de produccion. Esto no excluye, sin
embargo, la posibilidad de que otras personas puedan ser sancionadas a titulo de participes, como
seria el caso, por ejemplo, de la persona que arrienda el inmueble donde se producen los registros,
o la persona que facilita a los autores herramientas para ejecutar el delito. En otras palabras,
aquellas personas que no participan en la fase de produccion del material, pero que colaboran con
las personas responsables de ella, podran perfectamente ser sancionados en calidad de participes.?®

22 RODRIGUEZ (2014), pp. 316-317; RODRIGUEZ y POLANCO (2015), pp. 136-137.
2 GARRIDO (2010), pp. 339-340.

24 RODRIGUEZ (2013), p. 147.

25 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 226.

% En similar sentido, RODRIGUEZ (2014), pp. 321-322.
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Ademas de lo anterior, el articulo 371 aporta un argumento adicional en favor de la posibilidad de
distinguir entre autores y participes en el delito de produccion de pornografia infanto-juvenil. El
inciso primero del articulo 371 dispone que los “ascendientes, guardadores, maestros y
cualesquiera personas que con abuso de autoridad o encargo, cooperaren como complices a la
perpetracion de los delitos comprendidos en los dos péarrafos precedentes, seran penados como
autores”. Como Se puede apreciar, el articulo 371 establece una circunstancia agravante,
consistente en sancionar con la pena de autor a ciertas personas que intervienen como cémplices
en determinados delitos, entre los cuales se encuentra el de produccion de pornografia infanto-
juvenil. Con ello, lanorma legal reconoce que es teéricamente posible que las personas intervengan
en calidad de participes en el delito contemplado en el articulo 366 quinquies.?’

3. Delitos de distribucion y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil

Ademas de criminalizar la produccion de pornografia infanto-juvenil, el Cdodigo Penal chileno
también sanciona su distribucion y almacenamiento.?® Al criminalizar la distribucion y el
almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, el legislador chileno ha buscado sancionar todas
las etapas de la cadena de conductas relacionadas con la pornografia infanto-juvenil.?®

Por una parte, el inciso primero del articulo 374 bis sanciona a quien “comercialice, importe,
exporte, distribuya, difunda o exhiba material pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya
elaboracion hayan sido utilizados menores de dieciocho afios”. Por otra parte, el inciso segundo
de la misma norma sanciona a quien “maliciosamente adquiera o almacene material pornografico,
cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de dieciocho afios”.

3.1. Distribucion de pornografia infanto-juvenil

La distribucion de pornografia infanto-juvenil constituye una actividad de promocién de este
material, superando los limites aceptables de la libertad personal en esta materia.>® El delito de
distribucion de pornografia infanto-juvenil ha sido concebido como un delito de emprendimiento,
cuya estructura tipica es similar a aquella del delito de trafico ilicito de estupefacientes.®!Sin
perjuicio de que algunos verbos empleados en el articulo 374 bis tienen un significado comercial,
nada obsta a que el delito en estudio sea cometido a titulo gratuito.*?

En relacién al bien juridico protegido por el delito de distribucion de pornografia infanto-juvenil,
no existe una opinion unanime. Una primera postura sostiene que este delito afecta principalmente
la moralidad publica, e indirectamente la indemnidad sexual de los NNA involucrados. Este

2 RODRIGUEZ (2015), p. 142.

28 Corte Suprema, Rol N° 5.567-2007, de 07 de agosto de 2008, Considerando 31.

2 VERA y SEPULVEDA (2011), p. 203; Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 431-2012, de 30 de noviembre
de 2010, Considerando 3.

3% HERNANDEZ (2012), p. 134.

31 BALMACEDA (2014), pp. 243-244; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 226.

%2 RODRIGUEZ (2013), p. 149; RODRIGUEZ (2014), p. 324; CISTERNAS (2017), pp. 84-85.
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planteamiento se basa, principalmente, en la circunstancia de que el parrafo en el cual se encuentra

regulado el articulo 374 bis se titula “De los ultrajes publicos a las buenas costumbres”.*®

En mi opinion, concebir la moralidad pablica como bien juridico protegido por el delito de
distribucion de pornografia infanto-juvenil no resulta compatible con los principios generales de
una sociedad democrética, donde la prohibicion de sancionar penalmente meras inmoralidades se
erige como un principio fundante del sistema sancionatorio. Por esta razon, parece preferible
entender que el bien juridico protegido por el delito de distribucion de pornografia infanto-juvenil
es la intimidad de los NNA involucrados en los hechos de significacion sexual contenidos en
dichos registros.

Dado que el tipo penal no supone ninguna forma de contacto o interaccion entre el autor del delito
y la victima, ni existe algun riesgo adicional para esta, pues el material pornografico ha sido
producido con anterioridad al momento en que se ejecuta la conducta de distribucion, no parece
posible sostener que la finalidad del delito en estudio sea proteger la indemnidad sexual de los
NNA involucrados. En otros términos, la indemnidad sexual de los NNA se ve afectada al
momento de la produccion del material pornografico, y no cuando este se distribuye.

3.2. Adquisicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil

El delito de adquisicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, previsto en el inciso
segundo del articulo 374 bis, ha generado mayor discusion, debate y criticas que los delitos de
produccién y distribucion de pornografia infanto-juvenil. Principalmente, la doctrina y la
jurisprudencia discuten sobre las especificas exigencias objetivas y subjetivas de la conducta
incriminada y el bien juridico protegido por este delito.

3.2.1. Exigencias objetivas y subjetivas de la conducta incriminada

Dado que el inciso segundo del articulo 374 bis sanciona la adquisicién o almacenamiento de
pornografia infanto-juvenil, el tipo penal no incluye la simple contemplacion o visualizacion de
pornografia infanto-juvenil, asi como tampoco el mero acceso, consulta o busqueda de
pornografia.® Asi, no comete este delito quien se limita a visualizar pornografia infanto-juvenil
almacenada en un computador de otra persona, asi como tampoco quien consulta paginas
pornograficas en internet, sin descargar el contenido.®

La Corte Suprema ha sefialado que la cantidad de pornografia infanto-juvenil almacenada no es
relevante a efectos de tener por configurado el respectivo delito,3” conclusion que debiese ser
valida también para la hipdtesis de adquisicion.

3 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 226-227. En el mismo sentido, RODRIGUEZ (2014), pp. 323-324, sin perjuicio
de lo cual, en un trabajo previo, el autor habia manifestado una postura diversa. Al respecto, ver RODRIGUEZ (2013),
p. 149-150.

3 AGUILAR (2012), p. 170; MOLINA (2008), p. 83.

% RODRIGUEZ (2013), p. 151.

% MAYER (2014), p. 35.

37 Corte Suprema, Rol N° 3.557-2009, de 18 de agosto de 2009, Considerando 30.
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En cuanto a la faz subjetiva, la incorporacion de la expresion “maliciosamente” implica una
exigencia de dolo directo, elemento que se traduce en la conciencia y voluntad de estar adquiriendo
o almacenando pornografia infanto-juvenil. Se excluye, por tanto, la posibilidad de su comisién a
titulo de dolo eventual o culpa,® lo cual implica que el error sobre la condicion de NNA de las
personas involucradas en el material pornogréfico, o incluso la duda respecto a dicha circunstancia,
excluyen la tipicidad subjetiva.>® Por consiguiente, el tipo penal no comprende casos en que una
persona, sin saberlo ni solicitarlo, recibe pornografia infanto-juvenil, por ejemplo por correo
electronico, siempre que, una vez descubierto dicho material, proceda a eliminarlo.

¢Exige el articulo 374 bis, inciso segundo, que la adquisicion o el almacenamiento de pornografia
infanto-juvenil estén destinados a su posterior comercializacion o distribucion? Un sector de la
doctrina responde afirmativamente a la pregunta planteada, argumentando que el verbo
“almacenar” no puede ser identificado con la mera posesién de pornografia, dado que, durante la
tramitacion legislativa, el legislador conscientemente reemplazo el verbo “poseer”, contenido en
la propuesta original, por “almacenar”. Por consiguiente, este Gltimo verbo debe necesariamente
implicar algln requisito adicional a la mera posesion, el cual, en opinidn de esta postura, consiste
en la intencion del agente de comercializar el material pornografico. De esta manera, “almacenar”

significaria, a efectos del articulo 374 bis, inciso segundo, “poseer para comercializar”.*

La jurisprudencia chilena, apoyada por otro sector de la doctrina,** ha rechazado la interpretacion
anteriormente expuesta, sosteniendo que la adquisicién y el almacenamiento de pornografia
infanto-juvenil pueden estar orientados tanto al consumo personal como a su posterior su
circulacién en el mercado. En particular, la Corte Suprema ha afirmado que el delito del articulo
374 bis, inciso segundo, “no exige expresamente motivacion del autor para su posterior
comercializacion o distribucién, comportamientos que estan en su inciso primero en un ilicito

diferente”.*?

En mi opinidn, el delito del inciso segundo del articulo 374 bis no contempla entre sus requisitos
que la adquisicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil esté orientado a su
comercializacion o distribucion. De esta forma, es suficiente con que el sujeto activo
maliciosamente adquiera o guarde el material pornogréfico, con independencia del fin al cual se
oriente su accion.*® A este respecto, resulta fundamental recordar que durante la tramitacion
legislativa se propuso precisamente limitar el castigo de la posesion de pornografia infanto-juvenil
a aquellos casos en que el autor tenia una intencion de comercializar dichos registros, propuesta
que finalmente no fue recogida por la ley.** Asi, todo pareciera indicar que el legislador ha

3 GARRIDO (2010), p. 341; BALMACEDA (2014), p. 243; Corte Suprema, Rol N° 3.557-2009, de 18 de agosto de
2009, Considerando 29 y 30; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2.079-2010, de 23 de mayo de 2012,
Considerando 4.

¥ MATUS y RAMIREZ (2021), p. 228.

4 HERNANDEZ (2012), pp. 137-138.

“ MATUS y RAMIREZ (2021), p. 227; AGUILAR (2012), p. 174.

42 Corte Suprema, Rol N° 3.557-2009, de 18 de agosto de 2009, Considerando 30. En el mismo sentido, Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 431-2012, de 30 de noviembre de 2010, Considerando 4; Corte de Apelaciones de
Concepcion, Rol N° 547-2007, de 02 de noviembre de 2007, Considerando 6.

43 MAYER (2014), p. 38; BALMACEDA (2014), p. 243.

“ MAYER (2014), pp. 27-28.
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regulado, en el articulo 374 bis, inciso segundo, una hipotesis delictiva de posesion de objetos
ilicitos.*

3.2.2. Bien juridico protegido por el delito de adquisicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil

La identificacion del bien juridico protegido por el delito de adquisicion o almacenamiento de
pornografia infanto-juvenil es probablemente la cuestion que mas dudas ha suscitado en nuestro
medio, especialmente considerando que el legislador no ha exigido una “una preordenacion de la
conducta para un posterior trafico o difusién del material”.*®Una primera tesis sostiene
derechamente que el delito en estudio careceria de objeto de tutela, al estar absolutamente alejado
y desconectado de las Unicas conductas que en realidad pueden considerarse como lesivas de los
bienes juridicos de los NNA: la produccidon y la comercializacion de los registros pornograficos.*’
Al carecer de objeto de tutela, el delito de adquisicion o almacenamiento de pornografia infringiria
los principios de lesividad y de minima intervencidn, siendo por tanto inconstitucional.*®

Otra postura sugiere que el bien juridico protegido seria la moralidad publica e, indirectamente, la
indemnidad sexual de los NNA involucrados en los registros pornograficos. El principal
argumento de este planteamiento, como ya se indicd, es el titulo del parrafo en el cual se encuentra

regulado el articulo 374 bis, a saber: “De los ultrajes ptiblicos a las buenas costumbres”.*°

Una tercera posicion concibe el delito de adquisicion o almacenamiento de material pornogréafico
como una figura pluriofensiva, la cual atentaria, por un lado, contra la moral sexual colectiva vy,
por el otro, contra la dignidad, intimidad, derecho a la imagen y honor de los NNA utilizados en
los registros pornograficos.>® Se argumenta que la persona que adquiere o almacena el material en
que los NNA han sido utilizados “no hace otra cosa mas que instrumentalizarlos, desconociendo
su calidad de sujetos de derecho, y reduciéndolos, en definitiva, a la mera categoria de objetos o
cosas”.>

Finalmente, una cuarta postura, defendida por la jurisprudencia, sostiene que el bien juridico
protegido en este delito seria la dignidad de los NNA, “toda vez que se contribuye con la conducta
sancionada al mantenimiento y expansion de una nueva y degradante industria, que tiene como
presupuesto y objeto la comision de gravisimos delitos sexuales contra nifios y nifias, lo que fue,

S MATUS y RAMIREZ (2021), p. 227.

46 Corte Suprema, Rol N° 3.557-2009, de 18 de agosto de 2009, Considerando 25.

47 GUZMAN (2016), p. 117. Desde la perspectiva del derecho estadounidense, Dillof ha reconocido que no es posible
identificar algin bien juridico protegido detras de la criminalizacion de la simple posesion de pornografia infanto-
juvenil, de manera tal que su criminalizacién solamente puede justificarse por razones utilitaristas, lo cual tiene
importantes consecuencias al momento de evaluar la proporcionalidad de las sanciones establecidas por el legislador
para este tipo de delitos. Ver DILLOF (2017), pp. 1361y ss.

48 DE LA FUENTE (2008), pp. 106 y ss.

4 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 226-227

0 VERA y SEPULVEDA (2011), pp. 204-205.

51 VERA y SEPULVEDA (2011), pp. 204-205.
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ademas, el parecer del legislador chileno en el origen del proyecto de la ley N° 19.927, impidiendo
la proliferacion de la pornografia para lograr la disminucion de su demanda”.>?

Como se sefialé anteriormente, concebir la moralidad publica como bien juridico protegido no
resulta compatible con los principios generales de una sociedad democrética, donde la prohibicion
de sancionar penalmente meras inmoralidades se erige como un principio fundante del sistema
sancionatorio. Por consiguiente, resulta necesario identificar otro bien juridico protegido por el
delito en estudio, cuya tutela permita justificar la incriminacion penal.>®

Desde mi perspectiva, al igual que en el delito de distribucién de pornografia infanto-juvenil, y
por las mismas razones alli indicadas, el bien juridico protegido por el delito de adquisicién o
almacenamiento de pornografia es la intimidad de los NNA involucrados en los hechos de
significacion sexual contenidos en dichos registros.

4. Regulacién juridico-penal de la autoproduccion de pornografia infanto-juvenil
4.1. Planteamiento del problema

Habiendo ya analizado la regulacion de los delitos de produccién, distribucion y almacenamiento
de pornografia infanto-juvenil en Chile, corresponde ahora abordar especificamente el tratamiento
juridico-penal de los casos de autoproduccién de pornografia infanto-juvenil.

Los casos de autoproduccion de pornografia, ya sea de adultos o infanto-juvenil, se caracterizan
porque la elaboracién de los registros pornograficos esta controlada por la misma persona que
aparece alli representada, de manera tal que esta persona domina el proceso de produccion de las
iméagenes.

Segun el numero de personas gue intervengan en la produccion de los registros pornogréaficos, es
posible distinguir entre autoproduccién individual y colectiva de pornografia. Asi, por ejemplo,
cuando una persona toma una fotografia de si misma desnuda (selfie), estaremos ante un caso de
autoproduccién individual de pornografia. Por el contrario, cuando una persona le solicita a otra
que le tome una fotografia desnuda, estaremos ante una hipdtesis de autoproduccion colectiva de
pornografia. Lo mismo ocurre cuando dos personas se graban manteniendo relaciones sexuales.>*

El fendmeno de la autoproduccién de pornografia se encuentra intimamente relacionado con otro
fendmeno, a saber, el sexting. La expresion sexting se refiere a la transmision digital de imagenes
0 videos sexualmente sugestivas o explicitas, destinados a un uso personal, a través de un medio
gque proporciona una expectativa razonable de privacidad, como un mensaje 0 un correo

52 Corte Suprema, Rol N° 3.557-2009, de 18 de agosto de 2009, Considerando 25; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
Rol N° 431-2012, de 30 de noviembre de 2010, Considerando 4; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-
2017, de 30 de agosto de 2017, Considerando 8.

58 HERNANDEZ (2012), p. 133.

5 ESCOBAR (2021), pp. 572-573.
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electronico personal.>® Algunos estudios han indicado que el sexting es actualmente una practica
bastante difundida entre NNA.®

La doctrina distingue entre sexting primario y sexting secundario. El primero tiene lugar cuando
la persona representada en el registro es la misma que lo distribuye, por ejemplo, cuando un NNA
toma una fotografia de si mismo desnudo y la manda a su pareja. Por su parte, el sexting secundario
tiene lugar cuando la persona que distribuye el registro lo ha recibido previamente de otra, ya sea
de la persona que se encuentra representada en el registro o de otra distinta. En el ejemplo anterior,
esto ocurriria si la pareja que ha recibido la fotografia la envia posteriormente a terceras personas.®’

El incremento de los casos de autoproduccion de pornografia infanto-juvenil ha planteado el

dilema sobre si corresponde aplicar los delitos de pornografia infanto-juvenil a estas situaciones,

o si, por el contrario, estos casos se encuentran excluidos del campo de aplicacion de dichos tipos
58

penales.

Con el objetivo de demostrar la relevancia del problema planteado, resulta pertinente revisar la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-2017, de fecha 30 de agosto de
2017, donde precisamente se discutio la posibilidad de aplicar los delitos de pornografia infanto-
juvenil a un caso de autoproduccién individual de pornografia infanto-juvenil y sexting primario.
En este caso, el Ministerio Publico formalizé al imputado por el delito de almacenamiento de
pornografia infanto-juvenil, pues este mantenia en su computador 56 fotografias de la victima, una
adolescente, imégenes que la graficaban desnuda y exhibiendo sus senos y genitales. Las 56
fotografias habian sido enviadas por la propia victima al imputado, en el contexto de la relacién
de pareja que ambos mantenian.>®

La defensa del imputado solicit6 al Juzgado de Garantia decretar el sobreseimiento definitivo en
relacion al delito de almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, argumentando que los hechos
no eran constitutivos de delito. El tribunal rechazo la solicitud de sobreseimiento, argumentando
que los hechos imputados si eran constitutivos de delito, pues el material incautado era pornografia
infanto-juvenil, conforme a la definicidn prevista en el inciso segundo del articulo 366 quinquies.
Ademas de lo anterior, el tribunal sefialo que las imagenes incautadas se encontraban
efectivamente en poder del imputado, y que este habia obrado con dolo directo, cumpliéndose, por
tanto, todas las exigencias del tipo penal previsto en el inciso segundo del articulo 374 bis.®° La
decision del Juzgado de Garantia fue apelada por la defensa del imputado.

Conociendo del recurso de apelacion interpuesto por la defensa, la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas revoco la resolucion impugnada, decretando, en cambio, el sobreseimiento definitivo del
imputado.

%5 L AMPE (2013), p. 704.

5% BOSAK (2012), p. 146; LAMPE (2013), pp. 704-705.

57 RYAN (2010), p. 361; CALVERT (2009), p. 30.

%8 MINOR (2016), pp. 310 y ss. Se ha criticado que las agencias de persecucién penal intenten resolver los casos de
sexting primario y secundario entre adolescentes mediante la imputacion a estos de delitos de produccién y
distribucion de pornografia infanto-juvenil. Al respecto, ver RYAN (2010) pp. 370 y ss.

% Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-2017, de 30 de agosto de 2017, Considerando 1.

80 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-2017, de 30 de agosto de 2017, Considerando 2.
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En primer lugar, la Corte de Apelaciones observé que ¢l verbo “almacenar” no alude a la simple
tenencia o posesion de bienes, sino que a su acopio en grandes cantidades y generalmente con fines
comerciales.5! Por consiguiente, el almacenamiento de material pornografico infanto-juvenil, en
los términos del inciso segundo del articulo 374 bis, debe ser entendido como “posesion de
cantidades relevantes destinadas a su ulterior comercializacion”. Como consecuencia de lo
anterior, la Corte de Apelaciones afirmé que la posesion o almacenamiento de material
pornogréafico infanto-juvenil con fines exclusivos de uso o consumo personal es atipica.

Este era precisamente el caso del imputado que el Ministerio Pablico habia formalizado, por cuanto
las imagenes incautadas le “fueron proporcionadas por la propia victima (tomadas por ella desde
su celular y enviadas via whatsapp al requerido) en el contexto de una relacion de pareja, en la que
ambos eran menores de edad, vaciadas y almacenadas por el imputado en su ordenador con

objetivos distintos a los de su trafico o comercializacién”.%?

Como se puede apreciar, ambas sentencias, la de Corte de Apelaciones y la del Juzgado de
Garantia, adscriben a interpretaciones que se encuentran en extremos opuestos. Por un lado, la
sentencia del Juzgado de Garantia interpreta el delito de almacenamiento de pornografia de la
manera mas amplia posible, requiriendo Unicamente que el autor del delito haya tenido en su poder
iméagenes constitutivas de pornografia infantojuvenil. Por otro lado, la Corte de Apelaciones de
Punta Arenas adscribe probablemente a la interpretacién mas exigente posible, demandando que
la persona que almacena el material pornografico haya tenido la intencion de comercializarlo,
interpretacion que ha sido rechazada explicitamente por la Corte Suprema, como se sefiald.

En mi opinion, tanto la sentencia del Juzgado de Garantia como la de la Corte de Apelaciones
fueron resueltas de manera incorrecta, pues ninguna de las dos identifica adecuadamente el
elemento del tipo penal que permite resolver satisfactoriamente el problema de la aplicacion de los
delitos de pornografia infanto-juvenil a los casos de autoproduccién de pornografia, tal como se
expondra en el acépite siguiente.

4.2. Resolviendo el problema de la aplicacién de los delitos de pornografia infanto-juvenil a los casos
de autoproduccién de pornografia.

¢Qué elemento permite resolver la cuestion juridica planteada? En mi opinion, el elemento que
permite resolver adecuadamente el problema antes mencionado es la exigencia consistente en que
en la elaboracion de los registros pornograficos ‘“hubieren sido utilizados” NNA, requisito
contenido tanto en el articulo 366 quinquies como en el articulo 374 bis.%

Conforme lo disponen explicitamente los articulos citados, los delitos de pornografia infanto-
juvenil solamente tienen aplicacién cuando “hubieren sido utilizados” NNA. Por consiguiente, alli
donde no sea posible afirmar que algin NNA ha sido “utilizado”, simplemente no correspondera
aplicar los delitos mencionados. A continuacion, analizaré separadamente como el elemento de

61 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-2017, de 30 de agosto de 2017, Considerando 9.
62 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 123-2017, de 30 de agosto de 2017, Considerando 13.
83 ESCOBAR (2021), p. 575.
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utilizacion afecta a los casos de autoproduccién individual y colectiva de pornografia infanto-
juvenil,

4.2.1. Autoproduccidn individual de pornografia infanto-juvenil.

La exigencia de que en la elaboracion de los registros pornograficos “hubieren sido utilizados”
NNA excluye del campo de aplicacion de los delitos de pornografia infanto-juvenil los casos de
autoproduccién individual de pornografia, es decir, aquellas situaciones en que el NNA que
aparece representado en los registros ha decidido producirlos de manera libre y autdnoma.

Desde un punto de vista semantico la exigencia de que NNA hayan sido utilizados en la produccion
de los registros pornograficos implica necesariamente la intervencion de terceras personas.®* Por
esta razon, cuando un NNA ha decidido de manera libre y autonoma producir registros
pornograficos donde solamente él esta representado, no resulta posible afirmar que él haya sido
“utilizado”.

Una interpretacién contraria produciria el absurdo de que un NNA que tomara una fotografia de si
mismo desnudo, exhibiendo sus genitales, deberia ser sancionado como autor de produccion de
pornografia infanto-juvenil.®® La exigencia de una pluralidad de personas constituye el
componente formal del requisito de utilizacion.

La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema italiana se ha pronunciado en el mismo sentido
aqui planteado. En particular, la Corte Suprema ha sostenido que la exigencia de utilizacion
contenida en el inciso primero del articulo 600 ter, norma que establece el delito de produccion de
pornografia infanto-juvenil, presupone, en primer lugar, que el autor del delito sea una persona
distinta del NNA que aparece representado en los registros pornograficos. Como consecuencia de
lo anterior, la Corte Suprema italiana afirmé que los casos de autoproduccién individual de
pornografia infanto-juvenil estan excluidos del campo de aplicacion del delito de produccion de
pornografia infanto-juvenil.®

Es importante destacar que el requisito de utilizacion no excluye solamente la aplicacion del delito
de produccion de pornografia, sino que también excluye la aplicacion del delito de distribucion y
de almacenamiento, por cuanto se trata de un requisito comun a los articulos 366 quinquies y 374
bis. Por lo tanto, asi como un NNA que toma una fotografia de si mismo desnudo no comete el
delito de produccion del articulo 366 quinquies, tampoco se configurara el delito de distribucion
de pornografia infanto-juvenil si una persona, ya sea el mismo NNA u otra, envia dicha fotografia
a otras personas.®” Por las mismas razones, tampoco se configurara el delito de almacenamiento
de pornografia infanto-juvenil si la persona que recibe dicha fotografia la conserva.5®

8 SCHEECHLER (2019), p. 400.

% MAYER (2014), p. 31.

% Corte Suprema de Italia, N° 4616-2022, depositada con fecha 09 de febrero de 2022, Considerato in Diritto 3; N°
5522-2020, depositada con fecha 12 de febrero de 2020, Considerato in Diritto 4.1; N° 11675-2016, depositada con
fecha 21 de marzo de 2016, Considerato in Diritto 6; BIANCHI (2016), pp. 140-141.

87 SCHEECHLER (2019), pp. 400-401.

8 ESCOBAR (2021), pp. 575-576.

687



Polit. Crim. Vol. 17 N° 34 (Diciembre 2022), Art. 10, pp. 673-695
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2022/12/Vol17N34A10.pdf]

Con base en lo anteriormente expuesto, es posible ahora resolver adecuadamente el caso abordado
por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en su sentencia Rol N° 123-2017. La solucion al
caso descrito no pasaba por incorporar al tipo penal un elemento subjetivo no contemplado por el
tipo penal, como lo es la intencion de comercializar el material pornogréafico, elemento que, por lo
demaés, ha sido explicitamente rechazado por la jurisprudencia de la Corte Suprema. Por el
contrario, la solucién al caso pasaba por advertir que se trataba de una situacion de autoproduccion
individual de pornografia infanto-juvenil, toda vez que la adolescente que aparecia en las
fotografias las habia producido sin intervencion de terceras personas, no cumpliéndose, por tanto,
el requisito de utilizacion de un NNA. Al no cumplirse con el elemento de utilizacién, no resulta
entonces posible aplicar el delito de almacenamiento de pornografia infanto-juvenil.

4.2.2. Autoproduccion colectiva de pornografia infanto-juvenil.

La solucién de los casos de autoproduccion colectiva de pornografia infanto-juvenil es mas
compleja que aquella sugerida para los casos de autoproduccion individual. En efecto, dado que
en estas situaciones efectivamente intervienen mas de una persona en la produccion de los registros
pornograficos, la solucidn a estos casos no depende del componente formal del requisito de
utilizacion. Asi ocurre, por ejemplo, cuando un adolescente le solicita a un amigo que le tome una
fotografia desnudo, o cuando una pareja de NNA deciden grabarse mientras mantienen relaciones
sexuales.

En mi opinidn, la resolucién de los casos de autoproduccién colectiva de pornografia infanto-
juvenil depende de la exigencia sustantiva impuesta por el requisito tipico “utilizacién”. Tal como
se ha sefialado, resulta pacifico que la expresion “utilizar” evoca, incluso en el lenguaje cotidiano,
una posicion de ventaja de una persona respecto de otra (o, en su caso, de algo), significado
reconocido en los propios diccionarios.®® Como consecuencia de lo anterior, cuando el Cédigo
Penal exige, en sus articulos 366 quinquies y 374 bis, que en la elaboracion del material
pornografico “hubieren sido utilizados” NNA, no estd contemplando Unicamente un requisito de
pluralidad de personas, sino que también incorpora un componente normativo, consistente en que
terceras personas se aprovechen de los NNA representados en los registros pornograficos, los
instrumentalicen.”®

Esto no significa que deba existir explotacion o abuso sexual de los NNA, ni que se deba configurar
alguna de las circunstancias comisivas de los articulos 361 0 363.”* Por el contrario, el concepto
de utilizacién en este contexto es mas amplio, siendo suficiente la existencia de una
instrumentalizacién del NNA por parte de las demas personas que participaron en la produccion
del material pornogréafico, en el sentido de que estas se hayan aprovechado de él producto de una
relacion de verticalidad.

8 RODRIGUEZ (2014), p. 317.

0 En el mismo sentido, Corte Suprema de Italia, N° 4616-2022, depositada con fecha 09 de febrero de 2022,
Considerato in Diritto 3.1-3.2; N° 51815-2018, depositada con fecha 15 de noviembre de 2018, Considerando 4.1.2.
"L En derecho comparado existen propuestas interpretativas mas exigentes, como la de Hessick, quien efectivamente
propone restringir los delitos de pornografia infanto-juvenil a aquellos casos donde haya existido abuso o explotacion
sexual de los NNA. Ver HESSICK (2014), p. 1452.

688



ESCOBAR, Javier: “Delitos de pornografia infanto-juvenil y casos de autoproducciéon de
pornografia”.

¢ Qué factores son relevantes para descartar una relacion de instrumentalizacion del NNA? Sobre
este punto, la jurisprudencia elaborada por la Corte Suprema italiana es de gran utilidad. En primer
lugar, es imprescindible que el NNA involucrado en los registros haya manifestado explicitamente
su consentimiento. El consentimiento del NNA debe explicitamente abarcar la produccion del
registro, no siendo suficiente con que haya consentido en realizar la actividad sexual. En segundo
lugar, es necesario que el NNA haya superado la edad que el ordenamiento juridico establece para
reconocerle autonomia sexual. En el caso de Chile, esta edad es 14 afios, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 362 del Codigo Penal. Finalmente, es fundamental que el juez analice, a la
luz del caso concreto, si el contexto en que el NNA manifestd su consentimiento se encontraba
efectivamente libre de presiones. Lo relevante en este estadio es determinar si existio 0 no una
relacion de poder asimétrica entre el NNA y las demas personas, una posicion de supremacia de
estas por sobre el primero.’

En conclusién, cuando en la produccion de los registros pornograficos no haya existido una
“utilizacion” del NNA que aparece en ellos, se deberd descartar entonces la aplicacion de los
delitos de pornografia infanto-juvenil, por no cumplirse con un requisito del tipo penal. Tal seria
el caso, por ejemplo, si un NNA y su pareja deciden libre y autbnomamente grabarse manteniendo
relaciones sexuales, destinando dicho registro para su consumo personal. En esta hipotesis, no
correspondera aplicar el delito de produccion de pornografia infanto-juvenil.

Es menester sefialar que tampoco correspondera aplicar, en el ejemplo planteado en el parrafo
anterior, los delitos de distribucion y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil si
posteriormente el registro es distribuido y almacenado toda vez que, como se ha sefialado, estos
tres delitos exigen que algin NNA haya sido “utilizado” en la elaboracion de los registros
pornograficos, circunstancia que no se cumple en el ejemplo planteado.”

En contra de la tesis aqui propuesta se podria argumentar que, al excluir la aplicacion de los delitos
de produccidn, distribucién y almacenamiento de pornografia cuando no se cumpla con el requisito
de utilizacion, se estaria generando una laguna de punibilidad, pues no seria posible sancionar
penalmente los casos en que los registros con contenido sexual, a pesar de haber sido producidos
con el consentimiento de los NNA involucrados, es distribuido posteriormente sin su
consentimiento. Imaginese, por ejemplo, el caso de un NNA que toma una fotografia de si mismo
desnudo y la envia a su pareja, y luego esta la envia a sus amigos, sin que el NNA haya consentido
en la posterior distribucion. En este caso, conforme a la tesis planteada, no seria posible aplicar el
delito de distribucion de pornografia infanto-juvenil, pues ningin NNA fue “utilizado” en la
produccion del material pornografico. En efecto, se trataria de un caso de autoproduccién
individual de pornografia.

Dado que en una parte importante de estos casos el agresor obra con la intencion de vengarse de
la victima porque esta ha puesto término a una relacion de pareja que existia entre ambos, la

72 Corte Suprema de Italia, N° 4616-2022, depositada con fecha 09 de febrero de 2022, Considerato in Diritto 3.1-3.2;
N° 2252-2021, depositada con fecha 20 de enero de 2021, Considerato in Diritto 1.2.1; N° 51815-2018, depositada
con fecha 15 de noviembre de 2018, Considerato in Diritto 4.1.2; ROSANI (2019), pp. 23-24.

3 Una postura similar desarrolla SCHEECHLER, (2019), pp. 401y ss.
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doctrina anglosajona ha denominado estas hip6tesis como revenge porn.” En los Gltimos afios, sin
embargo, la doctrina se ha dado cuenta de que este concepto es demasiado limitado, pues alude
primariamente al caso en que el autor de la conducta en cuestion es una expareja, pasando por alto
gue en otras tantas situaciones el agresor es un amigo de la victima o incluso una tercera persona
sin relacion con ella. Por esta razon, la doctrina ha propuesto reemplazar el término revenge porn
por un concepto mas amplio, como el de non-consensual pornography’ o image-based sexual
abuse’®, a fin de comprender todos los supuestos de difusion no consentida de registros con
contenido sexual.

El fendmeno de la difusion no consentida de registros con contenido sexual se caracteriza
principalmente porque, a pesar de que la difusion de dichos registros no fue consentida por parte
de la victima, la produccion del contenido si contd con su consentimiento.”” En estos casos, la
victima mantiene una expectativa razonable de privacidad sobre los registros voluntariamente
producidos, ya que éstos estan destinados a mantenerse en su poder o en el de otra persona
determinada.”® Por ejemplo, una pareja decide libre y autbnomamente grabarse manteniendo
relaciones sexuales, destinando dicho registro para su consumo personal, pero posteriormente una
de las dos personas incumple dicha expectativa y distribuye masivamente el registro
pornografico.”

No cabe duda de que la difusién no consentida de registros con contenido sexual es un gravisimo
atentado en contra de la privacidad y el derecho a la propia imagen de la victima, una forma de
ataque deleznable, que puede generar devastadoras consecuencias en su vida. Las victimas de este
tipo de atentados enfrentan diversos dafios personales, tales como acoso, pérdida de oportunidades
sociales, laborales y educacionales, y dafio psicoldgico.® Estos dafios pueden ser incluso mayores
si la victima es un NNA.

Dado que en los casos de difusion no consentida de registros con contenido sexual la victima ha
consentido en producir los registros, los tradicionales delitos contra la privacidad establecidos en
el Cadigo Penal chileno no son aplicables, por cuanto dichos tipos penales sancionan Unicamente
la difusion de registros obtenidos sin el consentimiento de las personas involucradas. Piénsese, por
ejemplo, en el articulo 161-A del Cddigo Penal chileno, norma que sanciona a quien, en lugares
privados o lugares que no sean de libre acceso al publico, y “sin autorizacion del afectado”, realice
algunas de las conductas alli descritas. Por consiguiente, no es posible aplicar este delito a aquellos
casos de difusién no consentida de registros pornogréaficos producidos con el consentimiento de la
victima.! Lo mismo ocurre con el nuevo tipo penal del articulo 161-C, delito que sanciona a quien,
en lugares publicos o de libre acceso publico, capte, grabe, filme o fotografie imagenes, videos o

" CITRON y FRANKS (2014), p. 346.

5 CITRON y FRANKS (2014), p. 346; CALETTI (2021), pp. 124-125.

8 MCGLYNN, RACKLEY, y HOUGHTON (2017), p. 26.

7 Sobre este punto, ver OTERO (2016), pp. 591 y ss.

8 CALETTI (2021), pp. 138-139.

S Para conocer tres casos draméaticos de difusion no consentida de registros con contenido sexual en ltalia, ver
CALETTI (2021), pp. 117-123.

8 OTERO (2016) p. 592.

81 SCHEECHLER (2019), pp. 404 y ss.
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cualquier registro audiovisual, de los genitales u otra parte intima del cuerpo de otra persona con
fines de significacion sexual y “sin su consentimiento”.

En mi opinidn, efectivamente existe una laguna de punibilidad en relacion a la difusion no
consentida de registros con contenido sexual. Con todo, esta laguna no es creada por la
interpretacion propuesta en este trabajo respecto de los delitos de pornografia infanto-juvenil, sino
que por la inactividad del legislador chileno. En efecto, me parece evidente que existen buenas
razones para criminalizar la difusion no consentida de registros con contenido sexual,
estableciendo incluso una sancion severa, pues efectivamente genera un grave dafo a la victima.
Sin embargo, esto no significa que deban ser los delitos de pornografia infanto-juvenil los Ilamados
a brindar proteccion a la victima en este tipo de casos. Desde mi perspectiva, lo que corresponde
hacer es incorporar un tipo penal que sancione especificamente la difusién no consentida de
registros pornogréaficos, tal como es hoy la tendencia en el derecho comparado, donde paises como
Espafia,® Italia,® Reino Unido® y Canada,® entre otros, han incorporado tipos penales que
abordan especificamente el fendmeno de la difusion no consentida de registros pornogréaficos.®

Conclusiones

El legislador chileno ha sancionado, en los articulos 366 quinquies y 374 bis, la produccién, la
distribucidn, la adquisicion y el almacenamiento de pornografia infanto-juvenil en que hubieren
sido utilizados NNA.

En cuanto al delito de produccién de pornografia infanto-juvenil, el bien juridico protegido es la
indemnidad sexual de los NNA, entendida como el derecho de las personas a no verse involucradas
en un contexto sexual en atencién al dafio fisico, psiquico o emocional gque tal experiencia puede
ocasionarles.

El delito de distribucién de pornografia infanto-juvenil, por su parte, protege la intimidad de los
NNA involucrados en los hechos de significacion sexual contenidos en dichos registros. Dado que
el tipo penal no supone ninguna forma de contacto o interaccion entre el autor del delito y la
victima, ni existe algun riesgo adicional para esta, pues el material pornogréafico ha sido producido
con anterioridad al momento en que se ejecuta la conducta de distribucion, no parece posible
sostener que la finalidad del delito en estudio sea proteger la indemnidad sexual de los NNA
involucrados.

Ademéas de la produccion y distribucion, el legislador chileno también ha sancionado la
adquisicion y el almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, delito que también tutela la
intimidad de los NNA involucrados en los hechos de significacion sexual contenidos en dichos
registros. El delito de adquisicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil no exige que
el autor tenga la intencion de comercializar o distribuir los registros. De esta forma, es suficiente

82 Articulo 197.7 del Codigo Penal espaiiol, incorporado en 2015.

8 Articulo 612 ter del Cédigo Penal italiano, incorporado en 2019.

8 Seccion 33 de la Criminal Justice and Courts Act, incorporada en 2015.

8 Seccion 162.1 del Cadigo Penal canadiense, incorporado en 2014.

8 Sobre los argumentos en favor de criminalizar la difusion no consentida de registros con contenido sexual, ver
KITCHEN (2015), pp. 250 y ss; CITRON y FRANKS (2014), p. 349 y ss.
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con que el sujeto activo maliciosamente adquiera o guarde el material pornogréfico, con
independencia del fin al cual se oriente su accion.

Respecto al tratamiento juridico-penal de los casos de autoproduccién de pornografia infanto-
juvenil, ya sea que se trate de casos de autoproduccidon individual o colectiva, la solucién depende
del requisito de que en la produccion de los registros se hubieren utilizado NNA, elemento tipico
contenido tanto en el articulo 366 quinquies como en el articulo 374 bis.

El requisito de utilizacion comprende, en primer lugar, un elemento formal, consistente en la
intervencion de una pluralidad de sujetos. Como consecuencia de lo anterior, es posible afirmar
que los casos de autoproduccidn individual de pornografia estan excluidos del campo de aplicacion
de los delitos de pornografia infanto-juvenil, pues en estas situaciones solamente el NNA
interviene en la produccidn de los registros.

Ademés del componente formal, el requisito de utilizacién incluye un elemento sustantivo,
consistente en que el NNA que aparezca en los registros pornograficos haya sido
instrumentalizado. En otras palabras, el requisito de utilizacion exige que terceras personas se
aprovechen del NNA representados en los registros pornograficos, los instrumentalicen. Esto no
significa que deba existir explotacion o abuso sexual de los NNA, ni que se deba configurar alguna
de las circunstancias comisivas de los articulos 361 o 363. Por el contrario, el concepto de
utilizacion en este contexto es mas amplio, siendo suficiente la existencia de una
instrumentalizacion del NNA por parte de las demas personas que participaron en la produccion
del material pornografico, en el sentido de que estas se hayan aprovechado de él producto de una
relacion de verticalidad.

Como consecuencia de lo anterior, cuando en la produccion de los registros pornogréaficos no haya
existido una “utilizacion” del NNA que aparece en los registros, se debera descartar la aplicacion
de los delitos de pornografia infanto-juvenil, por no cumplirse con el requisito tipico de utilizacion.
Asi, por ejemplo, si un NNA y su pareja deciden libre y autbnomamente grabarse manteniendo
relaciones sexuales, destinando dicho registro para su consumo personal, no correspondera aplicar,
en este caso, el delito de produccién de pornografia infanto-juvenil. Tampoco correspondera
aplicar, en este caso, los delitos de distribucion y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil
si posteriormente el registro es distribuido y almacenado, toda vez que, como se ha sefialado, estos
tres delitos exigen que algun NNA sido “utilizado” en la elaboracion de los registros pornograficos.
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