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Criterios de agravacion de la pena
en los delitos de produccidn, difusion y
almacenamiento de pornograffa infantil*

Luis Rodriguez Collao**

RESUMEN

E/l trabajo aborda los delitos de produccion, difusion, adquisicion y almacenamiento de pornogra-
[ia infantil, desde una perspectiva estrictamente analitica. Por ello, prescindiendo de cualquier
Juicio critico acerca de la procedencia de abordar legislativamente esas conductas o acerca de
la forma en que el legislador chileno ha procedido en esta materia, el trabajo se circunscribe a
una de las varias dificultades que plantean estos delitos: la aplicacion respecto de ellos de los
criterios de agravacion de la pena que el Cddigo Penal contempla para la generalidad de los
delitos y de los criterios previstos para los delitos que atentan contra la integridad sexnal. Entre
ellos, alevosia, premeditacion, pluralidad de autores, pago u oferta de una retribucion, trato
ignominioso y abuso de confianza.

Pornografia infantil — agravantes — indemnidad sexual

Aggravating factors for crimes of production,
dissemination and storage of child pornography

ABSTRACT

This article deals with the crimes of production, distribution, purchase and storage of child
pornography, from a strictly analytical point of view. Therefore, regardless of any critical
considerations about either the appropriateness of addressing these behaviours legislatively or
the way in which the Chilean legislature has proceeded with this matter, the work is limited
to one of the several difficulties posed by these crimes: the application of the general factors to
aggravate punishment provided by the Chilean Criminal Code and special factors regarding
crimes against sexual integriry. These include ambush, premeditation, plurality of perperrators,
payment or remuneration offer, ignominious treatment and breach of trust.

Child pornography — aggravating factors — sexual indemnity

* Este trabajo fue elaborado como parte del proyecto de investigacién FONDECYT N° 1121195, cuya
unidad ejecutora es el Departamento de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

** Abogado, Doctor en Derecho, profesor de Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, Chile. Correo electrénico: Irodrigc@ucv.cl

Articulo recibido el 15 de marzo de 2013 y aceptado para su publicacién por el Comité Editorial el
29 de mayo de 2013.
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INTRODUCCION

| texto original del Cédigo Penal no contemplaba ningdn delito relativo a la
utilizacién de menores en la elaboracién de material pornogrifico ni a la difusién
de esta clase de material. El dnico delito que captaba una conducta relativamente
préxima a aquellas era el contemplado en el articulo 374, que hasta hoy se refiere a la
venta, distribucién o exhibicién de materiales contrarios a las buenas costumbres, el
que no hace distincién acerca de si en ellos se han utilizado menores de edad o adultos.

En la actualidad, sin embargo, el Cédigo Penal contempla tres figuras delictivas
que estdn estrechamente vinculadas con la pornografia infantil:

a) El articulo 366 quinquies, que sanciona al que participare en la produccidn de ma-
terial pornogrdfico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracién hubieren sido
utilizados menores de dieciocho afios.

b) El articulo 374 bis inciso primero, que castiga a quien comercializare, importare,
exportare, distribuyere, difundiere o exhibiere material pornogrdfico, cualquiera sea su
soporte, en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de dieciocho afios.

¢) El inciso segundo del mismo articulo 374 bis, que sanciona a quien maliciosamente
adquiriere o almacenare material pornogrdfico, cualquiera sea su soporte, en cuya ela-
boracién hayan sido utilizados menores de dieciocho afios.

Por su parte, el inciso 2° del articulo 366 quinquies dispone que para los efectos
de las tres disposiciones recién mencionadas “se entenderd por material pornogréfico en
cuya elaboracién hubieren sido utilizados menores de dieciocho afios, toda representacién
de estos dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda represen-
tacion de sus partes genitales con fines primordialmente sexuales o toda representacién
de dichos menores en que se emplee su voz o imagen, con los mismos fines”.

Este esquema normativo que en lo medular quedd fijado por las leyes N° 19.927,
de 2004, y N° 20.526, de 2011, se inserta dentro del Titulo VII del Libro II del Cédigo
Penal, cuyo epigrafe es: “Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la
moralidad ptblica y contra la integridad sexual”.

Dentro de las miltiples dificultades que plantean los delitos relativos a la porno-
graffa infantil, este trabajo se ocupa de un tema bien especifico: la aplicacién respecto de
ellos de los criterios de agravacién de la pena que contempla el Cédigo Penal, tanto de
aquellos que estdn establecidos para el comin de los delitos como de aquellos que han
sido instituidos para el dmbito concreto de los delitos contra la integridad sexual. En
consecuencia, no debe esperarse aqui una completa revisién de los aspectos dogmdticos
de los delitos relativos a la pornografia infantil (salvo lo necesario para una adecuada
comprension del tema de los criterios de conmensuracién de la pena), ni una exposicién
critica acerca de la conveniencia y excelencia de su consagracion.
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1. ANALISIS DE LOS TIPOS DELICTIVOS
1.1. Produccion de material pornogrdfico infantil

La conducta sancionada aparece descrita como participar en la produccion de material
pornogrdfico, con utilizacién de personas menores de dieciocho afios. Como puede apre-
ciarse, lo sancionado no es la realizacién de ciertos actos con intervenciéon del menor, lo
que eventualmente puede ser captado por otros tipos (por ejemplo, violacién, estupro o
abuso sexual), sino la elaboracién de un registro de la actividad desplegada por el menor.
Este registro, como lo reconoce el propio articulo 366 quinquies, puede quedar plas-
mado en cualquier soporte, ya sea papel, magnético o digital; y la representacién podra
consistir en fotograffas, dibujos y grabaciones visuales o auditivas?.

Es claro que basta con que el sujeto intervenga en la confeccién del material, sin
que sea necesario que efectivamente lo haya producido, o que sea él quien utilizara al
menor’. Se subsume, entonces, no solo la conducta de aquel que capta las imdgenes de
cardcter pornogrifico y que, en estricto rigor, es quien utiliza al menor, sino también
la de todo aquel que colabore en el proceso necesario, tanto para la obtencién de dichas
imdgenes (piénsese, por ejemplo, en el sujeto encargado de la iluminacién en el rodaje
de una pelicula pornogréfica) como para la elaboracién definitiva del material porno-

4

gréfico, por ejemplo, montaje, edicién, impresién, etc., aun cuando no haya contado

con la presencia fisica del menor”.

Lo que se debe producir en esta actividad es material pornogrdfico infantil, el que
es definido por el articulo 366 quinquies como todo aquel que exhiba a menores de
dieciocho afios realizando actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o bien que
muestre las partes genitales del menor con fines primordialmente sexuales, o que utilice
la voz o imagen de los menores con estos mismos fines®.

! Incluso puede ser un rollo de fotograffa atin no revelado. Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Rancagua, de fecha 14 de noviembre de 2005, Rol 132-2005.

2 Cfr. Molina Cantillana, R., Delitos de pornografia infantil, Librotecnia, Santiago, 2008, pp. 64-65.

3 Cox Leixelard, J. P., “Los delitos de produccién, adquisicién y tenencia maliciosa de material
pornogréfico como figuras expansivas del Derecho Penal”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XXVI, 2005, I, p. 152.

4 Molina Cantillana, R., Delitos de pornografia infantil, cit., p. 63.

> Asi también lo estima De la Fuente Jiménez, C., Delitos de pornografia infantil, Legal Publishing,
Santiago, 2008, p. 116. Sin embargo, serd necesario que el menor tenga un cierto nivel de protagonismo
dentro del conjunto de la produccién. En este sentido, entre otros, Sdinz-Cantero, J. “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexual”, en Morillas Cueva (coord.), Sistema de derecho penal espaiiol, parte especial,
Dykinson, Madrid, 2011, pp. 279-280.

6 Una sentencia del tribunal de juicio oral en lo penal de Valparaiso establece que son tres los criterios que
orientan la calificacién de pornografia de determinadas representaciones: a) ausencia de contenido ideolégico,
esto es, que la muestra eleve la sexualidad a una meta en si{ misma, desconectada de una elaboracién cientifica,
artistica o pedagdégica como lo serfa la muestra de los 6rganos genitales, por ejemplo, en una clase relativa a
la reproduccién; b) tendencia necesaria a la excitacion sexual, siendo este un elemento decisivo al momento
de determinar o de calificar la reproduccién, y tal circunstancia debe haber sido buscada por el agente, puesto
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El tipo es de sujeto activo indiferente, por tanto cualquier persona puede tomar
parte en la produccién de material pornogréfico. El sujeto pasivo, en cambio, debe ser
un menor de edad, sin distincién etaria, independiente de su sexo.

En relacién con el fundamento de la punicién, para algunos el bien juridico protegido
es la libertad sexual, en su aspecto negativo, entendido como el derecho de la persona
a no verse involucrada, sin su consentimiento, en un contexto sexual por un tercero’.
Para Politoff, Matus y Ramirez, por su parte, el bien juridico protegido depende de la
edad de la victima, ya que si esta es menor de catorce afios, lo que se estd protegiendo es
la indemnidad sexualy en cambio, si la victima es menor de edad, pero mayor de catorce
afios, el bien juridico protegido serfa la libertad sexual, ya que en este caso el legislador
ha reconocido la capacidad de estos menores de autodeterminarse sexualmente®.

Por dltimo, otro sector de la doctrina, acertadamente segin mi opinién, plantea
que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual del menor, 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 puede ocasionar en el comin de
los seres humanos?. En un sentido anilogo, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha
estimado que lo que se protege con el articulo 366 quinquies es la indemnidad sexual, la
cual es definida como el derecho del menor a desarrollar su sexualidad en forma normal
y natural sin interferencia de hechos que por su naturaleza anormal o desviada tengan
la capacidad real o potencial para pervertir, corromper o impedir dicho desarrollo!®.

1.2. Difusién de material pornogrdfico

La conducta sancionada aparece descrita como comercializar, importar, exportar,
distribuir, difundir o exhibir material pornogrifico en cuya elaboracién hayan sido

que una fotograffa, por ejemplo, no basta con que cause excitacién en determinado sujeto sino que requiere,
para ser calificada de pornografica, que esta se haya realizado con el objetivo preciso de causar excitacién
sexual y ¢) la concurrencia de un elemento valorativo, cual es, que dicha representacién exceda o sobrepase
lo que generalmente en la sociedad es aceptable como decente en el dmbito sexual. Considerando séptimo,
sentencia del tribunal de juicio oral en lo penal de Valparafso, de fecha 14 de mayo de 2010, Rol 12-2010.

7 Aguilar Aranela, C., Delitos sexnales, 2* edicién, Editorial Metropolitana, Santiago, 2012, p. 163. En
un sentido, andlogo Oxman Vilches, N., Libertad sexual y Estado de Derecho en Chile, Librotecnia, Santiago,
2007, pp. 156 y 157, quien, aun cuando postula que lo protegido es la libertad sexual, estima que el
consentimiento es invélido, ya que carece de la capacidad para comprender el sentido y trascendencia de la
decisién en este dmbito. La edad se eleva debido a la mayor complejidad que implica la comprensién del
ejercicio publico de la sexualidad.

8 Politoff, S., Matus, J. P., Ramirez, M. C., Lecciones de derecho penal. Parte especial, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, p. 279. Un planteamiento similar formulan, en la doctrina espafiola, Serrano Gémez,
A., Serrano Maillo, A., Derecho penal. Parte especial. 16* ed., Dykinson, Madrid, 2011, p. 252. En el mismo
sentido, De la Fuente Jiménez, C., Delitos de pornografia infantil, cit., pp. 107 y 140. Solo como atentado
contra la indemnidad sexual lo concibe Garrido Montt, M., Derecho Penal. Parte especial, 4* ed., Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 338.

9 Ragués i Valles, R., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Silva Sdnchez (dir.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial. 3* ed., Atelier, Barcelona, 2011, p. 136.

10 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de fecha 12 de mayo de 2006, Rol 201-2006.



2013] LUIS RODRIGUEZ COLLAO: CRITERIOS DE AGRAVACION DE LA PENA... 149

utilizados menores de dieciocho afios; todas las cuales, en realidad, pueden ser englo-
badas en los conceptos genéricos de traficar y difundir''. A pesar que la mayorfa de los
términos que utiliza el tipo tienen un significado mercantil, esto no obsta a que el
tréfico de pornografia infantil sea efectuado a titulo gratuito o sin perseguir fines de
lucro, ello es as{, bdsicamente, porque el menor puede resultar afectado cualquiera sea
la modalidad que asuma la puesta en circulacién del material pornogrifico!?. Por su
parte, el articulo 374 ter establece que dichas conductas se entenderdn cometidas en
Chile cuando se realicen a través de un sistema de telecomunicaciones al que se tenga
acceso desde territorio nacional, lo cual es una referencia a las comunicaciones que se
desarrollan a través de internet, las que serdn sancionadas cuando se tenga acceso a ellas
desde un equipo ubicado, aun temporalmente, en Chile.

El objeto material de este delito es idéntico al del delito anterior y consiste en el
registro o material pornogrifico obtenido con utilizacién del menor. Tampoco existen
diferencias en relacién con los sujetos, sin embargo se han planteado dudas acerca de la
responsabilidad que tendrfan las personas encargadas de los sitios en internet donde se
trafica o difunde material pornogrifico. En estos casos, a dichas personas no les cabria
responsabilidad por el mero hecho de administrar o proveer tales servicios; salvo, por
cierto, que ellos mismos swban material pornogrifico infantil a los sitios de los que
estdn a cargo!’.

No existe consenso acerca del bien juridico protegido por este delito, siendo muy
comin el planteamiento de que €l protege a los menores frente a nuevos actos de elabo-
racién de material pornogrifico, ya que si existe una mayor demanda de estos productos,
mayor deberd ser el volumen de material producido. Asf lo estima una sentencia del
Juzgado de Garantia de Santiago al sefialar que “claramente aparecen dos justificacio-
nes para la punicién de las conductas ah{ descritas (comercializar, exportar, etc.), por
un lado la creacién de una demanda de consumo pornogrifico pone en peligro a los
menores eventualmente utilizables en su produccién y por otro el trifico de imdgenes
pornograficas erosiona el respeto por la indemnidad sexual del menor”'4. Por su parte,
Politoff, Matus y Ramirez estiman que lo protegido en este tipo es la moralidad ptblica,
y muy indirectamente la indemnidad sexual de los menores utilizados, que es afectada
directamente solo por quienes elaboran el material pornograficol”.

Segtin mi opinién, lo que intenta proteger este delito es especificamente la intimidad
del menor, Gnico bien que podria resultar afectado. Ello en atencién a que el tipo no

' Molina Cantillana, R., Delitos de pornografia infantil, cit., p. 86.

12 El Cédigo Penal espafiol en el articulo 189, nimero 3, letra ¢, contempla como tipo agravado el
que los hechos son de especial gravedad atendiendo al valor econémico del material pornogrifico.

13 En este sentido, De la Rosa Cortina, J. M., Los delitos de pornografia infantil. Aspectos penales, procesales
y eriminoldgicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 208, quien sefiala que los proveedores de acceso a internet
que actlian proporcionando servicios de webhosting no tienen obligacion de fiscalizar los contenidos de las
péginas ni mucho menos de los mensajes de e-mail que se envian a través de su sistema.

14 Sentencia del juzgado de garantfa de Santiago, de fecha 21 de abril de 2006, Rol 680-2005.

15 Politoff, S., Matus, J. P., Ramirez, M. C., Lecciones de derecho penal. Parte especial, cit., p. 287.
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supone ninguna forma de contacto con la victima, ni existe otro riesgo adicional para
ella, pues el material ya estd confeccionado al momento en que se ejecutan las conductas

delictivas!®.

1.3. Adquisicion y almacenamiento de material pornogrdfico

La conducta sancionada en este caso es la de adquirir o almacenar, maliciosamente,
material pornogrifico producido con utilizacién de menores de edad.

Un sector de la doctrina considera que ambas conductas pueden estar encaminadas,
indistintamente, a un consumo personal o a su circulacién en el mercado. A favor de
este planteamiento puede invocarse que en la discusion del proyecto de ley se propuso
sancionar el almacenamiento solo cuando se hiciese con dnimo de comercializar el ma-
terial, pero luego dicha referencia fue eliminada, lo que transformd en innecesario aquel
requerimiento!’. También ha sido exigido por algunos tribunales que el almacenamiento
tenga fines ldbricos, criterio que no comparto, porque una exigencia como esa requeriria
una mencién expresa en el texto de la ley, lo que no sucede en este caso'®. Mds atin si se
considera que un dnimo de esa indole si aparece exigido en otras figuras delictivas del
mismo grupo, como sucede en el articulo 366 qudter del C. Penal.

Otra corriente de opinién considera, acertadamente, que la conducta de almacena-
miento de material pornografico debe ser interpretada sistemdticamente, consultando el
tenor de otros preceptos que se refieren a la misma materia, particularmente el articulo 3°
NP° 1 letra c¢) del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y la Utilizacién de Nifios en la
Pornografia'?, que obliga a los Estados partes a sancionar en su ordenamiento juridico
las conductas de “producir, distribuir, divulgar, importar, exportar, ofrecer, vender o

16 De esta misma opinién, Aguilar Aranela, C., Delitos sexuales, cit., p. 170, y Molina Cantillana,
R., Delitos de pornografia infantil, cit., p. 83. En un sentido andlogo Orts Berenguer, E., “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, en Vives Antén ez al., Derecho penal. Parte especial. 3* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 297.

17 Boletin 2906-07, p. 39. Kiinsemiiller, C., “Delitos de pornografia infantil”, en Gaceta juridica,
N° 273, 2003, p. 11, opinaba, cuando esta ley estaba atin en discusién, que la conducta deberfa estar
subjetivamente orientada a un destino o finalidad posterior del material pornogréfico (tréfico), cuyo empleo
podria representar materialmente una lesién (al menos un peligro) para los bienes juridicos que se busca
proteger, ya que, de otro modo, se entrard en notorias contradicciones con las exigencias del principio de
dafiosidad social de conducta, en cuanto limitador del ius puniendi del Estado.

18 “La figura de almacenamiento de material pornografico infantil contemplada en el inciso segundo
del articulo 374 bis del Cédigo Penal no exige que tal conducta se realice con la finalidad de comercializar
dicho material, sino que es suficiente el acopio del mismo con fines labricos, y es por eso que la sancién
para este delito es menor que la sefialada para aquel que comercialice, importe, exporte, distribuya, difunda
o exhiba ese material”. Considerando sexto, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de fecha
2 de noviembre de 2007, Rol 547-2007.

19 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién A/Res/54/263, de
25 de mayo de 2000; suscrito con la Reptblica de Chile el 28 de junio de dicho afio y promulgado el 8 de
agosto de 2003.
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»

poseer, con los fines antes sefialados, material pornogrifico en que se utilicen nifios....”.
En otras palabras, segiin el instrumento internacional que sirvié de base a la enmienda
legal del afio 2004, el castigo no se hace extensivo a cualquier forma de posesién de ma-
terial pornogrifico, sino exclusivamente a aquella que tiene por objeto comercializar o
hacer circular dicho material.

Por dltimo, no debemos olvidar que aquellos paises que han optado por sancionar el
almacenamiento de material pornogréfico para uso personal han tenido que establecerlo
de modo expreso, como sucede en Espafia, a raiz de la modificacién de que fue objeto
el articulo 189, N° 1, letra b) del Cédigo Penal de ese pafszo.

Por adquirir debemos entender, como es costumbre, el hacer propia una cosa, con
dnimo de seflor y duefio. Por tanto no quedan incluidas las situaciones donde se recibe
pornografia infantil, por ejemplo al correo electrénico, sin que haya mediado una soli-
citud, si esta es eliminada de inmediato. Lo mismo ocurre si se recibe como correo no
deseado o spam dicho material y esto se desconoce por parte del propietario de la cuenta
de correo. Al respecto, no debemos olvidar que lo sancionado no es la mera contemplacién

de las imagenes?!

, motivo por el cual cabe afirmar que la mera consulta a una pdgina
de pornograffa infantil en la red no queda incluida entre las hipétesis del articulo 374
bis del Cédigo Penal??.

En el caso de la conducta de a/macenar, el nimero de imdgenes, videos u otro
soporte no estd determinado previamente y serd el juez quien establezca si existe o no
almacenamiento en cada caso?>. Con todo, para la Corte Suprema, no es relevante la
cantidad de material encontrado en poder de una persona para configurar el delito de
almacenamiento de material pornografico infantil*4.

Respecto del bien juridico protegido, los autores proponen también una amplia
gama de posibilidades, pero con énfasis en un decidido cuestionamiento acerca de los
fundamentos de esta figura®>. As{, para Molina Cantillana, el bien juridico protegido no
serfa la dignidad del menor?%, que él plantea como objeto de proteccién para el caso de

las demds conductas sancionadas, porque esta ya fue vulnerada en las etapas anteriores

20 Orts Berenguer, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., p. 301; Sdinz-Cantero, J.
“Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, cit., pp. 279-280.

21 Cugat Mauri, M., “Prostitucién y corrupcién de menores e incapaces”, en Alvarez Garcia (dir.):
Derecho penal espaiiol. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 703.

22 De la Fuente Jiménez, C., Delitos de pornografia infantil, cit., p. 183. En este mismo sentido, De la
Rosa Cortina, J. M., Los delitos de pornografia infantil, cit., p. 100.

23 Se sustituyeron las palabras del proyecto original “tuviere o poseyere” por “almacenare” para exculpar
a quienes posean material pornogréfico en escasa cantidad. Boletin 2906-07, p. 39.

24 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 18 de agosto de 2009, Rol 3557-09, considerando trigésimo.
En el mismo sentido, Aguilar Aranela, C., Delitos sexuales, cit., p. 177.

25 Para Sdnchez Pecarevic, Claudio (2010), Delito de almacenamiento de pornografia infantil, Santiago:
Librotecnia, p. 164, por ejemplo, el castigo de la adquisicién y almacenamiento de material pornogréfico para
fines de consumo privado representa una intromisién flagrante en la esfera de libertades individuales de las
personas, que en otros 4mbitos de la represién penal ha dado suficientes muestras de ineficiencia funcional.

26 Aguilar Aranela, C., Delitos sexuales, cit., p. 170, plantea como bien juridico en estos supuestos la
dignidad del menor.
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de difusién. El consumidor, plantea, no hace otra cosa que observar el material ya con-
feccionado, por ello lo Gnico que podria plantearse como bien juridico protegido serfa
la moral sexual colectiva, castigando mds bien un vicio moral como es la inclinacién por
la pornograffa infantil. Por tal motivo, concluye sosteniendo derechamente la inconsti-
tucionalidad de esta disposicidn, la que no consagrarfa ningtn bien juridico digno de
proteccién, atentando entonces contra el principio de lesividad?’.

Para De la Rosa, el delito de posesién de pornograffa infantil no supone ataque
contra la libertad o indemnidad sexual, estructurdindose como tipo de peligro, en cuanto
la existencia de demanda y oferta genera el incremento de la produccién. Continda este
autor afirmando que igualmente se ataca la dignidad de la infancia en general?8. As{
también lo plantea una sentencia de la Corte Suprema que discurriendo sobre el objeto
de tutela del delito del inciso segundo del articulo 374 bis estima que “en tal evento el
bien juridico es la dignidad de los menores, toda vez que se contribuye con la conducta
sancionada al mantenimiento y expansién de una nueva y degradante industria, que
tiene como presupuesto y objeto la comisién de gravisimos delitos sexuales contra nifios
y nifias, lo que fue, ademds, el parecer del legislador chileno en el origen del proyecto
de la Ley N° 19.927, impidiendo la proliferacién de la pornografia para lograr la dis-
minucién de su demanda”??.

Segin mi opinién, como ya lo he sefialado detenidamente en otro lugar, no corres-
ponde considerar la dignidad humana como bien juridico protegido en este ni en ningin
otro sector del ordenamiento penal®’. En realidad, el tinico fundamento admisible para
esta figura es considerarla como un atentado contra la intimidad sexual, siempre que
por su naturaleza el material adquirido o almacenado sea susceptible de provocar una
lesién a dicho interés; y si asi no fuera, solo cabria pronunciarse por la inaplicabilidad
del precepto.

2. AGRAVANTES ESPECIFICAS DE LOS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL
2.1. Relacion de dependencia juridica o moval de la victima al autor

El articulo 368 del Cédigo Penal concede efecto agravatorio al hecho de ser el
autor del delito “autoridad piblica, ministro de un culto religioso, guardador, maestro,
empleado o encargado por cualquier titulo o causa de la educacién, guarda, curacién o

cuidado del ofendido”.

27 Molina Cantillana, R., Delitos de pornografia infantil, cit., pp. 104-106; Morillas Ferndndez, D.,
Andlisis dogmdtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil, Dykinson, Madrid, 2005, p. 173; Cfr.
Oxman Vilches, N., Libertad sexual y Estado de Derecho en Chile, cit., p. 224, y Sdnchez Pecarevic, C., Delito
de almacenamiento de pornografia infantil, cit., p. 169.

28 De la Rosa Cortina, J. M., Los delitos de pornografia infantil, cit., pp. 58-59.

29 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 18 de agosto de 2009, Rol 3557-09.

30 Rodriguez Collao, L., “Honor y dignidad humana”, cit., pp. 9 ss.
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En relacién con el 4mbito de aplicacién de esta circunstancia, el propio articulo 368
lo limita a los delitos previstos en los parrafos 5° y 6° del titulo respectivo, remisién que,
en principio, afecta a los tipos de violacién (arts. 361 y 362), estupro (art. 363), sodomia
(art. 365), abuso sexual (arts. 365 bis, 366, 366 bis, 366 quiter), produccién de material
pornogriéfico infantil (art. 366 quinquies), favorecimiento de la prostitucién (art. 367),
favorecimiento del tréfico de personas con fines sexuales (art. 367 bis) y obtencién de
servicios sexuales mediante precio (367 ter). No es aplicable, por el contrario, al delito
de difusién de material pornografico infantil ni a los de adquisicién y almacenamiento
de ese mismo material los que estdn tipificados en el articulo 374 bis, incisos primero y
segundo, respectivamente, es decir, fuera del dambito de aplicacién de esta circunstancia.

El fundamento de esta agravante, como fluye claramente de su texto, es el hecho
de encontrarse el autor en una posicién mds ventajosa para la ejecucién del delito, en
raz6n de que existe un vinculo —juridico o moral— que lo une a la victima y que deja a

esta en una situacién de dependencia respecto de aquel3!

. Para la configuracién de la
agravante, en consecuencia, no basta con que el autor esté investido de alguna de las
cualidades que la norma menciona, sino que serd preciso que el sujeto pasivo se halle
efectivamente sujeto a la autoridad que aquellas confieren3?. Asimismo, una interpre-
tacién contextual de la preceptiva que regula los delitos sexuales permite concluir que
la circunstancia solo serd aplicable en caso que el hechor haya abusads de la situacién
de privilegio en que se encuentra respecto de la victima’3; porque si este requisito es
exigible para la configuraciéon del hecho delictivo, cada vez que el tipo exige que esta
se encuentre en una posicién desventajosa —como ocurre en los delitos de violacidn,
estupro, abuso sexual y favorecimiento de la prostitucién—, con mayor razén habrd de
exigirse lo mismo para decidir sobre la concurrencia de un elemento que solo incide en
la graduacién de la responsabilidad criminal.

Por tratarse de una circunstancia que supone la existencia de un vinculo previo
entre el autor y el sujeto pasivo, cabe dentro de la categoria de las circunstancias per-
sonales y, por lo tanto, no se comunica a otras personas que hubieren intervenido en la
ejecucion del delito.

Pese a que el tema puede suscitar dudas, debe entenderse que los ascendientes de la
victima se encuentran incluidos en los términos que utiliza la disposicién, siempre que
los primeros estén efectivamente al cuidado de la segunda. Ello obedece a que, desde
un punto de vista semdntico, no hay ningin inconveniente para atribuir al padre o a la
madre la condicién de “encargado por cualquier titulo o causa de la educacién, guarda
o cuidado del ofendido”. Por otra parte, no debe pensarse que el hecho de que los as-
cendientes si figuran de modo expreso en la descripcién de la agravante que contempla

31 En un sentido andlogo, Garrido Montt, M., Derecho penal, cit., 111, p. 361.

32 De modo que no basta, por ejemplo, con que el autor sea ministro de algtn culto religioso, sino
que, ademds, la victima tendrd que contarse entre las personas respecto de quiénes aquel ejerce su ministerio.

33 Esta es la forma en que los autores y la jurisprudencia espafiola entienden la circunstancia similar que
contempla el Cédigo Penal de aquel pais. Por todos, Sdinz-Cantero, J. “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual”, cit., p. 246, y Serrano Gémez, A., Serrano Maillo, A., Derecho penal. Parte especial, cit., p. 222.



154 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXVI - N° 1

el articulo 371 del Cédigo Penal es un motivo para sostener que aquellos quedan ex-
cluidos de la circunstancia que contempla el articulo 368 del mismo Cédigo, porque
la diferencia entre estas dos agravantes no es la categoria de personas a quienes ellas se
aplican, sino el papel que tales personas desempefian: cémplices, en la primera; autores,
en la segunda. Queda de manifiesto, en consecuencia, que la aplicacién del articulo 368
a los ascendientes no importa vulnerar la garantfa de determinacién que va implicita en
el principio de legalidad penal®.

Por tdltimo, los efectos de la circunstancia no son los comunes a toda agravante,
sino los especificos que sefiala el inciso primero del articulo 368, es decir, que la pena
se impondra “con exclusién de su grado minimo, si ella consta de dos o mds grados, o
de su mitad inferior, si la pena es un grado de una divisible”.

2.2. Circunstancia agravante del articulo 371 del Cddigo Penal

Dispone este articulo que “los ascendientes, guardadores, maestros y cualesquiera
personas que con abuso de autoridad o encargo, cooperaren como cémplices a la per-
petracién de los delitos comprendidos en los dos pdrrafos precedentes, serdn penados
como autores”.

Esta circunstancia no es mds que una simple reiteracion de la agravante anterior, con
la tnica diferencia de que en este caso los destinatarios de la norma no son los autores
del hecho respectivo, sino quienes hubieren intervenido como cdmplices. En consecuencia,
tanto respecto del fundamento como de los requisitos y del campo de aplicacién, cabe
reiterar lo ya expresado en el acdpite precedente. Asimismo, y por idéntica razén, no
cabe una aplicacién conjunta de las circunstancias contempladas en los articulos 368 y
371 del Cédigo Penal.

Tomando en consideracién lo dicho respecto del campo de aplicacién, la agravante
prevista en el articulo 371 del Cédigo Penal, debemos concluir que ella no es aplica-
ble a la figura de difusién de material pornogréfico infantil ni a la de adquisicién y
almacenamiento de ese mismo material, por estar contempladas en el articulo 374 bis,
incisos primero y segundo, respectivamente, que estd fuera del dmbito de aplicacién
de esta circunstancia.

Ademds, si bien es cierto que la figura de produccién de material pornografico infantil
estd situada en el articulo 366 quinquies, es decir, dentro del dmbito de aplicacién de la
agravante que nos ocupa, forzoso es concluir que ella tampoco es aplicable respecto de
aquel delito. Recordemos que la conducta sancionada en este caso consiste en participar
en la produccidn de material pornogrdfico, y que al utilizar una férmula tan amplia, el tipo

34 De no aceptarse este planteamiento, resultarfa que los ascendientes quedarfan sujetos a un trato
mis ventajoso que el resto de las personas mencionadas en los articulos 368 y 371. Porque, en efecto, si tales
ascendientes no estuvieran incluidos en el primero de esos articulos, solo verfan agravada su responsabilidad
(al menos a este titulo) en caso de intervenir como cémplices, no asi en el evento de comportarse como
autores; en cambio, el resto de los destinatarios de la norma veria agravada su situacién penal, tanto a nivel
de autorfa como de complicidad.
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no solo da cabida a quienes intervengan como autores de la produccién, sino también
a quienes se comportan como cémplices, limitdndose a cooperar en el registro de la
actividad pornogréfica. En estas circunstancias, la aplicacién de la agravante a quien
interviene como cémplice implicarfa una abierta transgresién del principio non bis in idem.

3. NUEVAS AGRAVANTES EN EL AMBITO DE LA CRIMINALIDAD SEXUAL
3.1. Explicacion general

La Ley N° 20.480, publicada el 18 de diciembre de 2010, introdujo importantes
modificaciones en el 4mbito de los delitos de significacién sexual, entre ellas la incor-
poracién de un nuevo articulo 368 bis que pasé a contemplar dos nuevas agravantes
aplicables a un segmento importante de los delitos recién mencionados: la agravante de
alevosia y la de ser dos o mds los autores del delito. Antes de entrar al examen particular
de cada una de ellas, conviene revisar dos aspectos de cardcter general.

El primero de ellos es el dmbito de aplicacién de las nuevas agravantes, que, una
vez mds, aparece expresado con una referencia a los parrafos 5 y 6 del titulo VII del
Libro II del Cédigo Penal. Tomando como base este elemento, debemos concluir que
las nuevas disposiciones son aplicables a los delitos de violacién propia (art. 361), vio-
lacién impropia (art. 362), estupro (art. 363), sodomfia (art. 365), abuso sexual propio
o directo (arts. 365 bis, 366, 366 bis y 366 ter), abuso sexual impropio o indirecto
(art. 366 quidter), produccién de material pornogrifico infantil (art. 366 quinquies);
favorecimiento de la prostitucién (art. 367); favorecimiento del trifico de personas con
fines sexuales (art. 367 bis) y obtencién de servicios sexuales mediante precio (art. 367
ter). En consecuencia, concentrdindonos en el dmbito a que se refiere este trabajo, debe-
mos concluir que las dos nuevas agravantes que introdujo el articulo 368 bis del Cédigo
Penal, solo son aplicables a la figura de produccién de material pornografico infantil y
no lo son, en cambio, respecto de los delitos de difusién, adquisicién y almacenamiento
de ese mismo material.

Enseguida, cabe tener presente que las nuevas agravantes son aplicables sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 63 del Cédigo Penal. Al respecto cabe recordar que la
locucién adverbial “sin perjuicio”, como lo reconoce el propio Diccionario de la Lengua
de la Real Academia Espafiola, significa: “dejando a salvo” (en este caso, las disposiciones
del mencionado articulo 63). De lo cual se infiere que las nuevas agravantes solo son
aplicables a condicién de que ellas no estén incluidas en las respectivas descripciones
tipicas y siempre que no sean de tal manera inherentes al delito, que sin la concurrencia
de ellas aquel no pueda cometerse.

La aclaracién legislativa es comprensible, pues basta examinar someramente la re-
gulacién de las figuras de los pérrafos 5°y 6° del Titulo VII para comprobar que no son
pocos los casos en que, por ejemplo, la alevosia ya ha sido contemplada por el legislador
a modo de elemento tipico. Sucede asi en el delito de violacién propia del articulo 361,
donde todas las circunstancias de ejecucién dan cuenta de un actuar de por si alevoso.
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Asimismo, debido a las caracteristicas de esta forma de delincuencia, serd comun hallar
casos en que la circunstancia descrita resulte ser inherente a la ejecucién del hecho®>. Queda
de manifiesto, asi, que la operatividad del nuevo articulo 368 bis es bastante reducida.

3.2. Alevosia

En relacién con el sentido y el alcance del término alevosia, es claro que este debe
ser entendido aqui segin el mismo significado que le atribuye el articulo 12, circuns-
tancia primera, del Cédigo Penal cuando sefiala que la agravante consiste en obrar a
traicidn o sobre seguro. Actuar a traicidn segin lo ha manifestado la Corte Suprema implica
el ocultamiento de la intencién verdadera del agente, presentando ante la victima una
situacién con caracteristicas distintas a las que realmente posee. Actuar sobre seguro, en
cambio, significa crear o aprovechar oportunidades materiales que eviten todo riesgo a
la persona del autor, sea que ese riego provenga de la posible reaccién de la victima o
de terceros que la protegen’.

En otras palabras, como se desprende de la propia definicién legal, la idea que
subyace a la nocién de alevosfa es el estado de indefensién o de mayor vulnerabilidad del
sujeto pasivo; o, para ser mds exactos, el mayor desvalor que la ley le atribuye al estado
de indefensién que es connatural a quien es victima de una actuacién alevosa. Desde
el punto de vista del autor, estd implicita la idea de aseguramiento de la ejecucién del
delito y la evitacién de riesgos para s{ mismo?’. Tomando como base este planteamiento
y considerando la forma en que tal estado puede procurarse, los autores suelen distinguir
tres situaciones: a) alevosia sibita, en que el ataque se presenta como un acontecimiento
sorpresivo y completamente inesperado para la victima; b) alevosia proditoria, que se da
cuando el sujeto pasivo enfrenta una situacién de acecho o emboscada, y ¢) alevosia de
prevalimiento, que se manifiesta cuando el autor aprovecha una situacién de vulnerabi-
lidad que padece la victima3®.

Desde este punto de vista, lo cierto es que en el dmbito de los delitos de significa-
cién sexual, la alevosfa solo tiene sentido respecto de las figuras que implican ejercicio

35 Advierten esta situacién Santibdfiez Torres, M. E., Vargas Pinto, T., “Reflexiones en torno a las
modificaciones para sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N°© 20.480)”, en Revista Chilena
de Derecho, 1 (abril 2011, Santiago), 38, p. 203.

36 Sentencia de la CS de 28 de enero de 2003, Rol N° 271-2003, Legal Publishing: 26174. Estos
criterios son los mismos que fluyen de la forma en que la RAE define los términos que utiliza la definicién
legal de alevosia.

37 Gracia Martin, L., Vizueta Ferndndez, J., Los delitos de homicidio y de asesinato en el Cidigo Penal
espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 123.

38 Cfr., entre otros, Arias Eibe, M., “La circunstancia agravante de alevosfa”, en Revista Electrinica de
Ciencia Penal y Criminologia, 07-03, 2005, pp. 14-15; y Sudrez-Mira Rodriguez, C., Manual de Derecho Penal.
Parte especial, Civitas, Madrid, 2006, p. 68. Basadas en el derecho nacional, Cury, E., Derecho Penal. Parte General,
10* edicién ampliada, Editorial Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2011, pp. 516-520; Etcheberry, A.,
Derecho penal. Parte general, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, tomo II, pp. 43-44, y Novoa,
E., Curso de derecho penal chileno. Parte general, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, pp. 42-45.
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de violencia o intimidacién, porque en las otras modalidades de ejecucién del delito de
violacién —particularmente la enajenacién mental, la privacién de sentido y la incapaci-
dad para oponerse— el estado de indefensién en que se encuentra la victima es inherente
a cada una de esas modalidades de ejecucién y, por lo tanto, incompatible con aquella
agravante, por expresa disposicién del articulo 63 del Cédigo Penal. Por cierto, las
mismas consideraciones son aplicables respecto del delito de abuso sexual.

En virtud del principio de irrelevancia, tampoco resulta procedente aplicar la agravante
respecto de los delitos de estupro, sodomia y obtencién de servicios sexuales mediante
precio, porque en todos estos casos el delito presupone la actuacién voluntaria de la
victima; y tampoco en el delito de favorecimiento de la prostitucién, porque este no
involucra un contacto directo entre el autor y la victima, en circunstancias que es de la
esencia de la alevosia, por razones semdnticas e histéricas, que haya una actuacién en
contra de las condiciones fisicas del individuo.

En el caso del delito de produccién de material pornogrifico infantil, si bien es
imaginable la posibilidad de aplicar la alevos{a, es necesario distinguir con toda niti-
dez entre los actos que son objeto de registro y los actos que implican elaboracién del
material. Son estos los que en esencia configuran aquel delito y son, por cierto, los que
deben tomarse en consideracién para apreciar la concurrencia de la alevosia (como asi
también de cualquier otra circunstancia). Ello, porque es perfectamente imaginable que
los actos registrados sean alevosos, pero que no lo sean los actos que implican elaboracién
del registro y viceversa.

3.3. Pluralidad de autores

Respecto ahora de la agravante de pluralidad de intervinientes, recordemos que el
nuevo articulo 368 bis se refiere a ella como “ser dos 0 mds los autores del delito”. En
otras palabras, no bastard con intervenir en el delito, sino que serd necesario hacerlo en
calidad de autor. Lo cual desde ya descarta la posibilidad de aplicar la agravante en caso
que el delito contemple la intervencién, por ejemplo, de un autor y un participe. Sin
embargo, como el articulo 15 del Cédigo Penal, al tratar la autoria, no utiliza la f6rmu-
la “son autores”, sino la férmula, mucho mds ambigua, de “se consideran autores”, no
basta con sefialar que la actuacién de un individuo aparece captada por dicho articulo,
porque perfectamente podriamos estar frente a uno de aquellos casos —como ocurre con
la instigacion— en que una forma de participacién ha sido asimilada a la autorfa para
efectos penales.

Por otra parte, serfa del todo satisfactorio que la praxis judicial exigiera la presencia
fisica de ambos intervinientes al momento de ejecutarse la conducta delictiva, como
invariablemente lo exigen la doctrina y la jurisprudencia espafiolas frente a un texto
muy similar al nuestro; aunque, por cierto, no es necesario que los dos intervinientes

hayan tomado parte en la ejecucién de la conducta principal del delito de que se trate®.

39 Morales Prats, F., Garcfa Albero, R., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Quintero
Olivares (dit.), Comentarios a la parte especial del derecho penal, 9* ed. Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 327.
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Al aplicar la agravante de pluralidad de autores es preciso ser muy cuidadoso,
porque en muchos casos la existencia de mds de un ejecutor es precisamente lo que per-
mite dar por establecida la concurrencia de otros requisitos, como ocurre, por ejemplo,
con la intimidacién. En esos casos no serd posible aplicar la agravante sin vulnerar el
principio non bis in idem.

El fundamento del mayor desvalor que se atribuye a la actuacién plural es, al igual
que en la alevosia, el estado de indefensién en que se encuentra la victima. De ah{ que
no sea posible aplicar esta agravante conjuntamente con la de alevosfa.

Razonando especificamente acerca del delito de produccién de material pornogréfico
infantil —Gnico al cual podria resultar aplicable esta circunstancia por las razones que
ya conocemos—, conviene formular dos precisiones: por una parte, que la posibilidad de
apreciar la pluralidad de autores como agravante debe ser examinada en relacién con la
conducta que en esencia configura ese delito, sin considerar los actos que han sido objeto
de registro (que eventualmente podrian dar lugar a la configuracién de otros delitos)
y sin considerar tampoco otras acciones que podrian quedar encasilladas dentro de los
conceptos de difusién o de adquisicién de aquel material; y, por otra parte, que en un
ntmero importante de los casos, como ya ha sido dicho, la pluralidad de intervinientes
se presenta como inherente a la produccién de material pornogrifico, situaciones en las
cuales no procede concederle efecto agravatorio, por expresa disposicién del articulo 63
del Cédigo Penal.

4. APLICABILIDAD DE LAS AGRAVANTES DEL ART. 12 DEL CODIGO PENAL
4.1. Sobre la cldusula “delitos contra las personas”

Uno de los puntos que ha suscitado polémica dentro de la preceptiva que el Cédigo
Penal destina a las agravantes, es el alcance que debemos atribuir a la cldusula “Delitos
contra las personas”, que aparece consignada en el articulo 12 N° 1, a propésito de la
alevosfa, y en el N° 5, a propésito de la premeditacién y del uso de astucia, fraude o
disfraz. Como se sabe, la discusién gira en torno a si dicha cldusula se refiere a todos los
delitos que atentan contra bienes juridicos personales, cualquiera sea su ubicacién; o si,
por el contrario, ella alude exclusivamente a los delitos que aparecen tipificados dentro
del Titulo VIII del Libro II del Cédigo, cuyo epigrafe reza, precisamente, Crimenes y
simples delitos contra las personas.

40 sostiene que es posible considerar como delitos contra las

Una posicién extensiva
personas para estos efectos a cualquiera que incluya el desvalor de un atentado contra la
vida o la integridad fisica de las personas, como sucede sefialadamente con los delitos

complejos.

40 Cury, E., Derecho Penal., cit., pp. 518-519; Bullemore, V., Mackinnon, J., Curso de derecho penal
chileno, LexisNexis, Santiago, 2005, tomo II, pp. 181-182. En cierta forma también Novoa, E., Curso de
derecho penal chileno, cit., pp. 45-46, al menos respecto de la alevosfa.
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En contra de este planteamiento han opinado durante los tltimos afios los profesores

41 3 quienes en mi concepto les asiste toda la razén.

Ramirez Guzmin y Mera Figueroa
Varias son, en efecto, las razones que pueden invocarse para circunscribir la cldusula
“Delitos contra las personas” Gnicamente a las infracciones que se encuentren tipificadas
dentro del T{tulo VIII del Libro II.

En primer término, una razén de indole histérica, cual es que el Cédigo Penal
espaflol que sirvié6 de modelo al nuestro no contenfa una limitacién como la que el
articulo 12 impone a la alevosia y a la premeditacién y que la decisién de incluirla
fue adoptada por la Comisién Redactora en la sesién 122, cuando la redaccién de ese
Titulo se encontraba ya concluida.

En segundo lugar, desde la perspectiva de una interpretacién sistemadtica del Cédigo
Penal que efectivamente considere la necesidad de que haya correspondencia y armonia
entre las distintas partes que lo integran, resulta innegable el imperativo de atribuir a
la cldusula “delitos contra las personas” que utiliza el articulo 12 el mismo significado
que ella tiene en el epigrafe del Titulo VIII del Libro II.

Desde otra perspectiva, el criterio que aqui defendemos se funda en la necesidad
de interpretar restrictivamente el articulo 12 del Cédigo Penal, como efectivamente lo
demanda el respeto del principio de legalidad, que se opone a interpretaciones extensivas
o analégicas??. Esta exigencia es mucho més apremiante en el caso de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal, porque ellas han sido establecidas como un
verdadero estatuto de garantias a favor del imputado y, por cierto, carecerfa de todo fun-
damento una interpretacién que en definitiva restringiera una salvaguarda o proteccién
que el propio ordenamiento juridico ha dispuesto.

También puede invocarse como argumento a favor de la posicién restrictiva que
aqui se defiende, el hecho de que el articulo 456 bis del Cédigo Penal establezca que las
agravantes de alevosia y premeditacién serdn aplicables a los delitos de robo y hurto, en
los casos en que se ejerciere violencia sobre las personas. Ello porque si fuera cierto que
las agravantes mencionadas son aplicables a todos los delitos en que estd comprometida
la vida o la integridad fisica de las personas, cualquiera sea el lugar en que tales delitos
aparezcan tipificados, la disposicién del articulo 456 bis serfa, francamente, superflua.
En otras palabras, si fue necesario establecer una disposicién como esa es, precisamente,
porque los delitos de apropiacién, aunque supongan el empleo de violencia, no quedan
comprendidos dentro de la cldusula “delitos contra las personas”.

Por dltimo, en un sentido andlogo al recién explicado, también podemos invocar
ahora la disposicién del articulo 368 bis del Cédigo Penal, introducido por el ntimero 3
del articulo 1° de la Ley N° 20.480 (publicada el 18 de diciembre de 2010) que, como

41 Ramirez Guzmdn, M. C., “Anteproyecto de Cédigo Penal: hacia una racionalizacién de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal. El caso de las agravantes”, en Politica Criminal, N° 4,
2007, pp. 1-22; Mera Figueroa, J., “De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal”, en Couso
Salas, Herndndez Basualto (Dir.): Cddigo Penal comentado. Parte general, Santiago, Abeledo Perrot, pp. 311-312.

42 En este sentido, Mera Figueroa, J., “De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal”,
cit., p. 312.
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ya se explicé, hace aplicable la agravante de alevosfa a algunos delitos de significacién
sexual. Antes de esa fecha se debatfa arduamente sobre la posibilidad de incluir los
delitos sexuales dentro de la categoria de delitos contra las personas, porque a pesar de
que ellos atentan contra bienes juridicos personalisimos, no estdn tipificados dentro del
Titulo VIII del Libro II. Sin embargo, el hecho de que haya sido necesario contemplar
una disposicién como el articulo 368 bis, es claramente demostrativo de que lo deter-
minante para formular aquella calificacién no es la naturaleza del bien juridico afectado,
sino la ubicacién que cada delito tiene asignada dentro del Cédigo Penal®?.

Las razones expuestas hasta aqui permiten afirmar que la circunstancia agravante de
premeditacién y la que consiste en el empleo de astucia, fraude o disfraz, ambas contem-
pladas en el articulo 12, circunstancia 5%, del Cédigo Penal, en cuanto tienen vigencia
solo respecto de los delitos contra la personas, no son aplicables a los delitos vinculados
con la produccién, difusién y almacenamiento de pornografia infantil, todos los cuales
estdn tipificados dentro del Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal y no dentro del
Titulo VIII, que se refiere, especificamente, a los delitos contra las personas®4.

Por otra parte, pese a que las referencias legales a los delitos contra las personas en
principio deberfan incluir a todas las figuras delictivas contempladas en dicho titulo, el
intérprete deberd dejar fuera aquellos delitos cuya fisonom{a no tuviere relacién alguna
con los fundamentos de la agravante respectiva, como sucede, por ejemplo, con la ale-
vosia respecto de los delitos contra el honor; o como ocurre, también, con esa misma
agravante respecto de los delitos contemplados en el pdrrafo 5° bis del titulo VIII del
Cédigo Penal, agregado por la Ley N° 20.507, de 2011, en todas aquellas hipétesis que
no impliquen un contacto directo entre el autor y la victima.

4.2. Precio, recompensa o promesa

Como es sabido, el pago de una retribucién (o la promesa de pago) a cambio de la
ejecucién de un delito puede traer consigo la aplicacién de la circunstancia agravante
de responsabilidad penal contemplada en el articulo 12 N° 2 del Cédigo Penal.

La doctrina chilena ha debatido ampliamente sobre tres puntos relativos a esa cir-
cunstancia: a) el fundamento de la agravacidn; b) la naturaleza de la retribucién prometida
o entregada, y c) el cardcter unilateral o bilateral de la figura, en el sentido de si ella es
aplicable Gnicamente al autor material del delito o si, por el contrario, afecta también

4 La jurisprudencia no ha sido uniforme sobre este punto, si bien entendemos que durante los
altimos diez afios tiende a imponerse un criterio restrictivo, como el que aqui se defiende. Tal es el caso de
un interesante fallo pronunciado por la Corte de Apelaciones de Santiago en el afio 2003, en el cual se rechazé
aplicar la agravante de alevosfa tratdndose del tipo de incendio con resultado muerte, argumentando que el
titulo de castigo era un delito de incendio, que no estd tipificado dentro de los “delitos contra las personas”
(sentencia de 19 de mayo de 2003, Rol 5394-2003).

44 Morillas Fernandez, D., Andlisis dogmdtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil, cit.,
pp. 427-428, acepta la aplicabilidad de la agravante de disfraz, pero sobre la base de una realidad legislativa
distinta a la nuestra.
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al mandante. Pero hay un punto que no ha sido suficientemente desarrollado por la
doctrina nacional: concretamente, el 4mbito de aplicacién de la agravante que nos ocupa.

En contraposicién a lo que ocurre con las agravantes de alevosia y premeditacién,
que expresamente restringen su campo de aplicacién a los delitos contra la personas, la
circunstancia que consiste en cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa no
contiene —al menos no de modo expreso— una limitacién como la que se acaba de sefialar.
Sobre la base de este antecedente la doctrina establece que dicha agravante puede ser
apreciada en cualquier clase de delitos. Pese a ello, un examen detenido del tenor literal
del articulo 12 N° 2 y del contexto en que €l se inserta, lleva a la conclusién contraria.

En efecto, al tipificar la alevosia el articulo 12 N° 1 utiliza el sintagma nominal
“delito contra las personas”, que tiene como ntcleo el término delito y como especifica-
tivo del mismo, la cldusula contra las personas. Uno de los rasgos distintivos de esta clase
de sintagmas es el hecho de operar como expansiones o proyecciones de su respectivo
nicleo, dando lugar a una unidad de sentido, que es, en definitiva, la que desempefia las
funciones sintdcticas y es la que se relaciona o vincula con el resto de los componentes
textuales®>. Asimismo, es preciso tener en cuenta que la cobesion es una de las princi-
pales caracteristicas de un texto y, al mismo tiempo, un elemento insoslayable frente
a cualquier esfuerzo interpretativo respecto de sus términos; por su parte, la referencia,
en cuanto se traduce en 6rdenes que sefialan que debe recuperarse la informacién de
otro segmento del discurso, es una de las relaciones cohesivas mds destacadas, porque
solo puede hablarse de cohesién textual en la medida en que se recupere el significado
referencial, es decir, la identidad del objeto que se estd significando®.

En el caso de un sintagma nominal, la necesidad de llevar a cabo una interpretacién
cohesiva de un determinado texto, impide centrar una referencia solo en el nicleo, porque
él no expresa la identidad del objeto a que dicho sintagma se refiere. Asi, en el caso
del articulo 12 N° 2 del Cédigo Penal, el pronombre “lo” que sigue al verbo cometer,
no puede estar referido a delito (que es el ntcleo del sintagma contenido en el numeral
anterior), sino a delito contra las personas, que es la cldusula que expresa su verdadero
sentido. Por estas mismas razones, siendo este el sentido que corresponde atribuir a la
remisién que efectdia el articulo 12 N° 2, si la voluntad legislativa hubiera sido extender
la figura a cualquier clase de delito, tendria que haberlo consignado de modo expreso
a través de cualquier medio discursivo que indicara al intérprete que la referencia debe
entenderse hecha, no al sintagma en s{ mismo (como unidad de sentido), sino a alguno
de los elementos que lo constituyen.

Corrobora este planteamiento el hecho de que el articulo 12 N° 3 del Cédigo Penal
utilice la palabra delito sin especificaciones y sin hacer referencia a otra parte de la estruc-
tura textual en que dicha norma se inserta, porque si fue necesario hacerlo ello obedece
a que indudablemente lo que se quiere significar es algo distinto a lo que figura en el

4 Real Academia Espafiola de la Lengua: Nueva gramdtica de la lengua espaiiola, Madrid, 2009, 1.5.1.

46 Ghio, E., Ferndndez, M. D.: Lingiiistica sistémico-funcional. Aplicaciones a la lengua espaiiola, Ediciones

UNL, Santa Fe, 2008, pp. 155-156.
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numeral precedente. En consecuencia, solo cabe concluir que la agravante de actuar me-
diante precio, recompensa o promesa tiene aplicacién Gnicamente respecto de los delitos
contra las personas, quedando excluida también la posibilidad de considerarla en los

delitos de produccién, difusién, adquisicién y almacenamiento de pornografia infantil?’.

4.3. Trato ignominioso

El articulo 12 circunstancia 9* del Cédigo Penal concede efecto agravatorio al
hecho de emplear medios o hacer que concurran circunstancias que afiadan la ignominia a los
efectos propios del hecho.

Esta circunstancia posee, en realidad, un gran parecido con el ensafiamiento. Al
igual que este, se funda en una mayor ilicitud, basada en un incremento del desvalor de
resultado®®. En el caso especifico de la agravante que ahora nos ocupa, la mayor intensidad
de lo injusto se vincula no con los efectos materiales del delito, sino con determinadas
consecuencias morales que este puede producir.

Ignominia, en efecto, segtn el parecer pricticamente unidnime de la doctrina, es una
expresién que alude a determinadas ofensas que puede experimentar la victima en su
honor, entendiendo esta Gltima expresién en un sentido subjetivo, es decir, referida a
los sentimientos de propia estimacién. De ah{ que esta circunstancia resulte inaplicable
en los delitos que tienden a la proteccién del bien juridico aludido.

Tal afrenta ha de provenir de un hecho que no sea de aquellos que segin las exi-
gencias de cada tipo, ni segin las modalidades concretas de comisién, sean inherentes
al delito de que se trate. Aquella, por otra parte, tampoco ha de estar comprendida
entre los resultados exigidos para la configuracién del hecho delictivo. Estas exigencias
emanan del requerimiento de que la ignominia se aiada a los efectos propios del delito.

En general, parece existir consenso en orden a que la afrenta puede experimentarla
tanto la victima como un tercero, pero la jurisprudencia ha resuelto, acertadamente,
que no se configura la agravante si el acto ignominioso tiene por objeto simplemente
impedir que se descubra el delito o se castigue al delincuente™?.

Si entendemos ignominia como sinénimo de escarnio, afrenta, deshonra, humilla-
cién u oprobio’®?, ficil serd comprender que ella no solo resulta incompatible con los
delitos que tienden a la tutela del honor, sino que también lo serd con cualquier delito
que implique una actuacién en menosprecio de la victima, como sucede, por ejemplo,

47 Morillas Ferndndez, D., Andlisis dogmatico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil, cit.,
pp. 430-431, acepta la aplicabilidad de esta agravante, pero sobre la base de una realidad legislativa distinta
a la nuestra.

48 En el mismo sentido, Cury, E., Derecho Penal., cit., p. 533, y Mera Figueroa, J., “De las circunstancias
que agravan la responsabilidad criminal”, cit., p. 334.

49 En este sentido, sentencia de la Corte de San Miguel, de 13 junio de 1992 (RDJ, tomo 89, 2° parte,
sec. 4°, p. 156).

50 Estas son las relaciones conceptuales que suele establecer la doctrina nacional. Cft., por todos, Mera
Figueroa, J., “De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal”, cit., 334.
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en los delitos de significacién sexual; y de modo mucho mds elocuente en los delitos de
produccién, difusién, adquisicién y almacenamiento de material pornogréfico, en todos
los cuales estd presente la idea de utilizacidn de un menor, la cual hace referencia a la mds
grave de los formas de trato ignominioso, que es la instrumentalizacién del ser humano.

En consecuencia, estando el desvalor de la ignominia incorporado en la descripcién
tipica de los delitos vinculados con la pornografia infantil, solo cabe concluir que en
este sector del ordenamiento punitivo no tiene vigencia la agravante que contempla el
articulo 12, circunstancia 9%, del Cédigo Penal.

4.4. Abuso de confianza

El articulo 12 circunstancia 7* del Cédigo Penal concede efecto agravatorio al hecho
de cometer el delito con abuso de confianza.

En relacién con el significado del término confianza, se ha sostenido, acertadamente
a nuestro juicio, que este debe ser entendido en un sentido amplio, representado por el
sentimiento de seguridad de que uno no serd objeto de agresiones delictuales de parte
de una determinada persona. No estd tomado, en consecuencia, en otras acepciones mds
restringidas, como podria ser la certeza acerca de la honorabilidad de cierto individuo
o la admisién de una persona a la propia esfera de intimidad’!.

El origen de esta situacién de confianza no es siempre una relacién juridica. También
cumplen con las exigencias de esta agravante una familiaridad de hecho e incluso un
vinculo pasajero contraido en circunstancias que hagan esperar que se contard con la
lealtad de un individuo. Por otra parte, del propio tenor de la norma se deduce con toda
claridad que el delincuente ha de abusar de la confianza para la comisién del delito.
En consecuencia, la circunstancia que nos ocupa no se configura si el hechor se vale de
la confianza que en él ha depositado una persona para asegurar su impunidad o para
obtener un aprovechamiento de los efectos provenientes del delito2.

El abuso de la confianza existe cuando el sujeto se aprovecha de ella para facilitar
la comisién del delito, aunque no es estrictamente necesario que este modo de ejecucién
haya sido determinante para el éxito de la empresa criminal, pudiendo concurrir con
otros. Pero en modo alguno puede estimarse que existe tal abuso si el delincuente ignora
que cuenta con la confianza de la victima.

Si bien es criterio mayoritario en la doctrina el que sostiene que esta circunstancia
se funda en una mayor reprochabilidad, estimamos que, tal como ella figura en el texto
de la ley, el criterio predominante en orden a su fundamentacién es una mayor intensi-
dad de lo injusto, representada por el empleo de un modo de ejecucién especialmente
reprobable, en cuanto sitta a la victima —merced a la confianza depositada en el hechor

51 Etcheberry, A., Derecho penal, 11, cit., p. 30; Novoa, E., Curso de derecho penal chileno, cit., pp. 59-60.
2 En un sentido similar, Cury, E., Derecho Penal., cit., pp. 501-502. En un sentido diverso, Etcheberry,
A., Derecho penal, cit., 11, p. 30.
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y al consecuente debilitamiento de los resguardos del bien juridico— en una verdadera
situacién de indefensién.

Aunque la relacién de confianza en que se basa esta agravante implica un grado
de interaccién, o al menos de proximidad, entre autor y victima, no cabe apreciar esta
circunstancia en los delitos de difusién, adquisicién y almacenamiento de material
pornogrifico infantil. S{ cabe apreciarla respecto del delito de produccién de material
pornogrifico infantil, a condicién de que concurran no solo los elementos que integran

la agravante, sino también sus fundamentos’>.

CONCLUSIONES

1. Para los efectos de examinar la aplicabilidad de los criterios de agravacién de la
pena en el dmbito de los delitos vinculados con la pornografia infantil es preciso
efectuar una clara distincién entre las conductas que implican produccién de ma-
terial pornogréfico infantil, por una parte, y las conductas que quedan encasilladas
dentro de los conceptos de difusién, adquisicién y almacenamiento de ese mismo
material.

2. Las agravantes que contemplan los articulos 368 y 371 (relacién de dependencia
juridica o moral de la victima al autor) y en el articulo 368 bis (alevosia y plura-
lidad de autores) solo son aplicables al primer grupo de conductas indicadas en el
acdpite precedente. Por el contrario, no pueden ser aplicadas a las conductas del
segundo grupo porque estas estdn tipificadas fuera del 4mbito de aplicacién de los
articulos 368, 368 bis y 371 del Cédigo Penal.

3. Siendo incontrovertible que la expresién delitos contra las personas alude exclu-
sivamente a los delitos tipificados dentro del Titulo VIII del Libro II del Cédigo
Penal (porque asi lo puso de manifiesto la propia incorporacién del citado articu-
lo 368 bis), forzoso es concluir que las agravantes de premeditacién y la de empleo
de astucia, fraude o disfraz no son aplicables a los delitos de produccién, difusién,
adquisicién y almacenamiento de material pornografico infantil.

4. Lo mismo cabe decir de la agravante de precio, recompensa o promesa que, por los
términos en que aparece contemplada en el articulo 12 circunstancia 2* del Cédigo
Penal, solo resulta aplicable a los delitos contra la personas en sentido estricto.

5. Tampoco tiene aplicacién respecto de los delitos que motivan estos comentarios la
agravante que contempla el articulo 12, circunstancia 9%, del Cédigo Penal, esto
es, dispensar a la victima un trato ignominioso, porque el desvalor de la ignominia
estd incorporado en la descripcién tipica de los delitos vinculados con la pornogra-
fia infantil.

53 En el mismo sentido, Morillas Fernandez, D., Andlisis dogmadtico y criminoligico de los delitos de

pornografia infantil, cit., pp. 432-433.
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6. Por ultimo, en cuanto a la agravante de abuso de confianza que contempla el
articulo 12 circunstancia 7* del Cédigo Penal, ella solo podria ser apreciada,
aunque muy limitadamente, respecto del delito de produccién de material porno-
gréfico infantil, no asf en los delitos de difusién, adquisicién y almacenamiento
de ese mismo material, porque el vinculo de confianza que podria existir entre el
autor y la victima carece de sentido como factor motivante de la ejecucién de las
conductas que configuran estos delitos.
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