10

20

PROYECTO DE LEY

Modifica el articulo 366 quinquies del Coédigo Penal,

incorporando un inciso segundo nuevo, con el fin de tipificar

como delito la produccién de material pornografico infantil
Boletin N° 5215-07

VISTOS:

Lo dispuesto en los articulos 63 y 65 de la Constitucién Politica de la
Republica; lo prevenido por la Ley N° 18.918 Organica Constitucional
del Congreso Nacional y lo establecido por el Reglamento de la H.

Camara de Diputados.

CONSIDERANDO:

Que el articulo 366 quinquies del Cédigo Penal, introducido por la ley
N° 19.927, de 14 de enero de 2004, tipifica como delito: al acto de
participar en la produccién de material pornografico, en
cualquier soporte, en cuya elaboraciéon hubieren sido utilizados
nifos, es decir, menores de 18 afos. Agrega, el mismo articulo -en
su inciso segundo- qué ha de entenderse por material pornografico
en cuya elaboracién hubieren sido utilizados nifios, estableciendo que
es tal “toda representacion de éstos (nifios) dedicados a
actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda
representacion de sus partes (genitales con fines

primordialmente sexuales”

Que, la opiniébn publica chilena, ha tomado conocimiento de la
existencia de una gran cantidad de material pornografico, contenido
en diversos soportes, fundamentalmente electronicos, referidos a la
participacion de nifios, pero con la salvedad —claro- que no se trata
de la participacion realmente de menores, sino a creaciones del
intelecto humano, a partir del disefio y las modernas herramientas

gue la tecnologia ha desarrollado; se trata de imagenes virtuales, en
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tres dimensiones, que no existen ni han existido en el mundo real,
sino tan s6lo en la mente de sus creadores, que luego son capaces
de reproducir, como decimos, gracias al desarrollo tecnol6gico y sus

particulares habilidades.

Que la elaboracion de este tipo de material pornografico no es un
fendbmeno moderno, acaso s6lo de mayor divulgacion y mejor
desarrollo tecnoldgico, gracias a la informética y a la Red Internet,
pero ya conocido hace muchos lustros, sin ir mas lejos, en los comics

(revistas de dibujos) trasandinos y de la peninsula ibérica.

Que el tema ha tomado revuelo con motivo de la adn reciente
tipificacion de una serie de figuras que punen como delito la
produccion y divulgacion de la pornografia infantil, que como veiamos
en el primer considerando, se castiga la produccion, cualquiera sea el
soporte en que se contenga el material pornografico, en la medida

gue se utilicen nifios.

Que para la elaboracién de este proyecto de ley, hemos solicitado
opiniones a diversos letrados versados en la materia, con la finalidad
de saber si en Chile las creaciones en que se divulgan imagenes
pornograficas infantiles, sin que en su elaboracion hubieren sido
utilizados menores de edad, son consideradas dentro de las figuras
tipicas contenidas en los respectivos articulos del Cédigo Penal o en

leyes especiales.

Que es una opinidn generalizada de los letrados consultados, el que
dichos actos no cabe punirlos a la luz de ninguno de los articulos del
Cdédigo Penal, ni en otros cuerpos legales, por varios motivos; el
primero, y probablemente el de mayor importancia, se refiere a que
detrds de cualquier tipificacion legal, existe lo que los juristas
denominan el bien juridico tutelado que en este caso es la
indemnidad sexual de los nifios. Se trata de proteger la integridad
psico sexual de una persona, que no cuenta con la madurez
suficiente para manifestar libremente su voluntad, en torno a realizar
actos, en este caso, sexuales o de connotacion sexual. Entonces,
para saber si estamos ante un delito, lo primero que cabe
preguntarse, es qué ocurre con el bien juridico que tutela la figura

penal. En el caso de la produccion de material pornografico creado a
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partir de la imaginacion de una persona, que no utiliza a menores, es
claro que no existe afectacion del bien juridico indemnidad sexual,
gue protegen todas las figuras introducidas o perfeccionadas a partir
de la ley N° 19.927.

Que, una opinién minoritaria, se inclina por considerar que la figura
del articulo 366 quinquies si contemplaria la creacion de pornografia
infantil, -que no utiliza a menores- como delito, interpretando el no
definido verbo “representar” a la luz del diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafola, que lo define como “figura” o
“imagen o idea que sustituye a la realidad” o “cosa que representa
otra” e “imagen o concepto en que se hace presente a la conciencia
un objeto exterior o interior”. Esta opinién, sin embargo -y por cierto
muy minoritaria- no parece la mas adecuada si ademas de lo ya
dicho acerca del bien juridico protegido (que en este caso no seria la
indemnidad sexual de los menores, pues no participan nifios)
consideramos el principio conforme al cual las palabras utilizadas en
los tipos penales deben ser interpretadas restrictivamente, y ademas
gue para configurar un delito es menester que concurren todos y
cada uno de los elementos —copulativamente- de modo que si falta
alguno no hay delito. En este caso, no sOlo se exige la
representacion, como verbo del tipo, sino también la utilizacion de
menores, de modo que puede haber representacién que sustituya a
la realidad, pero siempre bajo el supuesto que se utilizaron nifios Adn
mas, y si realizaramos un ceteris parubis y olviddramos todos los
fundamentos que venimos anotando (bien juridico, interpretacion
restrictiva y concurrencia copulativa de los elementos) y otorgaramos
el mérito de tipificar como delito la accion de crear una imagen en
tres dimensiones de pornografia infantil, a partir de la interpretacion
de la palabra “representacion”, la excusa absolutoria seria irrefutable:
Nos diria el imputado lo siguiente: - el de la “representacion” no es
menor de 18 afos, sino un adulto en cuerpo de nifio, como el
protagonista del “El Tambor de Hojalata” de la novela del escritor
Gunter Grass llevada al cine y dirigida por Volker Schlondorff, que
relata la historia de un nifio que horrorizado por el mundo de los
adultos decide no crecer, pese al transcurso de los afios que lo
convierten en un hombre en cuerpo de nifio. Porque claro, quién

podria sostener una opinion contraria a la de su creador.
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Que juridicamente no estamos frente a un vacio legal, sino lisa y
llanamente, frente a una conducta no tipificada como delito. La
distincién es importante, pues si se sostiene que hay un vacio legal,
quiere decir que cuando el tema fue discutido en el Congreso, los
parlamentarios, ni el ejecutivo (6rgano co legislador) no fuimos lo
suficientemente agudos y perspicaces en la elaboracion de la norma,
guedandosenos hipotesis comitivas fuera de la tipificacion, lo que no
es efectivo; lo que ocurre, es que en su momento no se consideré a
dicha actividad como constitutiva de un acto reprochable al grado de

punirlo.

Que, entonces, y puesto que es una opinién mayoritaria y fundada, la
gue sostiene que no estd tipificado como delito la creacion de
pornografia infantil en que no son utilizados menores de edad, nos
parece, recogiendo por lo demas parte de una sensibilidad social,

que es necesario tipificar tal conducta como delito.

Que la tipificacion de la figura que planteamos, segun lo expuesto, no
protege el mismo bien juridico que los tipos penales sobre
pornografia infantil, que como hemos dicho, es la indemnidad sexual
de los menores de 14 afios, o la libertad sexual de los menores de
18. Y como lo hemos dicho también, ello es asi, porque no hay
participacion de nifios en la creacion de dicho material. El que se
protege es otro bien juridico, asociado no a delitos de resultado, sino
a delitos de peligro, y mas especificamente a delitos de peligro
abstracto, que protege su propio bien juridico, que es la seguridad de
los menores frente al riesgo que importa la existencia de ese tipo de
material, que puede ser utilizado como elemento de seduccion de

menores.

Que en la elaboracion de este proyecto, hemos tenido en especial
consideracion el acucioso trabajo escrito por el profesor de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Chile y Ministro de la Corte de
Apelaciones de San Miguel, don Carlos Kinsemdiller, publicado en la
Gaceta Juridica N° 273 del afo 2003, sobre DELITOS DE
PORNOGRAFIA INFANTIL (modificaciones legales anunciadas y
problemas ad portas), del cual citamos, a la letra, "Siguen quedando
excluidas de toda relevancia penal —afirma Tamarit Sumalla— las

conductas de pornografia técnica o virtual en que el material utilizado



corresponde exclusivamente a personas mayores de edad a las que
mediante una alteracion de sus facciones o de otros aspectos se les
da una apariencia infantil” (8). En segundo término, la "pseudo
pornografia”, entendiéndose por tal aquella en la que se insertan
fotogramas o imagenes parciales o totales de menores reales como
intervinientes en situaciones de contexto pornografico, parece
encontrar bastante menos resistencia en cuanto a su punibilidad (9).
Por dltimo, tratandose de la pornografia infantil propiamente "virtual”,
esto es, generada integramente en el ordenador, ella ha suscitado
desde ya un intenso debate juridico. Numerosos autores piensan que
estas situaciones deberian quedar al margen de medidas
incriminadoras, por cuanto en estos supuestos no se produce una
utilizacion real de menores de edad en contextos sexualmente
ofensivos, lo que a su vez traeria como consecuencia la ausencia de
lesion material al bien juridico protegido y, por ende, una vulneracion
del principio de ofensividad, en caso de punicion (10). Por su parte, el
Borrador de 25 de abril de 2000 de la Convencién Internacional sobre
delitos en Internet del Comité Europeo de Problemas Penales
(Comité de Expertos en delitos en Internet), propugna en su articulo
29 una definicion de pornografia infantil que incluye la "pornografia
técnica", quien agrega, Por ahora, en esta brevisima minuta y sin
perjuicio de mayores y mejores reflexiones que de seguro nuestros
comentaristas efectuaran en relacion a estas nuevas iniciativas
legales, sometidas directamente al poderoso influjo de las veloces —y
dificiles de regular juridicamente— tecnologias modernas, estimamos
conveniente no dejar de lado las opiniones vertidas por quienes, en
sus respectivos ambitos juridico penales, ya han debido ocuparse de
estos problemas. Asi, p. €j., Morales Prats ha puntualizado que la
eclosion de la Red constituye uno de los problemas juridicos mas
candentes en el panorama juridico actual. El fendmeno de las nuevas
autopistas de la informacion suscita un enjambre de cuestiones de
fondo, cuya elucidacion requiere que se opere en varias direcciones.
Se trata de abordar el significado multidireccional de la Red en el
ambito juridico como cuestion previa e ineludible al analisis juridico
penal de las conductas ilicitas en Internet, las relaciones y fronteras
entre responsabilidad civil y penal, la problematica juridica general de
la tutela de datos personales y cuestiones relativas a la tutela de la
propiedad intelectual e industrial en las redes telematicas o, por

ultimo, cuestiones que afectan las reglas del trafico juridico en el



mercado virtual; como es facil de comprobar se trata de un elenco de
problemas que trascienden, con mucho, la estricta disciplina del
Derecho Penal (11). Este nuevo desafio para los juristas los enfrenta
directamente a conflictos o tensiones entre tecnologia, libertad,
proteccion irrenunciable de ciertos individuos y seguridad juridica,

cuya solucion equilibrada no es tarea de facil despacho.

POR LO TANTO,

Los diputados que suscriben viene en someter a la consideracion

de este Honorable Congreso Nacional el siguiente,

PROYECTO DE LEY

Articulo unico: Se agrega, en el articulo 366 quinquies del Codigo
Penal, el siguiente inciso segundo nuevo, pasando el actual inciso
segundo a ser tercero: “Si en la produccion de material
pornografico no hubieren sido utilizados menores de edad, pero
se les representare, se impondra la pena de presidio menor en su

grado minimo”



