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I. Introduccién. Concepto y clasificacion de los delitos de propia mano [arriba]

En materia de participacion, la doctrina en general y la alemana en particular ha
discutido intensamente sobre la correcta clasificacion de los delitos sexuales[2]. En
una primera etapa, la doctrina consideraba al delito de violacion como un delito de
propia mano[3], es decir, la autoria demandaba que el sujeto activo haya tenido
trato sexual con la victima, o por lo menos lo haya intentado. El delito de propia
mano exige una realizacion corporal del autor, en este caso, que haya accedido
carnalmente a la victima[4]. Dicha ejecucion personal es lo que caracteriza al
contenido de lo injusto del tipo doloso[5]. De esta manera, la peculiaridad de la
ejecucion personal excluia la posibilidad de aceptar no sélo la coautoria, la autoria
mediata, sino también el comportamiento por omision[6]. Ya sea el testigo que
depone de manera falaz, o bien el juez que dicta sentencias contradictorias, en
todos estos casos el desvalor de lo injusto de este tipo de delitos reclama al autor
la ejecucion de una determinada forma de conducta que no puede ser suplida ni
delegada por otro que no reina al menos la misma condicion. En el caso del delito
de incesto regulado por el § 173 StGB aleman, la relacion sexual debe ser
ejecutada por los hermanos entre si, razon por la cual todo aquél que no reuniera
dicha calidad no podia ser calificado de autor de ese delito. Es decir, en todos
estos casos aparecia en primer plano la necesidad de una ejecucion propia,
personal, del autor[7]. La doctrina continua discutiendo cuales son los criterios
materiales que permiten definir a un delito como uno de propia mano[8], incluso
un grupo de autores niega su existencia[9].

Si realizamos un breve repaso de las teorias elaboradas para fijar un criterio
material para el delito de propia mano tenemos que empezar por la exégesis
defendida por Binding, llamada “teoria de la descripcion tipica” (Wortlauttheorie),
que propugnaba apegarse al texto legal y atender a la descripcidon de la modalidad
tipica de la conducta prohibida. En especial, el § 177 del StGB aleman (que
reprime el delito de violacion) fue considerado como un fiel exponente de este
tipo de delito de propia mano, ya que la autoria demandaba la cohabitacion no
consentida con la victima[10]. Esta interpretacion cont6 con el apoyo del Tribunal
Superior aleman[11]. La critica que se le dirige a esta postura radica
principalmente en su concepcion estrecha de la identificacion de la autoria, en
especial porque si bien es correcto vincular al autor con la realizacion de la accion
tipica, es decir, desde el punto de vista de una teoria formal objetiva, lo cierto es
que dicha premisa resulta incompatible con las demas formas de autoria. La
autoria mediata se veria desplazada o directamente anulada si se partiese de un
criterio formal objetivo de autoria. Nada impide al autor realizar el hecho tipico
mediante la intermediacién de un instrumento humano que actuase bajo error o
coaccion[12].

Otra propuesta fue la de exigir una actuacion corporal del autor en esta clase de
delitos de propia mano. Este criterio fue conocido como la teoria del movimiento
corporal (Korperbewegungstheorie). Segun ella, la autoria en los delitos de propia
mano demanda una intervencion corporal del sujeto activo, en consecuencia, solo
podra serle atribuida la autoria al que realiza de manera personal, en propia
persona, la accion tipica receptada en el tipo legal. Esta postura fue defendida por
Beling y Engelsing. Las criticas ensayadas contra esta postura son bastante
parecidas a las formuladas contra la resefiada teoria formal objetiva de Binding, en
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especial se duda que pueda extraerse de las palabras de la ley un criterio material
utilizable para delimitar los delitos de propia mano[13].

En este sendero, Roxin ha propuesto distinguir tres grupos de casos en los delitos
de propia mano. En primer término, menciona los delitos donde lo injusto consiste
en la reprobacion de un determinado comportamiento, sin la necesidad de
comprobar un resultado socialmente danoso. Ello ocurre en numerosos delitos
sexuales, por ejemplo, la practica de relaciones sexuales con animales
(bestialismo), el incesto, etc.[14] En esta clase de hechos punibles puede
reconocerse un severo componente moral que guia la represion de esta clase de
comportamientos. En Alemania, la reforma de 1973 de los delitos sexuales importd
la sustitucion del titulo “crimenes o delitos contra la moralidad” por el de “hechos
punibles contra la autodeterminacion sexual”, algo parecido a lo que ocurrié en
nuestro pais con la reforma operada por la ley 25.087 (1999), al sustituir la antigua
denominacion “Delitos contra la honestidad” por la mas moderna “Delitos contra la
integridad sexual”. En sintesis, en esta clase de delitos de propia mano subyace un
elemento de reprobacion moral ligado a la ejecucion de la accion tipica[15]. EL §
173 del StGB aleman reprime actualmente el incesto, cuyo componente moral
puede rastrearse sin mayores problemas en el ancestral tabu del coito
intrafamiliar. Ya v. Liszt utilizaba el célebre caso de la dueia del burdel de
Hamburgo que propiciaba la cohabitacion de los ignorantes hermanos. La solucion
de este caso pasaba, segln este autor, por atribuirle a la matrona del burdel la
calidad de autora mediata del delito de incesto, pero dicha propuesta resultaba
impracticable a la luz de la redaccion del tipo respectivo en razon del componente
inmoral que en el que se basa la punicion del incesto[16].

El segundo grupo de casos esta compuesto por los delitos basados en aspectos
conductuales del autor (Taterstrafrechtliche Delikte o “delitos de autor juridico-
penal”), por ejemplo, el delito de rufianismo del § 181a del StGB aleman. En este
caso el autor debe explotar a otra persona que ejerce la prostitucion, o bien
ejercer un control sobre dicha actividad que implique la determinacion de las
modalidades de tiempo, lugar y modo de dicho ejercicio[17].

El tercer y Ultimo grupo de casos estan integrados por los delitos basados en
deberes altamente personales (Hochstpersonliche Pflichtdelikte)[18]. Entre estos
se encuentran los delitos de falso testimonio (art. 275 Cod. Penal argentino), cuya
autoria esta definida por la calidad de testigo que debe reunir el sujeto activo y el
deber especial de decir la verdad en funcién del juramento dado[19]. El Codigo
penal aleman hace una matizacion entre el delito de declaracion falsa con o sin
juramento de decir verdad (§§ 153 y 154 StGB aleman). En este ambito también se
cuenta el delito de incumplimiento de los deberes alimentarios (art. 1° de la ley
13.944) y en general los delitos de funcionarios publicos, v. gr., el delito de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico (art. 249 Céd. Penal
argentino), entre otros. Si bien la posibilidad de admitir la autoria mediata en esta
clase de delitos es rechazada por un sector importante de la doctrina[20], se
discute si el que coacciona al testigo a declarar de manera mendaz debe ser
considerado autor mediato de ese delito. En este punto cabe recordar que la
coaccion ejercida sobre el testigo influye directamente sobre su responsabilidad
penal (capacidad de culpabilidad o exigibilidad) al excluirla, pero el que ejecuta la
accion coactiva puede serle atribuible la calidad de inductor del delito de falso
testimonio, por aplicacion del principio de accesoriedad[21]. También rigen las
mismas reglas para la cooperacion penal[22].



Esta apreciacion de Roxin sobre los tres grupos de delitos de propia mano ha sido
también objetada por la doctrina[23].

Desde nuestro punto de vista, la actual regulacion de los abusos sexuales en el art.
119 del Cod. Penal permite descartar que el abuso sexual mediante acceso carnal
deba ser considerado delito de propia mano.

Il. La autoria en los delitos sexuales [arriba]

En primer término, cabe aclarar que en este trabajo habra de partirse del criterio
del dominio final del hecho, es decir, la autoria de un tipo penal quedara definida
en funcion de la idea de dominio final del hecho elaborada por Welzel y que
actualmente representa la teoria dominante[24]. El dominio del hecho esta
compuesto, segun nuestro criterio, por elementos objetivos y subjetivos propios
que permiten aportar un criterio material para la delimitacion de la autoria de la
participacion. Desde el punto de vista objetivo, el autor debe realizar el contenido
de lo injusto del delito doloso mediante el ejercicio de un dominio sobre el suceso.
Este dominio puede ser ejercido de manera personal, lo que identifica a la autoria
individual o Unica; mediante la actuacidn concertada con otros, supuesto de
coautoria; o bien utilizando a otra persona a modo de instrumento, que es el caso
de la autoria mediata. Estas tres formas de autoria se corresponden a su vez con
los modos de expresion del dominio final del hecho.

Como se dijo anteriormente, se sigue discutiendo en la doctrina si los delitos
sexuales deben ser clasificados como delitos de propia mano, donde la actuacion
personal (fisica) define la autoria[25]. Si ello es asi, las demas formas de autoria
quedarian descartadas ab initio (coautoria y autoria mediata)[26], ya que la
coautoria[27] demandaria que cada uno de los coautores haya mantenido trato
sexual violento con la victima; mientras que la autoria mediata seria inapropiada
en estos casos ante la ausencia de todo contacto sexual entre el autor mediato y la
victima, porque dicho contacto sexual se realizaria a través de un instrumento
humano que actla bajo error o coaccion, en el menor de los casos. En el supuesto
del que ejerce coaccion sobre el testigo o perito para que depongan de manera
mendaz durante la tramitacion del proceso, si bien puede reconocerse que el que
coacciona tiene el dominio del hecho sobre el testigo o perito, lo cierto es que
dicho dominio no permitiria fundamentar una autoria[28], porque el contenido de
lo injusto del delito de falso testimonio exige una actividad personal del testigo
que consiste en callar, no decir toda la verdad o directamente hacerlo de manera
mendaz[29]. En este sentido, la autoria estaria definida por una actuacién personal
y propia del autor, con arreglo a los canones exigidos por una teoria formal
objetiva de la autoria.

La nueva redaccion del art. 119 del Cad. Penal argentino permite dar por superada
la discusion sobre la inclusion o no del delito de violacion entre los llamados
delitos de propia mano[30]. Ahora, la conducta tipica del art. 119 se circunscribe
al abuso sexual de otra persona, donde el acceso carnal por cualquier via previsto
por el tercer parrafo aparece previsto como una causal de agravacion de la pena.
Cuando el abuso sexual adopte la modalidad de acceso carnal, entonces la pena
prevista para el abuso simple se incrementara de seis a quince anos de prision. La
ley argentina no establece mediante esta redaccion que el abuso sexual bajo la
modalidad de acceso carnal deba ser realizado de manera personal por el autor,
sino que la autoria de este delito permite conjugarla con las demas formas de
autoria, es decir, la coautoria y la autoria mediata[31].
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Bajo la modalidad del uso de violencia, amenazas, abuso coactivo o intimidacion
de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, la autoria en este caso
demanda que el autor se valga de los medios violentos descriptos para doblegar la
autodeterminacion de la victima. Dicha violencia debe tener por finalidad vencer
la resistencia del sujeto pasivo, es decir, al tratarse de un delito de dos actos, la
violencia debe ser el medio para lograr la vulneracion de la autodeterminacion del
ofendido (finale Verkniipfung)[32]. En caso de que la ejecucion del coito violento
recaiga sobre una misma persona, entonces ella debera ser calificada de autora
(veremos mas adelante que la ejecucion de este delito de dos actos puede dar
lugar a una coautoria). El empleo de violencia o amenazas como modalidad de
ataque al bien juridico autodeterminacion sexual de la victima puede presentar la
particularidad de que sea un tercero inocente el que realice los contactos sexuales
abusivos ignorando que el sujeto pasivo se encuentra en un estado de violencia, v.
gr., tolerar coactivamente el tocamiento de los gliteos o los senos de la victima
por parte de un tercero (analizaremos mas abajo la posibilidad de admitir una
autoria mediata mediante un instrumento que actla sin dolo). Por su parte, el
abuso coactivo o intimidatorio proveniente de una relacion de dependencia, de
autoridad, o de poder se construye sobre la base de una relacion previa entre el
autor y la victima. Esta relacion debe estar caracterizada a modo de situacion de
prevalimiento o superioridad del autor sobre el sujeto pasivo. Existira dependencia
cuando la victima se encuentre imposibilitada transitoria o permanentemente de
valerse por sus propios medios (dependencia fisica), pero también puede
presentarse en una relacion laboral donde la victima carezca de medios materiales
(dependencia econémica), por ejemplo, en el caso de personas con discapacidades
severas. En este ultimo caso, las relaciones laborales normales o cotidianas
escapan al estereotipo de relacion de dependencia en la que se esta pensando. Nos
referimos mas precisamente a las relaciones laborales precarias, donde el
trabajador se encuentra en un estado de marginalidad o pobreza (primera causal
de vulnerabilidad) o extranjeria (segunda causal de vulnerabilidad). Sin embargo,
debera analizarse en cada caso concreto si el abuso coactivo o intimidatorio puede
configurarse a la luz de los mencionados presupuestos.

En el caso del subtipo de abuso sexual mediante aprovechamiento de la
incapacidad de la victima para prestar consentimiento valido, debemos aclarar que
dicha modalidad comisiva se presenta cuando el autor se aprovecha de una
situacion de vulnerabilidad o de incapacidad transitoria o permanente de la
victima. Los contactos sexuales con una persona incapaz originada en una
enfermedad, la pérdida transitoria o permanente de su capacidad de comprension,
provocada por si o por otro, o directamente abusando de una situacion de
vulnerabilidad (por ejemplo, por su condicion de extranjero), en todos estos casos
la autoria no presenta ninguna particularidad. Debe vincularse aca el alcance del
término “violencia” definido por el art. 78 del Cod. Penal, en consecuencia, el
abuso por aprovechamiento no incluye el uso de medios narcoticos o hipnéticos,
hipotesis que quedaria atrapada directamente por el abuso por violencia.

lll. Coautoria en los delitos de abusos sexuales [arriba]

Previo a ingresar al analisis de esta forma de autoria en relacion con los delitos
sexuales, se impone la necesidad de efectuar un breve repaso sobre la presencia
de los requisitos materiales de la coautoria. En primer término, si se parte de una
teoria final de autor, cada uno de los coautores tiene un co-dominio sobre la
realizacion tipica. Este co-dominio sobre la comisién de lo injusto tipico demanda,
al menos, la conjuncion de elementos objetivos y subjetivos de autoria[33]. En el
caso de la coautoria, es menester la existencia de un acuerdo o plan comun
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(elemento subjetivo)[34], una relacion conjunta mediante la modalidad de division
de tareas o funciones[35] y el aporte de cada uno de los intervinientes durante la
fase de ejecucion del ilicito: son coautores tanto el que inyecto a la victima el
veneno mortal como el que la sujetod para evitar toda resistencia. Ambos actuaron
de manera mancomunada para la comision del asesinato[36]. Los aportes de los
distintos participantes reposan en un grado de importancia homologable entre si
que permite una comision conjunta del hecho tipico[37]. Cada uno de los aportes
es imputable reciprocamente entre si[38], puesto que evidencian un actuar
acordado en aras de la realizacion exitosa del delito.

Dentro del ambito de la participacion, debemos distinguir al coautor del complice,
tarea que lejos esta de ser sencilla, en razon de que los autores y la praxis judicial
se han valido de distintos criterios normativos para zanjar esta cuestion[39]. Para
lograr tal cometido se ha de partir del citado criterio del dominio final del autor,
es decir, el aporte del coautor debe ser esencial, equiparable al resto de los
aportes, y debe realizarse durante la fase de ejecucion en funcion del acuerdo
comuUn[40]. De esta manera, toda contribucion realizada durante los actos
preparatorios debera ser calificada de complicidad[41], ya que el dominio del
hecho en el caso de la coautoria solo habra de ejercerse durante la comision del
delito y hasta lograda su consumacion. También correspondera atribuir dicha
calidad de participe al que realiza un aporte no esencial para la ejecucion del
hecho[42].

Son coautores los que acceden carnalmente a la victima, los que ejerce violencia
sobre ella para que un tercero cohabite con ella[43], asi como el que utiliza a un
inimputable[44] o un instrumento humano que actla bajo error o coaccion para
accederla. Asi, por ejemplo, se ha considerado correctamente de coautor de un
delito de violacion en grado de tentativa a la persona que ejercioé coaccion
mediante el empleo de un arma de fuego contra la victima para lograr el ataque a
su integridad sexual[45]. En este punto debemos recordar que la doctrina no ha
formulado objeciones para calificar de coautor de un homicidio o de un robo al que
habia sujetado a la victima para que otro la apuialase, o bien para la sustraccion
del dinero cometido por un tercero[46]. El uso de violencia, intimidacion o
amenazas constituye uno de los elementos configuradores de lo injusto tipico de
ésta y otras especies de delitos. La ejecucion de dicha violencia en general para la
realizacion tipica determina inexorablemente la autoria[47]. En este aspecto,
Roxin ha afirmado de manera categoérica que el que ejerce violencia en la violacidn
debe ser calificado de coautor[48].

Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha sido reacia frente a la posibilidad de
aplicar la coautoria, ya que en muchos casos los jueces han entendido que el abuso
sexual con acceso carnal es un delito de propia mano:

“La figura del abuso sexual con acceso carnal constituye un delito de propia mano,
desde que so6lo puede tener acceso carnal y, por ende, realizar la accion tipica, el
individuo que penetra con su aparato genital en la vagina, en el ano o en la boca
del sujeto pasivo.”[49]

Como ya se adelantd en este trabajo, el contenido de lo injusto del delito de abuso
sexual por acceso carnal esta constituido precisamente por dicho acceso carnal
mas el uso de violencia o intimidacién en el caso de esta modalidad tipica, por
ende, el que ejerce violencia o intimidacion sobre la victima también debe ser
considerado coautor. Hoy en dia el acceso carnal aparece regulado como la
modalidad mas gravosa de abusos sexuales, pero resulta inexacto deducir que el



autor debe realizar personalmente la accion tipica, ya que el acceso carnal es
ahora una modalidad de agresion que puede ser llevada bajo la forma de coautoria
0 autoria mediata.

Las relaciones de familia, amistad, culto, etc., que vinculan a la victima con su
perpetrador juegan aca Unicamente una funcion de agravacion de la pena. En el
caso de ascendientes, descendientes, afin en linea recta, hermanos, tutor,
curador, ministro de culto, educador, encargado de la guarda, personal
perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad en el cumplimiento de
funciones y la persona del conviviente, la pena se agrava en virtud de la calidad
del autor, pero dicha circunstancia no incide en la autoria de este delito como
para clasificarlo de delito de propia mano.

“Existe coautoria cuando concurran a la ejecucion mas de una persona, en virtud
de un concierto o unidad de voluntades, que les hace solidariamente responsables
y en el mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno toma, ya que todos
coadyuvan de modo eficaz y directo a la persecucion del fin propuesto, con
independencia de los actos que individualmente realice cada uno de ellos; dicho
acuerdo, por lo demas, puede ser previo o simultaneo, expreso o tacito, y cabe
también que tenga lugar iniciada la ejecucion, en los supuestos de coautoria
sucesiva o adhesiva.”[50]

En la legislacion alemana, a partir de la reforma introducida por la 33.
Strafrechtsianderungsgesetzes (33. StrAndG), del 1° de julio de 1997[51], el abuso
sexual con violencia y el acceso carnal fueron regulados de manera unificada en el
§ 177 del StGB aleman, lo que determino en adelante que la doctrina judicial
aceptase sin restricciones la posibilidad de apreciar una coautoria funcional
cuando uno de los intervinientes ejercia la violencia con el objetivo de que otro
pudiese acceder carnalmente a la victima[52]. Sin embargo, aln con la antigua
regulacion del citado § 177, el Tribunal Superior aleman habia calificado de
coautor al que ejercia la violencia sobre la victima para favorecer el abuso sexual
con acceso carnal de otro, en la inteligencia de que no era necesario que el
coautor haya actuado con la voluntad de yacer con la victima, sino que era
suficiente que el uso de violencia haya tenido como propésito que otro lo
hiciese[53]. En este punto, la doctrina exige una “conexion final” entre el uso de
la violencia y el abuso sexual[54].

Sin perjuicio de lo dicho, también existe una extendida doctrina judicial que ha
calificado de cooperacion necesaria la conducta del que ejercié violencia sobre la
victima para facilitar el acceso carnal de otro[55]. En estos casos, se ha dicho que
cuando se produce una agresion sexual continuada con pluralidad de participes, los
que facilitan el acceso carnal de uno de ellos deben responder en calidad de
cooperadores necesarios. Dicha calificacion descansa en la idea de subordinacion
de los actos de cooperacién en relacion con la ejecucion del acceso carnal por el
autor[56].

Los actos consisten en vigilancia[57] de la victima o de prestar las armas o demas
elementos utilizados posteriormente por el autor durante la fase de ejecucion del
delito deben ser calificados de actos de complicidad primaria. Sin perjuicio de
esto, debe reconocerse que esta calificacion legal no esta exenta de discusion,
porque alguna doctrina ha considerado que el acto de vigilancia se inserta en el
marco mas amplio de una ejecucion comun, y asi la calidad de coautor puede serle
aplicada[58]. La delimitacién del coautor del participe debera tener como punto
de apoyo primordial la relacién temporal en la que se realiza dicho aporte, en



principio cualquier acto de cooperacion consumado durante la fase preparatoria al
delito debe ser valorado como mero acto de participacion primaria. El que
suministra informacion sobre la victima al autor para la perpetracion de la agresion
sexual o el que se limita a transportarlo al lugar del hecho debera ser calificado de
participe primario, salvo que su colaboracion o auxilio se extienda directamente al
momento de la ejecucion de la agresion tipica, en cuyo caso habra que analizar en
el caso concreto si dicho aporte a la realizacion al hecho puede alcanzar las cotas
de tipicidad de la coautoria. La presencia del participe durante la agresion
desarrollada por otro puede ser calificada de coautoria[59], si dicha presencia
sirvio a los fines de frustrar los mecanismos de defensa de la victima, ya sea al
incrementar el estado de intimidacion tipico de este delito o bien al hacer desistir
a aquélla de la necesidad o posibilidad de ensayar cualquier defensa. Tampoco se
requiere la presencia en el lugar del hecho del participe para atribuirle una
coautoria, ya que el uso de cualquier medio de comunicacion, telematico o
electronico (por ejemplo, la llamada por teléfono o celular, el mensaje
electronico, etc.) puede ser apto para ejercer una intimidacion idonea sobre la
victima. Asi, por caso, el que amenaza a la victima como matar a su hijo si no
accede a los pedidos libidinosos de otro que actla en concierto con aquél, retne la
caracteristica tipica de la modalidad violenta prevista por el art. 119 del Cod.
Penal.

IV. El error en la participacion [arriba]

El error del autor sobre la edad de la victima o su capacidad para consentir debe
ser tratado como un error de tipo[60], en consecuencia la ausencia de regulacion
de un tipo imprudente obliga al juez a dictar un acto jurisdiccional remisorio. En
cuanto a la posibilidad de evaluar un error de prohibicién en el que habria
incurrido un extranjero de origen mauritano que yacié con su mujer menor de edad
con violencia so pretexto de la estricta observancia de sus costumbres y credo
religioso (musulman), dicha excusa fue rechazada sobre la base del argumento de
que “que la vulneracion de un derecho tan elemental del ser humano, como el de
su libertad sexual, no puede de ninguna forma quedar condicionado a
circunstancias tales como la del origen cultural de quien lo agrede, maxime cuando
el pais de origen de éste, Mauritania en el caso presente, tiene en la actualidad
suscrito y ratificado, al menos, el Convenio de la Organizacion de Naciones Unidas,
de 20 de Noviembre de 1989 , de Derechos del Ninho, entre los que expresamente
se recoge, para los menores de dieciocho anos de edad, el ‘Derecho a la
proteccion contra todas las formas de explotacion y abuso sexual’. El ‘error de
prohibiciéon’ podra predicarse de aquellas figuras delictivas propias de un concreto
ordenamiento juridico que suponen la especial proteccion penal de aquellos bienes
que, en términos relativos, son tenidos por tales a efectos de la norma punitiva, en
una determinada sociedad y momento historico, y que, por tanto, de acuerdo con
los criterios culpabilisticos de nuestro Derecho Penal, no pueden predicarse con
caracter absoluto y general para todas las personas, culturas o sistemas juridicos,
pero que en modo alguno ha de reconocérsele como causa de exoneracion, ni total
ni parcial, en relacion con infracciones atentatorias contra principios tan basicos,
hoy en dia y superadas ya antiguas y rechazables practicas pretéritas, como el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad en sus diferentes
ambitos, etc. El Estado de Derecho nunca debe abdicar, obviamente, de sus mas
elementales esencias, como lo es sin duda el respeto a la dignidad del ser humano,
en aras de un relativismo cultural que aloje el fundamento de la decisién penal en
las creencias, opiniones o costumbres de un determinado grupo, con el grave
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riesgo que ello por afadidura supondria para la adecuada proteccion de las
victimas, como titulares Gltimos de tales valores basicos.”[61].

Respecto del llamado error in persona en la realizacion tipica del autor, por
ejemplo, cuando el autor confunde a la futura victima con otra persona, la
doctrina ha afirmado que dicho error es irrelevante para el propio autor como para
el participe (en especial, el inductor). Partiendo desde el caso “Rose-Rosahl-Fall”,
en el que el Tribunal Superior prusiano rechazo la relevancia para el inductor del
error en el que incurrio el autor del homicidio doloso al confundir a su victima con
otra persona[62], pasando por el caso “Hoferben-Fall” resuelto por el Tribunal
Superior aleman[63] que ratifico aquél precedente, la doctrina mayoritaria se ha
expresado de manera negativa sobre la posibilidad de admitir algin tipo de
excusacion al error cometido por los autores.

Desde la denominada “teoria de la irrelevancia”, se sostiene que el error sobre la
identidad de la victima carece de cualquier efecto liberador o morigerante de la
responsabilidad penal de los demas participantes por el delito doloso cometido por
el autor[64]. También Cramer/Heine[65], Murmann[66], Puppe[67], Freund[68],
Frister[69], Gropp[70], Wessels/Beulke[71], Trondle/Fischer[72], y Kudlich[73]
estiman correcta la solucion brindada por el Tribunal Superior aleman en el citado
“Hoferben- Fall” de condenar al inductor por el delito doloso cometido por el autor
material, en especial, basado en el criterio de previsibilidad originado en la
experiencia general de vida. Algunos autores, por el contrario, admiten por la via
de apreciar un exceso del autor su error sobre la identidad de la victima,
circunstancia que adquiere relevancia juridica tanto para el coautor como para el
inductor[74]. En nuestro pais, Fierro[75] y D" Alessio[76] niegan relevancia al error
sobre la identidad de la victima en el que incurre el autor.

La posicion contraria, llamada “teoria de la relevancia” (“Beachtlichkeitstheorie”)
del error en la identidad de la victima del inducido, es la sostenida principalmente
por Binding y Roxin. El primero apela al “argumento de la matanza”, que dice que
en caso de que hipotéticamente el ejecutor advierta que la persona asesinada no
es la victima seleccionada y, en consecuencia, prosiga con su objetivo y finalmente
logre dar muerte a ella, el inductor deberia responder por la induccién de dos
asesinatos o, lo que es peor, en caso de que el error sobre la identidad de la
victima recayese sobre el propio inducido al que confunde con aquélla y fallase en
su cometido, el inductor deberia responder penalmente por la induccion al
homicidio en grado de conato de su propia persona[77].

Esta tesis se inicia en el tratamiento del error del autor inducido como un caso de
error el golpe o de aberratio ictus[78]. Cuando el autor quiere matar a B, pero
falla al disparar alcanzando mortalmente a C, que se hallaba a su lado, entonces
este error sobre el desarrollo del curso causal que desemboca en un resultado
disvalioso distinto al querido por el autor, entonces la solucion al caso es la
considerar que dicho error es relevante y modifica el titulo de la imputacién penal,
es decir, el autor debera responder en calidad de autor por el delito doloso en
grado de tentativa en concurso ideal con un delito imprudente[79].

Este argumento es tomado por Roxin para criticar la tesis de la consumacion[80].
Pero, ademas, este autor arguye que dicho error sobre la identidad de la persona
debe ser valorado como un exceso no doloso del autor y asi, como ocurre en el
tratamiento del exceso doloso del autor, en el que no cabe ninguna imputacion
penal mas alla de lo determinado por el inductor. A su vez, esta solucion guarda
relacion de afinidad con la teoria del error en materia de participacion criminal,



como lo demuestra el caso de que el error sobre la identidad de la victima es
considerado una aberratio ictus para el hombre de detras[81].En este punto debe
recordarse que este autor utiliza el criterio del “plan del autor”
(“Tatplankriterium”) para descartar el exceso o la conversion del objeto de la
agresion, en cuyo caso debe ser valorado como un nuevo plan que no debe
atribuirse al inductor o autor mediato[82].

Un sector importante de la doctrina alemana suscribe también esta postura,
aunque en algunos casos sea distinta la fundamentacion. En particular, se dice que
el dolo del inductor debe abarcar necesariamente el hecho cometido por el autor
material, lo que significa que el dolo del inductor debe manifestarse en el hecho
concreto y su contenido de significacion. Ello esta ausente en el caso del error in
persona del autor material, puesto que para el inductor la muerte de otra persona
distinta a la de la victima producto del error en la identidad en la que incurre el
autor representa desde el punto de vista del contenido social otro hecho distinto al
inducido[83]. En Espana, esta postura es cobijada por Cerezo Mir[84], mientras que
en nuestro pais es defendida por Zaffaroni[85].

En cambio, algunos autores han transitado un camino intermedio al poner el centro
de gravedad de esta discusion dogmatica en el mayor o menor grado de
determinacion alcanzado por el hecho determinado por el inductor[86].

V. Tentativa [arriba

En materia de tentativa en la coautoria existen dos posiciones antagonicas en
torno de la fijacion del comienzo de ejecucion en el hecho cometido en coautoria.
La primera, entiende que el principio de ejecucién comienza de manera uniforme
para todos los coautores cuando uno de ellos ingresa en el ambito de la tentativa
(llamada “solucion global”)[87], mientras que la restante comprende que dicha
atribucion de responsabilidad corre de manera individual para cada uno de los
coautores y dependera en ultima instancia de su participacion efectiva en la
ejecucion del hecho (denominada “solucion individual”)[88]. Por ejemplo, en la
primera propuesta, el comienzo de ejecucién de uno de los coautores, v. gr., el
empleo de violencia sobre la victima, sera suficiente titulo para atribuir al resto de
los coautores un delito tentado sin atender a la circunstancia de que dicha
ejecucion fue frustrada por la intervencion salvadora de un tercero (la policia, por
caso).

Por el contrario, la llamada “solucion individual” restringe dicha posibilidad de
atribucion de responsabilidad al que efectivamente realiz6 su aporte, mientras que
el resto de los participantes permaneceran impunes. Entendemos, de conformidad
a la doctrina dominante[89], que la tentativa habra de empezar con la actuacion
del primer ejecutor, es decir, el que actia de manera tipica, siendo suficiente ello
para atribuirle al resto de los consortes el delito tentado[90].

Existe una tercera postura, llamada “solucion individual modificada”, que parte de
la concurrencia de los siguientes requisitos: a) el coautor debe tener la voluntad
para provocar el resultado comin mediante una actuacion conjunta; b) ademas,
debe tener la voluntad de realizar su contribucion individual a dicha ejecucion
comun; y, c) cada uno debe realizar dicha contribucién individual durante la fase
de ejecucion[91].
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Rudolphi sostiene que la voluntad delictiva expresa por el participante al momento
de la celebracion del acuerdo no resulta suficiente para fundamentar una tentativa
de coautoria. En este sentido, la solucion individual no conduce a la impunidad,
porque el que participa en la fase preparatoria con una contribucion puede ser
calificado de participe, en lugar de coautor. La punicion de la tentativa exige
también una contribucion inmediata en la realizacion del hecho conjunto.

Los participes realizan su aporte en un momento previo al de la realizacion del
hecho, en funcion del plan conjunto, por este motivo no pueden ser confundidos
con los coautores[92].

VI. Causales de agravacion de la pena basada en la pluralidad de agentes [arriba]

La causal de agravacion de la pena prevista por el inciso d) del cuarto parrafo del
art. 119 [el hecho fuere cometido por dos 0 mas personas] regula la clasica forma
de coautoria[93]. Esta clausula de agravacion de la pena también esta regulada en
el Caodigo Penal aleman (8§ 176a Il, N° 2; y 177, parrafo segundo, apartado 2) y en
el Codigo Penal espanol (arts. 180, parrafo primero, apartado segundo; y 183,
parrafo cuarto, inciso b). El fundamento del agravante radica en la participacion
de dos o mas personas que influye directamente en las posibilidades de defensa de
la victima[94]. Nuestro codigo penal es prolifero en la regulacion de supuestos
donde la participacion plural agrava el contenido de lo injusto: por ejemplo, en los
delitos contra la propiedad, el concepto de “banda”[95] permite graficar que el
fundamento de esta modalidad comisiva del delito patrimonial descansa sobre el
mismo fundamento que la causal de agravacion aqui analizada, es decir, la
pluralidad de agentes disminuyen de manera considerable la capacidad de defensa
de la victima. La probabilidad de ensayar una defensa adecuada contra la agresion
sexual llevada a cabo por dos o mas personas hacen practicamente infructuosa
cualquier tipo de reaccion, maxime si la victima es una mujer, un menor de edad o
una persona de edad avanzada o que presenta alguna discapacidad. Este
fundamento permite explicar el porqué de equiparar la participacion plural al uso
o empleo de armas. En funcion de los dichos, entendemos que no basta una mera
participacion secundaria en la realizacién del hecho, sino que es menester que al
menos los intervinientes hayan realizado de manera mancomunada el abuso sexual
para calificarlo de coautoria[96]. Una primera hipotesis podria ser que adopten
roles intercambiables donde el abuso sexual sea llevado de manera alternativa por
ellos. Asi puede ocurrir que uno de ellos sostenga a la victima e impide cualquier
tipo de defensa efectiva, mientras el otro la accede carnalmente y asi alternen en
esta modalidad de agresion sexual. También puede presentarse el supuesto donde
uno lleva adelante la violencia, incluso incapacitando fisicamente a la victima, y el
otro la acceda[97]. Ademas sera necesario que la victima haya estado en
conocimiento de la presencia de una agresion cometida por una pluralidad de
personas, ya que ello debe incidir en las probabilidades de oponer una resistencia
idonea.

Un caso pristino de coautoria funcional se presenté en la agresion sexual sufrida
por un miembro de las fuerzas armadas que consistio en una penetracion digital y
otra con un cuerpo extrano realizadas por otro integrante de dicha fuerza,
mientras otros dos inmovilizan a la victima en contra de su voluntad[98].

La postura que sostiene la posibilidad de apreciar este agravante aln en el caso de
que los intervinientes no asuman todos ellos la calidad de coautores debe ser
rechazada, porque la participacion dolosa implica necesariamente una
contribucion o cooperacion a un hecho ajeno (del autor), por ende, resultaria de
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esto un supuesto de doble agravacion de la pena en la hipdtesis de castigar a los
participes por su cooperacion al hecho ajeno y, ademas, incrementarles
sensiblemente la pena por el mismo hecho de participar de manera plural en la
agresion sexual[99].

VIl. Autoria mediata en los delitos sexuales [arriba]

Si se rechaza, como lo hacemos en este trabajo, de calificar en general a los
delitos sexuales de delitos de propia mano, podremos admitir sin mayores
dificultades la posibilidad de apreciar la aplicacion de la forma de autoria mediata
a estos delitos. Tanto el que utiliza a un inimputable para llevar adelante la
agresion o abuso sexual[100], como el que provoca o se aprovecha del error del
sujeto de delante sobre el consentimiento de la victima, en todos estos casos el
sujeto de detras debe ser calificado sin ambages como autor mediato de un delito
de abuso sexual bajo la modalidad de acceso carnal[101]. La conjuncion sexual
entre el miembro viril y las zonas idoneas de penetracion de la victima se ha
transformado desde la reforma en un modo de agresion que puede ser realizada
por un autor mediato, es decir, el que se vale de un instrumento humano para
menoscabar la integridad sexual de otro.

Algunos casos de autoria mediata que podemos mencionar son los siguientes:

El autor mediato se vale de un instrumento humano que actta con error sobre el
consentimiento de la victima. Este caso suele presentarse con mayor asiduidad de
lo que uno se imagina, en especial, en el marco de la explotacién sexual. Por
ejemplo, un cliente acude a una casa de tolerancia para mantener relaciones
sexuales con una persona de otro sexo y el proxeneta le ofrece una mujer para
satisfacer sus deseos sexuales previo abono del servicio. Salvo que el cliente
supiese o debiera suponer que esa persona carece de autonomia para determinarse
sexualmente, en muchos casos el ejercicio de la prostitucion conlleva
necesariamente una situacion de servidumbre sexual o falta de capacidad de
defensa de la victima. En este caso, el cliente podria alegar a su favor un error de
tipo (de las dos clases posibles) sobre la ausencia de consentimiento de la victima
cuando se tratase de la explotacion de la prostitucion forzada de otro. En cambio,
el titular del negocio ilicito o el proxeneta deberian responder en este supuesto
como autores mediatos de un delito de abuso sexual con acceso carnal, puesto que
el desprevenido cliente ha sido utilizado como instrumento que actua bajo error o
directamente sin dolo para la ejecucién del acceso carnal[102]. Al respecto, el
dominio del hecho se identifica con un dominio por error, es decir, el autor
mediato domina la realizacion del hecho, en este caso el abuso sexual violento, a
través de un instrumento humano que actta bajo error sobre la existencia de
aquiescencia de la victima o directamente obra sin dolo.

Otra manifestaciéon del dominio del hecho del sujeto de detras por actuacion
defectuosa del hombre de delante se configura en los casos de error de
prohibicién. Este supuesto, un poco mas complicado y menos asiduo que el
anterior, puede surgir cuando el ejecutor doloso ignora el caracter ilicito de su
conducta, por ejemplo, un extranjero es introducido en un lupanar para mantener
relaciones sexuales con terceros, pero desconoce que en el ordenamiento juridico
prohibe mantener trato sexual con menores de determinada edad, siendo en su
pais de origen aceptable esa conducta. Un supuesto semejante se presenta en
aquellos paises donde se reprime las relaciones homosexuales entre mayores de
edad, y el autor desconoce el alcance de dicha prohibicion. También puede
acontecer que ciertos comportamientos sociales sean aceptados en un lado y
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prohibidos en otros, por ejemplo, la exhibicion de los pechos de una mujer es
considerado en las culturas nativas como una conducta socialmente permitida,
mientras que dicha comportamiento podria subsumirse dentro de las previsiones
del delito de exhibicionismo. Incluso en la actualidad es bastante frecuente que las
personas de ambos sexos se desnuden en el marco de una campafa publicitaria o
de concientizacion sobre alguna cuestion social o medioambiental problematica.
En estos casos el conocimiento de la ilicitud de dicha conducta puede contarse
como un caso de error de prohibicion indirecto, ya que el sujeto conoce la ilicitud
de su conducta, pero en el caso concreto comprende que dicho comportamiento no
seria punible en funcion de la finalidad perseguida.

En el caso de las organizaciones criminales que operan en el ambito de la
explotacion sexual y la trata de personas con idénticos fines se presenta un campo
de accion propicio, segun un sector de la doctrina, para la aplicacion del llamado
dominio por organizacion. Como se recordara, este dominio por organizacion es
una de las formas que puede adquirir el dominio del hecho y su peculiaridad
descansa, entre otros requisitos, en la fungibilidad de los ejecutores y la
adaptacion criminal de sus miembros. Claro que para poder hablar de un dominio
por organizacion es condicidn sine qua non la presencia de una organizacion
criminal y un poder de mando encabezado por el titular o directivo de dicha
organizacion. En este punto, los problemas que presenta la aceptacion de una
coautoria funcional (especialmente la ausencia de un aporte esencial durante la
fase de ejecucion) pretenden ser superado mediante la admision de esta forma de
dominio del hecho. La marginalidad juridica en la que se desarrolla este tipo de
actividades organizadas, la presencia de un mando unificado, cierto grado de
organizacion y estandarizacion de las funciones de cada uno de los miembros y la
adaptacion criminal de cada uno de ellos permite para algunos la posibilidad de
fundamentar de manera satisfactoria una autoria mediata basada en el dominio
por organizacion[103].

VIIl. Autoria y participacion mediante omision [arriba]

Hasta ahora nos hemos abocado al analisis de la modalidad comisiva de los delitos
sexuales. Urge tratar aca la posibilidad de cometer esta clase de infracciones
penales mediante una conducta de omisién. En torno de la naturaleza juridica,
contenido y alcance de la omisidn existe una larga disputa en la doctrina que, por
razones de la tematica abordada en este trabajo habremos de eludir[104]. Sin
embargo, conviene centrase en los consensos que existen sobre el concepto de
omisién. En primer término, debemos sefalar que la conducta de omisién demanda
que el autor haya tenido una posicion de garante[105]: se distingue al garante de
proteccion del garante de vigilancia[106]. La posicion de garante que fundamenta
el deber de actuar del autor puede basarse en los delitos sexuales en las relaciones
de parentesco o de dependencia de la victima respecto del autor. En el caso de los
menores de dieciocho afhos, por lo general los padres, tutores, curadores,
educadores o guardadores asumen una posicion de garante (de proteccion) sobre la
indemnidad sexual de aquéllos. Si bien la fuente que fundamenta dicha posicion de
garante proviene de la ley (los padres, en general, sean sanguineos o adoptivos),
también en los demas casos dicha posicion se remonta a la propia asuncion de
dicha responsabilidad o bien a la sentencia judicial que asi lo dispone. En este
sentido debemos diferenciar los casos donde el propio garante es el que realiza el
abuso sexual sobre su dependiente o protegido, en cuyo caso no resulta
indispensable acudir a las reglas de la omision porque estamos frente a una
conducta de comision; de los supuestos donde un tercero lleva a cabo dicho abuso
sexual sobre el menor victima o mayor incapaz gracias a la inobservancia del deber
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de actuar del garante. En este Ultimo caso es donde la participacion por omision
cobra su verdadera relevancia.

También la posicion de garante puede originarse en la puesta en peligro de la
victima (caso de injerencia)[107], circunstancia que sucede cuando el obligado
conduce a la victima al lugar donde se produce la agresion sexual por parte de un
tercero. En estos casos, la omision de impedir el abuso sexual ha sido valorada
como un acto de complicidad dolosa[108].

Esta ampliamente admitido en la doctrina la inviabilidad del criterio del domino
final del hecho para delimitar la autoria de la participacion en los delitos de
omision[109]. En particular dicho rechazo se basa primordialmente en la falta de
dominio del autor sobre una causalidad inexistente en el delito de omision. Aunque
algunos autores y la doctrina judicial extranjera[110] han procurado homogeneizar
el criterio del dominio final del hecho con la autoria en la omision[111], la posicion
mayoritaria entiende que dicha compatibilizacion es infructuosa y, por ende, debe
acudirse a otros criterios materiales para definir la autoria en esta clase de
comportamiento.

Al respecto se afirma en general que los garantes que omiten cumplir con su deber
de actuar no habran de ser considerados coautores, porque esta ausente una
decision conjunta de realizacion del hecho, sumado a que cada uno de los
omitentes puede serle atribuida la autoria por la propia infraccion de ese deber,
en consecuencia no puede predicarse de dicha omision plural la division de tareas
que caracteriza a la coautoria. Por el contrario, si se admite una coautoria entre
un hacer y un omitir, por ejemplo, cuando uno de los funcionarios penitenciarios le
entrega al detenido la llave de la celda para favorecer su fuga, mientras el otro
infringe su deber de cerrar la puerta principal[112].

Yendo al caso concreto, en los delitos sexuales que tienen por victima a un incapaz
se plantea el problema de delimitar la autoria de la complicidad, porque se debate
en la doctrina cual debe ser la calidad atribuible al que no impide dolosamente
que un tercero abuse sexualmente de la persona protegida[113]. En la doctrina
alemana esta cuestion dista de ser sencilla, ya que algunos consideran que el
omitente debera responder en calidad de coautor del delito sexual en caso de
incumplir con su deber de evitar la agresion[114], aunque también se predica la
complicidad[115]. También en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol esta
problematica ha sido también ampliamente debatida, en especial, dicha discusion
ha estado determinada por la calificacion de los delitos sexuales como delitos de
propia mano, en cuyo caso se le ha atribuido a la madre de las dos menores
abusadas por la pareja de aquélla la calidad de cooperadora necesaria por no
impedir la ejecucion de los abusos sexuales contra sus hijas[116]. Sin embargo, en
la comision por omision del delito de lesiones, la madre que permanece inmdvil o
directamente no impide la agresion fisica contra sus hijos ha sido calificada de
autora sobre la base de la infraccién al deber de evitar el resultado lesivo[117].

Habremos de comenzar nuestro analisis con un fallo del Tribunal Superior aleman
sobre el aspecto subjetivo del tipo de abuso sexual bajo la modalidad de acceso
carnal[118]. Segun los hechos probados, el autor habia trasladado en auto a su
amigo y a una mujer a un lugar determinado para mantuvieran relaciones sexuales.
El acusado desconocia que la mujer habia sufrido coacciones y violencia por parte
de su amigo y que el trato sexual no habia sido consentido. En este caso, el
tribunal consideré que el deber de garante constituia un elemento general de
valoracion y, en consecuencia, el error del autor no alcanzaba para excluir el dolo.



El acusado conocia que la mujer habia sido conducida a un lugar aislado, donde su
amigo habia aprovechado dicha circunstancia para agredir sexualmente a la
desprotegida victima. Esta decision judicial no puede ser compartida, porque los
elementos que fundamentan una posicion de garante del autor deben ser
alcanzados por el dolo del autor. En consecuencia, el desconocimiento de la
situacion coactiva por parte del conductor y de la posterior agresion sexual llevada
a cabo por su companero excluye la posibilidad de apreciar una omision dolosa.

En caso de que el titular del deber de actuar haya prestado solo actos de apoyo o
de mera cooperacion favoreciendo la comision del delito sexual de otro, el art. 133
dispone de modo bastante novedoso: “Los ascendientes, descendientes, conyuges,
convivientes, afines en linea recta, hermanos, tutores, curadores y cualesquiera
persona que, con abuso de una relacion de dependencia, de autoridad, de poder,
de confianza o encargo, cooperaren a la perpetracion de los delitos comprendidos
en este titulo seran reprimidos con la pena de los autores.” En realidad este
dispositivo no agrega nada nuevo al compararlo con la regulacion de la
participacion del art. 45 del Cod. Penal. Ello asi, porque en nuestro sistema legal
el autor como el participe tiene asignada la misma escala penal. En consecuencia,
cualquier acto de complicidad necesaria (salvo la no necesaria, en cuyo caso nos
sita en la hipotesis prevista por el art. 46 del Cod. Penal que regula la
participacion secundaria con una disminucién obligada de pena, aunque es
discutible[119]) para la comision de un delito sexual debe ser valorado como un
acto de favorecimiento o determinacion de lo injusto ajeno, cuya pena es la
prevista para el autor.

Contra lo que pudiese pensarse, el art. 133 no equipara en estos casos de
participacion dolosa en delitos sexuales la calidad de participe a la del autor, solo
establece una equivalencia punitiva, propia a la ya prevista por las reglas
generales que regulan dicha materia (art. 45 Cod. Penal). Tampoco este dispositivo
ayuda a superar el grave problema de carecer nuestra legislacion de una regulacion
expresa de la omision. Los codigos penales modernos establecen clausulas de
equiparacioén o equivalencia entre la comision y la omision, pero nuestra ley penal
nada dice al respecto, salvo la regulacion especifica del delito de abandono de
persona (art. 106) que lejos esta de solucionar los inconvenientes generados por la
comisién por omision y la constitucion de la posicion de garante.

IX. Autoria y participacion en el delito de estupro (art. 120 Cod. Penal) [arriba]

Al tratarse de un delito comdn, no existen restricciones en cuanto a la aplicacion
de las formas de autoria. El error del autor sobre la edad de la victima excluye la
tipicidad y asi sella su impunidad. Por lo demas, rigen las reglas de participacion

criminal de los arts. 45 y 46 del Cod. Penal.

1X. Autoria y participacion en los delitos de promocion y facilitacion de la
corrupcion (art. 125 Cod. Penal) [arriba]

El art.125 del Cod. Penal regula tres hipotesis distintas de corrupcion de personas:
el primer parrafo castiga al que promoviere o facilitare la corrupcion de menores
de dieciocho aios; el segundo parrafo castiga al que realizare cualquiera de las
conductas alternativas mencionadas con un menor de trece afos (supuesto de
agravacion de la pena); y, por ultimo, cuando el autor se haya valido de “engaio,
violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o
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coercion, como también, si el autor fuera ascendiente, conyuge, hermano, tutor o
persona conviviente o encargada de su educacion o guarda.”

En el primer parrafo del art. 125 en comentario se excluye de toda eficacia
juridica al consentimiento prestado por el menor de dieciocho afnos. De esta
manera el mayor de trece afnos hasta su mayoria de edad no puede disponer
irrestrictamente de su autodeterminacion sexual para participar en actos con
entidad corruptora. La idea de indemnidad sexual surge aca con énfasis para
comprender el contenido y alcance de la tutela penal. En una primera
aproximacion, podemos observar que el legislador prevé la hipotesis de que el
menor de dieciocho afios haya prestado su conformidad para participar de los actos
de corrupcion, lo cual sitlia a este delito en uno de los llamados de “participacion
necesaria”. Bajo esta denominacion la doctrina desea referenciar los casos donde
los tipos penales se construyen sobre la base de la participacion conjunta de varias
personas[120]. En este caso, el fin de proteccion de la norma consiste en tutelar el
normal desarrollo de la personalidad sexual del sujeto pasivo menor de dieciocho
anos, en cuyo caso su participacion voluntaria en los actos de promocion o
facilitacion de la corrupcion resulta ineficaz a la vez de impune.

Desde la optica de la autoria, estos delitos pueden ser cometidos por cualquiera,
salvo en la hipotesis del tercer parrafo que demanda una calidad especifica en el
autor, esto es, que se tratase de un ascendiente, conyuge, hermano, tutor o
persona conviviente o encargada de su educacion o guarda. En estos casos, el
contenido de lo injusto se agrava por la especial relacion o vinculo afectivo, de
confianza o de autoridad establecido entre el autor y la victima. Cualquiera de las
personas mencionadas asume un papel de garante sobre la persona de la victima,
maxime cuando se trata de un menor de edad, y responden en esa calidad por
comisién por omision cuando no evita que un tercero promueva o facilita la
corrupcion sexual del sujeto pasivo.

Puede admitirse la participacion en los casos donde el interviniente se limita a
prestar al autor una ayuda o cooperacion necesaria, por ejemplo, el que aporte el
material pornografico para ser utilizado por el autor para la promocion de la
corrupcion del menor. Si los actos corruptores consisten en exhibiciones sexuales
explicitas, los que participan de ellas deberan responder en calidad de autores de
este delito. A diferencia de la conducta reprimida por el art. 128, tercer parrafo,
del Cod. Penal, el autor del delito de corrupcion de menores debe actuar motivado
con el animo de corromper al menor de edad. La naturaleza del acto sexual, su
intensidad, duracion o exposicion del menor de edad a dichos actos permitira
delimitar una figura de otra, extremo que dista de ser sencillo en la praxis[121].

XI. Prostitucion forzada, trata de personas y organizaciones criminales [arriba]

Los arts. 125 bis, 126 y 127 del Cddigo Penal se reprimen en su conjunto la
explotacion sexual de terceros, sean mayores o menores de edad. Por lo general,
detras de la explotacién sexual forzada de terceros estan actuando organizaciones
criminales perfectamente coordinadas y mancomunadas en distintas actividades
que van desde la trata de personas con fines de explotacion sexual, la captacion
violenta o fraudulenta de personas menores de edad, de extranjeros o de mayores
de edad hasta la promocidn y la facilitacion del ejercicio de la prostitucion
forzada[122]. El ambito de actuacion de estas organizaciones criminales trasciende
comUnmente el ambito provincial o nacional y se transforma en auténticos delitos
internacionales.
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En materia de participacion criminal se plantean ciertos interrogantes sobre el
grado de responsabilidad de la actuacion de los jefes o directivos y demas
miembros de estas asociaciones criminales. Las respuestas ensayadas al respecto
han sido las siguientes:

— Responsabilidad de los directivos y miembros como coautores funcionales: Esta
solucion juridica desde el punto de la responsabilidad autoral implica reconocer
que cada uno de los integrantes de la asociacion criminal se comporta como un
auténtico coautor, claro esta que cada uno de ellos cumplen dentro del ambito de
actuacion de esta organizacion un papel o funcion semejante o distinta en virtud
de alcanzar la meta criminal fijada por la agrupacion delictiva. La responsabilidad
de los jefes de esta clase de organizaciones criminales estaria basada en la
concepcion dogmatica del llamado “jefe de la banda”, es decir, el que planifica,
coordina y ordena el funcionamiento de este tipo de organizaciones criminales. De
acuerdo a esto no seria menester que el jefe de la organizacion realice de manera
personal algunos de los componentes esenciales que integran el contenido de lo
injusto de este tipo de delitos dolosos, ya que precisamente el poder de mando
sobre la dinamica que adopta la criminalidad organizada en estos y otros casos le
reconoce una funcion centralizada y determinante para la autoria. Los problemas
que se presentan por lo general con esta clase de responsabilidad autoral se
proyectan principalmente en la falta de participacion durante la fase de ejecucion.
La ausencia del directivo de la organizacion durante la ejecucion de los distintos
tramos que componen el amplio espectro de la explotacion sexual forzada de
terceros se erige como el principal blanco de criticas sobre la admision de esta
forma de autoria. Las demas objeciones centradas en la ausencia de un acuerdo
comun entre todos los integrantes de la organizacion no representa en puridad una
critica atendible, ya que este tipo de organizaciones se caracterizan por funcionar
de manera autonoma y anénima, es decir, dificilmente todos los integrantes
puedan estar al corriente o conocer de manera pormenoriza las diversas
actividades o alcances de los actos criminales llevados a cabo por la organizacion.
Quien se encarga de captar a las victimas de manera violenta o fraudulenta por lo
general no conoce su destino final y menos aln quiénes son las personas
encargadas de expoliarlas sexualmente, aunque cada uno de ellos cometa con
dicha conducta tipica un delito contra la libertad (sexual o ambulatoria) en calidad
de coautor.

— Responsabilidad de los directivos como autores mediatos y los miembros como
coautores funcionales: A merced de la aplicacion de la autoria mediata basada en
el dominio por organizacién, conforme a la tesis propuesta por Roxin en la década
del sesenta, los directivos de las organizaciones criminales deberan responder
como autores mediatos. De acuerdo a las Ultimas contribuciones de Roxin a este
dominio de organizacion[123], se suma ahora a los criterios de fungibilidad y de
marginalidad juridica la propuesta de Schroeder sobre la disposiciéon incondicional
del ejecutor. A partir del reconocimiento expreso por parte de este autor sobre la
insuficiencia de los criterios utilizados para fundamentar un dominio de
organizacion como forma independiente de autoria mediata, se propone adicionar
ahora el mencionado requisito de disposicion incondicional del ejecutor. Dicha
complementacion se basa en la distinta situacion en la que se encuentra el
ejecutor dentro de un aparato organizado de poder en comparacion con un
ejecutor independiente. El primero se encuentra sujeto a distintas presiones que,
si bien no alcanzan el grado de excluir su responsabilidad, lo hacen mas
predispuesto para la comision del delito, lo cual, en su conjunto, aumenta la



probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del hecho del hombre
de detras[124].

Esta nueva forma de autoria mediata ha tenido una amplia aceptacion en la
dogmatica penal internacional[125].

También se analizo la posibilidad de aplicar la autoria mediata por error del
instrumento cuando el cliente abona el servicio sexual prestado por un tercero
desconociendo abiertamente la situacion de violencia en la que se encuentra
inmersa la victima. Para este caso sera necesaria acudir a parametros objetivos
que permitan excluir de manera razonable dicha ignorancia o desconocimiento
para poder situar al cliente en un caso de instrumentalizacion por parte de otro. La
existencia de confinamiento, libertad restringida o vigilada, victimas atadas o
drogadas, son solo algunos de los parametros que deben ser tenidos en cuenta para
excluir dicha instrumentalizacion y asi poder aplicar directamente esta figura
agravada de promocion o facilitacion de la prostitucion ajena. En el caso de
menores de edad, dicha condicion autoriza por si sola excluir la autoria mediata
del sujeto de detras en relacidn con la accion del cliente, pero bien puede suceder
que dicha minoridad no siempre sea facil determinar en la hipotesis de menores de
dieciséis o diecisiete afnos, cuando la contextura fisica podra indicar lo contrario y
conducir a error al sujeto activo de este delito.

Sin perjuicio de todo lo dicho, también resultarian aplicables las reglas de la
participacion criminal en un sentido amplio. De esta forma, los dirigentes de
dichas organizaciones criminales podrian responder en calidad de inductores o
participes primarios[126].

XIl. Autoria y participacion en los delitos de distribucion de imagenes
pornograficas de menores de dieciocho afios (art. 128 Cod. Penal) [arriba]

El art. 128 del Cod. Penal reprime al que “[...] produjere, financiare, ofreciere,
comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio,
toda representacion de un menor de dieciocho (18) afos dedicado a actividades
sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales, al igual que el que organizare espectaculos en vivo
de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores.”

Desde el punto de vista de la participacion, se trata de un delito comin que
admite la coautoria y la autoria mediata. Los comportamientos tipicos previstos
por este art. 128 del Cod. Penal pueden ser realizados de manera conjunta 'y
coordinada con varias personas, en cuyo caso habra de aplicarse las reglas que
regulan la coautoria. Se trata de conductas alternativas que abarcan todo el arco
posible de contribuciones que culminan con la divulgacién o distribucion de
imagenes prohibidas por esta norma. También sera posible apreciar la autoria
mediata cuando el sujeto de detras haya utilizado a un instrumento para la
comision de algunas de las conductas reprimidas por este dispositivo, por ejemplo,
que el financista o el distribuidor de las imagenes prohibidas desconozca que el
dinero aportado tuviese como finalidad la produccion de dichas imagenes, o bien
que, por el formato elegido, no fuese posible advertir facilmente el contenido
ilicito de las imagenes distribuidas. Esto Ultimo puede ocurrir también cuando se
utilizan programas informaticos que permiten compartir material informatico con
otros usuarios, aunque por lo general la funcién y prestacion de estos programas
estan ampliamente extendidos entre los cibernautas (especialmente entre los
peddfilos), ello no impide apreciar casos donde el agente haya actuado sin dolo por
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desconocimiento del contenido prohibido del material compartido, o bien que no
haya tenido el proposito de difundirlos[127].

Un problema adicional que se presenta con el uso de medios informaticos esta
vinculado a la responsabilidad de los propietarios de los servidores o prestadores
de este servicio de la internet. La clausula de limitacion de la responsabilidad
prevista por el art. 49 del Cod. Penal que dispone: “No se consideraran participes
de los delitos cometidos por la prensa a las personas que solamente prestaren al
autor del escrito o grabado la cooperacion material necesaria para su publicacion,
difusion o venta”, no se aplicaria, en principio, a los casos de distribucion de
material pornografico con la participacion de menores de dieciocho afnos, cuando
los titulares de esos servicios tuviesen conocimiento de dichas actividades ilicitas.
En estos casos entendemos que, si bien el art. 49 del Cod. Penal no pudo tener en
consideracion la era digital y su regulacion especifica obedecia principalmente a
resguardar la libertad de difusion de ideas u opiniones en los medios graficos, en la
actualidad existe una fuerte tendencia legislativa a estrechar los recaudos para
que los responsables o titulares de los servicios informaticos deban realizar un
control exhaustivo sobre la distribucién de los contenidos pornograficos no
permitidos[128].

En este sentido, la Directiva 2011/92 del Parlamento europeo y del Consejo de 13
de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil[129] y por la que se sustituye la
Decision marco 2004/68/JAl del Consejo ha seialado:

“(46) La pornografia infantil, que consiste en imagenes de abusos sexuales a
menores, es un tipo de contenido especifico que no puede considerarse la
expresion de una opinion. Para combatirla es necesario reducir la difusion de
material de abusos sexuales de menores dificultando la carga de tales contenidos
por los delincuentes en redes de acceso pUblico. Por lo tanto, es necesario
emprender una accion para retirar tales contenidos y detener a las personas
culpables de la difusion o descarga de imagenes de abusos a nifios. Con miras a
apoyar los esfuerzos de la Union en la lucha contra la pornografia infantil, los
Estados miembros deben hacer todo cuanto esté en su mano por cooperar con
terceros paises para asegurar la retirada de tales contenidos de los servidores que
se encuentren en el territorio de estos.”

“(47) Ahora bien, a pesar de este esfuerzo, la retirada de contenidos de
pornografia infantil a menudo no es posible cuando los materiales originales no se
encuentran en la Unidn, ya sea porque el Estado en que se encuentran los
servidores no esta dispuesto a cooperar o porque el obtener del Estado en cuestion
la retirada del material resulta particularmente lento. También pueden crearse
mecanismos para bloquear el acceso desde el territorio de la Union a las paginas
de Internet identificadas que contengan o difundan pornografia infantil. Las
medidas adoptadas por los Estados miembros de conformidad con la presente
Directiva con miras a retirar o, en su caso, bloquear los sitios web que contengan
pornografia infantil pueden basarse en varios tipos de acciones publicas, como
pueden ser: legislativas, no legislativas, judiciales u otras. En ese sentido, las
disposiciones de la presente Directiva se entienden sin perjuicio de la accion
voluntaria emprendida por las empresas de Internet para evitar un uso indebido de
sus servicios, o de cualquier apoyo a una accion de estas caracteristicas por parte
de los Estados miembros. Cualquiera que sea la base de la accion o el método que
se haya elegido, los Estados miembros deben velar por que ofrezca un nivel
adecuado de seguridad juridica y previsibilidad para los usuarios y los proveedores



de servicios. Debe entablarse y reforzarse la cooperacion entre las autoridades
publicas, tanto con vistas a la retirada como al bloqueo de los contenidos de
abusos contra menores, con el fin de garantizar que las listas nacionales de sitios
web que contienen material pornografico infantil sean lo mas completas posible, y
de evitar la duplicacion de tareas. Tales acciones deben respetar los derechos de
los usuarios finales, conforme a los procedimientos judiciales y legales existentes y
cumplir el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. El Programa «Safer Internet» (una Internet mas segura) ha creado una red
de lineas directas cuyo objetivo es recoger informacion y garantizar la cobertura y
el intercambio de informes sobre los principales tipos de contenidos ilegales en
linea.”

El segundo parrafo del art. 128 castiga el delito de posesion de material
pornografico que contenga la representacion de menores de dieciocho afos con
fines de comercializacion. Se trata de un delito de propia mano. La autoria
requiere en este caso la accion de poseer el material prohibido que, por su
naturaleza, exige una relacion de dominio entre el poseedor y el objeto de la
accion. El autor debe tener dentro de su ambito personal el material pornografico
cuya posesion se reprime. Por lo general, dicho material puede estar almacenado
en su propio ordenador, o bien el autor tener libre acceso a su utilizacion.

Por Gltimo, el tercer parrafo del articulo en comentario reprime la accion de
facilitare el acceso a espectaculos pornograficos o suministrare material
pornografico a menores de catorce (14) afos. Ambas acciones de facilitar y
suministrar pueden ser cometidas por cualquier sujeto, entonces se trata de
delitos comunes. Facilita el autor que permite el ingreso al espectaculo
pornografico como el que tolera su presencia. Por su parte, la accion de
suministrar importa poner a disposicion del menor de edad el material
pornografico vedado. Ambos delitos admiten la coautoria y la autoria mediata. En
especial, el error del instrumento sobre el caracter pornografico del espectaculo o
la calidad del material suministrado al menor podran fundamentar una autoria
mediata, extremo que también se presenta cuando el sujeto de delante actua bajo
coaccion o se trata de un inimputable.

XIll. Autoria y participacion en los delitos de exhibiciones obscenas (art. 129
Cad. Penal) [arriba

El delito de exhibiciones obscenas regula dos conductas alternativas: “[...] el que
ejecutare o hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a
ser vistas involuntariamente por terceros.” La primera de ellas, es decir, el
ejecutar actos de exhibiciones obscenas constituye un auténtico delito de propia
mano[130]. Su particularidad descansa en la necesidad de que el autor haya
ejecutado personalmente la accion de exhibirse de manera obscena frente a
terceros. Asi pues, aca parece imposible a primera vista admitir la autoria
mediata, ya que el que coacciona a otro o se sirve de un incapaz para realizar las
exhibiciones obscenas no realiza de manera personal el acto de exhibicionismo.
Respecto de la coautoria cabe hacer las mismas consideraciones, ya que aunque
existe un acuerdo de voluntades entre los protagonistas para ejecutar de manera
mancomunada la accion tipica, en cuyo caso seria menester que todos los
participantes hayan exhibido parte de sus zonas genitales a la vista del publico,
deberan responder como autores individuales. Todos aquellos que cooperan
dolosamente en despojar al exhibidor de sus ropas deberan responder en calidad
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de complices primarios. La induccion consistira en este caso en determinar a otro a
exhibirse de manera obscena (art. 45, in fine, Cod. Penal).

También el art. 129 del Cod. Penal regula otra alternativa de conducta tipica que
consiste en ejecutar ese acto de exhibicion en otra persona. Entendemos que aca
esta figura regula de manera expresa un caso de autoria mediata, porque el autor
debe hacer ejecutar a otro el acto de exhibicion tipico. La redaccion utilizada por
el legislador en este art. 129 no deja margen de duda la represion de la conducta
de exhibicion obscena llevada a cabo por un tercero en el marco de una situacion
de coaccion al menos, aunque bien podria incluirse en este apartado los supuestos
donde el instrumento actua bajo error o se aprovecha de un incapaz. Si el autor
obliga a la victima a desnudarse en la via pUblica, o bien se abusa de la
incapacidad de un menor de edad o inimputable, asi como cuando el autor lo
induce a error sobre las circunstancias del acto de exhibicion, supongase que la
victima haya sido determinada por el error de que el desnudo tenia por finalidad
denunciar la matanza de algun animal por el uso de su piel, en todos estos casos se
trata de un supuesto de autoria mediata, puesto que aca las reglas derivadas del
principio de accesoriedad permitirian la impunidad del autor mediato. Si la victima
obro por error y pensé que la exhibicion no era obscena, sino que tenia por
finalidad llamar la atencion sobre un problema puntual, entonces el autor habria
realizado una conducta no tipica, y asi la induccion seria impracticable en este
caso. En el supuesto de los inimputables en general, si bien el citado principio de
accesoriedad autorizaria una atribucion en calidad de inductor al sujeto de detras,
lo cierto es que el contenido de lo injusto de dicho comportamiento no quedaria
satisfecho por esa alternativa, ya que el autor mediato se valié de un instrumento
incapaz de culpabilidad (inimputable) para afectar el bien juridico protegido.

Si no concurren algunos de los supuestos que justifican la admision de la autoria
mediata, entonces el que determina a otro a realizar un acto de exhibicionismo
debera responder en calidad de inductor (art. 45, in fine, del Céd. Penal).

XIV. Autoria y participacion en el delito de rapto sexual (art. 130 Céd.
Penal) [arriba

Basicamente este delito consiste en privar o retener a una persona mediante
violencia o engano con la finalidad de menoscabar su integridad sexual. La
privacion de la libertad que padece la victima exige, desde el punto de vista de la
tipicidad subjetiva, que el autor cometa este delito con una intencion especifica:
atentar contra la integridad sexual de la persona privada de su libertad. Al tratarse
de un delito de tendencia, el especial elemento subjetivo que impregna el
accionar del autor restringe el ambito de la autoria. De esta forma, la autoria
demanda que el autor de la privacién de la libertad lo haga en el cumplimiento o
satisfaccion de un animo libidinoso, es decir, afectar la integridad sexual de la
victima. La presencia de este especial elemento subjetivo lo distingue a su vez de
las otras figuras delictivas cuyo contenido de lo injusto participan precisamente de
la privacion ilegitima de la libertad de otro (arts. 140, 141, 142, 142bis, 142tery
ss. Cod. Penal).

Al tratarse de un delito permanente, se admite la posibilidad de participar en este
delito hasta tanto cese el estado de antijuricidad de la privacion o retencién de la
victima. Los comportamientos de favorecimiento del rapto sexual habran de ser
considerados como actos de autoria, ya que la finalidad especial de menoscabar la
integridad sexual no demanda que sea para el propio autor o un tercero.
Respondera como autor el que prive a la victima de su libertad con la finalidad de
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menoscabar su integridad sexual, como el que ejerce la violencia o el engafo, asi
como el que posibilita que la victima permanezca privada de su libertad con el
proposito sefalado.

XV. Exceso del autor y su influencia en la participacion [arriba]

En materia de participacion, el art. 47 del Cod. Penal regula el exceso en la
participacion. El alcance de los efectos juridicos de esta norma también alcanzan a
los coautores[131], ya que si bien el articulo en comentario se refiere “al acusado
de complicidad” en el hecho cometido por el autor, no existen objeciones
dogmaticas para ampliar su aplicacion a los demas autores, maxime cuando el
aspecto subjetivo de la participacion debe estar presente en igual medida y
alcance en los tipos de participacion en general. Tanto el coautor como el autor
mediato pueden ser favorecidos por la disminucion punitiva derivada de la
aplicacion del art. 47, cuando hubiese un exceso en la ejecucion por parte de uno
de los coautores o del instrumento humano. De esta manera, se restringe la
responsabilidad penal del autor o participe cuando éste solo quiso participar de un
delito menos grave que el cometido por el autor[132]. En funcién de esto, el delito
de privacion ilegitima de la libertad del art. 141 del Cod. Penal presenta un grado
mayUsculo de homogeneidad normativa con la figura en comentario, salvo desde el
punto de vista de las consecuencias juridicas. Por este motivo, en caso de
comprobarse en el caso concreto que el complice o participe se representd y quiso
cooperar en una privacion ilegitima de la libertad de otro (cuya pena de prision se
extiende desde seis a tres anos) en lugar de participar en un delito de rapto sexual
(reprimido con una pena de prision de uno a cuatro afnos). Abona este campo la
materia del error sobre la calidad etaria de la victima, en cuyo caso el error
invencible o vencible del participe sobre la edad real de la victima tendra el
efecto de excluir el contenido de lo injusto mas gravoso, aplicandose la figura
basica.

XVI. Comunicabilidad de las circunstancias de atenuacién y agravacion de la
pena [arriba

El art. 48 del Cod. Penal regula la comunicabilidad de las circunstancias de
atenuacion y agravacioén de la pena en la participacion. Por regla general, las
circunstancias de atenuacion de la pena no son comunicables y s6lo se apliquen en
aquellos participes en los que concurre la causal de atenuacion de la
responsabilidad penal.

Por su lado, las circunstancias, relaciones y calidades que agravan la
responsabilidad penal son comunicables al resto de los intervinientes en el delito
solo bajo la hipotesis de su conocimiento por parte de aquéllos. Los delitos de
abuso sexual contemplados por los parrafos segundo y tercero (sometimiento
sexual gravemente ultrajante y acceso carnal) se agravan cuando hayan sido
cometidos por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor,
curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacién o de
la guarda. Esta causal de agravacion de la pena se basa en el mayor grado de
injusto representado por el vinculo de familia, confianza o autoridad que une al
autor con la victima. Si el participe no cualificado (extraneus) tenia conocimiento
al momento de cometerse la agresion sexual del especial vinculo que existia entre
el autor y la victima, entonces debera responder por el injusto mas grave, ello en
funcion de la aplicacion de las reglas de la accesoriedad limitada. En caso
contrario, la falta de conocimiento del participe sobre la relacion del autor con el
ofendido impide la agravacién de ese injusto tipico. Idéntica valoracion debe
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hacerse cuando la agresion sexual en la modalidad de promocion o facilitacion
violenta de la corrupcion de otro es llevada adelante por las personas mencionadas
(art. 125, tercer parrafo, Céd. Penal); o bien cuando se tratase de la comision del
delito de promocion o favorecimiento de la prostitucion por parte de aquéllas (art.
125bis, tercer parrafo, del mismo texto legal).

Idéntica apreciacion cabe realizar respecto de la causal de agravacion de la pena
por el peligro de contagio de una enfermedad de transmision sexual grave (art.
119, cuarto parrafo, inc. c). Si el participe conoce que el autor padece dicha
enfermedad de transmision sexual grave y no adopto las medidas necesarias para
evitar el contagio de la victima, entonces debera responder por el injusto mas
grave. Otro tanto cabe predicar respecto de la causal de agravacion por la calidad
de funcionario policial del autor de la agresion sexual. El conocimiento de dicha
calidad del autor por parte del participe autoriza la aplicacion del art. 48 y asi la
comunicabilidad de la mayor responsabilidad penal de aquél.

Por Gltimo, el art. 130 del Cod. Penal reprime la conducta del rapto sexual, cuya
constitucion tipica exige que el autor haya actuado con un animo especial, es
decir, con la intencion de menoscabar su integridad sexual. La intencionalidad
especial que debe perseguir el autor hace necesario que el participe también haya
tenido conocimiento de esta especial tendencia de la voluntad del autor, de lo
contrario deberia serle atribuido, por aplicacion del art. 48, una responsabilidad
menor, por ejemplo, una participacion en el delito de privacion ilegitima de la
libertad regulado por el art. 141 del Cod. Penal.
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