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PROLOGO

Ricardo Robles Planas

¢Otra tesis doctoral sobre autoria y participacion? Si y no. Si, porque este
libro versa sobre cuestiones abundante y largamente tratadas en la historia de
la dogmaitica penal, todas ellas vinculadas al fenémeno de la pluralidad de
sujetos en el delito. Con todo, ya el titulo sugiere la adscripcion de su autor a
una linea que quiere repensar los problemas de este dmbito de una manera
distinta a la tradicional: se emplea el término «ntervencion», en lugar de «auto-
ria y participacion». En este sentido, el trabajo de Vacchelli constituye un impor-
tante impulso a la corriente doctrinal que desde hace tan solo un par de déca-
das aborda la cuestion desde una contemplacion global y no a partir de la
figura del autor directo. Aqui lo decisivo es si esa contemplacion global es
compatible con el principio de legalidad. Y todo apunta a que si. Aunque
Vacchelli prefiere no rechazar frontalmente el denominado «concepto restrictivo
de autor», argumenta en la linea de entender que la conducta que lleva a cabo
el interviniente con anterioridad a la ejecucién es una conducta prohibida por
el sistema de normas de conducta que subyace a los enunciados legales de la
Parte Especial. Tan prohibida esta la conducta del autor como la del participe.
Expresado de otro modo: el hecho pertenece a todos los que generan un ries-
go no permitido de que se produzca. O atun mas radicalmente: no solo mata el
autor, sino todo aquel al que se le imputa objetivamente la muerte. Quien crea
—como Welzel— que pensar asi disuelve las fronteras de la tipicidad, que
empiece por abominar de la teoria de la imputacién objetiva —también y espe-
cialmente en los delitos imprudentes—.

Pero la aportaciéon de Vacchelli va mucho mas alla, por lo que no puede
hablarse de «otra» tesis en el sentido de una reiteraciéon. Ni tan siquiera en la
referida novedosa linea doctrinal existia una elaboracion tan completa de la dog-
matica de la intervencién en el delito a la luz de la teoria de las normas. Es
cierto que la teoria de las normas no soluciona todos los problemas de este
ambito y también es cierto que las soluciones a las que se llega con ella son

17
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muchas veces coincidentes con las de otras perspectivas metodolégicas. Pero lo
que si logra la teoria de las normas es una soélida fundamentacién sistematica y
no meramente intuitiva de por lo menos dos de los tres problemas basicos que
afectan a la responsabilidad de todo interviente: ;,quién responde? ;Depende la
responsabilidad de uno de la del otro? La reconstruccién del principio de acce-
soriedad que Vacchelli efectia en esta obra permite, a mi juicio, abordar satis-
factoriamente estas dos primeras cuestiones. La tercera (;como responde cada
uno?) no es objeto especifico de esta investigacién, sino una tarea para futuros
trabajos sobre la materia, que no esta ni mucho menos agotada.

Ezequiel Vacchelli es un brillante y audaz penalista. Es uno de esos dogma-
ticos que afilan el bisturi antes de usarlo. Posee la infrecuente virtud de saber
combinar rigor y creatividad, tradicion y renovacion. Describe lo pensado por €l
cien veces con la vocacion de ser visualizado por el otro y persuadirle asi para
que efectie una mirada distinta a lo ya mirado antes. Quien como yo quede
impresionado por la pluma que escribe este libro, se preguntara como es posible
sublimar asi la ardua dogmatica de la intervencion en el delito. Algo de don tiene
que haber, pero también de una solida formacién de la que es principalmente
responsable mi entrafable amigo y colega Omar Palermo, quien —desde la leja-
nia solo fisica con el Area de Derecho penal de la UPF— irradia su magisterio
sobre tempranas vocaciones como la de Vacchelli.

La dogmatica, como toda actividad intelectual dificil, requiere tiempo y
condiciones favorables. Nada de eso abunda en la actividad del penalista hoy
en dia. En particular, son cada vez mas inquietantes la circunstancias en las que
debe desarrollar su trabajo el penalista académico. Pese a tales dificultades, a
mi me resulta tranquilizador saber que, entre la nueva generacion de penalistas,
Ezequiel Vacchelli, desde Mendoza o desde Barcelona, va a estar pensando y
escribiendo sobre dogmatica del Derecho penal.

Barcelona en septiembre de 2020,

18



PROLOGO

Omar Palermo

No puedo ocultar que el libro de mi querido discipulo, el Dr. Ezequiel Vac-
chelli, que ahora presentamos a la comunidad académica junto con mi también
querido colega y amigo, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ricardo Robles Planas, consti-
tuye, en lo personal, un motivo de enorme alegria e inmenso orgullo. Es que
conozco a Ezequiel desde que era un joven estudiante de la carrera de grado,
en nuestra Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo. Recuerdo
que en el ano 2007 se incorporé como colaborador a nuestra catedra de Derecho
penal y desde entonces nunca dejé acompanarnos. Siguio persistentemente cada
paso que demanda la carrera académica: primero fue nombrado como Ayudante
Alumno; luego de haber egresado con el titulo de abogado fue designado de
manera honoraria como Adscripto, hasta que recientemente obtuvo por concurso
un cargo como Profesor Ayudante. Fue el primer y mas brillante egresado de
nuestra Maestria en Derecho penal de la que ahora es Coordinador Académico.
Finalmente, siguiendo mis sugerencias, complet6 su investigacién en la que ya
es nuestra casa, la Universidad Pompeu Fabra, doctorindose bajo la direccién de
uno de los referentes internacionales ineludibles en materia de autoria y partici-
pacion, como lo es Ricardo Robles. De este modo, Ezequiel ha pasado a formar
parte de esta maravillosa escuela de Derecho penal que conduce nuestro queri-
do y admirado maestro, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jestis Maria Silva Sanchez.

Ezequiel Vacchelli es un dogmatico profundo que maneja con excepcional
agudeza todo el sistema de la teoria del delito. Por ello no extrana que su tesis
doctoral, que ahora ve la luz, constituya un aporte extraordinario a la teoria
de la intervencion delictiva. Se trata de una investigacion muy rigurosa en
tiempos que no parecen ser nada sencillos para el pensamiento sistematico.
En efecto, a las conocidas voces criticas que denuncian que, desde el Jdabora-
torio juridicoren el que se elabora la dogmitica, se cultiva el «arte por el arte»,
se fueron sumando otras, que le auguran a la teoria del delito un escaso futu-
ro, debido a su caracter «nacional> y «<no democratico».
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Estas afirmaciones no se pueden compartir. Por un lado, desde aquel tem-
prano adi6s al positivismo juridico es que la dogmatica no tiene por objeto la
interpretacion y sistematizacion del Derecho positivo. La ley no constituye el
fundamento sino solo el limite para una teoria del delito de lege lata, de modo
que lejos se esta de poder categorizarsela de «nacional>!. Por otro lado, en la
medida en que se defienda un sistema abierto a valoraciones sociales, el vincu-
lo entre la teoria del delito y el orden social en el que ésta dltima debe aplicar-
se resulta evidente. Dicho de otro modo, un Estado social y democratico de
Derecho no puede sino tener una dogmatica que refleje ese Estado de liberta-
des. Por lo demas, no puede dejar de subrayarse que, en todo caso, es tarea de
los juristas la elaboracién de una teoria del delito adaptada a las particularidades
concretas de cada sociedad. Para expresarlo de manera mas drastica, la supe-
rioridad cientifica de la teoria del delito de origen germano respecto a otros
sistemas de imputacion no nos releva de la responsabilidad de elaborar una
dogmatica vinculada a nuestra concreta realidad social latinoamericana, que
tenga en cuenta, especialmente, las desigualdades sociales realmente existentes.

Sin embargo, las criticas que ponen en tela de juicio el valor de la dogmati-
ca desde el plano tedérico no son menos preocupantes que las amenazas que
ponen en peligro también su aplicacion practica. Me estoy refiriendo al modo en
que se implementan los sistemas procesales imperantes en nuestra region, que
han transformado al proceso penal en una especie de «enlatado penal», en cuyo
interior solo se encierran pobres, la mayor parte de ellos sin juicio, pues las
estadisticas demuestran que la inmensa mayoria de las sentencias condenatorias
se obtiene a través de meros acuerdos procesales. Y un sistema procesal que, en
nombre de la «eficiencia», apueste a la determinacion de la responsabilidad penal
mediante el «o juicio», se aleja irremediablemente de la garantia de verdad y
con ello, de la justicia en el caso concreto. Y si hay algo que ha caracterizado
desde siempre a la dogmatica es su busqueda permanente de aproximacion a la
verdad como un modo de alcanzar la justicia. Pues bien, en este contexto, esfuer-
zos como el de Ezequiel Vacchelli por precisar los limites de la participacion
criminal, uno de los temas mas dificiles y oscuros de toda la teoria del delito, no
solo son bienvenidos, sino que resultan, ademas, imprescindibles.

El punto de partida de esta tesis doctoral es la teoria de las normas, en la
version propuesta por nuestro maestro, el profesor Jesus-Maria Silva Sanchez.
Segun esta opinion, es posible compatibilizar, en una teoria, la concepcion de la
norma como directiva de conducta, con la fundamentacién de la norma como
expectativa institucionalizada. En efecto, para Silva Sanchez, la norma, como
directiva de conducta, viene constituida por mandados o prohibiciones que se
dirigen al ciudadano en tanto «delincuente potencial>. En cambio, la norma, como
expectativa institucionalizada, tiene la funciéon de servir de fuente orientacion,
de modo que esta dirigida al ciudadano no en tanto «autor potencial», sino en

1. Sobre ésta y otras criticas a la dogmatica y su respuesta en defensa de ella, SILVA SANCHEZ,
/Crisis del sistema dogmdtico del delito?, 2007, pp. 45 ss.
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tanto «victima potencial>. En suma, ambas concepciones pueden confluir en una
misma y Unica norma, que opera, para unos, como directiva de conducta vy, para
otros, como institucionalizacion de una expectativa de comportamiento.

Pues bien, sobre la base de esta estructuracion dualista de la teoria de las
normas, Ezequiel Vacchelli enfrenta el problema de las intervenciones en la fase
previa a la ejecucion del hecho. Segun su propuesta, el interviniente infringe una
norma auténoma de participacion que opera de modo ex ante y que tiene por
funcién motivar al participe en contra del proyecto delictivo, con el fin preventivo-
general de proteger los bienes juridicos puestos en peligro por su comportamien-
to. De este modo, la intervencion en la fase previa es definida como una pertur-
bacién social que todavia no alcanza el umbral de tipicidad (se trata de actos 7o
tipicos, en el sentido de que generarian un riesgo no permitido de lesién, pero
que todavia no constituyen un riesgo con relevancia tipica), pero respecto de la
cual, a diferencia de lo que ocurre con los actos preparatorios (se trata de actos
atipicos, esto es, comportamientos neutrales que entranan un riesgo permitido), la
victima o un tercero puede reaccionar justificadamente en estado de necesidad
defensivo. Ahora bien, desde este punto de vista, la norma no solo protege pros-
pectivamente bienes juridicos, sino que, ademas, garantiza retrospectivamente la
vigencia de expectativas institucionalizadas, por lo que la norma cumple ex post
una funcion preventivo-general, no desde la perspectiva del ciudadano infractor,
sino desde la perspectiva del ciudadano fiel al Derecho. Vacchelli se apoya en este
ambito de aplicacion de la norma de sancion para fundamentar la imputacién ex
post al participe de la obra colectiva llevada a cabo por el resto de los intervinientes,
sobre la base del régimen de division de tareas. De esta mirada bhacia delante de
la norma de comportamiento y hacia atrds de la norma de sancién, el autor deri-
va innumerables consecuencias sistematicas que, en este breve espacio, no es
posible siquiera enunciar. Solo haré referencia a alguna de ellas.

Asi, en primer lugar, para el Dr. Vacchelli el principio de accesoriedad cum-
ple una doble funcién. Por un lado, en el ambito de la norma primaria, cumple
una funcion prospectiva, que permite pronosticar ex ante la peligrosidad de la
conducta individual del participe en relacion con el injusto colectivo culpable del
que formara parte. Por otro lado, el principio de accesoriedad cumple, en el
ambito de la norma de sancion, una funcién retrospectiva, que permite no solo
la valoracién ex post del aporte individual del participe, sino la imputacién reci-
proca de los aportes entre todos los intervinientes. Esta funcion del principio de
accesoriedad, denominada por el autor «accesoriedad reflexiva», esta vinculada a
la funcién que, en su teoria, cumple el resultado lesivo, al que considera algo
mas que una mera condicion objetiva de punibilidad. En efecto, desde su punto
de vista, el resultado cumple la funcién de expresar, de manera definitiva, el
sentido social del hecho como obra conjunta.

En segundo lugar, de esta distincion entre la perspectiva ex ante y ex post,
Ezequiel deriva que la intervencion pre-ejecutiva es estructuralmente analoga
a los supuestos de actio libera in causa y omissio libera in causa, pues en la
fase previa, el participe, como quien ocasiona su propia incapacidad de culpa-
bilidad, pierde el control del curso causal peligroso que €l mismo ha generado
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Yy que, por esa razon, esta obligado a retirar. En tanto que, en la segunda fase,
esto es, la de la ejecucion, el participe, pese a ser garante por injerencia, se
distancia del proceso de realizacién del hecho y no evita el resultado tipico al
que contribuye con su intervencioén. Para Vacchelli, tanto en la actio libera in
causa como en la intervencién en la fase previa, la infraccion de la norma
comportamiento se configura en la fase previa, esto es, en el momento de la
generacion de la situacion de defecto, en la actio libera in causa, o en la ins-
tancia de la realizacion del aporte de complicidad o instigacién, en los casos
de intervencion delictiva. En ambos supuestos la infracciéon a la norma de con-
ducta se perfecciona cuando el interviniente pierde la posibilidad de revocar
de manera segura la influencia de su aporte.

En tercer lugar, en cuanto a la accesoriedad externa, también en consonancia
con esta perspectiva dual, el autor redirecciona la clasica oposicion doctrinaria
entre la solucién individual y 1a solucion global, para determinar el comienzo de
ejecucion de la tentativa, inclinandose por una armonizacién entre ambas concep-
ciones. Por una parte, sostiene la solucién individual, que garantiza ex ante el
contacto personal y auténomo del participe con la directiva de conducta y, por la
otra, apoya la solucién global, que desde la mirada ex post de la norma de sancion
fundamenta la imputacién total del hecho al conjunto de los intervinientes.

Por ultimo, el autor sostiene desde el punto de vista interno un concepto
de accesoriedad extrema que requiere que el participe tome parte de un hecho
enteramente imputable como culpable al autor. Ello rige tanto para los delitos
comunes como para los delitos especiales. Aunque respecto de estos ultimos
con una particularidad: el extraneus, que infringe ex ante una norma de com-
portamiento que lo obliga a no impulsar proyectos delictivos ejecutado por
terceros, solo es punible ex post si la norma de sancién tipifica de manera
expresa este aporte antinormativo.

Ya de lo brevemente expuesto hasta aqui el lector podra intuir que estamos
ante una obra fundamental, que abarca temas muy relevantes de la teoria del
delito. Se trata, en definitiva, de una verdadera apuesta cientifica por el méto-
do de la dogmatica juridico-penal. Y yo celebro esa apuesta y me siento parte
de ella. Sigo creyendo que el pensamiento sistematico le otorga mayor legiti-
midad democratica a la intervencion punitiva del Estado no solo frente al autor,
sino también frente a la victima y ante la sociedad en su conjunto.

No obstante, quizas hoy no sea del todo posible pronosticar, con la seguridad
que lo hizo el gran Enrique Gimbernat hace cincuenta afos, acerca del futuro de
la dogmatica 2. Sin embargo, al menos de momento, tenemos algunas certezas,
entre las que se encuentra la siguiente: el libro de Ezequiel Vacchelli contribuye
de manera decisiva a que la determinacion de la responsabilidad penal, en caso
de pluralidad de intervinientes, no sea «una cuestiéon de loteria». Enhorabuena.

Mendoza, 16 de agosto de 2020

2. GIMBERNAT ORDEIG, «/Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?», en Estudios de Derecho
penal, 3* ed., 1970, pp. 140 ss.
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NOTA PRELIMINAR

Este libro se corresponde en buena parte con mi tesis doctoral, defendida
el dia 14 de diciembre de 2018 en la Universidad Pompeu Fabra con la maxima
calificacion de sobresaliente cum laude por unanimidad. La investigacion fue
evaluada por un tribunal presidido por el Prof. Dr. Jesas-Maria Silva Sanchez e
integrada por los Profs. Dres. Enrique Penaranda Ramos y Fernando Guanarte-
me Sanchez Lazaro, a los que agradezco sus observaciones y sugerencias, las
cuales he tenido en cuenta para la publicacion*.

Estoy en deuda con muchas personas e instituciones que hicieron posible
la realizacion de este libro, el cual comenz6 a gestarse en Mendoza, continu6
en Barcelona y recibi6 su forma final en Halle. Por ello, mi agradecimiento a
la Universidad Nacional de Cuyo, donde descubri mi pasiéon por el Derecho
penal; a la Universitat Pompeu Fabra y en especial a su Departamento de Dere-
cho penal, que me acogi6é desde el primer dia; asi como al Deutscher Akade-
mischer Austauschdienst y al Prof. Dr. Joachim Renzikowski, quien me abri6 las
puertas de su Lebrstubl durante el otofio de 2017 para discutir y poner a prue-
ba mis ideas sobre la intervencion delictiva.

La escritura de este libro también se ha visto nutrida por un memorable
numero de colegas. Entre ellos, mis amigos del ‘petit comité’, Federico Monte-
ro, Gabriel Rogé y Pablo Barreda, con los que vivi inolvidables momentos en
los que nunca estuvieron ausentes las discusiones sobre teoria del delito. Junto
con ellos, he de mencionar a los miembros del Departamento de Derecho penal
de la Universitat Pompeu Fabra, con los que cotidianamente compartia un agra-
dable espacio de trabajo, donde creci como investigador y docente.

Con todo, el subtexto de este trabajo y sus giros no habrian sido posibles
sin la extraordinaria guia de mis muy queridos maestros, los Profs. Ricardo

* En temas ampliamente controvertidos como lo es la teoria de la intervencion delictiva, todo
el tiempo surgen obras que contribuyen a la discusion. Por ello, el estado de la cuestion que he
considerado en mi anilisis abarca las monografias aparecidas en nuestra doctrina hasta la fecha de
la presentacion de la tesis.
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Robles Planas y Omar Palermo. A ellos estoy especialmente agradecido por su
constante apoyo, estimulo y comprension, tanto en lo personal, como en lo
cientifico.

Sin perjuicio de lo anterior, mi gratitud es sobre todo para mis padres,
alcanzados con justicia por la teoria de la condictio sine qua non, en lo que
hace a quien soy hoy y al resultado de este trabajo. Finalmente, mi mayor
agradecimiento a Virginia, quien con su carifo estuvo para mi de mas maneras
de las que aqui siquiera podria intentar reconocer.
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INTRODUCCION

1. PRESENTACION GENERAL DE LOS PROBLEMAS
A DESARROLLAR

La autoria individual hace tiempo que dejé de ser un tema popular. Y atn
en los procesos ejecutivos con pluralidad de intervinientes, en relacion con ella,
existe un doble acuerdo: el autor realiza el tipo y es, frente al resto de los
intervinientes, el protagonista del hecho. Al contrario, la participacion continda
siendo un tema controvertido: quiza todos los intervinientes en un hecho deban
ser tratados como autores, quiza sea imposible concebir al participe al margen
de la figura del autor, quiza existan participes sin autores. La presente investi-
gacion explora el principio de accesoriedad de la participacion delictiva y
analiza con detenimiento estas y otras cuestiones.

Como en todas las grandes discusiones dogmaticas, en la teoria de la inter-
vencion delictiva la doctrina ha alumbrado una serie de caminos. Estos condu-
cen, sin embargo, a una amalgama tedrica de inspiracion difusa, en donde la
conceptualizacion sobre el principio de accesoriedad es excesivamente sintéti-
ca o demasiado oscura. Mi trabajo, por ende, apela antes que nada a un hori-
zonte que ordene estos planteamientos e identifique sus problemas capitales.
Asi, en el capitulo primero tomo en cuenta que el complejo marco general que
precede a cualquier tratamiento sobre la intervencién delictiva se debe a las
bases sobre las que esta se construye y, a partir de alli, categorizo, conceptua-
lizo y critico las aproximaciones mas importantes al injusto de la participacion.
Insistir sobre esta polémica se debe a que no solo es una cuestion irresuelta
—en la que se contabilizan tantos puntos de vista como autores se han acer-
cado al tema— sino a que ella determina los cimientos de las soluciones para
los problemas que plantea la intervencion en el delito. La dificultad inherente
a la fundamentacion del injusto del participe es su enraizamiento en otras
cuestiones generales de la teoria de la imputacion. Si no se tiene en claro por
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qué responde una persona ante el Derecho penal, entonces no pueden deter-
minarse cuales son las caracteristicas que ha de presentar el hecho delictivo en
las hipotesis de codelincuencia para habilitar una pena de participacion.

En el capitulo segundo reviso la funcion atribuida al aspecto externo del
principio de accesoriedad de la participacion. Para ello, asumo como punto de
partida la distinciéon entre norma de comportamiento y norma de sancion, la
cual integro a una concepcion propia del principio de accesoriedad basada en
la operacién de un doble registro. Por un lado, en el nivel de la norma prima-
ria, el registro prospectivo explica por qué son verdaderas hipotesis de parti-
cipacion el favorecimiento y la induccién en la etapa pre-ejecutiva, la interven-
cion en cadena y los preceptos que adelantan la barrera de punibilidad antes
del comienzo de la tentativa del hecho delictivo. Por otro lado, en el nivel de
la norma secundaria, el registro retrospectivo inserta la actividad individual del
agente en el contexto colectivo y actualiza su significado como una unidad de
sentido frente a la que es necesario reaccionar formalmente mediante una pena.
Aqui se valora lo individual a la luz de lo colectivo para determinar el caracter
de la intervencion y definir la figura de la Parte especial del Cédigo penal a
partir de la cual se responsabiliza al participe. Esta aproximacion tiene conse-
cuencias precisas en relacion con la renuncia, el desistimiento y los deberes de
tolerancia. Por ultimo, en este capitulo exploro la relacion de dependencia
inversa —tanto a nivel factico, como a nivel normativo— del autor hacia el
participe, la cual permite afirmar la existencia de una accesoriedad reflexiva.

En el capitulo tercero analizo especificamente las constelaciones de casos
en las que el interviniente colabora con el hecho delictivo o lo motiva con
anterioridad a que el ejecutor se disponga inmediatamente a la realizacién del
tipo. El supuesto que llama la atencién de la investigacién, y que amerita un
tratamiento detallado, es aquel en el que el interviniente, llegado el momento
de la ejecucion, se desentiende completamente de la actualizacion tipica de su
actividad. En contra de lo que podria pensarse, esta hipotesis no es satisfacto-
riamente resuelta por la doctrina, pues, a diferencia de la intervencién conco-
mitante a la ejecucion, requiere una explicaciéon adicional en orden a la estric-
ta vigencia de los principios de coincidencia y culpabilidad. Asi, un desarrollo
ordenado de estas cuestiones, debido a su complejidad e interrelaciéon con otros
aspectos de la teoria del delito, demanda realizar una panoramica teérica pre-
via y conectar los problemas de la intervencién pre-ejecutiva con otras figuras
tales como la coautoria, la autoria mediata y la actio libera in causa. Se abre
entonces un amplio campo de investigacion.

Finalmente, el capitulo cuarto trata sobre la dimension interna de la acce-
soriedad, esto es, los requisitos que ha de presentar el hecho delictivo para dar
lugar a una pena de participacién. Las implicaciones de exigir un hecho de
distinta envergadura se refieren fundamentalmente a la posibilidad de admitir
una participaciéon en hipotesis en las que el ejecutor obra en error de tipo,
justificadamente o sin capacidad de culpabilidad. El disminuir o aumentar la
extension del hecho delictivo es una modificacion sustancial de los elementos
sistematicos que integran el soporte juridico sobre el que se erige la responsa-
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bilidad del participe. Esto puede repercutir en el surgimiento de lagunas de
punibilidad, con un alto coste para la victima o, a la inversa, en la validaciéon
tacita de una reaccién mas gravosa contra el infractor. A su vez, el asumir uno
u otro modelo afecta las respuestas que se brinden a la pregunta sobre la
intervencion en los delitos especiales y en los delitos imprudentes.

Todos estos temas se ponen a prueba en el plano teérico, al mismo tiempo
que se miran a la luz de un universo de casos practicos desarrollados gradual-
mente a lo largo de toda la investigacion.

2. INTENSION Y EXTENSION DE LA PARTICIPACION:
EL BAUTISMO ORIGINAL DE LA ACCESORIEDAD

Una definicion extensional de la intervencion realiza una lista exhaustiva
de todos aquellos agentes que tomaron parte en un hecho delictivo. Por ejem-
plo, para precisar quiénes intervinieron juridico-penalmente en el homicidio de
V basta con enunciar A y P. Una formulacion extensional solo es posible si la
precede una mirada retrospectiva (ex post) de dos pasos sobre la relevancia
tipica de la conducta [H les pertenece a X y Xi] y la valoracién normativa espe-
cular de la magnitud de la intervencion a la luz del injusto colectivo [X ha
hecho/omitido mas, entonces es A; X1 ha hecho/omitido menos, entonces es P].
Pero enumerar la extension de la intervencion es impracticable mediante un
juicio prospectivo (ex ante). Seria falso predicar que necesariamente en H, X
serd A y X1 serd P: quiza frente a la futura ejecucién de H, X cambie de pare-
cer y no comience Hj; quiza iniciada la ejecucion, X ignore que el arma propor-
cionada por X1 es inidonea para el disparo y asi solo consiga intentar H; o tal
vez, X desconozca que X1 le ha proporcionado dolosamente un arma mas
potente para aumentar el nimero de victimas y, en efecto, realice ademas de
H, F y G. Desde esta perspectiva la afectacion tipica es contingente. Por ende,
si se pretende alcanzar un criterio mas preciso para hacer operativa a la norma
de la participacion como directiva de conducta, entonces ha de realizarse una
definicion intensional de la intervencion que determine ex ante cuil es el sig-
nificado —normativo o antinormativo— del comportamiento de cada agente,
con anterioridad a tener certeza sobre la efectiva repercusion que este tendra
sobre la posicion juridica protegida.

En filosofia la contienda entre descriptivistas y antidescriptivistas gira alrede-
dor de como se refieren los nombres a los objetos que denotan: jpor qué la
palabra mesa se refiere a una mesa? O en nuestro dominio spor qué para expre-
sar la relacion existente entre el hecho del interviniente y la realizacion tipica a
manos del ejecutor utilizamos el término accesoriedad? La respuesta del descrip-
tivismo es la obvia, cada palabra es, en primer lugar, portadora de un cierto
significado, o sea un camulo de caracteristicas descriptivas: mesa representaria
un objeto de una determinada forma que sirve para ciertos fines; accesoriedad
se referiria a la relacion de dependencia existente entre la actividad del participe
y la del autor, basada en la idea de que la participacién no porta en si misma
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su contenido de injusto, sino que lo extrae o toma prestado de un hecho ajeno.
Asi, la expresion comprenderia objetos o comportamientos en la medida en que
éstos posean propiedades que la descripciéon designal. La intension, en conse-
cuencia, presentaria una prioridad légica por sobre la extension. Dicho de otro
modo, la extensién del principio de accesoriedad, aquel conjunto de comporta-
mientos a los que se refiere, estaria determinada por la intension, las propiedades
comprendidas en su significado de dependencia del injusto del autor. La respues-
ta antidescriptivista, en cambio, es que una palabra esta conectada a un objeto
0 a un conjunto de objetos mediante un acto de «bautismo original»> y este vin-
culo se mantiene aun cuando el cuimulo de rasgos descriptivos, que fue el que
inicialmente determiné el significado de la palabra, cambie por completo.

Mientras que los descriptivistas acentian los contenidos intensionales o
internos de una palabra, los antidescriptivistas consideran decisivo su vinculo
externo, es decir, la manera en que una palabra se ha transmitido en una cade-
na de tradicion?. Por ejemplo, en un determinado momento de la historia de
la dogmatica, a la relacion existente entre participe y autor se la bautizé con
el nombre de accesoriedad?. Mads precisamente en la baja Edad Media, la ten-
tacion de aplicar conceptos juridico-civiles en el ambito del Derecho penal
condujo a los juristas italianos a tomar la voz «accesorio» del Derecho civil para
expresar la relacién entre el participe y el autor?. La naturaleza accesoria de la
participacion, en aquel entonces, se vinculaba a una caracterizacion descriptiva
de la actividad del participe como algo incompleto que dependia de modo
absoluto del hecho del autor. Pero esta idea, a lo largo de los siglos y de mane-
ra precipitada en la segunda mitad del siglo XX, ha ido cambiando de acuerdo
con la evoluciéon de la dogmatica penal. De modo que hoy en dia ya casi nadie
identifica la naturaleza accesoria de la participacién con una relaciéon de depen-
dencia absoluta.

Por ende, tal vez seria conveniente reemplazar la palabra accesoriedad por
otra que represente mas fielmente el vinculo entre autor y participe. Con todo,
a pesar de las reflexiones que realizo a continuacién, no apuesto por una frac-
tura terminoldgica®. En efecto, si bien razones descriptivistas aconsejan des-

1. Sigo las reflexiones de Z1ZEK, El sublime objeto de la ideologia, 2003, pp. 128 s.

2. Véase ZIZEK, El sublime objeto de la ideologia, 2003, p. 130.

3. Sobre la evolucién histérica del principio de accesoriedad, en profundidad, SCHLUTTER, «Zur
Dogmengeschichte der Akzessorietit der Teilnahme», Strafrechtliche Abbandlungen 420, 1941, pp.
5 ss.; POPPE, Die Akzessorietdt der Teilnabme, 2011, pp. 47 ss.; PENARANDA RAMOS, La participacion
en el delito y el principio de accesoriedad, reimpr., 2015, pp. 13 ss.

4. Asi lo explica SCHLUTTER, Strafrechtliche Abbandlungen 420, 1941, pp. 13 ss.; BEROLZHEIMER,
Die akzessorische Natur der Teilnabme, 1909, pp. 1 ss. citando a BAUER Die akzessorische Natur der
Teilnabme, 1904.

5. La accesoriedad de la participacion obedece fundamentalmente a una necesidad conceptual,
en cuanto no se podria hablar de participacion sin referirse al mismo tiempo a aquello en lo que
se participa, asi PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, 2015, p. 326; POPPE, Die Akzes-
sorietdit der Teilnabme, 2011, pp. 31 ss.; ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos
y limites, 2003, pp. 166 ss.
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echar una palabra acufiada para designar una relacién que ya no es tal®, el
conservar una denominacion con larga tradicion en la teoria de la intervencion
compensa la pérdida de rigor terminolégico con una ganancia en claridad
explicativa. En vista de ello, no se redefinira terminolégicamente la relacion
entre autor y participe; basta con ser conscientes de su bautismo original’.
Ahora bien, a lo que si estamos obligados es a intentar una definicion inten-
sional del principio de accesoriedad, es decir, a establecer las condiciones
necesarias y suficientes que posibiliten redefinir su contenido y alcance. Con
este fin, explicito sucintamente los puntos de partida metodolégicos, cuya
enunciacion —previa a su desarrollo— es una valiosa carta para controlar la
correccion de las determinaciones conceptuales que se realizan a lo largo de
la investigacion, en orden a alcanzar soluciones sistematicas derivadas logica-
mente.

Asi, en primer término, dejo de lado la adscripcion en bloque a uno u otro
modelo de autoria como premisa mayor de mi razonamiento para derivar con-
secuencias sistematicas secundarias en la teoria de la intervencién. Animarse a
esto abre un amplio campo de investigacién, pues volver a transitar aquel
camino largamente explorado, tanto desde el modelo restrictivo de autoria
como desde los modelos unitario y extensivo, como cabe imaginar, no conduce
sino a lugares ya descubiertos. Esto implica, desde luego, abandonar la idea
del autor como centro de gravedad conceptual de la teoria de la intervencion.
En segundo término, pongo de relieve la trascendencia politico-criminal y dog-
matica de la distincién entre norma primaria y norma secundaria, la cual estimo
crucial para redisenar el principio de accesoriedad de la participacién y brindar
nuevas respuestas a viejos problemas.

3. EL PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION

3.1. Proyeccion politico-criminal: su valor como mediating
principle

Segun la doctrina tradicional, la norma de sancién para los participes esta
constituida de manera «accesoria»®. Esto significa que, en principio, la punibilidad
de la intervencién presupone un hecho de ciertas caracteristicas llevado ade-
lante por un tercero®. La estructura de la norma de conducta de la participa-
cién, por su parte, también presupone un hecho al cual se dirige, de alli, el

6. HAMDORF, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002, pp. 20 ss, pone en duda la conveniencia
de distinguir un aspecto externo y otro interno en el principio de accesoriedad.

7. Si bien antes de la nominacién no hay concepto, una vez que este es nombrado, entonces
desaparece en su significante y este puede ser dotado de un nuevo significado.

8. A diferencia de lo que sucede en los sistemas de responsabilidad indiferenciada; sobre esto
advierto mas abajo.

9. Asi FREUND, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1998, § 10 1 2.
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sentido delictivo atribuido a la conducta del céomplice o el inductor incluso
antes de la ejecucion. De este modo, en ambos niveles normolégicos se preci-
sa un hecho al cual la intervencion se refiera. Esta idea expresada con el tér-
mino accesoriedad es una manifestacion del principio de lesividad. Como regla
general, la conducta de intervencion individualmente considerada no alcanza
un umbral de lesividad relevante para ser refutada mediante pena si otro agen-
te no la empuja hacia el tipo penal. La opinion dominante concreta este esque-
ma mediante el aparato conceptual provisto por el modelo restrictivo de autor
y la teoria de la participacién en el injusto, en tanto explicacion del fundamen-
to del injusto de la participacién. Pero no es unicamente el principio de lesi-
vidad el que subyace al principio de accesoriedad. En rigor, la formulacién
tradicional omite que la existencia de dicho principio en la teoria de la parti-
cipacion puede explicarse politico-criminalmente como una sintesis entre la
l6gica de la prevencion, el principio de minima intervencién y la garantia indi-
vidual de proporcionalidad!®. Cuando el legislador exige la actualizacion tipica
de la actividad antinormativia individual del inductor o complice procura con-
tener del modo mas efectivo las lesiones potenciales a los bienes juridicos, para
disminuir la intervencién del Derecho penal hasta lo estrictamente necesario y
asi garantizar la mayor libertad de accién posible a todos los ciudadanos.

Dicho lo anterior, la accesoriedad, en una terminologia mas moderna, puede
concebirse como un gran mediating principle'! integrado a la teoria de la inter-
vencion que sintetiza los principios de lesividad, ultima ratio y proporcionali-
dad. Sin embargo, este mediating principle no solo se presenta como un limi-
te al ius puniendi, sino que, al mismo tiempo, fundamenta la responsabilidad
del interviniente. Desde luego, esto ya fue observado con precisiéon por Herz-
berg al distinguir en la accesoriedad un aspecto negativo, orientado a limitar
la pena de la participacién solo para casos en los que se alcanzara el estadio
ejecutivo, y un aspecto positivo, que fundamentaria la imposicion de la penal?.
Este ultimo aspecto de la accesoriedad ha sido expresado con mas claridad por
Jakobs al acentuar que es la division de tareas la que vincula y permite impu-
tarle al participe la ejecuciéon de propia mano del autor'3. En este orden de
ideas, las dimensiones externa e interna del principio de accesoriedad se pre-
sentan, por lo tanto, como complementarias.

10. La accesoriedad de la participacion criminal revela de una manera especialmente clara
como el legislador advierte la necesidad de no concebir al Derecho penal como un mero instru-
mento sancionador. Sobre esta idea, aunque no especificamente en relacion con la teoria de la
intervencion, MIR PUIG, El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, 1994, pp.
151 ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 2010, pp. 386 ss.; ROBLES
PLANAS, <Dogmatica de los limites al Derecho penal> en Limites al Derecho penal, 2012, pp. 22 ss.

11. Expresion traducida a la lengua espanola como «principio limitador»; pone de relieve las
dificultades inherentes al contenido semantico de los términos ingleses, asi SILVA SANCHEZ, Prolo-
go a la edicion espanola» en Limites al Derecho penal, 2012, p. 13. Véase también, VON HIRSCH, «La
tolerancia como mediating principles en Limites al Derecho penal, 2012, pp. 163 s.

12. HERZBERG, Tdterschaft und Teilnabme, 1977, pp. 139 s.

13. JAKOBS, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 4 s.

30



Intervencion delictiva: Significado y funcion del principio de accesoriedad

En definitiva, con la construcciéon de una participacion accesoria, al ponde-
rar entre la contencién efectiva de las lesiones potenciales para las esferas
juridicas de los afectados y la maximizacion de los espacios de libertad de sus
ciudadanos, el legislador procura alcanzar la mayor libertad de accién posible
para todos. La aplicacion de la norma de sancion al participe, lesividad tipica
y culpabilidad mediante, concreta esta sintesis politico-criminal respetando los
principios de lesividad, dltima ratio y proporcionalidad. Por ello, el radio del
limite de accién de la norma primaria de la participaciéon es mucho mas amplio
que el de la limitacion de derechos por la norma secundaria. La ausencia de
lesividad del comportamiento del participe hace que el Derecho no considere
proporcional la reaccién formal mediante pena, aunque esto no signifique que
la intervencion se valore como permitida y neutral frente a la posicion juridica
protegida. Es que el comportamiento defectuoso del participe, ademas de haber
exteriorizado su déficit de lealtad al Derecho de un modo relevante juridico-
penalmente, debe cumplir con determinados presupuestos para que detone la
aplicacion de la norma secundaria. Segin la doctrina académica mayoritaria: un
hecho tipico, antijuridico y doloso que haya alcanzado el estadio ejecutivo. Sin
embargo, cuando esto no ocurra, no debe perderse de vista que a los eventua-
les participes continua dirigiéndoseles un mensaje mediante la norma primaria.

3.2. Proyeccion legal: caracteristica distintiva de los sistemas
de intervencion

Antes de ser portadora de una funcion politico-criminal, la accesoriedad es
utilizada como denominaciéon de un sistema de responsabilidad del que se
derivan consecuencias sistematicas diversas: la accesoriedad de la participacion
seria una caracteristica distintiva de un sistema de intervencion y la no-acce-
soriedad de toda intervencion lo seria de los sistemas de responsabilidad indi-
ferenciadal4. Con esto, es mucho mas que la ausencia o presencia de un hecho
delictivo como presupuesto de la punibilidad de la intervencion lo que subya-
ce a la concepcion dogmaitica de la accesoriedad. En el modelo de responsabi-
lidad diferenciada, se enlazan las intervenciones de los integrantes del colecti-
vo en la norma de sancion, requiriéndose un umbral de lesividad comiin en
tanto presupuesto de aplicacién de la pena. El hecho delictivo ha de presentar
propiedades precisas como presupuesto de la punibilidad de la participacion
y, en esta medida es, por asi decirlo, una caracteristica del tipo de la partici-
pacion. Por el contrario, en los modelos de responsabilidad indiferenciada, la
responsabilidad de cada agente se acota a la propia actividad también en la
norma de sancion, sin depender de la cualidad de la accién ajena o del resul-
tado del injusto. Asi, no se distinguen las formas de intervencion —o se utiliza
para todas las formas de intervencion el mismo sistema de imputacion— y son

14. Sigo a HAMDORF, Beteiligungsmodelle im Strafrecht, 2002, pp. 17 ss.
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equivalentes los requisitos de la punibilidad de la participacion a los de la
autoria. Esto no significa otra cosa que en los sistemas unitario o extensivo de
autor los requisitos en la norma de sanciéon son los mismos para todos los
intervinientes.

De lo anterior se deriva que cuando la accesoriedad hace referencia a un
sistema de intervencion se traza un cuadro politico-criminal, dogmatico y legal
armoénico, en el que sus funciones positiva y negativa, en tanto fundamentado-
ra y limitadora del castigo, se traducen en una regla dogmatica de clausura en
el nivel de la norma de sancion. Sin embargo, este cuadro como sistema de
accesoriedad es mas nominal que real, pues no es verdad que un modelo uni-
tario o extensivo de autoria esté exento de formularse a si mismo las preguntas
medulares de la intervencion delictiva. Después de todo, en los sistemas de
responsabilidad indiferenciada también es necesario determinar el momento en
el que cada agente infringe su norma de comportamiento, su relacién con el
resto del colectivo y el sentido individual de la intervencion en tanto conducta
peligrosa. Por ello, en principio, esta funcion atribuida a la accesoriedad como
caracterizacion de un sistema de intervencion determinado ha de dejarse en
suspensol’.

3.3. Proyeccion dogmatica: su doble operacion normologica

El principio de accesoriedad responde a dos preguntas: cuando la partici-
pacion es peligrosa —por ende, prohibida— y por qué razon a un intervinien-
te se lo responsabiliza por lo que otro interviniente hace o deja de hacer. Por
ello, puede definirse como un concepto de enlace que permite atribuir sentido
delictivo a un comportamiento determinado en un contexto de division de
tareas, tanto para evitarlo, como para imputarlo. En otras palabras, el principio
de accesoriedad en su proyecciéon dogmatica vincula dos o mas comportamien-
tos al imputar una actividad ajena, en tanto manifestacion fenotipica, como
propia, en tanto realidad normativa y, a partir de ello, posibilita realizar un
prondstico de peligrosidad frente a una conducta determinada. Como tal, su
operacién no es ni unidireccional, pues también se advierte en la relacion del
autor hacia el participe, ni exclusiva de la participacion, ya que se aprecia a su
vez en los casos de coautoria.

A partir de la estructuracion normolégica de estas ideas, en el nivel de la
norma primaria la accesoriedad posibilita realizar un pronéstico de peligrosidad

15. ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, 2003, p. 144 ss., 265 ss., distingue entre lo
que serian los modelos de regulacion de la codelincuencia establecidos en los c6digos penales
—algunos de los cuales prevén el mismo marco penal para todos los intervinientes en un hecho y
otros que castigan de diferente manera en funciéon de la importancia de la aportacion— y los
modelos tedricos —en los que se podria pensar perfectamente en un sistema unitario de autor en
el que se gradue la pena de los diversos «autores» e igualmente posible seria un sistema diferen-
ciador en el que se castigara a todos los «ntervinientes» con la misma pena—.
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a través del cual se exhorta al agente a que mantenga consigo los argumentos
o las condiciones materiales que impulsen en otro un injusto culpable. Mientras
que, en el nivel de la norma secundaria permite responsabilizar al intervinien-
te por la accién u omision de otro agente autorresponsable, debido al proyec-
to comun en el que se han expresado como colectivo. Dicho de modo sintético,
la accesoriedad implica una doble prestacion, cuya diferencia especifica la cons-
tituyen los distintos momentos temporales de eficacia de la norma juridica y
sus perspectivas. Su funcion prospectiva se localiza en el plano de la norma de
comportamiento y opera con un criterio ex ante. Su funcion retrospectiva se
localiza en el plano de la norma de sancioén y opera con un criterio ex post.
De estas cuestiones trata en detalle la investigacion.
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