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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 dogmatica 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 ambito de una
manera distinta a la tradicional: se emplea el término «intervencion», en lugar
de «autoria y participacion». En este sentido, el trabajo de Vacchelli constituye
un importante impulso a la corriente doctrinal que desde hace tan solo un
par de décadas 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.
Aunqgue 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 ejecucion 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 riesgo no permitido de que se produzca. O aln 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 imputacion objetiva
—también y especialmente en los delitos imprudentes—.

Pero la aportacion de Vacchelli va mucho mas alla, por lo que no puede
hablarse de «otra» tesis en el sentido de una reiteracion. Ni tan siquiera en la
referida novedosa linea doctrinal existia una elaboracion tan completa de la
dogmatica de la intervencion 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



RICARDO ROBLES PLANAS ~ Prélogo

muchas veces coincidentes con las de otras perspectivas metodoldgicas.
Pero lo que si logra la teoria de las normas es una sdlida fundamentacion
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 reconstruccion del
principio de accesoriedad que Vacchelli efectia en esta obra permite, a mi
juicio, abordar satisfactoriamente estas dos primeras cuestiones. La tercera
(¢,como responde cada uno?) no es objeto especifico de esta investigacion,
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
dogmaticos que afilan el bisturi antes de usarlo. Posee la infrecuente virtud de
saber combinar rigor y creatividad, tradicion y renovacion. Describe lo pensado
por él cien veces con la vocacion de ser visualizado por el otro y persuadirle
asi para que efectle 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 sélida formacion de la que
es principalmente responsable mi entrafiable amigo y colega Omar Palermo,
quien —desde la lejania 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.
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Prologo

OMAR PALERMO

No puedo ocultar que el libro de mi querido discipulo, el Dr. Ezequiel Vacchelli,
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,
constituye, 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 afio 2007 se incorporé como colaborador a nuestra
céatedra de Derecho penal y desde entonces nunca dejoé acompanarnos. Siguié
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,
completd su investigacion en la que ya es nuestra casa, la Universidad Pompeu
Fabra, doctorandose bajo la direcciéon de uno de los referentes internacionales
ineludibles en materia de autoria y participacion, como lo es Ricardo Robles.
De este modo, Ezequiel ha pasado a formar parte de esta maravillosa escuela
de Derecho penal que conduce nuestro querido y admirado maestro, el Prof.
Dr. Dr. h.c. mult. Jesus 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 «laboratorio
juridico» en el que se elabora la dogmatica, se cultiva el «arte por el arte», se
fueron sumando otras, que le auguran a la teoria del delito un escaso futuro,
debido a su caracter «nacional» y «no democratico».
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Estas afirmaciones no se pueden compartir. Por un lado, desde aquel
temprano adiés 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 vinculo entre la teoria del delito y el orden social en el que ésta
ultima debe aplicarse resulta evidente. Dicho de otro modo, un Estado social
y democratico de Derecho no puede sino tener una dogmatica que refleje
ese Estado de libertades. Por lo demas, no puede dejar de subrayarse que,
en todo caso, es tarea de los juristas la elaboracion de una teoria del delito
adaptada a las particularidades concretas de cada sociedad. Para expresarlo
de manera mas drastica, la superioridad cientifica de la teoria del delito de
origen germano respecto a otros sistemas de imputaciéon 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 dogmatica
desde el plano tedrico 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 «<no 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, esfuerzos 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 opinién, es posible compatibilizar, en una teoria, la concepcion de la
norma como directiva de conducta, con la fundamentacion 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 funcion 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 dogmatico 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
y, para otros, como institucionalizacién 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
funcion motivar al participe en contra del proyecto delictivo, con el fin preventivo-
general de proteger los bienes juridicos puestos en peligro por su comportamiento.
De este modo, la intervencién en la fase previa es definida como una perturbacion
social que todavia no alcanza el umbral de tipicidad (se trata de actos no ftipicos, en
el sentido de que generarian un riesgo no permitido de lesion, 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 entrafian 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 prospectivamente
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 aplicacién de la norma de sancion para fundamentar la imputacion 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 hacia delante
de la norma de comportamiento y hacia atrds de la norma de sancion, el autor
deriva 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 cumple
una doble funcion. 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 sancién, una funcion retrospectiva, que permite no
solo la valoracion ex post del aporte individual del participe, sino la imputacion
reciproca de los aportes entre todos los intervinientes. Esta funcion del
principio de accesoriedad, denominada por el autor «accesoriedad reflexiva»,
estd 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 funcion 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 anédloga 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 culpabilidad,
pierde el control del curso causal peligroso que él mismo ha generado
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y 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 realizacion del hecho y no evita el resultado tipico
al que contribuye con su intervencion. Para Vacchelli, tanto en la actio libera
in causa como en la intervencion 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 instancia de la realizacion del aporte de complicidad o instigacion, en los
casos de intervencion delictiva. En ambos supuestos la infraccion a la norma
de conducta 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
oposicién doctrinaria entre la solucion individual y la solucion global, para
determinar el comienzo de egjecucion de la tentativa, inclinandose por una
armonizacion entre ambas concepciones. Por una parte, sostiene la solucion
individual, que garantiza ex ante el contacto personal y auténomo del participe
con la directiva de conducta y, por la otra, apoya la soluciéon global, que desde
la mirada ex post de la norma de sancion fundamenta la imputacion 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 comportamiento que lo obliga a no impulsar proyectos delictivos ejecutado
por terceros, solo es punible ex post si la norma de sancion 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
método 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
legitimidad 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?. 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
cuestion de loteria». Enhorabuena.

Mendoza, 16 de agosto de 2020

2. Gimbernat Ordeig, «;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?», en Estudios de Derecho
penal, 32 ed., 1970, pp. 140 ss.
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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. Jesus-Maria Silva Sanchez
e integrada por los Profs. Dres. Enrique Pefaranda Ramos y Fernando
Guanarteme Sanchez Lazaro, a los que agradezco sus observaciones vy
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 comenzo a gestarse en Mendoza, continud
en Barcelona y recibid su forma final en Halle. Por ello, mi agradecimiento a
la Universidad Nacional de Cuyo, donde descubri mi pasion por el Derecho
penal; a la Universitat Pompeu Fabra y en especial a su Departamento de
Derecho penal, que me acogié desde el primer dia; asi como al Deutscher
Akademischer Austauschdienst y al Prof. Dr. Joachim Renzikowski, quien me
abrio las puertas de su Lehrstuhl durante el otono de 2017 para discutir y
poner a prueba 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 Montero,
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 agradable 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 cuestidon que he
considerado en mi analisis 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 carino estuvo para mi de mas maneras
de las que aqui siquiera podria intentar reconocer.
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