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Prologo

La elaboracién dogmatica del Derecho penal goza de una larga tradicion
entre los penalistas argentinos y ha dado lugar a excelentes exposiciones de la
Parte General y concretamente de la Teoria General del Delito, entendida como
una forma de elaboracion y exposicion sistemdtica de los presupuestos basi-
cos de la punibilidad del comportamiento humano que el legislador califica como
delito. En esta linea, se encuentra Derecho penal sobre bases constitucionales de
las que es autor el juez y profesor de Derecho penal, Daniel Eduardo Rafecas.
En este apartado, lo m4s destacable de las mismas es, a mi juicio, la exhaustiva
exposicion que hace de esta importante parte del Derecho penal. En ellas,
Rafecas no se limita solo a exponer las polémicas sistematicas y las cuestiones
doctrinales que durante los dltimos setenta afios han dominado el panorama de
la Ciencia penal argentina y el de otros muchos paises principalmente de habla
hispana —al seguir paralelamente y a mi juicio a veces demasiado fielmente las
habidas en la ciencia penal alemana durante todos estos afios—. Rafecas advierte
desde un principio, que dicha elaboracién, a veces demasiado abstracta y ale-
jada de la realidad penal, carece de sentido, si no se entiende la teorfa del delito
como una teorfa de la imputacién penal dentro del modelo de una sociedad
democratica, basada en los principios constitucionales del Estado de derecho.
Me parece, por tanto, un acierto que Rafecas, desde el primer capitulo de su
obra, destaque que lo que constituye las bases del Derecho penal de un Estado
de derecho, es el sistema de garantias penales, sin las cuales el Derecho penal
pasaria a ser el ejercicio arbitrario sin limite ni control del poder punitivo estatal.
Para Rafecas, los principios de legalidad, necesidad, ofensividad y culpabilidad y
su correspondiente traduccién en las categorias de la teorfa del delito, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad, deben ser el punto de referencia obligado de una
teorfa del delito concebida como una teoria democratica de la imputacién penal.

A partir de ahi, analiza los distintos elementos de la teorfa del delito que, de
forma sistemdtica secuencial, constituyen los presupuestos de la punibilidad
de un comportamiento humano, y advierte desde el primer momento, que no se
trata simplemente de una exposicién sistemética vélida para cualquier Derecho
penal, independientemente de su contenido, sino de un sistema que solo adquiere
valor dentro de una concepcién democratica del poder punitivo del Estado y, por
tanto, respetuoso de los principios y garantias expuestas anteriormente. Asf,
por ejemplo, rechaza un concepto del delito basado en el autor y no en el hecho
y, por tanto, las medidas de seguridad no solo predelictuales, sino también las
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posdelictuales especialmente, las cuales suponen una prolongacién encubierta
de la pena, como la custodia de seguridad. También rechaza una teoria del delito
que no respete la fundamental diferencia entre la valoracion del hecho como an-
tijuridico y la valoracion del autor de ese hecho como culpable que, en todo
caso, siempre tienen como punto de partida y de referencia, la previa tipicidad
del hecho, descrito en la ley penal como delito. Tipicidad, antijuricidad y cul-
pabilidad son, por tanto, a partir de un concepto de accién que incluya todas
las formas de comportamiento del ser humano, los elementos fundamentales
de una teorfa del delito vélida para todos los hechos que el legislador penal ha
calificado previamente de un modo general como delitos.

Respecto al concepto de accién que tanta polémica originé a mediados del
siglo XX entre los partidarios de una concepcién causal y los que lo defendian
como una concepcidn final, Rafecas se inclina por esta tGltima como un presu-
puesto ontoldgico, lo que no impide que puedan ser objeto de una valoracién los
aspectos relevantes de esta para el Derecho penal, lo que en definitiva condu-
ce a un concepto normativo de accion, que sirve de base tanto al delito doloso, como
al imprudente, y también al delito omisivo. Esta concepcién normativa basada
de todos modos en el presupuesto ontoldgico de que se trata de la accién de un
ser humano le lleva a rechazar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
que considera mas propia del Derecho administrativo que del Derecho penal.

En los sucesivos capitulos, Rafecas analiza el contenido de cada una de
estas categorias, y adopta criterios propios, no siempre coincidentes con las
exposiciones que de estos contenidos se hacen en otras obras sobre esta materia,
incluida, como es l6gico, también la del autor de este prélogo. No es este el lugar
adecuado para discutir o analizar siquiera brevemente las muchas y originales y,
por tanto, a veces discutibles, aportaciones que hace Rafecas de las cuestiones
mds importantes que se plantean en cada una de las categorfas de la teorfa del
delito.

A través de distintos capitulos pasa revista, ademds de a las teorfas sobre el
concepto de accién antes indicadas, a las de la causalidad y la imputacion obje-
tiva, en cuya exposicion, al seguir principalmente el planteamiento de Roxin,
hace un verdadero alarde casuistico de los supuestos que mas frecuentemente
se plantean en la praxis.

En la categorfa de la tipicidad, diferencia claramente los elementos que
caracterizan el tipo objetivo del delito y los que son propios de la tipicidad sub-
jetiva, es decir del dolo, en sus diversas manifestaciones, directo y eventual, y de
la culpa o imprudencia, y dedica un capitulo independiente a la omisién como
forma de comportamiento penalmente relevante.

Es de destacar la separacién tajante que hace entre tipicidad y antijuri-
cidad, y dedica un capitulo independiente a lo que para él, es el contenido
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fundamental del concepto de injusto, la lesividad, sin la que el injusto serfa un
concepto vacio de contenido. Critica, por tanto, los delitos de peligro abstracto
y la creciente aproximacion del Derecho penal a las normas sancionatorias
del Derecho administrativo. Esto es tanto mas importante cuanto en el actual
Derecho penal no solo se tipifican como delitos constitutivos de una gran carga
de lesividad o dafosidad a los bienes juridicos mas importantes, como son los
dirigidos contra las personas, el homicidio en sus diversas manifestaciones, las
lesiones, los ataques a la libertad en general, coacciones, amenazas, detenciones
ilegales, y a la libertad sexual en especial, en forma de agresiones y abusos se-
xuales, y los ataques al patrimonio ajeno violentos o fraudulentos; sino también
los ataques que afectan gravemente a los intereses comunitarios sociales més
relevantes como la salud pdblica, la seguridad vial, el trafico fiduciario y docu-
mental; o directamente dirigidos contra el Estado, sus instituciones, o el orden
constitucional. En los dltimos afios el desarrollo impresionante de las nuevas
tecnologias, sobre todo de la informatica; el deterioro cada vez mas evidente del
medio ambiente y el equilibrio del sistema ecolégico en general; la amenaza para
todo el planeta de la energia nuclear y de otras energias que pueden ser fuentes
de destruccién masiva; la globalizacién del sistema econémico vy financiero; el
narcotrafico a gran escala y la criminalidad trasnacional, el terrorismo nacional
e internacional y su represién descontrolada por parte de los Estados, a veces
fuera de los limites del Estado de derecho; el trafico de personas y los proble-
mas migratorios que plantean los desplazamientos provocados por el hambre y
por guerras en las que ni siquiera se respetan las reglas minimas del Derecho
humanitario, han obligado y estan obligando a todos los Estados miembros de la
comunidad internacional a adoptar, a veces de forma precipitada y no siempre
respetuosa con los principios basicos del Estado de derecho, una serie de refor-
mas, con las que se pretende resolver o controlar estos problemas también con
la ayuda del Derecho penal.

El resultado de ello, ha sido la aparicién de una imagen nueva del Derecho
penal tradicional, que Hassemer y no precisamente en sentido laudatorio
llamaba “moderno” Derecho penal, en el que se recurre frecuentemente para
tipificar los comportamientos més frecuentes en estos nuevos ambitos a la téc-
nica de las normas penales en blanco que remiten continuamente a otras ramas
del Derecho menos exigentes, seguras y garantistas que las penales propiamente
dichas, y amplia asf excesivamente la punibilidad con delitos de peligro abstracto
en los que es suficiente con la infraccién de la norma extrapenal para que auto-
maticamente se dé por probada la infraccién penal sin necesidad de demostrar
que con ello se ha producido un concreto peligro para un determinado bien
juridico, que se sustituye con referencias a conceptos difusos 0 poco precisos,
como el equilibro ecoldgico, la planificacion urbanistica, el equilibrio del sistema
financiero o la libre circulacién del mercado de capitales. Con esta ampliacién
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de la intervencion del Derecho penal a dambitos tradicionalmente alejados de
este, no solo se difuminan o hacen menos precisos los limites entre el Derecho
penal y otras ramas del Derecho, principalmente el Derecho administrativo,
sino que, al mismo tiempo, se debilita o desfigura su caracter de ultima ratio de
todo el ordenamiento juridico, al convertir en delitos y, por tanto, en objeto
de intervencién del Derecho penal, lo que bien podia ser sancionado con medios
juridicos menos radicales, como las sanciones administrativas, con indemniza-
ciones civiles y reparadoras del dafio ocasionado, o incluso simplemente con
la obligatoria utilizacién y el correspondiente control de sistemas tecnoldgicos
que impidan o reduzcan el riesgo y los dafios que se puedan producir. En esta
materia, Rafecas, consecuentemente con su defensa a ultranza del principio de
lesividad, es también critico con esta ampliacién del Derecho penal y propone
un mayor empleo de las normas del Derecho administrativo para prevenir los
riesgos caracteristicos de los nuevos factores de riesgo en las sociedades moder-
nas y técnicamente avanzadas.

En el ambito de las causas de justificacion, analiza las vertientes objeti-
vas y subjetivas de estas, y acepta que el error sobre los presupuestos de estas,
cuando vayan més alla de lo razonable, deba ser tratado como un problema de
la justificacién misma y no en el 4mbito de la culpabilidad, al considerar, sin
embargo, el estado de necesidad en caso de conflicto entre bienes juridicos de
igual importancia y el exceso en la legitima defensa putativa en el ambito de la
culpabilidad como error de exculpacion.

En la culpabilidad, Rafecas admite que su presupuesto es la libre determi-
nacion del sujeto, pero solo en la medida en que no pueda demostrarse que haya
alguna causa que pueda excluirla, como sucede con las causas de inimputabilidad
por enfermedad mental. Un elemento importante en el concepto de la culpabi-
lidad es para Rafecas el concepto de vulnerabilidad, en el sentido ya propuesto
en Argentina por Zaffaroni, pues evidentemente en una sociedad clasista en la
que hay sectores de la poblacién que no tienen acceso a los niveles minimos
de supervivencia, la condicién social y las circunstancias personales del autor de
un delito deben ser tenidas en cuenta para determinar la culpabilidad. Esto no
implica una suerte de Derecho penal de autor, y todavia menos la aceptacion
de la teorfa de la “culpabilidad por la conduccién de vida” que proponia Mezger
en la época nazi como una forma de castigar con la pena del delito de doloso, que
podia ser la pena de muerte, a quien por su forma de vida no tenfa conocimiento
o era ciego a las prohibiciones penales, al mencionar concretamente el delito de
homosexualidad entre adultos, el aborto voluntario y el ultraje a la raza aria (es
decir, las relaciones sexuales de un judio con una persona de raza aria). Rafecas
propone, al contrario, la vulnerabilidad, derivada de una forma de vida social,
cultural y econémica marginal, como un factor a tener en cuenta para atenuar
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el rigor de la pena a alguien que precisamente por su vulnerabilidad social no
tiene facil acceso al conocimiento de la antijuricidad de su conducta. Rafecas
realiza en ese punto una exhaustiva exposicion del llamado error de prohibicién
en todas sus manifestaciones, directo, indirecto y condicionado culturalmente,
con originales puntos de vista de los que desgraciadamente no podemos ocupar-
nos aqui para no alargar excesivamente este prologo.

También se ocupa en sucesivos capitulos de las distintas formas de auto-
ria, directa, coautorfa y autorfa mediata y dentro de la misma de la versién
propugnada por Roxin de la utilizacién de un aparato de poder para cometer
los terribles crimenes como fue el Holocausto judio perpetrado por el régimen
nacionalsocialista, una teoria que atin sin acogida expresa en algunos cédigos
penales ha dado lugar ya a varias condenas de los responsables de los crimenes
cometidos durante la dictadura argentina, y que también ha sido aplicada por
los tribunales en otros pafses latinoamericanos. En el dltimo capitulo se ocupa
de las distintas formas de ejecucion o iter criminis del delito, desde la tentativa, y su
delimitacion de los actos preparatorios, los limites entre la tentativa idénea y
la que no lo es vy, por tanto, debe ser considerada como no punible por falta del
requisito de la lesividad, que desde el primer momento ya ha destacado como
una de las garantias limitadoras del poder punitivo del Estado; y finalmente de
la impunidad del desistimiento que evita la consumacién cuando es voluntario.

De todo lo dicho hasta aqui se deduce que, aunque solo sea por la inte-
resante, exhaustiva, novedosa y original exposiciéon que hace Rafecas de las
cuestiones fundamentales de una teoria general del delito basada en los princi-
pios y garantias bésicas de un Estado de derecho democratico, la presente obra
debe ser saludada como una de las principales aportaciones que se han hecho
hasta la fecha a lo que sin duda es uno de los apartados més importantes de la
parte general del Derecho penal.

La cuidadosa y casi exhaustiva informacién de la extensa bibliografia exis-
tente en la materia, y la valoracién critica que hace de esta, el abundante material
jurisprudencial y la copiosa casuistica que ofrece de este, asf como las continuas
referencias genealdgicas culturales e historicas, al mencionar sin ambages y con
informacién de primera mano las aberraciones en las que incurrié un sector de
la doctrina penal alemana en la época nacionalsocialista al legitimar los crime-
nes contra la humanidad que llevé a cabo dicho régimen, y especialmente el
Holocausto de la poblacién judia, convierte esta obra en un verdadero tratado
y en un instrumento imprescindible para conocer en profundidad las luces, pero
también las sombras, de un planteamiento dogmatico puramente aséptico y
descomprometido, cuando no se pone directamente en relaciéon con un mode-
lo democritico de Estado de derecho, basado en la Constitucion y en el respeto
a los derechos fundamentales de las personas.
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Rafecas es consciente de que un planteamiento puramente dogmatico
de la Teoria del Delito es de por si insuficiente para comprender el papel que de-
sempefa el Derecho penal, que no es més que un sistema en el que también se
integran diversas instancias de control como la policial, Ia judicial, la peni-
tenciaria, el Poder Ejecutivo y el Legislativo, que a su vez forman parte de
otros sistemas sociales de control tan importantes o més que el sistema penal
propiamente dicho como son los medios de comunicacion, las organizaciones
de Ia sociedad civil y, en tltima instancia, la propia comunidad internacional.
También es consciente de que las contradicciones y los conflictos que pueden
surgir entre estos diversos sistemas, tanto en los niveles de criminalizacién pri-
maria, como en los de la criminalizacién secundaria, pueden dar lugar a diversos
criterios de selectividad y al surgimiento de un sistema penal subterrdneo, que
a veces es mds importante en la determinacion de la punibilidad o impunidad
de un determinado comportamiento que el sistema penal oficialmente vigente.
Esto también da lugar a lo que llama “el tragico circulo vicioso de nuestros
sistemas penales” que se alimentan y retroalimentan al provocar la inestabilidad
de todo el sistema penal en su conjunto. Consciente de ello, Rafecas dedica un
extenso capitulo a exponer las contradicciones existentes entre los distintos
sistemas de control social que pueden poner en cuestiéon la vigencia de las
garantias penales expuestas anteriormente. Esto no es més que la consecuencia
en cierto modo inevitable de una sociedad pluralista, pero también desigual
y clasista, en la que conviven diversas formas de entender el poder punitivo
del Estado, que solo pueden resolverse, en su opinién, al dar primacia a los
valores fundamentales recogidos y reconocidos en el texto constitucional y en
las declaraciones internacionales en favor de los derechos humanos, como un
modelo ideal, no siempre realizable en la prictica, pero al que debe aspirar todo
jurista y especialmente el penalista tanto a nivel tedrico, como practico.

Tras este capitulo, original y sugerente, en el que se ocupa de una realidad
poco o nada tenida en cuenta en las exposiciones generales del Derecho penal,
Rafecas aborda también el tema siempre candente y discutido de la teorfa de la
pena, en cuya exposicion pone de relieve las antinomias existentes entre la teo-
ria de la retribucién con sus diversas versiones, y las de la prevencién, general y
especial, también con diversas variantes. Tras una exposicion, con referencias
histoéricas a los excesos y violaciones de derechos humanos que han conducido
los planteamientos extremos de estas a través de la Historia, Rafecas se inclina
por una teorfa de la pena, en la que tiene en cuenta la gravedad del hecho
injusto tamizada por la culpabilidad del autor. Este planteamiento coincide, a
mi juicio, con una concepcién retribucionista, que no es incompatible con las
otras funciones de caricter preventivo que esta pueda cumplir, pero que puede,
al mismo tiempo, servir de limite a los excesos que se cometieron en el pasado
con el Derecho penal y atin hoy se cometen en el presente. Basta solo con
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recordar, como hace Rafecas, la teorfa de la inocuizacién (Unschddlichmachung)
que proponia Von Liszt a finales del siglo XIX para los reincidentes, o la atin
mas radical del exterminio (Ausmerzung) en los campos de concentracion, que
proponia Mezger en la etapa nacionalsocialista para los que llamaba “extrafios
a la comunidad” (Gemeinschaftsfremde), es decir, los asociales, homosexuales y
determinados tipos de delincuentes. Hoy por hoy, parece que frente a los ex-
cesos en que pueden incurrir las teorfas preventivas, tanto generales como
especiales, y el absolutismo de las teorfas retribucionistas puras de origen
kantiano, este es el tinico camino intermedio en el que pueden encontrarse la
idea de Justicia con la necesaria consideracién de la culpabilidad del autor del
delito y de sus circunstancias personales. Creo que ese planteamiento huma-
no de la pena y del Derecho penal es especialmente importante destacarlo,
como hace Rafecas, en un momento en el que el resurgimiento en los dltimos
afios de una teorfa del Derecho penal que hunde sus raices en una ideologia
autoritaria represiva de las libertades y derechos fundamentales de las personas,
pretende justificar o, en todo caso, exponer acriticamente, los mayores excesos
que puede llevar a cabo el poder punitivo del Estado frente a los derechos de
las personas. Ante este panorama que se ha ido configurando en los dltimos
afios, como una manifestacion caracteristica del Derecho penal del siglo XXI,
cualquiera que pretenda hoy exponer y elaborar sistematicamente de forma
general el actual Derecho penal debe ser consciente de que, como demuestra
Daniel Rafecas a lo largo de esta obra, esta tarea solo puede llevarse a cabo con
una determinacién previa de los conceptos bésicos propios del Derecho penal
de un Estado de derecho, que, a pesar de su fragilidad y del continuo ataque
al que estéd siendo sometido desde diversas instancias, deben seguir mante-
niendo su vigencia como valladar inexpugnable frente a los que pretenden

sustituirlo por otros planteamientos fuera de los pardmetros garantistas del
Estado de Derecho.

Sevilla, 5 de marzo del 2021
Francisco Mufioz Conde
Catedratico de Derecho penal
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