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A mis padres, Ascendino y Maria do Carmo,
con amor.
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NOTA PRELIMINAR

Este trabajo ha sido presentado como tesis con el título «La cate-
goría de la punibilidad en el Derecho Penal», para la obtención del grado
de Doctor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza el
7 de octubre de 2004, y obtuvo la calificación de sobresaliente cum laude,
concedida por unanimidad. Posteriormente esta tesis doctoral ha reci-
bido también el Premio Extraordinario del Doctorado de la Universidad
de Zaragoza, en el curso académico 2004-2005. Quiero expresar mi más
sincera gratitud a los miembros del Tribunal, presidido por el profesor
doctor D. José Cerezo Mir e integrado, además, por los profesores doc-
tores D. Diego-Manuel Luzón Peña, D. Juan Felipe Higuera Guimerá,
D. Luiz Regis Prado y doña Patricia Laurenzo Copello. Quiero hacer
constar mi agradecimiento a todos ellos por los sugerentes consejos,
observaciones e ideas formulados en el acto de lectura, y que he inten-
tado reflejar en la publicación de este trabajo.

Quisiera manifestar también mi gratitud a las personas e institucio-
nes que han hecho posible que este trabajo de investigación se haya
podido llevar a cabo. Por una parte, quiero expresar mi sincero recono-
cimiento a mi maestro y director de la tesis doctoral, el profesor D. Luis
Gracia Martín, por sus valiosas sugerencias, su incansable disposición
para la discusión de los problemas planteados y, sobre todo, por su ines-
timable apoyo personal y científico a lo largo de esta investigación. Tam-
bién deseo agradecer de modo especial a mi maestro brasileño, el pro-
fesor doctor D. Luiz Regis Prado, a quien debo mi dedicación en exclusiva
a la investigación y a la docencia, por la confianza depositada en mi
persona para desarrollar esta labor. Mi agradecimiento también se dirige
a mis compañeros del Área de Derecho Penal, Filosofía del Derecho e
Historia del Derecho de la Universidad de Zaragoza, en especial a su
director, el profesor doctor D. Miguel Ángel Boldova Pasamar, por la
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amable acogida en tierras aragonesas, y a los compañeros del Departa-
mento de Derecho Público de la Universidade Estadual de Maringá, por
la inestimable ayuda en los años de ausencia. A los compañeros del Mas-
ter en Derecho penal de la Universidade Estadual de Maringá, en espe-
cial a los amigos Mário Coimbra y Viviane Martins Ribeiro, agradezco
por el cariño e incentivo que nunca han faltado.

Además, debo destacar aquí que ha sido decisiva para la realización
de este trabajo la beca de investigación de la CAPES (Coordenação de
Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior), órgano del Ministerio
de Educación de Brasil, que me permitió realizar mis estudios en la Uni-
versidad de Zaragoza durante los cuatro años de elaboración de esta tesis
doctoral.

Por otra parte, no puedo dejar de agradecer, con un cariño muy espe-
cial, a toda mi familia y a mis amigos por su constante e imprescindi-
ble apoyo. A mis padres, Ascendino y Maria do Carmo, a quienes dedico
esta tesis, y a mi hermano Leonardo, porque desde la distancia siempre
me han arropado con su amor incondicional y su estímulo diario. A mi
querida hermana Gisele, por haber contribuido con su amor a hacer rea-
lidad mi proyecto. A mis queridos amigos Gloria María Gallego Gar-
cía y Javier Gregorio Gracia, por el afecto y apoyo siempre presentes
en todos los momentos. A Luis y Pilar, Mercedes, María Pilar y Javier
Pueyo, por el cariño inmenso que me dedicaron.

Por fin, quiero rendir un justo y elevado tributo a la Editorial Reus
y al director de la Colección de Derecho penal, el profesor doctor D.
Agustín Jorge Barreiro, Catedrático de Derecho penal de la Universi-
dad Autónoma de Madrid, quienes han hecho posible su publicación en
España.

En Maringá, a 12 de septiembre de 2007
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PRÓLOGO

La presentación a la comunidad científica española de mi extraor-
dinaria y tan querida discípula brasileña Erika Mendes de Carvalho, y
de su obra «Punibilidad y delito», constituye para mí una satisfacción
sin parangón por muy diversos motivos que hacen que sienta henchido
mi orgullo universitario y que pueda percibir enriquecido de un modo
considerable mi acervo personal de felices vivencias experimentadas por
mí con ocasión de mi actividad y dedicación entusiastas al conocimiento
y a la modesta producción de doctrina jurídico-penal.

Gracias a los fuertes lazos científicos y de amistad que nos unen
desde hace tiempo a mí y al Prof. Dr. Luiz Regis Prado, en agosto de
1998 fui invitado por éste como Profesor Visitante a la Maestría en
Derecho penal que dirige en la Universidad Estatal de Maringá (Bra-
sil), en la cual es Catedrático de Derecho penal y de Teoría del Dere-
cho. Esta visita a la Universidad de Maringá me dio la oportunidad de
conocer a Erika Mendes, quien me fue presentada por mi colega Luiz
Regis como su discípula más aventajada, una estimación de cuya obje-
tividad y fiel correspondencia con la realidad me percaté de inmediato
ya en aquel momento. Erika Mendes había terminado entonces su Maes-
tría en Derecho penal con las máximas calificaciones, y mi primera con-
versación con ella fue más que suficiente para percibir que me encon-
traba ante una joven promesa para la Ciencia jurídica en general y para
la Ciencia del Derecho penal en particular, pues ya en aquel instante
pude sentir que me encontraba ante una persona que rezumaba una inte-
ligencia fuera de lo común, y que además esta cualidad estaba ya tan
asociada a un estado de avanzada y sólida formación jurídica como
prendida de un ardoroso entusiasmo por la docencia y por la investi-
gación. Y por si todo esto no fuera ya más que suficiente, Erika Men-
des, además de su portugués materno, conocía varios otros idiomas, y
sobre todo mostraba un dominio realmente sorprendente del español.
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Por todo esto, el deseo manifestado por Erika Mendes, de realizar su
tesis doctoral en la Universidad de Zaragoza y bajo mi dirección, supuso
para mí un gran halago y, por supuesto, lo hice inmediatamente mío
con toda esperanza y con mi mayor entusiasmo. Un deseo que afortu-
nadamente se pudo hacer realidad muy pronto, pues en el año 2000
obtuvo una beca del Ministerio de Educación brasileño para cursar su
doctorado en España durante cuatro años, gracias a lo cual pudo incor-
porarse como doctoranda de mi Cátedra de Zaragoza en el inicio del
curso 2000-2001.

A finales del curso 2003-2004, Erika Mendes concluyó su estancia
científica en Zaragoza y regresó a Maringá para iniciar una nueva etapa
en su carrera académica después de haber obtenido aquí un merecido
reconocimiento de su copiosa y fructífera labor investigadora. En efecto,
durante su estancia científica en Zaragoza, y gracias tanto a su extraor-
dinaria valía como a la dedicación entusiasta aplicada a su formación y
a la investigación, Erika Mendes se forjó un valioso y precioso tesoro
académico en el que destellan especialmente algunas joyas debidas a su
tenaz y esmerada labor: máximas calificaciones en todos y cada uno de
los cursos de doctorado realizados por ella; obtención del Diploma de
Estudios Avanzados (DEA) con la máxima calificación con base en sus
dos magníficas tesinas sobre la protección penal de la fauna y la flora
en los Derechos brasileño y español y sobre las condiciones objetivas
de punibilidad, respectivamente; publicación de algunos trabajos en revis-
tas especializadas y, de un modo destacado, un libro sobre «Las teorías
de la imputación objetiva del resultado», en coautoría con su maestro
brasileño Luiz Regis Prado y editado en 2002 por Editora Revista dos
Tribunais; pero sobre todo la obtención del grado de Doctora en Dere-
cho por la Universidad de Zaragoza con una magistral tesis doctoral
sobre «La categoría de la punibilidad», la cual mereció los elogios de
todos los especialistas que la valoraron y enjuiciaron, y el otorgamiento,
por unanimidad de todos ellos, de la máxima calificación de sobresa-
liente cum laude. Por todo esto, no pudo extrañar ni sorprender la pos-
terior decisión adoptada por la Comisión de Doctorado de la Universi-
dad de Zaragoza, de conceder y galardonar a la tesis doctoral de Erika
Mendes con el Premio Extraordinario de Doctorado de dicha Universi-
dad, hecho éste que motivó el que ella tuviera que regresar a Zaragoza
en marzo de 2006, siquiera de un modo fugaz, para poder recoger per-
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sonalmente, y en formal ceremonia, esta justa —y por ella tan mere-
cida— distinción. Precisamente este libro que me honro en presentar
ahora recoge lo fundamental de su tesis doctoral, después de haber pro-
cedido su autora a una reducción de su más extensa versión original, y
a introducir en ella algunas correcciones sugeridas por las observacio-
nes formuladas por los miembros del Tribunal que la juzgó. Algunas de
las partes de la tesis doctoral que ha suprimido o reducido Erika Men-
des para el presente libro, las ha publicado ya en España como artícu-
los doctrinales. Concretamente, en el n.º 7 (2005) de la Revista Elec-
trónica de Ciencia penal y Criminología de la Universidad de Granada,
publicó un extenso trabajo sobre «Las condiciones de procedibilidad y
su ubicación sistemática», y en el n.º 17 (2006) de la Revista de Dere-
cho penal y Criminología, un segundo artículo sobre «Las condiciones
objetivas de punibilidad impropias: vestigios de responsabilidad obje-
tiva en el Código penal español».

Son muchos los aspectos de este libro de Erika Mendes sobre la
punibilidad que tienen que ser destacados tanto por la brillantez de su
exposición como por la trascendencia de sus contenidos para el sistema
del Derecho penal y para aclarar las relaciones que es posible estable-
cer entre ese sistema y la Política criminal. Sin entrar en los detalles,
destacaré aquí sólo aquéllos que me parecen de singular importancia
sobre todo desde el punto de vista metodológico, ya que es precisa-
mente en este plano —el metodológico— donde, a mi juicio, se pro-
duce la principal y más trascendente aportación de la investigación de
la autora.

Como no podía ser de otro modo, la primera cuestión que se plan-
tea y, a continuación, aborda la autora es la que interroga acerca del
lugar sistemático que tendría que corresponder a una «categoría» como
la punibilidad en el caso de que ésta tuviera que ser reconocida con una
función dogmática o político criminal específica y propia, esto es, dife-
renciada del resto de las categorías sistemáticas. Una primera posible
respuesta a semejante interrogante podría ser la de otorgar a la punibi-
lidad el estatuto de un elemento del delito añadido a los de la tipici-
dad, de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Puesto que estos tres
últimos elementos del delito son ya, sin duda, «condiciones de la puni-
bilidad», a la punibilidad en sentido estricto habría que dotarla de unos
contenidos propios y diferenciados de los de aquellas otras categorías,
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pues de no ser así, la definición del delito como una acción u omisión
típica, antijurídica, culpable y punible devendría una tautología. Esta
no tiene lugar ya si la punibilidad se entiende como una «categoría»
independiente aglutinante de todos los diversos presupuestos de la pena
que están fuera de las anteriores categorías del concepto del delito, o
sea que son ajenos al tipo, a lo injusto y a la culpabilidad. A la puni-
bilidad pertenecerían las llamadas condiciones objetivas de punibilidad,
que tienen que concurrir de un modo positivo, y las excusas absoluto-
rias, que tienen que estar ausentes para que pueda imponerse la pena
al autor del hecho típico realizado por él de un modo antijurídico y cul-
pable. Hasta donde alcanzo, este entendimiento de la punibilidad lo ini-
ció Binding, y no veo que el mismo en cuanto tal pueda ser objetado,
al menos en un sentido lógico, si bien, a mi juicio, tampoco puede serlo
en un sentido dogmático ni en uno político-criminal. Según el autor ale-
mán, el derecho penal estatal —en clara alusión al derecho (subjetivo)
de penar del Estado— lo fundamenta en la mayor parte de los casos la
comisión de un determinado delito, pero en ocasiones, las leyes exigen
la concurrencia de «otras condiciones», además del delito, para la fun-
damentación de aquél derecho estatal de penar. A estas «otras condi-
ciones», las denominó Binding «segundas condiciones del derecho penal
material» (cfr. Normen I, pp. 232 ss. y 235; Handbuch, pp. 588 ss., 591
ss. y 598; Abhandlungen I, p. 99). Segundas, porque las primeras con-
diciones del derecho estatal de penar son las que constituyen el con-
cepto del delito, o sea la infracción típica de la norma (injusto) y la
culpabilidad. En Binding, pues, se muestra de un modo meridianamente
claro que si la punibilidad pudiera y tuviera que ser configurada como
una categoría sistemática con contenidos y función propios y diferen-
ciados, la misma tendría que ubicarse fuera y más allá del concepto del
delito y, por lo tanto, de los elementos constitutivos de éste, o sea fuera
y más allá de lo injusto y de la culpabilidad. Erika Mendes se decanta
desde el principio del modo más decidido por un entendimiento de la
punibilidad en el sentido iniciado por Binding, entendimiento con el
cual estoy absolutamente de acuerdo y sin el mínimo margen para la
duda.

Las doctrinas que han pretendido reconducir elementos de la puni-
bilidad a las anteriores categorías del delito, o sea a lo injusto o a la cul-
pabilidad, especialmente aquellas que tratan de vincular las condiciones
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objetivas de punibilidad al tipo y a lo injusto, me han resultado siem-
pre, y aun me resultan, simplemente incomprensibles. No alcanzo a com-
prender cómo pueden adscribirse o vincularse a las categorías del con-
cepto del delito elementos que después de semejante adscripción o
vinculación tienen que quedar completamente fuera del régimen y de las
reglas dogmáticas de tales categorías, como tampoco alcanzo a com-
prender qué beneficios pueden obtenerse de semejante proceder. Este
sólo puede explicarse lógicamente si las categorías del concepto del delito
se constituyen añadiendo y superponiendo contenidos político crimina-
les, especialmente los relativos a los fines de la pena, a los elementos
estructurales de aquéllas (lógico-objetivos y axiológicos) tal como ope-
ran desde hace algunas décadas las dogmáticas normativas y funciona-
listas dominantes. Como bien explica Erika Mendes en este libro, con
apoyo en anteriores tomas de postura mías frente a estos métodos, los
contenidos materiales del concepto del delito, o sea de aquello que, en
su caso, podría justificar la aplicación de la pena, no pueden ser fijados
a partir de los fines mismos de la pena, del mismo modo —aludiendo a
una frase mía— que la enfermedad no puede ser definida a partir del
tratamiento, sino justamente a la inversa.

La configuración de la punibilidad como un elemento del concepto
del delito distinto, ajeno y posterior a lo injusto y a la culpabilidad, es
una posibilidad que, en principio, se muestra más plausible que la ante-
rior. Siendo los elementos de la punibilidad circunstancias que, inde-
pendientemente de que puedan estar vinculadas a la conducta del autor
—lo que, además, no siempre es así—, entran en consideración por muy
diversas razones de carácter político criminal y utilitario y que, por ello
mismo, no tienen relación con los componentes ontológicos de la dig-
nidad del ser humano que condicionan y limitan los juicios de lo injusto
y de la culpabilidad, la configuración con tales circunstancias de un ele-
mento del delito que sólo entrará en juego una vez que se han consta-
tado aquéllos, no parece ya inadmisible, pues de este modo, al menos,
se preserva a lo injusto y a la culpabilidad de toda contaminación polí-
tico-criminal que, por razones sociales, políticas, de conveniencia u opor-
tunidad y, en definitiva, por razones utilitarias, pudiera suponer un menos-
cabo de la consideración del hombre como un ser responsable, que es
lo que a nuestro juicio, hay que fijar en el punto de partida de toda cons-
trucción jurídico-penal como un principio de carácter indisponible para
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el Estado y, por supuesto, para cualesquiera de los operadores jurídicos.
En líneas generales, esta es la dirección por la que opta Erika Mendes,
pero con la particularidad de rechazar a la punibilidad dentro del con-
cepto y definición del delito, lo que por supuesto comparto sin fisuras
y sin la mínima duda.

En apretada síntesis, la tesis de Erika Mendes se puede resumir de
la siguiente manera. En la categoría de la punibilidad se integrarían todas
aquellas circunstancias de muy diversa índole y significado que siendo
condicionantes de la aplicación de la pena o bien de su medida, son com-
pletamente ajenas a lo injusto y a la culpabilidad, pues la verificación
de estos elementos esenciales del concepto del delito debe tener lugar
de un modo independiente y completo antes de que puedan entrar en
consideración estas otras circunstancias condicionantes de la pena o de
la medida de ésta. Los elementos de la punibilidad tienen un significado
marcada e inequívocamente político criminal y utilitario. Mediante ellos
se persiguen determinados fines de política criminal que no supongan
un menoscabo de la necesidad de pena. Evidentemente, los elementos
de la punibilidad están sustraídos a las reglas dogmáticas de las cate-
gorías de lo injusto y de la culpabilidad. Ahora bien, sentado esto, la
autora rechaza que la punibilidad sea un elemento del concepto mismo
del delito. La punibilidad es una categoría que está más allá de éste y
que, por ello mismo, es ajena a la estructura del delito. La punibilidad
no dice nada ni afecta para nada al hecho que, en su caso, puede ser
penado, sino que constituye un juicio posterior acerca de si o en qué
medida procede la imposición y la aplicación de la pena. Por lo tanto,
la punibilidad no tiene relación con el «supuesto de hecho» de la ley
penal (el delito), sino más bien con la consecuencia jurídica (la pena).
Esta es la verdadera razón, y no la supuesta escasez de condiciones obje-
tivas de punibilidad y excusas absolutorias, por las que la punibilidad
no puede ser un elemento del delito. En época reciente, los profesores
Bustos y Hormazábal, en su Parte General, apuntan ya a un sistema del
Derecho penal en que reducen el concepto del delito a la acción típica
y antijurídica, sustrayendo de éste a la culpabilidad, a la cual integran
junto a otros elementos en una teoría del sujeto responsable cuyo eje
central sería la exigibilidad, y que estaría más allá del concepto del delito.
Esta propuesta de mis queridos y admirados colegas, que veo con muy
buenos ojos y perspectivas, me parece verla anclada ya de un modo más
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o menos explícito en Binding y en Armin Kaufmann. Pero en cualquier
caso, lo que ahora me interesa poner aquí de relieve es que si ya es cues-
tionable que incluso la culpabilidad sea un elemento del delito, la nega-
ción de que lo sea la punibilidad me parece ya evidente, tal y como sos-
tiene y argumenta con la mayor brillantez Erika Mendes en esta magnífica
investigación.

No puedo terminar estas apresuradas reflexiones sobre la investi-
gación de Erika Mendes sin hacer referencia a la aportación que para
mí personalmente resulta la más valiosa de todas en el terreno estric-
tamente metodológico. En su día, cuando la autora terminó su trabajo
y terminé de leerlo concienzudamente, sólo pude exclamar: ¡este tra-
bajo es el cierre del sistema finalista! Y así creo que hay que valorar y
describir la aportación metodológica fundamental de este libro. Con su
concepción de la punibilidad como el teatro de operaciones de la polí-
tica criminal, Erika Mendes eleva un valladar inexpugnable y protec-
tor de la teoría del delito frente a la penetración en sus elementos de
la mínima brizna de contaminación político-criminal. Con la punibili-
dad así entendida, además, se da un paso más en la demostración de
que los contenidos político criminales no son ajenos a un sistema penal
finalista, de que éste no puede ser visto como un sistema ontológico,
sino como uno ontológico-normativo y también orientado a la realiza-
ción de fines político-criminales. Con esta investigación, Erika Men-
des apuntala con firmeza y solidez al sistema finalista. Un sistema al
que en estos momentos históricos nos toca conservar y hacer avanzar
a quienes lo hemos visto y lo vemos como el único que puede ofrecer
criterios permanentes de enjuiciamiento del comportamento humano de
acuerdo con los límites que la condición del ser humano debe imponer
a todo poder.

No puedo terminar este prólogo sin expresar de nuevo mi felici-
dad y mi orgullo por haber tenido el privilegio de dirigir esta magní-
fica investigación, que sólo unas cualidades y propiedades intelectua-
les y personales tan extraordinarias como las de Erika Mendes podían
llevarla adelante hasta producir los resultados que quedan plasmados
en este libro. Erika Mendes es ya una penalista consolidada, y espero
que la justicia la coloque en el zénit académico y científico de su país,
porque con esta obra demuestra que ya lo está en el de la Ciencia del
Derecho penal a escala internacional. Más allá de esta dimensión pura-
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mente intelectual y académica, sin embargo, el privilegio más preciado
y valioso que me proporciona mi relación con Erika Mendes es el poder
gozar y disfrutar de la amistad de quien, como a ella, sólo puedo des-
cribir como una persona íntegra y bondadosa sin paragón, y a quien
por ello mismo, no puedo dejar de expresar aquí mi más profundo y
sentido afecto.

En María de Huerva (Zaragoza), a 15 de septiembre de 2007-10-21

Luis Gracia Martín
Catedrático de Derecho Penal 
de la Universidad de Zaragoza
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