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Prologo a la edicion en aleman del libro

El tema de esta tesis surgid del examen de cuestiones individuales de la
parte especial del derecho penal. En el proceso, se consolidd inicialmente
la impresion de que, cuando se discuten problemas de politica criminal y
dogmatica de la parte especial, la terminologia especifica de los tipos pe-
nales, las teorias de pequefo alcance y las consideraciones ad hoc tienen
una importancia considerable, mientras que la brecha entre tales topoi y
las doctrinas generales del derecho penal crece constantemente. Cuando
me di cuenta de que la mayoria de los trabajos monogréficos sobre los
fundamentos de la parte especial del derecho penal tienen décadas de
antigliedad, finalmente encontré el tema.

Mi asesor académico, el Prof. Dr. Michael Pawlik, LL.M., acompané el
trabajo desde el principio con gran interés y evitd algunas temeridades,
pero por lo demas me dejé buscar y seguir mi camino. Le debo todo mi
agradecimiento por acompanarme en este recorrido.

En el semestre de verano de 2012, la Facultad de Derecho de la Univer-
sitdt Regensburg aceptd mi trabajo como tesis de habilitacion. Me gustaria
dar las gracias a los mentores de mi procedimiento de habilitacion, el Prof.
Dr. Herbert Roth y el Prof. Dr. Tonio Walter. También me gustaria dar las
gracias al Prof. Dr. Henning E. Mdiller por la rapida preparacion de la segun-
da opinién. En nombre de los demas miembros de la universidad que han
seguido mis progresos con interés y aliento, me gustaria dar las gracias al
Prof. Dr. Bernd von Heintschel-Heinegg, ex presidente del Tribunal Regional
Superior de Munich y del Tribunal Regional Supremo de Baviera, al Prof. Dr.
Martin Loéhnig, al Prof. Dr. Dr. h.c. Friedrich-Christian Schroedery al Prof. Dr.
Udo Steiner, exmagistrado del Tribunal Constitucional Federal.
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Prélogo a la edicion en aleman del libro

Me gustaria agradecer a mis colegas de Regensburg, entre los que
quiero mencionar al Sr. Matthias Wachter, quien se ha tomado la molestia
de corregir el manuscrito. En KélIn, el Sr. Fabian Stam ha leido las pruebas
con mucho cuidado. Me gustaria expresar mi mas sincero agradecimiento
al Prof. Dr. Cornelius Prittwitz por incluir esta obra en la serie de “Juristische
Abhandlungen”. En Vittorio Klostermann doy las gracias a la directora ge-
neral, la Sra. Anastasia Urban.

Por Ultimo, me gustaria dar las gracias de todo corazén a mis padres,
Anna Josefine y Josef Kubiciel, y a mi esposa, la Dra. Simone Schénberger,
LL.M. Sin su apoyo, esta obra no habria visto la luz.

Dedico este libro a la memoria de mi abuelo.

Munich, enero de 2013
Michael Kubiciel
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Palabras introductorias a la edicion en espanol
de “Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des
Strafrechts. Ihre Aufgabe, ihre Methoden”

La préctica juridica, la politica juridica y la ciencia del derecho discuten con
mucha mas frecuencia sobre la legitimidad y la interpretacion de los tipos
penales individuales que sobre las reglas e institutos de la parte general. Sin
embargo, la ciencia de la parte especial del derecho penal lleva una exis-
tencia a la sombra de las grandes y fundamentales cuestiones de la teoria
de la penay de la teoria general del delito. Este libro pretende contribuir a
equilibrar esta “infra-teorizacion” de la parte practicamente mas importante
de todo cdédigo penal y vincular las reglas de interpretacion de los tipos
penales, a menudo de pequeha escala, a las “meta-teorias” del derecho
penal.’

Se pondra de manifiesto que las reglas generales del discurso y los mé-
todos especiales de interpretacion de la ciencia juridica dependen de los
contenidos genuinos de la teoria del derecho penal,? si los discursos sobre
la legitimacion o la interpretacion de un tipo penal no han de ser un gjercicio
retérico o de tdpica destinado a persuadir al adversario, sino que han de
reclamar una fuerza vinculante sistematica que vaya mas alla del caso indi-
vidual. La doctrina de la proteccion de los bienes juridicos, vigente desde

1 Sobre la teoria de la pena, la teoria del derecho penal y la teoria del delito como “meta-
teorias” del derecho penal, véase Kubiciel, en: Koch/Kubiciel/Wollenschlager/Wurmnest
(eds.), 50 Jahre Juristische Fakultat Augsburg, 2021.

2 Estos contenidos sustantivos no pueden derivarse del derecho constitucional, ya que la
interpretacion del ordenamiento constitucional —como ordenamiento marco- depende a
su vez del suministro de auténtica sustancia de derecho penal o de teoria del derecho
pena.; cf. al respecto Kubiciel, en: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (eds.), Die Flexibilisierung
des Strafrechts, Handbuch des Strafrechts, t. 1, 2019, § 24 n° m. 31 ss.; Windhofel et al.
(ed.), Gedachtnisschrift fir Eberhard Schockenhoff, 2021.



Palabras introductorias a la edicion en espafiol

hace casi 60 ahos, no proporciona una base sistematica suficiente para
los discursos de interpretacion y legitimacion. En este libro, he presentado
objeciones centrales a la opinién dominante a partir de la teoria del derecho
penal. Desde el punto de vista de la historia de las ideas, la doctrina de la
proteccion de los bienes juridicos y la interpretacion teleoldgica basada en
ella se revelan también como un medio de “re-politizacion” del derecho
penal o de su dogmatica® y, por tanto, desde el principio, lo contrario de
una actitud que pretende contrarrestar criticamente la politica legislativa.*
Por ultimo, la doctrina de la proteccion de los bienes juridicos se desarrolld
sobre una base social que difiere considerablemente de la sociedad actual,
su estructura y su autocomprension.®

En consecuencia, no solo en el &mbito de la teoria general del delito, si-
no también en el ambito de la parte especial del derecho penal, es urgente
una revision de las doctrinas establecidas y un nuevo enfoque conceptual.
Este nuevo enfoque sigue, si es necesaria una formulacion abreviada 'y pre-
suntuosa, una metodologia hegeliana: busca lo racional en lo real, es decir,
estructuras legitimables en el derecho penal realmente aplicable. La ciencia
—también de la parte especial del derecho penal- no debe confrontar el
derecho penal, sus tipos penales y la institucion mas importante —la pena—
con una teoria desarrollada al margen del derecho vigente. Su tarea y su
metodologia consisten mas bien en buscar estructuras generales dentro
del derecho vigente y fundamentarlas desde la teoria de la legimitacion. Es-
te fundamento tedrico que se encuentra en el derecho constituye entonces
la base metajuridica de los discursos sobre la legitimidad o la interpretacion
de los tipos penales individuales. En sentido figurado, la ciencia de la parte
especial del derecho penal busca asi la gramatica del derecho penal apli-
cable para poder decidir sobre esta base si una actualizacion del derecho
por parte del legislador o de los tribunales sigue las reglas “gramaticales”
establecidas o representa un discurso incorrecto.

3 Alrespecto, en detalle Kubiciel, en: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (nota 2), § 24 n° 46 ss.

4 Sobre la auto-valoracion de la ciencia del derecho penal como una ciencia decididamen-
tes critica Kubiciel, en: Barton/Eschelbach et al. (eds.), Festschrift fir Thomas Fischer,
2019, 143 ss.

5 Al respecto Kubiciel, en: Bublitz/Bung et al. (eds.), Festschrift fir Reinhard Merkel, 2020,
550 ss.
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La ciencia de la parte especial del derecho penal MICHAEL KUBICIEL

En todo esto, soy consciente del peligro de haber presentado una inter-
pretacion inexacta del derecho vigente y que requeriria correccion. Por lo
tanto, es aln mas importante que este libro esté ahora también disponible
para un publico de habla hispana, permitiendo asi una critica por parte de
las juristas y los juristas de América Latina y Espafna. Es precisamente en
estas partes del mundo donde una generacion de cientificas y cientificos
se preocupa por el derecho penal —jcomun!-. Esta generacion esta acos-
tumbrada a mirar tanto al cielo de las ideas, como al suelo de la realidad,
es decir, a la aplicacion de los tipos penales del derecho penal nuclear, del
derecho penal econdmico o del derecho penal relativo al terrorismo en toda
su drasticidad y particularidad.

En los Ultimos anos he tenido la gran suerte de conocer y debatir con
una serie de inteligentes y amables colegas de Espana, Perl y otros paises.
A todos ellos les debo mi mas sincero agradecimiento por sus inspiracio-
nes. Tengo una deuda especial de gratitud con quienes han contribuido al
esfuerzo de traduccion y publicacion, a saber: José R. Béguelin, Leandro
A. Dias, Marcelo D. Lerman, Mauro Lopardo y Hernan Simkin. Estoy profun-
damente en deuda con ellos.

Dedico la traduccion al espafiol de mi libro a mis padres Hanni'y Josef
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Michael Kubiciel (1973), Catedratico de la Universitat Augsburg, es hoy en
dia uno de los referentes de las nuevas discusiones de derecho penal
sustantivo en Alemania. En particular en los Ultimos anos se ha dedicado a
analizar cuestiones de enorme actualidad para la parte especial del
derecho penal, como la regulacion juridico-penal de la eutanasia, la
creacion de nuevos delitos de derecho penal accesorio y los problemas
recientes del derecho penal econdmico. Para acercar las ideas de este
autor al publico hispanohablante se publica en este libro la traduccion
(realizada por José R. Béguelin y Leandro A. Dias) de su monografia de
habilitacion para acceder a una catedra de derecho penal: “La ciencia de la
parte especial del derecho penal”. En este libro, Kubiciel se encarga de
criticar el cadtico estado de las investigaciones sobre la parte especial del
derecho penal, que poco ha avanzado en sistematicidad y cientificidad en
el Ultimo siglo. En particular, critica convincentemente algunos puntos de
partida metodoldgicos muy asentados, pero en extremo problematicos,
como la libertad de eleccion de canones interpretativos y la llamada
“‘doctrina del bien juridico” como criterio para determinar la legitimidad de
actos legislativos de criminalizacion. Para superar estos problemas,
Kubiciel reformula ciertas ideas contemporaneas, como la teoria de los
deberes y de las competencias vy la justificacion de la pena como acto
comunicativo de retribucion, y las transforma en criterios generales para el
analisis critico de la parte especial del derecho penal. Se trata de un libro
esencial para producir avances significativos en la dogmatica de la parte
especial del derecho penal latinoamericana.
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