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II — La estructura de la justificacién

7 La totalidad de los presupuestos de una causa de justificacién se de-
nomina tipe permisivo. Enlamayor parte delascausas dejustificacion
reguladas legalmente, <610 estan formulados expresamente los presu-
puestos objetivos de la justificacion. De todos modos, segun la concep-
cién hoy probablemente ya indiscutida®, las causas de justificacion tie-
nen, junto al tipo permisivo objetivo, también uno subjetivo. En el deli-
to doloso®, el disvalor de motivacion dela accién que anida en larealiza-
cién del tipo subjetivo se excluye por unacausa dejustificacion, sélosiel
autor—dichogrossomodo®—ha obrado en conocimiento de las circuns-
tanciasjustificantes (el llamado elemento subjetivo de justificacién).
Asi, p. €., sl una esposa resuelta derriba de un golpe a un ladrén, con el
palo de amasar, pero al hacer eso supone erréneamente tener ante si a
su esposo, que llega a casa por lanoche, tras haberido ala taberna, lasi-
tuacion de legitima defensa objetivamente existente’ anulara, por ciex-
to, el disvalor del suceso, pero no ¢l disvalor de motivacién de la lesion
corporal peligrosa (§ 224,1,1.°2, 2. variante, StGB)8.

1 — El tipo permisivo objetivo

@) Lasituacién de hecho objetivamente
existente como base del juicio

8 Los presupuestos de un tipo permisivo objetivo tienen que ser inferi-
dos de 1a respectiva regulacién legal o bien del respectivo Derecho con-
suetudinario. Requiere una explicacion general sélo la pregunta de so-
bre qué base factica ha dejuzgarse la existencia de estos presupuestos.
Algunos autores quieren basarse también aqui —en correspondencia
con la opinién dominante sobre imputacién objetiva (al respecto, cf. n.?
m. 10/33)— en el punto de vista de un observador objetivo que juzga con
antelacién al hecho en la posicién del actuante. En tanto un observa-
dor provisto de los conocimientos de un hombre razonable del respec-
tivo 4mbito de relacién y del saber especial del autor haya podido par-
tir de que existian los presupuestos objetivos de una causa dejustifica-
cién, el hecho ya estaria —segun ese criterio— objetivamente justifi-

4 Demodo divergente atin, Rohrer, JA, 1986, pp. 363 ss. y LK'/Spendel, § 32,n.2
m. 138 , con referencias sobre la bibliografia antigua.

Sobre el delito imprudente, cf. n.* m. 14/42 ss.

Sobre los presupuestos en particular, cf. n.° m. 14/16 ss.

Ejemplo de LK"//Spendel, § 32, n.*m. 140.

Acerca de las consecuencias juridicas que se derivan de esto, ¢f. n.2m. 14/27 s.
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cado?. Asi, dadasciertas circunstancias, incluso el homicidio de un agre-
sor s6lo supuesto—p. €J., de un padre quejuega consu hijoal policiay la-
drén, en el bosque, usandouna pistolade juguete que luce realmente co-
mo auténtica y estd apuntando asi a su hijo— deberia valorarse como
objetivamente conforme a Derecho.

Aungue los defensores de esa concepeidn, en ¢l fondo, aplican conse-
cuentemente sélolas reglas formuladas por la opinién dominante en el
marco de la imputacion objetiva tambien en el plano de la antijuridici-
dad, han encontrado pocos seguidores. Al menos para aquellos presu-
puestos de justificacién que —como el concepto de agresién en la legiti-
ma defensa— no son elementos puramente prospectivos, se aboga, pre-
dominantemente, en favor de una consideracion estrictamente objeti-
val0. Esto es necesario para evitar una relativizacion del concepto de
antijuridicidad, sentida ya desde Kant como ¢sontradiceién de la teoria
juridica consigo misma” ! Pues, paraun observador objetivo enla posi-
¢i6n del supuesto agresor, la defensa contrala agresion supuesta se pre-
senta por su parte, frecuentemente, cOmMo agresion antijuridica. Enun
easo asi, hechauna apreciacion consecuente a partir de la posicion del
actuante, la defensa contrauna defensa objetivamente justificada tiene
gue ser consideradaigualmente como objetivamente justificada, demo-
do que, enlas consecuencias, dos personas “lycharian entre s’ y ambas
actuarian en forma obj etivamente acorde al Derecho.

Eso es considerado insostenible, con razdn, por Ja opinién dominan-
te. Si dos personas “luchan entre s’ 12 para proteger sus bienes juridi-
gos que colisionan uno con otro, el ordenamiento juridico tiene que indi-
car en favor de cudl de esas personas debera intervenir un policia que
se les aproximara, es decir, tiene que decidir cudl de los intervinientes
tiene que soportar ¢l menoscabo al bien juridico y cuél no'3. Para no

S (Cf,p.ej., Frisch, Vorsatz und Risiko (1983), pp- 424 5. MiinchKomm/Schleho-
for, previoal § 32, n.gm. 67 ss., conotras referencias. Aunun paso mas alla va Zielinski,
Handlungs- und Erfolgsuniwe vt im Unrechtsbegriff (1973), pp. 946 ss., quien sloseba-
<2 en la situacion de hecho individualmente conocible para el actuante y rechaza por

completolaideadeuna justificacion objetiva.

10 ¢f Schonke/Schréder/Lenckner, obs. previaa §§32ss., n.lm. 10a;
previoa $§32/35,n.°m. 81, ambos con otras referencias.

1 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), en: Gesammelte Schriften, t. 6, pp- 203,
235 s.

12 Acerca de este ejemplo, y2 Goldschmidt, De
{1913),p. 6.

13 Al respecto, cf. Borgers, Studien zum Gefahrurteil im Strafrecht (2008), pp-

102 ss.

NK/Paeffgen,

r Notstand, ein Schuldproblem
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darle preferencia unilateral a una persona, esta decisién entre particu-
lares!* sélo se puede tomar en forma tal que la existencia de los presu-
puestos dela causa dejustificacion se juzgue segiin la situacién de hecho
efectivamente existente al momento de la accién. Cierto es que, en efec-
to, resulta poco comprensible juzgar la tipicidad objetiva de una accién
sobre la base de la situacién de hecho conocible y la antijuridicidad obje-
tiva sobre la base de la efectivamente existente. Pero esta contradiccién
en la que incurre la opinién dominante debe eliminarse no mediante
una subjetivizacién de los presupuestos objetivos de la justificacién, si-
no por medio de que también los presupuestos de la imputacién objeti-
va seanjuzgados en forma estrictamente objetiva (cf. n.2m. 10/34 ss.).
Por tanto, desde el punto de vista de las consecuencias, como base del
andlisis del tipo permisivo objetivo se halla toda la situacién de hecho
existente al momento de la accidn, independientemente de si era cono-
cible para el observador o no. Esto rige —en contra de una concepcién
que se suede encontrar en la doctrina®— también para aquellos ele-
mentos de la justificacién que presuponen un prondstico sobre el acon-
tecer futuro. Existe un peligro para un bien juridico sélo cuando, sobre
la base de la situacién de hecho objetivamente existente al momento de
la accion, era posible, segtin el conocimiento empirico general, una le-
sién del bien juridico. Asi, p. ¢]., si de una vivienda cerrada sale un pre-
sunto olor a gas, esto fundamentar4 el peligro de una explosién de gas
sélosi el olor efectivamente emana de flujo de gas. En caso de que en ver-
dad tenga otra causa, totalmente inocua, el romper el vidrio de la venta-
na para evitar la presunta explosién serd objetivamente antijuridico,
aun cuando cualquiera que hubiera estado en la situacién del actuante
habria atribuido el olor a flujo de gas. En un caso asi, no se excluye ya el
ilicito del acontecer del dafo a la propiedad (§ 303, StGB), sino recién el
de la motivacién (al respecto, enseguida, n.2m. 14/29 ss.).
Lomismorige aljuzgarla cuestion de siuna accién es apropiada y ne-
cesaria para neutralizar un peligro para un bien juridico!”. Si, p. ej., en
el caso recién dado, el olor acuciante que parte de una vivienda cerrada
emana efectivamente de flujo de gas, peroel titular de la vivienda en ese
momento llega de hacer las compras con las llaves del departamento, el
romper el vidrio de la ventana no serd necesario para repeler el peligro,

* Estoes distinto en caso de una actuacién de caracter estatal; al respecto, cf. n.°
m. 14/13 ss.

15 P.ej., Roxin, AT I, n.2 m. 16/18 (sobre el concepto de peligro), y 15/46 (sobre el
concepto de necesidad).

16 Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 34, n.2m. 13, con otras referencias.
17 Schinke/Schréder/Lenckner/Perron, § 32, n.2m. 34, con otras referencias.
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aun cuando el titular de la vivienda no sea reconocible como tal paraun
observador objetivo. El dafio a la propiedad, entonces, seré objetiva-
mente antijuridico, y, por ello, ol titular de la vivienda no tendra por qué
+olerarlo. Debido a la falta de ilicito de motivacién, él no tendréa contra
tal dafio un derecho de legitima defensal®, pero si uno de estado de ne-
cesidad defensivo. Si él —p. ¢j., debido a la falta de conocimientos de
idioma—nolograaclararlasituaciéncon instrumentos verbales de mo-
do suficientemente rapido, podra arrojarse sobre el brazo del actuante
e impedirle, en caso necesario por la fuerza —en el marco del principio
de proporcionalidad, valido para el estado de necesidad defensivo—,

que rompa el vidrio de la ventana.

b) La estructura especial de los derechos
en la funcién publica

No obstante, eso es distinto cuando el vidrio de la ventana es roto por

un funcionario policial que actiia en caracter de autoridad publica. Al

situlardelaviviendanole cabe en tal situacién un derecho de estado de
necesidad defensivo contra una accion de la autoridad. Pues, segin el
Derecho policial, los funcionarios policiales tienen derecho a intervenir
aun en caso deun asi lamado peligro aparente’®. Elafectadoestaraya
entonces obligadoatolerarla neutralizaciéndel peligro, si,en virtudde
]a situacién objetivamente reconocible, habia que partir de la base de
gue existiaun peligro?. Este privilegio de error del funcionario publi-
co es una consecuencia del monopolio de la fuerza estatal?l. La inter-
vencién del Estado en caso de que exista una colisién de bienes juridi-
cos puede evitar una confrontacién violenta entre los afectados, solo si
éstos, al menos? frente a una decision estatal correcta segun la situa-
cién factica reconocible, quedan remitidos a vias juridicas. Si uno pu-
diera defenderse con violencia contra el actuar estatal habido conforme

18 Al respecto, cf. n.*m. 16/11.
19 Denninger, en: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechis (4% e
n2m. E 47y50,conotras referencias.

20 Al yespecto, cf. NK-Paeffgen, previoa §§32/35, n.2m. 82.

21 Al respecto, cf. Borgers (nota 13), pp- 137 ss. .

22 Lacuestion desi—y, ensu caso,enqué medida—, masalld deello, los afectados
deben remitirse a recursos juridicos ya en caso de un actuar estatal solo ligeramente
contrario asudebernoestd osclarecida demodo concluyente. La cuestion se discute es-
pecialmente respecto del § 113, StGB, como problema dela existenciade un conceptode
conformidad al Derecho especial del Derecho penal; al respecto, cf. en profundidad,
MiinchKomm/Erb,§32,n.2m. 67 ss., y NK/Paeffgen, § 113, n.2m. 35ss.,ambos conotras

referencias.
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aprehension, 5610 sobre la base de la situacién de hecho efectivamente
existente.

9 — El tipo permisivo subjetivo

a) El conocimiento de los presupuestos objetivos
de 1a justificacién

Lanecesidad de un elemento subjetivode justificacién en el delitodo-
loso estd reconocida hoy ampliamente (cf. n.2 m. 14/7). Pero es proble-
méatica la cuestién de como tiene que estar compuesto este elemento en
sus particularidades, para excluir el ilicito de motivacién del hecho. En
esa medida se plantea sobre todo la cuestion de como se debe juzgar en
Jos casos en que el autor tiene dudas acerca de siestdn dadaslas circuns-
tancias que justifican la realizacién del tipo®. Como ejemplo de tales
dudas sobre el tipo permisivo represéntese nuevamente el casoenque
de una vivienda cerrada emane olora gas. Enun casodeesa configura-
cién, con frecuencia la persona que percibe el olor no estard segura de sl
el olor es emanacion de flujo de gas efectivamente o si tiene otra causa
inocua. Siella—para impedir la explosién de gas eventualmente ame-
nazante— rompe entonces de todos modos un vidrio delaventanadela
vivienda, se planteala cuestion desiel ilicitode motivacién del dafoala
propiedad estd excluido, aunque el actuante s6lohaya tenidopor posible
la existencia de una situacion objetiva propia del estado de necesidad.

En labibliografia se propone muchas veces tratar 1as representacio-
nes de una posibilidad, en materia de causas de justificacion, segin las
reglas vigentes para el dolo de tipo28. Quien duda de que existan los pre-
supuestos objetivos de la justificacion considera posible también que
esos presupuestos no estén satisfechos. De este modo, asumira —
menos en tanto no se confie ‘rracionalmente en que existan los presu-
puestosdela justificacion®—la realizacién delilicito del acontecer del
respectivo delito y, ya por ello, cometerd un ilicito doloso. Esta simple
aplicacion de las reglas sobre el dolo eventual se ajusta a casos en los

% Paraunaexposicién detallada de este problema, tratado en general en comen-
tarios y manuales de modo bastante indolente, cf. Frister, Rudolphi-FS, pp. 4585 ¥
Walter, Der Kern des Strafrechts (2006), pp- 341 ss., ambos con otras referencias.

% Cf,p. ej., LK/Rinnau, previoal § 32, n.¢m. 84 ss., conotras referencias, asi co-
mo también, fundamental, Warda, Lange-FS, pp. 119, 127 ss., segin cuya concepcion
¢l mero considerar posible las circunstancias justificantes a lo sumo podria exclulr o
atenuarla reprochabﬂidad y,conello, la culpabilidad.

27 Qghre la cuestién de la posib'ﬂidad de una tal confianza irracional, cf. n.2 m.
11/22 ss.
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cuales la accién posiblemente justificada no sirva para repeler un peli-
gro. Asi, p. €., sl un gran pintor estd inseguro de si un cliente le ha en-
cargado efectivamente el trabajo de quitar de la pared un antiguo mu-
ral, no podrd realizar ese supuesto encargo. De la valoracién que se ha-
lla en la base del dolo eventual, de evitar, en caso de duda, la lesién de
bienes juridicos, se deriva aqui sin més que el dafio a la propiedad sélo
posiblemente justificado no puede ser ejecutado.

18 Pero si por la accién posiblemente justificada se ha de proteger otro
bien juridico, la simple aplicacion de las reglas sobre dolo eventual no
se ajusta a la situacién. Quien se halla ante la pregunta de si debe rom-
perel vidrio de una ventana para evitarlo que posiblemente sea la ame-
naza de una explosién de gas, por cualquier conducta creard el riesgo de
una lesién del bien juridico objetivamente evitable —si no puede acla-
rar en tiempo suficientemente rdpido de dénde proviene realmente el
supuesto olor a gas—. Sirompe el vidrio, asume la posibilidad de dafiar
una cosa ajena sin que exista una situacién de necesidad. Sino lo rom-
pe, asume la posibilidad de omitir una accién de salvamento objetiva-
mente obligatoria (§ 323c, StGB). En tal situacién, no ayuda en mucho
laidea de evitar, en caso de duda, la lesién de bienes juridicos. Si, segin
la representacion del autor, no habia alternativas de conducta con las
que se pudiera evitar con seguridad una lesion de bienes juridicos, el
mero hecho de que el autor, mediante su conducta, haya asumido la po-
sibilidad de lesionar el bien juridico no puede ser valorado como ilicito
de motivacion.

19 Por esa razén en parte de la bibliografia se defiende la concepcién de
que el ilicito de motivacién de una accion tipica ya queda excluido en si-
tuaciones de colisién de esa indole, si el autor considera posible que exis-
tan circunstancias justificantes y, por ello, realiza el tipo 22, Pero tampo-
co esta propuesta de solucién se ajusta a todaslas colisiones de bienesju-
ridicos imaginables. Piénsese en el caso en que alguien, después de un
hurto con fractura en una vivienda, le dispare a una persona a la que so-
lamente presume que es el ladrén que huye con el botin?®. En un caso
asi, no parece que se pueda sostener seriamente que se excluya el ilicito
de motivacién de una lesion corporal peligrosa (§ 224, 1,n.22, 1.2 varian-
te, StGB) o incluso de un homicidio (§ 212, StGB), en razén de que el au-
tor considerase posible la existencia de los presupuestos de la legitima

28 Asi, sustaqcialmente, SK/Giinther, previoal § 32, n.2m. 90, quien por cierto exi-
gequeel autor actie “confiando”en la existencia delas circunstanciasjustificantes pe-
2

To considera este presupuesto va cumphd a j Ye 110 )
C : 0 cuan ! i
. . a T I habrla aCtuﬂdO SIn esas

29 s 3
Variacién de un ejemplo de Schroth,Arﬂmr—Kauﬁnann-FS, pp. 595,609 5
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tal dela acciénjustificada, también deben ser consideradoslosintereses
menoscabados por esa accién. S6lo en la medida en que el interés prote-
gido porla accién de estado de necesidad prepondere ante el interés me-
noscabado en una medida mayor a la necesaria para la justificacién ob-
jetiva, le corresponderd a la accién justificada un valor de acontecer su-
perior que pueda ser contrapuesto, en la situacién de duda, al disvalor
del acontecer de la realizacién del tipo no justificada. No obstante, en el
caso particular, incluso en estado de necesidad agresivo, puede quedar
excluido el ilicito de motivacion. Asi, p. ej., si en el caso dado al inicio, de
la posible explosién de gas que amenaza producirse, el inico objeto a
mano para romper el vidrio de la ventana le pertenece precisamente a
un tercero ajeno a los hechos, no sélo estard permitido asumir el riesgo
de un dafio objetivamente innecesario de ese objeto para repeler el posi-
ble peligro, en consideracién a las graves consecuencias de una explo-
si6én de gas, sino que eso serd incluso obligatorio, por el § 323¢, StGB.

b) {Necesidad de una especial motivacién de justificacion?

23 Independientemente del tratamiento de la mera duda sobre el tipo
permisivo, la composicién del elemento subjetivo de justificacién es pro-
blemética también en un segundo punto. Represéntese, p. e]., el caso en
que alguien acude en ayuda de una persona agredida antijuridicamen-
te y repele exitosamente la agresién por medio de una lesién del agresor
(§223,1, StGB), sélo en razén de que €l precisamente tiene ganas de pe-
gar. En un caso asi se plantea la cuestion de si el mero conocimiento de
las circunstanciasjustificantes alcanza para excluir el ilicito de motiva-
cién o si el tipo permisivo subjetivo requiere, més alld de eso, que el au-
tor se haya motivado a realizar su accién por la existencia de esas cir-
cunstancias. La jurisprudencia, de modo totalmente preponderante?®,
sostiene el tltimo punto de vista mencionado. Asi, exige para la justifi-
caciénporel § 32, StGB, voluntad de defensa entendida comointencién
de defensa. El autor podria perseguir con la accién de legitima defensa,
por cierto —dice este criterio—, junto a la defensa, también otras me-
tas32, pero sinole importa en absoluto la defensa del bien juridico agre-
dido, no existiria el elemento subjetivo de 1a legitima defensa®.

31 Deotromodo, s6lo OLG Karlsruhe, JZ, 1984, pp. 240, 241.
2 BGH, NStZ, 2000, pp. 365, 366.

3 Cf,p.ej., RGSt, t. 54, pp. 196, 199; BGHSE, t. 5, pp. 245, 247; BGH, NStZ, 2007,
pp. 325 s.; en el mismo sentido, NK/Paeffgen, previo a §§ 32/35, n.* m. 98 ss., con otras
referencias.
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A primera vista, exigir tal motivacion de defensa parece totalmen-
te plausible. Perosu problematicidad se hace manifiesta tan pronto se
tenga presente que el autor,enel ejemplo mencionado, bajo ciertas cir-
cunstancias, podra haber estado obligado a lalegitima defensa de ter-
ceros, segun el § 323¢, StGB. En tanto exista tal obligacién a obrar en
defensa de terceros, aquel a quienle resultaindiferente la amenaza al
bien juridico no tendra ya ninguna alternativa de conducta acorde al
Derecho’por la exigencia de una motivacién de defensa®*. Sile presta
al tercero la ayuda objetivamente obligatoria, serd punible por faltar-
le 1a voluntad de defensa, segun el tipo respectivamente realizade. p-
ej., por lesion corporal (§ 223, 1, StGB). Sino sela presta, sera penado
por omitir prestar auxilio (§ 323¢c, StGB). Eso deja en claro que 1a exi-
gencia de una voluntad de defensa que vaya més all4 del conocimien-
to de las circunstancias justificantes desemboca en un Derecho penal
de 4nimo. Si el autor tiene una actitud interna errénea, s decir,siaél
le resulta indiferente ol salvamento del bien juridico amenazado, le
faltara toda posibilidad de sustraerse a la punicién mediante una cor=
ducta externa correcta.

Por este motivo, el requisito de una especial motivacion de justifica-
cién es rechazado con razén por ]a doctrina que en el interin se ha vuel-
to probablemente dominante3. Siel autor ejecutauna accién justifica-
da en conocimiento de las circunstancias justificantes, habra tomado
no sélo objetivamente, SIno también enbaseasu representacion del he-
cho, una decision acorde al Derechoy no habra realizado, entonces, B
ilicito de motivacién. Las acciones justificadas tienen que servir a um
determinado fin s6lo en los casos en los cuales la realizacion del tipoya
objetivamente esta justificada solo en consideracion a determinado
acontecer futuro. El ejemplo paradigmatico de unatal causa de justifi-
caci6n incompleta de dos actos® es el derecho de aprehension, del §
127,1, S$tPO. Privar de su libertad al autor de un delito sorprendidoin
fraganti estd permitido s6lo en razén de que de ese modo el autor serd
conducido a la persecucion penal. Por consiguiente, el conocimiento de
las circunstancias justificantes del derecho de aprehension presupone
un dolo dirigido a ese acontecer futuro. Por tanto, quien realiza la apre-
hensién tiene que actuar no necesariamente con el fin de, por medio de

34 Al respecto, cf. Loos, Oehler-FS,pp. 227, 231s.
%  Roxin, AT 1,n.m. 14/97, con otras referencias.

3 Este descriptivoconcepto, que remite con razén ala exigencia paralela de dolo

en los tipos de dos actos (al respecto, cf. n.° m. 11/20) lo ha acunado Lampe. GA, 1978,
pp- T ss.

b
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su accién, conducir al aprehendido a la persecucién penal; pero al me-
nos si con la consciencia de que har4 esto®7.

III — El error sobre el tipo permisivo

Se da un error sobre el tipo permisivo cuando el acontecer objetivo y
la representacion del autor divergen de tal forma que o bien sélo esta
realizado el tipo permisivo objetivo o sélo el subjetivo, es decir, que el
autor o bien no conocia la existencia de circunstancias justificantes da-
das efectivamente o bien, alainversa, se representd la existencia de cir-
cunstancias justificantes que no se daban efectivamente. El trata-
miento de ambas constelaciones de error esté fuertemente discutido en
la ciencia del Derecho penal desde hace mucho tiempo?8. Pero aquél se
deriva—como se mostrard enseguida— de la simple reflexion de que la
realizacién del tipo permisivo objetivo anula el disvalor de lo aconteci-
do, y 1a realizacién del tipo permisivo subjetivo, el disvalor de motiva-
cién de la realizacion del tipo.

1 — El desconocimiento de circunstancias justificantes

Como ejemplo de una realizacién del tipo en desconocimiento de cir-
cunstancias justificantes, piénsese nuevamente en el caso de la esposa
resoluta que derriba de un golpe con el palo de amasar a un ladrén, pe-
ro que al hacer esto supone erroneamente tener ante si a sumarido que
regresa de noche de la taberna3®. En tanto el golpear con el palo de ama-
sar fuera necesario para repeler la agresién antijuridica contra la pro-
piedad, estard satisfecho, en este caso, el tipo permisivo objetivo delale-
gitima defensa. Pero, dado que la mujer no sabia nada de la agresién an-
tijuridica, carecia del elemento subjetivo de justificacién. Por ello, la
mujer seria punible, segiin una concepcién defendida entre otros por la
antigua jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal*, por lesién cor-

37 Al respecto, con mds detalle, cf. Roxin, AT 7, n.? m. 14/103, con otras referen-
cias.

¥ Especialmente la suposicién errénea de circunstancias justificantes se ha con-

vertido parala cienciajuridico-penal en uno de sus temas predilectos, en torno a lo cual
el esfuerzoinvertido y el rédito obtenido no siempre estdn en una adecuada relacién; al
respecto, ef. criticamente Griinwald, Noll-GS, pp. 183 ss. Un comprensivo panorama
de los principios de solucién propuestos dan Jakobs, AT,n.2m. 11/42 a 59y Roxin, AT I,
n.m.14/52a 63.

3 Sobre este ejemplo, of. yan.fm. 14/7.

40 BGHSt, t. 2, pp. 111, 114 5.; en el mismo sentido, Zielinski (nota 9), pp. 262 ss.;
NK/Paeffgen, previoa §§ 32/35,n.°m. 128, con otras referencias; otra solucién, KG, GA,
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poral consumada. Segtn esta concepeion, el elemento subjetivo dejusti-
ficacion debe ser considerado un requisito que se halla en el mismo pla-
no que los presupuestos objetivos de justificacion, cuya qusencia condu-
ceaque los presupuestos delajustificacionen conjuntono estén cumpli-
dos, y, entonces, la accion serfa punible segtin el tipo realizado.

Pero esta forma de considerar la cuestion deja delado que, enlarea-
lizacién del tipo permisivo objetivo, lo realmente acontecido no estare-
probado por el ordenamientojuridico. Elelemento subjetivo delajusti-
ficacién no es simplemente un presupuesto mas delajustificacién, sino
que se comporta respecto de los elementos objetivos de justificacién del
mismomodo que el dolo de tiporespecto delos presupuestos del tipo ob-
jetivo. Al igual que éste, también el elemento subjetivo de justificacion
carece de significacion para el ilicito de lo acontecido en el hecho. Dealli
deriva la teoria dominante, con razon, que el autor, en caso de que falte
¢l elemento subjetivo de justificacion, Gnicamente es punible por el ili-
cito de motivacién realizado y, entonces, a 1o sumo por un delito tenta-
do*!. Al derribaralladrén, la esposahabrd cometido objetivamente una
lesién corporal ajustada a Derecho. Ala vez, habra intentado cometer
una lesién corporal antijuridica, y, por ello, es punible, a la postre, por
tentativa de lesién corporal (§ 223, 11, StGB).

9 — La suposicién erronea de circunstancias justificantes

a) Conceptoy consecuencias juridicas
del error de tipo permisivo

La suposicién errénea de circunstancias justificantes se denomina
error de tipo permisivo. Para dar con un ejemplo de tal error, s6lo ha-
bria que invertir el caso dela mujer resoluta, de tal modo que ella, con el
palo de amasat, derribara de un golpe a sumarido que llega de noche de
la taberna, pero suponiendo ella erréneamente que tiene antesiaunla-
drén. Dado que en este casono existe efectivamente una agresién antl-
juridica, el tipo permisivo objetivo delalegitima defensano estd cumpli-
do. Pero la mujer habra actuado en la creencia de repeler una agresion
antijuridica. En tanto el golpe al supuesto ladrén con el palo de amasar,
dadopararepelerla agresion antijuridica——supuesta porella—alapro-
piedad, también hubiera sido necesario, ella habra realizado con eso el

tipo permisivo subjetivo dela legitima defensa, es decir, se habra repre-

1975, pp. 213, 215, asi como 1a sentencia de BGHSE, t. 38, pp. 144,155 5., limitada al
§218a, parr. 2, 5tGB, peroque sustancialmente puede ser generalizada.

41 Cf, p.ej., Roxin, AT I, n.¢m. 14/104 s., con otras referencias.
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sentado circunstancias que, de haber existido, habrianjustificadosuac-
cién por legitima defensa (1a llamada legitima defensa putativa).
Aquel que, al suponer erréneamente tales circunstancias justifican-
tes, se decide en favor del acontecer descripto en el tipo objetivo, no re-
conoce correctamente, por cierto, la situacién de hecho, pero toma una
decisién, sobrelabase desu representaciéndela situacién de hecho, co-
rrecta, que se corresponde a los parametros del ordenamiento juridico.
Larepresentaciénde circunstanciasjustificantes compensael disvalor
de motivacién del dolo de tipo, de modo que el actuante, en las conse-
cuencias, carece de una motivacion dirigida a un acontecer ilicito, en la
misma medida que aquel que realiza sin doloel tipo de unaley penal. En
virtud de esto, la jurisprudenciay doctrina dominante aplican conrazon
al error de tipo permisivo la idea juridica del § 16,1, StGB*2. Cierto es
que la suposicién erronea de circunstanciasjustificantes nohace deca-
er el dolo como tal —dada una estructura del delito de tres niveles (cf.
n.2m. 7/9 ss.)*—, pero sisu antijuridicidad, de modo que, en las conse-
cuencias, tampoco en caso deun error tal se realiza un ilicito doloso.
Aunque esta concepcion juridica lleva a cabo del modo mas conse-
cuente la distincion** que subyace a la teoria de la culpabilidad entre la
decisién que fundamenta el ilicito doloso respecto del acontecer antiju-
ridico v 1a consciencia de la antijuridicidad de ese acontecer que impor-
tareciénparala culpabilidad®, sela denomina tradicionalmente teoria
Limitada delaculpabilidad. Aellase le contraponelallamada teoria es-
tricta delaculpabilidad, que ve en el error de tipo permisivoun error de
prohibicién y no quiere aplicarle a éstela ideajuridicadel § 16,1, StGB,
sino la regulacién del § 17, StGB%. Esto conduce a resultados distintos

12 BGHSt,t.3,pp. 105,106s.; Schonke/Schroder/Cramer/Sternberg-Lieben, §16,
n.°m. 14 ss., con ofras referencias.

22 s distinto si, enla estructura del delito, uno distingue sélo dos niveles, el ilici-
totipicoylaculpabilidad. Segtin la teorfa de los elementos negativos del tipo falta ya el
dolo de tipo en caso de un error de tipo permisivo. De todos modos, incluso en una es-
tructura ast, de dos niveles, es cuestionable aplicar directamente la regulaciéndel § 16,
StGB, al error de tipo permisivo (asi, p. ¢j., Freund, AT, n.* m. 7/107; Schiinemann/Gre-
co, GA, 2006, pp. 777, 786 58.). Pues la formacién de un concepto de tipo que abarque la
falta de causas de justificacién si bien es sistematicamente posible sin mas, no se co-
rresponde —como lo muestra, p. ej., Ja formulacidn de los $§32, 34, StGB— a la termi-

i nologia del Cédigo Penal.

44 Sobre esta distincidn, ef. n.2m. 11/2.s.
4 Al respecto, cf. Zielinski (nota 9), pp. 268 ss.

86 1K"/Schroeder, § 16,n.2m. 47 ss.: NK/Paeffgen, previoa §§ 32/35, n.2m.108ss.,
ambos con otras referencias.




Capitulo 14— Teoria general dela justificacion

—dejando de lado el caso de la participacién (cf. n.2 m. 28/5 88.)—; s6lo
cuando el autor habria podido evitar el error de tipo permisivo. Eneste
caso, segtn la teoria de la culpabilidad limitada, que es la dominante,
s6lo es posible la punicion por un eventual tipo imprudente (§16,1,22
oracién, StGB), mientras que, segtin la teoria estrictadela culpabilidad,
el actuante debe ser penado por delito doloso, y inicamente puede ser
atenuada la pena, segun 1§49, 1, StGB(§ 17, 9.2 gracion, StGB).

La teoria estrictadela culpabilidad se basa en ]a premisa de que ha-
ria una diferencia decisiva, no s6lo desde la técnica juridica, sino tam-
bién a partir de puntos de vista valorativos, la cuestion de si una con-
ducta es yaatipicaost recién esta justiﬁcada47. Elmatar unamoscaya
atipico seria simplemente —asi rezan ]as conocidas palabras de Wel-
se]%5__ algo por completo distinto a matar a un hombre justificada-
mente por legitima defensa. Por ello, las reglas sobre error de tipo no
podrian ser trasladadas —segun este criterio— al error de tipo permi-
sivo. Aquel que se decide conscientemente por realizar un acontecer ti-
pico tendria especiales motivos para revisar con exactitud si la repre-
sentacién de la situacién de hecho que subyace a su accion se corres-
pondeala realidad. Si realiza el tipo de una ley penal dolosamente, €0
virtud de una representacion equivocada, evitable, de circunstancias
justificantes, realizaria no séloun ilicito imprudente, £ino doloso, ¥, en
consecuencia, mereceria también la pena por dolo.

No obstante, a esa explicacion del tipo comoun grado valorativo pro-
pio puede replicdrsele que en todo el ordenamiento juridicono hay eon-
secuencias juridicas que se Jiguen sélo a la conducta tipica. Recién Ia
constatacién de la antijuridicidad fundamenta una valoracion juridi-
camente relevante del hecho. Por ello, el matar a un hombre en legiti-
ma defensa es algo distinto, por cierto, & matar una mosca, en varios
sentidos. Pero ambas acciones no sonun ilicito, y solo eso importa pars
el paralelo entre error de tipo y error de tipo permisivo. Quien mata de
o firo a un hombre enla creencia de que eso es necesario para repeler
una agresion actual antijuridica que amenaza st vida y que proviene
de esa persona, carece de una motivacion dirigida a un acontecer juri-
dicamente reprobado, al igual que, - €., un cazador que, al estar ca-
zando, dispara contraun hombre en la creencia de que se trataria deun
jabali. Tanto en un caso como en el otro, el autor habria tenido un moti-

vo pararevisar la correccion de su rep_resentacié'ﬁéc')bre la situacion de

41 Al respecto, cf., p. €], Gossel, en: Maurach/Géssel, AT, 11, n.fm. 49/36 y lacriti-
ca de Schitnemann, GA, 1985, pp. 341, 347 ss.

8 Welzel, Strafrecht, pp. 80 ss.

(i

(&3]



——

HelmutFi 1ster

1

hecho. Pero esto no modifica en nada el hecho de que no se ha decidido
conscientemente por un acontecer ilicito ni tampoco que, por eso, no ha
realizado un ilicito doloso. .

Por ello, tampoco meréce aprobacion, en sus resultados, una varian-
te frecuentemente defendida de la opinién dominante, la llamada teo-
ria de la culpabilidad que limita las consecuencias juridicas o bien
gueremite alas consecuenciasjuridicas. Esta concepeion sibien quie-
reaplicaral errorde tipo permisivo,igualmente, laideajuridicadel § 16,
L, StGB, supone que por medio de tal error no se excluye el ilicito de un
delito doloso, sino nicamente una llamada culpabilidad dolosa®. Es-
ta tortuosa construccién sélo se puede explicar por el esfuerzo de abrir
laposibilidad de part1c1pacmn enunhecho cometidoenerrordetipo 0 per-
misivo (al respecto, cf. n.°m. 28/5 ss.). Dado que tanto la instigacién co-
mo también la complicidad presuponen un hecho principal antijuridico
doloso (8§ 26, 27, StGB), se postula que por el error de tipo permisivo se
excluye unicamente la culpabilidad dolosa construida especialmente a
esefin. Lo cuestionable de tal forma de proceder esmanifiesto. Sobre Ias
consecuencias juridicas del error de tipo permisivo se debe decidir se-
gun puntos de vista materiales y no segtin cémo se puedan sortear del
mejor modo los presupuestos legales de la punibilidad®?.

b) Ladelimitacién respecto del error sobre el permiso

El tipo permisivo subjetivo presupone el conocimiento de las cir-
cunstancias que realizan el tipo permisivo. Por consiguiente, hay un
error de tipo permisivoa tratar segin el § 16,1, StGB, s6lo cuando el au-
tor se ha representado una situacién de hecho, que de haber existido
habria justificado al autor por una norma permisiva en si existente®..
El error sobre las normas permisivas mismas (el llamado error sobre
el permiso 0 error de prohibicién indirecto) excluye inicamente la
consciencia del ilicito. Se da un error sobre el permiso que cae bajo el
§17,5tGB, p. €j., si el autor se representa una causa de justificacién ju-
ridicamente inexistente, es decir, p. €], si le pega a su hijo, suponiendo

49 Wessels/Beulke, AT, n.2m. 478 s.

30 Cf. tambiénla critica de Roxin, AT I, n.2m. 14/73 ss.
31 Estd discutida la cuestién de en qué medida una mera supersticién —como la
de queun temible “rey de los gatos” podria destruir millones de hombres (BGHSH, t. 35,
pp. 347 s.)— puede fundamentar un error de tipo permisivo (cf. Kretschmer, JR, 2004,
pp. 444 ss. y Kudlich, JZ, 2004, pp. 72 ss.; en contra, empero, con razén, Roxin, AT 1, n.
m. 14/52, en nota 69).
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estar legitimado a hacerlo en virtud de un derecho de correccion de los
padres que actualmente ya no existe (cf. n.* m. 13/8). Lo mismo vale si
desconoce los limites de una causa de justificacion, es decir, p. €].. 81, €0-
mo particular, le impide huir al autor de un delito sorprendido in fra-
ganti, disparandole un tiro con arma de fuego, enla creencia deestarle-
gitimado a ello por el § 127, I, StPO (cf. n.2m. 13/20).

Para delimitar el error de tipo permisivo de un mero error sobre el
permiso, se debe subsumir la representacion del autor sobre la situa-
cién de hecho bajo la causa de justificacion respectiva. Sdlo si, sobre la
hase de esta representacién de la situacién de hecho, estuvieran satis-
fechos todos los presupuestos de la causa de justificacion, hay un error
de tipo permisivo. Falta este presupuesto, entre otros casos, cuando el
autor se representa sélo una parte de las circunstancias de una causa
dejustificacién y, por lodemés, en virtud de unaerronea apreciacion ju-
ridica, llega a laidea de que su conducta estd permitida. Aquel que. co-
mo particular, mediante el uso de arma de fuego, impide la huidade un
supuesto autor de delito sorprendidoin fraganti, sin consciencia delili-
cito, se representa, por cierto, un presupuesto particular del Derecho
de aprehensién. Pero dado que su hecho, aun en caso de que existiera
ese presupuesto, no estaria justificado, no habr4, obviamente, en este
caso, un error de tipo permisivo, sino Gnica y exclusivamente un error
sobre el permiso. La caracterizacién de esta constelacién como caso de
doble error??, que se halla en parte de la bibliografia, puede inducira
confusion.

La distincién entre error de tipo permisivoy error sobre la permision
s6lo es problemética en la medida en que es problematica la delimita-
cién entre error de tipo y de subsuncién. También las causas de justifi-
cacién contienen muchos elementos que hacen referencia a institutos
juridicos extrapenales o que remiten ala valoracién sobre otrasnormas
0 ideas valorativas no escritas. En tanto el error del autor se refieraa
tales elementos, rigen para la delimitacién las mismas reglasqueenel
plano del tipo. Por tanto, la representacion de un elemento normati-

&w%wviofde la norma

o P . - T
permisiva. Aquel que, p. ¢j., le impide aun propietario destruir unaco-
sa supuestamente ajena, se representa la situacion de hecho de una
agresién a la propiedad ajena, que autoriza la legitima defensa. Actua

82 (Cf,p.ej., Heinrich, AT 2, n.2m, 1145 ss., con ofras referencias.
55 Sobre estas reglas, ¢f. n.*m. 11/33 ss.

36
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asi—en tanto su defensa se mantenga en el marco de la supuesta nece-
sidad— en un error de tipo permisivo, aun cuando haya desconocido la
situacién de propiedad sélo en virtud de no conocer la posibilidad de
una adquisicion de buena fe.

Siuna causa de justificacién contiene un elemento en blanco, existi-
réd un error de tipo permisivo, aplicando correspondlentemente los prin-
cipios desarrollados para el plano de la tipicidad, s6lo si el autor se ha re-
presentado una situacion de hecho que realiza los elementos de Ia nor-
ma que integra el elemento en blanco. Un ejemplo de todos modos discu-
tido* de un elemento tal esTa\antljume la agresién en caso de
legitima defensa. Con este concepto; tatey Temite a las normas que valo-
ran la respectiva agresion, de modo que un error de tipo permisivo con
relacién a eso presupone que el autor se haya representado una agresién
efectivamente antijuridica segin esas normas. Aquel que, p. €j., se resis-
te aunaaprehensién justificada porel § 127, I, StPO, supomendo quelos
particulares no estdn 1eg1t1mados a practlcar una detencmn sibien con-
sidera antijuridica la agresién a su libertad de locomocién, no sufre, de
todos modos, un error de tipo permisivo®®. Su error se refiere a la valo-
racion juridico-penal misma y, entonces, debe ser calificado como error
de prohibicién en la forma de un error sobre el permiso.

Algo equivalente rige respecto de elementos de _}_uStlﬁCﬂClMg_[g:
miten aideas valorativas no escritas. El ejemplo mds importante de un
elemento tales el requisito de proporcmnahdad/que condistintas conno-
taciones rige en las diversas formas del estado de necesidad justifican-
te. Existe en este caso un error de tipo permisivo sélo si el autor se ha re-
presentado una situacién de hecho que, de haber existido, habria cum-
plido efectivamente ese requisito segun lasideas valorativas en lo esen-
cial no escritas. Por tanto, quien, p. ej., siendo el tnico conductor dispo-
nible, lleva al hospital a una persona lesionada en forma sélo relativa-
mente leve —tal como é] sabe—, estando en condiciones no aptas para el
manejo (§ 316, StGB), en razén de que el interés en una atencién médica
inmediata es valorado por él, haciendo caso omiso de la relativa insigni-
ficancia delalesion, como esencialmente mds importante que la puesta
en peligro de otros participantes del transito, no sufre un error de tipo
permisivo. Su divergente apreciacién de las 1deas valorativas generales
sobre las relaciones de valor de los 1ntereses Jurlfhcos afectados consti-

un error de prohibicién en la forma de un error sobre el | permlso

2t (@ Schonke/Schrider/Lenckner/Perron, § 32, n.2m. 65, con otras referencias.
% Asi, correctamente, Roxin, AT I, n.o m. 14/81.
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\ Error sobre el tipo permisivo

Divergencia entre acontecer objetivoy representacion del autor

Ealta de elemento subjetivo de justificacion Error de tipo permisivo
A' - 4 ‘“‘“““"L. ‘: AT = =

Teoria dominante:

Antigua - stificacion objetiva Opinién dominante Teoria estricia
| jurisprudencia: agrlss unim“’da o § 16, 5tGB de la culpabiidad |
\ falta la justificacion s analégicamente | ~ §17,5tGB

por tentativa

e

L e R
[ Teoria limitada dela culpabilidad:
‘I decae elilicito doloso

Teoria de la culpabilidad que fimita o que
|3 | seremite a las consecuencias juridics:
decae la culpabilidad dolosa

IV — Lajustificacion en el delito imprudente

1 — Laidentidad delos presupuestos objetivos
de la justificacion

Enpartedela bibliografia se propone renunciar, para los delitos m- +0
prudentes, aun andlisis separado dela antijuridicidady considerar en
su lugar la aprobacion jurfdica de una acciényaenla imprudencia mis-
may, asi, en el plano del tipo®. Por cierto, tal estructura se COrTespon-
de al concepto cologuial de imprudencia (cf. n2m. 12/1 s.), pero no s&
ajusta ala equivalencia estructural entre delito doloso e imprudente.
Aligual quelos presupuestos de la imputacion objetiva (cf.n."m- 12/3),
también los presupuestos abjetivos de la justificacion deben distin-
guirse del concepto de imprudencia a entenderse como conocibilidad.
S4lo asi deviene claro que ellos valen exactamente del mismo modo pa-
ra delitos dolosos e imprudentes. La cuestion de si el actuante ha pro-

5 (f., p. ¢j., Donatsch, Sorgfalisbemessung und Erfolg beim Fahrlissigkeiisde-
Jikt (1987), pp. T6 5.
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ducido el acontecer tipico dolosa 0 imprudentemente carece de impor-
tancia para la justificacion objetiva de un hecho?’.

Asi, p. ]., sialguien, en una situacién de legitima defensa, empuja al
agresor, que por eso tropieza, cae al piso y sufre una conmocién cere-
bral, la justificacién objetiva del hecho depender4 de 1a necesidad del
empelldn para repeler la agresién, pero no de si el defendente previo o
pudo prever la conmocién cerebral como consecuencia posible de su
obrar. La lesién corporal dolosa (§ 223, I, StGB) existente en el primer
caso y la lesion corporal imprudente dada en el segundo caso (§ 229,
StGB)estanjustificadas por legitima defensa (§ 34,5tGB), bajolos mis-
mos presupuestos. Rige algo equivalente, cuando alguien lleva al hos-
pital a un lesionado de gravedad, sin estar en condiciones de conducir
(§ 316, StGB). La justificacién de tal hecho por estado de necesidad
(§ 34, StGB) depende de que fuera necesario hacer ese traslado y del pe-
sodelosintereses contrapuestos, pero no de si el conductor reconocié su
mmcapacidad para conducir (§ 316, I, StGB) o si tinicamente pudo reco-
nocerla (§ 316, IT, StGB).

2 — Los presupuestos subjetivos de la Justificacion

Por ello, s6lo hace falta una explicacién especial del aspecto subjeti-
vo de la justificacién en el delito imprudente. En este sentido, existe
unidad de criterio acerca de que, en caso de un actuar objetivamente
antijuridico, la sola representacién de circunstancias justificantes no
excluye elilicito de motivacién del delito imprudente. Si el autor habria
podido reconocer la falta de circunstancias justificantes aplicando su
conocimiento propio de la experiencia, entonces, evitar el ilicito del
acontecer realizado por él no era para él suficientemente importante.
Esto alcanza para el ilicito de motivacién del delito imprudente (cf. n.2
m. 12/4). Por tanto, aquel que lesiona imprudentemente a un supuesto
agresor, siendo que habria podido reconocer que no lo era, es punible
por lesién corporal imprudente (§ 229, StGB), m4s all4 de su voluntad
de defensa. Rige algo equivalente para un error de tipo permisivo evi-
table en un delito doloso. También aqui el autor puede ser penado porel
tipo imprudente respectivo (cf. yan.2m. 14/31), porque el ilicito de mo-
tivacion del delito imprudente no presupone el conocimiento, sino tni-
camente la conocibilidad de la falta de circunstancias justificantes.

En cambio, estd discutida la cuestion de si —¥, ensucaso, en qué me-
dida—lajustificacion del delitoimprudente, en caso de un actuar obje-
tivamente justificado, exige atn, adicionalmente, un elemento subje-

57 Alrespecto, cf. Jakobs, AT, n.2 m. 11/33, con otros ejemplos.




Capitulo 14— Teoria generaldela Jjustificacion

tivo de justificacién. La respuesta a esa pregunta depende del proble-
ma ya expuesto de si el elemento subjetivo de justificacion tiene impor-
tancia sélo para el ilicito de motivacién o también para el ilicito del
acontecer de un hecho (cf. n2m. 14/27 s.). Quien sea de la concepcion,
conla antigua jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal,dequela
realizacién de los presupuestos objetivos dela justificacion anula el ili-
cito del acontecer de un hecho, sélo sila accion del autor estd motivada
por la existencia de esos presupuestos (cf. n."m. 14/23 y 14/27), podray
tendra que exigir, consecuentemente, una motivacién tal tambiénenel
delito imprudente®. Quien realiza una accién de defensa lesionando
imprudentemente, de modo objetivamente justificado, a un agresor,
pero sin tener voluntad de defensa, habria realizado imprudentemen-
te, seglin ese criterio, el ilicito del acontecer de la lesién corporal ¥, €o-
rrespondientemente, serfa punible por lesion corporal imprudente
(8229, StGB).

En cambio, llegard al resultado opuesto quien al elemento subjetivo
de justificacion sélo le asigne importancia para el ilicito de motivacion

del hecho. Segtn esta preferible concepeidn (cf. n.2m. 14/28),1a justifi-

cacion del delitoimprudente norequiere un elemento subjetivo dejust-
ficacién. Estosederiva, 1115 consecuencias, ya del hecho de que, simun
iTicito del acontecer, s6lo serfa posibleuna punicién por tentativa, y esta
rwgblge_ll 1un delito imprudente59. Perotampoco el ilicito de moti-
vacién del delito imprudente esta dado en caso de que existan los presu-
puestos objetivos de la justiﬁcaciénﬁo. Si no hay un acontecer objetiva-
mente antijuridico, no podra serle reprochado al autor que ¢] habria po-
dido reconocer, aplicando su conocimiento de la experiencia, la realiza-
cién de un acontecer antijuridico. Por ello, el ilicito de motivacién de un
delitoimprudente —a diferencia delilicito de motivacion del delitodolo-

$0— presupone siempre un acontecer objetivamente antijuridico.

Lecturas recomendadas: BGHS, t. 3, pp. 105/110 (error de tipo permisi-
vo); NStZ, 2000, pp. 365 s. (elemento subjetivo de la justificacion).

58 (Cf NK/Paeffgen, previo a §§ 32/35, n2m. 143 s. E1 Tribunal Supremo Federal
atin no ha tenido que decidir esta cuestion. En la sentencia que se registra en BGHSY,
t.95, pp. 229,232, el tribunal habia dejado expresamente de ladola cuestion desi tam-
bién es necesaria una voluntad de defensa, paralajustificacién de un delito impruden-
te por legitima defensa.

59 Al respecto, cf. con mayor detalle, Jakobs, AT, 0.2 m. 11/30 ss., con otras refe-
rencias.

8 e otromodo, Roxin, AT I, n.2m. 24/103, con otras referencias.
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