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g,LEGiTIMA DEFENSA O DEFENSA PUTATIVA? (*)

Eva GrauL
Catedratica de Derecho penal. Universidad de Heidelberg

I. Problemitica: ;El punto de vista ex ante o ex posi?

La legitima defensa como causa de justificacién presupone segun el
§ 32 StGB un ataque antijuridico; el estado de necesidad justificante
exige conforme al § 34 StGB un peligro a un bien juridico (**). Es su-
mamente discutida la cuestién de si la existencia de estos respectivos
presupuestos, es decir, la situacién de legitima defensa o de estado de
necesidad, se ha de juzgar desde una perspectiva ex post o ex ante.
Mientras esta problematica es atin habitual en el marco del § 34 a cau-
sa del concepto de «peligro» alli empleado, no es éste el caso en el § 32.
Respecto a la legitima defensa existen distintas opiniones, lo que va a
presentar especiales dificultades respecto al derecho de la parte afecta-
da por la (supuesta) accién de defensa.

(*) Traduccién del aleman por Carmen Reouejo Conpg, del articulo original
«Notwehr oder Putativnotwehr - Wo ist der Unterschied?», publicado en Jus 1995 Heft
12, pp. 1049-1056. Agradezco a mi maestro, el profesor Francisco MuNoz CONDE, sus
correcciones.

Los §§ sin indicacién del cuerpo legal se entienden referidos al Cédigo penal ale-
man vigente, citado por las siglas StGB.

(**) Nova bk LA T.: Los §§ 32 y 34 StGB disponen lo siguiente:

«Quien comete un hecho actuando en legitima defensa no actda de forma antiju-
ridica.

La legftima defensa es la defensa que es necesaria para repeler un ataque antijuri-
dico actual a uno mismo o a un tercero» (§ 32).

«Quien comete un hecho encontrandose ante un peligro actual a su vida, integri-
dad fisica, libertad, honor, propiedad, u otro bien juridico, que no puede ser evitado
de otra forma, no acttia de forma antijuridica, si en la ponderacion de intereses en
conflicto entre el bien juridico afectado y el grado del peligro que lo amenaza, el inte-
rés protegido prevalece esencialmente frente al perjudicado. Esto sélo es valido en tan-
to el hecho sea el medio adecuado para apartar el peligro» (§ 34).
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~ Mientras que para la mayorfa de los autores la creencia no con-
flnnaf;ia ex post en la existencia de una agresién antijuridica y actual
constituye un supuesto de error de tipo permisivo (defensa putativa), la
opinién contraria considera que toda conducta que aparenta objetiva-
mente un ataque fundamenta un derecho de legitima defensa. En am-
bas posiciones se proporcionan importantes argumentos: Desde la
perspectiva ex ante se alega que en el instante de la accién defensiva
—y no s6lo después— debe comprobarse si la defensa ejercitada es jus-
ta o injusta. El argumento defendido por la perpectiva ex post es que un
c!eber de tolerancia de quien es afectado por la accién de defensa sélo
tiene sentido si ha sido realmente atacado, no si sélo parece desde el
punto de vista del defensor.

II. Ejem}?lo y examen de quien ejerce la legitima defensa
(putativa) de forma no contraria a deber

Ejemplo': A, persona de constitucion débil, es empujada ligera-
mente por B, un mendigo del lugar, cuando éste, de noche y en
una estrecha y solitaria calle de la estacién de Frankfurt, tropieza
en una zona poco alumbrada con un elevado pavimento de ado-
quin, del que A no se ha percatado. Recordando su tltima estan-
cia en este lugar y las malas experiencias alli sufridas, mete A su
mano rapidamente al bolsillo constatando la falta de su cartera,
que hace poco habia usado y que contenia 500 marcos en metali-
co, ocho eurocheques, tarjetas Euroscheks, cinco tarjetas de cré-
dito, documentos personales y permiso de conduccién. Ante la cre-
encia de que ésta ha sido robada por B, corre tras él diciéndole:
«jDevuélveme rapidamente mi cartera!». Este, que nada entiende
pues es extranjero y poco conoce el idioma, se asusta e inicia la
huida. A consigue darle alcance e intenta rociar a B, mas fuerte
que él, con una sustancia irritante en la cara, desde una distancia
de aproximadamente 1,5 a 2 ms., cuando éste en el curso de su
huida se vuelve. A no alcanza sin embargo el rostro de B, pues és-
te —que ha adivinado su intencion— de inmediato se aparta. Co-
mo A corre de nuevo con el spray tras B, amenazando con alcan-
?.arle y rociarle la cara, no encuentra B otra posibilidad de
impedirselo que apartarse en un instante al lado izquierdo y poner
una zancadilla a A cuando viene corriendo hacia él, cayendo A y
golpeandose la rodilla, extremo con el que B contaba. No sali6 la
maniobra de B completamente como ¢l habia planeado, ya que

I Ampliacién del caso Jus 1992, L 49.
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aun puede A oprimir su spray, alcanzandole el rostro, lo que trajo
como consecuencia que B padeciera durante tres horas dolor y la-
grimeo de sus ojos. Tras ello, y estando B fuera de combate, no pu-
do A sin embargo encontrar su cartera. Esta habia sido sustraida
momentos antes de manera imperceptible por U. A y B creyeron
ambos actuar conforme a Derecho.

Tanto A como B han realizado el tipo objetivo y subjetivo del § 223
StGB, pues ambos han, consciente y voluntariamente, maltratado al
contrario y danado su integridad fisica. Lo que aqui se cuestiona es si
han actuado injustamente.

La conducta de A podria estar justificada conforme al § 32 a través
de la legitima defensa. En funcién de esto, y dependiendo de la pers-
pectiva que se adopte, va a juzgarse la existencia de un ataque actual y
antijuridico. Algunos autores opinan que es decisivo el punto de vista
ex ante. Una situacién de legitima defensa existe entonces «cuando des-
de la perspectiva del defensor, puede haberse creido, segin un juicio
objetivo, en la existencia de un ataque actual y antijuridico»?, siempre
que al defensor que cree en la existencia de un ataque actual y antijuri-
dico no se le pueda atribuir ninguna accién imprudente’. De acuerdo
con ello, se podria afirmar en este caso una situaciéon de legitima de-
fensa. Segtin A, existe un ataque actual y antijuridico a su propiedad,
pues en el caso del robo, la agresion antijuridica a la propiedad (y la
apropiacién) de la victima s6lo concluye, es decir, ya no es actual, cuan-
do el ladrén asegura el botin, es decir, tiene la disponibilidad garanti-
zada*. Este error es objetivamente inevitable, esto es, no contrario a de-
ber. Pues la mas remota creencia de haber sido robado durante el
atropello, se centra en una probabilidad casi segura®, basada en la hui-
da del ladrén ante la reclamacién de restitucién. No resulta facil saber

2 Freunp, GA 1991, 387 (407); en este sentido también Frisch, Vorsaiz und Risi-
ko, 1983, p. 424, 431-433; RUDOLPHI, €n: ARM. KAUFMANN-GS, 1989, p. 371 (381 ss.); el
mismo, en: SCHRODER-GS, 1978, p. 73 (81 s.); Armin KAUFMANN, en: WELZEL-FS, 1974, p.
393 (400-402); WoLTER, Objektive und personale Zurechnung, 1981, p. 38, 137 ss; HERZ-
BERG, JA 1989, 243 (247 ss.); el mismo, Jus 1991, L 68 ss:; el mismo, en: STREE/WESSELS-
FS, 1993, p. 203 (211 ss.); Mitsch, Jus 1992, 289 (291). En lo relativo a la medida de
cuidado, p. e. FriscH, op. cit., p. 491, y expresamente FREUND, op. cit., pp. 404/405 nota
48, respecto a la capacidad individual de quien actda. Frente a ello, y siguiendo a la
mayoria, se va a juzgar la actuacién contraria a deber respecto al injusto de impru-
dencia segiin criterios objetivos (de acuerdo a un criterio medio).

3 Freunp, GA 1991, 387 (407).

4 RGSt 55, 82 (84); BGH, en: Hortz, MDR 1979, 985; ampliamente en MirscH, JA
1989, 79 (nota 49).

5 A este criterio se adhiere p.e. RupoLphi, en ARM. KAUFMANN-GS, 1989, p. 371
(386), y —siguiéndole— MiTscH, Jus 1992, 289 (291).
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si. A hubiera podido evitar su error observando mayor cuidado y aten-
cion. Pues' dadas las circunstancias, el empleo de la sustancia iri]'itante
—en relacién a la creencia de A— también es el medio empleado nece-
sario para la recuperacion de la cartera supuestamente robada®, estan-
do justificada la conducta de A, de acuerdo a esta opinién y al § '32

una legitima defensa real. ' e

Frente a ello, la doctrina mayoritaria considera que los presupues-
tos c?e la legitima defensa deben darse en la realidad. Si desde un 5unto
de v?sta ex ante resulta su —supuesta— existencia, no se aplicaria el §
32 si esta creencia ex post deviene falsa. Pues «una agresién aparente
No es ninguna agresion ni constituye por ello ninguna situacién de le-
gitima d.efensa»? En este caso, vendria en consideracién sélo la defen-
sa putativa®. Puesto que en el ejemplo citado, la creencia de A de haber
sido rqbado por B, posteriormente —registrando a B— se comprueba
como Incorrecta, segin esta interpretacién, no esta la conducta de A
JustlfflC?:lda por la legitima defensa. Segtin la —calificada por Cramer’—
teoria limitada de la culpabilidad que niega el injusto doloso'?, —deno-
minada brevemente por Herzberg!! como «teoria del injust0>;— la fi-
gura, presente en este supuesto, de la defensa putativa no contr'aria a
deber, lleva en cambio a la exclusién igualmente de la antijuridicidad
_del hecho'. Segtin esta teoria, el dolo tiene una doble posicién en el in-
justo', y esto hace que en caso de existencia de un error de tipo permi-
sivo se excluya el injusto (de accién) de un hecho doloso™. Y si en apli-
cacién del cuidado que se ha de observar en el tréfico juridico, no puSde
reconocerse que no existe un ataque real, se excluye también’ el injusto
(de acci6én) imprudente!'s, con lo que la conducta de quien acttia en de-
fensa putativa no es tampoco antijuridica.

Segtin lo expuesto, resulta de las dos teorias citadas (perspectiva
ex ante, «teorfa del injusto»), que el problema de la creencia no con-
traria a deber de una situacién de justificacion se ha de tratar en la

¢ GrauL, Jus 1992, L 49 (50).
7 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 24 ed. (1991), § 32, 27
8 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 32, 28. o

CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, § 16, 17;
it dal e ,§ 16, 17; HERZBERG, JA 1989, 294 (295): como te-

10 Vid. Grau, Jus 1992, L 49 (51).
' JA 1989, 294 (295); Jus 1991, L 68 (70).

Esto mismo es valido para la teoria de los el i i
o Gt e T L elementos negativos del tipo.

LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 13 ss., 19 32 :
KE/SCHRODER, § 15, 35, § 16, 17, 18; §§ 25 ss., 32. SR A S
'S LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., 20, 21: § 32, 28.

9
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categoria de la «antijuridicidad». Pues antes de entrar en la discu-
sién del conflicto entre las distintas teorias es preciso ubicarlo, y es-
to, segun el juicio «ex ante», pero también segun la «teoria del in-
justo», sucede tinicamente en el ambito de la antijuridicidad'e.

De manera distinta a la teorfa limitada de la culpabilidad que niega
el injusto doloso, la —denominada por Eser/Burkhardt!’— variante de
la teoria limitada de la culpabilidad con remisién a la consecuencia ju-
ridica (y exclusién de la culpabilidad dolosa), parte en el error de tipo
permisivo de la existencia de un hecho doloso injusto y niega sélo la
culpabilidad dolosa (y/o el castigo por dolo). Esta interpretacién es re-
chazable a causa de su contradiccién, ya que si el error no puede evi-
tarse mediante la observancia del cuidado objetivo, afirmaria de un la-
do la existencia de la mayor gravedad que supone el injusto (de accién)
doloso, negando de otro lado la realizacién del injusto (de accién) im-
prudente, de menor gravedad'®, colocéandose asi «en oposicion al actual
reconocimiento admitido mayoritariamente en el delito imprudente de
que una conducta objetivamente correcta no puede ser antijuridica»'’.
Esta contradiccién —injusto doloso si, injusto imprudente no— pre-
senta insoportables consecuencias, pues partiendo de la interpretacion
de que un ataque antijuridico exige al menos una conducta objetiva-
mente contraria a deber (infra, 111, 1), puede claramente elegirse si la
conducta de quien actiia en defensa putativa de modo no contrario a
deber se valora o no como agresién antijuridica?. La teoria limitada de

16 GrauL, Jus 1994, L 73 (75 nota 24).

17 StrafR 1, 4 ed. (1992), Caso 15 A 22.

18 Que entre acciones dolosas e imprudentes existe una diferencia resulta del §
18, también el BGHSt (GS) 39, 100 (104).

19 CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, § 16, 15, en relacién a la teoria estricta de la cul-
pabilidad; esta critica es valida, y a ella se refiere Herzberg, JA 1989, 294 (296 nota 41),
también y de forma distinta para la teorfa limitada de la culpabilidad con remisién a
la consecuencia juridica, «porque ellos examinan la imprudencia (cuando exista el ti-
po imprudente respectivo) después de verificar la existencia del injusto del delito do-
loso, y alli debe comprobarse que el autor, y segin las circunstancias, actia conforme
a deber, de manera juridicamente correcta» (op. cit., nota 41); en contra de la teoria li-
mitada de la culpabilidad con remisi6n a la consecuencia juridica, vid. HERZBERG, Jus
1991, L 68 (70); el mismo, en STREE/WESSELS-FS, 1993, p. 203 (210/211); LENCKNER, en
SCHONKE/SCHRODER, 8§ 32 ss 21.

20 Como existe un hecho doloso antijuridico, puede decirse que existe una agre-
si6n antijuridica. Al faltar el injusto imprudente por no existir lesion al deber objetivo
de cuidado, puede también segiin este punto de vista negarse la existencia de un ata-
que antijuridico. Es de suponer que los seguidores de la teorfa limitada de la culpabi-
lidad que niega la culpabilidad dolosa se sittian en el punto de partida primeramente
citado, vid. Broy, Jus 1990, L 12 (14); Mauracr/ZipF, AT 1, 8.2 ed. (1992), § 26, 56 en
comparacién con § 37, 43; obviamente esto no es asi.
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1a. f:ulpabilid:eld que niega .la culpabilidad dolosa no seri objeto de aten-
cién en las siguientes paginas. Lo mismo se ha de decir, dadas las obje-

ciones expuestas, de la teoria estricta de la culpabilidad

IIl. El derecho de la parte afectada

. Enl ct;a?t() al deregho de la victima afectada por la legitima defensa
'p:iorl a defensa putativa —en nuestro ejemplo B—, hemos de examinar
si de la legitima defensa sélo se deriva una facultad de accién o también

un derecho de intervencién, y si iuridici
2 , y si la antijuridicidad del ataque segt
32 se entiende referida al resultado o a la accién. " ginel§

PrL.mera opinion: La legitima defensa otorga un derecho
de intervencion

_ S_‘,e.gtm‘ fiifundidas opininiones, todas o la mayoria de las causas d
Justlﬁcacmr.x no otorgan sélo una facultad de accién, sino tambiénS ;
de.rec_h(? de intervencié6n en los bienes juridicos de la \;ictirna21 Segt UI}
principio de ponderacién de intereses, y de acuerdo a esta illlte gunte
cidn, las causas de justificacién como el consentimiento, la le itigreda-
fensa y el_ gstado de necesidad, otorgan un derecho de,inter%enci?inzez-
(};:‘SsttaoS sgagllllézlscg gge ts.iigeirnp_re, y s6lo cuando los presupuestos objetivos dé
est justificacién existan realmen ingi
injusto de resultado, pues la lesién del resultfa;cﬁ;) :Ia ll;iszne{;l'}:i(;z: o e
val‘orada negativamente por el Derecho?®. De aqui se cg)nclu e ?0 3
guiente: El injusto del delito de lesiones consumado (en sentigo -
n_a}l) se compone de dos elementos, el injusto de accién —que e Iinate-
cién c-l?losa u objetivamente contraria a deber (=imprude;tc::) di i f?‘dac_
la le§1on desaprobada al bien juridico—, y de resultado —o in'lt‘llsgt1 2:13
las circunstancias—, que es la lesi6n juridicamente desaprobad-ll u0 ‘
pr(?duce _al bien juridico protegido. Si el autor p. e. mediante la legi n o
la Jnt.egrldad fisica de un tercero, causa un desvalor de resultado —?)I:ia
las circunstancias—, no serfa en cambio desaprobado por el Derechoe

21

e 11(’). 7.1 R&xg; EALg' k 1%“2:(1 ((119(914;)9 i}) 1;6 105; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§

- 10, 115 » AT, 24.° ed. , 26; GALLAS, 2 ’

(167 s., nota 32); Hirsc, en LK, 11.* ed. (1994), § 32 GBS I . 15
LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., ld. '

23 Vid. JescHECK, AT, 4.2 :
T ,4."ed. (1988), § 31 IV 2, p. 296; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRO-
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si realmente se han dado los presupuestos objetivos de la legitima de-
fensa propia o ajena. El autor ha causado un valor de resultado o de cir-
cunstancias, al intentar conservar su integridad corporal e impedir la
lesién amenazante a la integridad fisica debido a la existencia real de
un ataque actual y antijuridico. El desvalor de resultado intentado (le-
si6én del agresor), seria compensado mediante el valor de resultado (sal-
vacién del bien juridico), causado al mismo tiempo?.

Esta compensacion lleva a que el Derecho apruebe la lesién del re-
sultado causado por quien ejerce la legitima defensa, que éste pudiera
por ello lesionar los bienes juridicos del injusto agresor?, por lo que se
excluye el desvalor de resultado (material) que tiene lugar con la lesién
al bien juridico ajeno. De aqui se deduce y esto es lo decisivo de esta
teoria, que el agresor estd obligado a tolerar la lesion causada conforme
a Derecho a su bien juridico?’, y —a causa de este deber de tolerancia—
no debe defender sus bienes juridicos ni segtn el § 32 ni segin el § 34
(estado de necesidad defensivo=defensa de un ataque no antijuridico)?®.
El derecho de intervencién en los bienes juridicos del agresor, garanti-
zado seglin esta interpretacion por la legitima defensa con el corres-
pondiente deber de tolerancia, sélo se justifica, si realmente existe un
ataque actual y antijuridico®, por lo que el juicio ex post es aqui decisi-
vo. Ya que si en realidad no existe ninguna agresion actual y antijuridi-
ca, entonces no cabe alegar tampoco la obligacion de tolerancia del
agresor s6lo aparentemente injusto —desde la perspectiva objetiva ex
ante de quien ejerce la legitima defensa—>. Pues si realmente no exis-
te amenaza de lesién —antijuridica— al bien juridico, no puede cau-
sarse tampoco el valor de resultado para el mantenimiento del bien ju-
ridico que no se pone realmente en peligro —de forma antijuridica—, y
no tiene lugar por lo tanto una compensacion. El Derecho valora de
otro modo el desvalor de resultado que no es compensado con un valor

24 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., 10; WESSELS (op. cit., nota 21), n.°
279. En la legitima defensa existe como segundo valor de circunstancia la defensa del
orden juridico, que no aparece expresamente citada en el texto. En relacién a esto y
para lo siguiente, GrauL, Jus 1995, L 41 ss.

25 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., 10, 10a, 15,

26 Vid. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 13 ss., 60; §§ 32 ss., 15, 95; RuboLpHI,
en MAURACH-FS, 1972, p. 51 (53, 58); el mismo, en SKStGB, 6.2 ed. (julio 1994), § 22,
29: SamsoN, en SKS!GB, § 32, 42; STRATENWERTH, AT, 3.2 ed. (1981), n.° 486, 493.

27 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., 10; WessELs (op. cit., nota 21), n.°
126; HirscH, en LK, § 32, 65.

28 RoxiN (op. cit. nota 21) § 14, 93, 105; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss.,
10, § 34, 31; Broy, Jus 1990, L 12 (14); HirscH, en LK, § 34, 73.

29 Vid. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §8§ 32 ss., 10a; KuHL, Jura 1993, 57; RoxiN,
en PreiFFer-FS, 1988, p. 45 (51).

30 Vid. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., 10a; GaLtas (op. cit., nota 21),
p. 155 (167 nota 29).
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de i‘esult_ado, por‘fa.lta de ataque real —antijuridico—, y que tiene lugar
en la lesién del sé6lo aparentemente —injusto— agresor.

Est? §1gniﬁca: El defensor putativo no tiene —a diferencia del defen
sor l:?gmm.o real— derecho de intervencién admitido por el Derecho i
los bienes juridicos del agresor s6lo aparente, y éste tampoco esta obel:'n
gado por ello al deber de tolerancia. De aqui se deduce que el amenaz g
d_o por la defensa putativa, ahora de su parte agredido —en nuestl‘:Jl ;
ejemplo B— puede defenderse en todo caso segiin la regla del estado de .
cesidad (§ 34, estado de necesidad defensivo)3!. Si a él —en el ejem 122
B—le corresponde el derecho pleno de legitima defensa del é 32p de-
Remileré de cé6mo se determine la antijuridicidad del ataque del § 3210

qui se enfrente}n_dos interpretaciones referentes al injusto de acciéﬁ
de un lado, y al injusto de resultado de otro.

. Injus.to de resultado (o desvalor de resultado) es —como se di-
jo anteriormente— la lesién del resultado al bien juridico que no
es amparado por un derecho de intervencién. El injusto de accién
se refle_re por lo general a un injusto de resultado. En el hecho do-
loso existe el injusto de accién cuando el autor —en oposiclén a
una norma de conducta— acttia dolosamente en relacién a la cau-
sacién de.un injusto de resultado —también en relacién a una le

si6n del bien juridico no amparada por un derecho de intervenciéxi
y con gllo desaprobada juridicamente—. El injusto de accién del
hecho imprudente existe cuando el autor —en oposicién a la nor-
ma de conducta— se comporta objetivamente de forma contrari

a deber, causando un injusto de resultado. :

De ello resulta lo siguiente en relacién a la defensa putativa objeti-
vamente no contraria a deber: Cualquiera que lesione, en defensa ilJta-
tiva objetivamente no contraria a deber, al agresor séio aparentenrl)ente
Injusto, causa —como se ha dicho— un injusto de resultado, es decir, un
resultado que lesiona un bien juridico y que es desaprobaéo (ob'et'iv
mente) Por,el _Df:recho, es decir, que es antijuridico. No realiza siJn erg:
bargo ningiin injusto de accién, no efectta por tanto el injusto de accié
fiel hecho doloso, pues su voluntad no se dirige a la causacién de un i
justo de result_ado, «en el sentido de una circunstancia que constit va
la de‘:saprobam(?n juridica de un objeto»*. Puesto que cree en la ezl?’sa}
tenc1a.de una situacién de legitima defensa, realiza, segin su creenci
y al mismo tiempo, un valor de circunstancia —o de resultado— que ei

31

Vid., p. e., LENCKNER, en SCHONKE/ScH

‘ Ly . Ry RODER, §§ 13 ss., n.° 60; e

21;§ 32 n.° 21, 28; § 34, n.° 31; Roxi (op. cit,, nota 29), p. 45 (51). e
LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 13 ss., n.° 19.
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compensado con el desvalor de resultado causado en la lesién del agre-
sor aparente®, es decir, la defensa del ataque supuestamente antijuridi-
co (y con ello la conservacién de los bienes amenazados y la defensa del
orden juridico). Si falta por ello el injusto de accién del hecho impru-
dente, porque el autor no puede reconocer, conforme al cuidado que es
preciso observar en el trifico juridico, que realmente no existe una
agresion antijuridica, no actiia objetivamente de forma contraria a de-
ber en relacion a la causacion de un injusto de resultado, esto es, de la
lesién al bien juridico desaprobada por el Derecho.

Diferentes interpretaciones de la antijuridicidad de la agresién del §
32 11 van a resultar de la posibilidad —no sélo existente en el caso de la
defensa putativa no contraria a deber— de que realmente la accion del
autor no sea antijuridica, pero el resultado causado se valore en cam-
bio como antijuridico’. Una posicién defiende una interpretacion de la
antijuridicidad relativa inicamente al resultado —visto desde el lado
del agredido y sus bienes juridicos—. En este sentido, es un ataque —
como infraccién al bien juridico amenazado por una accion humana—
siempre antijuridico, cuando amenaza un injusto de resultado?®®. Segiin
la opini6n contraria, no basta la amenaza de un resultado antijuridico,
pues el injusto de resultado amenazado debe mas bien referirse a un in-
justo de accién*®, es decir, a una conducta al menos objetivamente con-
traria a deber en relacién a la causacién de un injusto de resultado®.

33 Vid. Ruporpui, en SKStGB, § 16, n.° 12; el mismo, en MauracH-FS, 1972, p. 51

(58/59).
3 Sobre esta posibilidad vid. p. e. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 13 ss., n.°

60a.

35 Asi p. e. JESCHECK (op. cil., nota 23),§ 3211 1c, p. 306; BOCKELMANN/VOLK, AT, 47
ed. (1987), § 15B 11 d, p. 90; SpenDEL, en LK, 112 ed. (1992), § 32, n.° 57; GEILEN, Ju-
ra 1981, 256; GaLLas (op. cit., nota 21), p. 155 (163 s. nota 21).

3 S6lo el injusto de accién no es suficiente. La accion antijuridica debe amena-
zar también con la realizacién de un injusto de resultado: La tentativa inidénea (por
inadecuacién de los medios empleados) no es un ataque, pues no amenaza con causar
ninguna lesién al bien juridico (mayoritariamente vid. LENCKNER, en SCHONCHE/SCHRO-
DER, § 32, n.° 12; Broy, Jus 1990, L 12 [13]). La tentativa inidénea debida a un «error
de tipo permisivo inverso» del autor no constituye un ataque antijuridico, por lo que
ninguna legitima defensa puede ejercitarse contra &l (Graur, Jus 1994, L 73 [75]), y co-
mo no existen ni un derecho de intervencién ni un deber de tolerancia, no es tampo-
co permitida una defensa segtin la norma del estado de necesidad (§ 34) (vid. RoxiN
[op. cit., nota 21], § 14, n.° 102).

37 Asf p. e. Roxin (op. cit., nota 21), § 15, n.° 14 s.; MAURACH/ZIPF (op. cit., nota 20),
§ 26, n.° 14-16; LENCKNER, en SCHONCHE/SCHRODER, § 32, n.° 19, 21; LACKNER, StGB, 21.7
ed. (1995), § 32, n.° 5; EserR/BURKHART (op. cit., nota 17), Caso 10 A 16; SCHUMANN, Jus
1979, 559 (560); STRATENWERTH (op. cif., nota 26), n.° 425, en especial también HirscH,
en DREHER-FS, 1977, p. 211 (214 ss.). La conducta al menos objetivamente contraria al
deber de cuidado no debe cumplir ningtn tipo penal, vid. Kuut, Jura 1993, 57 (65).



192 EVA GRAUL

La opinién centrada (s6lo) en el injusto de resultado es defen-
dida con frecuencia junto a la interpretacién de que entonces no
existe ninguin ataque antijuridico cuando la conducta del agresor
esta permitida por una especial autorizacién®. Este punto de vis-
ta cobra especial significado en determinadas causas de justifica-
cién en las que no existe ningtin derecho de intervencién, sino sé-
lo una facultad de accién. Esto sucede en aquellas causas de
justificacién que se refieren, en relacién a la existencia de sus pre-
supuestos, a una perspectiva objetiva ex ante, entre las que se in-
cluyen p. e. los §§ 229 BGB, 127 I StPO (sospecha de huida), 193
StGB y el consentimiento presunto®. En estos casos, existe s6lo un
derecho de intervencién cuando las supuestas circunstancias se
han dado realmente, cuando p. e. el autor se ha propuesto sustra-
erse al procedimiento penal®, o el afectado ha realizado realmen-
te la accién difamatoria o la lesi6n al bien juridico respondi6 a la
verdadera voluntad del lesionado. Como aqui sin embargo se pue-
de actuar si «segtin un juicio objetivo ex ante puede creerse en la
existencia de circunstancias que fundamentan un derecho de
intervencién»*!, otorgan entonces estas causas de justificacion,
cuando la perspectiva objetiva ex ante resulta distinta a la realidad,
s6lo una facultad de accién. Si se basaran estos casos sélo en la
amenaza de un injusto de resultado, debe suponerse que estas ac-
ciones justificadas constituyen en cambio ataques antijuridicos
contra los que cabe legitima defensa®. Esta singular conjetura se
evitarfa si acciones justificadas no se calificaran como ataques an-
tijuridicos.

Como la defensa putativa amenaza con la realizacién de un injusto
de resultado, la conducta del defensor putativo no contraria a deber,
constituye, segtin la primera opinién, un ataque antijuridico del § 3211
La victima de la accién de defensa putativa —en el ejemplo B— puede
defenderse contra ella en legitima defensa. Esto es también valido se-
gun la citada «teorfa de la combinacién», ya que el defensor putativo
que no actia de forma contraria a deber no tiene de su parte ninguna
expresa autorizacién (es decir, ninguna causa de justificacién). De otro
lado, y segtin la opini6én opuesta que, para la antijuridicidad del ataque,

3 Asf GEILEN, Jura 1981, 256; WELzEL, Das Dt. StrafR. 11.7 ed. (1969),§ 1411 1 ¢

R, p. 85s.; BaLpus, en LK, 9.2 ed. (1979), § 53, n.° 8; BocKELMANN/VOLK (op. cit. nota 35),
§15114d, p. 90.

3 LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, 8§ 32 ss.,n.°11.

40 Vid. sobre el § 127 I StPO también LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss.,
n.°10a, § 32, n.° 21.

#" LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, §§ 32 ss., n.° 11.

2 Vid. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 32, n.° 20.

3
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reclama junto al injusto de resultado amenazado ta_lmbién un injusto dfa
accién, la accién del defensor putativo no contraria a deber no consti-
tuye ningiin ataque antijuridico, al faltar en estos casos tanto el injusto
de accién doloso como imprudente. La victima de la accién de defc?nsa
putativa puede sélo defenderse segtin la regla del _estado de nece51daid
(§ 34)® (en tanto él, también de formg no contraria a deber, cree en la
existencia de un ataque antijuridico, vid. infra).

Esta ultima interpretacion me parece correcta. Pues la opinién que
mira sélo a la realizacién amenazante de un inJHstq de? 1.'esultado no
puede ser compatible con el principio de valoracién _]ul"ldl(fa como ra-
tio del derecho de legitima defensa*; lo mismo hg de dec1rs_e para la
«solucién de la combinacién». Pues segin ambas interpretaciones, de-
be ser «permitida la legitima defensa... también frente a conductas ac.le~
cuadas en el trafico, es decir, realizadas conforme a la norma objetiva
de cuidado, y, por eso, conductas no desvaloradas, pero que amer:lazzn
peligro»*s; la legitima defensa (defensa de terceros), y no el estado de
necesidad (estado de necesidad de terceros),' del?e por ello admitirse,
cuando el que acttia correctamente en el trafico ]urldlco.amenaza con
lesionar a otro (un transetinte o un nifo) o a una cosa ajena (automo-
vil aparcado)*. Sin embargo, ello puede ser incorrecto como muestra
literalmente una comparacién de la regla de la legltlma.defen§a con el
§ 228 BGB (estado de necesidad defensivo frente a bienes juridicos

amenazados por cosas)*’:

Cuando una cosa, p. €. un animal* o un automévil. al que se le
han soltado los frenos, amenaza con lesionar un bien juridico, .de-
be primero valorarse la posibilidad existente de apartarse o :j\le]ar-
se de ellos®. Sélo cuando esto no sea posible, puedg producirseles
un daifio, y también solamente cuando el dafio denvado~de la ac-
cién defensiva no sea «desproporcionado» respecto al -dan’o que se
amenaza (§ 228 BGB). Ambos factores no juegan ningin papel

43 [ . cit., nota 31, como p. e. RoxiN (op. cit. nota 21), § 14, n.° 109.
44 gfvsﬁpmayoria, vid. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 32, n.? L, Ia, sobre los
razonamientos frente a este aspecto supraindividual de la legitima defensa, infra IV.
45 BockELMANN/VOLK (op. cit. nota 35), § 15 B1I 1d, p. 90. '
4 Vid. sobre diversas variaciones de estos ejemplos JEscHECK (op. cil. nota 23),.§
32 1I 1c, p. 306; BockELMANN/VOLK (op. cit. nota 35), § 14°IV 2a, p. 80; HIRSCHS(O]:). mt;‘
nota 37), p. 211 (213); RoxiN (op. cit. nota 21), § 15, n.° 14; LENCKNER, en SCHONKE
32, n.%21.
SCH}:?DEgc')gre ello HirscH (op. cit. nota 37), p. 211 (214); FRIsTER, GA 1988, 291 (293 ss).
4 L os animales como cosas en StGB, vid. KUPER, JZ 1993,3435 SS. )
4 QOpinién general, vid. p. e. PaLanDT/HEINRICHS, BGB, 542 ed. (1995), § 228, n.

7,8.
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fundamental en la legitima defensa. El agredido injustamente no
tiene obligacion de apartarse, aun siendo posible, ni tiene lugar en
la legitima defensa una ponderaci6n de valores en el sentido apun-
tado (para la defensa de un ataque antijuridico a la integridad fi-
sica puede incluso matarse al injusto agresor, cuando el agredido
sélo de esta forma puede impedir su lesién)*. Esta defensa permi-
tida por el § 32, frente a personas que amenazan con lesionar bie-
nes juridicos, como frente a cosas (inanimadas) y animales, esta
basada en la existencia de un ataque antijuridico, es decir, en el
hecho de tratarse no sélo de la proteccién de bienes juridicos in-
dividuales amenazados (=evitacién de la realizacion de un desva-
lor de resultado), sino también de la defensa del orden juridico
(principio de valoraci6én del Derecho)s!. Como esto tltimo no jue-
ga ningiin papel en los peligros que parten de ataques de animales
y de cosas, y, como en estos casos, el injusto de resultado que de
ellos amenaza no es un factor que dé lugar a la valoracién juridi-
ca de intereses, lo relevante sera el elemento constituido por la de-
fensa del Derecho frente al injusto, que existe del lado del defen-
sor en los casos de legitima defensa, justificado porque en un
ataque antijuridico del § 32 II, no s6lo se amenaza un injusto de
resultado, sino que se realiza también un injusto de accién. Sélo
desde la afirmacién «que un desvalor de accién del agresor supri-
me el requisito de la proporcionalidad del dafio»*, se puede legiti-
mar y explicar la diferencia entre el § 32 StGB y el § 228 BGB.
Puesto que s6lo las personas son destinatarios idéneos de la nor-
ma juridica, no puede ni debe el Derecho como ordenacién de
conductas dar una respuesta satisfactoria ni frente a cosas (inani-
madas) ni animales33, ni frente a una conducta humana, que coin-
cida plenamente con las exigencias del Derecho*.

Si falta en las acciones legitimas la valoracién juridica que funda-
menta el completo derecho de legitima defensa, entonces no puede re-
sultar la facultad defensiva contra la lesién de un bien juridico amena-
zado por una conducta del § 32, sino s6lo del § 34. Como el defensor
putativo que no actia de forma contraria a deber no acttia antijuridica,
sino legalmente, el ahora de su lado agredido —en el ejemplo B—, sélo
puede defenderse segtin los principios previstos para el estado de nece-
sidad defensivo del § 34. Esto es valido, en todo caso, cuando se trate

50 Vid. BGH, JR 1991, 208 ss., con anotacién de RupoLpur; BGH, JR 1990, 378 ss.,
con anotacién de BEULKE.

51 RoxiN (op. cit., nota 21), § 15, n.° 6.

52 Expresamente HirscH (op. cit., nota 37), 211 (214).

53 KUHL, Jura 1993, 57.

54 Roxin, ZStW 93 (1981), 68 (84); el mismo (op. cit. nota 21), § 15, n.® 15.
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no sélo de una facultad de accién, sino también de un derecho de in-
tervencion de la victima de la defensa putativa con el correspondiente
deber de tolerancia del defensor putativo.

La cuestién sobre si al agresor que incurre en un error de tipo permi-
sivo de forma inevitable, se le aplica el § 32 o el § 34, plantea en primer
lugar cuél es la construccién dogmatica correcta®. En la practica, no son
las diferencias tan simples como pueda parecer de los distintos puntos de
partida. Pues cualquiera que en el supuesto del § 32 crea correcto reco-
nocer que falta frente a un agresor no injusto la valoracién juridica de in-
tereses, admite en cambio en estos casos una limitacién del derecho de
legitima defensa’ (llamada «limitacién ético-social de la legitima defen-
sa»). Si se emplea esta limitacién en la norma del § 228 BGB, aplicable al
estado de necesidad defensivo ejercido frente a las cosas, como muchos
abogan®’, entonces los resultados se aproximan en gran parte, en el he-
cho ser tenidos en cuenta, al aplicar la norma del § 34, respecto al estado
de necesidad defensivo causado por el hombre:.

Respecto a nuestro ejemplo, y en relacién al § 34, resulta lo si-
guiente: Que sin duda existe un peligro actual para la integridad fi-
sica de B, que de otro modo no puede eludir. La duda se presenta
en cuanto a la prevalencia esencial® de los intereses protegidos
frente a los perjudicados. Respecto a la lesién que de manera res-
pectiva se amenaza a la integridad fisica de B y de A, no se puede
hablar de una prevalencia esencial de intereses de parte de B. De
ambos lados, semejantes lesiones hacia estos bienes amenazan
con la misma probabilidad de dafio (o bien con la misma certeza).
En efecto, no se tiene atin en cuenta en esta ponderacién que, en
cuanto a B, se trata de una accién defensiva en estado de necesi-
dad defensivo (=intervencién en la esfera de bienes de la que par-
te el peligro —en el ejemplo A—), y que aqui «la cuestién de la
defensa ejercida de modo similar a una situacion de legitima de-
fensa contra un peligro que otro causa, queda constatada adicio-
nalmente al ponderar los intereses en juego»®, asi que en el esta-

55 Vid. también HERZBERG, en STREE/WESSELS-FS, 1993, p. 203 (213).

56 Vid. p. e. JEscHECK (op. cit., nota 23), § 32 II 1c, p. 306, en comparacién con el
§ 32 III 3a, p. 310.

ST Asi p. e. SCHUMANN, Jus 1979, 559 (565); STRATENWERTH (op. cit., nota 26), n.°
435; LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 32, n.° 52, con remisién a la medida (pondera-
cién del dafio) del § 228 BGB, para los casos de limitacién ético-social de la legitima
defensa frente a quienes no actian culpablemente.

58 Vid. aqui también HERZBERG, op. cil., (nota 55).

59 Sobre este criterio vid. p. e. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 34, n.” 30.

60 TACKNER, § 34, n.° 9.
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do de necesidad defensivo es de suponer un interés de mayor pre-
valencia que en el estado de necesidad agresivo (=intervencion en
la esfera de bienes de un tercero), esto es, que hace licitos los per-
juicios causados cualitativa y cuantitativamente®'. Teniendo esto
en cuenta, podemos hablar en el ejemplo de un interés prevalente
de B. Son también evidentemente imaginables casos en los que
por falta de prevalencia —esencial— de intereses protegidos se ex-
cluye la justificacién del § 34, y adquieren significado las siguien-
tes consideraciones.

Y es que otra cosa sucede cuando nos referimos sélo a la cuestién
de la facultad de accién, o sea, cuando la victima de la defensa putati-
va —en el ejemplo B— también se encuentra en un error de tipo per-
misivo que no es contrario a deber. En este caso, no acttia tampoco de
forma antijuridica quien se defiende frente a la accién de defensa pu-
tativa —si acttia dentro del marco de la necesariedad—. Pues lo que es
valido para el que primero yerra, debe naturalmente valer para el otro.
Ante el supuesto de un doble error no contrario a deber, ninguno de los
dos sujetos actian antijuridicamente, dada la existencia de una defen-
sa putativa no contraria a deber. Aplicado al presente ejemplo, ello sig-
nifica que B no acttia de forma antijuridica si se niega la aplicacién del
§ 34. Pues B cree en la existencia de un ataque antijuridico de A, por
lo que queda excluido el injusto de accién de la lesién corporal dolosa
debido a su error de tipo permisivo (defensa putativa). Y como ningu-
na medida especial de cuidado, cuya observancia le hubiera sido posi-
ble a B, es relevante para reconocer el error de A y con ello la falta de
antijuridicidad de su ataque, no realiza B el injusto de accién de una le-
sién fisica imprudente.

A y B (ante la no aplicacién del § 34 a favor de B) no acttan de for-
ma antijuridica debido a la defensa putativa no contraria a deber.

2. Segunda opinién: La legitima defensa otorga sélo una
facultad de accion

A los mismos resultados llega también la opinién contraria, segin la
cual, la existencia de los presupuestos de la legitima defensa ha de juz-
garse no ex post, sino desde una perspectiva objetiva ex ante. Tampoco
esta concepcién puede afrontar el argumento defendido por la concep-
cién que examina aquella situacién conforme a un juicio ex post, en

61 | ENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, § 34, n.° 30.
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contra de una perspectiva ex ante, y de acuerdo al cual, un derecho de
intervencién derivado de la legitima defensa y un deber de tolerancia
que le corresponde al agresor, impide que un derecho de legitima de-
fensa pueda tener lugar también frente al sélo aparentemente —injus-
to— agresor®? (en todo caso no lo afronta dicha concepcién en una in-
terpretacién estricta de la misma)®. Los partidarios de la posicion ex
ante niegan la legitimidad de este derecho de intervencion y de este de-
ber de tolerancia. Las causas de justificacién tienen «en el contexto sis-
temdtico del delito, no la funcién de delimitar lo que los terceros han de
soportar —este problema se va a tratar cuando nos ocupemos de los
eventuales derechos defensivos de los terceros—»%. Las causas de jus-
tificacién tienen mas bien «en el contexto sistemético del delito la es-
pecifica funcién de declarar bajo qué determinadas circunstancias,
conductas en sf desaprobadas, excepcionalmente no lo son»®.

Si las causas de justificacion no otorgan derecho de intervencion, si-
no sélo autorizaciones para realizar una conducta, entonces resulta lo
siguiente: Como arriba se dispuso, A, que de forma no contraria a de-
ber cree en la existencia de un ataque antijuridico de B a su propiedad,
actia de modo justificado conforme al derecho de legitima defensa del
§ 32. De ello no resulta sin embargo, puesto que segiin esta concepcion
la legitima defensa no otorga derecho de intervencién, que B tenga que
aceptar, sin poder defenderse, la lesion a su integridad fisica que inten-
ta dafiarse con un spray, en virtud del correspondiente deber de tole-
rancia. Por no estar sujeto a este deber de tolerancia a la agresion (con
spray) de A justificada por la legitima defensa, puede mas bien defen-
derse segtin la regla del estado de necesidad (§ 34, estado de necesidad
defensivo) —como establece también la opinién antes expuesta—. Y co-
mo la existencia de la justificacion, de los presupuestos de la legitima
defensa, se va a juzgar desde el punto de vista objetivo ex ante, esto va-
le naturalmente no sélo en relacién a A, sino viceversa, también para la
conducta de B. Esto significa que B tampoco actiia de forma antijuri-
dica si se niega una aplicacion del § 34 —de acuerdo también con la an-
terior opinién—. Puesto que la creencia de B, de que A se dispone in-
justamente a agredirle, objetivamente no es contraria a deber, existen,

62 Quien s6lo en apariencia es un agresor antijuridico, no debe ser siempre un
agresor real que se encuentre en un error y frente al que sélo sea permitida una legi-
tima defensa limitada. Como muestra el ejemplo, puede sucederle también a un no
agresor —B— que su conducta aparezca como una agresion antijuridica, desde una
perspectiva objetiva ex ante.

6 Vid. también en el texto.

¢4 Expresamente FriscH (op. cif. nota 2), p. 424 s.

5 FriscH (op. cit., nota 2), p. 245; en este sentido también Freunp, GA 1991, 387
(407 nota 57, 408).
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segun la perspectiva objetiva ex ante aqui sostenida, los presupuestos de
la legitima defensa, por lo que la accién defensiva de B también esta
justificada segtn el § 32.

En principio puede extrafiar algo que parece impensable para una
mayoria, y es que, seglin esta concepcién, sea posible legitima defensa
contra legitima defensa (tanto A como B acttian justificadamente con-
forme al § 32). Pero como se ha dicho, las causas de justificacién sélo
otorgan facultad de accién; ello sélo significa respecto a la existencia de
dos conductas justificadas, que cuando dos personas se comportan de
manera no contraria a deber, ninguna de ellas acttia antijuridicamente
—igual que sucede con la concepcién antes expuesta en los casos de de-
fensa putativa no contraria a deber por ambas partes—. De acuerdo con
esta interpretacién, puede parecer curioso que se califique de un lado
la conducta de A como legitima, y de otro lado, haya que justificar a B
por el § 32, porque haya tenido lugar un ataque antijuridico de A. Esta
construccion, es decir, la distinta valoracién de una conducta —en el
ejemplo, la valoracién de la conducta de A—, una vez como no antiju-
ridica, y otra vez como antijuridica, parece ser contradictoria e infrin-
gir los principios de unidad del Ordenamiento juridico®. Pero no es asi.
Pues, segtin la opinién que aqui se analiza, el Ordenamiento juridico va-
lora la conducta de A sélo de un modo, es decir, como no antijuridica.
El hecho de que la valoracién por parte de B de la conducta de A como
antijuridica, desde su perspectiva y en una apreciacién objetiva, sea no
contraria a deber, en nada cambia esto, que el Ordenamiento juridico
valora legalmente la conducta de A en contra de la errénea valoracién
de B¢,

Finalmente, puede parecer también curioso que, segiin esta
concepcion, el concepto «antijuridico» del § 32 II no es equipara-
ble con la valoracién de la conducta del agresor por el Ordena-
miento juridico, al no corresponder al concepto de antijuridicidad
de la teoria general del delito. Esta falta de concordancia no es de
extranar a juzgar por los principios de esta concepcién —que se da
también por lo demas segin la interpretacién que considera el
concepto «antijuridico» del § 32 II (s6lo) a partir del injusto de re-
sultado—. Ella es mas bien la légica consecuencia de un concepto
relativo de la antijuridicidad que, en general, toma por base esta
concepcion.

6  Sobre este particular, también FREUND, GA 1991, 387 (409).
67 Compérese sobre ello FREUND, GA 1991, 387 (408).
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IV. Resultado y valoracion de opiniones

El enfrentamiento de opiniones relativo a la perspectiva ex post o ex
ante respecto al enjuiciamiento de la existencia de los presupuestos de
la legitima defensa, es decir, de la presencia de un ataque actual antiju-
ridico, ha demostrado que en los supuestos citados, y teniendo s6lo en
cuenta las opiniones mayoritarimente aceptadas, se llega a los mismos
resultados. Segiin ambas opiniones, A no actia de forma antijuridica,
al creer no contrariamente a deber en la existencia de un ataque actual
y antijuridico de B; segtin una opinién, a causa de defensa putativa no
contraria a deber, segtin la otra, al aplicarse en este caso el § 32. Segin
ambas opiniones, B, afectado por la defensa putativa, o bien por la ac-
cién de legitima defensa de A, puede defenderse en todo caso conforme
al § 34, puesto que a A sélo le corresponde una facultad de accién y no
en cambio un derecho de intervencién. Y segtin ambas opiniones, la
victima de la defensa putativa o de la accién de legitima defensa y que
se defiende en contra —aqui B— tampoco actia de forma antijuridica,
cuando a falta de prevalencia —esencial— de intereses protegidos fren-
te a los perjudicados no se le aplique el § 34, si la victima cree no con-
trariamente a deber, y, también ahora de su parte, en la existencia de un
ataque actual y antijuridico; y ello realmente por las mismas causas por
las que también puede ser excluida la antijuridicidad de la conducta de
quien primero yerra (aqui A): Segtin una opinién, por un punto de vis-
ta de la defensa putativa no contraria a deber que excluye todo injusto
de accién, segtin la otra, porque en este caso se aplica el § 32.

¢Qué argumentos se aducen en favor de una y cudles a favor de la
otra? Como para las dos concepciones, cualquiera que cree de modo no
contrario a deber en una circunstancia justificativa, actta conforme a
Derecho, reconocen también que las normas de conducta —prohibicio-
nes y permisos— solo pueden partir de circunstancias cuya existencia
sea reconocible por una persona razonable en la concreta situacién en
la que ha de decidir, es decir, ex ante®®.

En circunstancias no reconocibles no puede la conducta hu-
mana guiarse correctamente. Esto sucede en el ambito de las au-
torizaciones, igual que con las prohibiciones (y érdenes). «Un de-
recho de legitima defensa carece de valor, cuando su ejercicio es
un juego de azar, porque en el caso concreto la existencia de la si-
tuacién de legitima defensa sélo se manifiesta en un instante de

¢ Este es el argumento siempre aducido —y segin los principios juridicos— des-
de la perspectiva ex ante en el ambito de las causas de justificacion, vid. p. e. FriscH
(op. cit., nota 2), p. 426; FReunp, GA 1991, 387 (406/407).



200 EVA GRAUL

tiempo en el que puede ser demasiado tarde para una efectiva
defensa», confirma de manera acertada Mitsch®®, defendiendo un
juicio objetivo ex ante de la situacién de legitima defensa del § 32.
Como puede comprobarse, con el juicio ex post respecto a la apli-
cacién del § 32, se atribuye también por los principios de la teoria
del injusto el mismo valor a la perspectiva ex ante, necesaria para
juzgar la conducta. Como la accién del defensor putativo no con-
traria a deber no es antijuridica sino legitima, y como la defensa
putativa no contraria a deber otorga ademés una facultad de ac-
cién, no resulta, en cuanto a la valoracién de la conducta, ningu-
na diferencia con la interpretacién que para la aplicacion de las
causas de justificacion se sitia «en un juicio objetivo ex ante y des-
de la perspectiva del autor»™: El autor puede defenderse —dentro
del requisito de la necesariedad— cuando en la situacién concre-
ta, cada persona razonable hubiera partido, igual que el autor, de
la existencia de un ataque actual y antijuridico.

Las dos concepciones son equivalentes en cuanto a los puntos prin-
cipales, ya que ambas opiniones, en la practica, juzgan del mismo mo-
do, y desde una perspectiva ex ante, que es la correcta, lo que esta o no
esta permitido, aquello a lo que se tiene o no derecho. Este es ademas
el punto fundamental que otorga validez a estas concepciones frente a
otras que ante una creencia no contraria a deber de una circunstancia
justificativa prohibe actuar al afectado, valorando su conducta, si en
cambio actuara, como antijuridica, como es el caso de la teoria de la
culpabilidad limitada que niega la culpabilidad dolosa y de la teoria es-
tricta de la culpabilidad?'.

¢Significa ello que ambas construcciones a este respecto llevan a jui-
cios completamente idénticos, que no existe ninguna diferencia entre
una denominacién del problema (del error), como «defensa putativa no
contraria a deber» o como «legitima defensa real»? En principio si. En
cambio, si observamos detenidamente, comprobamos que la construc-
cién de la defensa putativa lleva a una contradiccién indiscutiblemente
aparente, que obliga a una modificacién de esta concepcién: Cuando la
victima de la accion de defensa putativa no contraria a deber —en nues-
tro ejemplo B— puede defenderse conforme al § 34 contra el agresor
afectado de un error —aqui A—, ello significa, segiin las premisas basi-
cas de las que se ha partido, como son la existencia del derecho de in-

8 Jus 1992, 289 (291).

70 FriscH (op. cit. nota 2) p. 424.

"' Sobre las contradicciones de la teoria limitada de la culpabilidad que niega la
culpabilidad dolosa vid. op. cit., en nota 19, 20.
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tervencién y del deber de tolerancia, que el primitivo agresor —A—, que
ha de soportar en sus bienes juridicos la intervencién derivada de la de-
fensa en estado de necesidad defensivo del § 34, no puede en cambio
defenderse de nuevo en contra. Si ademas, siguiendo el ejemplo, no le
hubiera sido posible a B apartarse y poner la zancadilla, y hubiera idea-
do contra el ataque de A con el spray una maniobra defensiva, como p.
e. detenerse para alcanzar a A y empujarle antes de que éste pudiera ro-
ciarle con el liquido, entonces, conforme al § 34, debe A tolerar la lesién
a su integridad fisica, sin poder defenderse, cuando B amenaza con gol-
pearle.

Como para el primitivo agresor A no es objetivamente reconocible
que B se defiende legitimamente, creyendo ademas de forma objetiva-
mente no contraria a deber, que la accién de B constituye de nuevo un
ataque antijuridico —ahora a su integridad fisica—, existe, cuando A se
defiende contra la accién de B, un supuesto de defensa putativa no con-
traria a deber, lo que indica que la defensa de A no es antijuridica, o di-
cho de otra forma: que A esta facultado a defenderse. Resulta de este
modo que A no puede defenderse de un lado a causa del deber de tole-
rancia resultante del § 34, de otro lado, puede defenderse desde el pun-
to de vista de la justificacién putativa no contraria a deber.

A la misma contradiccién llega también la interpretacién de
Scheffler, que, de un lado, secunda la «teoria del injusto», y, de
otro lado, admite que contra la defensa putativa no contraria a de-
ber debe ser permitida legitima defensa?. Pues si en nuestro ejem-
plo, B puede defenderse contra A en legitima defensa, entonces, a
causa del derecho de intervencién derivado de la defensa, debe A
soportar la lesién a su integridad corporal. De otra parte, y no obs-
tante, no es su defensa antijuridica, si se encuentra en un error de
tipo permisivo no contrario a deber. Scheffler sostiene la interpre-
tacion de que contra la defensa putativa no contraria a deber debe
permitirse legitima defensa, con lo cual, y dada la consecuente
aplicacién de la regla, que quien se encuentra en un error de tipo
permisivo no contrario a deber no actia injustamente, llega su
opinién a un curioso resultado: «Seria castigado aquél, al que pri-
mero viniese la idea de que la defensa de otro pudiera significar
que éste cree que acttia conforme a Derecho». Este resultado no es
de ningtin modo extrafio y sé6lo se admite cuando el que se defien-
de, pese a este reconocimiento, excede los limites de la facultad
otorgada por el § 34 en el estado de necesidad defensivo. Cuando
Scheffler opina que este resultado se evitaria a través del recono-

2 Jura 1993, 617 (625).
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cimiento de un derecho de legitima defensa contra la defensa pu-
tativa no contraria a deber, parece reconocer que éste serfa sélo el
caso cuando desaparezca la regla que establece que quien se en-
cuentra en un error de tipo permisivo no contrario a deber no ac-
tia de forma antijuridica, es decir, no se aplique a la victima de
una accién de legitima defensa, lo que no parece correcto. Esta so-
lucién no es posible. Pues si esta regla, que quien se encuentra en
un error de tipo permisivo no contrario a deber no actia de forma
antijuridica, es vélida, debe serlo siempre.

Siguiendo estos razonamientos que constituyen nuestro punto de
partida, el hecho de que A, al mismo tiempo deba y no pueda defen-
derse, de que su defensa simultdneamente debe ser legitima —a causa
de una defensa putativa no contraria a deber— y antijuridica —debido
al deber de tolerancia resultante del § 34—, muestra que la concepcién
de la defensa putativa se ve afectada de una construccién defectuosa. Si
se admite, de manera acertada, que quien acttia objetivamente obser-
vando el cuidado debido no acttia antijuridicamente, no cabe hacer nin-
guna excepcién’. Debe por tanto modificarse la opinién de que una si-
tuacién real de legitima defensa o de estado de necesidad otorga
derechos de intervencién con el correspondiente deber de tolerancia, en
el sentido de que éste no es el caso cuando la victima de una accién de
legitima defensa o de estado de necesidad se encuentra en un error de
tipo permisivo invencible y est4, por tanto, legitimada para defenderse,
al faltar la realizacién de un injusto de accién.

A modo de aclaracién: Si se sigue la interpretacién de que la
existencia de los presupuestos justificativos ha de juzgarse si-
guiendo la perspectiva objetiva ex ante, esto no significa que la fi-
gura juridica del error de tipo permisivo y la teoria aqui sostenida
pierdan su significado. Segiin esta interpretacién, existe siempre
un error de tipo permisivo, cuando con un «juicio objetivo ex ante
y desde la perspectiva del autor»’ no «debiera haberse partido de
la existencia de un ataque actual antijuridico»’, pues el autor ha
creido de un modo objetivamente contrario a deber en la existen-
cia de un ataque actual y antijuridico. (Segun la teoria del injusto
[=teoria limitada de la culpabilidad que niega el injusto doloso] se
excluye en este caso el injusto doloso, mientras subsiste el injusto

3 Vid. el parrafo previo.
7 Vid. FriscH (op. cit., nota 2), p. 424.
 Vid. FrReunp, GA 1991, 387 (407).
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imprudente, y la existencia del tipo penal correspondiente lleva,
como tal imprudencia subjetiva, al castigo a causa de un delito im-
prudente).

Puesto que, segiin ambas concepciones, el autor no actta de forma
antijuridica, «si, segtin la perspectiva objetiva del defensor, pudo ha-
berse partido de la existencia de una agresi6n actual y antijuridica»’®
que en realidad no ha existido, piensan igualmente ambas concepciones
que «previamente a esto... la interpretacion normal de un componente
supraindividual de defensa del Derecho frente al injusto, que suponga
un “pleno” derecho de legitima defensa... queda de alguna forma pues-
ta en entredicho»". Esto me parece poco expresivo. Pues surge ademas
un dilema de ardua solucién. Si existe un plus en la ponderacién de la
legitima defensa (putativa) frente al estado de necesidad defensivo (pu-
tativo) (§ 34), y, en su caso, consistente sélo en el hecho de que en la
defensa (putativa) se trata, desde una perpectiva objetiva ex ante, no so-
lo de la defensa de una agresién, sino de la defensa de una agresion an-
tijuridica, entonces este componente adicional, en su caso existente
desde la perspectiva objetiva ex ante, puede legitimar una facultad de
defensa ampliada frente al supuesto del § 34, si bien sélo en mucha
menor medida que en el caso de la existencia real de un ataque antiju-
ridico.

Esto significa: Si, de un lado, no se quiere renunciar, en interés del
defensor, a la ventaja de la perspectiva ex ante, que existe en referen-
cia sélo a las circunstancias reconocibles objetivamente en la concre-
ta situacion de defensa, y, de otro lado, no se quiere igualar de modo
general la facultad de legitima defensa (putativa) a la facultad del es-
tado de necesidad defensivo (putativo), entonces me parece que pue-
de aceptarse un derecho —pleno— de legitima defensa, que deje al
margen puntos de vista de proporcionalidad, sélo de manera excep-
cional, es decir, cuando haya seguridad o sea evidente que la objetiva
apreciacién ex ante concuerda con la realidad, o que el punto de vista
de responsabilidad del agresor alegado por otros para la atribucién de
un derecho integro de legitima defensa sea valido respecto a la —apa-
rente— existencia de un ataque antijuridico’. Desde este tltimo pun-

76 Expresamente FREUND, GA 1991, 387 (407).

77 FrReunD, GA 1991, 387 (408 nota 60).

78 Asf p. e. FRISTER, GA 1988, 291 (301/302), con lo que Frister bajo la «respon-
sabilidad del agresor» entiende el caso en el que éste a través de la renuncia a la con-
tinuacién del ataque tiene en sus manos, hasta el momento de la accién de defensa, la
posibilidad de evitar el perjuicio a sus bienes juridicos que tiene lugar con el ejercicio
de la defensa, Mirscu, JA 1989, 79 (84); el mismo, Jus 1992, 289 (291).
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to de vista, se daria ademas el derecho de legitima defensa (putativa)
en todo caso frente a una tentativa inidénea no reconocible por el agre-
dido™, igual que frente a un ataque de broma no reconocible como tal,
y, finalmente, frente a un ataque efectuado con una pistola imaginaria
o una pistola real descargada. Sin embargo, ello no puede tampoco ad-
mitirse.

Algunos autores seguidores de una perspectiva ex post res-
pecto a la existencia de la situacién de legitima defensa, quieren
diferenciar entre un ataque de broma o bien aparente (=sin ata-
que) y un ataque real con arma aparente, y, en el primer caso,
aceptar una defensa putativa, y en el Gltimo, una legitima de-
fensa plena, si el agredido se defiende como frente a una ame-
naza real®. La creencia en la existencia de una situacién de le-
gitima defensa real en los casos de atraco (al Banco) con pistola
aparente o descargada me parece en cambio, segin los princi-
pios de la perspectiva ex post, que es un truco inadmisible. Pues
si en estos casos existe un ataque real contra la resolucién de la
voluntad y a la libertad de accién, y frente a él se puede admitir,
dentro del requisito de la «necesariedad» y de la perspectiva (ob-
jetiva) ex ante, una legitima defensa completa y no sélo una
defensa putativa, frente al ataque aparente a la vida, ello no con-
cuerda con la difundida perspectiva ex post respecto a la exis-
tencia de la legitima defensa. La necesidad de una defensa, al
igual que serfa permitida también ante ataque con un arma re-
al, resulta sélo de la aparente existencia, desde la perspectiva
objetiva ex ante, de una amenaza a la vida creada consciente-
mente por un agresor®'. El citado «truco» es innecesario. Pues
segiin la «teoria del injusto» tampoco actta injustamente el que
yerra inevitablemente respecto a un ataque a su vida defendién-
dose contra él.

Es ciertamente dificil tomar una decisién sobre la concepcién de la
perspectiva ex ante o ex post. La opinién mayoritaria debiera en ultimo
término tener preferencia. Pues ésta ha de luchar de un lado con me-
nos objeciones, y de otro, trae a su favor el tenor literal «agresién ac-

7 Vid. el caso de BLoy, Jus 1990, L 12.

80 P. e. WESSELS (op. cit. nota 21), n.” 339; Roxin (op. cit., nota 21), § 15, n.° 9, 45;
U. BorN, Die Rechtfertigung der Abwehr vorgetiuschter Angriffe, 1984, p. 151 s., éste
también para la legitima defensa en ataques de broma, p. 166 s.

81 Vid. LACKNER, § 32, n.° 19; WaRDA, Jura 1990, 344 (348 nota 13); Orro, Jura
1988, 330 ss.
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tual antijuridica» (*), que debe existir realmente y no sélo en aparien-
cia, para aplicar el § 32. En este trabajo no es necesario decidirse entre
las variantes de opinién aqui tratadas, ya que ambas llegan a los mis-

mos resultados.

(*) N.delaT.: El Cédigo penal espafiol recoge la denorr_l.inac:i‘én c!e ‘«agresif’)lfl ?le-
gitima» (art. 20.4, parrafo primero), como equivalente a antijuridica, injusta o ilicita.
No menciona sin embargo la actualidad de la agresién, aungue su reconocimiento co-
mo elemento esencial es undnimemente admitido por la doctrina.
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