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Introduccion*

Este libro contiene una contribucion sobre el homicidio doloso
y dos contribuciones sobre el derecho de la legitima defensa.
Aunque el delito de homicidio y el derecho de legitima defensa
son cuestiones juridicas diferentes, el tema central y unifica-
dor de las contribuciones es el ilicito juridico-penal. El objetivo
es comprender y especificar su estructura. A partir de una
comprension del derecho basada en la teoria de la libertad,
se examinan las posibilidades de una atribucion diferenciada
de la responsabilidad a nivel del ilicito en estos dos ambitos
de regulacion, que se caracterizan por una estructura inter-
personal. En este contexto, la atribucion de responsabilidad
se orienta a determinar si las personas implicadas en el delito
han contribuido a este Ultimo y en qué medida. Sin embargo,
al mismo tiempo se limita a esto, porque desde el punto de
vista de una concepcion del derecho orientada a la libertad,
un comportamiento meramente reprobable desde el punto de
vista moral o ético no es suficiente para asignar una responsa-
bilidad personal (en un sentido juridicamente relevante).

El articulo sobre los delitos de homicidio examina la cues-
tion de como se pueden fundamentar los diferentes grados
de gravedad en el homicidio doloso. Este andlisis pretende

*  Traduccion del aleman al espafiol de Leandro Dias (Universitat Wirzburg).
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Introduccion

aclarar como se pueden concebir y diferenciar los tipos pena-
les de homicidio doloso. De acuerdo con la dogmatica tradi-
cional, el nivel de la ilicitud y el nivel de la culpabilidad deben
mantenerse separados. Se demostrara que el aumento del
ilicito en el caso del homicidio puede basarse sobre todo en la
coincidencia con otra lesion de derechos (en particular la le-
sion de la integridad corporal), asi como en los deberes cuali-
ficados de proteccion en el sentido de los deberes de garantia
respecto del bien juridico “vida” (por ejemplo, en la relacion
padres-hijo). En cambio, los incrementos de la culpabilidad
que van mas alla del ilicito deben ser rechazados en princi-
pio, porque no pueden lograrse con criterios juridicos. La re-
duccion del licito puede derivarse del comportamiento de la
victima que precede al homicidio doloso. Esto se desprende
de la estructura de ilicito interpersonal del delito de homici-
dio, que se caracteriza por una relacion clasica autor-victima.
Sin embargo, la reduccién del ilicito presupone una conduc-
ta juridicamente relevante e imputable por parte de la victima
en el ambito previo al delito, pues solo esa conducta permite
atribuirle a la victima una responsabilidad parcial por el ilicito
(de homicidio) que se le inflige. Concretamente, esto puede
implicar el consentimiento de la victima en su homicidio o la
injerencia de la victima en la esfera juridicamente protegida del
autor. Las constelaciones de casos que se dan con frecuencia
en la practica, en las que alguien mata a su conyuge o pareja
porque no desean continuar el matrimonio o la relacion similar
al matrimonio, o porque han iniciado un contacto sexual o una
relacion con otra persona, no fundamentan una reduccion del
ilicito del homicidio en una sociedad libre. Lo mismo ocurre a
nivel de la culpabilidad por los llamados actos emocionales,
que se correlacionan con esto en muchos casos. En particu-
lar, las emociones no representan un factor exculpatorio sui
generis, sino que deben ser consideradas como un fendémeno
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omnipresente que, a lo sumo, puede tenerse en cuenta en el
marco de los §§ 20, 21, StGB**.

La contribucion “Restricciones a la legitima defensa, es-
pecialmente en caso de una agresion provocada” aborda en
primer plano la historia del surgimiento del derecho de legiti-
ma defensa. Al mismo tiempo, se esbozan los fundamentos
de este instituto juridico, lo que incluye la discusion sobre las
posibles limitaciones de la facultad de autodefensa. Posterior-
mente, se reconstruye la constelacion de casos de la restric-
cion de la legitima defensa en caso de ataque provocado so-
bre la base de un concepto puramente negativo de la libertad.
Segun esto, solo ha de ser reconocido como “provocacion”
de la agresion que da lugar a una legitima defensa el compor-
tamiento que pueda serle reprochado al agredido segun es-
tandares juridicos, lo que lleva a un acortamiento del derecho
de legitima defensa. Esto requiere una conducta (previa) anti-
juridica. Ademas, un comportamiento que solo es moralmente
reprobable no es suficiente para fundamentar una restriccion
del derecho de legitima defensa.

La tercera contribucion trata las llamadas restricciones éti-
co-sociales del derecho de legitima defensa. Bajo este ftitulo
se discuten esencialmente cuatro grupos de casos en los que
se supone que una limitacion de la facultad de legitima defen-
sa, mas alla de la necesidad de la accion de legitima defensa,
resulta de la ética social o de la idea de solidaridad. Las cuatro
constelaciones de casos que se analizan aqui son extrema-
damente heterogéneas y no tienen nada que ver con la ética
social, a excepcion de una constelacion de casos: la flagrante
desproporcion entre los bienes afectados por la agresion y
la accion de legitima defensa. Por el contrario, los casos de
agresores que actuan sin culpabilidad no deben ser resueltos

**  § (paragrafo); Strafgesetzbuch (Codigo Penal aleman).
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a través del derecho de legitima defensa, sino a través del
estado de necesidad defensivo. Ademas, una restriccion a la
facultad de legitima defensa no puede basarse en una relacion
especialmente estrecha (por ejemplo, matrimonio o pareja de
hecho) entre el agresor y el agredido. Y en los casos de agre-
siones que dan lugar a una legitima defensa, y que son pro-
vocadas por el agredido, la limitacion del derecho de legitima
defensa se desprende de consideraciones juridicas especifi-
cas vy, por tanto, puede ser fundamentada sin problemas en
términos de teoria de la libertad.

Es para mi un gran placer y un honor que estos tres textos,
que pretenden contribuir a una dogmatica penal consistente y
orientada a la libertad, se vuelvan accesibles a un publico de
especialistas mas amplio a través de la traduccion al espanol
de Leandro Dias, porque estoy firmemente convencida de que
el intercambio de ideas a través de las fronteras nacionales
puede ser extremadamente fructifero para todos los impli-
cados. La transferencia de conocimientos sobre cuestiones
fundamentales del derecho penal no es, por tanto, una via
unidireccional, sino que representa un asunto reciproco. Por
€S0, espero recibir sugerencias y discusiones con colegas de
Argentina o de otros paises de habla hispana.

Estoy sumamente en deuda con el Prof. Dr. Marcelo D.
Lerman vy la sefiora Maria Lucila Tunon Corti, LL.M., coedi-
tores de este libro, porque solamente gracias a la generosa
voluntad de incluir mis tres ensayos en forma de libro en esta
serie de libros de bolsillo fue posible la publicacion. El contac-
to también fue posible gracias al Prof. Dr. Dr. h.c. Marcelo A.
Sancinetti. Mi més sincero agradecimiento también para él. Y
a Leandro Dias, que se ha tomado la molestia de traducir mis
textos. Para él, mi mas profunda gratitud.

Jena, verano de 2022
Anette Grinewald
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