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1 Cf. RÍOS VEGA; Luis Efrén. «¿Matar inocentes para salvar a otros? El caso del avión-bomba. Killing to save? The bomb’s plane 
case», en Derechos y Libertades Número 21, Época II, junio 2009. Madrid: Dykinson, 2009, p. 190.

2 El párrafo (3) del §14 de la Ley de Seguridad Aérea de Alemania decía que estaba «La acción inmediata con la fuerza de las armas 
sólo está autorizada cuando, de acuerdo con las circunstancias, puede suponerse que el avión será utilizado contra la vida de personas y 
éste sea el único medio para evitar el peligro actual».

3 Se entendió que el §14.3 LuftSiG considera a los pasajeros y tripulación de un avión secuestrado parte del arma con la que se va 
a cometer un atentado terrorista y les priva del derecho a la vida, base de la dignidad de la persona. En otras palabras, «les cosifica y, a la 
vez, les priva de derechos».

en términos dogmáticos ha sido, sin dudas, las implica-
ciones jurídico-penales del eventual orden de derribo 
de aviones secuestrados por agentes terroristas.

La cuestión que se plantea es si se debe castigar, jus-
tificar o exculpar la acción de un piloto de las fuerzas 
aéreas que derriba al avión secuestrado (y también de 
quien se le ordena hacerlo) sobre un territorio despo-
blado y, de este modo, mata a los pasajeros y a los 
miembros de la tripulación que se encuentran a bordo, 
en aras de librar que el mismo avión se estrelle en con-
tra de un blanco en dónde se puede matar un colectivo 
de personas.

El tema ha tenido muchísima repercusión en varios 
países, en dónde se ha discutido leyes que regulaban el 
tema, autorizando a los ministros de defensas derribar 
aviones, en cumplimiento de la directiva MCM-062-02 
de la OTAN que establece las líneas de acción a seguir 
en caso de riesgo de atentados, en el cual se autoriza 
derribar aviones civiles1.

Ahora, otra vez el tema gana importancia, a partir 
de los recientes eventos vinculados a las acciones del 
grupo terrorista denominado Estado Islámico.

Específicamente en Alemania la cuestión vino a dis-
cusión alrededor de los términos del § 14 apartado 3 
de la Ley de seguridad aérea (Luftsicherheitgesetz)2, 
aprobada en 18 de junio de 2004, que, al final, resultó 
calificado de inconstitucional por el Tribunal Consti-
tucional Federal de Alemania (BVerfG), en la decisión 
de 15 de febrero de 2006. El Tribunal declaró inválida 
dicha norma por afectar el principio de la dignidad hu-
mana, en la medida en que convierte a los inocentes en 
meros instrumentos de una acción estatal de salvamen-
to (STCA: 1 BvR 357/05)3.

Queda absolutamente claro que el Tribunal Consti-
tucional federal se ha centrado en el argumento de la 
dignidad humana de los pasajeros es lesionada median-
te un derribo porque aquéllos no pueden ser tratados 
como meros objetos.

El fundamento, por tanto, toma en consideración el 
segundo imperativo categórico de Immanuel Kant:

«Actúa de tal manera que puedas utilizar la humanidad, 
tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, 

I. INTRODUCCIÓN

El mundo vive, infelizmente, otra vez, un momento 
en que noticias de atentados terroristas ocupan los pe-
riódicos de Europa y del mundo todo.

En periodos históricos como este, suelen aparecer 
múltiples legislaciones y decisiones gubernamentales 
orientadas a recortes de libertades individuales.

En estos momentos, lo más importante, sin lugar a 
dudas, es reafirmar garantías individuales desde un 
punto de vista político criminal, para evitar que el De-
recho penal se trasforme en herramienta de imposición 
de venganzas y lugar de un discurso de guerra.

Pero, si resulta imprescindible el trabajo de quien es-
tudia las vertientes criminológica y político-criminal, 
ello no quiere decir que no quepa lugar para discutir 
aspectos dogmáticos.

El olvido de la dogmática, en estos momentos, sue-
le traducirse en una apertura indebida de espacio para 
distorsiones que acomodan las peores perspectivas 
político-criminales.

Este trabajo trata de retomar la discusión sobre los 
secuestros de aviones que, a raíz de los eventos del 11 
de septiembre del 2001, han dado lugar, en varias par-
tes del mundo, a las llamadas leyes de abate, que han 
creado espacio jurídico de permisiones y autorizacio-
nes para abatir los aviones secuestrados, con sacrificio 
de pasajeros y tripulación.

En aquél momento, hubo intensas discusiones sobre 
el tema, que posteriormente ha caído en un progresivo 
olvido, sin que, empero, se haya llegado a una conclu-
sión claramente dominante.

Se expone aquí las principales soluciones propuestas 
para el tema, culminando por proponer la adopción del 
planteamiento defendido por Roxin, pero, a ese plan-
teamiento se añade una precisión que deviene de los 
aportes ofrecidos por un abordaje epistemológica del 
Derecho penal desde la filosofía del lenguaje.

1. El caso del derribo de aviones secuestrados

Dentro de los muchos supuestos debatidos en el tema 
de terrorismo, uno de los más verticalmente explotados 
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siempre y en todo momento como fin y nunca simplemente 
como medio»4.

La idea filosófica correcta de no instrumentalizar los 
seres humanos a partir de reglas jurídicas, impide natu-
ralmente la posibilidad, alguna vez planteada5, de auto-
rizar jurídicamente que se proceda el salvamento de «lo 
más salvable» dentro de una situación de emergencia.

Pero, al margen de las consideraciones filosóficas 
y constitucionales, el Tribunal Constitucional Federal 
alemán ha dejado abierta la valoración jurídico-penal 
del tema.

La decisión de la Corte Constitucional ha sido cri-
ticada desde sus mismas bases filosóficas6 bajo el ar-
gumento de que en ese supuesto no se sacrifica seres 
humanos a favor de intereses colectivos, sino que justo 
al revés, se respeta totalmente la idea de que todos los 
seres humanos tienen el mismo valor y, por ello, no 
pueden ser ni desvalorados ni maltratados.

De todos modos, sigue abierta la cuestión dogmática 
sobre límites respecto de la justificación y la exculpa-
ción aplicables a los supuestos en concreto.

Los intentos de clarificar el tema han dado margen 
a que se buscara, en la doctrina, ejemplos que pudie-
ran representar similitud suficiente con el supuesto en 
concreto, en la búsqueda de composición de un grupo 
de casos. Así, es común que para la solución del caso 
algunos refieran al caso del guardagujas, que evita el 
choque del tren de pasajeros mediante el sacrificio de 
obreros que trabajan en la vía secundaria para dónde se 
desvía el tren; de los médicos, que durante el régimen 
nacionalsocialista envían a la muerte algunos enfermos 
mentales evitando que todos sean muertos; el caso de 
los alpinistas que colgados de la cuerda sólo se puede 
salvar parcialmente mediante la liberación del peso de 

algunos; hasta la clásica referencia al ejemplo de la «ta-
bla de Carnéades»7.

Pero ninguno de ellos supone variables que sean 
idénticas al supuesto del derribo de aviones8, con lo 
cual, todo acercamiento supone un reduccionismo in-
deseable que no se reproducirá en este estudio.

El mejor acercamiento al tema viene precisamente de 
lo que ya se ha establecido en términos de los concep-
tos básicos de teoría del delito.

1.1. El punto de partida

Parece correcto atacar el tema a partir de su base fác-
tica que supone el sacrificio deliberado de la vida de un 
grupo de personas. Esto es lo que ocurre en el supues-
to en concreto. Alguien emite el orden de derribo del 
avión y alguien lo ejecuta. La caída supone la muerte 
cierta de quien va dentro del avión.

Si el debate se va distribuir entre justificación o ex-
culpación, lo primero es establecer si hay diferencias 
entre las dos soluciones y buscar el ajuste entre el su-
puesto de hecho y las figuras jurídicas.

Partiendo del Derecho continental y su base escalo-
nada que difiere del flat thinking anglosajón9, hay que 
firmar la diferencia entre justificación y exculpación o, 
como es preferible, permisos fuertes y permisos débi-
les10.

Los permisos fuertes o justificaciones, conllevan 
una afirmación directa de que el ordenamiento no sólo 
aprueba el comportamiento, como lo incentiva. Es de-
cir, la realización no sólo es aceptable, sino que es reco-
mendada y aprobada por el ordenamiento jurídico. En 
las justificaciones, el particular actúa en sustitución el 
mismo Estado, en una situación de emergencia que no 
le permite esperar por el socorro estatal. Lo que se rea-

4 KANT, Immanuel. Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos. Trad. de Leopoldo Holzbach, São Paulo: Martin 
Claret, 2002, p. 59.

5 Por ejemplo, en RÍOS VEGA; Luis Efrén. «¿Matar inocentes para salvar a otros?…cit., pp. 187 y ss.
6 La crítica es de HÖRNLE, Tatiana. «Matar para salvar muchas vidas. Casos difíciles de estado de necesidad desde la perspectiva 

filosófico-moral y jurídicopenal» en InDret, nº 2, Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, julio del 2010, p. 19.
7 Cf. ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación. La colisión de intereses vitales en el ejemplo del derribo de 

aviones y otros casos trágicos» en Derecho penal del Estado Social y Democrático de Derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig. [Diego 
Manuel Luzón Peña - dir.], Madrid: La Ley, 2010, p. 446.

8 Por ejemplo, véase MARTÍNEZ CANTÓN, Silvia. «Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros desde la 
perspectiva del estado de necesidad», en en Derecho penal del Estado Social y Democrático de Derecho. Libro homenaje a Santiago 
Mir Puig. [Diego Manuel Luzón Peña - dir.], Madrid: La Ley, 2010, pp. 416 y ss., quien apunta específicamente varias diferencias entre el 
supuesto del guardagujas y el caso del derribo de aviones.

9 Sobre el tema véase FLETCHER, George Patrick. Lo Justo y lo Razonable. Trad. de Francisco Muñoz Conde e Paulo César 
Busato, Buenos Aires: Hammurabi, 2005, pássim.

10 Es la terminología empleada inicialmente por VIVES ANTÓN, Tomás Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Valencia: Tirant 
lo Blanch, 1996, p. 485. También he adoptado la misma expresión en BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. 2a ed., São Paulo: 
Atlas, 2013, pp. 469 y ss.
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liza es aprobado por que el mismo Estado, se pudiera 
estar en el lugar del particular, actuaría de tal manera. 
También hay que entender que la categoría de la ili-
citud transciende el ámbito penal, el acto es aprobado 
también pode generar exención desde el punto de vista 
civil y administrativo. Finalmente, hace falta reconocer 
que este alejamiento de responsabilidad afecta el autor 
y los mismos partícipes, mientras que en la exculpación 
ello no se produce11.

Las llamadas exculpaciones o permisos débiles no 
traducen una aprobación del ordenamiento jurídico, 
sino que tan sólo una aceptación de efectos, en prin-
cipio, indeseables. El particular actúa en su mismo in-
terés, pero en contra del interés de la colectividad. La 
situación es de emergencia, pero, si el Estado pudiera 
estar mediando el conflicto, no estaría autorizado a pro-
ceder como ha procedido el exculpado. El alejamiento 
del injusto o de la culpabilidad12 —y, por tanto, el delito 
— no trasciende el ámbito penal, remaneciendo posibi-
lidad de discusión de la ilicitud civil o administrativa. 
Finalmente, el alejamiento de la responsabilidad del 
autor no implica en automático y similar alejamiento 
de la responsabilidad de los partícipes.

1.2. Las soluciones justificantes y sus problemas

En una primera aproximación del tema de justifica-
ción, involucrando un bien jurídico tan fundamental 
como la vida, se debe de reconocer que sólo está justifi-
cada la muerte de una persona en situación de legítima 
defensa13.

En el supuesto en concreto, aunque fuera posible su-
poner la situación justificante de amenaza a la vida de 
los pasajeros y tripulantes del avión, por parte de los te-
rroristas, una vez que su pretensión es utilizar el avión 
para producir un choque, la actuación de derribo no es 
una conducta justificada, en la medida que no salva los 
bienes jurídicos puestos en peligro.

Con ello, la discusión resbala para el ámbito del es-
tado de necesidad.

En este punto, compete en el caso concreto delimitar 
si se trata del estado de necesidad justificante o excul-
pante y, en caso del primero distinguir entre el estado 
de necesidad agresivo y el estado de necesidad defen-
sivo.

Sobre el estado necesidad como fuente de justifica-
ción o exculpación, las distintas legislaciones tienen 
diferentes requisitos, pero, de modo general el supues-
to que está justificado está autorizado por el ordena-
miento, mientras que el meramente exculpado no está 
autorizado, sino que simplemente se tolera.

El estado de necesidad defensivo ocurre cuando el 
afectado por la acción del necesitado se encuentre im-
plicado en la fuente del peligro que este desea evitar. 
Por el contrario, en el estado de necesidad agresivo el 
afectado no tiene relación con el peligro que el necesi-
tado pretende evitar14.

Hay quien15 sostiene que el caso es de estado de ne-
cesidad defensivo. Pero en el supuesto que nos ocu-
pa, el estado de necesidad defensivo no tiene cabida, 
porque se pretende salvar a las personas que están en 
el suelo, a través del sacrificio de las vidas de los que 
están en el avión.

Por ello, hay que partir de las exigencias de un estado 
de necesidad agresivo.

Se suele16 entender que para el reconocimiento del 
estado de necesidad defensivo, basta con que el daño 
causado no sea desproporcionado con el bien protegi-
do, mientras que en el estado de necesidad agresivo el 
mal que se pretende evitar tiene que ser mucho más 
relevante do que el bien jurídico sacrificado.

Entonces, para la configuración de un estado de ne-
cesidad agresivo, haría falta apuntar en el caso un dato 
que pudiera comprobar la disparidad de valores entre 
los bienes jurídicos.

11 Cf., ORTS BERENGUER, Enrique y GONZÁLEZ CUSSAC, José Luis. Compendio de Derecho penal. Parte General y Parte Es-
pecial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 176-177.

12 Aquí se apunta uno o el otro porque según las fórmulas tradicionales, la inexigibilidad es un supuesto de alejamiento de la culpa-
bilidad y no del ilícito. Pero, desde las bases ofrecidas por Vives —que aquí se adopta (BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral…
cit., pp. 459 y ss.—, los supuestos de exculpación tienen lugar en la exclusión del mismo ilícito, por permisos débiles.

13 Cf. ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., p. 446.
14 Para más detalles sobre los límites del estado de necesidad agresivo, véase SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. «Direitos de neces-

sidade agressiva e deveres de tolerância» en Revista Justiça e Sistema Criminal, vol. 1, n. 1, jul.-dec. 2009. Curitiba: FAE, 2009, pp. 31 y 
ss.

15 Por ejemplo, SCHÜNEMANN, Bernd. «Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung» en [NEUMANN, Ulfrid; HAS-
SEMER, Winfried y SCHROTH, Ulrich - Edit.] Verantwortetes Recht. Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns. Leipzig: Franz Steiner 
Verlag, 2005, p. 145, 151 y ss.

16 En ese sentido ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., p. 448.
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a) El argumento utilitarista

Ello ha dado margen para el argumento utilitarista17 
basado en el número de personas afectadas y el saldo 
positivo de vidas humanas.

Merece destaque la posición que defiende Tatiana 
Hörnle18, quien, después de proponer un análisis a par-
tir de distintos puntos de vista —de la víctima, del autor 
o neutral— y de combinarlos de distintos modos, con-
cluye que se le puede permitir al autor, «para resolver 
el dilema, centrarse en las relaciones numéricas», es 
decir, para salvar un número mayor de víctimas poten-
ciales «estaría justificado un derribo». La autora com-
para el caso con el supuesto del médico que trabaja en 
emergencias con escasos recursos, que elije salvar el 
paciente más salvable entre muchos que se presentan 
al mismo tiempo para el socorro. Considera, pues, un 
caso de justificación por estado de necesidad19.

También se han decantado por un criterio cuantitati-
vo en la colisión de vidas, de forma más general Henc-
kel20 y Maurach21 y específicamente frente al concreto 
supuesto del derribo de aviones Domenech Pascual22, 
Roig Davison y Ruiz García23 y también Bohlander24.

Pero, el argumento ha sido ampliamente criticado en 
la doctrina25.

La crítica es procedente.
Aunque el bien jurídico vida sea ponderable, él no lo 

es en comparación con otras vidas, sino tan sólo frente 
a otros bienes jurídicos.

No se puede cuantificar vidas26 ni siquiera establecer 
valores a estas según números. A parte de eso, hay la 
cuestión de la incertidumbre del resultado cuantitativo, 
porque no siempre este será evidente, a vista de que se 
trata de una causalidad hipotética.

Importa notar que se va a atribuir responsabilidad 
por el derribo del avión, lo que significa que este no 

17 En ese sentido el inhumano planteamiento de Miguel Ángel Roig Davison y Carlos Alberto Ruiz García (ROIG DAVISON, Miguel 
Ángel y RUIZ GARCÍA, Carlos Alberto. «La valoración de la vida humana. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal 
alemán de 15.2.2006 (BVerfG, 1. BvR 375/05 vom 15.2.2006, Absatz. Nr./(1.156))» en InDret, n. 4/2006. Barcelona: Universidad Pompeo 
Fabra, 2006) que convierte valores jurídicos en meras fórmulas matemáticas para concluir que «La actuación del Estado frente al posible 
secuestro de un avión por terroristas suicidas debe ser evaluada mediante el uso de un análisis coste-beneficio», ROIG DAVISON, Miguel 
Ángel y RUIZ GARCÍA, Carlos Alberto. «La valoración de la vida humana…cit., p. 17. Para algunos, como Isensee (ISENSEE, Joseph. 
«Leben gegen leben. Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit gekapertem Passagierflugzeug» en [PAWLIK, Michael y ZACZIK, 
Heirner - org.] Festchrift für Günther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26 Juli 2007, Koln-Berlin-München: Carl Heynemmans Verlag, 2007, 
p. 231) el utilitarismo es un argumento secundario que puede tener lugar donde «no hay ninguna prioridad ético-juridica», como entiende 
ser el caso.

18 HÖRNLE, Tatiana. «Matar para salvar muchas vidas…cit., p. 21.
19 Idem., p. 25.
20 HENCKEL, Heinrich. Der Notstand nach gegenwärtigem und künftigem Recht. München: Beck, 1932, p. 92.
21 MAURACH, Reinhard. Kritik der Notstandslehre. Berlin: Carl Heynemmans Verlag, 1935, pp. 95 y ss.
22 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. «¿Puede el Estado abatir un avión con inocentes a bordo para prevenir un atentado kamika-

ze?», en Revista de Administración Pública, nº 170, mayo-agosto, 2006. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2006, pp. 
410 y ss.

23 ROIG DAVISON, Miguel Ángel y RUIZ GARCÍA, Carlos Alberto. «La valoración de la vida humana…cit.
24 BOHLANDER, Michael. «In extremis - hijacked airplanes, “collateral damage” and the limits of criminal law», in Criminal Law Re-

view. London: Sweet & Maxwell, 2006, p. 587.
25 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil I. 4ª ed., München: C.H. Beck, 2006, pp. 738-739; HIRSCH, Hans Joachim. «Defensi-

ver Notstand gegenüber ohnehin Verlorenen», en [HETTINGER, Michael y HILLENKAMP, Thomas - ed.], Festschrift für Wilfried Küper zum 
70. Geburtstag. Heidelberg: Müller, 2007, p. 159; ARCHANGELSKIJ, Alexander. Das Problem des Lebenotstandes am Beispiel des Abs-
chusses eines von Terroristen entführter Flugzeuges. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005, pp. 32 y ss.; KINDHAUSER, Urs. Stra-
frecht. Allgemeiner Teil. 4ª ed., Baden-Baden: Nomos, 2009, p. 156; MITSCH, Wolfgang. «Luftsicherheitsgesetz - Die Antwort des Rechts 
auf den ’11, September 2001’» en Juristische Rundschau, n. 7, jul. 2005. München: De Gruyter, 2005, p. 277; RENZIKOWSKI, Joachim. 
Notstand und Notwehr. Berlin: Dunker & Humblot, 1994, p. 202 y ss.; LADIGES, Manuel. «Flugzeugabschuss auf Grundlage des über-
gesetzlichen Notstandes? Verfassungs - und befehlsrechtliche Beurteilung», en Neue Zeitschrift für Wehrrecht 50, Koln: Wolters-Kluwer, 
2008, p. 12; JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGAND, Thomas. Tratado de Derecho penal. 5ª ed., Trad. de Miguel Olmenedo Cardenete, 
Granada: Comares, 2002, p. 387; JÄGER, Christian. «Die Abwägbarkeit menschlichen Lebens im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik 
und Rechtphilosophie», Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft nº 115. Berlin: De Gruyter, 2003, p. 765; GÜNTHER, Hans-
Ludwig. «Defensivnotstand und Tötungsrecht», en [BÖSE, Martin y STERNBERG-LIEBEN, Detlev - org.], Grundlagen des Straf - uns 
Strafverfahrenrechts: Festschrift für Knut Amelung zum 70 Geburtstag. Berlin: Dunker & Humblot, 2009, p. 152 JEROUSCHEK, Günter. 
«Nach dem 11 September 2001: strafrechtliche Überlegungen zum Abschuss eines von Terroristen entführten Flugzeugs», en [AMELUNG, 
Knut - ed.], Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie. Festschrift für Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag. Heildelberg: Müller, 2003, 
p. 185; e MARTÍNEZ CANTÓN, Silvia. «Nuevas consideraciones…cit., pp. 409-411 y 441.

26 En el mismo sentido MITSCH, Wolfgang. «Luftsicherheitsgesetz…cit.
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se ha estrellado en el blanco, con lo cual, en muchos 
casos, no se podrá afirmar, con seguridad, el número de 
muertes en el suelo que hubiera podido ocurrir, al final, 
si se sabe cuál es el blanco se puede manejar avisos 
para que las personas salgan del local.

Hay, además, otra variable: las eventuales dudas res-
pecto del blanco elegido por los terroristas.

Así que sólo en muy contados casos, en dónde se esté 
seguro sobre cuál sería el blanco y hayan evidencias de 
la imposibilidad de que el número de personas en ries-
go en el suelo fuera superior a los del avión, se podría 
hablar en «saldo positivo de vidas».

Es decir, el argumento utilitarista, a parte de su con-
tenido cuestionable, aún padece de una grave incerti-
dumbre respecto de sus mismos fundamentos.

b) La doctrina del doble efecto

La doctrina del doble efecto es simplemente la con-
sideración de que devienen de una sola y determinada 
acción dos efectos, uno bueno y otro malo.

Hay quien27 defienda que la situación demanda un 
cálculo entre muertos seguros y vivos salvables. El 
argumento se funda en la teoría del doble efecto: se 
considera que las personas que están en el avión ya es-
tán muertas mientras que los que están en tierra tienen 
mejores opciones de sobrevivir si es que se derriba el 
avión. Resulta pues, que la muerte de los pasajeros es 
un daño colateral e inevitable.

Se cambia el adelantamiento de la muerte de algunos 
para preservar la vida de otros.

El fundamento de este punto de vista es consecuen-
cia lista: se puede hacer algo malo siempre y cuando la 
utilidad global del acto, considerado lo que es sacrifica-
do y lo que es salvado sea claramente mayor.

El problema es que la doctrina del doble efecto reser-
va una situación excepcional para el caso de la causa-
ción intencional del mal.

El principio del doble efecto reúne cuatro condi-
ciones: la acción debe ser buena o, como mínimo, no 
debe de ser mala. Según algunas interpretaciones no ser 
mala es equiparable a indiferente o permitida; la acción 
no puede buscar producir resultado malos, ni mal algu-
no; el buen resultado no debe de ser consecuencia del 

mal; es decir, no se debe de usar un mal como medio 
para obtener algún resultado y el resultado final debe 
ser proporcionar lo bueno, es decir, las metas positivas 
deben de ser mayores que los males acumulados como 
consecuencia de los actos.

Pero, hay que considerar que, aunque en la segunda 
mitad del siglo XX, el principio del doble efecto vuel-
va a ser considerado una herramienta filosófica para el 
debate de la responsabilidad por las consecuencias pre-
visibles de las acciones y omisiones, a punto de tomar 
como base un balance de esas consecuencias; el volver 
de ojos hacia el origen tomista28 del principio revela 
que su preocupación no es una fórmula justificante o 
exculpante de malas acciones, sino, por el contrario, 
la afirmación de la necesidad de salvaguardia de la 
dignidad de la persona humana, para prohibir ciertas 
conductas por sus efectos intencionales inmediatos, 
con independencia de las consecuencias benéficas que 
eventualmente produzcan.

Por ello, Tatiana Hörnle29 se opone a esta solución 
mediante un doble argumento.

En primer lugar, sostiene que justamente la idea 
de intención en Tomás de Aquino era más amplia de 
lo que entendemos por dolo, bastando que fueran las 
consecuencias causadas conscientemente, para ex-
cluirlas de la causalidad y, por lo tanto, generar res-
ponsabilidad y ello es precisamente lo que ocurre en 
este caso.

En efecto, no se puede afirmar que la acción no busca 
la producción del resultado malo, ni que el buen resul-
tado no sea consecuencia necesaria del mal.

Además de ello, apunta que aunque un eventual acu-
sado alegara que se encontraba delante de un difícil 
conflicto de intereses, su afirmación de que pensaba 
estar obligado a proteger a las personas en el suelo, 
amenazadas de muerte es dudoso tomada en cuenta 
la relación entre el autor y las víctimas. Ello porque 
ciertamente, el deber general de socorro incumbiría al 
representante del Estado, pero el derribo se podría rea-
lizar con base en una decisión propia. Es decir, cabría 
exigir un ajuste entre la orientación subjetiva y la posi-
ción de garante, para definir a quién compete la gestión 
del riesgo y su evitación.

27 WALZER, Michael. Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos históricos. Barcelona: Paidós, 2001, pp. 221 
ss.

28 La doctrina del doble efecto ha sido acuñada por Santo Tomás de Aquino y elaborada posteriormente por los teólogos salmanti-
censes del siglo XVI.

29 HÖRNLE, Tatiana. «Toten, um viele Leben zu retten. Schwierige Notstandsfälle aus moralphilosophischer und strafrechtlicher 
Sicht», en [HERZBERG, Rolf Dietrich y PUTZE, Rolf - edit.] Strafrecht zwischen System und Telos: Festschrift für Rolf Dietrich Herzberg 
zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008. Tübingen: Mohr Siebeck, 2008, pp. 560-561.
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c) La idea de comunidad de peligro

Dentro del estado de necesidad, la doctrina ha identi-
ficado un grupo de casos que se llamó «comunidad de 
peligro», con lo cual se identifica supuestos en donde 
las dos partes involucradas en el estado de necesidad 
están igualmente en peligro —en el supuesto en con-
creto, peligro de muerte— y la única opción para salvar 
a uno es el sacrificio del otro.

No se trata ya de salvar un número más elevado de 
víctimas, sino de salvar parte del todo abocado al re-
sultado fatal.

La idea es que el comportamiento estaría justificado 
porque sería una paradoja que la regla de preservación 
absoluta de la vida llevara a producir un resultado peor 
en contra de las vidas en peligro30.

Pero el supuesto bajo análisis no se incluye en este 
grupo de casos, simplemente porque el que actúa en el 
supuesto amparo del estado de necesidad, no necesa-
riamente, incluso casi nunca, será el que está en una 
posición de tener su misma vida amenazada.

Una cosa es la decisión del alpinista que sabe que va 
a morir el mismo a parte de los demás que cuelgan de 
la cuerda, salvo que él corte una parte de ella que va a 
servir para su salvación junto con alguno de los demás, 
con el sacrificio de otros. Otra cosa muy distinta es que 
un tercero tome la decisión del sacrificio de unos, sin 
estar él mismo en posición amenazada.

A par de ello, en el supuesto del derribo del avión, 
al revés de otros casos en donde los resultados posi-
bles ya están completamente definidos, hay la cues-
tión de que no está completamente definido cual es 
el interés que se va a proteger, aunque esté definido 
el interés sacrificado, con lo cual, debe de existir un 
criterio complementario respecto de lo que se debe 
preferir proteger31.

Neumann32 propone que la solución estaría en la dis-
tinción entre los dos subgrupos de casos de comunidad 
de peligro: aquellos en que hay situaciones de salva-
ción simétricas y aquellos en donde hay situaciones de 
salvación asimétricas.

En las situaciones de salvación simétricas, dos par-
tes están en situación de peligro de producción de 
un idéntico resultado, pero no se puede salvar a las 
dos al mismo tiempo. En las situaciones de peligro 
asimétricas, de las dos partes en peligro sólo una es 
salvable.

Para Neumann33, en situaciones de peligro asimétri-
cas, está justificada la conducta de quien salva el salva-
ble, con fundamento en el deber de solidaridad, porque 
es inadmisible imponer la exigencia de solidaridad para 
con el sacrificado solamente para una prolongación in-
significante de su vida.

Pero, el problema está en saber lo que es o no insig-
nificante. Es que lo que puede parecer insignificante 
en términos de tiempo —prolongación de la vida de 
los pasajeros en algunos minutos— puede ser muy sig-
nificativo en términos de contenido. Por ejemplo, uno 
de los pasajeros es un científico que trata de pasar por 
mensaje de su teléfono móvil para alguien en tierra, 
fórmulas decisivas para la elaboración de una medici-
na destinada a curar una grave enfermedad. ¿Se podría 
llamar tal prolongación de insignificante? O, al revés, 
en el intento de darle tiempo suficiente, con el riesgo 
de volver inevitable el choque con el suelo, ¿se podría 
llamar el sacrificio de las personas en el suelo de insig-
nificante?

Es decir: no es posible afirmar que unos minutos de 
esta o aquella vida tengan menos valor que el tiempo 
de otras vidas. Al menos, no como regla general. En el 
límite, incluso, se arriesgaría llegar al peligroso tema 
de las vidas sin valor de vida34.

También Martínez Cantón35 sostiene tratarse el caso 
del derribo de aviones de una comunidad de peligro 
asimétrica y toma tal punto como base de su solución 
para el tema proponiendo que «la opción ante la que 
se encuentra el Estado a la hora de decidir si derriba 
o no el avión es idéntica a aquella en la que ha de de-
cidir si reacciona conforme a los chantajes con toma 
de rehenes» y por ello «En el caso de que estatalmen-
te se optara por el derribo, ésta debería considerarse 
justificado».

30 Cf. ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., p. 451.
31 Cf. Idem., p. 452.
32 Véase comentario de Ulfrid Neumann en el § 34, número 76, en ALBRECHT, Hans-Jörg; KINDHÄUSER, Urs; NEUMANN, Ulfrid y 

PAEFFGEN, Hans-Ullrich. Nomos-Kommentar Strafgesetzbuch. Baden-Baden: Nomos, 2005, § 34, nm. 76.
33 Véase Idem., § 34, nm. 76.
34 Véase BINDING, Karl y HOCHE, Alfred. La licencia para la aniquilación de la vida sin valor de vida. Trad. de Bautista Serigós, 

Buenos Aires: Ediar, 2009.
35 MARTÍNEZ CANTÓN, Silvia. «Nuevas consideraciones…cit., pp. 443-444.
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d) La idea del consentimiento presunto

Aún en el plan de la justificación, algunos autores 
han aventado la cuestión del consentimiento36, como 
fórmula de licitud, una vez que los pasajeros saben que 
van a perder la vida, con lo cual, se prestarían a salvar 
a los que están en el suelo. Pero, este planteamiento 
parte de un consentimiento presunto37, porqué no hay 
seguridad ni que todos los pasajeros fueran asentir con 
la proposición38.

Para Hirsch39, el consentimiento de los pasajeros y de 
la tripulación se limita a aquellos que son habituales y 
propios de cualquier vuelo y que no puede incluir, por 
cierto, el derribo doloso del avión.

Además, ¿cómo se resolvería, en el caso, un eventual 
conflicto de opiniones entre los involucrados?

Es decir, ¿qué solución se daría para el caso en que 
sólo parte de los pasajeros efectivamente consienten 
con el derribo?

La decisión sobre la licitud no admitiría una variable 
cuantitativa ni cualitativa de opiniones y, en el plan con-
creto, siquiera se podría acceder al contenido de ellas.

e) El contractualismo extremado: la entrega de la vida de 
los pasajeros

Llevando el contractualismo hacia extremos no com-
patibles con las visiones contemporáneas de tal fór-
mula y ni siquiera con algunas de las mismas visiones 
clásicas del tema40, parte de la doctrina ha pretendido 
justificar el deber de sacrificio de las vidas de los pa-
sajeros con base en un supuesto deber de tolerancia 
respecto del sacrificio de bienes jurídicos frente a las 
necesidades de la comunidad.

Merkel41 sostuvo inicialmente que la sociedad podría 
exigir que los pasajeros entregaran lo que quedaba de 
su vida en favor de la comunidad. Pero, más tarde42, 
volvió hacia tras, afirmando que los pasajeros no tienen 
el deber jurídico de dejarse matar.

Nadie debe de estar obligado a soportar el sacrificio 
de su propia vida.

Además, en lo que refiere específicamente al plan-
teamiento de Pawlik, hay un profundo deficit de rea-
lidad en la idea de afectación de toda la comunidad, 
que, de hecho, en casi ningún caso será alcanzada de 
forma integral. Salvo que se interprete el perjuicio a 
toda la comunidad el simple romper con la norma, lo 
que, llevaría, por otro lado, a una amplitud exagerada 
de los casos que se puede incluir en el rol, volviendo 
inútil el requisito.

f) Conclusión provisional

Como resultado, se nota que todos los intentos de 
justificación por estado de necesidad conllevan el pro-
blema de fundamentar que la conducta, en principio 
desaprobada, porque típica, se realiza en una situación 
de tal excepcionalidad que pierde el carácter de con-
ducta penalmente desaprobada43.

De hecho, como fórmula general, las justificaciones 
son autorizaciones para que el sujeto actúe en protec-
ción a sus mismos bienes jurídicos o a bienes jurídicos 
ajenos en situación de peligro urgente.

La existencia de las justificaciones funcionan como 
verdaderas autorizaciones para el particular actuar den-
tro de la licitud. Ello significa que el Estado, pudiendo 
actuar en el lugar del individuo, hubiera hecho lo mis-
mo.

36 KÖHLER, Michael. «Die objektive Zurechnung der Gefahr als Voraussetzung der Eingriffsbefungnis im Defensivnotstand», en 
[HOYER, Andreas - org.] Festschrift für Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag. Heidelberg: C.F. Müller, 2006, p. 259.

37 Ello es admitido, bajo distintos argumentos, por ejemplo, por HOCHHUT, Martin. «Militärische Bundesintervention bei inlänsdis-
cem Terrorakt. Verfassungsänderungspläne aus Anlaß des 11. September 2001», en Neue Zeitschrift für Wehrrecht 2002, nº 44. Köln: 
WoltersKluwer, 2002, p. 166, nota 44 y WINCKLER, Daniela. «Verfassungsmäßigkeit des Luftsicherheitsgesetzes», en Neue Zeitschrift für 
Verwaltungsrecht, nº 25. München-Frakfurt: Beck, 2006, p. 537.

38 En ese sentido la observación de HÖRNLE, Tatiana. «Matar para salvar muchas vidas…cit., p. 5.
39 HIRSCH, Hans Joachim. «Defensiver Notstand gegenüber…cit., p. 159.
40 En nuestros días, la idea de contractualismo no implica más en entregarse completamente uno a la disposición del Estado, sino 

tan sólo entregar el mínimo de su libertad para garantizar todo el resto de la libertad y de los derechos (Sobre ello, en más detalle me he po-
sicionado en BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral…cit., pp. 22 y ss.). En el mismo modelo clásico de contractualismo, no todos 
los autores aceptaban la completa entrega de uno en favor del Estado, como defendía, por ejemplo, Rousseau (ROSSEAU, Jean-Jacques. 
O contrato social. Trad. de Antonio de Padua Danesi, São Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 43-45). En sentido contrario ya se posicionaba, 
por ejemplo, BECCARIA, Marques de (Cesare de Bonesana). Dos delitos e das penas. Trad. de J. Cretella Jr. y Agnes Cretella, São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1996, p. 29.

41 MERKEL, Reinhard. «Wenn der Staat Unschuldige opfert» en Die Zeit, 8 de julio de 2004, pp. 33 y ss.
42 MERKEL, Reinhard. «§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgezetz: Wann und darf der Staat Töten? Über taugliche und untaugliche Prinzipen 

zur Lösung eines Grundproblems des Rechts», en Juristen Zeitung 8 - 20 apr. 2007. Tübingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 373-385.
43 En ese sentido ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., p. 461.
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Se trata de una regla de afirmación de un derecho a 
matar.

Pero en el caso del derribo de aviones son precisa-
mente los representantes del mismo Estado los que ac-
túan bajo la necesidad.

Parece, eso sí, que está latente en todas las perspec-
tivas justificantes una confusión entre la aprobación 
jurídica de una conducta y los deberes de tolerancia 
respecto de sus efectos.

No todas las conductas tolerables son aprobadas 
mediante un juicio previo y general. El hecho de que 
uno, en aras de salvarse o a tercero sacrifique la vida 
de alguien parece ser algo que, desde el punto de vista 
jurídico, puede que no sea punible, pero jamás se podrá 
pretender considerarlo adecuado al Derecho44.

Así que parece más correcto plantear el problema en 
el ámbito de las exculpaciones.

1.3. Las soluciones exculpantes y sus problemas

El plano de las exculpaciones permite un mejor ajus-
te de algunos de los aspectos dogmáticos del supuesto 
en concreto45, al final, el actuar en estado de necesidad 
exculpante no es actuar de modo jurídicamente aproba-
do, sino que es actuar al margen de la justicia, de modo 
excepcionalmente perdonable, según las circunstancias 
concretas del caso. La acción de sacrificio de un bien 
jurídico no puede ser valorada en clave de justa o injus-
ta, sino de evitable o inevitable.

Primeramente, al ser una actuación exculpada —un 
permiso débil— permite que se preserve la responsabi-
lidad de los inductores y de los que, mediante coacción, 
han obligado al derribo del avión, trasladándoles la res-
ponsabilidad por el resultado46.

Así, los responsables por el derribo no son los 
miembros del Estado —ni quien ha dado el orden ni 
quien la ha ejecutado— sino los mismos terroristas, 
los cuales, si han actuado en conjunto con alguien que 
no está en el vuelo, a este se le puede imputar también 
el resultado.

Además, la conducta sigue siendo, en principio y de 
forma general, reprochable, salvo excepcionalmente en 
el supuesto en concreto, lo que obliga a tener en cuen-

ta los específicos aspectos del caso, es decir, el grado 
de probabilidad de que efectivamente el avión se va a 
estrellar en un blanco con muerte de muchas personas; 
las otras opciones eventualmente existentes como al-
ternativas al derribo y un enorme número de variables.

Pero, aún así la cuestión tiene otras implicaciones.
La primera de ellas es que si es exculpada la deci-

sión por el derribo del avión, no será, necesariamente, 
la contraria, es decir, la omisión en hacerlo.

Por otra parte, no parece correcto que, puesto en la 
dudosa condición de adivinar si va o no el avión dar 
en el blanco en caso de no intervención para derribar-
lo, aquél que decida por no hacerlo sea merecedor del 
castigo.

De todos modos, hay distintas perspectivas dentro de 
la idea de exculpación.

a) La exculpación supralegal basada en el mejor interés 
de la comunidad

Pawlik47, con visión radical respecto de la relación 
individuo-Estado, de corte más reduccionista, basado 
en una perspectiva sistémica de expectativas mutuas, 
ha llegado a sostener una posición de garante que po-
dría llegar a exigir el sacrificio de la vida en beneficio 
del interés de la comunidad.

Para el autor, estaría autorizado el derribo de aviones 
una vez cumplidos tres requisitos: la presencia de una 
amenaza a la comunidad jurídica; un balance positivo 
entre costes y utilidad, teniendo en cuenta que la vida 
de los pasajeros está, en todo caso, perdida y la regla-
mentación de una indemnización para las familias de 
las víctimas48.

La tesis corresponde con la opinión general del autor 
ofrecida en otro trabajo específico sobre una teoría ge-
neral del estado de necesidad exculpante, en dónde sos-
tiene que «la exculpación de una intervención en estado 
de necesidad sólo entra en consideración si los intere-
ses en cuanto sujeto de quien interviene peligraban de 
un modo normativamente considerable. […] Por tanto, 
la invocación de este instituto jurídico está, en princi-
pio, excluida allí donde se le contraponga la primacía 
de las instituciones»49.

44 En ese sentido MARTÍNEZ CANTÓN, Silvia. «Nuevas consideraciones…cit., p. 413.
45 En ese sentido, por ejemplo, ARCHANGELSKIJ, Alexander. Das Problem des Lebenotstandes…cit., pp. 77 y ss.
46 En el mismo sentido el planteamiento de ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., p. 473.
47 PAWLIK, Michael. «§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes - ein Tabubruch?» en Juristen Zeitung 59 - 2004. Tübingen: Mohr 

Siebeck, 2004, p. 1053.
48 Idem., pp. 1054 y ss.
49 PAWLIK, Michael. «Una teoría del estado de necesidad exculpante. Bases filosófico-jurídicas y configuración dogmática», en 

InDret, n. 4/2015. Barcelona: Universidad Pompeo Fabra, 2015, p. 18.
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Es decir, según su planteamiento, las instituciones 
están por encima de los individuos. Y, como en el caso 
el Estado es el que actúa, lo hace según un interés prio-
ritario de la comunidad.

En esta perspectiva se ubica toda la visión político 
criminal equivocada que tiene por centro de la orga-
nización jurídica la norma en detrimento del hombre 
y que lleva o a mirar a exigir, en plan general, el deber 
ciudadano de portarse como héroe50.

Tatiana Hörnle51, acertadamente refiere que cuando 
seres humanos son sacrificados a intereses colectivos, 
se trata de verdaderos homicidios que lesionan la mis-
ma dignidad humana de las víctimas.

b) Segunda conclusión provisional

No obstante las soluciones exculpantes en general 
tampoco puedan dar cabida a una completa solución, 
al menos una de ellas, por una particularidad muy es-
pecial podría, quizás, ofrecer una salida para el caso.

Me refiero a la contribución de Roxin, que ha con-
vertido la culpabilidad en responsabilidad, por la adic-
ción de la discusión respecto del merecimiento de pena.

Si estamos de acuerdo que, aunque no se pueda refu-
tar la ilicitud de la conducta no parece correcto impo-
ner un castigo para una decisión razonable, este será el 
sendero a seguir.

Roxin52 conecta la culpabilidad a la necesidad de 
pena, para formar una categoría de responsabilidad.

Aunque no necesariamente sea obligado concordar 
con la ubicación dogmática de la necesidad de pena, 
lo cierto es que tal perspectiva —sea en la idea de 
responsabilidad como quiere Roxin, sea en la preten-
sión de punibilidad, como parece más correcto53— lo 
cierto es que el eventual derribo, presentes ciertas cir-
cunstancias, no se castiga por falta de necesidad de 
pena.

2. Las innovaciones sobre la culpabilidad en la tesis de 
Roxin. Una conexión entre teoría del delito y teoría de 
la pena

Como es de todos conocido, una de las principales 
contribuciones de Roxin al desarrollo del sistema de 
imputación ha sido su completa revolución en el estu-
dio sobre culpabilidad54.

Hasta finales del Siglo XX seguía dominante en la 
doctrina55 una idea general de culpabilidad asociada, 
en mayor o menor medida, a un presupuesto lógico de 
libertad de decisión por parte del sujeto culpable. En 
contra del problema lógico que supone una presunción 
de libertad, de manera general, se apuntaba a la idea de 
que otra persona, en las mismas circunstancias que el 
autor, hubiera podido actuar de otro modo y que en ello 
residía un desvalor normativo bastante para alejarse de 
concepciones vinculadas al libre albedrío. En todas las 
fórmulas estaba presente una concepción normativa de 
un reproche.

Naturalmente, esta concepción material de culpabili-
dad como reproche, tomada a partir de la idea general 
de poder actuar de otro modo a partir de cómo lo ha-
ría una persona distinta, supone el problema de que se 
está evaluando persona distinta del mismo autor para el 
establecimiento de un juicio de reproche personal, en 
una evidente contradicción. Es más. Esta tercera perso-
na siquiera existe, es tan sólo un standard normativo, 
de carácter absolutamente descriptivo, que pretende 
ser abarcable de todas las personas a partir del mismo 
rasero. Ello, igualmente traduce una base general para 
un reproche individual, que es, como mínimo, bastante 
cuestionable.

En el comienzo de los años 70 del Siglo XX56, Ro-
xin propuso tratar la tercera elementar del concepto de 
delito no como culpabilidad, sino como responsabili-
dad (Verantworlichkeit), a partir de relacionar la mis-
ma idea de culpabilidad con los fines preventivos de 

50 De modo parecido el argumento crítico de ROBLES PLANAS, Ricardo. «En los límites de la jusitificación…cit., pp. 457-458.
51 HÖRNLE, Tatiana. «Matar para salvar muchas vidas…cit., p. 19.
52 ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1973, pp. 33 y ss.
53 Véase el contenido de tal elementar del concepto de delito detalladamente en ORTS BERENGUER, Enrique y GONZÁLEZ CUS-

SAC, José Luis. Compendio…cit., pp. 201 y ss. En Brasil, BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral…cit., pp. 577 y ss.
54 Algún autor llega a calificar la culpabilidad el «nudo gordiano en el pensamiento y la obra» de Roxin. En ese sentido DEMETRIO 

CRESPO, Eduardo. «Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin» in Ciências Penais, vol. 8. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, jan./2008, p. 9.

55 El dato está apuntado por SCHÜNEMANN, Bernd. «La culpabilidad: el estado de la cuestión», en Sobre el Estado de la Teoría 
del delito [Claus Roxin, Günther Jakobs, Bernd Schünemann, Wolfgang Frisch, Michael Köhler]. Trad. de David Felip I Saborit y Ramón 
Ragués I Vallés, Barcelona: Civitas, 2000, p. 93.

56 El tema va referido ya desde el mismo ROXIN, Claus. Kriminalpolitik…cit. Hay edición española: ROXIN, Claus. Política criminal 
y el sistema del Derecho penal, Trad. de Francisco Muñoz Conde, Barcelona: Bosch, 1972.
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la pena57. Para él «la responsabilidad depende de dos 
datos que deben añadirse al injusto: de la culpabilidad 
del sujeto y de la necesidad preventiva de sanción pe-
nal, que hay que deducir de la ley»58.

Roxin59 parte de que la pena no se justifica, en ningún 
caso, por la retribución, cuya función queda exclusiva-
mente en demarcar el límite máximo del castigo. Por 
ello, si la función de la pena se demarca por razones pre-
ventivas, no basta con que se presente, en el supuesto en 
concreto, que el agente tenga capacidad para ser desti-
natario de la norma. Es decir, no es suficiente la presen-
cia de lo que tradicionalmente se entiende por culpabi-
lidad, sino que, para la imposición del castigo hay que 
exigirse algo más: la indicación preventiva del castigo.

Con ello, las causas de exculpación se convierten no 
sólo en situaciones en que falta capacidad de motiva-
ción normativa, sino que, igual, constituyen supuestos 
en donde la pena es un castigo preventivamente con-
traindicado.

Aún así, igualmente, defiende que «la pena presupo-
ne siempre culpabilidad, de modo que ninguna nece-
sidad preventiva de penalización, por muy grande que 
sea, puede justificar una sanción penal que contradiga 
el principio de culpabilidad»60.

Es decir, se preserva la exigencia de culpabilidad 
como límite mínimo para la imputación, al tiempo en 
que no se admite que exigencias retributivas determi-
nen la existencia de responsabilidad.

Con ello, se va más allá del simple concepto de re-
prochabilidad, que reproduce tan sólo una valoración 
incompleta, que se supera a través de la adopción de 
fundamentos político-criminales de las modernas teo-
rías de la pena.

Como bien refiere Roxin:
«La valoración ya no atañe solamente a la cuestión de 

si se puede formular un reproche de culpabilidad contra el 
sujeto, sino que es un juicio sobre si, desde puntos de vista 
jurídicopenales, ha de hacérsele responsable de su conduc-
ta. La reprochabilidad es una condición necesaria, pero aún 
no suficiente de la responsabilidad; ha de añadirse la nece-
sidad preventiva de sanción»61.

Con ello, finalmente se llena la culpabilidad con un 
contenido material, que sobrepasa el simple juicio de 

desvalor sobre la actuación o no actuación del sujeto, 
sumándose el fundamento de la pena que es una dimen-
sión unificadora de las perspectivas exclusivamente 
preventivas.

La lógica es que si las penas tienen funciones preven-
tivas, su aplicación no puede depender sólo de la afir-
mación de la culpabilidad, sino que hace falta la exis-
tencia de una necesidad preventiva de la misma pena.

Con ello, si la eventual aplicación de la pena no se 
corresponde, desde el punto de vista preventivo especial 
o preventivo general a una necesidad de castigo, la con-
secuencia es que la misma pena carece de justificación 
teórica y social, con lo cual, no puede se puede imponer.

Por ello, incluso, entiende que mejor sería hablar ya 
no simplemente de culpabilidad sino, mejor, de respon-
sabilidad.

Al margen de lo que se pueda plantear respecto de 
lo que son los fundamentos de la pena, en los cuales, 
incluso discrepo del autor62, y mismo la enorme can-
tidad de consecuencias que puede tener la proposición 
de la responsabilidad, el hecho de añadir la necesidad 
de pena como elemento necesario a la afirmación del 
delito ofrece al supuesto que aquí se debate, un nuevo 
y prometedor sendero.

Naturalmente, un cambio de perspectiva tan largo 
trajo una enorme cantidad de consecuencias para la 
ciencia penal y más específicamente para la concep-
ción tradicional de culpabilidad, de las cuales, se puede 
destacar al menos tres fundamentales: la superación 
definitiva de las relaciones entre culpabilidad y libre 
albedrío, que la simple figura del reproche no ha dado 
cuenta de hacer; el desarrollo de una perspectiva de 
asociación entre teoría de la pena y teoría del delito y, 
finalmente, planteamientos absolutamente novedosos 
en el campo de la exclusión de culpabilidad (responsa-
bilidad o simplemente necesidad de pena), en especial 
en los llamados hard cases. Este último punto es lo que 
específicamente interesa a este trabajo.

2.1. Las innovaciones de Roxin en respecto de las causas 
de exclusión de la culpabilidad

El planteamiento de Roxin respecto de la responsa-
bilidad y su conexión con los fines de la pena ha gene-

57 SCHÜNEMANN, Bernd. «La culpabilidad: el estado de la cuestión»…cit., p. 95.
58 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., p. 852.
59 Idem., p. 853.
60 Ibid., p. 853.
61 Ibid., p. 858.
62 Sobre mi posición respecto del fundamento de la pena como el control social del intolerable véase BUSATO, Paulo César. Direito 

penal. Parte Geral…cit., pp. 805 y ss.
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rado espacio para sendas discusiones en distintos temas 
como el exceso en la legítima defensa63, la evitabilidad 
en el error de prohibición64 y las situaciones alrededor 
del estado de necesidad exculpante65.

Al ubicar las consideraciones preventivas en la es-
tructura del concepto de responsabilidad, Roxin admi-
te la existencia de causas de exclusión de la culpabi-
lidad (Schuldausschiebung) que tienen que ver con la 
falta de imputabilidad o el error de prohibición y las 
causas de exculpación (Entschuldigungsgründe) que 
están relacionadas con la necesidad preventiva66, para 
caracterizar una culpabilidad disminuida por criterios 
político criminales, pero rechaza que ello pueda repre-
sentar alguna clase de división interna de la categoría 
de responsabilidad, incluso porque a todos los casos 
de una y de otra, han de acudir los filtros atributivos 
preventivos generales67.

Por un lado, sostiene68 que la culpabilidad se afirma 
cuando el agente, al realizar el hecho, ha estado dispo-
nible para recibir el llamado de la norma, según su es-
tado mental y anímico, que son fenómenos verificables 
empíricamente que componen la capacidad de condu-
cirse normativamente.

Por otra parte, y en complemento de las exigencias 
de afirmación de la responsabilidad, hace falta realizar 
un análisis posterior de verificación de la necesitad pre-
ventiva de pena.

Roxin propone que el sistema político-criminal de 
imputación no se compone con elementos aislados, 
sino que, mejor, las categorías del delito son simple-

mente expresiones valorativas de diferentes momentos 
de un mismo hecho, que establecen distintos matices de 
relevancia jurídico-penal69.

Aún así, se puede decir que las consideraciones 
que tienen que ver con fenómenos verificables empí-
ricamente que componen la capacidad de conducirse 
normativamente no incluyen las hipótesis clásicamente 
tratadas como supuestos de inexigibilidad que supo-
nen, al revés, un análisis estrechamente normativo.

La exigibilidad de conducta conforme al derecho se 
discute, entonces, fuera de la culpabilidad stricto sensu, 
según criterios de necesidad preventiva de castigo.

Así, según el modelo propuesto por Roxin, la ausen-
cia de castigo por inexigibilidad deriva de que no se 
considera que, en determinadas situaciones extremas, 
existan necesidades de prevención especial o general 
para ello.

3. Las consecuencias de la aplicación de la tesis de Ro-
xin al específico caso del secuestro en el vuelo

El criterio de Roxin ha sido aplicado por él en un 
artículo de amplia repercusión70 precisamente sobre el 
tema del derribo de los aviones secuestrados.

En una abordaje extremamente ajustada del supues-
to, Roxin empieza por negar la existencia de un deber 
de sacrificio de la vida para salvar a otro, bien así que 
no es sostenible ninguna excepción a dicha regla71. 
Además, como es obvio, el deber de protección que 
tiene el Estado respecto de las vidas de quien está en 

63 Véase, sobre ello, ROXIN, Claus. «Über den Notwehrexzeß» en Festschrift für Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag am 28. 
Juli 1975. Göttingen: Schwartz, 1975, p. 117 e ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., pp. 992 y ss.

64 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., p. 944 y ss. En Brasil, sobre uno de los temas derivados, especificamente la duda 
en el error de prohibición, véase LEITE, Alaor. Dúvida e erro sobre a proibição no Direito penal. São Paulo: Atlas, 2013.

65 Sobre ello, véase ROXIN, Claus. «“Schuld” und “Verantworlichkeit” als strafrechtliche Systemkategorien», en Festchrift für Henkel, 
1974, pp. 182 y ss.; ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevención en Derecho penal. Trad. de Francisco Muñoz Conde, Madrid: Reus, 1981 y 
ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., pp. 987 y ss.

66 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., p. 852.
67 Idem., pp. 876-878. Eses mismos filtros son identificados por Figueiredo Dias como el fundamento de una nueva categoría, de la 

punibilidad y no agregadas a la culpabilidad bajo forma de «responsabilidad» como quiere Roxin. (Véase DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito 
penal. Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 619 y ss.). También defendiendo que las consideraciones sobre necesidad de 
pena pertenecen a una categoría a parte, denominada «pretensión de punibilidad» (VIVES ANTÓN, Tomás Salvador. Fundamentos…cit., 
p. 487; ORTS BERENGUER, Enrique y GONZÁLEZ CUSSAC, José Luis. Compendio…cit., pp. 201 y ss. y MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, 
Carlos. Derecho penal económico y de la empresa. Parte General. 4a ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pp. 641 y ss.). Esta última opción 
parece la más prometedora. Por ello, la he incorporado en mi trabajo BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral…cit., pp. 577 y ss.

68 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil…cit., p. 868.
69 Idem., p. 233.
70 ROXIN, Claus. «Der Abschuss gekaperter Flugzeuge zur Rettung von Menschenleben», en Zeitschrift für Internationale Strafre-

chtsdogmatik, nº 6, 2011.
71 Idem., pp. 553. En el mismo sentido, Tatiana Hörnle sostiene que: «Nuestra praxis moral conoce solamente deberes de solidaridad 

muy restringidos. No hay un deber de sacrificar la propia vida para la salvación de otros seres humanos, ni siquiera en las relaciones de 
cuidado más estrechas. Si los padres hicieran tal sacrificio por su hijo, ello se describiría como un hecho heroico que impone veneración, 
pero no se postularía un deber en ese sentido», HÖRNLE, Tatiana. «Matar para salvar muchas vidas…cit., pp. 15-16.
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el suelo no es distinto del deber de protección que tiene 
respecto de los pasajeros del avión72 y, la simple situa-
ción de peligro de estos últimos, no exenta el Estado de 
su deber respecto de ellos.

Evidentemente, los supuestos de justificación con-
sisten no sólo en autorizaciones para actuar, sino en 
verdaderas aprobaciones de conductas ante el ordena-
miento jurídico, con sentido general, porque ellas son 
ocasiones en que el particular actúa en una situación de 
emergencia en la cual no puede esperar por la interven-
ción del Estado, quien, si estuviera presente, realizaría 
lo mismo.

Roxin observa que el ingreso del Estado en la vida de 
los ciudadanos, debe siempre respetar «barreras deon-
tológicas»73. En este punto, apunta el acierto del Tri-
bunal Alemán de reconocer que según la regla contes-
tada «los pasajeros no son respetados como sujetos de 
derechos, como personas, sino que son tratados como 
objetos utilizados en la salvación de otros»74.

Así, una vez que no es posible pretender establecer 
una regla general de justificación para estos casos sin 
sobrepasar tal punto, ni concederles la posibilidad de 
que constituyan una excepción a la regla aplicable, no 
queda más que alejar la posibilidad de justificación.

Roxin también se enfrenta con la proposición que 
defiende que la situación revela un espacio libre de de-
rechos75 y que ello bastaría para alejar el castigo. Él 
sostiene, críticamente, que no es necesario acudir a una 
fórmula como esta, con sus flagrantes problemas de le-
galidad, si se puede discutir el tema dogmáticamente en 
términos de exclusión de la responsabilidad76.

Alejadas todas las demás posibilidades, que, para 
Roxin, no pueden soportar un examen crítico, el autor77 
sostiene que la única forma de dejar de aplicar penas 
para estos casos, es el recurso a la categoría de la exclu-
sión de responsabilidad por falta de exigencia preven-
tiva de pena, planteada en su sistema de imputación.

Pero, la aplicación que propone de este filtro herme-
néutico va un poco más restringida, exigiendo que los 
autores del derribo hayan actuado «motivados» por el 
propósito de salvar o mayor número de vidas y no por 
cualquier otra clase de motivación política.

La solución planteada por Roxin es, sin lugar a du-
das, la que mejor enfrenta el problema.

Sin embargo, precisamente por ello, quisiera explo-
rarla un poco más, con el sencillo objetivo de demos-
trar lo cuanto su solución puede ser sugerente para el 
desarrollo de este punto de la teoría del delito.

Ocurre que, en la visión de Roxin, la exclusión de 
responsabilidad por falta de exigencia preventiva de 
pena sólo tendrá lugar en un contexto el derribo haya 
sido motivado por razones humanitarias y no políticas 
o de otro orden.

En ese sentido, entonces, cabría hacerse la pregunta 
sobre cómo se hace para identificar el hecho de que los 
motivos por los cuáles se produjo el derribo no fueron 
políticos o de otro orden, sino humanitarios.

La primera conclusión que deriva de ello es que sola-
mente es posible identificar el ámbito de atribución de 
responsabilidad a partir de un análisis de las circunstan-
cias del hecho en concreto.

Como consecuencia, en la identificación de la dife-
rencia entre los supuestos en los cuáles debe existir o 
no atribución de responsabilidad, juegan un decisivo 
papel las circunstancias.

Por ello, parece obligado admitir que no se trata 
simplemente de un análisis normativo de merecimien-
to de pena, sino de antes un análisis de circunstancias 
del caso que comunican una determinación de senti-
do, es decir, la determinación de la motivación del que 
actúa.

Si la determinación de la responsabilidad penal del 
agente está vinculada a los motivos de su actuación, la 
razón determinante de la atribución de dicha respon-
sabilidad no es —o, al menos, no es únicamente— la 
necesidad de pena, sino que, también, la motivación de 
la conducta.

4. La necesidad de complemento de la tesis de Roxin 
para una adecuada solución del problema. Una apor-
tación desde la filosofía del lenguaje

Aparece justamente aquí el problema de determinar 
qué es lo que decimos cuando se afirma o se niega que 

72 Con argumento en contrario, sosteniendo una diferencia entre la dignidad humana de unos y otros, con diferentes obligaciones 
del Estado respecto de ellos, ARCHANGELSKIJ, Alexander. Das Problem des Lebenotstandes…cit., pp. 114 y ss.

73 ROXIN, Claus. «Der Abschuss gekaperter Flugzeuge…cit., pp. 557-558.
74 Idem., pp. 558.
75 Sobre una freirechts raum Theorie Véase en detalle KAUFMANN, Arthur. Filosofía del Derecho. Trad. de Luís Villar Borda. Bogotá: 

Universidad Externado de Colombia, 1997, pp. 405 y ss.
76 ROXIN, Claus. «Der Abschuss gekaperter Flugzeuge…cit., pp. 559-560.
77 Idem., p. 562.
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el sujeto actúa con determinada intención78. Este es un 
problema sobre el cual los estudios sobre la filosofía 
del lenguaje han aportado mucho al Derecho penal, en 
especial a partir de la obra del Prof. Tomás Vives An-
tón.

De su importancia ya se había percatado Schünema-
nn, al afirmar que «en tanto que regulación de relacio-
nes humanas con significado constituidas por el len-
guaje, el Derecho no puede ignorar una realidad por la 
que él mismo está constituido»79. Es decir, la realidad 
jurídica se compone a partir de un inevitable entramado 
lingüístico.

En el caso específico, si la exclusión de responsabi-
lidad se debe determinar según un análisis de la moti-
vación del que produjo el derribo del avión terrorista, 
se trata menos un análisis descriptivo de una situación 
de hecho, sino mucho más un análisis comprehensivo 
(lingüístico) de la dimensión de sentido comunicada 
por la acción.

Durante mucho tiempo, la vinculación a bases onto-
lógicas y a una pretensión de verdad han llevado a una 
distorsión respecto del análisis de los datos subjetivos 
implicados en la atribución de responsabilidad penal, 
debido a una inversión de criterios. Se ha partido, tradi-
cionalmente, de una concepción según la cual la inten-
ción es algo que existe en el mundo y que determina la 
acción en un sentido causal.

Pero, «la acción que se realiza no depende de la in-
tención que se pudiera atribuirse al sujeto»80, ella es, 
más bien, reconocida como tal, en su misma realiza-
ción. Es decir, la «acción —su intencionalidad— no 
se constituye subjetivamente, sino de modo objetivo, 
en virtud de las convenciones —costumbres, hábitos o 
normas— que la definen»81.

Como bien refiere el profesor Vives Antón: «la de-
terminación de la acción que se realiza no depende de 
la concreta intención que el sujeto quiera llevar a cabo, 
sino del código social conforme al que se interpreta lo 
que hace»82.

Pero, la cuestión es que «los movimientos corporales 
no se transforman en acciones que podamos identificar 

como tales por el hecho de que sean “causados” por la 
intención o conforme la intención»83, sino que, en rea-
lidad, la identificación de la acción y de la intención es 
contextual, social e histórica84.

Por ello, la intención se halla referida a reglas, técni-
cas y prácticas85, y sólo puede ser identificada o perci-
bida, según la situación, las costumbres e instituciones 
humanas86.

La atribución de la responsabilidad, en el supuesto 
concreto, dependerá de la identificación de la motiva-
ción del derribo y de su valoración según criterios de 
necesidad de pena.

El problema es ¿cómo se sabe que la motivación del 
derribo del avión ha sido humanitaria y no, por ejem-
plo, política?

La contestación correcta quizás fuera: del mismo 
modo como se sabe que una vez que un grupo terro-
rista haya dominado la tripulación de un avión este se 
ha convertido en un arma para estallarse en un blanco 
determinado.

Es decir, la cuestión no tiene que ver con complejos 
e inasequibles procesos internos del sujeto, sino con el 
contexto histórico y social de las prácticas que identifi-
can tanto acciones cuanto intenciones.

No es demasiado recordar que muchas veces, antes 
del 11 de septiembre del 2001, terroristas han domi-
nado tripulaciones de aviones. No era un hecho raro 
—aunque si, lamentable— que algunas bandas terro-
ristas atacasen tripulaciones de aviones y determinasen 
su poso en determinado aeropuerto para fines de extor-
sión, intercambiando la liberación de terroristas deteni-
dos a cambio de liberación de rehenes.

Después del 11 de septiembre del 2001, el secuestro 
de aviones ha tomado otra dimensión histórica, no fun-
cionando más tan sólo como arma de extorsión, sino 
abriéndose también la posibilidad de funcionar como 
arma de destrucción de personas.

Este suceso histórico ha cambiado el modo de ver el 
mismo secuestro de aviones.

Quizás ni siquiera fuera posible discutir la cuestión 
de la responsabilidad por el derribo de aviones secues-
trados, no fuera por tal evento.

78 VIVES ANTÓN, Tomás Salvador. Fundamentos…cit., pp. 223-224.
79 SCHÜNEMANN, Bernd. «La culpabilidad: el estado de la cuestión»…cit., p. 110.
80 VIVES ANTÓN, Tomás Salvador. Fundamentos…cit., p. 223.
81 Idem., p. 223.
82 Ibid., p. 216.
83 Ibid., p. 219.
84 Ibid., p. 223.
85 Cf. Ibid., p. 218.
86 Cf. Ibid., p. 218.
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Antes del 11 de septiembre del 2001 a nadie se le 
ocurriría dejar de cargarse responsabilidad por la muer-
te de los pasajeros y tripulantes, al dirigente estatal 
que eventualmente determinara el abate de un avión 
secuestrado.

El significado social que da sentido a las acciones, 
entonces, era bastante distinto de lo de hoy.

Las circunstancias históricas han cambiado y, con 
ellas, el contexto de sentido sobre lo que se hace cuan-
do una tripulación de un avión es dominada por una 
banda terrorista.

Tanto ello es verdad que en el campo legislativo, así 
como en el campo doctrinal, se ha empezado a debatir 
el tema en aras de su justificación o exculpación, mien-
tras que antes era completamente olvidado.

Ello sirve para enseñarnos como las acciones y inten-
ciones no son determinadas por hechos internos, sino 
reconocidas en contextos histórico-sociales, a partir de 
prácticas precedentes.

Por ello, evidentemente, si la responsabilidad por el 
derribo del avión se determina a partir de la motiva-
ción de quien lo realiza, su identificación no depende 
de un inasequible como proceso psicológico, sino de 
una doble dimensión normativa: un análisis de las re-
glas sociales que identifican y permiten reconocer una 
conducta en cuanto tal y un análisis de las competen-
cias que cabe atribuirle al autor, para identificarle una 
determinada intención87.

Lo que se nota es que la solución aportada por Ro-
xin, a este hard case resulta, de lejos, la mejor ubicada. 
Pero, ello se debe no sólo a su brillante aportación al 
concepto de culpabilidad, que invita a la discusión so-
bre la necesidad preventiva de pena, sino quizás prin-
cipalmente porque al hacer depender la decisión sobre 
la responsabilidad de la motivación del que actúa, in-
vita también a formar parte de la fundamentación de la 
responsabilidad penal, las bases epistemológicas de la 
filosofía del lenguaje que hoy, sin lugar a dudas, es la 
perspectiva más sugerente que existe para el desarrollo 
del Derecho penal y no habría de ser diferente para los 
supuestos ahora en debate.

II. A MODO DE CONCLUSIONES

El tema del secuestro de aviones y la cuestión de los 
límites respecto de la responsabilidad penal de quien da 
orden para su derribo o le ejecuta no ha llegado nunca 
a un consenso

En este trabajo no se pretende haberlo alcanzado, 
sino que tan sólo se tuvo la pretensión de avanzar un 
poco más en la precisión de una de las soluciones más 
prometedoras para el tema: la ofrecida por Claus Ro-
xin.

Parece necesario y prudente conjugarla con los apor-
tes ofrecidos por una epistemología jurídico penal pro-
veniente de la filosofía del lenguaje.

En ello parece estar el paso adelante que hay que dar 
el sistema de imputación y esa es la razón por la que he 
elegido precisamente este tema para desarrollar.

Este trabajo ha empezado como tema de estudio para 
la mesa sobre culpabilidad en el Doctorado Honoris 
Causa en homenaje a Roxin que tuvo lugar en la Uni-
versidad Pablo de Olavide, en Sevilla, en noviembre 
del 2014 y ha sido retomado ahora, por su importancia 
en las circunstancias que el mundo vive.

En la oportunidad he dicho que siguiendo una tra-
dición que remonta ya a más de cincuenta años, el ho-
menajeado seguía —como sigue hasta hoy— apuntan-
do para nuevas direcciones de desarrollo del sistema 
de imputación. En uno de sus trabajos más recientes, 
precisamente aquél que aquí se ha tratado de discutir, 
Roxin sigue demostrando decantarse por las posiciones 
más elaboradas y, además, más humanistas, para el es-
tablecimiento de criterios respecto de la intervención 
penal.

Sería cómodo para un académico, del alto de su glo-
ria y reconocimiento mundial, no ocuparse de nuevos 
problemas que suponen nuevos retos y reelaboración 
de criterios para dar solución a problemas antes siquie-
ra planteados.

Pero, probando que sus planteamientos siguen en 
pleno apogeo teórico, el Prof. Roxin, una vez más se 
inscribe entre aquellos que dictan las direcciones de 
desarrollo dogmático y político criminal del estudio del 
Derecho penal.

Ello no impide, por otra parte, que a sus conclusiones 
se pueda ofrecer nuevas aportaciones, especialmente si 
derivadas del giro lingüístico por que pasa el Derecho 
penal, que ciertamente aportan nuevos puntos de vistas 
sobre cuestiones en dónde la dogmática funcionalista 
parece ya agotarse.
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