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Prefacio

PREFACIO

Esta monografía constituye la materialización sintetizada de una investi-
gación que se ha extendido a lo largo de más de seis años relativa a la dog-
mática de las causas de justificación derivadas de necesidad en el Derecho 
penal. En ella se contienen reflexiones desarrolladas en mi tesis doctoral re-
lativas al sistema de causas de justificación derivadas de necesidad y al estado 
de necesidad defensivo entre los años 2011 y 2013, así como su complemen-
to en ejecución del Proyecto Fondecyt núm. 1140141 sobre «Justificación 
en situación de necesidad» entre los años 2014 y 2016. Su objetivo es poner 
a disposición del mundo jurídico de habla hispana un texto científicamen-
te ambicioso pero que presente, al mismo tiempo, algunas de las ventajas de 
un gran comentario alemán: no solo desarrollar una reconstrucción teórica 
de ciertas instituciones, sino también exponer de un modo más o menos ex-
haustivo el modo en que estas resultan aplicables a casos que han demostra-
do ser relevantes. El trabajo debiera por ello presentar interés no solo para 
académicos del Derecho, sino también para quien busque orientación en la 
aplicación de las instituciones respectivas. 

La realización de la investigación solo ha sido posible gracias al apoyo 
que he recibido de un buen número de instituciones y de personas. Dada la 
conexión de la presente monografía y mi tesis doctoral, su ejecución no ha-
bría sido posible sin la contribución del DAAD. La monografía misma, sin 
embargo, ha sido ejecutada en el contexto de un proyecto Fondecyt finan-
ciado por el Consejo de Ciencia y Tecnología de Chile (Conicyt). La gene-
rosidad de esa financiación —tan importante para una comunidad científi-
ca geográficamente aislada como la chilena— merece ser por ello destacada 
y agradecida. En ejecución del proyecto me fue asimismo posible realizar 
una estancia de investigación en el Instituto de Derecho Penal de la Albert-
Ludwigs Universität Freiburg dirigido por Michael Pawlik y algunas visitas 
a la biblioteca del Instituto Max Planck de Derecho Penal Internacional y 
Comparado, así como una breve estancia en la Universidad Pompeu Fabra 
en Barcelona. Por la invitación, recepción y la ayuda brindada durante estas 
estancias, estoy en particular deuda con los profesores Michael Pawlik, Ivó 
Coca Vila y Jesús Silva Sánchez. Finalmente agradezco a mi universidad, la 
Universidad Adolfo Ibáñez, la concesión de una buena cantidad de recursos 
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de investigación en la forma de un excelente servicio de encargos de biblio-
teca y, ante todo, por la concesión de un tiempo adecuado de dedicación a 
la investigación. Ella asimismo ha contribuido con financiación a la publica-
ción, dado la importante extensión de la obra. 

Ponencias y conferencias relacionadas con esta investigación fueron rea-
lizadas en la Universidad de Talca, en la Universidad Nacional de Córdoba 
y en la Universidad Pompeu Fabra. Más allá de los miembros de esta última 
universidad, agradezco a Francisco Maldonado y a Hernán Bouvier por las 
invitaciones a exponer en las dos primeras. 

Mi más importante agradecimiento compete, sin embargo, a mi familia y, 
especialmente, a mi mujer Bernardita y a mis dos hijos mayores Elisa y Lu-
cas, quienes tuvieron que soportar no solo algunas ausencias producto de las 
estancias de investigación y de las conferencias vinculadas a la misma, sino 
que me acompañaron dos veces a vivir en Alemania durante lapsos de tiem-
po más o menos extensos, debiendo a veces desplazar sus propios intereses 
para favorecer los míos. Esta monografía está dedicada a cada uno de ellos. 
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INTRODUCCIÓN

1.  El presente estudio constituye una reconstrucción dogmática del sis-
tema de causas de justificación aplicables en situaciones de necesidad. Al 
tratarse de una monografía referida a uno de los temas centrales de la dog-
mática de la parte general, esta no tiene pretensión alguna de originalidad te-
mática. Sí pretende, en cambio, presentar una reconstrucción consistente y 
completa de una materia que, pese a su carácter tradicional, ha tenido inno-
vaciones radicales que no han sido siempre recibidas ni desarrolladas en mo-
nografías en el mundo hispanoparlante en los últimos veinte años. En par-
ticular, el resurgimiento de la discusión en relación con el fundamento del 
estado de necesidad justificante en la dogmática penal alemana ha modifica-
do la comprensión sistemática de estas causas de justificación. Algo similar 
ha tenido lugar en relación con el desarrollo del estado de necesidad defen-
sivo. Aquello que parecía un arreglo sistemático ad hoc, cuyo objeto era sal-
var resultados sistemáticos contraintuitivos, ha comenzado a producir rendi-
mientos consistentes. Al mismo tiempo, la dogmática de la legítima defensa y 
del estado de necesidad han adquirido una relevancia práctica central a par-
tir de la discusión de grupos de casos al menos fenoménicamente novedo-
sos: la pregunta por la justificación del derribo de aviones secuestrados para 
ser aparentemente utilizados como armas en la destrucción de edificios den-
samente habitados (o, lo que es lo mismo, la pregunta por la justificación de 
acciones agresivas de necesidad en comunidades de peligro con distribución 
unilateral, o al menos asimétrica, de posibilidades de salvación), así como los 
casos de tortura necesaria para la salvación de otro (la denominada Rettungs-
folter), han producido un enorme flujo de reflexión en el tratamiento de am-
bas instituciones que se suman a discusiones tradicionales sobre situaciones 
criminológicas universalmente relevantes (aquí el caso más importante es el 
del homicidio del marido maltratador) o sobre problemas morales universal-
mente discutidos (comunidades de peligro). 

2.  Pese al notable desarrollo que ha tenido el tema en el mundo de ha-
bla alemana e inglesa, la cuestión ha sido recibida entre nosotros solo par-
cialmente y más bien en contribuciones esporádicas. Desde la publicación 
hace ya más de veinte años de la monografía de Baldó Lavilla sobre el tema, 
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el avance sistemático general ha sido limitado  1. El propio trabajo de Baldó, 
la mejor exposición del tema en habla española, pone de relieve los límites 
de nuestro contexto: se trata de un trabajo que presenta orden y consisten-
cia analítica, pero que no incorpora buena parte de la discusión de legitima-
ción e interpretación a partir de la axiología derivada de esa legitimación, 
cuestión que ha sido enormemente enriquecida en los últimos veinte años y 
que puede ser considerada el centro de la dogmática de las causas de justifi-
cación. Pero la principal falencia que devela sobre nuestro ámbito de discu-
sión jurídica su consideración como la principal monografía existente en es-
pañol se demuestra en algo que le es imputable al contexto y no a la obra de 
Baldó: no se trata de un estudio que tenga pretensiones de reconstrucción 
dogmática más o menos completa de las instituciones que componen el sis-
tema que este intentaba reconstruir. 

La carencia del contexto se revela de inmediato aquí: la principal mo-
nografía sobre el tema carece de una pretensión dogmática «normal», esto 
es, no informa exhaustivamente sobre la aplicación de las reglas a los tipos 
de casos que han demostrado ser relevantes. Esto es algo que creo afecta 
por completo a la ciencia penal (y probablemente a la ciencia jurídica) his-
panoparlante: el trabajo dogmático normal, en el sentido de la exposición 
exhaustiva del modo en que distintas instituciones se aplican en la práctica 
vinculado a un trasfondo teórico sólido, tiende a no ser vinculado al traba-
jo científico de alto nivel y es, por ello, de menor calidad que otros tipos de 
obras. No es posible encontrar entre nosotros obras asimilables a los gran-
des y medianos comentarios alemanes. Con ello, incluso cuando las mono-
grafías presentan un gran nivel científico, pueden más bien dar opiniones so-
bre el contenido del Derecho en el área reconstruida por la monografía, pero 
no informar sobre su contenido. Las razones por las que esto es problemáti-
co debieran ser evidentes. 

3.  A partir del diagnóstico anterior, el presente estudio pretende con-
tribuir a su superación en el ámbito limitado de la dogmática de las causas de 

1  Ilustrativa al respecto es la siguiente declaración contenida en una de las más recientes mo-
nografías sobre causas de justificación publicada en español, después de dar cuenta de las teorías 
monistas, dualistas y pluralistas de sistematización de las causas de justificación: «En lo personal es-
timamos que la discusión recién sintetizada no debería, actualmente, revestir mayor significación. 
La razón de este parecer encuentra sustento en que (…) las causas de justificación no pueden deter-
minarse definitivamente (cual numerus clausus). De allí que coincidamos con Bacigalupo en cuan-
to a que “lo que fundamenta la calidad de una circunstancia como causa de justificación es la de-
cisión referente a que esa circunstancia se debe tratar de acuerdo con las reglas de justificación”, y 
no la existencia de principios unificadores (únicos o combinados) sobre su fundamento» (Cesano, 
en López Mesa y Cesano, Antijuridicidad y causas de justificación, 126 s.). La cita no solo da cuen-
ta del desconocimiento del enorme desarrollo en la dogmática alemana de los últimos años a partir 
del tratamiento sistemático de las causas de justificación, sino que comparte la asunción inicial erra-
da respecto a la pretensión de un sistema de causas de justificación que revisaremos a propósito de 
la teoría del interés preponderante en infra §§ 13 ss. 
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justificación: se trata de producir una reconstrucción dogmática completa de 
las causas de justificación derivadas de necesidad que parece ser inédita en el 
mundo de habla hispana. Al tratarse de una reconstrucción sistemática, no 
se trata aquí de romper con el rigor analítico de Baldó, sino lograr producir 
ese mismo rigor pese a introducir las complejidades fundamentales que su-
pone tanto la discusión sobre el fundamento del estado de necesidad agre-
sivo como el desarrollo del estado de necesidad defensivo e incorporar todo 
ello en un trabajo dogmático completo, que tematice los requisitos y grupos 
de casos más relevantes que se presentan en cada situación.

4.  El presente trabajo tiene pretensiones tanto de desarrollo científico 
como de exposición y acercamiento al público general, por lo que el desa-
rrollo de la metodología tiene una forma híbrida. Por una parte, la preten-
sión propiamente monográfica exige llevar a cabo una exposición bajo la 
forma de una teoría, es decir, desarrollando fundamentos teóricos, cuya co-
rrección se vea demostrada por su capacidad de explicación correcta y con-
sistente del Derecho. Por otra parte, la pretensión de constituir una obra de 
referencia accesible no solo para académicos en Derecho penal, sino tam-
bién para jueces, abogados y estudiantes, exige que el nivel de dificultad, la 
densidad de tratamiento de polémicas y el grado de autoreferencia científi-
ca propio de una teoría no impida el acceso a un público más amplio. Esta 
tensión del trabajo pretende ser resuelta por compromiso: algunos pasajes 
tienen una forma más bien teórica (en el sentido de partes del desarrollo de 
una teoría), mientras que otros disminuyen su densidad con el objeto de ser-
vir de referencia. Esto es particularmente claro en la comparación entre el 
capítulo 1, cuya pretensión es esencialmente teórica —pese a que reduzca 
la complejidad extradogmática en relación con mi Freiheitsdistribution—, y 
los demás capítulos. Al dar cuenta de la dogmática de distintas instituciones 
con amplia relevancia práctica, los capítulos 2 a 5 combinan una metodo-
logía teórica (generalmente presente en las primeras secciones de los capí-
tulos en cuestión) con una pretensión propia del género de manuales y tra-
tados. Con ello, el orden del análisis dogmático de estas instituciones sigue 
más bien sus requisitos de procedencia. No obstante, el trabajo constituye 
una teoría completa: al menos en su pretensión, las distintas conclusiones 
del análisis de las causas de justificación y de sus grupos de casos pretenden 
justificarse en el sistema propuesto por la propia teoría. Precisamente por 
ello se trata de una monografía y no de un tratado o manual. El compromi-
so del método es así aparente y supererogatorio; la verdadera naturaleza del 
trabajo sigue siendo monográfica. 

5.  Siguiendo la metodología propuesta, el capítulo 1 desarrolla la com-
prensión fundamental y sistemática que subyace a las causas de justificación 
derivadas de necesidad. Parte de su contenido tiene vínculos de fondo con 
el capítulo 1 de mi tesis doctoral, así como con un artículo publicado el año 
2014 en InDret sobre el sistema de las causas de justificación derivadas de 
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necesidad. Pese a ello, la versión aquí contenida tiene diferencias sustancia-
les con esas publicaciones. La exposición en la tesis doctoral mantiene un ni-
vel de referencia a discusiones filosóficas que he preferido omitir aquí tanto 
por el género de esta monografía como por la extensión que de otra forma 
alcanzaría. En compensación, las implicaciones sistemáticas de la compren-
sión que subyace a la monografía son expuestas de un modo que creo es mu-
cho más claro que en Freiheitsdistribution. 

El capítulo 2 presenta una reconstrucción teórica y dogmática de la legí-
tima defensa. Una versión abreviada y adaptada a un formato de artículo del 
desarrollo de la teoría de la legítima defensa aquí expuesta fue publicada en 
Política Criminal el año 2015. Asimismo, el año 2015 fue aceptado a publi-
cación en Ius et Praxis un artículo que reúne parte de los hallazgos de la in-
vestigación sobre la aplicabilidad de la legítima defensa a agresiones omisi-
vas y, en general, en supuestos de agresión que no pueden ser reducidos al 
viejo acometimiento de la jurisprudencia antigua española. El resto del capí-
tulo 2 —con diferencia el más extenso de esta monografía— es, por cierto, 
completamente inédito en fondo y forma.

El capítulo 3 reconstruye al estado de necesidad defensivo. Parte impor-
tante de su contenido constituye una adaptación —con modificaciones sus-
tanciales— del contenido del segundo capítulo de mi tesis doctoral. Al igual 
que en el capítulo 1, sin embargo, la extensión de la exposición sobre la dis-
cusión teórica en relación con el estado de necesidad defensivo ha sido redu-
cida. En compensación, el orden de la exposición ha sido alterado sustancial-
mente de un modo que creo resulta dogmáticamente más claro y ordenado. 

El capítulo 4 tematiza el estado de necesidad agresivo. Parte importante 
de su contenido es completamente inédito. Solo la sección relativa a los lí-
mites absolutos —«imponderabilidad de la vida humana»— fue publicada 
en el cuarto número de la revista Zeitschrift für die Gesamte Strafrechtswis-
senschaft del año 2015. Asimismo, una versión más extensa —centrada en el 
carácter casi patológico de la discusión— de las reflexiones sobre justifica-
ción de homicidios en situaciones trágicas de necesidad fue publicada en el 
cuarto número de InDret del año 2015. El capítulo 4 sistematiza estos resul-
tados y los integra en una dogmática completa del estado de necesidad agre-
sivo justificante.

Finalmente, el capítulo 5 complementa los tres capítulos anteriores por 
medio de una reconstrucción sistemática de la justificación de la interven-
ción típica a favor de otro y de una breve descripción de las particularida-
des de la legítima defensa y del estado de necesidad justificante a favor de 
otro. Una versión centrada en la reconstrucción particular de las institucio-
nes del consentimiento presunto y del consentimiento del representante en 
la Ley sobre Derechos y Deberes del Paciente en Chile fue aceptada a publi-
cación en la Revista Chilena de Derecho durante el año 2016 y debiera mate-
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rializarse en 2017. Si bien esa reconstrucción no forma parte de esta mono-
grafía, parte de los presupuestos institucionales que la explican también son 
expuestos aquí. 

6.  Una última aclaración puede tener relevancia para el lector. La mo-
nografía tiene como objeto de referencia el Derecho penal, sin limitación 
a un ordenamiento jurídico particular. Su pretensión no es servir de ex-
plicación solo del Derecho alemán, lugar de origen de las construcciones 
dogmáticas analizadas, o del Derecho chileno, lugar de origen del autor. 
En una materia tan cargada de decisiones políticas como lo son las cau-
sas de justificación, esta pretensión internacional puede parecer ingenua: 
¿cómo podría ser que los ordenamientos jurídicos del mundo hispanopar-
lante compartan una estructura de causas de justificación cuando las reglas 
que las regulan son divergentes? Parte crucial del valor de la recepción am-
plia de la dogmática penal alemana entre nosotros permite que se dé este 
efecto paradójico: en realidad, cuando discutimos sobre Derecho penal, y 
en especial respecto a figuras de la Parte General, lo hacemos sobre un im-
probable trasfondo de comprensión común. Esto es precisamente aquello 
que ha permitido el extenso diálogo penal entre nosotros; un diálogo que 
es seguramente mucho más rico que el que ha tenido lugar entre privatis-
tas y entre publicistas. 

Por supuesto, ese horizonte compartido de comprensión es limitado: no 
existe algo así como el Derecho penal en español. Los distintos ordenamien-
tos jurídicos muestran distintas formas de recepción y adaptación de las mis-
mas categorías y, en algunos casos, contienen directamente categorías dis-
tintas. Las formas de razonamientos de sus tribunales son en muchos casos 
similares en su semántica, pero existen diferencias cruciales no solo en la 
forma en que se exponen las argumentaciones de estos distintos tribunales, 
sino incluso en las consecuencias a las que llegan. Así, por ejemplo, la re-
cepción del sistema de causas de justificación en el Derecho español se en-
cuentra mucho más avanzada que su recepción en Chile. Pero ello solo im-
plica que una descripción completa de cada práctica dogmática y judicial en 
el mundo hispanoparlante es, al extremo, imposible. No lo es, en cambio, la 
demostración de la forma en que el tipo de instituciones que son conocidas 
de todos estos ordenamientos jurídicos resulta consistente. En el método de 
la monografía, ello implica que buena parte de las referencias a jurispruden-
cia y legislaciones se limitará a tres contextos: el Derecho alemán, el Dere-
cho español y el Derecho chileno. La elección de estos tres contextos no es 
casual (salvo por la casualidad de haber nacido en Chile): el Derecho penal 
alemán es el lugar de origen y de desarrollo más avanzado de las construc-
ciones dogmáticas en cuestión; el Derecho penal español es el más conoci-
do por los penalistas hispanoparlantes, fuero de su propio sistema; mientras 
que el Derecho chileno sirve como expresión de la forma en que estas adap-
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taciones pueden ser recibidas en una práctica latinoamericana  2. Por ello, no 
se trata de un trabajo de lo que tiende a ser denominado Derecho compa-
rado; al contrario, se trata de una demostración de la forma en que se desa-
rrollan prácticas jurídicas distintas en sistemas en los que es posible postular 
una comprensión sistemática-teórica común. 

2  Esta es la forma en que las monografías escritas en español que tienen pretensiones de ser-
vir de exposición a una especie de Derecho común tienden a funcionar: su referencia es el De-
recho alemán, español y aquel del lugar de origen o trabajo del autor. Así, por ejemplo, Milton, 
Motivos reprochables, passim.
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CAPÍTULO 1 

FUNDAMENTOS Y SISTEMA DE LAS CAUSAS  
DE JUSTIFICACIÓN DERIVADAS DE NECESIDAD

I. � INTRODUCCIÓN: LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN  
COMO UNA INSTITUCIÓN SUSTANTIVA

1. � Instituciones formales e instituciones sustantivas de la Parte General

1.  En el contexto de las instituciones que típicamente se estudian en 
la Parte General del Derecho penal, las causas de justificación, incluyendo 
sus dos casos considerados paradigmáticos en la actualidad (legítima defen-
sa y estado de necesidad justificante), tienen un estatus especial. Mientras la 
mayor parte de las instituciones de la Parte General pueden ser entendidas 
como formalizaciones detalladas de un modelo de reconstrucción abstracta 
de condiciones de atribución de responsabilidad, las causas de justificación 
no parecen tener continuidad con esta comprensión. Categorías tales como 
dolo, conocimiento de la antijuridicidad o capacidad de culpabilidad mues-
tran continuidad de sentido inmediato entre sí, al ser todas ellas expresivas 
de generalizaciones de las condiciones bajo las cuales la ley penal le otorga 
a su objeto de referencia el carácter de comportamiento imputable contra-
rio a normas penales, esto es, el carácter de ser expresivo de responsabilidad 
por la producción de un estado de cosas contrario a las normas del sistema. 
El tratamiento dogmático-fundamental de estas instituciones —es decir, con 
pretensiones de desentrañamiento de sus fundamentos abstractos y recons-
trucción de contenido de las instituciones positivas a partir de estos— solo 
parece tener lugar, por ello, de forma indirecta: una cierta concepción del in-
justo puede, por cierto, ser fundamentada en abstracto y a partir de ello uno 
puede intentar demostrar la forma en que la comprensión del dolo o del co-
nocimiento de la antijuridicidad la realiza. 

De esta forma, es ciertamente incontrovertible que existen diferencias 
cruciales en la interpretación de las distintas instituciones que componen 
la teoría del hecho punible dependiendo de si uno entiende que el mode-
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lo de tratamiento expresa condiciones de reconocimiento de necesidad de 
reacción político-criminal  1, si su objeto es reconocer sentido de desestabi-
lización grave de expectativas sociales por parte del comportamiento obje-
to del juicio  2, si se trata de la determinación de las condiciones en que un 
deber de contribución al mantenimiento de un estado jurídico de libertad 
real  3, o, finalmente, de la determinación de las condiciones bajo las cuales 
un comportamiento puede interpretarse como no seguimiento responsable 
de lo requerido por normas de comportamiento. Esas diferencias se mani-
fiestan, sin embargo, en la definición de la pretensión teórica de la hipótesis 
del hecho punible correspondiente. De este modo, las categorías de la Par-
te General más bien formalizan e institucionalizan la idea en que la concep-
ción del injusto se basa  4. 

2.  Lo anterior puede ser fácilmente ejemplificado haciendo referencia 
a una de las discusiones más conocidas de la dogmática alemana de la Parte 
General: el tratamiento del error de prohibición. Si se analiza, por ejemplo, 
la adecuación teórico-fundamental de la teoría de la culpabilidad —el pos-
tulado de que el error de prohibición tiene relevancia en la determinación 
de la responsabilidad del agente pese a no excluir su dolo— o de la teoría 
del dolo —el tratamiento del conocimiento de la antijuridicidad como par-
te del concepto de dolo—, es ciertamente posible plantearse la pregunta res-
pecto a cuál de estas teorías tiene directamente a su favor argumentos de fi-
losofía política o de filosofía, pero ese tratamiento directamente abstracto 
presenta algo de inadecuado a la reflexión dogmática. Su tratamiento dog-
mático adecuado consiste más bien en demostrar cuál de estas concepcio-
nes se adecua de mejor forma a un sistema que representa una determina-
da concepción del injusto. Las instituciones de la Parte General formalizan 
la atribución de responsabilidad a partir de esa concepción previa. Son, en 
este sentido, instituciones formales (o formalizantes y operativizantes de una 
idea general previa)  5. 

1  Roxin, FS-Lampe, 427 ss.; similar recientemente en español, íd., InDret ,4-2012, 4 ss. 
2  Jakobs, System, 15 ss.
3  Pawlik, Unrecht, 90 ss.; similar recientemente Frisch, InDret, 3-2014, 18 ss.
4  La forma de reconstrucción de las instituciones que conforman la teoría del hecho punible 

ciertamente depende de más variables que la concepción abstracta del injusto que se tenga. En una 
medida relevante, la cuestión depende también de la comprensión que se tenga del objeto de la 
ciencia de la Parte General: si ella expresa una pretensión sistemática en la reconstrucción racional 
de una tradición de pensamiento, su contenido va a ser ciertamente distinto al de una construcción 
conceptual de orientación didáctica o práctica con independencia de la concepción del injusto que 
se tenga. Al respecto vid. solo Pawlik, Unrecht, 8-19.

5  Uno puede ciertamente ir todavía más lejos y sostener que la única comprensión jurídica-
mente adecuada del injusto es precisamente aquella que también dessustantiviza a este. Esta es la 
pretensión, por ejemplo, de las reconstrucciones del injusto siguiendo una teoría de las normas à la 
Binding. No pretendo entrar directamente en esta polémica. Mi pretensión es más bien mostrar que 
incluso para quien maneje un concepto sustantivizado de injusto, un trabajo dogmático metodoló-
gicamente limpio exige formalizar las instituciones que realizan la concepción del injusto. 

309 Justificacion delito.indb   28 11/5/17   19:12




