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Abstract®

Schwierige Notstandsfille sind solche, in denen der Titer zur Rettung einer grofSeren Zahl von Menschenleben
ein Totungsdelikt begeht. Die Verfasserin nutzt drei in der Literatur vielfach angefiihrte Beispiele: den
Weichenstellerfall;, die Tétung eines Menschen zur Transplantation seiner Organe an Patienten mit
Organversagen; den Abschuss eines von Terroristen entfiihrten Flugzeugs. Erstens ist zu fragen, ob eine
Rechtfertiqung (nach § 34 dt. StGB, rechtfertigender Notstand) in Betracht kommt. Im Vordergrund steht
dabei das analytische Instrumentarium, d.h. die Frage, wie man Arqumente systematisieren kann. Es ist
zwischen drei Perspektiven zu unterscheiden: der akteurs- und opferneutralen Perspektive (die z.B.
utilitaristischer Verrechnung zugrunde liegt), der akteurszentrierten Perspektive (die die Situation des Tiiters
beleuchtet) und einer opferzentrierten (die Abwehrrechte der Opfer betont). Zweitens wird untersucht, unter
welchen Umstinden eine Entschuldigung in Betracht kommt. Die Verfasserin kommt zu dem Ergebnis, dass
bei schwierigen moralischen Dilemmata ein entschuldigender Notstand auch jenseits der engen
Voraussetzungen in § 35 dt. StGB anzuerkennen ist.

In difficult cases, the offender commits homicide or murder with the sole intention to save the lives of a greater
number of human beings. The author uses three examples which are cited frequently in the literature: the
trolley case; killing of a person to use her organs for many patients in need of organ transplantation; the
shooting down of an aircraft which has been kidnapped by terrorists. First, one has to ask whether such an act
could be justified (under § 34 German Penal Code, justifying necessity). The main focus of the article is to
sketch the analytical instruments, that is, the question how one can categorize arguments in a systematic way.
It is useful to distinguish three different perspectives to look at these difficult cases: the actor-focused
perspective (which evaluates the offender’s situation), the victim-focused perspective (which stresses the
victims’ defensive rights) and the neutral perspective (“the view from nowhere” which is typical for utilitarian
calculations). Secondly, the article examines the requirements for an excuse (§ 35 German Penal Code,
excusing necessity, or an excuse beyond the existing provisions). The author argues that it is possible to excuse
offenders in cases posing grave moral dilemmas.

Son casos de estado de necesidad complejos aquéllos en los que el autor comete un delito de homicidio para
salvar un niimero mayor de vidas humanas. La autora utiliza tres ejemplos muy citados en la doctrina: el caso
del guardaagujas; el homicidio de un ser humano para transplantar sus 6rganos a varios pacientes necesitados
de drganos; el derribo de un avion secuestrado por terroristas. En primer lugar, hay que preguntarse si entra en
consideracion una justificacion (conforme al § 34 Codigo penal alemdn, estado de necesidad justificante). A este

* Traduccién de Nuria Pastor Mufioz, Doctora en Derecho penal. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Becaria de la
Fundacién Alexander von Humboldt en el Instituto de Derecho penal de la Universidad de Bonn. Titulo original:
“Toten, um viele Leben zu retten. Schwierige Notstandsfille aus moralphilosophischer und strafrechtlicher Sicht”, en
Purzkg, Holm/HARDTUNG, Bernhard/HONRLE, Tatjana/MERKEL, Reinhard/SCHEINFELD, Jorg/SCHLEHOFER,
Horst/SEIER, Jurgen (eds.), Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008,
Ttibingen, 2008, p. 555-574.
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respecto, la cuestion esencial es el instrumentario analitico, esto es, la pregunta de como se pueden sistematizar
los arqumentos. Hay que decidir entre tres perspectivas: la perspectiva neutral respecto a quien actiia y respecto
a la victima (que subyace, por ejemplo, a los cdlculos utilitaristas), la perspectiva centrada en quien actia (la
cual evaliia la situacion del autor) y una perspectiva centrada en la victima (la cual acentiia los derechos de
defensa de esta iltima). En sequndo lugar, se estudia en qué circunstancias entra en consideracion una
exculpacion. La autora llega a la conclusion de que en caso de dificiles dilemas morales hay que admitir un
estado de necesidad disculpante también mds alld de los estrictos presupuestos del § 35 Codigo penal alemdin.

Title: Killing to save many lives. Difficult necessity cases from the perspective of the Moral Philosophy as well as the
Criminal Law
Titel: Toten, um viele Leben zu retten. Schwierige Notstandsfille aus moralphilosophischer und strafrechtlicher Sicht

Palabras clave: Situacién de necesidad, el caso del guardaagujas, matar para transplantar los érganos de la victima,
derribo de aviones secuestrados, estado de necesidad justificante, perspectiva neutral, perspectiva centrada en quien
actda, perspectiva centrada en la victima, estado de necesidad disculpante

Keywords: Necessity, the trollery case, killing for the transplantation of the victim’s organs, schooting down a
kidnapped aircraft, justifying necessity, neutral perspective (“the view from nowhere”), actor-focused perspective,
victim-focused perspective, excusing necessity.

Stichworter: Notstand, Weichenstellerfall, Totung fiir die Transplantation der Organe des Opfers, Abschuss eines
entfithrten Flugzeugs, rechtfertigender Notstand, akteur- und opferneutrale Perspektive, akteurszentrierte
Perspektive, opferzentrierte Perspektive, entschuldigender Notstand.
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1. Introduccion

El Derecho penal aleman ofrece soluciones indiscutidas para muchos casos de estado de necesidad.
Quien, para salvar un bien importante, por ejemplo en caso de peligros graves para la vida humana,
lesiona otro bien insignificante puede invocar la mayoria de las veces un estado de necesidad
justificante del § 34 Coédigo penal alemén [StGB]. El actuar para conservar la propia vida o la vida de
una persona proxima se disculpa conforme al § 35 apdo. 1 Cédigo penal alemdn [estado de
necesidad disculpante], con independencia de la relevancia del bien lesionado. Los casos que
generan problemas son aquéllos en los que el autor mata dolosamente a un ser humano para salvar a
un nimero mayor de personas con las que no le une relacién personal alguna. ;Puede estar esto
justificado o disculpado o quien se decide por tal accion tiene que ser castigado? En una
conversacion Rolf Dietrich Herzberg esboz6 su posicion tal como sigue: la cuestion de la justificacion
es dificil de responder. Sin embargo, este autor expresé estar seguro de una cosa: la solucion no se
encuentra en el nivel de la culpabilidad. En esta dltimacontinta = Herzberg— solamente se puede
tratar de tener en cuenta déficits personales de quien actaa (§§ 19, 20 Codigo penal aleman) o de
situaciones de presiéon estandarizadas (§§ 33, 35 Codigo penal aleman). Segan Herzberg, si se
decidiera no castigar al autor, a la vista de la parte meritoria de su hecho, por las vidas salvadas,
habria que decidirse por una justificacion. Mis consideraciones discrepan en parte del planteamiento
del homenajeado —aun cuando las pongo por escrito en la certeza de que aél, a quien conozco como
conversador lleno de humor y siempre dispuesto a escuchar y reflexionar, las diferencias no le
contrarian, sino que le animan a una discusion adicional.

Tres ejemplos deberian servir para ilustrar esto. Los dos primeros son ejemplos estandar en trabajos
relevantes, el tercero surge de una cuestién juridico-politica actual. El primer caso recibe en
Alemania, conforme al articulo de Welzel publicado en 1951, el nombre de caso del guadaagujas
[Weichenstellerfall]. Un tren de mercancias entra a toda velocidad en el valle y amenaza con embestir a
un tren de pasajeros, lo cual supondria la muerte de muchas personas. Uno de los empleados de
ferrocarriles logra, moviendo una aguja, desviar en el altimo segundo el tren de mercancias hacia la

nica via secundaria, pese a que prevé que en ella moriran tres de sus compafieros!. En la doctrina

americana aparece un caso semejante bajo el palabra clave »tranvia sin conductor« (Trolley-Case) a

mas tardar desde 19672. El segundo ejemplo hipotético ocurre bajo la palabra clave »transplante«: un

1 WELZEL, “Zum Notstandsproblem”, ZStW (63) 1951, pp. 47-51.

2 Véase FOOT, Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy, 2002, p. 23. Es mas bien poco
probable que FOOT conociera el articulo de WELZEL. Ademas, de la amplia discusion, por ejemplo, D.
LOCKE, “The choise between lives”, Philosophy (57), 1982, p. 453 y ss.; QUINN, “Actions, Intentions
and Consequences: The Doctrine of Doing and Allowing”, Philosophical Review (98), 1989, p. 287, 304;
THOMSON, The Realm of Rights, 1990, p. 176 y ss.; RAKOWSKI, “Taking and Saving Lives”, Columbia
Law Review (93), 1993, p. 1063 y ss.; KAMM, “Harming Some to Save Others”, Philosophical Studies (57),
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cirujano, que tiene cinco pacientes a quienes les fallan érganos vitales y para quienes no se pueden
conseguir donaciones de 6rganos, le extrae los 6rganos que necesita a un hombre joven que se
encuentra en el hospital para una pequefia operacién, a consecuencia de lo cual éste muere3. Y, por
altimo, en la discusién en torno al § 14 Abs. 3 Ley de seguridad aérea [LuftSiG], calificado hace poco
de inconstitucional por el Tribunal Constitucional Federal [BVerfG], se plante6 la pregunta de si la
accion de un piloto de las fuerzas aéreas seria punible: ;Se puede derribar a un avién secuestrado
sobre un territorio despoblado y, de este modo, matar a los pasajeros asi como a los miembros de la
tripulacién que se encuentran a bordo y no tienen nada que ver con ello, si se sabe? que el
secuestrador quiere derribar el avién en un lugar (por ejemplo, en un gran aeropuerto) en el que

moririan muchas més personas? El Tribunal Constitucional Federal ha dejado abierta la valoracion

juridico-penal®.
2. Justificacion
2.1. Sobre la interpretacion del § 34 Codigo penal aleman

En los tres casos hay que considerar si el actuar esté justificado. Para el caso del avién, se pondero la
aplicaciéon de reglas del consentimiento. Habria que pensar en un consentimiento presunto:
posiblemente los pasajeros que saben que, de todos modos, van a perder la vida en unos minutos
estarfan de acuerdo con el derribo. Sin embargo, tal solucién no entra en consideracion. Algunos,
quizd muchos, serian asi de razonables, pero no se puede suponer que todos, sin excepcion, habrian

otorgado su consentimiento®. Al igual que para los otros dos ejemplos, solamente queda la

posibilidad de una justificacion conforme al § 34 Cédigo penal aleman.

1989, p. 227 y ss.; EL MISMO, “Intricate Ethics Rights, Responsibilities and Permissible Harm”, Oxford
University Press, 2007, p. 14, 23 y ss.

3 THOMSON, The Realm of Rights, 1990, p. 135; Véase ademas, la referencia en la nota 14.

4 Obviamente, en este punto aparece un problema, a saber, la inseguridad del prondstico en un
incidente real. Lo que planean los secuestradores e incluso si existe un secuestro son cuestiones que
pueden resultar muy dificiles de valorar para quienes toman la decisién; al respecto, BVerfGE 115,
118, 154 y ss. Para no tener que hacer mas distinciones dentro del marco que tenemos aqui a
disposicion, parto de un pronodstico inequivoco de peligro. Véase con mas detalle, HORNLE,
“Hijacked airplanes: May they be shot down?”, New Criminal Law Review (10), 2007, p. 582.

5 BVerfGE 115, 118 (157).

6 BVerfGE 115, 118 (157); MERKEL, “§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgezetz: Wann und darf der Staat
Toten?”, JZ, 2007, p. 373, 379; H. J. HIRSCH, “Defensiver Notstand gegentiber ohnehin Verlorenen”,
en Michael HETTINGER et al (ed.), Festschrift fiir Wielfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, p. 149, 159.
Por ello, ya no interesa la pregunta de si seria admisible el consentimiento a un homicidio.
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Todos los ejemplos estdn construidos de tal manera que existe un peligro, presente y que no se puede
evitar de otro modo, para la vida de muchos seres humanos y el autor acttia para apartar el peligro
de éstos ultimos. Lo decisivo es la interpretacion de la férmula que se encuentra en el § 34 frase 1
Codigo penal aleman: »si en la ponderacion de los intereses en conflicto, en particular, los bienes
juridicos afectados y el grado de los peligros que los amenazan, el interés protegido prevalece
esencialmente sobre el menoscabado«’. La oracién subordinada encabezada por »en particular«
carece de relevancia para la elecciéon entre muerte segura y muerte segura. Lo decisivo es, mas bien, a
qué criterios hay que recurrir para el «prevalecer esencialmente», en especial, si argumentos
referidos al resultado cuantitativamente (el hecho conduce a la supervivencia de la cifra mas
elevada) son decisivos. Ni del tenor literal ni de los materiales legislativos se puede deducir una

disposicién inequivoca®. Pese a ello, los penalistas alemanes estan de acuerdo en que hay que

rechazar una aproximacion cuantitativa a la cuestiéon?. En este sentido, se podria mencionar que la

7 Se discute en qué relacion se encuentran el § 34 frase 1 y la clausula de adecuacién de la frase 2
(véase al respecto, JOERDEN, “§ Satz 2 StGB und das prinzip der verallgemeinerung”, GA 1991, p. 411
y ss; MERKEL, “Zaungidste? Uber die Vernachlissigung philosophischer Argumente in der
Strafrechtswissenschaft (und einige verbreitete Mifsverstindnisse zu § 34 S.I StGB)”, en INSTITUT FUR
KRIMINALWISS. (eds.), Vom unmdoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, p. 171, 176 y s. Renuncio, debido
a la limitacién de espacio, a una discusién y parto de un concepto amplio de »interés«, si bien el § 34
frase 2 Codigo penal alemdn deberia recordar a quien aplica la ley que en caso de dafos
contabilizables no solamente se trata de comparar cantidades.

8 De la toma de posicion de HORSTKOTTE (Prot. Sonderausschuss Strafrechtsreform, 5. Wahlperiode,
1794), se deduce que la solucién de los casos dificiles de estado de necesidad deberia dejarse a los
tribunales.

9 RENZIKOWSKI, Notstand und Notwehr, 1994, p. 202 y ss.; WELZEL, ZStW (63), 1951, p. 52; JAGER, “Die
Abwaigbarkeit menschlichen Lebens im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik und
Rechtphilosophie”, ZStW (115), 2003, p. 765, 778; JEROUSCHEK, “Nach dem 11 September 2001:
strafrechtliche Uberlegungen zum Abschuss eines von Terroristen entfiihrten Flugzeugs”, en
AMELUNG et al. (ed.) Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag, 2003, p. 185, 192; SINN,
“Totung Unschuldiger auf Grund § 14 III Luftsicherheitsgesetz -rech- mapig?”, Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht, 2004, p. 585, 588; MITSCH, “Flugzeugabschiisse und Weichenstellungen”, GA, 2006, p. 11,
12; H. J. HIRSCH, en HETTINGER et al. (ed.), Festschrift fiir Wielfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, p.
159; LENCKNER/PERRON, en “Comentario previo al § 34 StGB”, en SCHONKE/SCHRODER (eds.),
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., Beck, Miinchen, nam. marg. 23; ERB, “Comentario al § 34", en
JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar-StGB, 2003, nam. marg. 118, 121; SCHLEHOFER, ,
“Comentario previo a los §§ 32 y ss.”, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum StGB, 4°
ed., nim. marg. 214 y ss.; NEUMANN, “Comentario previo al § 34” en KINDHAUSER et al. (ed.), en
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2° ed., Nomos, Baden-Baden, 2005; ZIESCHANG et al. (ed.),
“Comentario previo al § 34” en WILHELM/RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN (eds.), Leipziger
Kommentar zum StGB, nam. marg. 65; ROXIN, Strafrecht AT/1, 4* ed., 2006, § 16 nam. marg. 34;
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palabra »interés« es utilizada al final de la férmula del § 34 Cédigo penal alemén en singular.
Posiblemente, esto es un indicio de que se pretende una comparacién abstracta »vida contra vida«.
No obstante, en contra de una prohibicién de centrarse en la cifra de los afectados habla el hecho de
que, con frecuencia, esto no serfa problematico, fuera de los casos extremos que hay que discutir
aqui. Cuando se trata de arrebatarle violentamente a un transetnte enojado su teléfono mévil para,
en beneficio de la victima lesionada de un accidente, hacer venir a un médico, nadie pondra reparos,

atn cuando se repare en la cifra de los lesionados!0. La prohibicién de tal clase de fundamentaciones

no se puede deducir del tenor literal del § 34 Cédigo penal aleméan!l. Son necesarias otras reflexiones

para precisar la férmula de la ponderacion.

La solucién de los casos dificiles de estado de necesidad no es ni con mucho tan sencilla como
sugiere una ojeada a los manuales alemanes de Derecho penal y el veredicto, formulado en la mayor
parte de los casos de forma breve, contra la toma en consideracién de la cifra de supervivientes. En la
discusién filosoéfico-moral, separdndose de esto en diversos aspectos, se afirma que la relacién entre
la vida que al final se ha salvado y la vida humana que se ha perdido es en todo caso un factor
esencial. Muchas contribuciones inglesas y americanas empiezan con el encabezamiento de que, en el

caso del guardagujas, el cambio de agujas tiene que estar evidentemente permitidol2. Si uno se

guiara por esta intuicion, en el ejemplo del aviéraqui, de nuevo, en contraste con los juristas

JAKOBS, Strafrecht AT, 2% ed., 1991, 13% seccién, nium. marg. 21; KUHL, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5 ed.,
2005, § 8 nam. marg. 114; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5% ed., 2004, § 9 nGm.
marg. 113; OTTO, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 7% ed., 2004, § 8 nim. marg. 187. De
otra opinién, DELONGE, Die Interessenabwigung nach § 34 StGB und ihr Verhiltnis zu den iibrigen
strafrechtlichen ~Rechtfertiqungsgriinden, 1987, p. 122 y ss, ademds, SILVA SANCHEZ, “Zur
Verhiltnismapig-keitsproblematik im entschuldigenden Notstand”, Jahrbuch fiir Recht und Ethik (13),
2005, p. 681, 694 y ss.

10 Confrontese PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, p. 267, Véase por otra parte, respecto a los
problemas en la compensacion de diversos grados de sufrimientos, MERKEL, en INSTITUT FUR
KRIMINALWISS. (eds.), Vom unmdéglichen Zustand des Strafrechts, 1995, p. 192y ss.

11 También hay consideraciones sistematicas que apoyan la idea de que la cifra de los afectados
deberia jugar un papel. Asi, la puesta en peligro de numerosas personas (medio peligroso para la
comunidad, § 211 apdo. 2 Cédigo penal aleméan) influye en la valoraciéon de un homicidio doloso; asi
pues, en esa medida se cuantifica. Véase sobre tales contradicciones, TRONDLE/FISCHER, § 34,
Strafgesetbuch und Nebengesetze, 54* ed., Beck, Miinchen, nim. marg. 10a.

12 FOOT, Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy, 2002, p. 23: »without hesitation«;
KAMM, Philosophical Studies (57), 1989, p. 228: »commonly assumed that it is permissible«. QUINN,
Philosophical Review (98), 1989, p. 304, y THOMSON, The Realm of Rights, 1990, p. 176 »most people
would react this way«; RAKOWSKI, Columbia Law Review (93), 1993, »an irreproachable course«, p.
1063.
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alemanes!3>— habifa que llegar al mismo resultado. El objeto de las demés discusiones es, con
frecuencia, por qué motivos habria que ver las cosas de otra manera en el caso del transplante. Al
respecto hay acuerdo: tanto en la literatura alemana como en la americana, todo aquél que menciona
el caso del transplante llega a la conclusiéon de que el comportamiento del médico no puede estar

permitido!4 — lo cual, si se ha empezado con el actuar justificado en el caso del guardaguijas,

conduce a la pregunta de por qué el aspecto de »muchas vidas salvadas« no conduce siempre a una

permision?d,

En lo que sigue, sistematizaré hipotesis que se encuentran tras conclusiones alcanzadas

intuitivamente y diferencias juridico-culturalesl® en la valoracién de los casos dificiles de estado de

13 JEROUSCHEK, en AMELUNG et al. (ed.), Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag, 2003,
p- 192; JAGER, “Die Abwagbarkeit menschlichen Lebens im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik
und Rechtphilosophie”, ZStW (115), 2003, p. 789; SINN, NStZ, 2004 p. 585 Y s.; MITSCH, GA, 2006, p. 12
Y s.; LENCKNER/PERRON, en SCHONKE/SCHRODER (eds.), SK, 27* ed. 2006, nim. marg. 24;
ZIESCHANG, en WILHELM/ RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN (eds.), LK, 12% ed., 2006, nam. marg. 74a;
PAEFFGEN, “previo a los §§ 32 a 35”7, en NK, 27 ed., 2005, nam. marg. 155. De otra opinién, ERB,
“Comentario al § 34”, en JOECKS/MIEBACH (eds.), MK, 2003, nim. marg. 118, 121; NEUMANN, § 34, en
KINDHAUSER et al (ed.), NK, 2* ed., 2005, nim. marg. 77; ver también OTTO, Grundkurs Strafrecht,
Allgemeine Strafrechtslehre, 7% ed., 2004, § 8 nim. marg. 195.

14 BIRNBACHER, Tun und Unterlassen, 1995, p. 155 y ss.; PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, p.
259; SINN, NStZ, 2004, p. 589; FRITZE, “Moralisch erlaubtes Unrecht. Diirfen Unschuldige getdten
werden, um anderen zu retten”, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (51), 2004, p. 212; KAMM,
Philosophical Studies (57), 1989, p . 227 s.; D. LOCKE, Philosophy (57), 1982, p. 455; THOMSON, The Realm
of Rights, Cambridge, p. 135; RAKOWSKI, Columbia Law Review (93), 1993 p. 1064; STACY, “ Act, Omissions,
and the Necessity of Killing Innocents”, American Journal of Criminal Law (29), 2002, p. 481-506;
BLUMENSON, “Killing in good conscience: What's wrong with sunstein and vermeule's lesser evil
argument for capital punishment and other human rights violation?”, New Criminal Law Review (10),
2007, p. 210-214 y ss. Incluso JOHN HARRIS, quien analiza esto a fondo, admite que tal paso no
entraria en consideracion, Philosophy (50) (1975), p. 81y 87.

15 En la discusiéon americana se discute el caso del guardagujas en numerosas subvariantes, para
fondear las fronteras entre el cambio de agujas permitido y aquél que ya no lo estd, v., por ejemplo,
Thomson (nota 2), p. 176 y ss.; KAMM, Philosophical Studies (57), 1989, p. 92,112y ss., p. 180 y ss. y en
muchos otros pasajes de su libro mas reciente.

16 CHRISTIAN JAGER dice que se corresponde con la »visién cultural dominante« la idea de que las
vidas humanas no son compensables, ZStV (115), 2003 p. 780). Esto no puede decirse de esta manera
general. Tampoco habria que precipitarse hacia la suposicion de que los autores mencionados en la
nota 12 estan convencidos de un »utilitarismo tosco«— cosa que no es ad. V. sobre la unilateralidad

de la perspectiva alemana también SILVA SANCHEZ, Jahrbuch fiir Recht und Ethik (13), 2005.
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necesidad. Estos supuestos se pueden contemplar desde tres perspectivas distintas: una perspectiva
neutral respecto a quien actia y a la victima, una perspectiva centrada en quien actiia y una perspectiva
centrada en la victima. Tal como se mostrara, la solucion depende de cudl de estos puntos de partida
adopte (con frecuencia, sin reflejarlo conscientemente) quien lleva a cabo la valoracién.

2.2. La perspectiva neutral respecto a quien acttia y respecto a la victima

En la literatura de Filosoffa moral, esta perspectiva se denomina »neutral respecto al agente«17. Lo
decisivo es que se toma como base la perspectiva de un observador ajeno a quien le interesan los
estados en el mundo por asi decirlo »desde arriba«, considerados con una »vista desde ninguna

parte«!8. A esas reflexiones que no estan ancladas en cuanto a la perspectiva me refiero con la
denominacion »neutral respecto a quien actta y a la victima«. A este enfoque subyace una Filosofia
moral consecuencialista segtn la cual lo decisivo para la correccion de una accion es un balance de las

consecuencias de esta tGltimal?. Aplicado al caso del guardagujas, tal valoracién conduciria a una

justificacién moral y también juridico-penal, pues tiene prioridad conservar mas vidas humanas.

Ahora bien, también se han de tener en cuenta los efectos que hay que esperar a medio hasta largo
plazo, algo que resulta relevante especialmente para la variante »transplante«. El comportamiento
del médico tendria consecuencias que irfan mucho mas alla. No hace falta tener mucha imaginacién
para pronosticar que, en primer lugar, disminuiria la disposicion a hospitalizarse, si el experimento
mental se convirtiera en un caso real y segundo, qué consecuencias tendria esto para las personas
que necesitaran tratamiento. Por esta razén, también utilitarista deberia ponerle limites al médico20.
En el ejemplo del avién las reflexiones sobre las consecuencias negativas futuras son mas complejas.
Habria que considerar cual de las alternativas »derribar o no derribar un avién secuestrado«

lesionaria mas intensamente la confianza en la seguridad del trafico aéreo (me parece que aqui no

17 Véase una aplicacién coherente de la »agent-neutral perspective« en GLOVER, “It makes no difference
whether or not I do it”, Proceedings of the Aristotelian Society (49), 1975, p. 171 y ss.; GARDNER, Criminal
Law and Philosophy (1), 2007, p. 127 y ss. La denominacién »neutral respecto a quien acttia« no acaba
de encajar. Tales consideraciones no solamente suprimen aspectos que afectan a quien actta, sino
también la perspectiva de la victima concretamente afectada (cuyos intereses entran ciertamente en el
calculo global, si bien quien valora no se pone en su posicion).

18 Un analisis completo de la »View from Nowhere« se encuentra en el libro de THOMAS NAGEL que
lleva el mismo nombre y se publicé en 1986.

19 Véase sobre el utilitarismo como importante variante MILL, Utilitarianism, 1861; también, SMART,
“An outline of a system of utilitarian ethics”, en SMART/WILLIAMS, Utilitarianism. For and Against,
1963, Cambridge; GESANG, Eine Verteidigung des Utilitarismus, 2003.

20 Confréontese también SINGER, “Utility and the Survival Lottery”, en Philosophy (52), 1977, p. 218 y
ss.; BIRNBACHER, Tun und Unterlassen, 1995 p. 213 y ss.
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hay una diferencia clara: al igual que el derribo, también la catastrofe ocasionada en el aeropuerto
por los secuestradores tendria también consecuencias devastadoras para la confianza general).
Ademas, habria que temer la »ruptura de un dique« si se le permite al Estado matar a personas
ajenas al conflicto (a diferencia del caso de la tortura, en el que, tras la justificacién en un caso
concreto, habria que pronosticar ampliaciones abusivas, en el caso del avion esto resulta mucho
menos plausible debido a las circunstancias tan insélitas). Seria mas l6gico partir, sobre la base de un
balance las consecuencias, de una justificacion.

2.3. La perspectiva centrada en quien actia

La segunda posibilidad de aproximarse a una solucién esta en una perspectiva centrada en quien actia.
Una accién no se juzga (o no exclusivamente) segin sus consecuencias, sino segin circunstancias
concomitantes en la persona de quien actta, en especial, sus intenciones. Partidarios de una
justificaciéon podrian encontrar un argumento adicional: la doctrina del doble efecto. Esta doctrina
entiende que estd permitido ocasionar dafios para salvar a un bien mayo#-pero solamente cuando

estos dafos no se causan intencionadamente, sino en todo caso con conocimiento. La doctrina del
doble efecto, que se atribuye a un breve pasaje de Tomids de Aquino?l, se cita en conflictos de
embarazo para fundamentar por qué se puede salvar a la madre aun cuando el médico sepa que
mediante la accion el nifio morird?2. El segundo caso de aplicaciéon que se cita frecuentemente es la
muerte de civiles como consecuencia colateral de una accién importante para la defensa militar23. En
mis ejemplos habria que examinar primero si los autores causan la muerte de otros
intencionadamente o solamente con conocimiento. En el caso del avién y del guardagujas, saben que
la muerte se producird con seguridad, pero no lo desean y la muerte tampoco es un estado
intermedio necesario para poder realizar su objetivo (desviacién del tren, derribo controlado del
avion en un lugar seguro)?4. Sin embargo, la negacion de la intencién sera tanto mas dificil cuando
maés estrecha y necesariamente estén unidas accién y consecuencia?®. En el caso del transplante seria

extrafio afirmar que al médico, que quiere »solamente extraer los 6rganos vitales«, le falta la

21 Al respecto, QUINN, “Actions, Intentions and Consequences: The Doctrine of Double Effect”
Philosophy and Public Affairs, 1989, p. 334; critico HART, Punishment and Responsibility, 1968, p. 122 y
ss.; MERKEL, Friiheuthanasie, 2001, p. 166.

22 Véase sobre tales casos FOOT, Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy, 2002, Oxford
University Press, New York.

2 Por ejemplo, KAMM, “Failures of Just War Theory”, Ethics (114), 2004, p. 650, 653 y ss.

2 Las explicaciones del Tribunal Constitucional Federal son confusas en la medida en que los
pasajeros serian utilizados »como medio para el salvamento de otros« (BVerfGE 115, 118, 154). Esto
parece implicar la intencién que no existia. Su homicidio serfa un efecto colateral; asi como aqui
MERKEL (nota 6), p. 379 y ss.

25 MERKEL, Friiheuthanasie, 2001, p. 177 y ss.
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intencién de matar, pese a que consta con una seguridad del cien por cien que tras extraerle a la
victima esos érganos, ésta morira inmediatamente.

¢(Beneficiaria la doctrina del doble efecto por lo menos a los autores en el caso del guardagujas y del
avion? Esta teoria se podria describir como una curiosa mezcla de elementos de diferentes teorias de
la Filosofia moral. El fundamento es consecuencialista: se puede hacer algo malo cuando la utilidad

global es claramente mayor, pero rige una cldusula excepcional (que hay que explicar

separadamente) para el caso de la causacion intencional del mal2®. Esto no lleva mucho mas all3,
puesto que en caso de homicidio no intencional, el marco es, entonces, el marco consecuencialista al
que se ha hecho referencia, sin que se ahada nada nuevo. La otra posibilidad consiste en centrarse
Unicamente en las actitudes de quien acttia. Esta interpretacion es logica si se leen las explicaciones
de Tomds de Aquino, quien entendia que »las acciones morales, sin embargo, reciben su forma propia
de aquello respecto a lo que se tiene la intencién y no de aquello que esté fuera de esta intencion,
puesto que ello es casual«?’. Sin embargo, la contraposicion de »intencién o casualidad« apunta a
que Tomids de Aquino utilizaba otro concepto de intencién mdas amplio, puesto que no podria
convencer la ubicacién de las consecuencias causadas conscientemente en la »casualidad«. En todo
caso, en estas consideraciones no se puede encontrar una fundamentacién convincente de la teoria
del doble efecto. Hay planteamientos mas recientes en la Filosofia moral que se centran en que quien

actta intencionadamente instrumentaliza a la victima de manera mas intensa28, o intentan establecer

una vinculacién entre intenciones y caracter??. Aqui no hay que profundizar mas en esto. Aun
cuando se puedan poner de manifiesto diferencias entre intencién y conocimiento seguro, éstas
carecen de relevancia en relacion con el injusto superior que radica en un homicidio cometido

»solamente« con conocimiento30,

Por lo demads, ;qué desempefia algin papel en la reflexion centrada en quien actia? Un acusado
alegaria que se encontraba en un dificil conflicto. Ciertamente, conocia—continuaria el acusado— las
pretensiones de defensa de las victimas (las cuales serdn tratadas inmediatamente), pero pensé que
estaba obligado a proteger a las personas que también estaban amenazadas de muerte. Este es un

punto importante que se olvida con frecuencia en los casos de estado de necesidad: la relacién entre

el autor y las victimas que lo son solamente de manera potencial porque aquél las ha salvado3l.

2% En este sentido se ha de entender la descripcién que hace KaMM, “Intricate Ethics Rights,
Responsibilities and Permissible Harm”, Oxford University Press, p. 21, p. 93.

27 ALBERTUS-MAGNUS-AKADEMIE WALBERG BEI KOLN (ed.), Summa Theologica, edicién alemén-latin,
tomo 18, 1953, Quest. 64, 7. Art. (sobre el tema: admisibilidad de la defensa propia).

28 QUINN, Philosophy and Public Affairs, 1989 p. 348 y ss.

2 TADROS, Criminal Responsibility, 2005, pp. 44 y ss., pp. 225y ss.

30 Confrontese TADROS, Criminal Responsibility, 2005 p. 231 y s.

31 En contra de una toma en consideracion, JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, 13% parte, nim. marg. 24.
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Ciertamente, el deber general de socorro que se ha reflejado en el § 323c Cédigo penal aleman—si es

que siquiera se reconoce tal deber32— podria fundamentar en todo caso un deber débil de proteccion.
Asi pues, si en el ejemplo del avion alguien derribara el avion secuestrado y no lo hiciera como
representante del Estado, sino con base en una decisiéon propia, aquél no podria alegar un deber
especial de proteccién frente a las personas del aeropuerto; lo mismo puede decirse si en el caso del
guardagujas quien actuara fuera un paseante con presencia de &nimo. En mi versién, quien cambia
las agujas es un empleado de ferrocarriles respecto a quien hay que considerar si tenia una posicion
de garante en cuanto a la vida de quienes viajaban en el tren de pasajeros, una posiciéon de garante

procedente del dominio de fuentes de peligro33. Los deberes de garante pueden surgir de la
responsabilidad por actividades peligrosas, si bien hay que aclarar en el caso concreto a quién

compete el managment del riesgo y la vigilancia3%. Coémo se han de deslindar exactamente los
ambitos de responsabilidad dentro de los Ferrocarriles alemanes es algo que puede queda por ver.
En todo caso, tal como ha desarrollado nuestro homenajeado, los simples trabajadores tienen sélo
excepcionalmente responsabilidad por la evitaciéon de peligros, por ejemplo, cuando reciben una

autorizacion especial para manejar determinados mecanismos3°. Un empleado de ferrocarriles no es
competente para tomar medidas contra un peligro que ha surgido en otro lugar por un tren de
mercancias no suficientemente asegurado y el cambio de agujas tampoco caia en un ambito de

dominio que le estuviera atribuido.

En cambio, en el caso de acciones realizadas por representantes del Estado para la proteccién de los
ciudadanos, como en el caso del avién, el tema »deber de protecciéon« tiene importancia. El debate
que conduce al Derecho constitucional y a la Filosofia politica no se puede reproducir aqui en

detalle36. Ya tiempo atras el Tribunal Constitucional Federal se mostré reservado frente a las

pretensiones individuales de proteccién y en la sentencia sobre la LuftSiG tampoco las reconoci63”.
Si al final las pretensiones de proteccién se consolidan en un derecho es algo que depende de las
pretensiones de defensa en sentido contrario y, por ello, es algo que todavia no se puede decidir.
Aqui solamente hay que indicar lo siguiente: los intereses legitimos de victimas potenciales se han de
tomar en serio, sobre todo cuando solamente el Estado dispone de los medios para evitar agresiones

32 Véase infra en la nota 54.

3 Al respecto, ROXIN, AT/2, § 32, nim. marg. 107 y ss.

34 Véase CRAMER/HEINE, “Comentario previo a los §§ 25 y ss.”, en SCHONKE/SCHRODER (eds.), SK,
27% ed., 2006, ntm. marg. 109 d.

3% HERZBERG, Die Verantwortung fiir Arbeitsschutz und Unfallverhiitung im Betrieb, 1984, p. 239 s.

3 Véase sobre el debate en torno a un derecho fundamental a la seguridad, ISENSEE, Das Grundrecht
auf Sicherheit, 1983; ROBERTS, Sicherheit als Menschenrecht, 1987; DIETLEIN, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992; CREMER, Freiheitsgrundrechte, 2003, p. 228 y ss.; CALLIESS, “Die
grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen verfassungsrechtsverhiltnis”, JZ 2006, pp. 321 y ss.

37 BVerfGE 46, 160 (164) — Caso Schleyer; 115, 118 (160).
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antijuridicas contra la vida de ciudadanos. Si se ve el fundamento de la existencia de los Estados en
el hecho de que, mediante esta asociacion, se deberia garantizar la seguridad y si se parte de que el

monopolio de la violencia del Estado tiene que estar unido con deberes de protecciéon para sus

ciudadanos3®, entonces cuando se niega tal proteccién hay un fracaso en un ambito esencial.

Ahora bien, de acuerdo con una opinién comun, en caso de colisién de deberes de proteccion y

pretensiones de defensa no hay una verdadera colisiéon de deberes, sino que la prohibicion de lesion

activa tiene preferencia por delante del mandato de accién3. En la literatura de Filosofia moral se

discute qué relevancia tiene la diferencia entre »Doing and Allowing« (la cual se corresponde en gran

parte con la diferencia entre hacer y omitir)40. Lo que genera confusion es que es posible sin mas
construir casos para una comparacién de dos en dos en los que el hacer es peor que el omitir. Con

todo, las diferencias percibidas intuitivamente se explican con frecuencia mejor mediante otros

factores*l. Un ejemplo: la madre de dos nifios que, tras un accidente del barco, le da el chaleco
salvavidas al hijo, perjudicando de este modo a la hija, puede alegar una colision de deberes
justificante. El caso se juzgaria de otra manera si la madre le quitara al hijo el chaleco salvavidas que
éste ya habia recibido y se habia puesto para darselo a la hija. Ciertamente, en la base de esta
distincién podria encontrarse lo siguiente: en la segunda variante el hacer de la madre es amenazante
para el chico, destruye confianza esencial. ;Qué pasaria si los nifios fueran demasiado pequefios para
darse cuenta del significado del incidente? También en tal caso la frustracién activa del salvamento
del chico se podria calificar de injusto, pues el chico ya habia adquirido posibilidades de salvamento.
Sin embargo, con el elemento »frustra la posibilidad de salvamento ya existente« se pasaria a una
valoracién centrada en la victima.

La diferencia entre hacer y omitir no tiene en si misma relevancia alguna. Cuando se aplican
coherentemente las maximas consecuencialistas, no desempefia papel alguno la cuestion de si las
consecuencias se causan mediante hacer o mediante omitir42, en el ejemplo del avion, el piloto deberia
disparar. La valoracién contraria y extendida, segtin la cual el hacer es un injusto mayor que el

38 ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, pp. 3 y ss.; ROBBERS, Sicherheit als Menschenrecht, 1987,
p- 40 y ss.; Bernsmann, Entschuldigung durch Notstand, 1989, pp. 264 y ss. Ver ademas, ISENSEE, en
Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70 Geburstag, 2007, pp. 205, 221 y ss.

3 ROXIN, Strafrecht AT, 4° ed, 2006, § 16 nim. marg. 117; KUHL, Strafrecht AT, 5* ed, 2005, § 12 nam.
marg. 93, ; SINN, NStZ, 2004, p. 586, MERKEL, |Z, 2007, p. 381.

40 En analisis filosoficos se considera que la diferencia entre hacer y omitir, familiar para los
penalistas, es imprecisa, ver QUINN, Philosophical Review (98), 1989, p. 297 y ss.; LOCKE, Philosophy (57),
1982 p. 464. Puesto que aqui no se pueden explicar con més detalle tales delimitaciones, en lo que
sigo hablo pese a ello de »hacer y omitir«.

41 Al respecto, BIRNBACHER, Tun und Unterlassen, 1995, cap. 6.

42 En este sentido, GLOVER, Proceedings of the Aristotelian Society (49), 1975.
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omitir, llegaria a la conclusién de que al piloto no le estd permitido disparar. Ahora bien, a esto
subyace implicitamente una perspectiva centrada en la victima a la que no se le afiade ningtin nuevo
elemento de fundamentacién auténomo?3. Una tercera variante le deja al piloto ex ante (antes del

disparo) abiertas las opciones: por razones de integridad personal, le permitiria al piloto no querer

ser la persona que mata%4. Para ello se podria alegar que hay que tener comprension con los seres
humanos que se encuentran atrapados entre el conocimiento de las consecuencias y la prescripcion
deontolégica »no has de matar« y que, paralizados por este dilema, permanecen pasivos. Sin
embargo, tales consideraciones no encajan bien cuando hay que juzgar el comportamiento de
representantes del Estado, pues de éstos esperamos més determinacion®. Y cuando se ha tomado la
decision a favor del derribo, esta tercera opinién pierde toda importancia.

2.4. La perspectiva centrada en la victima

(Qué significa una »perspectiva centrada en la victima«? En la literatura de Filosofia moral se
encuentran planteamientos que empiezan por las victimas, pero que al final acaban dejando que lo
decisivo sea una comparacion de las cifras de supervivencia. Esto es posible con fundamentaciones
contractualistas que preguntan qué es lo que, antes de que se produzca un caso de necesidad, bajo el

»velo de la ignorancia«40, los seres humanos ven como opcién razonable de accion?’. A los

plantamientos contractualistas les genera problemas el ejemplo del transplante. ;Seria racional

acordar el sacrificio de seres humanos para conseguir 6rganos cuando se puede contar para uno

4 Confroéntese, por ejemplo, la fundamentacion que ofrece QUINN, Philosophical Review (98), 1989, p.
309y ss. para su distincién entre »Doing and Allowingx«.

4 Ver WILLIAMS, en SMART/WILLIAMS, Utilitarianism. For and Against p. 98 s., p. 108 y ss. Para su
ejemplo »Jim and the Indians«, WILLIAMS entiende que constituye una diferencia si uno mismo tiene
que matar (en su ejemplo: a un indio prisionero) para, de este modo, evitar consecuencias dafiinas (la
ejecucion de otros 19 prisioneros) — a$ pues, este autor se vuelve contra la perspectiva neutral
respecto a quien actua.

45 Véase al respecto SUNSTEIN/ VERMEULE, “Is capital punishment morally required? Acts, omissions
and life-life tradeoff”, Standford Law Review (58), 2005, p. 703, 719 y ss. Este articulo (que se manifiesta
a favor de la pena de muerte) ha topado justamente con mucha critieapese a que el fragmento
sobre hacer y omitir en caso de actividades estatales ha encontrado aprobacién, ver BLUMENSON, New
Criminal Law Review (10), 2007, p. 217; STEIKER, “No, Capital Punishment is Not Morally Required:
Deterrence, Deontology, and the Death Penalty”, Standford Law Review (58), 2005, p. 751, 756 y ss.

46 Fundamentalmente RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 2005, p. 34 y ss. El velo de la ignorancia se
referiria al hecho de que uno no sabe si, en el momento de producirse la situaciéon de necesidad,
perteneceria al gran grupo de los salvados o al pequefio grupo de aquellos a quienes se mata.

47'V. respecto a tales consideraciones FRITZE, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie (51), 2003; RAKOWSKI,
Columbia Law Review (93), 1993.
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mismo con una mayor posibilidad de sacar provecho en caso de urgencia que ser victima del
acuerdo? John Harris, quien se ocup6 de este tema, reconoce que hay intuiciones morales fuertes que

estdn en contra de una »loteria de la supervivencia«, aunque deja sin responder la cuestién de si esto

no es Gnicamente una cuestion de costumbres?8. Sin embargo, este autor trata s6lo superficialmente
la cuestion de qué efectos tendria esto en nuestra calidad de vida. También en caso de que el riesgo
de ser victima fuera pequefio (por ejemplo, menor que el riesgo de perder la vida en un accidente de

trafico)®”, la afirmaciéon de que uno aceptaria la loterfa es desatinada. Normalmente, podemos
reprimir con éxito la idea de morir en un accidente y tenemos que hacerlo, pues sabemos que los
cafios causados por imprudencia no se pueden evitar totalmente. En cambio, la idea de que se nos
puede matar dolosamente, bajo la direcciéon organizativa del Estado, en todo momento e
ineludiblemente es una idea que causaria un sentimiento de amenaza y que tendria profundos
efectos en la vida tras el acuerdo. Si en el ejemplo del avién o el del guardagujas se llegaria a otras
conclusiones es algo que habria que discutir. Si uno tuviera que contar, como pasajero del tren o de

un avién, en ser afectado en ambos lados®0, valdria la pena reflexionar en optimizar las propias

posibilidades optando por la salvaciéon del grupo que en su caso sea mayor>L.

Incluso cuando alguien, en una conversacion, reconociera que el sacrificio de pocos para la salvacion
de muchos es para él potencialmente beneficioso y estuviera de acuerdo con aquel sacrificio, hay que
dudar seriamente que esta valoraciéon se mantenga también en el caso en que un comando de
recogida estd a la puerta o cuado el tren de mercancias estd solamente a un metro de distancia.
(Podemos remitir al afectado a su decision racional precedente— o hay que centrarse en el presente
en la situacion de la victima concreta? Si se trata de la pretension de que renuncie a su propia vida, lo
altimo es mds convincente. Nuestra praxis moral conoce solamente deberes de solidaridad muy
restringidos. No hay un deber de sacrificar la propia vida para la salvacién de otros seres humanos,
ni siquiera en las relaciones de cuidado maés estrechas. Si los padres hicieran tal sacrificio por su hijo,
ello se describiria como un hecho heroico que impone veneracién, pero no se postularia un deber en

48 HARRIS, Philosophy (50), 1975, p. 87. Sin embargo, seria dudoso si se podria vivir de manera mas
agradable con personas que solamente estan interesadas en riesgos objetivamente calculables. Una
sociedad que carece de un instrumentario moral y juridico para diferenciar entre homicidios dolosos
e imprudentes seria probablemente en conjunto mds dspera, puesto que nuestra fuerte acentuacion
del dolo va acompafiada de mayor comprensiéon para la falibilidad humana en forma de
imprudencia.

49 A esto remite HARRIS, Philosophy (50), 1975, p. 84.

50 Ver sobre las preguntas por la pertenencia a un grupo RAKOWSKI, Columbia Law Review (93), p. 1144

y ss.
51 Al respecto HUSTER, Merkur 2004, p. 1047, 1049 y ss.
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ese sentido®2. Esto es valido con mayor razén para las valoraciones juridico-penales: los deberes de

un garante acaban cuando el hacer que hay que realizar fuera inexigible®3. En estas restricciones de
los deberes de solidaridad no se pregunta si tales deberes, contemplados ex ante, eran totalmente
beneficiosos, sino que en vez de eso se empieza evidentemente por el caso de urgencia y la pregunta

que surge entonces: »; Tengo que sacrificarme ahora?«.

Aqui no hay que abordar los puntos generales de si hay que reconocer siquiera deberes de

solidaridad como deberes juridicos o si no se trata solamente de deberes de virtud en el sentido de la
distincion kantiana®*, y qué es lo que hay que deducir del concepto »solidaridad«®. En todo caso,

para el bien vida%®, el mas importante (en una representacién del mundo no religiosa), rige que: no
se puede exigir a nadie que sacrifique su vida (en todo caso, cuando se tratara, como en mis tres
ejemplos, de una victima ajena al conflicto, esto es, cuando no concurre caso alguno de estado de
necesidad defensivo)®’. En el caso de otros intereses es posible remitir a los afectados a un calculo
racional-distanciado previo e incluso reprenderlos por “gorrones” cuando dan prioridad a los
propios intereses. Si, en cambio, un hipotético acuerdo colisiona con el interés mas fundamental de
todos, el interés en la propia supervivencia, se ha llegado a los limites del comportamiento racional

que se puede esperar legitimamente.

52 Véase sobre la falta de deberes de sacrificio propio TAUREK, Philosophy and Public Affairs, 1977, p.
293 y ss.

5 A favor de la exclusion de la tipicidad, STREE, “Zumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten”,
ESER (ed.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 60. Geburtstag, 1998, p. 393, 405;
STRATENWERTH/KUHLEN Strafrecht AT, 2004 5% ed, § 13, nim. marg. 62 y ss.; partidario de la toma en
consideracion en el plano de la culpabilidad, ROXIN, AT, 4% ed. 2006 § 31, nam. marg. 231 y ss.; KUHL,
§ 18, nam. marg. 141, AT, 5% ed., 2005.

5 Veéase RENZIKOWSKI, Notstand und Notwehr, 1994, p. 188 y ss.; MORGENSTERN, Unterlassene
Hilfeleistung, Solidaritit und Recht, 1997, HARZER, Die tatbestandsmifiige Situation der unterlassenen
Hilfeleistung gemdf$ § 323 ¢ StGB, 1999; PAWLIK (nota 10), p. 9y ss.

5% Al respecto, PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002 p. 58 y ss.

5% Véase un analisis mas detallado del injusto de los homicidios en MCMAHAN, The Ethics of Killing,
2002, p. 189y ss.

57 En reiteradas ocasiones se ha argumentado que en el ejemplo del avién hay un estado de necesidad
defensivo (SCHUNEMANN, en NEUMANN/HASSEMER/SCHROTH (eds.) Verantwortetes Recht. Die
Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns, 2005, p. 145, 151y ss.; GROPP, GA 2006, p. 284, 287 y s.; H. ].
HIRSCH, nota 6, p. 153 y ss. Esto no convence: la condiciéon minima seria una aportacién causal al
peligro, la cual no existe, porque para el impulso del golpe el peso de los pasajeros seria irrelevante
en relacion con el peso del avion, MERKEL, JZ, 2007 p. 384 y ss.; también, PAWLIK, JZ, 2004, p. 1045,
1049.
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En el caso del guardagujas y del transplante, las reflexiones centradas en la victima conducen a la
conclusién de que no hay deber alguno de entregar la propia vida y, por tanto, que existe una fuerte
pretension de defensa. Ademads, en el ejemplo del transplante, el derecho de defensa puede apoyarse
en la dignidad humana del afectado. Descuartizar el cuerpo como »depdsito de 6rganos de repuesto«
implicaria una lesién de su dignidad humana®. Mas complejas son las reflexiones en el caso del
avion. En éste hay que tener en cuenta una peculiaridad que todavia no se ha apreciado. Si los
secuestradores planean dejar que el avion se estrelle en el aeropuerto, de todas formas la vida de los
pasajeros solamente habria durado unos minutos mas. Se trata, a diferencia de lo que ocurre en los
otros dos ejemplos, de un caso de verdadera comunidad de peligro —sin el hecho, todos mdaim,

tanto las personas del aeropuerto como los del avién®?. Por ello, el sacrificio exigido a los pasajeros

que, de todos modos, estaban entregados a la muerte tiene otro significado que el sacrificio que se
pediria a los empleados de ferrocarriles en el caso del guardagujas®. No obstante, en las opiniones

sobre el § 14 apdo. 3 LuftSiG se ha rechazado mayoritariamente el otorgar relevancia a este hecho®l,
y también el Tribunal Constitucional federal ha despachado con pocas palabras las correspondientes

consideraciones®2. Tras ello se esconde el temor de que se pueda producir una »tabuizacién«® y de
que la valoracién de la vida segtn la duracion que se espera que tenga podria traer consecuencias de
gran alcance. Si en el ejemplo del avion se da este paso, ;no habria que, en caso de recursos escasos
en una unidad de cuidados intensivos, dar de alta a los pacientes mas préximos a morir para poner
los aparatos a disposicion de otros pacientes con mejores posibilidades de sobrevivir? Si en caso de
tener en cuenta el supuesto extremo »de vivir solamente cinco minutos mas« hubiera que temer una

5 Con mas detalle sobre tales lesiones de la dignidad humana, HORNLE, Grob anstdfSiges Verhalten,
2005, p. 171 y ss.

5 Véase sobre la tipologia de los casos de estado de necesidad BERNSMANN, Entschuldigung durch
Notstand: Studien zu § 35 StGB, 1989, p. 43 y ss.

60 BERNSMANN, Entschuldigung durch Notstand: Studien zu § 35 StGB, 1989, p. 330, p. 347 y s., parte, para
las verdaderas comunidades de peligro, de una causa de libertad de pena entre la antijuricidad y la
culpabilidad, porque de todas formas el Estado no habria podido proteger la vida perdida y, por
tanto, segun este autor, le falta la legitimacion para castigar con pena.

61 JEROUSCHEK, en AMELUNG et al. (ed.), FS fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag, p. 193; SINN,
NStZ, 2004 , p. 586; HOFLING/ AUSBERG, JZ, 2005, p. 1080, 1083 y ss.; B. HIRSCH, “Bermerkungen zum
Schutz der Grundrechte im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Recht der Europdischen
Gemeinschaft” KritV 2006, p. 3, 8, 12; SCHENKE, NJW 2006, p. 736, 738, ZIESCHANG, en
WILHELM/ RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN (eds.), Leipziger Kommentar zum StGB, 12* ed., 2006, nam.
marg. 74; H. ]J. HIRSCH, en MICHAEL HETTINGER (et al), FS Kiiper, p. 160; véase ya KUPER, JuS, 1981, p.
785, 793. En otro sentido, HUSTER, Merkur, 2004, p. 1048.

62 BVerfGE 115, 118 (158).

6HARTLEB, NJW 2005, p. 1397, 1398; SCHENKE NJW, 2006, PAWLIK, JZ, 2004, p. 1050;
HOFLING/ AUGSBERG, JZ, 2005, p. 1084.
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»ruptura del dique« que tuviera efectos para hechos configurados de otra manera es algo que
requiere una analisis més preciso. Aqui solamente se pueden indicar diferencias manifiestas: al
paciente del hospital se le privaria del derecho a una muerte pacifica y digna (en ello concurriria el
especial injusto de un alta no querida), mientras que tal opciéon no existe para los pasajeros del avion.

Pero atin cuando en determinadas circunstancias puede ser legitimo diferenciar entre un lapso mas
largo de tiempo de vida restante y cinco minutos, queda por considerar quién deberia tener la
soberania de configuracion sobre eso cinco minutos. Ciertamente, yo consideraria moralmente

legitimo argumentar frente a los pasajeros que cinco minutos tienen poca importancia y que, por esa
razon, deberian aprobar el derribo®. Sin embargo, una decisién de tales caracteristicas no se puede

tomar autoritariamente. Habria que respetar el derecho a la autodeterminacién de los afectados®®,
por ejemplo cuando un pasajero replicara que precisamente los tltimos cinco minutos anteriores a la
producciéon de la muerte son especialmente importantes y que él tiene que aprovecharlos para
intercambiar las dltimas palabras con su mujer, que viaja con él, o para una oracién. Por estas
razones, pese a las llamativas diferencias respecto al tiempo que queda de vida, al final se puede
llegar a la conclusién de que también en el ejemplo del avion los pasajeros tienen una pretension de
defensa — que, no obstante, es menos fuerte que en el caso del guardagujas.

El Tribunal Constitucional federal se ha centrado en otro argumento: la dignidad humana de los
pasajeros es lesionada mediante un derribo porque aquéllos son tratados como »meros objetos«%.
Estd claro que se toma prestado el segundo imperativo categérico de Immanuel Kant®’. Los
fundamentos de la resolucion subrayan que los pasajeros estarian desamparados y (a diferencia de
los secuestradores, que pueden abandonar) no podrian evitar el disparo mortal®8. Sin embargo, es
dudoso que el desamparo sea suficiente para fundamentar una infraccién contra la dignidad
humana. Es dificil determinar cuando, adicionalmente a la lesion del derecho a la conservacion de la
propia vida, se lesiona ademads la dignidad humana, y el segundo imperativo categérico de Kant esta

formulado de manera demasiado general como para derivar de él criterios de delimitacién

aplicables®®. En lugar de esto, lo que se presta es centrarse en los antecedentes y circunstancias

64 Véase también SINN, NStZ, 2004, p. 588 y s.; PAWLIK, JZ 2004, p. 1049.

65 Véase sobre el significado de autonomia, D. LOCKE, Philosophy (57), 1982, p. 474 y s.

¢ BVerfGE 115, 118 (154). Critico MERKEL, JZ, 2007, p. 379 y s.

67 »Actta de tal manera que utilices a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de
cualquier otro, en todo momento como fin y nunca meramente como instrumento«, KANT,
“Grundlegung zur Metaphysik der Sitten”, en WEISCHEDEL (ed.), Werkausgabe, vol. VII, p. 61, 1977.

68 BVerfGE 115, 118 (154).

 No todo homicidio lesiona necesariamente también la dignidad humana del afectado, al respecto,
DREIER, GG-Kommentar, 2% ed., 2004, Art. 1 I, nim. marg. 67 con mas referencias. Sobre la
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concomitantes del homicidio y analizar si a ello va unida una afirmacién negativa sobre el valor de
los afectados. Hay casos en los que un homicidio lesiona la dignidad: por ejemplo, cuando seres
humanos son sacrificados a intereses colectivos; cuando las victimas son consideradas de menor
valor en relacién con otros seres humanos; o cuando se subestima la importancia de la vida humana

en relacion con el valor de las cosas”0. Eso ocurrirfa, por ejemplo, cuando el derribo se fundamentara
diciendo que es demasiado caro reconstruir el aeropuerto atacado por los secuestradores o que los
pasajeros son »solamente extranjeros«. Sin embargo, cuando el motivo del derribo es simplemente
salvar a una cifra mayor de otros seres humanos, no se trata de un sacrifico en favor del colectivo o de
una desvaloraciéon de los afectados. En caso de una comparacién solamente cuantitativa de los
individuos supervivientes se respeta totalmente la idea que esta tras el art. 1 apdo. 1 Ley
Fundamental [GG] de que todos los seres humanos tienen el mismo valor y, por eso, no pueden ser
ni desvalorados ni maltratados. Si se da prioridad a una perspectiva centrada en quien actta o
centrada en la victima que atiende al mayor namero de vidas conservadas es una preguadm

embargo, es una posicién contraria exagerada la de movilizar el art. 1 apdo. 1 Ley Fundamental.

2.5. Conclusién provisional

En el caso del guardagujas, la perspectiva neutral respecto a quien actta y respecto a la victima aboga
por el predominio considerable del interés protegido (porque la cifra de las vidas salvadas es mayor).
Desde una perspectiva centrada en quien acttia se constata que el autor no tiene deber especial de
proteccion alguno respecto a la vida de los seres humanos en el tren de pasajeros. La perspectiva
referida a la victima esta en contra de una justificacién: de los empleados de ferrocarril no habria que
esperar que sacrificaran su vida para la salvacion de otros.

En el ejemplo del avion, la solucién formulada a partir de una perspectiva neutral respecto a quien
actia y a la victima es la misma solucion que en el ejemplo del guardagujas. En cambio, en lo demés
hay diferencias: cuando el avién es derribado por mandato de 6rganos estatales, habria que tener en
cuenta el deber de estos tltimos de proteger la vida de las personas del aeropuerto. La perspectiva
referida a la victima se diferencia del ejemplo del guardagujas en que no se trata del sacrificio de
todo un periodo de vida, sino solamente de cinco minutos. No obstante, al final llego a la conclusion
de que hay una pretensién de defensa (si bien débil), pues los pasajeros tienen que decidir sobre si
estarian dispuestos a sacrificar los altimos cinco minutos.

En el caso del transplante la perspectiva centrada en la victima ofrece un argumento claro contra la

indeterminacién de la férmula del objeto, Dreier, en el lugar citado, nim. marg. 53; HORNLE,
“Menschenwtirde und Lebensschutz”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (89), 2003, p. 318 y ss.

70 HORNLE, ARSP, 2003, p. 324 ss. sobre la prohibicién de célculos utilitaristas. Sin embargo, he
cambiado mi opinién (cfr. en el lugar citado, p. 329), en la medida en que entiendo que hay que

diferenciar entre intereses genuinamente colectivos y los casos de »individuos contra individuos«.
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justificacién. En este caso, la pretension de defensa es la mas fuerte, pues el afectado no solamente
podria remitir a que no esta obligado a sacrificar su vida: también se lesionaria su dignidad humana
y el médico que le hace eso a tal paciente en su hospital, lesionaria un deber de asistencia importante
en la relacién médico-paciente. La perspectiva neutral respecto al autor y a la victima estd también en
contra de una justificacion, a causa de las consecuencias negativas para la generalidad que hay que
esperar de ello. En todo caso, en el marco de una valoracion centrada en quien actaa, el médico

podria remitir a que también tiene un fuerte deber de asistencia frente a sus cinco pacientes salvados.
2.6. ;Qué es lo que ha de ser decisivo en la ponderacién?

A primera vista, las distintas perspectivas generan confusion, pues conducen en parte a conclusiones
opuestas. Una posibilidad de deshacer las contradicciones consistiria en considerar como relevante
solamente una perspectiva. Un posible candidato seria la perspectiva neutral respecto a quien actta y
respecto a la victima (con la conclusién de que en el ejemplo del avién y en el del guardagujas se
llegaria a una justificacion, pero no en el ejemplo del transplante). Tal solucién encontraria poca
aprobacién en el contexto aleman, pues este dltimo estd marcado en la tradicion del idealismo

aleman, por un rechazo del pensamiento consecuencialista’!. Aqui no se puede reproducir el debate

filosofico”2. Debe bastar hacer referencia a que al Derecho penal le es ajena una perspectiva neutral. El
nucleo del reproche de culpabilidad es juzgar con referencia al autor el acontecer, y también el juicio
de desvalor anticipado esta anclado en una perspectiva. Tal juicio tiene destinatarios, a saber, por
una parte el autor, a quien se le reprocha que su comportamiento fue incorrecto. A este respecto lo
relevante no es solamente el injusto de resultado, sino también el injusto de accién, el cual no se
podria deducir desde una perspectiva exclusivamente orientada a las consecuencias. Por otra parte,

el juicio de desvalor esta dirigido a la persona de la victima: se le atesta que se ha cometido un

injusto contra ella’3, de manera que tampoco se puede hacer desaparecer su perspectiva.

Si hubiera que decidirse por una sola perspectiva, habria que considerar la eleccién de la perspectiva
centrada en la victima. Esta manera seria la mas facil de reconstruir la conclusién que defiende la

doctrina dominante en la ciencia juridico-penal alemana: rechazo de una justificaciéon conforme al §

34 Codigo penal aleman en los tres casos”4. Sin embargo una visién coherentemente centrada en la

71 Véase por ejemplo, RENZIKOWSKI, Notstand und Notwehr, 1994, p. 202 y ss.; PAWLIK, Der
rechtfertigende Notstand, 2002, p. 43 y ss. En otro sentido, JOERDEN, GA, 1991, p. 411 y ss.

72 Véase al respecto, por ejemplo, TUGENDHAT, Vorlesungen iiber Ethik, 1993, p. 320 y ss.; NIDA-
RUMELIN, Kritik des Konsequentialismus, 1993.

73 Al respecto HORNLE, “Das Unwerturteil und der Schuldvorwurf: Inhalate und Adressaten”, en
HEFENDEHL/BOTTKE (eds.), Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, p. 105 y ss.; LA
MISMA, [Z, 2006, p. 950 y ss.

74 Véase sobre la opinion minoritaria en el ejemplo del avién, la referencia en la nota 13.
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victima también tendria desventajas: hace desaparecer la perspectiva centrada en quien acttia, la cual
también desempefia un papel en el juicio de injusto.

Asi pues, solamente quedan las combinaciones de perspectivas. Si se aplican criterios centrados en la
victima y en el autor, se llega a la siguiente conclusion: en vista de la falta de deberes especificos de
proteccion, la visién centrada en la victima es esencial para la decisién en el ejemplo del guardagujas.
Puesto que los muertos no tenian que sacrificar su vida y hay que tener en cuenta una pretensién de
defensa que es, en consecuencia mas fuerte, en la ponderacién de los intereses en pugna, el autor no
puede estar justificado conforme al § 34 Cédigo penal aleman. En cambio, son més complejas las
reflexiones sobre el ejemplo del avién: también en este caso existiria una pretensiéon de defensa (si
bien mds débil, puesto que ésta se refiere solamente al derecho de configuracion respecto a los
altimos cinco minutos de la propia vida). Sin embargo, al mismo tiempo el piloto como representante
del Estado estaria obligado a conservar la vida de las personas del aeropuerto. En esta situacién, con
el recurso a pretensiones individuales en tridngulo autor - victima real — victima potencial, no se
logra aproximarse mucho mas a una solucién, porque los conflictos que se constatan en este nivel
entre intereses incompatibles ya no se pueden resolver. En tales circunstancias, se le puede permitir
al autor, para resolver el dilema, centrarse en las relaciones numéricas. Se puede aceptar como
decisién racional una aproximacion neutral respecto a la victima y respecto al autor, si la perspectiva
centrada en la victima y en el autor, que se ha de aplicar primariamente, ha conducido a una

situaciéon de empate”®. Por ello, estaria justificado un derribo.

En el caso del transplante es facil, en comparaciéon con el anterior, fundamentar por qué deberia
descartarse una justificacion. Puesto que en este caso la pretension de defensa de la victima seria
especialmente intensa, se puede defender bien la idea de que los deberes de proteccién que hay que
tener en cuenta desde una perspectiva centrada en quien actta no tienen la relevancia necesaria para
generar una situaciéon de empate como la descrita. Quien viera esto de modo distinto, deberia
entonces en todo caso llegar a la conclusiéon de que, en este caso, a diferencia de lo que ocurriria en el
caso de avién, la perspectiva neutral respecto a la victima y al autor no abona una justificacién,
porque también habria que tener en cuenta las consecuencias dafiinas a largo plazo.

3. Exculpacién

Queda por aclarar si en el ejemplo del guardagujas y en el del transplante seria posible encontrar una
solucién en el analisis de la culpabilidad que conduzca a la libertad de pena. Si quien acttia cree que
el Derecho le permite actuar de ese modo, hay que pensar en un error sobre los limites de las causas
de justificacion, el cual se deberia valorar conforme al § 17 C6digo penal alemén. Si en el ejemplo del

transplante el médico pudiera hacer realmente verosimil un error de estas caracteristicas (lo cual

75 Asi también ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983 p. 231.
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apenas seria imaginable), concurriria un error evitable de acuerdo con el § 17 frase 2 Cédigo penal
aleman. En el caso del guardagujas es mas probable que el empleado de las vias se sintiera obligado
no s6lo moralmente, sino también juridicamente, a aprovechar la ocasién de salvar muchas vidas
humanas, por lo que a él le faltaria realmente la comprensién de que comete un injusto. En este caso,

por la necesidad de reaccionar muy velozmente, se podria concluir que concurre un error inevitable

conforme al § 17 frase 1 Codigo penal aleman 7. Sin embargo, es cuestionable que sea adecuada una
solucion conforme al § 17 Cédigo penal aleman, pues esta norma estd pensada para el fracaso
individual en el reconocimiento de las normas. En cambio, tras la decisién de cambiar las agujas hay
mas que una valoracién errénea personal, a saber, un conflicto entre muchos planteamientos
defendidos (el disenso entre la perspectiva neutral respecto a quien actda y a la victima y la
perspectiva centrada en la victima). También quien, en la valoraciéon de la antijuricidad, se decida
por la dltima perspectiva, ponderara si, debido a la seriedad y relevancia supraindividual del
conflicto, se le admite a quien acttia por lo menos una causa de exculpacién. El § 35 Coédigo penal
alemédn no es aplicable porque falta una relacion de proximidad entre el autor y el salvado, de
manera que solamente queda un estado de necesidad disculpante supralegal. Respecto al caso del
guardagujas, nuestro homenajeado, tal como se ha mencionado al comienzo, tiene una actitud de

rechazo y no se encuentra solo en el rechazo de la solucion de compromiso de Welzel””.

Quien se pronuncia a favor de un estado de necesidad disculpante supralegal tiene que superar dos
obstaculos: por una parte, un obstaculo de método y, por otra, habria que fundamentar si hay
consideraciones sobre las causas de exculpaciéon que se pueden trasladar a la figura de estado de
necesidad disculpante supralegal. Horst Schlehofer argumenta que falta una laguna de regulacion que
sea contraria al sistema, aunque tiene que admitir que en el proceso de legislacién se planted, para

casos excepcionales, un estado de necesidad disculpante supralegal’8. Por lo demas, constituiria una

representacion de los procesos legislativos muy poco ajustada a la realidad suponer que, de manera

76 En todo caso cuando uno no se orienta segtn la jurisprudencia cuestionable sobre la »tension de
conciencia, al respecto, NEUMANN, en KINDHAUSER, en et al (ed.), en NK, 2 ed., § 17 nam. marg. 57.
Apenas se discute sobre las cuestiones de error, v. sin embargo Jiger (nota 9), p. 780.

77 También JAKOBS, en ESER/NISHIHARA (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung, vol IV, 1995, p. 143,
p- 176; JAGER, ZStW (115), 2003, p. 779; SCHUNEMANN, en NEUMANN/HASSEMER/SCHROTH (eds.),
Verantwortetes Recht. Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns, 2005 p. 153 y ss.; ROXIN, Strafrecht AT/1,
4% ed., 2006, § 22, nim. marg. 162 y ss.; NEUMANN, ,Comentario al § 35” en KINDHAUSER et al. (ed.),
NK, 2% ed, nam. marg. 61. De otra opinion WELZEL, ZStW (63) 1951, p. 51 y ss.; RONNAU,
“Comentario previo al § 32”7, en WILHELM/ RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN (eds.), LK, 12% ed., 2006
ndm. marg. 346; LENCKNER, “Comentario previo a los §§ 32 y ss.” en SCHONKE/SCHRODER (eds.),
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2006, nim. marg. 117; KUHL, AT, 5% ed, § 22 nam. marg. 105;
STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5% ed., § 10 nam. marg. 128.

78 SCHLEHOFER, “Comentario previo a los §§ 32“, en JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar
zum StGB, 4* ed.; v. también MITSCH, GA, 2006, p. 11, 13.
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consecuente, se debe tener la pretension de cubrir también aquellos hechos que se producen muy
pocas veces. Mds importante es el segundo punto: jcudles son las razones fundamentales que hay
tras las normas exculpantes y pueden aquéllas trasladarse a otros casos? Para el § 35 Codigo penal
aleman se menciona por lo menos una doble disminucién de la culpabilidad: en primer lugar, la
disminucién de la culpabilidad que se ha de remitir a la disminucién del injusto (al final, mediante el
salvamento se crea un valor de resultado) y, en segundo lugar, la disminucién de culpabilidad que se
deduce de la presion psiquica que surge en caso de peligro personal o peligro para una persona

proxima’?. La primera reflexion es aplicable a los casos de estado de necesidad que se discuten aqui:
mediante la salvacién de varios seres humanos se crea un importante valor de resultado. Ahora bien,
(donde podria estar el paralelismo con la segunda condicién? En los casos de necesidad conforme al
§ 35 Codigo penal aleman, quien actia se encuentra frecuentemente bajo una importante presiéon
psiquica. Estudios neurocientificos prueban una compleja combinacién a dos niveles de mecanismos
de decision y situaciones de amenaza. Estas desencandenan primeras reacciones esponténeas,

mientras que a los mecanismos de control del segundo nivel se les dificulta hacer una correccion

racional®. Tal bloqueo del mecanismo de direccion en contra vinculado a la razén surge en caso de
una amenaza existencial propia y seguramente también en caso de amenaza para una persona
proxima. La situacién del guardagujas estd configurada de otra manera. También él tiene que tomar
una decisién dificil, pero ésta es una decisién que no estd caracterizada por el hecho de que los
procesos racionales se vean perturbados por procesos primarios y dependientes del instinto. Por ello,

es dudoso que la presion de motivacién sea realmente comparable8l,

Ahora bien, también se puede describir de otra manera la ratio del § 35 Cédigo penal alemén, a saber,
no desde una perspectiva psicologica, sino desde una normativa. Para los hechos punibles en las
situaciones extremas alli descritas, estamos dispuestos a tener comprensién, pues los instintos
relevantes nos resultan conocidos. El instinto de autoconservacién esta extendido universalmente, al
igual que instintos de proteccién cuando estan amenazados los propios hijos, si bien tales instintos
también se pueden desarrollar respecto a otras personas proximas. También recurriendo a
consideraciones filoséfico-estatales se puede fundamentar que el Estado tiene que aceptar el instinto

79 LENCKNER, “Comentario previo a los §§ 32 y ss.”, en SCHONKE/SCHRODER (eds.), SK, 27% ed., 2006,
ndm. marg. 111; RONNAU, “Comentario previo al § 32”, en WILHELM/RISSING-VAN SAAN/ TIEDEMANN
(eds.), LK, 12% ed., 2006 ntm. marg. 346; SCHLEHOFER, “Comentario previo a los §§ 32", en
JOECKS/MIEBACH (eds.), Miinchener Kommentar zum StGB, 4% ed., 2003, nim. marg. 201.

80 Confréntese, SIMONS, “Self-Defense: Reasonable Beliefs or Reasonable Self-Control?”, New Criminal
Law Review (11), 2008; ademds, BERNSMANN, Entschuldigung durch Notstand: Studien zu § 35 StGB,
1989, p. 158 y ss.

81 Asi, sin embargo, RONNAU, “Comentario previo al § 327, en WILHELM/RISSING-VAN
SAAN/TIEDEMANN (eds.), LK, 12* ed., 2006, nm. marg. 346.
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de autoconservacién cuando en determinadas situaciones ya no puede proteger la vida82.

Ahora bien, estas reflexiones tampoco llevan mucho maés lejos, pues no se pueden trasladar sin mas a
una accién de necesidad que no estd sustentada por una voluntad de autoconservacion. Sin
embargo, se pueden desarrollar otras razones normativas por las que en un caso dificil de estado de
necesidad como el del guardagujas resulte adecuado mostrar comprension con quien actda. Por una
parte, resultaria dificil reprender una accién motivada por una voluntad de salvamento
genuinamente altruista. Alzar un reproche personal de culpabilidad frente a una persona que acttia
cuya decision se basa en la empatia con las numerosas personas del tren de pasajeros es menos
adecuado apropiado cuando se estd dispuesto a disculpar conforme al § 35 StGB una accién por
motivos egoistas®3. Por otra parte, hay que tener en cuenta que las intuiciones de muchos estan
configuradas de tal manera que éstos consideran relevante la cifra de personas afectadas. No se trata
solamente de una posicion que, de hecho, estd muy extendida (también en Alemania, si uno
pregunta fuera de los despachos de los penalistas) — solamente el grado de extensién no serviria
para un juicio normativo de »comprensién adecuada«. Lo decisivo es, mas bien, que las opiniones
que se reflejan desde una perspectiva filos6fico-moral, nutridas de motivos se pronuncian a favor del
cambio de aguja®%. En caso de dilemas morales dificiles, habria que tener comprensiéon con la
posicion de quienes parten, de un modo que al final no es convincente, de una justificacién, de

manera que se disculpara el correspondiente actuar8?.

¢No llevan estas consideraciones a problemas cuando se va del ejemplo del guardagujas al ejemplo
del transplante, en todo caso, si el cirujano estaba motivado por una voluntad de salvamento
genuinamente altruista?8¢ He incorporado este caso con el fin de aclarar que, para renunciar a un

reproche de pena, no puede bastar por si misma una voluntad de salvamento genuinamente

82 Al respecto BERNSMANN, Entschuldigung durch Notstand: Studien zu § 35 StGB, 1989, p. 254 y ss.;
PAWLIK, Jahrbuch fiir Recht und Ethik (11), 2003, p. 287, 289y ss.

83 SILVA SANCHEZ, “Zur Verhiltnisméapigkeitsproblematik im entschuldigenden Notstand”, Jahrbuch
fiir Recht und Ethik (13), 2005, p. 695.

84 Referencia supra nota 12.

8 En sentido semejante, STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 5 ed., 2004, § 10 ntm. marg. 128. Como
objecion se encuentra en ocasiones la afirmacién de que no se puede disculpar cuando alguien »se
atribuye el hacer de destino« (ver por ejemplo, JAGER, ZStW (115), 2003, p. 779. Sin embargo, la
relevancia normativa de esta afirmacion no queda clara: también mediante medidas justificadas
conforme al § 34 Cédigo penal alemén, el autor interviene en un curso causal modificdndolo y »hace
de destino«.

86 Del ejemplo del transplante se extraen diversas consecuencias para el caso del guardagujas: JAKOBS
(nota 77), p. 176 s.; ROXIN, AT/1, 4% ed., 2006, § 22, nam. marg. 161 y ss.; JAGER, ZStW, (115), 2003, p.
779. No obstante, de este modo no se honran las importantes diferencias.
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altruista. Serian decisivos dos puntos que diferencian este caso del caso del guardagujas: el injusto
especialmente intensificado que se comete contra el paciente sacrificado (lesién del deber de
asistencia frente a este tltimo y, sobre todo, lesién de su dignidad humana) y el hecho de que habria
que llegar a un juicio de injusto no solamente desde una perspectiva centrada en la victima, sino
también desde la perspectiva neutral respecto a quien acttia y respecto a la victima. En estas
circunstancias no surge ningtn dilema de decisién que se haya de tomar en serio y, por ello, no se
podria comprender el hecho en el mismo grado en el que habria que pensar en una exculpacién por
estado de necesidad supralegal.

4. Consideracion final

En los tres ejemplos llego a conclusiones diferentes: justificacion en el caso del avién, exculpacién en
el caso del guardagujas y punibilidad en el caso del transplante. En el caso del guardagujas es
evidente el contraste con la posicion de Rolf Dietrich Herzberg. En vez de contrapesar posiciones
contrastadas como se hace aqui, este autor exigiria un »o lo uno o lo otro« y en este sentido ha
afirmado también Bernd Schiinemann que el ordenamiento juridico se desacredita cuando en el
andlisis de la culpabilidad no mantiene, frente a calculos utilitaristas, el veredicto pronunciado en el

plano de la antijuricidad®”. No obstante, en este punto la coherencia se enfrenta a la comprensién
para con posiciones filos6fico-morales en otro sentido que se pueden defender seriamente dentro de
premisas normativas compartidas. En la distincion de los dos niveles antijuricidad y culpabilidad
veo una oportunidad, a saber, la oportunidad de hacer justicia a la complejidad de casos dificiles de
estado de necesidad. Aun cuando se considere correcto que en la valoracién de la antijuricidad la
perspectiva centrada en la victima puede ser decisiva, nuestro sistema penal permite, en el andlisis
de la culpabilidad, mostrar comprensién con juicios discrepantes.

87 SCHUNEMANN, en NEUMANN/HASSEMER/SCHROTH (eds.), Verantwortetes Recht. Die
Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns, 2005, p. 154.
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