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Abstract”

El articulo presenta una reconstruccion de las discusiones recientes sobre justificacion de homicidios en
situaciones tragicas de necesidad extrema, especialmente en comunidades de peligro con distribucion
unilateral o asimétrica de posibilidades de salvacion. Para ello, una primera parte muestra las razones por
las que los sistemas juridicos contempordneos excluyen, en general, la justificacion de homicidios para
salvar a otros (“imponderabilidad de la vida humana”). En una segunda parte se da cuenta de los
argumentos con los que la dogmdtica penal y la filosofia moral han intentado justificar el homicidio en el
caso particular de la comunidad de peligro asimétrica. El articulo intenta mostrar que, pese a que puede
considerarse moralmente convincente limitar un sistema de reglas deontologicamente constituido por
consideraciones consecuencialistas en casos en que las consecuencias del mantenimiento de la logica
deontoldgica resulta directamente absurda, la resistencia a la incorporacion institucional positiva de una
regla de esta clase, manifestada entre otros por el Tribunal Constitucional Alemdn, puede interpretarse
como una negativa a dejar que lo extremo o excepcional pase a caracterizar la normalidad.

Der vorliegende Beitrag stellt eine Rekonstruktion der Auseinandersetzung um die Rechtfertigung von
Totungen in tragischen Notfillen und vor allem bei Gefahrengemeinschaften mit einseitigen oder
asymmetrischen Rettungschancen dar. Dafiir versucht der Beitrag zundchst, die politische Entscheidung
gegen die Anerkennung der Rechtfertigung von Tétungen, um andere zu retten (, Unabwigbarkeit des
Lebens”), zu erkliren. AnschliefSend werden die Arqumente thematisiert, die von der Strafrechtsdogmatik
sowie von der Moralphilosophie formuliert worden sind,, um eine Rechtfertigung in dem Ausnahmefall
anzuerkennen, in dem es sich um asymmetrische Gefahrengemeinschaften handelt. Obwohl es moralisch
tiberzeugend ist, deontologische Institutionen wie der Grundsatz der Unabwigbarkeit des Lebens dann
einzuschrinken, wenn die Folgen der Erhaltung der Institution sinnlos sind, wird hier gezeigt, dass der
Widerstandgegen die positive Institutionalisierung solcher Regeln, die vor allem in der Entscheidung des
BVerfGs zum Ausdruck gebracht werden, als eine Entscheidung dagegen interpretiert werden kann, dass
die Extremfiille auf die Charakterisierung der rechtlichen Normalitit Einfluss nehmen.

The paper discusses the question of whether killing in order to save others can be justified, if the victims of
the homicidal act cannot be saved at all. For this purpose, the article attempts to show the reasons that
modern legal systems have to exclude the general justification of killing in order to save others, including
cases in which the latter are greater in number (the so called “unquantifiability of human life”). The paper
then discusses the arquments which are given in the legal and philosophical literature regarding the
exceptional justification of such an action when the victim is “already lost”. It is concluded that, although
it is morally reasonable to recognize exceptions to deontological reasoning if upholding such reasoning
leads to absurd consequences, the resistance to codify or institutionalize such a rule must be read as a
sensitive decision not to let our normal institutions be framed after exceptional or extreme cases.

* Este articulo ha sido desarrollado como parte del proyecto Fondecyt 11140141 sobre Justificacién en situaciones
de necesidad, del que el autor es el investigador responsable. Una version de este articulo fue discutida en el
Seminario Internacional de Filosofia del Derecho de Vaquerias el 5 de septiembre de 2015, beneficiandose
enormemente de los comentarios expresados en éste. Agradezco, por ello, a los organizadores por la invitacién y
a los asistentes por sus comentarios.
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1. Introduccion

La dogmatica juridica constituye un discurso de reconstruccién de una practica institucional.
Como tal, por definicion se concentra en tratar lo que tiene lugar dentro de la practica, esto es, lo
que se deja comprender mediante el uso de su lenguaje. Mas precisamente: la dogmaética
contribuye a conformar la préctica de reconstrucciéon del mundo a través del Derecho y, por ello,
contribuye a la determinacion de la extension de la practica de la que ella misma participa y a la
que altera. Como toda préctica social, sin embargo, su construccién se encuentra sujeta a
condiciones de sentido que hacen que la determinacién de su extensién no pueda ser aleatoria;
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hay supuestos de hecho cuya interpretacion juridica, por tanto, “cabe” dentro de la préctica y
otros a cuyo respecto la calificacion juridica parece ininteligible.

Qué es lo que cabe en el interior de la reconstruccién juridica del mundo no es algo que pueda
definirse con completa claridad, ya que el dnico criterio sencillo que podria venir en
consideracion -a saber: la préctica se extiende s6lo alli dénde sean aplicables las reglas- resulta
evidentemente errado: el que ciertas reglas no sean aplicables a un supuesto de hecho no implica
que ese supuesto de hecho escape al campo de interés del Derecho. Al mismo tiempo, con
completa independencia de lo que uno pueda sostener sobre postulados regulativos tales como la
completitud del ordenamiento juridico, no es plausible sostener que el Derecho tiene una
extension universal, en el sentido de constituir una categoria sintética que pueda aplicarse con
sentido a toda situacién de hecho posible. La préctica general de reconstruccién del Derecho
vigente, realizada ante todo por doctrina y jurisprudencia, determina en tltima instancia qué es
lo que cabe dentro del tratamiento conforme a la practica de la que ambas participan, pero la
posibilidad de comprension interpersonal que ello supone demuestra ticitamente que existen
criterios que permiten distinguir lo que puede o no hacerse dentro de aquélla. La dogmatica no se
interesaria, por el contrario, por aquello que se encuentra fuera del mundo de lo relevante

definido precisamente a partir de los criterios internos a la practica.

No todas las discusiones dogmaticas se refieren, sin embargo, a supuestos de hechos que se dejan
tratar con relativa comodidad dentro de la practica. En algo que resulta tal vez contra-intuitivo, la
literatura tiene una especial fijacién con el tratamiento de instituciones a cuyo respecto las reglas
normales son conflictivas. Desde la segunda mitad del siglo XX, la literatura juridica en general
ha tendido a discutir de forma especialmente intensa, por ejemplo, sobre la calificacién juridica
de situaciones en las que la salvacién de cientos, miles o millones depende del sacrificio de un
ntmero muy inferior de vidas humanas. Se trata en general de discusiones relativas a casos de
laboratorio: ;puede la policia torturar para sacar la informacion necesaria para desactivar una
bomba que de otro modo va a matar a millones de personas? ;Puede ser derribado un avién
secuestrado, con cientos de pasajeros a bordo, con el objeto de impedir que sea dirigido a
estrellarse contra edificios u otros lugares con miles de moradores? ;Puede desviarse un tranvia o
un tren que circula con los frenos cortados a gran velocidad, con el objeto de evitar que mueran
cientos de personas, aunque ello signifique la muerte de unos pocos trabajadores que se
encuentran en los rieles?

Los casos que tienden a ser utilizados para llevar a cabo esta discusién no son, ciertamente,
ajenos por completo a la realidad del mundo: el mundo también conoce de accidentes
ferroviarios cuyas consecuencias podrian ser mitigadas por sacrificio de terceros; de tranvias que
pierden la capacidad de frenar; o, ciertamente, de aviones secuestrados que pretenden ser
utilizados como armas terroristas para estrellarse contra edificios densamente habitados. De
hecho, la discusién ha tomado una extension especialmente amplia en la literatura de filosofia
moral, Derecho penal y constitucional a partir de los atentados terroristas del 11 de septiembre de
2001 en Nueva York y de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley federal alemana que
autorizaba el derribo de aviones secuestrados sujeto a ciertas condiciones. La enorme masa de

literatura que ha surgido al respecto no debe ser vista, sin embargo, como la expresién del
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descubrimiento de un problema nuevo: la discusion relativa a los casos de aviones secuestrados
se corresponde, desde un punto de vista moral, por completo con la antigua pregunta por la
justificaciéon de acciones homicidas que solucionan “racionalmente” comunidades de peligro
vitales con distribucién asimétrica o, ante todo, unilateral de posibilidades de salvacién. Esto es:
casos en que dos o mds personas se encuentran sujetas a un peligro comdn, del que no pueden
escapar todas. Si bien uno puede sospechar verosimilmente que esta nueva popularidad de la
discusién se explica al menos en parte por la apariencia de urgencia politica provocada por el
terrorismo, sigue siendo correcto afirmar que se trata de situaciones que no son especialmente
frecuentes; la espectacularidad de los casos tiende a generar una apariencia de urgencia politica
que no es del todo real. Esto ha tenido, sin embargo, consecuencias pragmaticas -como veremos-
en la forma de trato que parte de la literatura le ha dado a casos de esta especie: la apariencia de
urgencia politica ha generado presion por intentar acomodar reglas que podian ser vistas como
de excepcion con la comodidad de la normalidad propia de las reglas del sistema.

Desde un punto de vista tedrico, el interés de estos casos se vincula en parte precisamente a las
dificultades que el sistema exhibe frente a supuestos de hecho de esta especie. El nombre que
tiende a ser utilizado para designar estos casos -casos extremos (de necesidad)- expresa no s6lo
el caracter especialmente grave que suponen los hechos en cuestion, sino también las dificultades
del sistema juridico para incorporarlos. Son casos que se encuentran fuera de las condiciones
normales sobre cuya asuncién se construyen las normas y, sin embargo, algunas reglas les
resultan directamente aplicables a menos que uno pueda establecer una excepcién que no se deja
incorporar comodamente al sistema. Asi, por ejemplo, de no ser aplicable alguna regla que
establezca excepciones, el derribo del avion secuestrado por terroristas tiene que ser considerado
un homicidio en el que tanto quien da la orden como quien la ejecuta -por la evidente ilicitud del
homicidio- deben ser castigados. Desde un punto de vista moral no es del todo evidente, sin
embargo, que ello deba ser asi: el derribo fue efectuado para salvar, después de todo, a miles de
personas que todavia podian ser salvadas. Pero, al mismo tiempo, las instituciones normales del
Derecho no parecen poder hacerse cargo de esta intuicién moral. ;Es esto algo propio, interno a la
l6gica de las instituciones o se trata de un defecto en el contenido de éstas?

En lo que sigue, se trata de tematizar uno de los casos que cumple con estas caracteristicas, a
saber, las comunidades de peligro vitales. Si bien precisamente a partir de la discusién sobre
bombas, trenes y tranvias descontrolados? y, sobre todo, el derribo de aviones,’ su tratamiento ha

1 Sobre la nomenclatura véase ZIMMERMANN, Rettungstitungen, 2008, pp. 27-28 y 304 ss. En espafiol, véase
MARTINEZ CANTON, «Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros desde la perspectiva del
estado de necesidad», LH-Mir Puig, 2010, pp. 416 ss.; y ROBLES PLANAS, «En los limites de la justificaciéon. La
colision de intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones y de otros casos tragicos», LH-Mir Puig, 2010, pp.
450 ss. El concepto de estado de necesidad tragico (WILENMANN, Freiheitsdistribution und Verantwortungsbegriff,
2014, p. 448) expresa de mejor forma el caracter moral y patético de la discusién en cuestion.

2 En Alemania la discusién sobre la “ponderacion” de vidas ha estado gobernada por el denominado caso del
guardagujas presentado por WELZEL, «Zum Notstandsproblem», ZStW, (63), 1951, pp. 51 ss. Desde los casos
Daschner y la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que autorizaba el derribo de aviones secuestrados,
éstos probablemente han superado a la discusién del caso del guardagujas en frecuencia de cita. En la literatura
juridica y filoséfica anglosajona los casos que han dominado la discusién son el denominado caso del tranvia
(basicamente equivalente en su estructura al caso del guardagujas) y los “ticking bomb scenarios” -experimentos
hipotéticos para determinar intuiciones (deontolégicas) morales en que una norma tenida por absoluta, la
prohibicién de la tortura, es enfrentada a necesidad mas o menos intensa (una bomba que va a explotar y que

4
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sido intensamente discutido, el presente articulo pretende no tener sé6lo un valor descriptivo en la
presentacion de una buena exposiciéon de una discusién actual, sino que intenta clarificar el
sentido que tiene la discusién misma y la aparentemente injustificable negativa de parte de la
literatura y del Tribunal Constitucional alemédn de reconocer una regla positiva autorizando la
realizacion de la accién homicida en cuestidn, pese a aceptar al mismo tiempo su correccién (o

incluso imperativo) moral.

La estructura del articulo asume esta mision. En una primera parte, el articulo reconstruye las
razones por las que el Derecho contempordneo ha generado sus propios limites en relacién con
instituciones de esta clase, lo que puede ser analizado a la luz del denominado dogma de la
“imponderabilidad de la vida humana” (2). Tras clarificar los fundamentos y extension de esta
institucioén, el articulo presenta la discusién sobre el tratamiento de comunidades de peligro
vitales (3), exponiendo de modo breve las opiniones que buscan domesticar (erradamente) el
supuesto de hecho, al mostrar la ruptura que deben hacer con las instituciones que invocan. Pese
a ello, el articulo muestra como algunas herramientas de clarificacion analitica permiten
distinguir grupos de casos en los que la cuestion aparece con mayor intensidad. A partir de estas
distinciones, el articulo finaliza dando cuenta del tratamiento institucionalmente adecuado de

unos y otros casos (4).
2. Sobre la prohibicién de ponderar vidas humanas

2.1 Introduccion

La reconstruccién de los casos de comunidades de peligro vitales como casos extremos responde
a los limites que el propio sistema se forma. En la comprension normal del Derecho
contemporaneo, las reglas que autorizan la realizaciéon de acciones lesivas, sean de aplicacion
exclusiva al Estado o de aplicacién también a particulares, no pueden extenderse a la
autorizacion del sacrificio de la vida de un inocente con el objeto de salvar a otros. Esto tiende a
ser denominado “prohibicion de ponderar vidas humanas”.# Aquello que constituye en caso
extremo al homicidio necesario para salvar a miles a partir de la muerte de uno es precisamente
la inclusién de una regla de esta clase en el sistema. Si el Derecho, en cambio, admitiera con
relativa naturalidad la justificacion de permisos o incluso de mandatos de homicidio con el objeto
de salvar a un nimero mayor de personas, entonces los casos en cuestion no podrian ser vistos
como extremos, como casos que desafien consensos politicos relevantes, sino que constituirian
casos normales. En algo que se ha convertido en un lugar comtn de la filosofia politica, la
aceptacion de esta clase de limites es vista como la consecuencia de una comprensiéon

deontolégica del conjunto de instituciones de las que las reglas en cuestién participan sobre una

puede matar a decenas, cientos, miles o millones de personas, dependiendo del dramatismo que se le quiera dar
al caso)-. Véase, por ejemplo, SANDEL, Justice, 2009, pp. 21 ss. y 38 ss.; LUBAN, «Torture, Liberalism and the Ticking
Bomb», Virginia Law Review, (91 - 6), 2005, pp. 1440 ss.; RAKOWsKI, «Taking and Saving Lives», Columbia Law
Review, (93 - 5), 1993, pp. 1063 ss.

3 Al respecto véase Infra. pp. 27 ss.

4 En espafiol véase también ROBLES PLANAS, LH-Mir Puig, 2010, pp. 446 ss.
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comprension directamente consecuencialista de estas instituciones.>

Crucial en el tratamiento reflexivo de los casos que nos interesan es, por ello, la reconstruccién de
las reglas que constituyen a éstos en situaciones extremas. El primer paso en la reconstruccion de
la discusién sobre ciertas comunidades de peligro vitales como casos extremos es, de esta forma,
la explicacién del conjunto de reglas que le dan una solucién juridica a estos casos, en el sentido
de disponer que las acciones homicidas de rescate de algunos que disuelven la comunidad de
peligro deben ser consideradas constitutivas del delito de homicidio.

Contra lo que podria pensarse, es dificil encontrar en la literatura reconstrucciones precisas de los
fundamentos y de la estructura de las reglas que conforman este dogma.® Esto es ciertamente
confuso desde un punto de vista analitico. El postulado de la imponderabilidad de la vida
humana sélo parece constituir una regla analiticamente secundaria de acuerdo a la cual la norma
de comportamiento que subyace a los delitos de homicidio (la prohibicién de matar a otro) no
puede ser limitada en su campo de aplicaciéon haciendo uso de las reglas que determinen los
limites del estado de necesidad (agresivo) justificante.” Como evidentemente no hay regla que
disponga explicitamente esto, el reconocimiento juridico de esta regla debe ser demostrado
argumentativamente dando cuenta del reconocimiento de particularidades de la prohibicién del
homicidio que justifiquen la imposibilidad de construir excepciones, por pura necesidad, a su
respecto. Ni la literatura dogmatica sobre el homicidio ni la literatura sobre el estado de
necesidad justificante dan cuenta de forma exhaustiva de los fundamentos de una limitaciéon de
esta clase. En el primer caso, la relaciéon entre estado de necesidad justificante y delito de
homicidio s6lo es a veces tematizada y, cuando lo es, ello sélo tiene lugar para responder a
preguntas especificas relativas a la interpretacion de ciertos supuestos tipicos (homicidio a
peticion) o reglas relativas a la determinacion de la pena.® En el caso de la literatura sobre estado
de necesidad, el punto es ciertamente en general tematizado: la doctrina da cuenta de la
existencia de una prohibiciéon de ponderar vidas humanas, pero sin que pueda encontrarse un
andlisis exhaustivo de sus fundamentos o de su estructura. Esto es apreciado también, por
ejemplo, por SCHNEIDER: “Los principios penales de prohibicién de cuantificar y calificar la vida
humana asi como la inconmensurabilidad del valor de ésta cuentan como una de las convicciones

5 Loci clasicos de estas idea pueden encontrarse en RAWLS, A Theory of Justice, 1999, pp. 3 ss.; NOZICK, Anarchy,
State and Utopia, 1974, pp. 28 ss.

6 Véase, sin embargo, DREIER, «Grenzen des Totungsverbotes - Teil 1», JZ, 2007, pp. 261 ss.; o GRoOrP, «Der
Grundsatz des absoluten Lebensschutzes und die fragmentarische Natur des Strafrechts», EG-Brauneck, 1999, pp.
304 ss.

7 En el fondo asi también KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979,
pp. 39 ss. y 46 ss.; y EL MISMO, «Totungsverbot und Lebensnotstand. Zur Problematik der Kollision , Leben gegen
Leben”», JuS, 1981, p. 786.

8 Ejemplar INGELFINGER, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots, 2004, passim. En el tratamiento de “las
zonas fronterizas de la prohibicién de matar” INGELFINGER tematiza exhaustivamente las preguntas por el inicio
de la vida (pp. 103 ss.), el término de la vida (pp. 137 ss.) asi como la relacion entre voluntad de morir y
prohibicién de matar (pp. 165 ss.). La imponderabilidad de la vida apenas es tematizada, en cambio, por
INGELFINGER. WESSELS/ HETTINGER, BT I, 36° ed., 2012, § 1 nm. 1-2 y 185 describen, en cambio, el principio de
imponderabilidad de la vida (nm. 1) y lo aplican en relacién a preguntas relativas a la determinacién de la pena
(nm. 185 ss.) y a proposito de la inaplicabilidad del § 34 StGB en la justificacion de homicidios, pero practicamente
no tematizan sus fundamentos ni estructura. MAURACH/SCHROEDER/ MAIWALD, BT I, 10% ed., 2009, § 1 nm. 5-7,
describen el principio en cuestién haciendo referencia a la vieja descripcién de MAURACH como “principio de la
proteccion absoluta de la vida”, dando simplemente cuenta de algunas de sus consecuencias.
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basicas més subrayadas y menos revisadas en la literatura y practica penal actual”.’

Si bien esta clase de afirmaciones pueden ser consideradas una prueba suficiente de la existencia
de un sistema de reglas de limitacién de la posibilidad de justificar homicidios por razones de
pura necesidad, la ausencia de reflexién sobre sus fundamentos y extensiéon hace que ello sea
insuficiente para explicar la percepcion de extraneza frente a los casos que nos interesan. Por ello,
en lo que sigue nos interesa en primer lugar analizar la estructura que se le atribuye al dogma en
cuestioén (2.2), para luego analizar el origen (2.3) y los fundamentos (2.4) del reconocimiento de
este sistema de reglas de limitaciéon, de forma tal que se esté en posiciéon de proporcionar una

interpretacion razonable de la sensacion de extrafieza frente a los casos en cuestion.
2.2 La estructura del dogma de la imponderabilidad de la vida humana

Las reglas que tienden a ser designadas con los conceptos de “imponderabilidad”10 de la vida o
“no cuantificabilidad”?! de su valor!?2 pueden ser comprendidas, desde un punto de vista penal,
como reglas que limitan el &mbito de aplicacién del estado de necesidad (agresivo) justificante.1
De este modo, éstas son generalmente tratadas como limitaciones en los criterios de ponderacion
en la construcciéon de un interés preponderante que justifique una accién tipica. Considerado
analiticamente, pueden distinguirse dos niveles dentro del sistema de limitacién del estado de
necesidad justificante en relacion con la vida. En el primer nivel pueden ubicarse aquellas reglas
que determinan directamente los criterios que pueden o no ser utilizados al llevar a cabo una
ponderacién en estado de necesidad. En un segundo nivel uno puede distinguir reglas que
determinan el dmbito de aplicacién de las propias reglas de limitacién de primer nivel. Esta
segunda clase de reglas no determina qué criterios son aplicables, sino las condiciones bajo las
cuales las propias reglas de limitacién son aplicables y si (0 como) pueden ser derrotadas o
desplazadas por otra clase de reglas!4.

Pese a que precisamente esta clase de reglas sea reconocida generalmente al hablar
imprecisamente del dogma de la imponderabilidad de la vida, el contenido de las reglas de
primer nivel no siempre es descrito con toda la precisién deseable. En general se reconoce que los
procedimientos argumentativos de “valoracion” de una vida asi como la “suma” de vidas no

pueden ser llevados a cabo al ponderar los intereses en la determinacién de la existencia de un

9 SCHNEIDER, Vor §§ 211 ff., MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 29.

10 El concepto de “imponderabilidad” (Unabwigbarkeit) de la vida humana es utilizado, por ejemplo, por VON
HirscH, «Defensiver Notstand gegeniiber ohnehin Verlorenen», FS-Kiiper, 2007, p. 159; ROXIN, «Die
notstandsdhnliche Lage - ein Strafunrechtsausschliefungsgrund?», FS-Oehler, 1985, p. 194; o LADIGES, «Erlaubte
Totungen», JuS, 2011, p. 881.

11 E] concepto de 1968incuantificabilidad (o inconmensurabilidad) de la vida puede ser encontrado, por ejemplo,
en MAURACH/ZIPF, AT I, 8 ed., 1992, p. 290 nm. 47b; MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 2° ed., 2012, §25 nm. 50;
ROSENAU, § 34, SSW-StGB, 2009, nm. 20; VON HIRSCH, FS-Kiiper, 2007, p. 159; ZIESCHANG, «Der rechtfertigende und
der entschuldigende Notstand», JA, 2007, p. 680; SCHNEIDER, Vor §§ 211 ff., MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 29; LABER, Der
Schutz des Lebens im Strafrecht, 1997, p. 152.

12 En general, con ulteriores referencias, LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, pp. 30 ss.; LADIGES, Die
Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, p. 411 nota 52.

13 Asi también MERKEL, «§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und warum darf der Staat toten?», JZ, 2007, p.
380; y JEROUSCHECK, «Nach dem 11. September 2001: Strafrechtliche Uberlegungen zum Abschuss eines von
Terroristen entfithrten Flugzeugs», FS-Schreiber, 2005, pp. 188 s.

14 La diferencia analitica también es reconocida implicitamente por JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, p. 188.
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interés preponderante en el estado de necesidad agresivo justificante'>. Uno puede, de esta forma,
distinguir dos reglas dentro del primer nivel del sistema. La primera regla puede ser denominada
“regla de limitacion cualitativa” o “prohibicién de valoraciéon” -regla que, como veremos, tiende
a ser descompuesta en dos aspectos-. La segunda regla puede ser designada como “regla de
limitaciéon cuantitativa” o “prohibicion de suma”. Pese a que el concepto de prohibicién sea
plenamente comprensible en ambos casos, no se trata por cierto de verdaderas normas de
comportamiento prohibitivas: no se trata de reglas que determinen directamente la calificacion
deéntica del comportamiento de los ciudadanos como destinatarios de las normas -en este caso
de la norma de comportamiento subyacente al delito de homicidio-, sino que son reglas que
contribuyen a la determinacién de la valoracién de comportamiento. Las reglas en cuestion
pueden ser denominadas, sin embargo, “prohibiciones” (metodolégicas) si uno asume la
perspectiva del juez en la realizacion del proceso de ponderacioén propio del estado de necesidad
justificante: éste no debe sumar o valorar vidas al construir un interés preponderante para
determinar, en un paso logico ulterior, si el comportamiento en juicio se deja calificar como
prohibido o, en cambio, como permitido. Como, sin embargo, las normas de sancién (o
valoracién) siempre pueden ser convertidas en normas de comportamiento para los jueces -si se
cumplen las condiciones definidas por éstas, el juez se encuentra obligado a aplicar la
consecuencia juridica de que se trate-, justamente las reglas de “comportamiento” de los jueces
en la valoracién del comportamiento de otro deben ser distinguidas de verdaderas normas de

comportamiento. Por ello, se trata en realidad de normas de valoracion restrictivase.

El ntcleo practicamente indiscutible del sistema de limitaciéon del razonamiento juridico o moral
de excepcion se encuentra en la prohibicion de valoracion?’. Este aspecto cualitativo del sistema
de limitacion de primer nivel puede ser descrito mediante la siguiente regla: una vida no puede
ser valorada juridicamente como superior a otra porque pueda considerarse individualmente que
se trata de una vida mejor lograda o porque, desde el punto de vista de la sociedad, pueda ser

15 Similar MITSCH, «,Nantucket Sleighride” - Der Tod des Matrosen Owen Coffin», FS-Weber, 2004, pp. 62-65.
Véase también EL MISMO, «Flugzeugabschiisse und Weichenstellungen. Unldsbare Strafrechtsprobleme in
ausweglosen Notstandsituationen», GA, 2006, p. 13; DREIER, ]JZ, 2007, pp. 263 s.; JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005,
p- 188; ENGLANDER, § 34, Matt/Renzikowski, 2013, nm. 27; FISCHER, § 34, StGB, 627 ed., 2015, nm. 15; GUNTHER,
«Defensivnotstand und Totungsrecht», FS-Amelung, 2009, p. 152; KUHL, AT, 7% ed., 2012, § 8 nm. 114-115;
KREY/ESSER, AT, 5% ed., 2012, § 15 nm. 616 s.; ROXIN, AT I, 4% ed., 2006, § 16 nm. 33-34; ERB, § 34, MiiKo, 2° ed., 2012,
nm. 114-116; EL MISMO, «Der rechtfertigende Notstand», JuS, 2010, p. 110; SCHNEIDER, Vor §§ 211 ff., MiiKo, 2° ed.,
2012, nm. 28-29; NEUMANN, § 34, NK, 4 ed., 2013, nm. 74; EL MIsMO, Vor § 211, NK, 4? ed., 2013, nm. 4; ESER,
Vorbem. §§ 211 ff., Schonke/Schrider, 28% ed., 2010, nm. 14; SAFFERLING, Vor §§ 211 ff., Matt/Renzikowski, 2013, nm.
1, JEsCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed. 1996, p. 363; WESSELS/HETTINGER, BT I, 36* ed. 2012, § 1 nm. 2;
MAURACH/SCHROEDER/ MAIWALD, BT I, 10? ed., 2009, § 1 nm. 5-7; LABER, Der Schutz des Lebens im Strafrecht, 1997,
pp. 115y 151 ss.; y LADIGES, «Die Notstandsbedingte Tétung von Unbeteiligten im Fall des § 14 Abs. 3 LuftSiG -
ein Pladoyer fiir die Rechtfertigungslosung», ZiS, 2008, p. 130 nota 14, con ulteriores referencias. En la literatura
sobre derechos fundamentales véase HARTLEB (2005), «Der neue § 14 III LuftSiG und das Grundrecht auf Leben»,
NJW, 2005, pp. 1397 s.

16 Esto también es identificado, correctamente, por MERKEL, JZ, 2007, pp. 380 s., quien critica la idea de que pueda
haber una prohibicién de ponderar vidas: “;Qué es lo que puede estar prohibido ponderar? Lo que esta prohibido
es matar!” (p. 380).

17 En el fondo similar ENGLANDER, § 34, Matt/Renzikowski, 2013, nm. 27; NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 74; EL
MISMO, Vor § 211, NK, 4% ed., 2013, nm. 4; KREY/ESSER, AT, 5% ed., 2012, § 15 nm. 616; FISCHER, § 34, StGB, 62° ed.,
2015, nm. 14; ERB, § 34, MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 115. En la literatura constitucional véase sélo ISENSEE, «Leben
gegen Leben. Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit gekapertem Passagierflugzeug», FS-Jakobs,
2007, pp. 222-224, con ulteriores referencias.
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vista como mas ttil para el desarrollo social. A su vez, esta prohibiciéon de valoraciéon tiene al
menos dos dimensiones que pueden resultar relevantes. En una primera dimension, se trata de
una prohibicién de valoracién de caracteristicas del sujeto en cuestion. Si uno lo puede considerar
un genio, un ciudadano responsable o un santo a partir de una caracterizaciéon de su historia de
vida o si, al contrario, se trata de un asesino, es algo que no puede considerarse relevante en la
construccion de un estado de necesidad justificante. Para mayor precision, este aspecto puede
denominarse “prohibicion de caracterizacién”. En algo que es tal vez mucho mas relevante, el
discurso juridico asume que tampoco puede considerarse un aspecto relevante en la ponderaciéon
el hecho de que alguno de los involucrados vaya a morir con seguridad dentro de poco o que, de
ser salvado en el caso en cuestion, sea probable que tenga una larga vida. Todo acortamiento de
la vida debe ser considerado, de acuerdo a esta l6gica, como realizacién del delito de homicidio.

Esta regla limitativa puede ser denominada “prohibicion de valoracion temporal”18.

La literatura contemporanea reconoce asimismo una -moralmente mucho més controvertida-,
prohibicién de suma. De acuerdo a esta regla, el numero de vidas que pueden ser salvadas
mediante el sacrificio de otros en una situacién de necesidad no puede ser considerado relevante
al construir un interés preponderante y, a partir de éste, un permiso de matar. Por cierto, una
regla de esta clase no puede ser considerada autoevidente!® ni desde una perspectiva histérica ni
bajo toda forma de teoria moral?. Se trata, sin embargo, de una clase de consenso politico-moral
relativamente asentada después de la Segunda Guerra Mundial, aunque ciertamente de forma
mas intensa en aquellos paises, como Alemania, en los que puede identificarse una historia
politica conflictiva. La falta de autoevidencia de las reglas en cuestiéon emerge a la luz, sin
embargo, no sélo a partir de pretensiones conscientemente utilitaristas de ponerlas en duda, sino
también en el hecho de que la literatura juridica la tematice de forma mucho maés intensa que la
prohibicion de valoracion?!. Pese a la intensidad con que la regla es, sin embargo, invocada, su
analisis tiende a ser superficial: el principio de prohibicién de suma tiende a ser nombrado y
explicado brevemente en su contenido, sin que puedan encontrarse argumentaciones
fundamentales al respecto. Visto desde un punto de vista dogmatico, esto es ciertamente
insuficiente. La constante repeticién de la existencia de un principio de esta clase muestra que
existe un consenso politico al respecto, lo que puede ser considerado suficiente para no ponerlo
en duda de modo radical en un trabajo dogmatico. Pero esto esconde la pregunta por la extension
y por los mérgenes del consenso. Este es precisamente el punto en que la discusién alcanza el
segundo nivel: ;pueden construirse excepciones a estos principios? La discusion reciente muestra
que si bien existe consenso politico en el reconocimiento general de prohibiciones de suma de
vidas humanas en la construcciéon de un interés preponderante, no puede ya hablarse de
consenso evidente en el reconocimiento de una prohibicién absoluta -no sujeta a excepciones de

18 Al respecto fundamental KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979,
pp- 58 ss. Similar ROXIN, FS- Oehler, 1985, pp. 193 s.; ELMISMO, AT I, 4* ed., 2006, § 16 nm. 33; ZIESCHANG, JA, 2007,
p- 681; LABER, Der Schutz des Lebens im Strafrecht, 1997, pp. 154-156; ERB, § 34, MiiKo, 2* ed., 2012, nm. 115;
SCHNEIDER, Vor §§ 211 ff., MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 28; NEUMANN, Vor § 211, NK, 4* ed., 2013, nm. 4; ROSENAU, § 34,
SSW-StGB, 2009, nm. 20.

19 Véase HORNLE, «Toten, um viele Leben zu retten. Schwierige Notstandsfille aus moralischer und
strafrechtlicher Sicht», FS-Herzberg, 2008, p. 558 con nota 12.

20 Asf ya WELZEL, «Anmerkung zu OGHSt 1, 321 ff.», MDR, 1949, p. 374.

21 Véase PAWLIK, «§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes - ein Tabubruch?», JZ, 2004, p. 1048, con ulteriores
referencias.
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ninguna clase- a este respecto. La demostracion del poder de conviccién de la confeccion en un
segundo nivel de una prohibicién de construir excepciones (de un sistema, en este sentido,
“absoluto”) s6lo puede tener lugar si uno se ocupa del contexto de surgimiento del consenso

moral en cuestiéon y de los fundamentos que éste puede invocar.
2.3 Auto-percepcion del origen del dogma

Es tal vez una caracteristica de la consciencia moral de una época que ésta tiende a ver con
sospecha, a veces incluso de modo despectivo, la forma en que cuestiones que hoy aparecen
como moral o politicamente dificiles eran tratadas en tiempos pasados. Esta actitud puede ser
percibida con especial nitidez en la literatura juridico-penal (de influencia alemana) en relacién
con el dogma de la imponderabilidad de la vida humana??: en ella se tiende a asumir que el
reconocimiento de este principio debe ser considerado un logro civilizador de la modernidad y,
en particular, del mundo contemporaneo de postguerra. En parte, uno puede considerar que esta
asuncion es correcta. Si bien la literatura penal anterior a la Segunda Guerra Mundial no tenia
una actitud completamente distinta a este respecto que la literatura actual, el reconocimiento
general de un principio de esta clase se encontraba en evidente colisiéon con la préctica de
sujecion de la vida humana a toda clase de ponderaciones. Esto es obvio si se aprecia la
relevancia politica del discurso nacionalista: si un Estado envia a sus ciudadanos a que mueran
por millones en la guerra, la expresion de que ese mismo Estado se encuentra comprometido con
el “respeto ilimitado a la vida humana” sélo puede sonar ingenua o hipdcritaZ. Esto no quiere
decir, sin embargo, que la literatura juridica y moral, asi como la propia practica politica y
judicial, no reconociera un principio de esta clase. Esto es: es ciertamente incontestable que la
construccion de un sistema absoluto de limitacién de la justificaciéon por medio de ponderacion
de toda forma de homicidio era desconocida -en el sentido de no-reconocida, no, por cierto, en el

22 JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, p. 190: “la prohibicion devenida actualmente en dogma de la ponderacién de
vidas humanas le era, en la forma absoluta que ha adoptado, desconocida a la literatura mas antigua”. Véase
también KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, p. 52 nota 109;
LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 30; y HARTLEB, NJW, 2005, p. 1397.

2 Este es, sin embargo, precisamente el argumento de BINDING para justificar el homicidio de vidas sin valor de
vida: “Uno se remece en lo mas profundo por la enorme contradiccién entre el sacrificio del bien més preciado de
la humanidad en la mas alta medida, por un lado, y el enorme cuidado que se pone para cuidar no sélo vidas sin
valor, sino existencias que deben ser valorados negativamente, por el otro lado”. (BINDING/ HOCHE, Die Freigabe
der Vernichtung lebensunwerten Lebens, 2006, reimpresion 1920, p. 26). Radicalizado esto puede ser visto como la
respuesta pragmatica al trauma de la Primera Guerra Mundial: La guerra habria desvelado la mentira que se
esconde detras de la afirmacion del valor absoluto de la vida; uno debiera seguir viviendo, sin embargo, con tan
pocas mentiras como sea posible. El mucho més extenso reconocimiento del caracter absoluto de las reglas de
limitacion de obligaciones de sacrificio que tuvo lugar tras el nacionalsocialismo y la Segunda Guerra Mundial
constituye, desde este punto de vista, una segunda posibilidad de tratar la ruptura producida entre discurso y
préctica del sacrificio de la vida: se trata de la pretension, no de adaptar el discurso a la realidad del mundo, sino
de intentar influir en la praxis de modo tal que la designacion de la vida como algo “sagrado” o “del valor mas
elevado” no constituya una mentira. Por supuesto, esto no era ninguna novedad. Asi, por ejemplo, ya fines del
siglo XIX y principios del siglo XX podian encontrarse escritos pacifistas tales como los de POPPER-LYNKEUS, Das
Recht zu Leben und die Pflicht zu Sterben, 1972 (reimpresion 4 ed. 1924), pp. 130 ss., criticando la practica de la
guerra o el servicio militar obligatorio precisamente por ser contradictorios con el reconocimiento de los derechos
individuales que el Estado burgués proclamaba. Esta opinién no se impuso, sin embargo, politicamente. Lo que
distingue a los tiempos no es por ello la novedad de las representaciones tedricas, sino la relevancia politica de
éstas.
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sentido de no-conocida- por la literatura mas antigua.?* Esto afecta, sin embargo, al segundo
nivel analitico de las reglas en cuestién. Seria, en cambio, errado concluir a partir de esto que las
reglas mismas de limitacién, en exactamente las mismas tres manifestaciones que en su estado
actual (prohibicion de caracterizacion, prohibicion de valoracién temporal y prohibicién de

suma), eran ajenas a la literatura de la época.

Este reconocimiento general puede ser visto pragmaticamente en el caracter polémico que tenian
las argumentaciones favorables a la introduccién de nuevas limitaciones a la prohibiciéon de
matar a otro en la literatura de fines del siglo XIX y principios del siglo XX. Asi, por ejemplo, no
era en ningun caso auto-evidente la calificacién de la vida de determinados individuos -sujetos
en coma terminal o con alguna enfermedad de diagnostico letal préximo, con alto sufrimiento,
por ejemplo- como “no digna de ser vivida” (lebensunwertes Leben)?>. Todavia en el afio 1902,
BINDING podia por ello describir el objeto de la accion del homicidio de la siguiente forma: “[...]
se trata de otro ser humano vivo, con completa independencia de que se encuentre sano o en
lecho de muerto, que sea monstruoso o incapaz de seguir viviendo. Ya no hay vida humana que
no goce de proteccién penal”.26 Incluso su famoso ensayo sobre la limitaciéon del delito de
homicidio en los casos de “vidas no dignas de ser vividas” del afio 1920 comenzaba con el
reconocimiento de que la pregunta que pretendia tematizar era “timidamente eludida por la
mayoria”.?” En el contexto de la defensa del reconocimiento de un dmbito de justificacién del
homicidio en la solucién de comunidades de peligro vitales, también August KOHLER en el afio
19262 y OETKER en el afio 1930 tenfan que asumir como punto de partida que la justificacion de
excepciones de esta clase a la prohibicion de matar a otro requeria de una fundamentacién
especial?®. Tampoco en el ano 1935 era auto-evidente complementar el reconocimiento que
todavia hacia la literatura de la época del principio del “mal menor” con argumentaciones
relativas a la suma de vida en casos de comunidades de peligro®. Formulado de forma general:
que en la solucién de situaciones de necesidad la perspectiva a adoptar era aquélla de la sociedad
y no, en cambio, la del individuo, era algo que ciertamente formaba parte del esprit du temps de
fines del siglo XIX y principio del siglo XX. Este espiritu, sin embargo, no era plenamente
consistente con la tradicién; al contrario, la literatura con pretensiones de modernidad en este

aspecto pretendia romper con la tradicién3!. Esto puede ser facilmente demostrado si uno revisa

24 Una plegaria hiperbolica a favor del reconocimiento de lo absoluto de la imponderabilidad de la vida puede
encontrarse, por ejemplo, en el afio 1910 en POPPER-LYNKEUS, Das Individuum und die Bewertung menschlicher
Existenzen, 1910, pp. 46 ss.

25 BINDING/ HOCHE, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens, 2006 (reimpresion 1920), pp. 26 ss.

26 BINDING, Lehrbuch des Strafrechts, t. 1, 2% ed., 1902, p. 25.

27 BINDING/ HOCHE, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens, 2006 (reimpresiéon 1920), p. 5.

2 August KOHLER, Der Notstand im kiinftigen Strafrecht, 1926, p. 45 nota 1: “Cuando, por ejemplo, el hijo de un
funcionario de ferrocarriles se ha lesionado con peligro vital y lo amenaza la muerte por desangramiento, el
funcionario debe, sin embargo, poner los rieles en su lugar en el momento que corresponde, con el objeto de
salvar a los pasajeros de un tren que se avecina, incluso si la salvacién de la vida de los pasajeros tiene lugar al
costo de la muerte de su hijo. El mayor nimero de vidas humanas que de otra forma se perderian tiene que ser
considerado el mal mayor”. Similar en el afio 1930 JANSEN, Pflichtenkollisionen im Strafrecht, 1977 (reimpresion
1930), p. 17 nota 28.

29 OETKER, «Notwehr und Notstand», FG-Frank, 1969 (reimpresion 1930), p. 373.

30 MAURACH, Kritik der Notstandslehre, 1935, pp. 95 s. Véase también, con ulteriores referencias, JEROUSCHECK, FS-
Schreiber, 2005, p. 191 nota 91.

31 En el fondo similar LADIGES, Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, p. 408 con nota 35.
Cuan autoevidente ha sido en la tradicion juridica el reconocimiento de reglas de limitacién en el tratamiento de
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la literatura todavia mds antigua (esto es, de buena parte del siglo XIX) sobre la extension del
homicidio punible. La representacién de que cada vida debe ser protegida de igual puede
encontrarse con frecuencia32.

De esta forma, es incorrecto asumir que el reconocimiento de un sistema de reglas de limitacion
del ambito de aplicacion de la norma de comportamiento que subyace al delito de homicidio
constituya un nuevo dogma. El cambio que si puede apreciarse después de la experiencia de la
Segunda Guerra Mundial y de los crimenes nacional-socialistas no se refiere, de esta forma,
directamente al contenido de las reglas en cuestion. El cambio se radicé, més bien, en el segundo
nivel del sistema. Incluso aquellos ordenamiento juridicos que sujetaban las construcciones de
permisos de matar entre privados a requisitos mucho mas estrictos que los que pueden
identificarse hoy, tendian a construir excepciones que en general se justificaban asumiendo la
perspectiva de la sociedad. La obligacion del soldado de sacrificar su vida tendia a ser justificada
haciendo referencia a la figura de la patria o al bienestar general de sus compatriotas. Incluso
ABEGG, el gran defensor entre los hegelianos de la fuerza normativa especial de la vida en el
Derecho y, por ello, el gran critico de la “teoria de los homicidios supuestamente no punibles”, no
tenia problemas en reconocer que objetivos comunitarios o estatales podian justificar la
imposicién de una obligacién de morir: “Del principio desarrollado mas arriba puede deducirse
que el Estado controla, a través de su Derecho (y esto es equivalente a su existencia), el Derecho
privado y los derechos de los privados; que puede hacer uso de la vida y del patrimonio de sus
ciudadanos (a quienes protege, sin que pueda por eso ser considerado un medio para los fines de

éstos) en caso de necesidad, al ser éste el fin al que éstos sirven”.33

Esta forma de comprension se materializd posteriormente de forma radical: la influencia del
utilitarismo, en distintas vertientes, fue mas alld de la construccién de excepciones a partir del

valor abstracto del Estado y permitié la construccion directa de excepciones a partir de la suma

acciones homicidas de necesidad es algo que puede ser ilustrado facilmente por el hecho de que incluso las
acciones homicidas en legitima defensa han tendido a estar limitadas en las codificaciones. Al respecto KUHL,
«Die Notwehr: Ein Kampf ums Recht oder Streit, der mif8fallt? Schlaglichter der Notwehrdiskussion der 2. Halfte
des 19. Jahrhunderts in Deutschland und Osterreich», FS-Triffterer, 1996, p. 158.

32 ABEGG, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, 1836, § 227, p. 318, remarca, por ejemplo, la equivalencia de todas
las vidas humanas en relacién a la prohibicién del homicidio: “Cada ser vivo es como tal posible objeto del
crimen del homicidio. Mas alla de las muy limitadas excepciones revisadas en § 226, ninguna clase de relacion
personal, natural o civil puede fundar un apartamiento de las disposiciones penales generales. (...) Un enfermo
terminal, el autor de un delito graves, un ser humano vivo pero que no tiene capacidad de seguir viviendo, en
general también quien en cualquier caso moriria en corto plazo, aun si no tiene lugar la accién homicidio, es
objeto del homicidio. (...) Edad, casta, religién, nacién, constitucién fisica, etc., ya no tienen ninguna influencia en
la fundamentacion del reconocimiento de excepciones”. Notable en la exposicién de ABEGG es el hecho de que la
explicacién del principio de proteccion absoluta de la vida se vincula directamente a las condiciones de
justificacion de limitaciones (“excepciones”) a la prohibicién de matar a otro. Similar HALSCHNER, Das preufSische
Strafrecht. Teil 3: Besonderer Teil., 1975 (reimpresion 1868), pp. 70 s. Considerado de forma general puede afirmarse
que desde el momento en que el Derecho es vinculado a la concesion formalmente igual de derechos subjetivos, el
reconocimiento de un sistema de limitaciones a la construccion de excepciones a la limitacién del homicidio ha
pasado a ser un tema en las ciencias penales. Esto ciertamente no fue un proceso automatico o instantaneo.
Todavia GROLMAN, Grundsitze der Criminalrechtswissenschaft, 2° ed., 1805, § 259, p. 370, reconocia la existencia de
diferencias: “De esta forma no puede ser considerado criminal el que mate a un sujeto sin derechos [Rechtlose] (a)
(...)”. Nota. (a): “Aqui pertenecen los sujetos puestos al margen del Derecho [, Vogelfreyen”], entre los que se
cuentan los gitanos”. Critico TITTMANN, Grundlinien der Strafrechtswissenschaft, 1997 (reimpresioén 1800), § 120. pp.
90 s., y exhaustivamente ABEGG, Untersuchungen zum Strafrecht, 1997 (reimpresion 1830), pp. 82 ss.

3 ABEGG, Untersuchungen zum Strafrecht, 1997 (reimpresién 1830), p. 110.

12



InDret 1/2016 Javier Wilenmann von Bernath

de intereses individuales por consideraciones sociales. Esto ciertamente no fue sélo radicalizado,
sino categdricamente alterado por el nacionalsocialismo. Ello no debiera esconder, sin embargo,
que las reglas que constituyen el dogma de la imponderabilidad de la vida eran reconocidas
antes del nazismo. En especial en Alemania, pero en algo que ha tenido influencia general, la
experiencia nazi eliminé la voluntad politica de construir excepciones a esta regla, especialmente
asumiendo un punto de vista colectivo. Este es el cambio: no se trata de que la literatura haya
descubierto una nueva forma de valoraciéon de la vida, sino que se tabuizaron excepciones

reconocidas anteriormente.

Uno puede, de esta forma, afirmar que la concesion de un caracter absoluto a reglas antiguas,
como generacion de un limite interno al sistema, constituye un consenso politico de post-guerra:
“En una época en que después de experiencias amargas con razén se vuelven a acentuar los
fundamentos éticos del Derecho penal, uno debe negar esto [la procedencia de la ponderacién de
numero de vidas humanas en juego -JW-]".3¢ Como hemos visto, este consenso constituye parte
de la identidad normativa del sistema: el sistema no permite ponderaciones para efectos de
construir permisos de matar a otro. Las discusiones que se han vuelto a activar ante todo a partir
de los atentados del 11 de septiembre de 2001 muestran, sin embargo, que el consenso politico no
parece ser reconocido undnimemente en la configuracién absoluta en el segundo nivel. Sin poder
reconocerse un consenso politico positivo, la determinacién del poder de convicciéon de una u
otra postura depende, en lo esencial, de la fundamentacién del sistema de limitacion del estado
de necesidad en relacién con la prohibicion del homicidio. Esto sera analizado en el préximo

apartado.
2.4 Fundamentos del dogma
a) Introduccién

Al menos tres estrategias argumentativas pueden ser diferenciadas en relacion a la explicacion
del fundamento de reglas de limitacion constitutivas del dogma de imponderabilidad de la vida
humana, las que pueden tener diferencias en la determinacién de la extensién, en el segundo
nivel, que resulta convincente reconocer.

Una primera forma de legitimacion parece adoptar una estructura ontologica. En general, ello
tiene lugar por medio de la pretensiéon de demostraciéon de que el objeto respecto al cual se
construyen las limitaciones, la vida, tiene particularidades que hacen necesario el reconocimiento
de excepciones a la construccién de permisos de realizacion de acciones tipicas. Si uno pretende
fundamentar el reconocimiento de las reglas de limitacion de esta forma, entonces las reglas s6lo
son aplicables alli donde se juega la vida como bien juridico -esto es, cuando la acciéon puede ser
vista como homicidio-; en principio, el sistema solo se refiere a limitaciones en la justificacion de
estos tipos penales y no, en cambio, de otros. En lo que sigue, esta estrategia argumentativa sera
designada como “fundamentacion centrada en el derecho a la vida”.

3¢ LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 30. En relacion a la influencia de la experiencia del
nacionalsocialismo en el origen del articulo 2 II de la Ley Fundamental alemana véase s6lo LABER, Der Schutz des
Lebens im Strafrecht, 1997, pp. 14 ss.
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Una segunda estrategia de argumentacién puede ser designada como l6gico-dogmatica. No se
trata de que el objeto con correlato ontolégico “vida” justifique las limitaciones, sino de que la
estructura de las reglas que constituyen a la institucion sin correlato ontolégico material que se ve
limitada, esto es, al estado de necesidad justificante, permitirfa justificar esta limitacién. Esta

estrategia serd designada como “fundamentacion centrada en el estado de necesidad”.

Una dltima estrategia de argumentacion no asume ni una estructura ontolégica ni una estructura
dogmatica, sino que pretende derivarse de premisas filosofico-politicas. El sistema de limitacion
no debiera ser asi visto como la expresion de la normativizacién de la estructura de la vida o de la
l6gica de los derechos de necesidad, sino que se trataria de una consecuencia de las condiciones
bajo las cuales el actuar estatal es legitimo. Esta tercera estrategia argumentativa puede ser
designada “fundamentacién centrada en la idea de Estado de Derecho”.

b) Fundamentacion centrada en el derecho a la vida

Como hemos visto, las reglas que nos interesan tienden a ser tematizadas en relacién con la
proteccién de la vida humana y la prohibicién del homicidio. De hecho, el nombre que suele
utilizarse para describirlas de modo apelativo es “imponderabilidad de la vida humana”. Por
ello, parece razonable considerar que una filosofia de la vida o de la experiencia de la vida se
encuentra en el origen del reconocimiento de las reglas que limitan la posibilidad de limitar la
norma de comportamiento subyacente al homicidio. Esta forma de argumentacién tiene distintas

variantes.

En primer lugar, la vida puede ser vista como condicion de posibilidad del ejercicio de cualquier
clase de interés o, en general, de posiciones juridicas®; esta particularidad de la idea de vida
permite que la argumentacion en relacion al fundamento de la imponderabilidad adopte una
estructura que puede ser designada como ontolégica3®.

El argumento es relativamente obvio: la privacién de la vida implica l6gicamente la privacion de
la creacion de cualquier clase de interés posterior y del ejercicio de toda posicion juridica del
afectado. Esto no quiere decir, ciertamente, que un sujeto no pueda tener un interés en morir.
Visto desde antes de su muerte, no hay nada que impida considerar que quien sufre de modo
insoportable no sélo tiene la voluntad, sino también un interés en morir. Del mismo modo, el
sujeto que sacrifica heroicamente su vida ciertamente tiene un interés en permitir aquello que su
sacrificio posibilita. En una dimensiéon temporal, sin embargo, la muerte significa el fin de la
posibilidad de desarrollar intereses o de ejercer posiciones juridicas; para el sujeto mismo, el
valor de la vida puede ser visto como literalmente irrepresentable. Expresado de otro modo: las

3 En palabras de NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 73, la vida humana es “la base vital de todos los bienes
juridicos individuales”. En el contexto de la dogmatica de los derechos fundamentales tiende a hablarse, por ello,
de la vida como “bien supremo”. Ejemplar HARTLEB, NJW, 2005, p. 1397.

36 La caracterizacion de la vida como “inconmensurable” (asi, por ejemplo, MAURACH/ ZIPF, AT I, 8 ed., 1992, p.
290 nm. 47) o como “infinita”, que ya puede encontrarse en el § 127 de los Principios de la Filosofia del Derecho
(Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986, pp. 239 s. [N. del Ed.: las paginas de los trabajos de Hegel se
corresponden a la recopilacion de MOLDENHAUER/MICHEL (eds.), Werke Band; para mds informacion véase el
apartado de bibliografia]) (y todavia, por ejemplo, en LADIGES, ZiS, 2008, p. 130), parece ser dependiente de una
argumentacion de este tipo.
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pretensiones de autonomia ejercidas por un sujeto son, con excepcion de su pretension de
mantenerse con vida, graduables. La autonomia juridica puede siempre verse afectada en mayor
o menor medida por una accién determinada. Todas las pretensiones de autonomia presuponen,
sin embargo, la existencia de un sujeto respecto al cual pueda predicarse la tenencia y el ejercicio
de una posicion de libertad; la vida puede, por ello, ser considerada una pretensiéon de autonomia
absoluta en tanto condicion objetiva de posibilidad de la autoconciencia y, con ello, de autonomia
y, en general, de cualquier experiencia. Esto es precisamente lo que permite que se afirme con
relativa naturalidad que la vida es una “totalidad” o “un objeto interminable” (Unendlichkeit)?”.
HEGEL podia de este modo designar a la vida como “la corporalizacion completa de libertad y
derecho” (“umfassende Dasein von Freiheit und Recht”).38 Sin existencia real no hay posibilidad de
autoconciencia ni posibilidad de libertad; la muerte significa en ese sentido la negacién total de la

libertad (de otro, en el caso del homicidio).

Este tipo de reconstruccion del bien juridico vida es ciertamente unilateral, ya que se trata s6lo de
una condicién de posibilidad especial de la subjetividad pero no, en cambio, de la generalidad
del Derecho®. Sin embargo, la generalidad de la voluntad expresada en el Derecho sélo puede
tener realidad en lo particular; esto es, sélo en lo particular puede tener existencia%’. Considerada
sistematicamente, la vida no pertenece de este modo sélo al Derecho abstracto -como condicién
de sentido de éste-, sino también a la moralidad. Precisamente por ello no se trata de un simple
derecho: “Si uno quiere designar (a la vida) como un derecho, entonces se trata como tal de su
existencia inmediata, pero no de un derecho que alguien pueda tener junto a otros y junto a
existencia”.#! Como esta condicion subjetiva admite ser reconstruida como condiciéon minima de
la realidad de la libertad (es decir, del Derecho), la vida “como conjunto de todos los fines, tiene
un derecho en contra del Derecho abstracto” .42

La fundamentacion de las reglas que constituyen al dogma de imponderabilidad de la vida
puede también ser estructurada en relaciéon a la filosofia politica. Esto puede ser visto como la
herencia de HOBBES y, en general, de construcciones fundamentales derivadas de teorias
contractualistas. Como las teorias contractualistas asumen que las instituciones politicas se
retrotraen a intereses individuales, la peculiaridad de la vida de constituir una condicién de
posibilidad de todo interés subjetivo implica que a su respecto deba reconocerse un peso

argumentativo especial.

Esto puede ser percibido de modo especialmente intenso en la filosofia de HOBBES mismo#*. De
acuerdo a HOBBES el Estado y el Derecho s6lo pueden ser legitimados en relacion con los

37 El concepto de la “infinitud” (Unendlichkeit) de la vida es utilizado en el § 127 de los Principios (HEGEL,
Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986, pp. 239 s.) y en el capitulo B. IV. de la Fenomenologia del Espiritu
(HEGEL, Phinomenologie des Geistes, 1986, pp. 138-142). También ABEGG, Untersuchungen zum Strafrecht, 1997
(reimpresion 1830), p. 61, describia al homicidio como “lesién de la personalidad misma, de la totalidad viviente”.
38 Citado en KUPER, «,Unendliche” gegen , partielle” Verletzung des ,Daseins der Freiheit“», FS-Otto, 2007, p. 83.
39 Véanse las notas manuscritas al § 128 de los Principios (HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986, pp.
241s.).

40 Véase el § 106 (HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986, pp. 204 s.).

41 ABEGG, Untersuchungen zum Strafrecht, 1997 (reimpresion 1830), p. 63.

4 Adicién (Zusatz) al § 127 (HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1986, p. 240).

4 Exhaustivamente BERNSMANN, ,, Entschuldigung” durch Notstand, 1989, pp. 272-280.
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intereses de los individuos a los que obligan; en tltimo término se trataria de instrumentos de sus
intereses egoistas, los que constituyen la tinica medida en la legitimaciéon de toda clase de
instituciones politicas. El interés de los individuos, sin embargo, se ve satisfecho en la medida
mas baja posible ante ausencia de Estado y Derecho. En el estado de naturaleza todos los
intereses del sujeto se encontrarian constantemente en peligro y, sin cooperacion, podrian ser
producidos muchos menos bienes necesarios para la satisfaccion 6ptima de éstos*. Quien se
interesa, como no podria ser de otro modo, por la satisfacciéon de sus propios intereses, tiene asi
un primer meta-interés consistente en superar el estado de naturaleza. Pero como el estado de
naturaleza supondria un peligro tan grande que constantemente podria resurgir, y el interés en
superarlo seria a su vez determinante, los individuos tendrian al mismo tiempo un interés en
renunciar de forma absoluta a su libertad natural constitutiva del estado de naturaleza*. El
subdito no tendria ningtn derecho frente al soberano a quien todos los derechos le habrian sido
delegados por consideraciones racionales y, por eso, el poder del soberano debiera ser
literalmente absoluto*. Esta extensiéon tendria, sin embargo, una limitacion absoluta en el
derecho a la vida de los stubditos, precisamente porque la vida constituye una condicion de
posibilidad de todo interés de un ser vivo y, con ello, nunca podria haber una renuncia razonable
a ésta?’. Incluso en el caso de la pena de muerte -esto quiere decir, en el caso en que el soberano
pretende que el stbdito esté obligado a tolerar que se le dé muerte-, el condenado no podria
considerarse nunca obligado a aceptar este destino. Esto es una consecuencia paradéjica de la
peculiar consistencia argumentativa de HOBBES en la fundamentacién de Estado y Derecho: al
fundamentar instrumentalmente el Derecho y asumir que la muerte nunca puede ir en interés de
un ser, una obligacién de morir no puede tener fundamentos desde el punto de vista del
obligado, pese a que el soberano posea un derecho a matarlo.

La consecuencia de esta argumentacion es sencilla: en caso de necesidad vital, el individuo no
podria estar nunca obligado ni a tolerar una accién que le dé muerte ni a omitir cualquier accion
que sea necesaria para conservar su vida. Dada la consistencia de la argumentacién, ésta parece a
primera vista convincente. Pero la concesién de este caracter absoluto al derecho a la auto-
conservacién no se corresponde con las categorias juridicas y dificilmente puede servir para
reconstruir nuestras instituciones. De acuerdo a HOBBES, por ejemplo, no podria efectuarse
ninguna diferencia entre homicidios efectuados en legitima defensa, en estado de necesidad
exculpante o sin que ninguna de estas reglas sea aplicable pero se juegue la vida del agente.
Siempre que se trate de decisiones sobre la vida y la muerte, los implicados se encontrarian
literalmente fuera del Derecho, reviviendo en ese momento el estado de naturaleza. Esto
ciertamente no es convincente. Pero incluso si uno se encuentra dispuesto a ir tan lejos, la
variante politica de la argumentacion centrada en el derecho a la vida tiene una estructura més o
menos similar a la variante ontoldgica -la insistencia en el caracter de condicién de posibilidad-

44 HOBBES, Leviathan, 1946, pp. 80-84.

45 Véase HOBBES, Leviathan, 1946, p. 85 (Second law of nature) y 113-121.

46 No solo el soberano puede hacer todo, sino que éste no se encuentra sujeto a sus propias leyes (véase HOBBES,
Leviathan, 1946, Capitulo XXVI, en particular pp. 173 s.). Al respecto, en relacién con la discusién del estado de
necesidad vital, BERNSMANN, ,, Entschuldigung” durch Notstand, 1989, pp. 274 s.

47 Especialmente claro en relacién con el estado de necesidad vital HOBBES, Leviathan, 1946, p. 197.
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y, con ello, debe ser analizada en conjunto con ésta*®.

Las criticas recién formuladas pueden sugerir que sélo la variante politica de la argumentacion
centrada en las particularidades de la vida tiene debilidades: mientras la variante radical politica
es inverosimil en las consecuencias a las que lleva, la variante ontolégica del argumento no
tendria los mismos problemas. En los hechos, sin embargo, ambas formas de argumentacion
adolecen del mismo defecto central: ambas necesitan, para llegar a la conclusién de cuya defensa
se trata, justificar una asuncién metodolégica que los mismos argumentos no pueden justificar.
En ambos argumentos se asume que sdlo la perspectiva individual de los portadores de bienes
juridicos es relevante en la fundamentaciéon de la clase de instituciones juridicas que nos
interesan®: se trata de justificar, desde la perspectiva directa del afectado, una obligacién de
tolerar la muerte por otro. Esta es precisamente la razén por la que la “inconmensurabilidad” de
la vida afecta del todo a la posibilidad de tomar en cuenta el nimero de vidas en juego al
construir un interés sustancialmente preponderante®: “Ya que no se trata de la determinacién del
balance final de pérdidas en vidas humanas para la comunidad, sino de la determinacién del
interés en vivir de cada individuo, falta un sujeto comdn respecto del cual la pérdida de muchas

vidas humanas pueda ser considerada como dafio agregado mayor”.5! Es decir, s6lo si uno se

48 DWORKIN, Life’s dominion, 1994, pp. 11 s. considera un argumento ulterior (“derivativo”) entre las explicaciones
que tienden a darse respecto de nuestras intuiciones sobre la incorreccion de toda forma de homicidio. Este
argumento puede ser denominado “axiolégico”: La vida podria ser considerada en si misma sagrada, cada vida 'y
cada valor de ser humano seria en ese sentido intangible. Toda accién que la niegue seria, por lo tanto, contraria a
valores fundamentales. Como el argumento se refiere a la significaciéon de los valores y de las acciones que niegan
estos valores, ésta lleva en general a la negacién de la permision de toda clase de homicidio intencional (asi, por
ejemplo, FINNIS, Humans Rights & Common Good, 2011, pp. 219 ss.). En la literatura penal el argumento también
puede ser facilmente encontrado. Véanse, por todos, las contribuciones fundamentales en Alemania de GALLAS,
Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, p. 71, y WELZEL, MDR, 1949, pp. 373 ss. En contra de este argumento de
concordancia o discordancia con valores puede sostenerse, por una parte, que se estarian protegiendo
representaciones sociales que se quieren mantener. Si esto es asi, la preeminencia del punto de vista individual les
resta peso: “El mayor valor a conceder a la especie puede tal vez justificar ciertas clases de proteccién, pero no la
intangibilidad de la dignidad de la persona individual como fuente de pretensiones normativas” (HABERMAS,
«Das Konzept der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Menschenrechte», DZ Philosophie, 2010, p.
351). Al respecto véase ISENSEE, «Wiirde des Menschen», en MERTEN/ PAPIER (ed.), Handbuch der Grundrechte, t. 4,
2011, §87 nm. 58-60. Los argumentos de esta clase podrian dar cuenta, sin embargo, de un valor inmanente
atribuido a la vida: la vida seria en si misma expresiva de un valor determinado, al que le perteneceria el concepto
de vida mismo. Esto se corresponde con las argumentaciones mas tradicionales en relacién al concepto de
dignidad, dependiente en general de la imagen de participacién especial de la especie humana en Dios (“a
imagen y semejanza”). Si uno asume, en cambio, con DWORKIN que los argumentos relativos a la “santidad de la
vida” no dicen mas que toda pérdida prematura de vida humana constituye una tragedia en si misma (DWORKIN,
Life’s dominion, 1994, pp. 71 ss.), entonces es evidente que éstos no tienen peso en la discusién sobre estado de
necesidad tragico y, en general, comunidades de peligro: en estos casos, cada posible decisién de muerte implica
una decisién de salvacién de vidas.

49 Esto es evidente en uno de los textos clasicos de la filosofia anglosajona en que se argumenta en contra de la
consideracién numérica en los casos de conflictos vitales, a saber, TAUREK, «Should the numbers count?»,
Philosophy & Public Affairs, (6), 1977, pp. 293 ss. El argumento se encuentra construido sobre la negacién de la
posibilidad de generar sujetos colectivos para determinar la relevancia de una afectacion individual.

50 Esto es desconocido por ORTIZ DE URBINA, «Caso de los dos psiquiatras en el III Reich», en SANCHEZ OSTIZ
(coord.), Casos que hicieron historia en el Derecho penal, 2011, pp. 188 ss., quien asume la existencia de un deber de
ponderar niimero por consideracion de igual dignidad de cada vida: si es asi, mejor que muera uno que diez. El
problema es que precisamente la situacién del tnico sujeto muerto se deja presentar como un sacrificio
heterénomo ejecutado en consideracién del resto, en condiciones que, para el titular, su vida lo es literalmente
todo.

51 NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 74. En el mismo sentido, fundamental en la discusién anglosajona TAUREK,
Philosophy & Public Affairs, (6), 1977, pp. 293 ss.
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compromete con el respeto del punto de vista individual, puede aceptarse la méxima de NOZICK,
en el sentido de que de otra forma uno no respetaria el hecho de que “la suya es la tinica vida que
el sujeto tiene”.52 Esto implica que en particular la argumentacion relativa a la prohibicion de
suma tiene una estructura circular: lo que precisamente se discute es si sélo la perspectiva del
titular del bien juridico es relevante o no. Si, en cambio, uno no asume una perspectiva de
involucrado en el conflicto, sino que lo hace en posicién de observador externo que represente el
interés social®®, la vida no tiene particularidades especiales que puedan justificar su
imponderabilidad. La vitalidad del objeto de anélisis es sélo condicién de posibilidad del anélisis
mismo -y en ese sentido inconmensurable, o infinita- si uno asume la perspectiva del
involucrado. En ese caso, como la hipotética auto-evaluacién de los intereses del sujeto supone su
conciencia, entonces la vida no debe ser considerada s6lo un “valor superior”, sino que se trata
de la primera condicién de posibilidad de la evaluacién del todo de la situacién del sujeto.>
Expresado en términos filoséfico-politicos y no epistemolégicos: uno ciertamente puede afirmar
que el reconocimiento de personalidad y autonomia obliga a dejarle al titular de la vida la
valoracién que éste mismo haga de ella. La concesién de valor a éste permanece, de este modo,
metodolégicamente ajena a terceros®®. Si, sin embargo, la perspectiva de la sociedad es
determinante -lo que constituye una premisa, entre otros, del utilitarismo-, entonces la
pretension de que la vida es epistemologica o axiolégicamente inconmensurable para su titular se
torna irrelevante en relaciéon a las ponderaciones y evaluaciones que la propia sociedad pueda
hacer. El concepto mismo de vida no tiene potencial de fundamentacién para justificar que sélo la
perspectiva de los individuos deba ser tomada en cuenta. La argumentacion centrada en la vida
es, por ello, al menos incompleta: necesita de sustento en la asuncién metodolégica central que le
subyace.

Estas debilidades pueden ser apreciadas en las argumentaciones tradicionales sobre el
reconocimiento de la idea de inconmensurabilidad de la vida tras la Segunda Guerra Mundial.
Las decisiones fundamentales sobre la eutanasia de los médicos en el régimen nazi,> asi como la
discusion cientifica respecto a éstas llevada a cabo en lo esencial por Hans WELZEL y Willhelm
GALLAS, muestran de forma evidente precisamente estas debilidades®”. También la fundamental
discusion de KUPER de los trabajos de WELZEL y GALLAS puede ser criticada en relacién con el
mismo punto. De este modo, KUPER criticaba —erradamente- a WELZEL y GALLAS en el sentido de

52 NOZICK, Anarchy, State and Utopia, 1999, p. 34.

5 Al respecto QUANTE, Personales Leben und menschlicher Tod, 2002, pp. 24-26.

54 Similar QUANTE, Personales Leben und menschlicher Tod, 2002, pp. 24 s.

55 Véase QUANTE, Personales Leben und menschlicher Tod, 2002, pp. 232 ss.

56 Sobre el caso instructivo ORTIZ DE URBINA, en SANCHEZ OsTIZ (coord.), Casos que hicieron historia en el Derecho
penal, 2011, pp. 177 ss.

57 Esto se hace evidente en la sentencia OGHSt 1, 321 ss., en la que puede verse una pretension de describir el
sistema de reglas de limitaciones, sin ofrecer una verdadera fundamentacién del caracter absoluto de las reglas de
segundo nivel. La fundamentacién de este caracter absoluto es, sin embargo, presentada como autoevidente por
el tribunal. WELZEL, MDR, 1949, pp. 373 ss., se mostraba de esta forma de acuerdo con el reconocimiento de las
reglas, no asi, sin embargo, con la presentacion de las reglas de segundo nivel como auto-evidentes. La
fundamentacién de la concesioén de este caracter absoluto por parte de WELZEL es realizada justamente a partir de
un argumento no centrado en la vida: “alli donde vida humana y vida humana quedan sujetas a un peligro
conjunto, es contrario al sentimiento ético [sittlich] tratarlas como meros puntos de ponderaciéon en una operacién
global. ;No seria, acaso, una operacién matematica de esta clase la muy sublimada expresién de un pensamiento
colectivista, cuya superacién debe ser desde su inicio nuestra tarea?” (p. 374). El argumento de WELZEL parece
constituir, de esta forma, una complementacién politico-filoséfica de su argumentacion centrada en la vida.
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que éstos confundirian la discusién sobre comunidades de peligro con distribucién asimétrica de
posibilidades de salvacion con el reconocimiento de una prohibicién de suma®8. Los argumentos
de WELZEL y GALLAS se referirian, segin KUPER, s6lo a esta discusién -la fundamentacién de la
prohibicion de suma- y no, en cambio, al caso mas dificil de las comunidades de peligro vitales
con distribucion unilateral de posibilidades de salvacion. Pero la diferencia categérica que KUPER
intentaba marcar es solo cuantitativa y, por ello, puramente aparente. El colectivismo que se le
tiende a imputar a las visiones que asumen la posibilidad de sumar vidas en la justificaciéon de
acciones homicidas se encuentra ciertamente mucho mas claramente a la vista en el caso de pura
determinacién numeérica de los afectados en uno u otro caso. Este cdlculo también tiene lugar, sin
embargo, en los casos de comunidades de peligro vitales que nos interesan a nosotros, ya que en
éstos la justificacién de la accién homicida también parece depender de la posibilidad de tomar
en cuenta puntos de vista supra-individuales. El propio argumento fundamental de KUPER
depende de la exclusion de puntos de vista supra-individuales: en lo que no es mas que una
radicalizacién del postulado de la inconmensurabilidad de la vida desde el punto de vista de su
titular, KUPER asumia que toda argumentacion relativa a posibilidades de salvaciéon es
inaplicable, ya que toda accion homicida de salvacion necesariamente produce un acortamiento
de la vida. Esto es, si la vida es efectivamente invalorable desde el punto de vista del titular, esto
es asi con independencia de las perspectivas de supervivencia que el sujeto tenga. Este
argumento, que mezcla la prohibicion de valoracion en el contexto de casos en que se discute con
la prohibicién de suma, parece convincente. Pero para que lo sea debe poder probar que sélo la

perspectiva individual es decisiva.

La dogmaética penal es ciertamente consciente de lo insuficiente de esta forma de argumentacion.
Dos argumentos que muestran esta insuficiencia tienden a ser facilmente encontrados. Por una
parte suele argumentarse, como aqui, que la asuncion de la primera persona como perspectiva de
juicio tal vez explique de modo suficiente la idea de igualdad de toda vida y, con ello, de la
prohibicion de valoracién por caracteristicas. Respecto a la prohibicion de suma y, sobre todo, a
las reglas de segundo nivel que impiden la construccién de excepciones, no podria argumentarse
de este modo®. Por otro lado, el propio Derecho positivo mostraria que hay casos en que el
namero de vidas que puede salvarse, frente a su alternativa, es determinante en la calificacién de
una accién o incluso que ésta no siempre es considerada mas relevante al producirse colisiones
con otros bienes juridicos. Lo primero puede verse ante todo en casos de colisién de deberes: si
una persona tiene obligaciones de rescate que s6lo pueden ser cumplidas alternativamente, debe
desarrollar la acciéon que le permita salvar el mayor ntimero de vidas. La vida debe, en este caso,
ser obligatoriamente ponderada®l. El segundo tipo de argumentos es tal vez todavia mas
espectacular: si la vida de una persona sélo puede ser salvada por medio de afectaciones incluso

% KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, pp. 54-57. Siguiéndolo
ROXIN, AT I, 4% ed., 2006, § 16 nm. 38.

% Véase KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, pp. 57 ss.

60 En el fondo asi también ENGLANDER, § 34, Matt/Renzikowski, 2013, nm. 27 y 31 s.

61 Véase también FISCHER, § 34, StGB, 62% ed., 2015, nm. 21; LADIGES, ZiS, 2008, pp. 139 s.; MERKEL, JZ, 2007, pp. 380
s. y MITSCH, FS-Weber, 2004, pp. 63 s. La argumentacién también puede tomar un tono constitucional. Ejemplar a
este respecto es la argumentacién con respecto a la previsién de excepciones relativas al derecho a la vida en el
art. 2 II de la Ley Fundamental Alemana. Asi, por ejemplo, ENGLANDER, § 34, Matt/Renzikowski, 2013, nm. 27; o
DREIER, JZ, 2007, p. 262.
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menores en bienes juridicos de otro, la accién no puede muchas veces ser justificada por estado
de necesidad justificante. El caso cldsico de la extracciéon de sangre -;puede el médico de un
hospital salir a cazar a un individuo que tenga el tipo de sangre adecuada a una transfusioén para
extraérsela coactivamente, si ésta es la inica posibilidad de salvar a un paciente?-, introducido en
la discusion por el propio GALLAS, muestra precisamente esto®2. Por ello, no pueden ser
particularidades del bien juridico vida las que fundamenten de modo decisivo el reconocimiento
de las reglas de limitacion de la permisién del homicidio.

¢) Argumentaciones centradas en la estructura del estado de necesidad

A causa de las limitaciones que exhibe la argumentacién centrada en las particularidades del bien
juridico vida, parece dogméaticamente sugerente cambiar la estrategia argumentativa hacia una
revision de la institucién limitada, antes que de la institucién limitante. La imponderabilidad de
la vida humana en situaciones de necesidad no necesitaria ser justificada, por ello, a partir de
peculiaridades atribuibles al bien juridico vida, sino que se dejaria explicar por caracteristicas
propias de la institucion del estado de necesidad justificante.

Esta estrategia de argumentacion es especialmente sencilla. Si uno asume, como tiende a hacerse
(acertadamente) de forma mayoritaria en la literatura actual, que el estado de necesidad agresivo
justificante asume su legitimacion de un principio de solidaridad,® no es dificil ver las razones
por las que las que éste no se extiende a un deber de tolerar un homicidio: la solidaridad no
parece tener potencial de fundamentacion de un deber de sacrificio de la propia vida®. Por
supuesto, esta forma de presentacién se mantiene en un nivel de imprecisién fundamental: qué se
entiende por solidaridad en el seno de la dogmatica penal y como se deja fundamentar un
principio de solidaridad es algo intensamente discutido. La argumentaciéon parece depender, de
esta forma, de la argumentacion relativa a la fundamentacién del principio de solidaridad®>. Sin
embargo, su extension a limitaciones relativas al sacrificio de la propia vida exhibe de por si una
cierta plausibilidad intuitiva que parece extenderse a cualquiera de las distintas teorias de la

62 GALLAS, Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, p. 70. Al respecto con referencias ulteriores PAWLIK, Der
rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 251 ss.

6 Véase s6lo WILENMANN, Freiheitsdistribution und Verantwortungsbegriff, 2014, pp. 139 ss.

64 OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3* ed., 1978, pp. 79 s.; JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, 13/21; EL MISMO,
«Kommentar: Rechtfertigung und Entschuldigung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand,
Pflichtenkollision)», en ESER/NISHIHARA (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung IV, 1995, p. 166; NEUMANN, § 34,
NK, 4% ed., 2013, nm. 73 s.; ERB, § 34, MiiKo, 2° ed., 2012, nm. 114; GUNTHER, § 34, SK, 8 ed., 132° entrega, 2012, nm.
43; EL MISMO, FS-Amelung, 2009, p. 152. También en este sentido -aunque asumiendo un punto de partida
contractualista- ENGLANDER, § 34, Matt/Renzikowski, 2013, nm. 31. Una argumentacion de este tipo es presentada
en espafiol por ROBLES PLANAS, LH-Mir Puig, 2010, pp. 49 s.; y por MARTINEZ CANTON, LH-Mir Puig, 2010, pp. 407
ss., quien asume, sin embargo, la aplicabilidad de un estado de necesidad justificante que no priva, sin embargo,
de posibilidades de defensa. Mas lejos (aunque maés radical) Michael KOHLER, AT, 1997, pp. 289 s. Véase también
PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, p. 257, quien ciertamente critica el poder de fundamentacién del
concepto indeterminado de “solidaridad”, pero también argumenta en relacién a los limites del estado de
necesidad justificante: como el estado de necesidad constituye una excepcién a la proteccién de las posiciones
juridicas formales, cuyo reconocimiento también debe ser justificable frente al titular de esa posicién, no puede
ser justificable la destruccién del sustrato material de estas posiciones juridicas. En el Derecho norteamericano, un
punto similar es levantado por Kutz, «Torture, Necessity and Existential Politics», California Law Review, (95 - 1),
2007, pp. 257 ss.: la literatura anglosajona tenderia a pasar por alto el hecho de que la defensa de necessity tiene su
ambito central de aplicacién en la justificacién de afectaciones menores y no es convincente tratdindose de la
justificacion de homicidios.

65 También critico PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, p. 257.
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solidaridad que conviven en la actualidad. De hecho, uno puede asumir que incluso tratandose
de deberes de ayuda mas intensos centrados en instituciones aplicables s6lo entre ciertas
personas (padres e hijos, en el caso mas obvio), el Derecho no impone obligaciones penales de
sacrificio heroico de la propia vida para evitar la muerte del titular del derecho a ser auxiliado.
Bajo la asuncion comdn de que nuestras estructuras sociales pueden ser designadas como post-
heroicas, conceder este punto no parece ser una simplificacion excesiva. Si este es el caso
tratindose de instituciones que incluyen obligaciones mucho mds intensas, entonces debe
reconocerse que no solo seria axioldgica sino también légicamente inconsistente que tratdndose
de obligaciones menos intensas (esto es: solidaridad) se reconozcan obligaciones de sacrificio.
Esto permitiria entender de forma sencilla, pero convincente, por qué el Derecho no permite
ponderaciones de vida en la justificacion de un homicidio: ellas implican necesariamente la

fundamentacién de un deber de tolerar la propia muerte por solidaridad.

Si uno observa, sin embargo, mas de cerca esta construccién, ésta exhibe la misma clase de
debilidades que la argumentacion centrada en el derecho a la vida: ésta asume como correcto el
punto central que se encuentra llamada a probar®. Uno puede ciertamente conceder que una
obligacion de sacrificio de la propia vida (de la misma forma que otras obligaciones de sacrificio
de pretensiones de autonomia generalmente determinantes) no puede ser justificada en relacién a
los intereses del sujeto en cuestion, a menos que éste consienta de algtin modo. La pregunta sigue
siendo, sin embargo, si el Derecho asume que la perspectiva de juicio centrada en la primera
persona del obligado es la tinica perspectiva determinante. Esto sélo puede ser fundamentado
desde un punto de vista filosofico-politico y no constituye algo abierto a determinacion

sistematico-dogmatica.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los hallazgos que pueden vincularse a la
argumentacién centrada en el estado de necesidad sean irrelevantes en la determinacién de la
configuracion del sistema. Algunas caracteristicas que asumen las reglas constitutivas del sistema
de limitaciéon del potencial justificante del estado de necesidad pueden ser aclaradas de modo
especialmente convincente mediante esta argumentacién. Si las reglas en cuestiéon derivan de
limitaciones inmanentes a nuestra comprension de los limites de la solidaridad, entonces no hay
motivos para reducir la extension de este sistema de reglas al bien juridico vida. Como no se trata
de particularidades relativas a éste, sino de peculiaridades de la instituciéon del estado de
necesidad, las reglas debieran extenderse alli donde la solidaridad no tenga potencial de
justificacion, y ello no incluye sélo casos en los que la vida de alguien depende de una afectacion
de otros bienes juridicos de un tercero. Estas inconsistencias relativas a la argumentacion
centrada en la vida son demostradas precisamente por el famoso caso de la extracciéon de sangre
de GALLAS: no es la vida misma el centro argumentativo en el reconocimiento intuitivo de limites
al estado de necesidad justificante y, de este modo, de la forma que toma la libertad garantizada
por el Derecho. El Derecho constituye a la autonomia que éste garantiza a través del
reconocimiento de posiciones abstractas que sélo pueden ser limitadas de cumplirse ciertas
condiciones positivas y negativas. Estas condiciones negativas se dejan reducir en la férmula de

66 Esto es remarcado por el propio JAKOBS, en ESER/NISHIHARA (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung IV, 1995,
p- 166: “En el reconocimiento de esta limitacién a la solidaridad se trata de la consecuencia de un punto de
partida individualista”.
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que la limitacién de la autonomia formal garantizada por el derecho no puede exceder lo exigible,
conforme a estandares institucionales y sociales, del individuo. El sistema de limitaciones
establece, de este modo, una regla simple: las obligaciones de auxilio impuestas por el
ordenamiento juridico no son aplicables alli dénde impliquen un sacrificio biograficamente

determinante para el obligado.

d) Argumentacién centrada en la idea de Estado de Derecho o en la dignidad politica
individual

Pese a que tanto la argumentacion centrada en la vida como la argumentacién centrada en el
estado de necesidad sean ttiles para comprender el sistema de reglas limitativas que nos interesa
estudiar, al final su fundamento se refiere a una determinada comprension del Estado de
Derecho?’. La vida y otros intereses determinantes para el individuo no pueden ser ponderados,
en la construccién de un interés sustancialmente preponderante para justificar una obligacion de
sacrificio por solidaridad, porque el Estado asume que la perspectiva individual es en lo esencial
la que determina la interpretacion de los limites de las instituciones que justifican obligaciones
con extension interpersonal. Las obligaciones son de este modo construidas como reflejos de
derechos y pretensiones juridicas, lo que lleva a cambios fundamentales en la determinacién de la
estructura y de la extensiéon de estas obligaciones®®. En la comprensién dominante de la
estructura de las normas de Derecho publico, el reconocimiento de posiciones juridicas
garantizadas, asi como las obligaciones correlativas al respeto de estas posiciones, tiende a ser
vinculado con fuertes exigencias argumentativas en la construcciéon de limitaciones a esas
pretensiones. Explicado en forma sencilla: “Lo determinante es: el derecho del ser humano a la
vida es un derecho individual. Este protege a cada individuo por consideracién a su propio
interés”.% Este es el centro del consenso politico posterior a la Segunda Guerra Mundial. En
palabras de Reinhard MERKEL: el Derecho tendria la obligacién primaria de “garantizar el orden
fundamental que excluye la obligacion juridica del individuo de sacrificio de su propia vida”; la
existencia del Estado de Derecho dependeria, en lo esencial, del mantenimiento de esa garantia”.

Por supuesto aqui también seria ingenuo desde un punto de vista historico atribuir esta
representacion a un descubrimiento de post-guerras. Se trata, en cambio, de un topos central de la
modernidad y del discurso de los derechos humanos tras 17897!. La modernidad ha tendido a
construirse, sin embargo, bajo una tension entre dos topoi que han sido centrales a ésta, esto es, se
ha construido sobre la base de una contraposicion de los intereses del individuo —“el proceso de
individuacién del ser humano”72- y aquéllos de la nacién, lo que ha jugado un rol central en la

67 En el fondo correctamente NEUMANN, § 34, NK, 42 ed., 2013, nm. 73 ss.

68 Véase HABERMAS, DZ Philosophie, 2010, pp. 349 s. Esto se corresponde, por supuesto, con la idea de que las
reglas morales relativas a posiciones individuales deben ser interpretadas deontolégicamente.

69 HOERSTER, «Sind Lebensrecht und Menschenwtiirde , abstufbar”?», Jura, 2011, p. 242.

70 MERKEL, JZ, 2007, p. 381.

71 Que en el Derecho pre-moderno (o, mejor, pre-revolucionario) una asuncién de este tipo era incompatible con
sus fundamentos y estructuras, puede verse en BOCKENFORDE, Vom Wandeln des Menschenbildes im Recht, 2001, pp.
6-14.

72 BOCKENFORDE, Vom Wandeln des Menschenbildes im Recht, 2001, p. 14.
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politica en la modernidad”®. Este conflicto ciertamente no fue superado después de la Segunda
Guerra Mundial; pero el discurso de los derechos humanos y el desarrollo de la dogmatica de los
derechos fundamentales son la expresiéon de una decisién de tratamiento de los conflictos ligados
a esta contraposicion asumiendo la perspectiva del individuo alli dénde los derechos
fundamentales se vean semdnticamente involucrados:’* las limitaciones a los derechos
fundamentales deben poder ser justificadas asumiendo la perspectiva del titular.

Esto no quiere decir, sin embargo, que la asuncién de una perspectiva no centrada en el
individuo deba ser contrapuesta con la perspectiva social bajo cualquier reconstruccién tedrica.
Pese a que la retérica nacionalista, que ya podia ser claramente percibida durante la Revolucion
Francesa, tendia a acentuar esta contraposicion, la idea de la voluntad general precisamente
asumia que ésta no podia encontrarse en contradiccién con la voluntad racional del individuo.
Expresado de otro modo: La contraposicién entre individuo y sociedad puede ser evitada
mediante la construccién de una persona individual moral (“le citoyen”), la que incorpore en si la
consideracion racional por los intereses de otros. Esto es especialmente claro cuando uno vincula
la genealogia de la alienacion, presentada en el Segundo Discurso, y la teoria de la libertad del
Contrat Social en la filosofia de Jean-Jacques ROUSSEAU.

En la filosofia politica de ROUSSEAU, el desarrollo de una teoria no formal de la libertad -
“Uimpulsion du seul appétit est l'esclavage, et I'obéissance a la loi qu’on s’est prescrite est liberté”76-,
utilizada para el desarrollo de los conceptos juridicos y politicos, tiene consecuencias
determinantes en el reconocimiento juridico de intereses de servicio (a la comunidad o a otros)?”.
El problema del “amour propre” que caracterizaria al ser humano civilizado sélo podria ser
superado si éste alcanza un estado en el que no pueda reconocerse diferencias entre la voluntad
propia y la voluntad ajena. En vez del auto-dominio y de la afecciéon puramente individual del
hombre natural, el hombre civilizado sélo podria alcanzar una verdadera libertad a través de la
construccion de una identidad moral interpersonal. La libertad humana en el contexto politico de
la sociedad no podria, por ello, ser libertad individual pura, ya que ello reflejaria a la categoria
del amour propre. Una decisién que s6lo pueda ser justificada desde un punto de vista individual
no podria ser vista, por ello, como una decision racional en relacion con una teoria de la libertad.

73 Correctamente MENKE, «Einleitung», en EL MISMO/RAIMONDI (eds.), Die Revolution der Menschenrechte, 2011, pp.
16-18. En qué medida esto tuvo influencia en la dogmatica penal, es algo que puede verse claramente al observar
la literatura de fines del siglo XIX y principios del siglo XX. Asi, por ejemplo, de acuerdo a KUHN, Pflichtenkollision
im Strafrecht, 1908, pp. 24-27, el Derecho positivo mostraria que, “en caso de colisiones entre intereses individuales
y colectivos, los taltimos tendrian preeminencia” (p. 24).

74 Esto, por cierto, es problematico si se asume que los derechos fundamentales se ven afectados siempre que un
interés individual se contraponga a intereses sociales, como sucede en el fondo con la famosa interpretacién del
Tribunal Constitucional Federal alemén en relacién con el libre desarrollo de la personalidad.

75 Mas de cerca sobre la problematica de la relacién entre el Segundo Discurso y el Contrato Social véase HERB,
«Zur Grundlegung der Vertragstheorie», en BRANDT/HERB (eds.), Vom Gesellschaftsvertrag, 2012, pp. 30 ss.;
CASSIRER, Uber Rousseau (editado por KREiS), 2012, pp. 22 ss. De acuerdo a OBERPARLEITER-LORKE, Der
Freiheitsbegriff bei Rousseau, 1997, p. 21, “la clave para la resolucién del problema [del concepto de libertad en el
Contrato Social] se encuentra en el Segundo Discurso, sobre ello ya no hay dudas en la investigacién reciente de
Rousseau”.

76 ROUSSEAU, Du contrat social (editado por Bernardi), 2001, I.VIII, p. 57.

77 Més en detalle sobre el concepto reflexivo de libertad en ROUSSEAU, PLAMENATZ, «Was nichts anderes heifst, als
dafl man ihn zwingen wird, frei zu sein», en BRANDT/HERB, Vom Gesellschaftsvertrag, 2012, pp. 71 ss.; HONNETH,
Das Recht der Freiheit, 2011, pp. 59 ss.
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Se trataria, en realidad, de una defraudacién de la obligaciéon de seguir a la voluntad propia
racional, esto es, a la volonté générale.

Bajo esta comprension, precisamente la propia libertad es lo que obliga al sacrificio de la vida
para salvar a otros. Esto no quiere decir, por cierto, que se trate de una pretension totalitaria de
desconocimiento de la perspectiva individual, como tiende a ser presentado sesgadamente. La
perspectiva individual sigue siendo la que determina el juicio, pero esta perspectiva tiene una
pretension de racionalidad dada por la inclusién de elementos orientados a la comunidad. El
trabajador ferroviario que debe sacrificar su vida para permitir la supervivencia de un ntamero
mucho mayor de personas no podria no consentir en su muerte; esto no significaria nada “sinon
qu’on le forcera d’étre libre” .78

La politica de post-guerra tiene pretensiones de haberse decidido contra una comprensién de este
tipo. Si la filosofia de ROUSSEAU conduce en los hechos al denominado terreur de la vertu, es algo
que no es relevante analizar aqui’?. Lo tnico decisivo es el hecho de que los ordenamientos
juridicos occidentales se han manifestado claramente en contra de interpretar sus categorias
juridicas bajo una resolucién de esta clase de los conflictos entre individuo y comunidad. Al
menos en el dmbito de relevancia de los derechos fundamentales de autonomia -y eso quiere
decir también respecto de la vida- la construccion de un “citoyen”, que integre en si mismo las
pretensiones de la comunidad, debe ser rechazadas?: el interés de permanecer con vida ha sido,
de este modo, desvinculado fundamentalmente de restricciones justificadas en intereses
colectivos, por lo que no puede ser asumido que la causacion de la propia muerte sin
consentimiento sea constitutiva de un ejercicio de libertad del afectado. Visto desde el punto de
vista de la justificacion del propio Derecho penal: “Aquello que el Derecho penal puede hacer es
lo siguiente: posibilitar al individuo una libre constitucién de si mismo libre de grandes miedos y
de presiones de determinacién por otro, bajo condicién de estricta reciprocidad”.8! Esa libre
constituciéon de si mismo no puede, sin embargo, ser posibilitada cuando la propia existencia o
una parte relevante de ésta pueda ser destruida por consideracién ajena.

La retorica de la imponderabilidad de la vida humana adquiere su poder de conviccién politica
precisamente a partir del consenso politico que la explica: pese a su evidente falta de
determinacién, las argumentaciones relativas a la lesion de la dignidad humana que supondria la
realizacion de ponderaciones bajo utilizacion de la denominada “férmula de reduccion a
objeto”82 o de contradiccién con “el principio de libertad”# no afirman nada mas que esto:

78 ROUSSEAU, Du contrat social (editado por Bernardi), 2001, I.VIL, p. 56.

79 Esto también tiende a ser criticado a HEGEL. Que esta critica no es, al menos, aplicable a éste, es algo que puede
verse claramente en PAWLIK, «Hegels Kritik an der politischen Philosophie Jean-Jacques Rousseaus», Der Staat,
1999, pp. 21 ss.

80 Critico en relacién a construcciones de esta clase JAKOBS, Rechtszwang und Personalitit, 2008, p. 27. Su critica no
asume, sin embargo, una perspectiva politica, sino sociolégica.

81 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 101.

82 La utilizacion del argumento relativo a la dignidad humana, bajo la “férmula del objeto”, puede ser rastreado
hasta los inicios de la discusion sobre situaciones tragicas de necesidad. Asi WELZEL, ZStW, (63), 1951, pp. 51 s.
Véase también LENCKNER, Der rechtfertigende Notstand, 1965, p. 117, MAURACH/ ZIPF, AT I, 8% ed., 1992, § 27 nm. 43;
NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 71 y 118. Critico PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 251-253.

88 HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2* ed., 1988, p. 145; PERRON, § 34, Schénke/Schréder, nm.
41e.
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pérdidas determinantes de autonomia ligadas a ambitos juridicamente reconocidos no deben ser,
en general, soportadas por el individuo.

Lo anterior permite explicar la razén por la que los intereses de los involucrados deben ser
sumados en caso de conflicto de deberes de auxilio y no asi, en cambio, en el caso del estado de
necesidad, y, en general, la razén por la que la dogmadtica tiende a manejar de forma
aparentemente contradictoria las obligaciones de proteccion y las obligaciones de abstencion. Las
inconsistencias que surgen de una argumentacion centrada en la vida se ven plenamente
superadas cuando uno combina una argumentacién centrada en el estado de necesidad con una
comprensién individualista del Estado de Derecho. Como el Derecho debe asegurar posiciones
formales de autonomia, cada intromisién en una posicién de esta clase por parte de otro debe ser
justificada a partir de procedimientos que, por causa de exigencias del principio del Estado de
Derecho, no pueden obtenerse por medio de adiciones de intereses. El estado de necesidad
justificante no es, en el fondo, mas que una expresién de esta representacion: las posiciones de
autonomia no deben ser optimizadas materialmente, sino que deben ser respetadas
perentoriamente. Por cierto, la 16gica del estado de necesidad no muestra, en si, que la obligacion
de respeto de las posiciones formalizadas de autonomia no pueda ser derrotada por
consideraciones que incluyan la posibilidad de sumar intereses. Pero semejante comprensién del
estado de necesidad justificante muestra al menos, y de forma directa, que no se trata de
optimizacién de intereses. En el caso de mandatos de auxilio, su l6gica no responde directamente
a la constitucién y proteccion de esferas de libertad formalizadas, por lo cual su cumplimiento si
se encuentra sujeto a optimizacion. En otras palabras: la asimetria en cuestién no es mas que la
consecuencia de que la l6gica del Derecho en la constitucion de espacios formales de autonomia
es deontolégica y no, en cambio, consecuencialistas.

2.5. La extension de las reglas de limitacion

Como ha sido expuesto, las reglas de limitacion del estado de necesidad pueden ser
fundamentadas a partir de una combinacién de argumentos relativos al tipo de razonamiento
juridico y moral admisible en un Estado de Derecho en relacién a la justificacién de obligaciones
de solidaridad. Visto asi, la vida es considerada imponderable como expresién del principio de
que la pérdida sustancial de autonomia en &mbitos cubiertos por posiciones juridico-formales no
puede ser exigida del ciudadano, a menos que éste sea responsable por la situacién.

Si la justificacién se centra, sin embargo, en los limites de las exigencias de sacrificio de
autonomia formal -un sacrificio decisivo de autonomia no puede ser normativamente exigido
como expresion de una obligacién de solidaridad-, entonces no hay razones de fondo para
considerar que se trate de un dogma sobre la imponderabilidad de la vida®. Esto no quiere decir,
por cierto, que la vida no tenga particularidades. Considerada en primera persona, la vida es
siempre una parte esencial de la propia libertad, por lo que el sacrificio de ésta no puede ser
exigido en estado de necesidad. Esta consideracién del cardcter siempre esencial de la vida puede

ser vinculada a la estructura de condicién de posibilidad juridica que tiene el mantenimiento del

84 En el fondo asi también MERKEL, JZ, 2007, p. 381.
85 Acertadamente ERB, § 34, MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 114.
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hombre con vida como condicién de ejercicio de cualquier otro derecho. Pero pese a que esa
caracteristica sea efectivamente exclusiva a la vida, existen otros intereses de autonomia que
también pueden ser caracterizados como “esenciales”. Lesiones graves, afectaciones de la
indemnidad sexual, impedimentos de movimiento de larga duracién, son todos tipos de
afectaciones que deben considerarse sustanciales y que, por ello, no pueden ser en principio
exigidas conforme a las reglas normales del Derecho penal®®.

Como hemos visto, las reglas de limitacién del estado de necesidad tienden a ser, sin embargo,
construidas desde el punto de vista de la vida. La prohibicién de valoracién de caracteristicas
personales, de la duraciéon esperable de la vida o de la suma de vidas humanas son todas
construcciones que parecen no poder traspasarse de inmediato a otros bienes juridicos. En
particular, los otros bienes juridicos pueden ser cuantificados de formas en que la vida
ontolégicamente no puede serlo: la vida no puede ser afectada mds o menos, ya que nuestras
construcciones lingtiistico-juridicas hacen que en caso de resultados que no impliquen muerte, el
bien juridico afectado por definicién sea la integridad/salud corporal. La vida es construida, de
esta forma, como un bien juridico de “todo o nada”#’. La libertad de movimiento, por ejemplo,
puede ser afectada en mayor o menor medida considerada desde un punto de vista temporal; la
graduacion de la afectacién de la integridad corporal puede tener lugar por via funcional o
directamente material: la lesion implica una pérdida méas o menos extensa de funciones
corporales o tiene una extension/intensidad mdas o menos amplia. De esta forma no puede
hablarse de una imponderabilidad ontolégica de la integridad corporal o de la libertad de
movimiento. Precisamente por ello, el concepto de “imponderabilidad” sélo puede conducir a
confusion cuando es directamente trasladado desde su &mbito argumentativo de origen -la vida-
a su ambito de extensién real. Lo decisivo es simplemente el reconocimiento de un principio
limitador de obligaciones de sacrificio: si se trata de una pérdida esencial de libertad, entonces no
hay obligacion de sacrificio que pueda ser impuesta. No pueden imponerse en particular deberes
de tolerancia de agresiones que impliquen la pérdida posiciones de autonomia esenciales ni

siquiera cuando ello es necesario para que otro sea conservado con vida®s.

El hecho de que las reglas de limitacion en la imposicion de obligaciones de sacrificio no se
encuentren directamente vinculadas a la vida no quiere decir, sin embargo, que la estructura del
derecho a la vida no tenga relevancia en la determinacién de su extension. En particular, los
argumentos que tienden a ser utilizados para fundamentar, desde un punto de vista vital, las
mismas reglas de limitacién de las obligaciones de sacrificio, pueden servir en la determinacion
de su contenido cuando se trata de responder a si una afectacion particular implica sacrificio de
una posicién esencial de autonomia. Esto es relevante sobre todo dada la no graduacién temporal
de una afectacion a la vida demostrada de forma convincente por KUPER.

Lo dicho hasta ahora afecta, sin embargo, s6lo a las reglas mismas de limitaciéon de las
obligaciones de sacrificio. Estas deben ser diferenciadas, sin embargo, de las reglas de segundo

86 Asi también FISCHER, § 34, StGB, 62% ed., 2015, nm. 14; JAKOBs, AT, 2% ed., 1991, 13/21-25.

87 Véase HARTLEB, NJIW, 2005, p. 1397.

8 PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 255 ss.; EL MISMO, «Der rechtfertigende Defensivnotstand im
System der Notrechte», GA, 2003, pp. 18 s.; y ERB, § 34, MiiKo, 2° ed., 2012, nm. 114, designan a las reglas
limitadoras en cuestién como “limites absolutos”.
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nivel relativas a las condiciones bajo las cuales estas reglas son aplicables. Ambos problemas
tienden a ser confundidos precisamente por la tendencia a designar ambos aspectos con el
concepto de “imponderabilidad” o de “reglas absolutas”. Es decir, al designar a las reglas en
cuestiéon como “absolutas” se pretende afirmar, a la vez, que éstas no se encuentran sujetas a
ninguna clase de ponderaciones y que no estdn abiertas a la construcciéon de ninguna clase de
excepcion.

Como hemos visto, el reconocimiento de sistemas de reglas que limitan la imposicién de
obligaciones de sacrificio en favor de terceros, incluyendo el Estado, no puede considerarse una
invencion reciente. Reciente es mas bien la pretension de constituirlas en reglas absolutas en el
segundo sentido®. Ello no implica, por cierto, que no exista ninguna clase de conexion
argumentativa entre la fundamentaciéon de las reglas de primer nivel y su constitucién absoluta
en el segundo nivel. Se trata mas bien de un consenso politico en extender (“absolutamente”) el
reconocimiento del principio individualista del Estado de Derecho que se encontraba, en cambio,
sujeto a limitaciones antes de ese consenso. Dicho de otra forma: las reglas de limitacién de las
obligaciones de sacrificio ciertamente podrian ser reconocidas aun si se asume que las
consecuencias a las que lleva la asuncién del punto de vista individual no rigen de forma
absoluta, esto es, si se asume que esas consecuencias podrian limitarse bajo ciertos requisitos por
consideraciones sociales. El consenso de post-guerra ha tendido, sin embargo, no sélo a extender
el &mbito de lo que se encuentra extraido de ponderaciones colectivas, sino también a liberar esos
ambitos de la posibilidad de generar excepciones. Dada la continuidad argumentativa que existe

a este respecto, uno puede considerar que la cuestiéon es en general consistente y convincente.

El renacimiento de las discusiones sobre comunidades de peligro con distribucién asimétrica de
posibilidades de salvacién puede considerarse, sin embargo, una impugnacién pragmatica a la
extension literalmente absoluta de las reglas de segundo nivel. En particular, se trata de la
pregunta sobre si las limitaciones metodolédgicas a argumentos puramente consecuencialistas,
que se encuentran en el centro de aquéllas, deben ser mantenidas cuando las consecuencias que
se siguen, consencuencialistamente consideradas, son absurdas®.

3. El tratamiento de comunidades de peligro vitales

3.1 Introduccién: la discusion dogmatica de comunidades de peligro vitales

Como hemos visto, el sistema juridico asume que excepciones a ciertas normas de
comportamientos y, en principio, a las normas de sancién vinculadas a éstas, no pueden
construirse si ello implica la imposicién de una obligacién de sacrificio por un tercero de un
espacio de autonomia sustancial. Esta es parte de la identidad del sistema y, como también
hemos visto, ha tenido un reconocimiento histérico mas bien general. Pese a ello, la pregunta por
el tratamiento de casos que se dejan designar como “comunidades de peligro vitales” (o, mejor,
de intereses de autonomia sustanciales) siguiendo estas reglas le ha interesado en distintos

89 Asi también JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, pp. 188-190. Esto es algo que ya habia sido constatado por
WELZEL, MDR, 1949, pp. 374 s.
9% Al respecto WILENMANN, Freiheitsdistribution und Verantwortungsbegriff, 2014, pp. 441 ss.
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momentos tanto a la literatura juridico-penal como a la literatura de filosofia moral. Si un ntmero
elevado de personas se encuentra afectado por un peligro vital (o cuasi-vital), pudiendo, sin
embargo, salvarse algunas de ellas por medio del sacrificio de otras, ;puede considerarse
justificada la accién homicida en cuestion? ;Coémo se decide la acciéon homicida que debe
considerarse justificada?

La literatura juridica se ha enfrentado a estas cuestiones asumiendo basicamente tres bandos
pragmaticamente definidos en relaciéon a las mismas. Esto puede ser ilustrado de forma
especialmente clara por referencia a la discusiéon provocada por el § 14 III de la Ley de Seguridad
Aérea alemana (Luftsicherheitsgesetz: LuftSG)%l. Surgido en el contexto politico posterior a los
atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, éste le proporcionaba al Ministerio del
Interior de la Republica Federal la facultad de autorizar el derribo de aviones secuestrados en
proceso de ser estrellados como parte de un ataque terrorista. Pese a que la literatura que ha
surgido respecto del § 14 III LuftSG ha alcanzado una extensioén practicamente inmanejable, ésta
resulta en su contenido sumamente homogénea: tanto el Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht: BVerfG)?2 como buena parte de la literatura cientifica surgida antes y
después de la decision del BverfG han discutido casi exclusivamente sobre la pregunta acerca de
si el homicidio de inocentes -no responsables por el peligro- puede encontrarse
excepcionalmente permitido cuando el mantenimiento de la prohibicién parece ser absurdo. Las
opiniones pueden ser dividas en tres grupos®.

Un primer grupo, probablemente mayoritario, ha argumentado intensamente a favor del
mantenimiento absoluto de la exclusiéon de la justificacion del homicidio en estos casos®. En

91 Sobre la corta historia del § 14 III LuftSG véase BOTT, In dubio pro Strafefreiheit, 2011, pp. 9 ss.; ISENSEE, FS-]Jakobs,
2006, pp. 215 ss.; LADIGES, Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, pp. 168 ss.; y MITSCH,
«Luftsicherheitsgesetz - Die Antwort des Rechts auf den 11. September 2001», JR, 2005, p. 275. En espaiiol véase
MARTINEZ CANTON, LH-Mir Puig, 2010, pp. 418 ss.; y CANO PANOs, «Caso de la Luftsicherheitsgesetz», en
SANCHEZ-OsTIZ (coord.), Casos que hicieron historia en el Derecho penal, 2011, pp. 911 ss.

92 BVerfGE 115, p. 118.

% Una clasificacion general de las formas de argumentacion que pueden ser reconocidas en la discusién en
cuestion pueden encontrarse en JAKOBS, FS-Krey, 2010, pp. 207 s. nota 1; y ROXIN, «Der Abschuss gekaperter
Flugzeuge zur Rettung von Menschenleben», ZiS, 2011, pp. 553 ss.

94 PAWLIK, [Z, 2004; ARCHANGELSKIJ, Das Problem des Lebenotstands am Beispiel des Abschusses eines von Terroristen
entfiihrten Flugzeuges, 2005, pp. 93 ss.; DREIER, JZ, 2007, pp. 265-267; MERKEL, JZ, 2007, pp. 384 ss.; STUBINGER,
«,Not macht erfinderisch” - Zur Unterscheidungsvielfalt in der Notstandsdogmatik am Beispiel der Diskussion
iiber den Abschuss einer sog. Terrormaschine», ZStW, (123), 2011, pp. 407 ss.; HILGENDORF, «Tragische Fille.
Extremsituationen und strafrechtlicher Notstand», en BLASCHKE et al. (eds.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, pp. 124
ss.; JAKOBS, FS-Krey, 2010, pp. 216 ss.; EL MISMO, «Terroristen als Personen im Recht?», ZStW, (117), 2006, pp. 848 s.;
JAGER, «Die Abwiégbarkeit menschlichen Lebens im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik und
Rechtsphilosophie», ZStW, (115), 2004, pp. 781-790; EL MIsMO, «Folter und Flugzeugabschuss - rechtsstaatliche
Tabubriiche oder rechtsguterhaltende Notwendigkeiten - zugleich ein Beitrag zur Entscheidung des EGMR im
Fall Gifgen gegen Deutschland», JA, 2008, p. 682; JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, pp., 190 ss.; FISCHER, § 34,
StGB, 62% ed., 2015, nm. 17 s.; KUHL, AT, 7% ed., 2012, § 8 nm. 158a; EL MISMO, «Rechtfertigung vorsatzlicher
Totungen im Allgemeinen und speziell bei Sterbehilfe», Jura, 2009, p. 882; ZIESCHANG, § 34, LK, 12% ed., 2006, nm.
74a; EL MISMO, «Rechtfertigungsfragen bei Totungen unter Privaten», FG-Knemeyer, 2012, p. 464; PAEFFGEN, Vor §§
32 ff., NK, nm. 155; PERRON, § 34, Schonke/Schrdder, nm. 24; ROSENAU, § 34, SSW-S5tGB, 2009, nm. 23 y 26; ROXIN, AT
I, 4% ed., 2006, § 16 nm. 39 s. y § 22 nm. 149-153; EL MISMO, ZiS, 2011, pp. 553-561; STRENG, «Gerechtfertigte
Aufopferung Unbeteiligter? Anmerkungen zum Defensivnotstand bei terroristischen Angriffen», FS-Stdckel, 2010,
pp. 138 ss. Mas lejos MiTsCH, JR, 2005, pp. 277-279; EL MISMO, GA, 2006, pp. 23 s.; y SINN, «Totung Unschuldiger
auf Grund § 14 Luftsicherheitsgesetz - rechtmafig?», NStZ, 2004, pp. 588-592, quienes asumen que el
reconocimiento positivo de la justificacién es legitimable y hace que la situacién pueda ser tratada con base en la
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todas estas contribuciones, la posibilidad de reconocer una justificacion “normal” es negada,
dejando el tratamiento de los casos en cuestiéon al reconocimiento de un “estado de necesidad
exculpante supra-legal” -la instituciéon desarrollada por los tribunales superiores alemanes
respecto de los casos de médicos que sacrificaban pacientes para salvar otros durante el régimen
Nazi- o alguna instituciéon de ese tipo. Una segunda corriente ha pretendido demostrar que
conforme a las categorias normales del Derecho penal el derribo del aviéon en cuestion ya debe
considerarse justificado.” Ello tiene lugar por medio del recurso al estado de necesidad defensivo
o incluso al consentimiento presunto de los pasajeros. Una dltima postura evita el recurso a esta
clase de instituciones pero pretende, pese a ello, llegar a la conclusién de que la regla en cuestion
es constitucional o que ya se encuentra reconocida por el Derecho penal, haciendo sin embargo
referencia al caracter extremo de los casos en cuestion®.

Los tres bandos en cuestiéon permiten, en el fondo, reconocer los tres modos en que légicamente
puede reaccionarse frente a situaciones que parecen poner en duda la conformacién racional de
un sistema normativo, en este caso de las reglas de limitacién de la imposiciéon de obligaciones de
sacrificio:

- Una primera respuesta posible consiste en asumir la aplicabilidad directa de la institucion en
cuestion: el homicidio se encuentra en todos los casos prohibido, incluso si su omisién implica la
muerte de un nimero mucho mayor de personas.

- La segunda respuesta es, en cambio, su contrario exacto: ésta consiste en intentar extraer de esta
clase de casos las condiciones de aplicabilidad de esas reglas por medio de la construccién de
excepciones y, con ello, demostrar que la respuesta interna al sistema (o, en algunos casos, la
respuesta que debiera ser interna al sistema) permite excluir la aplicabilidad del delito de
homicidio (o del tipo que corresponda, de tratarse de otro bien juridico).

Estas dos primeras clases de tratamientos tienen, de esta forma, dos caracteristicas comunes:
asumen que (i) el sistema se encuentra o debe encontrarse configurado de un modo tal que
permita tematizar directamente los casos en cuestion; y (ii) esa configuracion debe dar cuenta de
exclusiones de las limitaciones a la imposicién de obligaciones de sacrificio de modo méas o
menos extenso.

norma positiva en cuestiéon. Con ello, tras la declaracién de inconstitucionalidad del § 14 III LuftSG, éstos
debieran negar la procedencia de la justificacion.

% Asi VON HIrscH, FS-Kiiper, 2007, pp. 160 ss.; Michael KOHLER, «Die objektive Zurechnung der Gefahr als
Voraussetzung der Eingriffsbefugnis im Defensivnotstand», FS-Schroeder, 2006, pp. 266 ss.; ROGALL, «Ist der
Abschuss gekaperter Flugzeuge widerrechtlich?», NStZ, 2008, pp. 4 s.; GROPP, «Der Radartechniker-Fall - ein
durch Menschen ausgeloster Defensivnotstand? Ein Nachruf nach § 14 III Luftsicherheitsgesetz», GA, 2006, p. 287;
y SCHUNEMANN, «Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung», en NEUMANN ef al. (eds.),
Verantwortetes Recht. Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns. ARSP Beiheft 100, 2003, pp. 152 s.

% Asi, por ejemplo, ERB, § 34, MiiKo, 2° ed., 2012, nm. 126; NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 76-78; LADIGES,
Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, pp. 411 ss.; EL MISMO, ZiS, 2008, pp. 131 ss.; EL MISMO,
JuS, 2011, p. 883; HILLGRUBER, «Der Staat des Grundgesetzes - nur ,bedingt abwehrbereit”?», JZ, 2007, pp. 216~
218; HORNLE, FS-Herzberg, 2008, pp. 555 ss. (incluida nota 56); FriscH, «Notstandsregelungen als Ausdruck von
Rechtsprinzipien», FS-Puppe, 2011, p. 449; ISENSEE, FS-Jakobs, 2006, pp. 229 ss.; OTTO, «Die strafrechtliche
Beurteilung der Kollision rechtlich gleichrangiger Interessen», Jura, 2005, pp. 478 s. Mas lejos ZIMMERMANN,
Rettungstotungen, 2008, pp. 375-391; y JOECKS, § 34, StGB, 8" ed., 2009, nm. 46.
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- Sin embargo, lo que resulta especialmente llamativo en la literatura juridica es que una parte
relevante tiende a no asumir ninguna de estas dos posturas. Visto de modo pragmatico, la
mayoria de la dogmatica asume una postura directamente eufemistica: no considera que los
homicidios en cuestién puedan ser justificados, pero cree pese a ello -en algo que parece ser
directamente contradictorio- que la accién en cuestion no puede ser contraria a Derecho e incluso

que puede haber una obligacién de salvar a aquellos que pueden ser salvados.

En lo que sigue analizaremos brevemente la segunda y la tercera postura. La no inclusién de un
tratamiento directo de la primera postura se explica naturalmente: ella asume que la carga de la
prueba le compete al resto, precisamente porque las reglas del sistema parecen darle la razén.
Ademas, como veremos, su postura pragmaética tiende a confundirse con la tercera: pocos se
encuentran dispuestos a sostener que una accién homicida no debe llevarse a cabo cuando la
omision resulta abiertamente absurda, por lo que al final recurren, de todos modos, a categorias

de exculpacion.
3.2 Acciones homicidas en comunidades de peligro vitales como homicidios justificados

Como hemos visto, nos interesa en esta primera parte revisar aquellas argumentaciones cuya
pretension es demostrar o bien que las reglas de limitacion de las justificaciones del homicidio y
otros delitos no son aplicables a estos casos, o bien que no debieran serlo. Dado el enfoque
principalmente dogmadtico de esta investigacién, nos concentraremos en revisar las

argumentaciones producidas en este nivel.
a) Estado de necesidad como institucion filosofica y teérica

Como hemos visto, las reglas de limitaciéon de la justificacion del homicidio y otros delitos,
cuando ellos implican afectacién sustancial de ambitos de autonomia, pueden ser explicadas
convincentemente a partir de una cierta comprension de las reglas que se ven limitadas, a saber,
el estado de necesidad justificante. Su explicacién depende, sin embargo, de la asuncién de una
interpretacion del estado de necesidad agresivo justificante ~hoy en dia dominante- que puede
denominarse “filos6fica”.?” De acuerdo a esta comprension, el estado de necesidad debe ser
considerado desde el punto de vista de la relacion en la que incide: como se trata de una regla
que permite realizar una accion sobre intereses juridicamente protegidos ajenos sin
consentimiento ni responsabilidad del titular, la obligaciéon de tolerancia de la acciéon de
necesidad debe ser considerada una excepcién a la constituciéon normativa general de las
relaciones interpersonales. Esa recalificacion dedntica de una situacion juridica ya constituida
normativamente necesitaria no sélo ser fundamentada -la fundamentacién del reconocimiento de
obligaciones de solidaridad cumple esta funcién- sino que por légica sistematica necesitaria ser
especialmente restrictiva; se trata de un conflicto en el interior del Derecho entre el
mantenimiento de una calificacién dedntica que se sigue de su légica normal y una pretension
material que no parece razonable desconocer en esa situacion. Dado que el destinatario de la
acciéon de necesidad tiene siempre de su lado el “Derecho normal” -el Derecho abstracto-, es

97 Fundamental PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, passim. Véase sucintamente WILENMANN, «El
fundamento del estado de necesidad justificante en el Derecho penal chileno», Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile, (27 - 1), 2014, pp. 234 ss.
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evidente que obligaciones sustanciales de sacrificio por solidaridad no pueden ser justificadas en
el Derecho. La excepciéon al seguimiento de la conclusion juridica normal viene dada
precisamente porque el individuo en cuestién se juega mucho menos que el agente en necesidad.

La dogmatica penal ha tendido a ver, sin embargo, también de otro modo la justificaciéon del
estado de necesidad. Este seria la expresion de la necesidad del Derecho de proteger a los
intereses de mayor relevancia en casos de conflictos de intereses. En la dogmatica penal, la
concepcioén rival del estado de necesidad que tiene mayor desarrollo es probablemente la que lo

reconstruye como manifestacion en si del principio del interés preponderante.”®

Contra las apariencias, la teoria del estado de necesidad que subyace a esta concepcion también
percibe, en su mejor version y tal vez sin darse cuenta, que éste reproduce un conflicto dentro del
Derecho. Esto puede reconocerse facilmente haciendo referencia a quien, siguiendo a LENCKNER
y SEELMANN, ha desarrollado en espanol de forma mdas completa una teoria del estado de
necesidad ligada a una concepcién de esta clase: Fernando MOLINA FERNANDEZ. En MOLINA
FERNANDEZ, el estado de necesidad seria constitutivo del reconocimiento de que, al decidir sobre
la absolucién de un sujeto, el Derecho puede verse enfrentado a un conflicto entre forma (en su
lenguaje: certeza) y adecuacién material (en su lenguaje: lesividad).”® La interpretacion del estado
de necesidad como causa de justificaciéon generalmente aplicable en materia penal implica, en el
fondo, sostener que el Derecho penal necesita de un estandar argumentativo de determinacién de
las condiciones en que las conclusiones que se siguen del razonamiento formal (situado en
MOLINA FERNANDEZ en el ambito de la tipicidad) deben ser dejadas de lado por consideraciones
de pura adecuacién sustantiva. Esto se dejaria ver, por lo tanto, como una razén argumentativa
general de exclusion de la antijuridicidad alli donde no haya antijuridicidad material.1® EI estado
de necesidad justificante seria, de este modo, una figura general argumentativa de construcciéon
de excepciones a las formas normales de razonamiento juridico. Dicho en forma pléstica: lo que
es reconstruido desde la filosofia del Derecho como conflicto entre Derecho abstracto y moralidad
en la configuracion de la libertad real por medio del Derecho, MOLINA lo reconstruye, sin utilizar
este lenguaje, como un conflicto de teoria del Derecho (o, mejor, de argumentacion juridica) entre
razonamiento formal y razonamiento material. El estado de necesidad justificante regularia las
condiciones de determinacion de la falta de antijuridicidad material (adecuacién) pese a la
presencia, por hipétesis, de un comportamiento formalmente contrario a Derecho.

Si esto es asi, no parece insensato reconocer que en la solucién de comunidades de peligro vitales
la acciéon homicida de salvacion de un ntimero mayor de vidas se encuentra exceptuada de la
calificacién tipica, ya que los motivos de reproche material son sin dudas menores. Todos los
casos en cuestion podrian ser construidos, por lo tanto, como justificaciones con base en el
principio del interés preponderante.’0! Su reconocimiento como tal depende, sin embargo, de la

98 Al respecto, con ulteriores referencias, WILENMANN, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, (27 - 1),
2014, pp. 234 ss.; y EL MISMO, Freiheitsdistribution und Verantwortungsbegriff, 2014, pp. 11 ss.

9 MOLINA FERNANDEZ, «Naturaleza del sistema de justificaciéon en Derecho penal», en MARTINEZ GARAY (coord.),
La justificacién penal, 2008, pp. 19 s.

100 MOLINA FERNANDEZ, en MARTINEZ GARAY (coord.), La justificacion penal, 2008, pp. 21 s.

101 Esto es algo que el propio MOLINA FERNANDEZ («La ponderacién de intereses en situaciones de extrema
necesidad. ;Es justificable la tortura?», en CUERDA RIEZU (dir.), La respuesta del Derecho penal ante los nuevos retos,
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determinacién de la base de razonamiento permitido en la construcciéon de excepciones por causa
de inadecuacion argumentativa: bajo premisas utilitaristas, va a resultar inadecuada toda
aplicacion del Derecho que implique disminucion del bienestar social frente a su alternativa, algo
que no puede ser compartido por quien sostenga una idea de la adecuacién basada en premisas

liberales o alguna otra teoria anti-utilitaria.

Esto es: aun si se construye el estado de necesidad como un modo de argumentacién y no como
una situacioén juridica, no se ha dicho nada respecto al tipo de argumentacién que se permite en
el reconocimiento de casos de inadecuacion. La teoria del interés preponderante pretende mas
bien esconder la cuestion: se trataria simplemente de mirar todo lo que pueda ser por cualquier
razon relevante (una Gesamtschau) y resolver a partir de esto. Esto no hace mdas que acrecentar el
peligro sistemético que encierra en si la categoria del estado de necesidad: si se trata de una regla
que simplemente permite abandonar el razonamiento formal sin fijar condiciones estrictas para
ello, encierra en si misma un peligro de desconocimiento discrecional del tipo de argumentacion
que es considerada “normal” o central al Derecho. Esto es: el reconocimiento de justificacién por
necesidad no puede estar construida con criterios blandos de pura conveniencia, algo que asume
-bajo indicacién de una “ponderacién y mirada total”- la teoria del interés preponderante.102
También bajo una construccién “teérica” y no “filoséfica” del estado de necesidad justificante, el
baremo de justificacién por estado de necesidad tiene que fijarse de modo estricto; de otro modo,
el estado de necesidad seria a su vez la declaraciéon de que la reconstruccién material del mundo

es, en el fondo, preponderante frente a la reconstruccién juridico-formal.

Si lo anterior es correcto, entonces el tratamiento del estado de necesidad como sede de
desconocimiento de los resultados obtenidos de la aplicacion formal de las categorias por
consideraciones materiales generales permitidas por éste no aporta nada, ya que precisamente se
trata de la determinacién de la configuracién del sistema y de sus consecuencias frente a un tipo
de casos. Esta comprension tiende mas bien a oscurecer lo que esta en juego en la justificacién de
obligaciones de tolerancia frente a acciones de necesidad.

b) El estado de necesidad defensivo

Parte de la dogmatica penal alemana ha recorrido, en cambio, otro camino en la pretensién de
tratamiento justificatorio del homicidio altruista en comunidades de peligro por medio de
categorias juridicas normales. En consideraciéon han venido, en particular, dos causas de
justificacion: el consentimiento presunto -algo que sélo puede ser construido apelando al citoyen
y no al individuo, por lo que parece implicar desconocimiento del dogmal®- y el estado de

2006, pp. 266 ss.) pone de manifiesto en el otro caso de “necesidad extrema” que tiende a ser discutido en la
dogmatica reciente: la denominada tortura salvadora. El reconocimiento de un principio de adecuacién tan
general como la eleccién del mal menor parece llevar a afirmar la justificacién en casos de esta especie, lo que
MOLINA FERNANDEZ intenta problematizar por causa de la inseguridad juridica ligada al reconocimiento de una
regla general de clausura de lagunas en la justificacién (“no hay nada que merezca justificacion que no sea estado
de necesidad”). El problema es precisamente, sin embargo, entender que el Derecho puede tener una apertura de
este tipo al razonamiento moral.

102 Asi, sin embargo, MOLINA FERNANDEZ, en MARTINEZ GARAY (coord.), La justificacion penal, 2008, pp. 31 ss.

103 No se trata, de esta forma, de un verdadero consentimiento presunto; la pretension es atribuir una determinada
voluntad y no reconstruir la voluntad real del afectado por una accién lesiva. Se trata, asi, mas bien de una
reconstrucciéon de su voluntad razonable, al modo de limitacion de las construcciones deontolégicas en el
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necesidad defensivo. En particular esta segunda forma de argumentaciéon ha tenido relativa
popularidad en la discusién sobre el derribo de aviones, pero también en la soluciéon de otras
formas de comunidades de peligro vitales. Por ello, vale la pena revisar brevemente este tipo de

pretensiones de tratamiento para ver qué se esconde detras de esta forma de argumentacion.

Pese a que no puedo exponer en detalle el contenido de la institucién en cuestion, la dogmatica
penal contemporéanea tiende a reconocer una causa de justificacion mas extensa que el estado de
necesidad agresivo justificante en aquellas situaciones en que, sin estar en legitima defensa, el
agente debe afectar bienes juridicos del sujeto de cuya esfera juridica proviene el peligro que se
trata de evitar. El estado de necesidad defensivo es una institucion originada en el Derecho civil
en la época de la codificacion alemana con el objeto de tratar, ante todo, los derechos de accién y
las obligaciones de indemnizacién resultantes de agresiones provenientes de cosas y, en
particular, de animales.’ En su reconocimiento penal actual se considera que la razén de la
aceptacion de una causa de justificaciéon con una extension superior a la del estado de necesidad
justificante tradicional -se puede actuar en necesidad salvo que se afecten intereses
sustancialmente preponderantes del destinatario de la accion, esto es, el requisito del estado de
necesidad agresivo es convertido en limite, por solidaridad, en la afectacién al responsable del
peligro- es la constataciéon de una forma de responsabilidad del destinatario de la accion de
necesidad por el peligro: es precisamente porque éste es responsable que el Derecho permite al
otro defenderse de forma mas o menos extensa. La pregunta en todos los casos de estado de
necesidad defensivo es, por ello, si el destinatario puede considerarse responsable por el peligro

que hace necesario actuar contra él.

La discusién puede ser expuesta a partir del tratamiento de Michael PAWLIK del famoso caso
hipotético de los alpinistas (Bergsteigerfall). Dos alpinistas escalan unidos por una cuerda.l05
Producto de un accidente, del que ninguno de los dos es responsable, ambos quedan colgando de
la misma cuerda, la que empieza a ceder poco a poco, sin que ninguno de ellos pueda volver a su
posicién inicial. Sin el peso muerto del alpinista de abajo, el alpinista de arriba seguramente
tendria fuerza suficiente, sin embargo, para salvarse. El alpinista de abajo no tiene en cambio
ninguna oportunidad de salvarse. ;jPuede el alpinista de arriba cortar la cuerda? Segin PAWLIK,
el caso en cuestion se podria solucionar asumiendo un principio minimo de atribucion de
responsabilidad, a saber, la pérdida del control del cuerpo%. La persona deberia ser considerada
siempre responsable por la posicion de su cuerpo y, en particular, de que ésta no signifique un
peligro para terceros. Por ello, ésta seria siempre competente de los peligros que provengan de
pérdidas de control. Por ello, el alpinista de arriba estaria justificado al cortar la cuerda y matar al

alpinista de abajo. Esto no parece a primera vista convincente. Por supuesto, al jugarse la vida del

contractualismo de SCANLON, What we owe to each other, 1999, pp. 200 ss.: ;es razonable que los pasajeros que ya se
encuentran perdidos nieguen su consentimiento al derribo? Similar ya RAKOwWsKI, Columbia Law Review, (93 - 5),
1993, pp. 1107 ss. Problematico es precisamente el salto que hace un argumento de esta clase desde una
institucién de autodeterminacién real -el consentimiento, aun presunto- a una institucion de justificacién de
acciones lesivas interpersonales. Si, a falta de agresion, el tnico estandar de juicio es el estado de necesidad
agresivo justificante y esta institucionalmente vedado aplicarlo respecto a homicidios, la maniobra no puede
funcionar.

104 Sobre el conjunto exhaustivamente WILENMANN, Freiheitsdistribution und Verantwortungsbegriff, 2014, pp. 207 ss.
105 PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 321 ss.

106 PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand, 2002, pp. 321 ss.

33



InDret 1/2016 Javier Wilenmann von Bernath

alpinista de arriba en juego, nadie dudaria que la institucién del estado de necesidad exculpante
es aplicable: no es exigible respetar el Derecho cuando ello significa morir sin responsabilidad. La
respuesta de PAWLIK asume, en cambio, que se trata de una accién justificada, esto es, el alpinista
de abajo no puede defenderse, ya que éste seria responsable por la posiciéon espacio-temporal de
su cuerpo después del ejercicio de autonomia (Da-Sein-Zustindigkeit). Pero esto parece
dificilmente conciliable con las categorias de atribucion de responsabilidad que generalmente
utilizamos. Precisamente el hecho de que se pierda el control del cuerpo sin que pueda afirmarse
que haya responsabilidad de acuerdo a las reglas que utilizamos para atribuir responsabilidad
por el comportamiento debiera llevar a excluir la atribucién de una competencia primaria por el
peligro. Qué justifica, sin embargo, que la pérdida momenténea y sin responsabilidad del control
del cuerpo permita atribuir competencia primaria -que pueda ser vista como ejercicio de
autonomia pese a que las condiciones en que consideramos que otro ejercita autonomia por
definiciéon no se cumplen- no es facil de reconocer. Por supuesto, asumiendo la perspectiva del
agente en necesidad o, incluso, la perspectiva social, la conclusiéon puede ser facilmente
justificada: la pérdida de control implica que el sujeto se convierta en un peligro potencial para
los otros. Si uno considera que el Derecho penal es una forma de protecciéon frente a peligros,
sostener esta conclusion es natural. No es casual, por ello, que quien sostenga una teoria del
Derecho penal centrada en la idea de protecciéon de bienes juridicos, como ROXIN, llegue a esta
conclusioén: la puesta en peligro mediante el cuerpo propio pese a que no haya accién es un caso
de estado de necesidad defensivol®”. Pero esto no es lo que se encuentra detrds de la concepcion
de PAWLIK ni una interpretacién convincente del Derecho penal. El que pierde el control sobre su
cuerpo simplemente seria hecho responsable por ocupar una posicién aleatoria en el espacio que
resulta, en ese momento, peligrosa.108

Mas lejos todavia, una interpretacion de este tipo ha sido sostenida por Reinhard MERKEL en el
tratamiento de los casos de separacion de siamesesl®. Si la constitucion fisica (“So-Sein-
Haftung”110 -responsabilidad por “ser asi”-) de un siamés puede ser vista como un peligro
relevante para el otro siamés, el primero debiera ser a su vez visto como responsable (o
competente) por la situacion de peligro y, por ello, procederia su sacrificio conforme a las reglas
del estado de necesidad defensivo. Segiin MERKEL, esto seria una consecuencia de una
interpretacion de las reglas de responsabilidad no desde el punto de vista reactivo tradicional,
sino conforme a una regla de “distribucion justa de riesgos”. Conforme a esta regla, cada uno
puede ser hecho responsable por las consecuencias que se sigan de su composicion fisica (“So-

Sein”), pese a que ésta sea atribuible al azar, en el sentido de que ningtn tercero debe ser

107 Véase s6lo ROXIN, «Der durch Menschen ausgeldste Defensivnotstand», FS-Jescheck, t. 1, 1986, pp. 468 ss.

108 Precisamente por ello no puede ser considerada correcta la asuncion de que hay una situacién de estado de
necesidad defensivo en GUNTHER, FS-Amelung, 2009, pp. 154 s., en el caso de los alpinistas. La caracterizacion de
GUNTHER de la situacién de necesidad defensiva como “puesta en peligro contraria a Derecho” e “injerencia
antijuridica en un &mbito juridico ajeno” resulta incompatible con ese tratamiento.

109 MERKEL, «An den Grenzen von Medizin, Ethik und Strafrecht: Die chirurgische Trennung sogenannter
siamesischer Zwillinge», en ROXIN/SCHROTH (eds.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 2010, pp. 619 ss. Similar
RoGALL, NStZ, 2008, pp. 3 s.

110 MERKEL, en ROXIN/SCHROTH (eds.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 2010, p. 621.
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obligado a soportar los dafios que se sigan de esa constitucion peligrosalll.

Esta forma de argumentacion tampoco resulta convincente. Si bien procede de una interpretacion
correcta del estado de necesidad defensivo -se trata de una institucion distributiva-, la aplicacion
que MERKEL hace de esta idea no convence ni siquiera como expresion de cierto equilibrio
reflexivo. Si esta regla fuera aplicada en la praxis, la constitucion fisica de los siameses seria lo
determinante al preguntarse por cudl de ellos debe ser salvado. De ser asi, pese a que los dos
siameses tengan posibilidades radicalmente distintas de supervivencia a la separacion, los
médicos debieran siempre ejecutar la operacion en cuestion e intentar, por fatil que sea, salvar al
siamés “no peligroso”. Los médicos estarian obligados a llevar a cabo la operacién riesgosa (al
extremo: absurda) como respeto de la regla de distribucién justa de riesgos. Este resultado
evidentemente no parece intuitivo ni concordante con nuestras practicas, lo que el propio
MERKEL reconoce!l2. A partir de ello, éste saca la conclusiéon de que “los principios juridicos
aplicables a estas situaciones tienen un potencial de rendimiento limitado”.113 Esto es correcto: los
casos tragicos de necesidad muestran las limitaciones de las reglas normales. Pero, a diferencia de
lo que considera MERKEL, no se trata de una antinomia entre la solucién conforme al estado de
necesidad defensivo y la solucion clinicamente razonable: es precisamente su criterio de la
responsabilidad por el “ser asi” (como extension de la responsabilidad por el “estar ahi”) lo que
lleva a esta clase de contradicciones, no siguiendo ni intuiciones sobre una distribucién justa de
riesgos, ni siendo compatible con nuestras intuiciones morales minimas en general''4. Mucho mas
convincente es, en cambio, tomarse en serio el caracter trdgico de la situacién!!®, esto es, asumir
que no hay distribucion justa de riesgos en una situacion en que no hay posibilidad de asignar
responsabilidad, sino que se trata simplemente de tomar la decisién consecuencialistamente més
sensata para minimizar las consecuencias de la tragedia. Es precisamente por eso que la practica
médica decide tomando en cuenta los resultados previsibles y las posibilidades de supervivencia
y no, en cambio, construyendo posiciones biolégicas de “origen del peligro” y “afectado por el
peligro”.

Especialmente amplia ha sido, sin embargo, la acogida del tratamiento conforme a las reglas del
estado de necesidad defensivo de los casos de derribo de aviones en relacién a la discusion sobre
la LuftSG. Parte de la literatura ha considerado, en ese contexto, que la regla del § 14 III LuftSG
debia ser vista como una explicitacion de la aplicabilidad del estado de necesidad defensivo. Este
tratamiento parece ser, sin embargo, llamativo. No s6lo no puede decirse que los pasajeros del
avion sean minimamente responsables por el peligro en cuestiéon, sino que ni siquiera parece
tratarse de un caso en que, de acuerdo a la expresién tradicional de la regla del estado de

111 MERKEL, en ROXIN/SCHROTH (eds.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 2010, p. 621. Similar EL MISMO, JZ, 2007, p.
384.

112 Véase MERKEL, en ROXIN/SCHROTH (eds.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 2010, pp. 622 s.

113 MERKEL, en ROXIN/SCHROTH (eds.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 2010, p. 638.

114 Criticas adicionales a la postura de MERKEL pueden encontrarse en CONINX, Solidarititsprinzip im
Lebensnotstand, 2012, pp. 86 s.

115 Tomada en serio, una regla de esta clase no sélo no parece no poder justificarse por consideraciones de
imparcialidad (“Fairness”), sino que parece resultar directamente parcial: la justicia distributiva parece llevar al
desconocimiento de una regla de esta clase. Que las desventajas adquiridas a causa de la loteria de la naturaleza
no deben constituir desventajas normativas para los afectados, sino que mas bien debieran contribuir a mejorar su
posicion, parece ser una mejor aplicacién del principio de imparcialidad. Que las consideraciones de justicia
debieran llevar precisamente al resultado contrario en este caso parece ser dificilmente justificable.
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necesidad defensivo, el peligro “provenga de la esfera juridica del destinatario de la accién de
necesidad”. Con el objeto, sin embargo, de explicar la justificaciéon del derribo -el que, después de
todo, no hace mas que adelantar la muerte de sujetos en cualquier caso perdidos y salvar a
quienes pueden ser salvados- hay quienes han intentado explicar por qué la institucién seria en
realidad aplicable. Los argumentos son varios: los pasajeros se encontrarian indefectiblemente
unidos a la fuente del peligro; habria contribucion causal cumulativa al surgimiento del peligro,
ya que de no haber comprado ningan pasajero los boletos, éste no habria despegado; o el peso de

los pasajeros aumentaria la magnitud del impacto.116

En todos estos casos, uno puede reconocer una estructura comun a la argumentacién. A
diferencia de la pretension de utilizar los casos dificiles para esclarecer la instituciéon del estado
de necesidad defensivo que puede apreciarse en PAWLIK y MERKEL -por poco convincente que
sea el postulado de la existencia de una regla de responsabilidad débil por el “estar ahi” (Da-Sein)
derivado de la pérdida de control sobre el cuerpo o de una regla de responsabilidad por “ser asi”
(So-Sein)-, la utilizacion del estado de necesidad defensivo en el contexto de la discusion sobre el
derribo de aviones parece constituir mas bien el reconocimiento de una oportunidad de solucionar
limpiamente los casos en cuestiéon sin asumir su dimension tragica. Esto es: la consecuencia
juridica undnimemente reconocida respecto del estado de necesidad defensivo es utilizada
pragmaticamente para solucionar los casos en cuestion saltdandose la ruptura del dogma relativo
a la “imponderabilidad de la vida humana”. Como el estado de necesidad defensivo no se
encuentra sometido a estas limitaciones por ser una instituciéon defensiva y no de solidaridad,
pero al ser su requisito central especialmente indeterminado (el peligro debe “provenir” de la
esfera del destinatario de la accién),!l” se aprovecha esta indeterminacién semantica para
solucionar los casos.’® Esto ha marcado el tratamiento reciente del estado de necesidad
defensivo.l® No se trata, sin embargo, mas que de deformaciones poco convincentes de la
institucién en cuestion. Es dificil ver en qué medida agrega algo, por ejemplo, saber que el peso
de los pasajeros aumenta ligeramente la fuerza del impacto para justificar un deber de tolerancia
de la muerte por parte de los pasajeros. No se trata mas que de una argumentacion elusiva de la
verdadera discusion.

116 Véase VON HIRSCH, FS-Kiiper, 2007, pp. 160 ss.; ROGALL, NStZ, 2008, pp. 4 s.; y GROPP, GA, 2006, p. 287, quienes
utilizan la union fisica entre avion y pasajeros para justificar la responsabilidad de éstos por el peligro que emana
del avion.

117 Asi también CONINX, Solidarititsprinzip im Lebensnotstand, 2012, pp. 62-63.

118 Similar STRENG, FS-Stockel, 2010, pp. 144 ss. Esto es especialmente claro en SCHUNEMANN, en NEUMANN et al.
(eds.), Verantwortetes Recht. Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns, ARSP Beiheft 100, 2003, pp. 152 s.
SCHUNEMANN concede que tanto en el caso de la perforacion como en el caso del derribo de aviones no hay forma
de justificar la concesiéon de responsabilidad al destinatario (o a algunos de ellos, en el caso de los aviones) de la
accion de necesidad. A partir de esto, deduce que no puede tratarse de concesion de responsabilidad al justificar
el tratamiento como estado de necesidad defensivo. ;Por qué no concluir, mas bien, que éste simplemente no es
un camino idéneo para fundamentar la justificacién de la accién?

119 Similar LESCH, «Die Notwehr», FS-Dahs, 2005, pp. 97 s. Entre nosotros también caracteriza de modo similar esta
forma de argumentacién ROBLES PLANAS, LH-Mir Puig, 2010, pp. 458 ss. (“huida al estado de necesidad
defensivo”).
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c) Colision de deberes

Una dltima forma -y ciertamente la mas convincente- de tratamiento “normal” de los casos de
necesidad extrema consiste en reducirlos a conflictos de deberes.

De acuerdo a esta via de argumentacién, ya presente en las discusiones relativas al caso del
guardagujas, el hecho de que el agente en necesidad -el Ministro que ordena el derribo del avién;
el funcionario de trenes encargado de la seguridad- se encuentre obligado a proteger a los
posibles afectados por la fuente de peligro en cuestion, haria que a su respecto se produzca una
colisién entre ese deber de proteccién y el deber de abstencion de lesion (en este caso homicida)
de los afectados por la accién de necesidad. Como por definicién la obligacion de actuar es
“equivalente” a la obligacion de omitir en estos casos -se trata de la realizacién del mismo tipo
debido a la posibilidad de construir una omisién impropia-, la determinacién de la accién que
debe ser desarrollada en el caso debiera ser efectuada por optimizacién del cumplimiento de
obligaciones o, lo que es lo mismo, por optimizacion del incumplimiento de la menor cantidad de
éstas.

Problematico en esta forma de argumentacion es el salto que hace desde la institucién del estado
de necesidad agresivo justificante, como sede excluyente de justificacion en la injerencia en
ambitos de autonomia ajenos, hacia la colision de deberes. Quienes se niegan a aceptar la
justificacion sostienen, de esta forma, que tratdndose de obligaciones de respeto de autonomia
ajena -aqui, de la vida- ésta simplemente no puede colisionar con otros deberes; la estructura de
la colision de deberes seria, de este modo, inaplicable. Esto no necesariamente se encuentra
vinculado a la pregunta por la posibilidad de reconocer una colision de deberes entre
prohibiciones y mandatos o de establecer una primacia absoluta de deberes de abstencién sobre
deberes de accion, pese a que en ambos casos estas tesis también lleven al resultado de negar la
permisién de la accién.120 Incluso si uno asume que deberes de abstencién y deberes de accion
(impedimento de resultado) pueden colisionar y que no hay una primacia de uno sobre otro dada
por su estructura formal, la pregunta en este caso es sustantiva antes que formal y se encuentra
vinculada, en el fondo, a la interpretacion de la perspectiva desde la que se juzga la justificacion
de afectaciones de autonomia ajena. Si la perspectiva es individual centrada en el afectado, el
mandato de optimizacién de las obligaciones de salvar vidas del agente no tiene poder de
fundamentar el desconocimiento de la prohibicién perentoria de injerencia en el dmbito de
autonomia del afectado en aquello que sea sustancial.l?l De otro modo también debieran
ponderarse vidas en casos en que el garante disuelva la comunidad de peligros matando a sujetos
que no se encuentra en cualquier caso perdidos -jy existiendo a su respecto un deber de
tolerancia!-, lo que parece ser directamente contrario a las reglas limitativas de la imposicion de
obligaciones de sacrificio y al consenso politico que les subyace.

120 E] postulado de la primacia absoluta de deberes de abstencién sobre deberes de accion constituye uno de los
modos en que puede postularse consistentemente la aplicabilidad absoluta de reglas deontolégicamente
fundadas, de modo tal de evitar que sean “relativizadas” por la presencia de deberes de actuar. La forma
alternativa mas popular consiste en defender algun criterio de imputacién de infraccién que sea permeable a
incorporar pretensiones de auxilio, siendo el mas popular obviamente la doctrina del doble efecto. Asi también
MACKTIE, Ethics, 1990 (reimpresion 1977), pp. 160 ss.

121 Asi, convincentemente, ya KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht,
1979, pp. 32-34; en la discusion actual MERKEL, JZ, 2007, pp. 360 s.; y STUBINGER, ZStW, (123), 2011, pp. 423-425.
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De lo anterior puede sacarse una conclusion general. Las comunidades de peligro vitales, en
tanto situaciones en que, por hipétesis, no hay responsabilidad de ningtn involucrado en la
situaciéon de peligro y ninguno consiente expresamente en morir, constituyen casos en que se
juega la aplicabilidad de las reglas de limitacion en la justificacién de obligaciones de sacrificio. Si
uno las construye como reglas absolutas, por definiciéon el sistema excluye la justificacion.
Intentar demostrar lo contrario es mds bien futil y tiende a deformar las instituciones, tal como lo
hacen las reconstrucciones del estado de necesidad (agresivo) justificante y del estado de

necesidad defensivo que hemos revisado.
3.3 Derecho y excepcién

a) Introduccion: comunidades de peligro con distribucion unilateral de posibilidades de

salvacion como situacion extrema

Tratado conforme a sus instituciones normales, y asumiendo la existencia de una regla que
impide la justificacién de obligaciones de sacrificio vital (o cuasi-vital), el Derecho penal parece
excluir la justificacion de homicidios que disuelvan comunidades de peligro en todo caso. Pese a
ello, la intuicién moral en el tratamiento de casos de esta especie no parece ser conciliable con
esta idea: puesto ante algunas de estas situaciones, no parece sensato que el Estado simplemente
omita actuar. Si producto de un secuestro terrorista pueden morir sé6lo 200 en vez de 3200
personas (200 del avién mas 3000 del edificio), parece resultar intuitivo que el Estado debe salvar
a los 3000. ;Qué hace que, al mismo tiempo, la dogmaética -y, en menor medida, también la
filosofia moral- se niegue a proporcionar una respuesta clara en uno u otro sentido?

La intuicién relativa a estos grupos de casos, expresada claramente en la forma en que la
dogmatica los tematiza, tiene un doble contenido: por un lado, existe un grupo de casos que caen
claramente dentro del &mbito de aplicabilidad de las reglas de limitacién de las obligaciones de
sacrificio respecto a los cuales, por el otro lado, aplicar estas reglas no parece sensato. La
dogmatica y la filosofia politica parecen, con mayor o menor precision, tener una cierta tendencia
a tematizar precisamente estos casos.'?2 Como hemos visto, esto parece dar cuenta de un caracter
“extremo”: se los pretende tratar como casos que no deben ser normalizados y que, por ello, fijan
los limites de lo que debe ser tematizado conforme al Derecho. Si esta es la forma mas
convincente de tratamiento de los casos o si se trata de acomodar su solucién, de forma no
elusiva, dentro de las categorias normales del Derecho, es algo que no puede hacerse de forma

razonable sin antes definir con precision de qué casos se trata.

Como hemos visto, resulta ya a primera vista llamativo que los casos respecto a los cuales se
utilizan las construcciones en cuestiéon y, en particular, el estado de necesidad defensivo -
perforacién, separacion de siameses, derribo de aviones, el caso de los alpinistas- exhiban
caracteristicas comunes. En la muy precisa terminologia desarrollada por la dogmatica penal
alemana, los casos en cuestion pueden ser descritos como homicidios que resuelven

122 Similar RAKOWSKI, Columbia Law Review, (93 - 5), 1993, pp. 1063 ss. Mas alla de fijarse en las posibilidades de
salvacion, la estrategia alternativa de explicacién de las intuiciones morales en cuestién consiste en invocar la
doctrina del doble efecto. Dada la extensién del dolo en materia penal, que abarca siempre las consecuencias
necesarias aunque no queridas de un acto, su potencial explicativo es menor.
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altruistamente (excepcion: el caso de los alpinistas, en ese caso la accién es egoista: el agente es al
mismo tiempo el beneficiado) una comunidad de peligros en la que hay distribucion unilateral de
posibilidades de salvaciéon!?? (excepcion: el caso de los siameses y, en general, casos médicos de
esa clase, en los que puede ser que la distribuciéon de posibilidades de salvaciéon sea sélo
asimétrica y no unilateral).1?* Son estos tipos de casos los que comportan un cierto tratamiento
ambiguo por parte de la dogmatica que se traduce, en algunos casos, en pretensiones de
ampliacion de las instituciones normales para abarcarlos y, probablemente en la mayoria,
tratamientos mas bien ambiguos (“espacio libre de Derecho”, “estado de exculpacién supra-
legal”, etc.). En cambio, en los casos en que no hay ni siquiera asimetria en la distribucion de
posibilidades de salvacion, la dogmatica no tiende a realizar estos ejercicios de ampliacion de
instituciones tales como el estado de necesidad defensivo, pese a que su pertinencia semantica

sea exactamente la misma, sino a darles un tratamiento directo y convincente.

Ejemplo: la tabla de Carneades. Aqui el peligro también proviene del destinatario de la accion de
necesidad, ya que es su posicion lo que pone en peligro al agente; de no estar ahi, la tabla no se
hundiria. ;Por qué aqui se trata como un caso normal de estado de necesidad exculpante y no se
aplica el estado de necesidad justificante??> La respuesta no debe buscarse en el estado de
necesidad defensivo, sino en que al no tratarse de un caso en que haya distribucién unilateral de
posibilidades de salvacion!?, no surgen intuiciones respecto a lo insensato que resulta no
reconocer un derecho de actuar'?’. Segundo ejemplo: una variacion del caso del guardagujas'?.
Un tren va a causar un accidente. Si el tren se mantiene en marcha en su direccién original, 100
personas morirdn en la estacion de trenes, pero los pasajeros van a sobrevivir con toda
probabilidad. Si el guardagujas actta, los 50 pasajeros probablemente mueran. Aqui, al igual que
en el caso de los aviones, el peligro se encuentra “conectado” a los pasajeros. ; Debe, por ello, el
guardagujas -y en general el Estado- alterar la trayectoria, haciéndose responsable por omision

123 Al respecto ZIMMERMANN, Rettungstétungen, 2008, pp. 27 s. y 302-308. Critico con el tratamiento de estos casos
como comunidades de peligro JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, pp. 189 s. Esto no tiene, sin embargo,
consecuencias relevantes.

124 La fundamentacién del reconocimiento de una causa de justificacion ligado directamente a la distribucion de
posibilidades de salvacion tiende a rastrearse a los trabajos de Eberhard SCHMIDT, pero resulta tan intuitiva que
puede ser, por ejemplo, encontrada en ABEGG, Untersuchungen zum Strafrecht, 1997 (reimpresién 1830), pp. 119-
121. Sobre la historia dogmatica JEROUSCHECK, FS-Schreiber, 2005, pp. 192-194. En la literatura mas reciente
fundamental OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3% ed., 1978, pp. 81 ss.; ELMISMO, Jura 2005, pp. 474~
476; y EL MISMO, AT, 7% ed., 2004, § 8 nm. 192-195. En el mismo sentido CONINX, Solidarititsprinzip im
Lebensnotstand, 2012, pp. 2-4 y 94-100; ERB, § 34, MiiKo, 2% ed., 2012, nm. 119-128 (en especial nm. 122); LADIGES,
Die Bekimpfung nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, pp. 420 ss.; EL MISMO, ZiS, 2008, pp. 133 s.;
ZIMMERMANN, Rettungstitungen, 2008, pp. 26 s., 209 ss. y 300 ss.; NEUMANN, § 34, NK, 4° ed., 2013, nm. 76 s.;
HILGENDOREF, en BLASCHKE et al. (eds.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, pp. 118 s.; JOECKS, § 34, StGB, 8% ed., 2009, nm.
42-47. Para una critica relativamente convincente véase sélo KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden
Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, pp. 53 ss.; EL MISMO, JuS, 1981, pp. 788-794; y SINN, NStZ, 2004, pp. 585 ss.

125 Ni siquiera los defensores de una interpretacion amplia del estado de necesidad defensivo reconocen una
situaciéon de necesidad defensiva aqui. Ejemplar GUNTHER, FS-Amelung, 2009, p. 153. Esto es controvertido, en
cambio, en aquellos casos en que el agente en necesidad llega a la tabla antes que el destinatario de la accién en
necesidad. Véase OTTO, Jura, 2005, pp. 475 s.; y KORIATH, «Das Brett des Karneades», JA, 1998, pp. 255 s.

126 Asi también NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 76 s.; JOECKS, § 34, StGB, 8% ed., 2009, nm. 45. Similar, aunque
yendo mas alla, OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3* ed., 1978, pp. 77 ss.; EL MISMO, AT, 7% ed.,
2004, § 8 nm. 193-195; y EL MISMO, Jura, 2005, pp. 475 s.

127 También CONINX, Das Solidarititsprinzip im Lebensnotstand, 2012, pp. 3-6, remarca la importancia de las
intuiciones morales respecto a la solucién de las situaciones extremas de necesidad vital.

128 E] planteamiento original del caso del guardagujas puede ser encontrado en WELZEL, ZStWV, (63), 1951, pp. 51 s.
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en otro caso? La cuestion no parece ser tan intuitiva como en el caso de los aviones, ya que los

pasajeros no estan en cualquier caso perdidos.

No es, de esta forma, el origen del peligro, ni mucho menos la atribucién de responsabilidad por
éste, lo que explica la voluntad de aplicar (elusivamente) el estado de necesidad defensivo -o el
consentimiento presunto- en estos casos, sino el hecho de que los casos en cuestiéon impliquen la
presencia de una comunidad de peligro con distribucién unilateral o al menos asimétrica de
posibilidades de salvaciéon!?. Ello quiere decir, sin embargo, que precisamente por ello la
concesion de una facultad de actuar no puede ser justificada por consideraciones relativas a la
responsabilidad de los afectados. Al contrario, si uno intenta justificar directamente la concesion
de una facultad de actuar a partir de categorias de responsabilidad, muy probablemente llegue a

la conclusién de que ésta no puede justificarse!30.

De lo que se discute, por lo tanto, no es sobre la extensién de instituciones normales tales como el
estado de necesidad agresivo o defensivo justificante, sino mas bien sobre la generacion de
excepciones en la no justificacion por necesidad de acciones que impliquen sacrificios
sustanciales del destinatario de la accién de necesidad cuando éste se encuentre “en cualquier
caso perdido”. La verdadera discusion es, de esta forma, mas bien, relativa al reconocimiento de
excepciones a las reglas que limitan la imposicion de obligaciones de sacrificio cuando dicha
imposicion no solo es irracional en el caso en particular -la soluciéon dada por el mantenimiento
de las reglas es peor que al hacer una excepcioén a éstas- sino directamente absurda. Se trata, en
ese sentido, de la pregunta por la justificacién por el puro carécter tragico de una situacion: la
pérdida de algunos es inevitables (en ese sentido es tragica), pero la de otros puede ser evitada. El
estado de necesidad tragico debe ser separado por completo del estado de necesidad defensivo!3;
se trata de un grupo de casos cuyo tratamiento se enmarca en el nivel de la generacion de
excepciones a la limitacion de la imposicién de obligaciones de sacrificio.

b) Derecho y excepcion: ;formulacion de regla o elusion?

El problema de los casos de necesidad tragica se encuentra en las dificultades a las que se
enfrenta el Derecho a su respecto. De acuerdo a lo que hemos analizado, puede considerarse que
existe un cierto consenso practico -ciertamente no undnime- en relacién a la imposicién de
limitaciones a la justificacion de acciones tipicas que impliquen pérdidas sustanciales de
autonomia formalmente garantizada: éstas simplemente no pueden justificarse como
obligaciones de sacrificio; ello seria parte importante de nuestra identidad politica actual. Como
hemos visto, esta respuesta resulta sin embargo incluso politicamente polémica en una clase de
casos, a saber, las comunidades de peligro con distribucién unilateral (o fuertemente asimétrica)
de posibilidades de salvacién. La concentracion de la polémica en estos ambitos muestra que se
trata de una discusién de excepcion; es la tentaciéon de lo extremo -unida a una sensacion,

129 En el fondo similar NEUMANN, § 34, NK, 4% ed., 2013, nm. 76-78; LADIGES, ZiS, 2008, pp. 140 s.; OTTO, Jura, 2005,
pp. 476-479. Mas lejos GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafrechtsausschlufi, 1983, pp. 345 s.; OTTO,
Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3% ed., 1978, pp. 77 ss.; ELMISMO, AT, 7% ed., 2004, nm. 192-195.

130 Acertadamente FRISCH, FS-Puppe, 2011, p. 447: “ Aqui uno puede darse facilmente cuenta de que los principios
guia [autonomia y solidaridad -JW-] ya no ayudan mas”.

131 En el fondo similar ERB, § 34, MiiKo, 2° ed., 2012, nm. 126; FRriSCH, FS-Puppe, 2011, pp. 447 ss. Mas lejos
HILGENDOREF, en BLASCHKE et al. (eds.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, pp. 129-131.
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seguramente exagerada, de la urgencia politica de encararlo- lo que se expresa en estas
discusiones. Vista desde un punto de vista de 16gica moral, la cuestién puede ser planteada como
una pregunta por la posibilidad de justificar consecuencialistamente limitaciones a instituciones
deontologicamente fundadas -aqui: las reglas de limitacién de la construccién de obligaciones de
sacrificio- en casos extremos!32. Su caracter extremo viene dado, como hemos visto, no sélo por la
baja probabilidad de ocurrencia o el caracter extremadamente lesivo que presentan los casos en
cuestion, sino ante todo porque el mantenimiento de la aplicabilidad de las reglas resulta no sélo
consecuencialistamente irracional -algo que puede ya decirse del otro gran ejemplo discutido a
este respecto, la time ticking bomb-, sino directamente absurdo. Ese absurdo es, sin embargo,
excepcional. En otras palabras: una interpretacion deontolégica del funcionamiento del Derecho
liberal tiene que asumir que sus reglas se aplican incluso cuando haya buenos motivos para
ignorarlas desde un punto de vista social. Que esa misma conclusion deba aplicarse, sin embargo,
a casos en los que el resultado esperable de la aplicaciéon de la institucién sea peor, desde todo
punto de vista sensato, que su no aplicacién, es algo que escapa a su logica. Esos casos son, dada

la 16gica del Derecho, extremos.

Teniendo en cuenta, sin embargo, que los casos en que el tratamiento de la acciéon homicida (o
equivalente) es verdaderamente polémica son mdas bien reducidos y tienen caracteristicas
comunes -accién altruista, distribucién unilateral o fuertemente asimétrica de posibilidades de
salvacion- la forma de reaccion racional del Derecho podria ser el reconocimiento de una regla
especial pensada para esos casos extremos: el homicidio se encuentra permitido en estado de
necesidad tragico. Como una parte de los involucrados en la comunidad de peligro puede ser
salvada y la otra se encuentra en cualquier caso perdida, no serfa racional mantener una
prohibicion y obligar a que mueran todos.

En contra de esta apelacién, tiende a ser argumentado de un modo més bien procedimental: no
seria posible producir juicios seguros de que los pasajeros ya estdn perdidos; siempre es posible
que recobren el control del avion!33. Ademas, si uno se tomara en serio las reglas de impedimento
de la valoracién por via de duracién esperable de la vida, la accion seguiria implicando un
homicidio equivalente a todo otro homicidio. Esto no sélo seria formalmente asi, sino que en los
hechos los dltimos minutos de los pasajeros podrian ser significativos para que éstos puedan
elegir la forma de su muerte'34. Si bien todos estos argumentos son atendibles, no hacen mas que

132 Una pregunta que incluso quienes asumen una posicién deontologicista pretendidamente absoluta se
encuentran dispuestos a admitir que prefieren no tematizar. Paradigmatico a este respecto NOZICK, Anarchy, State
and Utopia, 1999, p. 30 en su famosa nota *.

133 Asi, por ejemplo, BOTT, In dubio pro Strafefreiheit, 2011, pp. 42-44; SINN, NStZ, 2004, pp. 589 ss.; y ROXIN, ZiS,
2011, pp. 556 s.

134 Por supuesto, uno puede dudar de que la posibilidad de hacer uso de los ultimos minutos de la vida tenga un
peso tan relevante en la cultura actual. De esta forma podia constatar RILKE exactamente lo contrario: “;Quién da
todavia algo hoy por una muerte bien preparada? Nadie. Incluso los ricos, quienes podrian costearse morir de
forma minuciosa, empiezan a devenir indiferentes y descuidados; el deseo de tener su propia muerte es algo que
empieza a ser cada vez mds escaso. Por Dios, ya estd todo alli. Uno viene, encuentra una vida y listo, basta con
ponérsela. Uno quiere irse o se ve forzado a ello: no se preocupe por ello: Voila votre mort, monsieur. Uno muere de
la forma que viene; uno muere de la forma que a la enfermedad respectiva le pertenece (ya que desde que se
conocen todas las enfermedades, se sabe también que los distintos desenlaces letales le pertenecen a la
enfermedad y no a los hombres; por asi decirlo, el enfermo no tiene nada que hacer al respecto.)” (RILKE, Die
Aufzeichnung des Malte Laurids Brigge, citado de acuerdo a OTTO, «Recht auf den eigenen Tod? Strafrecht auf
Spannungsverhéltnis zwischen Lebenserhaltungspflicht und Selbstbestimmung», Gutachten D zum 56. Deutschen
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reproducir el problema que se presenta en cualquier situacion de justificacion y, en general, en el
ambito de la prevencion agresiva de peligros. Frente al error, el estatus de los afectados es el
mismo que en cualquier otra situacién en que se produzca un error: si alguien muere en legitima

defensa putativa, la victima era igualmente inocente que en esta clase de situaciones.

El argumento central es, por ello, un argumento conocido en toda discusién sobre reconocimiento
de excepciones consecuencialistamente fundadas a instituciones que en su nucleo tienen una
justificaciéon deontolégica: la pendiente resbaladiza (slippery slope en inglés; Dammbruch en
aleman: ruptura del dique). Por sensato que parezca en el caso particular, la apertura a la
valoracién de vidas y al sacrificio de inocentes, pese a que con toda probabilidad vayan a morir
en los proximos minutos, seria peligrosa por las consecuencias politicas esperables de ese acto:
una vez dado ese primer paso no habrian motivos para no seguir reconociendo excepciones en

ambitos que parecen ser utilitariamente justificables!3>.

Este argumento no convence de por si. Al igual que todos los argumentos de ruptura del dique,
el argumento s6lo puede ser convincente si prueba que es probable que el paso dado por el
reconocimiento de la excepcion en cuestion lleve a un estadio ulterior y, ademas, que ese estadio
ulterior seria moralmente inaceptable. En el contexto de la discusiéon sobre necesidad tragica, el
estado ulterior indeseable parece encontrarse constituido por la tendencia a aceptar sumas de
vida para matar a un inocente, sin que éste se encuentre en todo caso perdido. Pero no hay nada
que haga pensar que el reconocimiento de una regla explicita de solucién de estados de
necesidad tragicos deba llevar a éstos; hay diferencias relevantes, como hemos visto, entre ambos
tipos de casos. Sin embargo, a diferencia de otros contextos en los que se emplea el argumento de
ruptura del dique, el cardcter extremo de los casos de necesidad tragica le entrega un peso mayor.
Ese peso mayor no viene dado por la probabilidad de la realizacién politica de un estadio
moralmente inaceptable, sino por lo contraproducente que resulta la regulaciéon de la
excepcionalidad juridica y moral. Es el tratamiento normal de lo absolutamente extremo lo que
parece no sélo ser innecesario, sino contraproducente precisamente por asumir pragmaticamente
que el reconocimiento explicito de la excepcidn es necesario para establecer el limite en cuestion.

Esta es la forma en que uno puede leer en su mejor versién el razonamiento abiertamente
eufemistico y aparentemente contradictorio del BVerfG y de parte importante de la dogmatica
penal y constitucional alemana: la validez de la regla justificatoria positiva del homicidio tragico
es negada pero, pese a ello, la solucién razonable -derribar el avién- es tratada como
juridicamente procedente a través de la utilizacién de eufemismos: la invocacién del estado de
necesidad defensivo, del estado de necesidad exculpante supralegal o del consentimiento

presunto no son mas que formas (erradas) de intentar evitar absurdos sin producir el efecto

Juristentag, pp. 22 s. nota 47). Esto ciertamente no tiene ninguna consecuencia normativa, pero muestra cuan
unilaterales son los argumentos tradicionales que se dan respecto al problema de las comunidades de peligro con
distribucién unilateral de posibilidades de salvacién.

135 Asi PAWLIK, JZ, 2004, pp. 1049 s.; HARTLEB, NJWW, 2005, p. 1398; STUBINGER, ZStW, (123), 2011, pp. 421-423;
DREIER, JZ, 2007, p. 266; MITSCH, JR, 2005, pp. 277-279; ROSENAU, § 34, SSW-S5tGB, 2009, nm. 23; también ROXIN,
ZiS, 2011, pp. 555 s. En el mismo sentido CANO PANOS, en SANCHEZ-OSTIZ (coord.), Casos que hicieron historia en el
Derecho penal, 2011, pp. 932 ss. En la discusién en la literatura en lenguaje inglesa similar HAREL/SHARON,
«“Necessity knows no law”: on extreme cases and uncodifiable necessities», The University of Toronto Law Journal,
(61 - 4), 2011, pp. 853 ss.
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expresivo del reconocimiento de una regla. En otras palabras: casi nadie parece querer realmente
negar que, en caso de presentarse una situaciéon de esta clase, el avion debe ser derribado, pero
situaciones tan extremas y perversas no debieran ser tratadas con nombres normales’?. Uno
puede dar otros nombres para justificar un tratamiento de esta clase que dé mds directamente
cuenta de lo que hace la literatura asi: aqui hay un problema de adecuacion en la situacién a la
que se aplican las reglas y no, en cambio, en la configuraciéon de las reglas. Las reglas limitativas
no se aplicarian a estas situaciones y, sin embargo, no debieran ser cambiadas en su contenido,

porque su contenido es el contenido de la normalidad.

Esta discusion respecto al § 14 III LuftSG puede ser generalizada: no se trata mas que de un
ejemplo de la forma que tiene, en nuestras estructuras politicas actuales, la discusion de las
situaciones de necesidad tragica. Al igual que en el caso de los aviones secuestrados, en general la
pregunta por el reconocimiento de una justificacion en estado de necesidad tragico no puede ser
tratada dentro de las categorias sistematicas normales del Derecho penal, sino que se trata de una
discusion de excepcion, a saber, sobre la conveniencia de que la comunidad politica reconozca
abiertamente la existencia de excepciones a un sistema de limitacion en principio absoluto?’. Esto
permite, sin embargo, limitar su ambito de aplicacion: precisamente al ser discusiones de
segundo nivel, la decision de apertura puede limitarse para abarcar sélo ciertos grupos de casos y
no toda comunidad de peligro en que haya posibilidad de decisién sobre cuantos mueren. Es
decir: el reconocimiento del lugar sistematico del problema permite precisamente limitar la
discusion a aquello que en las fundamentales monografias de OTTO y KUPER es correctamente
considerado un caso limite!3.

Siguiendo a CONINX y POSCHER, esta forma de proceder puede ser al menos explicada
sociologicamente: el mantenimiento absurdo, consecuencialistamente considerado, de la
prohibicion del homicidio en comunidades de peligro asimétricas descarga y alivia tensiones
relativas a las consecuencias comunicativas de las muertes tragicas. Gracias al mantenimiento de
la prohibicién, el Estado no puede ser presentado como autor de muertes; las consecuencias
tragicas del caso deben ser atribuidas en cambio a categorias de descarga como el destino, el azar,
un accidente, o un delincuente (el terrorista). Si alguien, en cambio, rompe la comunidad de

peligro matando (racionalmente) a inocentes, las mismas consecuencias pueden producirse

136 Informacion sobre opiniones en este sentido en los propios jueces del BVerfG pueden encontrarse en ISENSEE,
FS-Jakobs, 2007, p. 232.

187 Fundamental KUPER, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, pp. 53 ss.; y
EL MISMO, JuS, 1981, pp. 790-792, quien, sin embargo, rechaza la justificacién. Una caracterizacién similar, con
afirmacion de la justificacién, puede encontrarse en OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3% ed., 1978,
pp. 1-4; CONINX, Das Solidarititsprinzip im Lebensnotstand, 2012, pp. 56 ss.; HORNLE, FS-Herzberg, 2008, p. 570; y
FRISCH, FS-Puppe, 2011, pp. 447 ss. Un intento de fundamentar exhaustivamente la concesién de un permiso de
homicidio en necesidad en casos tragicos ha sido emprendido recientemente por CONINX, Das Solidarititsprinzip
im Lebensnotstand, 2012, pp. 27 ss. y 101 ss. Todas estas formas de argumentacion tienen de forma explicita o tacita
una estructura consecuencialista. De forma imprecisa, sin embargo, tiende a criticarse que se trataria de un
tratamiento utilitarista injustificable. Esto es impreciso. El utilitarismo es una forma de consecuencialismo. Pese a
que existan varias formas de utilitarismo, éste siempre tiene una perspectiva colectivista de juicio y, por regla
general, conservan una antropologia hedonista. En los casos trdgicos de necesidad, la argumentacién no depende
de las premisas especificas del utilitarismo, sino de la apertura a la evaluacién minima de las consecuencias que
se siguen del mantenimiento o interrupcién de una légica de pensamiento deontolégica.

138 Véase OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 3* ed., 1978, pp. 1-4; y KUPER, Grund- und Grenzfragen
der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, p. 13.
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castigando al sujeto en cuestion. Esta forma de reaccion es conocida en comunidades religiosas: la
tragedia le es atribuida a dioses y fuerzas césmicas. “De esta forma puede evitarse que se acepte
el surgimiento de procesos espontdneos, absurdos, que constituyan una verdadera loteria de la
supervivencia. En cambio se construye una voluntad todopoderosa que permite otorgar sentido
al suceso, lo que hace que la muerte de los hombres en esa situacion de necesidad sea
soportable” 139 E]l proceso parece haber sobrevivido, pero de forma exactamente inversa: lo que se
pretende negar es, en todo caso, que el Estado tenga potestades de eleccion de quiénes viven y
mueren en é]'40. Una forma de llevarlo a cabo es ciertamente dejar entregada a la configuracién
previa de las cosas la determinacién de quién vive o muere; el mismo resultado puede ser
obtenido, sin embargo, utilizando la clase de nombres que atribuyen responsabilidad y al mismo
tiempo descargan de las consecuencias que se siguen de esa responsabilidad a partir de la

exculpacién o del reconocimiento de una justificaciéon excepcional.

La misma légica de argumentacion, aunque con un sentido politicamente mas relevante, puede
encontrarse en quienes, en la literatura anglosajona, abogan por no reconocer permisos de tortura
ni siquiera en tragic choice situations.1*1 Asi, quienes se oponen al reconocimiento de la legalidad
de la tortura a partir de la privaciéon de relevancia a los ejemplos hipotéticos de tortura ante
necesidad extrema presentan su argumento como una oposicion a dejar que experimentos
hipotéticos extremos determinen el caracter de nuestras instituciones normales (como ha tenido
lugar en los Estados Unidos con la institucionalizacién de la tortura): el caso de la bomba a punto
de estallar produciendo millones de muertos seria presentado por los defensores de la tortura
precisamente con el objeto de obligar a admitir que nuestras reglas absolutas se encuentran
sujetas a limites instrumentales y que, frente a ello, la tnica alternativa sincera seria
reconocerlo.#2 Pero precisamente estos casos mostrarian de forma mucho mas clara las razones
por las que la regulacion normalizante de lo extremo puede ser peligrosa: a partir de la
generacion de casos extremos se pretende normalizar una institucién proscrita por el propio
Derecho. La producciéon de casos hipotéticos espectaculares es efectuada, de esta forma,
precisamente con pretensiones institucionales que trascienden a los casos en cuestién: se trata, al
final, de mostrar la ingenuidad de la conformacién deontolégica de nuestras instituciones y de
“abrir el Derecho a la realidad”. En el caso en particular, se trata con ello de justificar la tortura
frente al ingenuo que afirma el cardcter absoluto de su prohibicion. Por supuesto, uno puede
conceder que los limites que el propio Derecho se traza de forma absoluta se encuentran a su vez

139 CONINX, «Zufall und Verteilungsgerechtigkeit - Grundlagen fiir eine kontraktualistische Begriindung von
rechtlichen Solidaritatspflichten in Notstandssituationen», en VON HIRSCH et al. (eds.), Solidaritit im Strafrecht,
2013, p. 180.

140 POSCHER, «Die Wiirde des Menschen ist unantastbar», JZ, 2004, pp. 759-761.

141 Es importante tener en cuenta, sin embargo, que pese a que la discusion sobre tortura en situaciones extremas
tiende a ser puesta como un desafio de concepciones consecuencialistas a concepciones deontolégicas, la forma
misma en que se plantea el caso muestra que no se estd dispuesto a plantearlo realmente en esas condiciones. Esto
ha sido acertadamente identificado por la fil6sofa alemana Weyma LUBBE, «Konsequentialismus und Folter», en
LENZEN (ed), Ist Folter erlaubt?, 2006, pp. 69 ss.: todos los casos asumen que se tortura al responsable por el peligro
y precisamente por ello se pretende producir el efecto retérico de llevar a aceptar la legitimidad de aplicacion de
la tortura. Si fuera un verdadero desafio consecuencialista a la verosimilitud de nuestras asunciones morales, el
ejemplo serfa mucho maés sincero si asumiera que el sujeto a torturar es inocente por el peligro (ejemplo: el hijo
del terrorista). Similar Kutz, California Law Review, (95 - 1), 2007, pp. 256 s.

142 En este sentido, por ejemplo, LUBAN, Virginia Law Review, (91 - 6), 2005, pp. 1440 ss.; HAREL/SHARON, The
University of Toronto Law Journal, (61 - 4), 2011, pp. 853 ss.; KuTz, California Law Review, (95 - 1), 2007, pp. 257 ss.
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sujetos a limites excepcionales en sus extremos. Pero normalizar ese limite excepcional no sélo
resulta ingenuo por pensar que lo extremo desparece por ese acto positivo, sino también por la
normalizacién de lo que la propia logica del Derecho considera extremo.43 Antes, es mejor
mantener la idea de que la causacion de la muerte de otro que se encuentra en cualquier caso
perdido, para salvar a quienes todavia pueden hacerlo, no constituye un homicidio punible por
no resultar adecuada la aplicacién de las reglas en cuestion al caso; o que la aplicacién de tortura
para evitar la muerte inmediata de millones puede resultar en condiciones hipotéticas

justificadas, pero no admite ser vista como normal y regulada.l44

4. Conclusiones

1. El Derecho contemporaneo ha establecido un sistema de limitacién de la procedencia de
homicidios justificados, de acuerdo al cual la causacién de la muerte de un individuo no puede
nunca imponerse a éste por puras razones de solidaridad, esto es, la obligacién de tolerar la
acciéon homicida s6lo puede fundarse en la propia responsabilidad del afectado. Ello es una
consecuencia del reconocimiento de una légica de funcionamiento deontolégica de los derechos
de autonomia formal.

2. Las pretensiones de la dogmaética penal alemana de demostrar la justificaciéon de acciones
homicidas en comunidades de peligro asimétricas a partir de la aplicacion de instituciones
normales no resulta convincente. Las instituciones normales de justificacion se encuentran
informadas por el mismo sistema de limitacién absoluto de obligaciones de sacrificio, por lo que

intentar demostrar la justificacion es futil.

3. Pese a lo anterior, uno puede considerar que la accién homicida en comunidades de peligro
asimétricas se encuentra moralmente justificada: es razonable asumir que instituciones
deontolégicamente fundadas pueden limitarse cuando las consecuencias del mantenimiento de
sus reglas son absurdas. El reconocimiento juridico-positivo de esas reglas puede ser visto, en

143 Esto no responde, por cierto, a la pregunta por qué es lo que caracteriza a lo “extremo” o “excepcional”. Esto
depende, sin embargo, de la institucion particular que se discuta. En el caso de comunidades de peligro
asimétricas, lo extremo de la situacién viene dado por la suma de la baja probabilidad de ocurrencia y el caracter
consecuencialistamente absurdo del mantenimiento de las reglas del sistema; contra las apariencias, los nimeros
no son importantes aqui. En el caso de la time ticking bomb y la tortura, lo extremo viene dado por la suma de la
baja probabilidad de ocurrencia y lo catastréfico de las consecuencias de la omisién de llevar a cabo la accién
necesaria para impedir el mal, a saber, torturar -la tortura solo es la accion necesaria aqui; la pregunta puede
plantearse frente a otras acciones necesarias graves-. En todo caso, lo excepcional constituye una condicién
necesaria pero no suficiente de reconocimiento de lo extremo. Tratdndose de cuestiones catastroéficas habituales,
por ejemplo, es improbable que la comunidad politica constituya instituciones que no se encuentran pensadas,
que no encajen, a su respecto.

144 El gran argumento para oponerse a este tratamiento viene dado por el riesgo que se asumiria al dejar que la
urgencia determine la forma en que actta el Estado y, en general, en que se desenvuelve la realidad. Sin
regulacién de la tortura, ésta se aplicaria a un mayor ndmero de casos injustificables que ante una regulaciéon
estricta que limite su aplicabilidad razonablemente. Sin regulaciéon de las facultades de solucionar comunidades
de peligro, se asumirfa, del mismo modo, un riesgo de que mueran personas que no se encuentran en cualquier
caso pérdidas. El caso de la tortura en Estados Unidos muestra, sin embargo, que el riesgo de expansién por
normalizacién es mucho mayor. De hecho, si lo que explica la aceptacion de la tortura en el caso de la time ticking
bomb es la presiéon de la necesidad, no hay ninguna razén para pensar que una regulacion explicita pueda
resistirse frente a la misma necesidad de vulnerarla.
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cambio, como institucionalmente inconveniente. La misma configuraciéon de los casos de
comunidades de peligro asimétricas (el estado de necesidad tragico) constituye un caso extremo,
a cuyo respecto la normalizacion resulta inadecuada.
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