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1. INTRODUCCION
1.1. Situacién problematica

El atentado del 11 de Septiembre en Nueva York ha cambiado notablemente la manera
en que los Estados del mundo occidental reaccionan frente a determinadas fuentes de riesgo.
La seguridad implementada en los aeropuertos de todos los paises da testimonio suficiente del
endurecimiento de medidas preventivas. La lucha contra el terrorismo internacional se ha
convertido en el maximo fundamento de todas estas acciones.

Hay suficientes motivos para que esto sea asi. En efecto, ademds del citado atentado
de 2001 en la ciudad norteamericana, le siguieron el del 11M en Madrid, en el afio 2004, el 7J
en Londres al ano siguiente, y los recientes ataques en Paris en 2015, y Bruselas en 2016.
Particular relevancia tienen los tres primeros, ya que ocurrieron a través del sistema de
transporte, aéreo en el primer caso, y de metros/subtes, en los dos restantes.

Entre las diversas medidas adoptadas, con el fin de evitar esas situaciones tragicas, se
encuentra el dictado de una normativa por demds cuestionable. Me refiero puntualmente a
aquellas decisiones gubernamentales de sancionar leyes y/o decretos que permitan derribar un
avion que se encuentre fuera de control, aun cuando en dicho avién se encuentren pasajeros
inocentes, esto es, ajenos al hecho que motiva la mencionada reaccion.

En este punto se hace menester indicar que la situacion de hecho de la que se parte es
aquella en la cual se presentan, sin equivocidad alguna, las siguientes caracteristicas:

1. Transporte publico comandado por un sujeto plenamente responsable, en el que
se encuentran pasajeros ajenos a la actividad de quien lo comanda;

2. Seguridad plena respecto de la voluntad lesiva por parte del “autor” del hecho;

3. Identificacion indubitable del objetivo del autor;

4. Presencia de personas en el objetivo del autor, también ajenas al hecho, cuya
vida se vera lesionada si no se interrumpe el trayecto del transporte;

5. En caso de que el autor logre su objetivo, se cuenta con la muerte segura de
todos los pasajeros, y de las personas situadas en “el objetivo™;

6. Inexistencia de un medio alternativo menos lesivo para evitar el hecho lesivo.
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Se parte de estos presupuestos, a los fines de circunscribir la discusion tomando en
cuenta esas variables, y no todas las posibles que pudieran suscitarse, pues si incluyéramos
toda la casuistica posible —lo que de por si seria impracticable, pues la realidad siempre supera
lo imaginable-, podria generarse una indeterminacion tal que imposibilitaria el abordaje de la
cuestion.

La doctrina cientifica viene acompafiando el debate suscitado en torno al presente
tema, el que, lejos de mantenerse en el dmbito académico, ha llegado a manos de la
jurisprudencia, donde se reproducen las diversas posturas existentes a la hora de encontrar un
fundamento material que legitime, o no, tales medidas.

En este sentido, puede citarse el art. 14 de la Ley de Seguridad Aérea alemana, que
entr6 en vigencia en enero de 2005. Dicha normativa facultaba a las fuerzas armadas a
derribar una aeronave comercial cuando existiese el temor fundado de que el avion hubiese
caido en manos de terroristas que lo usarian para atentar contra vidas humanas, y que el
Tribunal Constitucional Federal de aquél pais tach6 de inconstitucional en Febrero de 2006,
en tanto lo consideraba incompatible con el derecho a la vida y a la dignidad humana del
pasaje a bordo del avion no involucrados en el hecho.

Un camino similar ha tomado Espafia con su Ley Orgédnica de Defensa Nacional del
afio 2005 que, en su art. 16 inc. d), habilita a las Fuerzas Armadas a la "respuesta militar
contra agresiones que se realicen utilizando aeronaves con fines terroristas que pongan en
peligro la vida de la poblacion y sus intereses"”. Si bien se guarda de mencionar expresamente
la posibilidad del derribo de la aeronave, no seria -en principio- extravagante pensar que
puede ser una de las respuestas militares posibles. Hasta el momento, el Tribunal
Constitucional espafiol no se ha expedido sobre la validez o no de dicha normativa.

En Argentina, el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 228/2016 del 21/01/2016,

que declara la "Emergencia de Seguridad Publica", en las “Reglas de Proteccion

' BVerfG, 1 BvR 357/05
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Aeroespacial” que figuran en el Anexo I, autoriza en su RPA 004 al derribo y/o destruccion
de "vectores incursores 'declarado hostiles™?.

Esta situacion pone de manifiesto la necesidad de ahondar en la discusion sobre la
legitimidad de tales medidas, las que, independientemente de su sancién, deben contener un
fundamento material que pueda conciliarlas con el Estado Constitucional de Derecho. En
otras palabras, si bien el mencionado Decreto N° 228/2016 acentia lo improrrogable del
andlisis, la justificacion material, o no, de tales medidas corre con independencia de su
sancion.

Asimismo, si bien la investigacion se centrard en el supuesto de derribo de aviones,
nada impide que no puedan considerarse, con los mismos argumentos, los casos en que el

medio empleado no sea un avion, sino otro medio de transporte de pasajeros, como autobuses,

trenes, metros, etc.

1.2. Marco tedrico
La discusion cientifica en torno al problema planteado dice relacion con la ubicacién
sistemética de la propuesta de solucién y, a la vez, refiere al problema neurdlgico de la
fundamentacién de dicha solucién. En ambos puntos, cada una de las alternativas, cuenta con
mayor o menor adhesion doctrinaria.
En este sentido, las alternativas posibles pueden ir desde la negacidon del tipo objetivo,
por considerar que no se dan los presupuestos de la imputacion objetiva, por lo que la

conducta de quien derribe el avion seria atipica (2.2.1.), hasta la afirmacién de la plena

? En el punto IV, bajo el titulo "Definiciones” se indica que un vector o medio hostil es aquel "[m]edio/s aéreos,
tripulado/s o no tripulado/s que por sus caracteristicas, en el marco de la situacion y exigencias de la mision,
implica/n una probabilidad de daiio o peligro a los intereses vitales de la Nacion". Asimismo, se considerard
"vector incursor” a "todos aquellos medios aeroespaciales (tripulados o no) identificados o no, empleados con
fines incompatibles con los establecidos en el derecho aerondutico nacional que:

a. Circulen en el espacio aéreo contraviniendo las normas y reglamentos vigentes.

b. No respondan o no acaten las instrucciones de los servicios de control de trdnsito aéreo.

¢. No respondan o no acaten las instrucciones ordenadas por la autoridad aerondutica militar responsable de la

defensa aeroespacial del Sector de Defensa".
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responsabilidad criminal, sin que se admita ningin factor de exclusion del ilicito, la
culpabilidad o la punibilidad (2.2.2.). En el medio de ambos extremos, la soluciéon puede
provenir de: la ausencia de antijuridicidad, por operar una causa de justificacion (2.2.3.); la
exclusion del injusto penal por tratarse de conductas no prohibidas pero tampoco justificadas
(2.2.4.); la exclusion —o atenuacién- de la culpabilidad, basicamente teniendo en cuenta
factores de inexigibilidad o en relacion a los fines de la pena (2.2.5); o, en ultima instancia, la
existencia de razones preventivas que obsten a la punibilidad del delito (2.2.6).

A su vez, cada una de estas razones puede tener un fundamento distinto que las
sostenga, por lo que el “ment” de respuestas ofrecidas se multiplica. En lo central de la
discusion se encuentra la idea, bastante extendida en nuestro entorno juridico, de que la vida

y/o la dignidad humana, son derechos insusceptibles de ponderacidn.

1.3. Hipoétesis de trabajo
La hipétesis que quiere defenderse es que la muerte de pasajeros ajenos al ataque —
terceros no agresores-, estarfa justificada por estado de necesidad agresivo, pues no estamos
en presencia de la colision de bienes de igual jerarquia, en tanto no se trata sélo de ponderar

vida contra vida, en igualdad de condiciones, sino tiempo de vida presumiblemente

prolongado contra tiempo de vida seguramente escaso.

1.4. Objetivos
1.4.1. General
Teniendo en cuenta la gravedad de la situacién antes descripta3 y la ausencia, prima
facie, de un fundamento material que permita llevar a cabo las medidas preventivas
necesarias, sin afectar los principios del Estado constitucional de derecho, se torna

indispensable aportar una justificacién, de indole sustancial y no meramente formal, que

? Gravedad que tiene que ver con el hecho en si, y no con la frecuencia o excepcionalidad de su ocurrencia. En
este ultimo sentido, coincido con Wilenmann, “Imponderabilidad de la vida humana y situaciones tragicas de

necesidad”, pp. 3 y s.
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permita conciliar el ideal preventivo con el respeto de los derechos garantizados
constitucionalmente.

En este sentido, entiendo que la soluciéon debe provenir del sistema de causas de
justificacion en el seno del Derecho penal, sin caer en fundamentos de indole
consecuencialistas o utilitaristas, que se basan® en constatar el “saldo” de vidas resultante de
la resta de aquellas salvadas por sobre las sacrificadas, por lo que si ese “saldo” diera positivo,
entonces la accidn estaria justificada, y si diese negativo, no.

Particularmente, dentro del sistema de causas de justificacién, entiendo que la
propuesta de solucién mds plausible se encuentra en el dmbito del estado de necesidad. En
este sentido, creo que existe una vision desacertada sobre el punto central de la discusion, y
que no se trata s6lo de ponderar vida contra vida, en igualdad de condiciones, sino tiempo de
vida presumiblemente prolongado contra tiempo de vida seguramente escaso.

Para ello se parte de la base de que es incorrecto que la vida sea un bien insusceptible
de ponderacion y, por otro lado, que el tiempo de vida es un elemento indispensable en el
andlisis del juicio del ponderacion.

Asimismo, se pretenderd poner de manifiesto que bajo el argumento de que hay
bienes, intereses, o derechos, que no pueden ser ponderados porque se afectaria la dignidad de
la persona, se esconde una peticion de principio que termina asumiendo la elecciéon de un
derecho por sobre otro. Esto es, ponderando uno por sobre otro’. A mi modo de ver esta
paradoja tiene como trasfondo explicativo, entre otros, el tabu naturalista de que una accidn es
mas grave que una omision.

Como puede observarse, el objetivo final de esta investigacion es obtener un
fundamento de la mayor abstraccién posible, con argumentos sélidos y perdurables en el

tiempo, que no dependan de la coyuntura situacional consistente en “contar vidas”, para de

* Permitaseme aqui el reduccionismo. Para un andlisis detallado de todas las teorias, ver infra 2.2.
> Asi también Robles Planas, refiriéndose al argumento del atentado a la dignidad humana, indica que “/IJa
absolutizacion de la dignidad de una parte relativiza necesariamente la de la otra, por lo que la solucion no

puede hallarse en el nivel de la dignidad”, en “En los limites de la justificacion...”, p. 472.
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esta manera proponer el sustrato material necesario para poder ofrecer una solucién al

conflicto de los bienes juridicos en liza.

pasos:

1.5.

1.4.2. Especificos

Para arribar al objetivo general mencionado, serd menester cumplir con los siguientes

a) Exponer el estado de la discusion en torno al sistema de causas de justificacién
asentado en la doctrina dominante;

b) Describir las causas de justificacion existentes a los fines de determinar su
posible aplicacion al supuesto en estudio;

c) Desarrollar, conforme lo que ha venido sosteniendo la doctrina cientifica, los
fundamentos y presupuestos del estado de necesidad justificante;

d) Indicar las diferentes interpretaciones que se han hecho sobre la tematica
especifica, y los argumentos que se han expuesto para aceptar o rechazar las acciones

preventivas objeto del trabajo;

e) Analizar criticamente los fundamentos y presupuestos anteriormente
desarrollados;
f) Ofrecer una propuesta personal de interpretacion de la causa de justificacion

bajo andlisis;
g) Someter dicha propuesta a las posibles criticas que se le pudieran formular, y
contestar a las mismas en pos de fortalecerla.

h) Escribir una conclusién, a modo de resumen, del trabajo de investigacion.

Justificacion

La investigacién tiene, como se ha adelantado al exponer la situacién problematica,

una justificacion prictica de gran importancia en la actualidad. El observar que los esfuerzos

preventivos por parte de los gobiernos centrales pueden hallar obstaculos en el poder judicial,

como de hecho ocurrié en Alemania, en tanto no exista una debida fundamentacidn tedrica
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que respalde las medidas preventivas necesarias para la evitacion de este tipo de ataques, es
una razon suficiente para adentrarse en el tratamiento de la problematica.

Con este trabajo se pretende realizar un aporte cientifico, que permita destrabar la
situacion de indefinicién juridico-constitucional existente. Se trata de una investigacion

tedrica, pero con un objetivo eminentemente practico.

1.6. Metodologia
El método a utilizar sera el inductivo-deductivo ya que, en primer lugar se tratard de
establecer pautas generales a través de los presupuestos 16gicos de la causa de justificacion en
particular, para luego de ello poder aplicarlas al caso concreto objeto del trabajo. Si bien se
analizard la doctrina y jurisprudencia al respecto, ello no significa que se trate,
exclusivamente, de un método logico juridico.
Asimismo, se trata de un método cualitativo y no experimental, ya que no esta previsto

realizar ningun trabajo de campo, ni estadistico al respecto.

2. ESTADO DE LA CUESTION
2.1. Introduccion

La situacion problemaética descripta aporta los datos suficientes como para encuadrar
el supuesto de hecho dentro de aquellos que en la filosofia moral se denominan “conflictos
tragicos”, “casos tragicos”, o “dilemas morales®, que en nuestro 4mbito juridico penal se han
tratado como situaciones de “comunidad de peligro”, que se caracterizan por la concurrencia
de un peligro para dos o mds bienes juridicos, que no pueden ser salvados conjuntamente y
que, si nada se hiciese, todos ellos se verdn afectados.

A su vez, dentro de éstas, podemos hallar situaciones con posibilidad de salvaciéon
simétrica, asimétrica o unilateral’. La primera de ellas se caracteriza por el hecho de que los

bienes juridicos se encuentran en idéntica situacién de riesgo, y con idéntica posibilidad de

salvaciéon, por lo que la determinacién por cualquiera de ellos llegaria a la misma

® Asi, tratandolos como sinénimos, Lariguet, “Conflictos trdgicos y derecho. Posibles desafios”, p. 318, nota 3.

" Cfr. Wilenmann, “La justificacién de un delito en situaciones de necesidad”, §§ 900.
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consecuencia para el otro. Serd una situacion asimétrica, en cambio, si uno de los bienes
juridicos se haya en mejores condiciones que el otro para ser salvado, ya sea porque el riesgo
que se cifie sobre €l es menor, o bien porque presenta posibilidades de salvacién mads
ventajosas. Finalmente, estaremos en presencia de una situacion con posibilidad de salvacién
unilateral cuando no existe la opcidn de elegir cudl bien se debe salvar, sino que s6lo uno de
ellos goza de esa chance, mientras que el otro estd condenado a perecer.

En este apartado se pretende exponer, del modo més acabado posible, las aportaciones
que ha hecho la doctrina sobre la temética en cuestion, sin ofrecer una valoracion critica sobre
las mismas, més alld de algunas pequefas acotaciones. El andlisis de cada una de ellas se hara
en el apartado 4.5., al momento de desarrollar la propuesta que —seguin entiendo- resulta més

plausible, tanto desde su aspecto material como del politico criminal.

2.2. Propuestas tedricas existentes en torno a la situacion problematica

2.2.1. Atipicidad

No parece haber nadie dispuesto a sostener que la conducta de quien derribe el avién
en cuestion carezca de relevancia juridico penal, esto es que sea atipica. Claramente la
mayoria de la doctrina que ha escrito sobre la cuesti(’)ng, se debate entre considerar un estado
de necesidad supralegal de exculpacidn, quienes entienden plenamente responsable al autor de
tal maniobra, ain con vacilaciones en cuanto a la determinacién de la pena, y quienes
sostienen que dicha accidn se encuentra justificada.

Sin embargo podria pensarse, y sélo se trata de una hipétesis por inferencia, que hay
autores que estarian dispuestos a, al menos, discutir la concurrencia de tipicidad en el caso.
Me refiero a aquellos que han postulado la relevancia juridico penal de los cursos causales
hipotéticosg. En efecto, la discusién en torno a este problema de imputacion, dice relacién con

la pregunta por si una accién que causa un resultado reemplazando, de esa manera, un curso

¥ Cfr. las referencias bibliogréficas que hace al respecto de cada posicién, Wilenmann, “La justificacién de un
delito en situaciones de necesidad”, §§ 901, notas 236, 237 y 238.
? Sancinetti, “Principio de disminucion del riesgo”, p. 11, nota 34; Samson, "Cursos causales hipotéticos...", pp.

95yss., 113 yss.
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causal ya iniciado, que hubiera producido un resultado, con una probabilidad ex ante rayana
en la certeza, igual o més gravoso que aquél que efectivamente se produce, puede ser excluida
totalmente o, al menos, atenuar la consecuencia juridico-penal.

Como se puede ver, la base factica de la que se parte contiene los mismos elementos
que el caso en estudio. Existe un curso causal lesivo ya iniciado (por el piloto “agresor”), que
es reemplazado por un curso lesivo posterior (quien derriba el avién), produciendo de esa
manera un resultado iguallO al que habria producido el curso causal inicial —ahora hipotético-,
con una probabilidad ex ante rayana en la certeza.

En principio, es cierto que aqui estamos frente a un curso hipotético realizado por un
tercero de manera antijuridica, lo que —y aqui coincide la doctrina- impediria una exclusion de
la responsabilidad del autor de reemplazo, pues —asi se argumenta- “es evidente que nadie
podria excusarse en que si él no hubiera hecho lo que hizo, de todos modos lo hubiera hecho

017’0”11

. Es decir que, en estos supuestos, el curso hipotético seria irrelevante a los fines de la
imputacion del curso real. Samson, quien es uno de los autores que afirma la relevancia de los
cursos causales hipotéticos, también coincide en estos casos con una imputacidn por existir, lo
que ¢l denomina, un “principio de asuncion”'?.

Sin embargo, algunos autores también en estos casos estarian dispuestos a incluir
dentro de las hipotesis “relevantes” aquellas en que el comportamiento antijuridico del tercero
ya condiciond efectivamente el resultado, perdiendo toda capacidad de revocacién del curso

causal, y solo resta esperar el desenlace'®. En definitiva, solo seria relevante el curso

' En el sentido de que ambas producen la muerte de las personas. Sin embargo, se podria objetar que no es igual
la muerte que produciria el curso hipotético a la que termina causando el autor del derribo, pues aquella se
produciria en un momento “posterior” y, por lo tanto, ésta, ha “acortado la vida”. Sobre ello ver infra 4.6.1.

"' Sancinetti, “;Incidencia de los cursos causales hipotéticos en el Derecho penal?”, p. 6.

"2 Samson, “Cursos causales hipotéticos”, pp. 122y ss., pp. 138 y ss.

' Sancinetti, “;Son irrelevantes los cursos causales hipotéticos...”, p. 1600; Asi también Samson, “Cursos
causales hipotéticos...”, pp. 140 y s. refiere que el principio de asuncién como restriccién al de intensificacion
se produce en los casos en que el autor de reemplazo aun tiene que realizar toda su accién o una parte de ella,
puesto que si ya ha realizado todo lo que debia hacer, adquiere toda su significacién el principio de

intensificacién nuevamente, en razén de que el autor ya estaria reemplazando pura causalidad natural.

10
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hipotético realizado por un tercero de manera antijuridica cuando se trata de una accién que
ya ha alcanzado el estadio de una tentativa acabada. En palabras de Sancinetti: “no parece
tener sentido restringir la libertad de accion mediante una prohibicion, cuando el resultado a
producirse de todos modos se produciria aunque la accion no fuera realizada —quedando a
salvo, naturalmente, la vigencia del mandato de impedir el resultado, es decir, la
responsabilidad por omision, sea que el autor se halle en posicion de garante, sea que
responda por el principio de la solidaridad minima- 14

Ahora bien, para evitar la insatisfactoria conclusién —para la doctrina dominante que
ve en el disvalor de resultado un elemento constitutivo del ilicito— de que “nadie responda por
el resultado”, en tanto el mismo no es realizado por el primer autor, y al segundo no se le
puede imputar -por lo anteriormente dicho-, Sancinetti propone establecer un principio que

. . ., 1
denomina “responsabilidad por subrogacion”"

, por el cual el resultado originado en el nuevo
curso lesivo pueda seguir siéndole imputado al primer sujeto que crea un riesgo ya perfecto,
pues es precisamente “por su culpa” que al autor de reemplazo no se le puede imputar. Este
principio de imputacién permite que “el primer sujeto que configura un riesgo perfecto —que
uno actu es anulado por otro riesgo que en si mismo se presenta ex ante para la victima como
menos grave o incluso igual- siguiera siendo responsable del curso lesivo originado por el
nuevo curso”'°.

Con todo, no cabe duda de que, fundado en tal principio, el supuesto de hecho que
aqui se estudia podria constituir un supuesto de atipicidad en los casos en que el autor del
derribo provoque la muerte de quienes van arriba del avién en el mismo momento en que

hubiera ocurrido el atentado, o en un momento posterior, por ejemplo, disparando contra una

turbina o una de las alas, de tal manera que el piloto pierda el control del avidon, desvidndose

" Sancinetti, “;Incidencia...”, pp. 6 y s.

' También puede leerse como "principio de representacién”, en Sancinetti, "Cursos causales hipotéticos y teoria
de la diferencia", pp. 688 y ss.

' Sancinetti, “;Son irrelevantes...?”, p. 1604; El mismo, “Principio de disminucién del riesgo versus relevancia
del disvalor de resultado en la teoria del ilicito”, p. 11, nota 34.

11
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del trayecto e impactando contra el suelo despejado unos minutos después”. Si bien la
primera variante resulta poco probable de llevar a la préctica, la segunda es perfectamente
posible. Entonces, o bien se produce una modificacién irrelevante del curso lesivo, o bien se

termina “mejorando” la situacién de bien juridico, en el sentido de “prolongar la vida™'®,

2.2.2. Plena responsabilidad

En el otro extremo podemos encontrar autores que entienden que no cabe hacer ningin
tipo de concesién al accionar del autor, por mds buenas razones que lo hayan motivado a
actuar de la manera en que lo hizo. Claramente una postura tan dristica, que no permita,
siquiera por via de consideraciones preventivas de pena, una disminucion en la sancién penal
no cuenta con NUMErosos exponentes.

Esta parece ser la posicion adoptada por Cano Pafios'?, pues aunque no se pronuncia
sobre una propuesta de solucidn, su critica direccionada contra las propuestas que pretenden
desligar -por una u otra via- de responsabilidad al autor del derribo invita a pensar en que
acordaria la imposicion de una pena.

Por lo demads, ello surge también de los duros términos en que se dirige contra el §14,
parr. 3 LuftSiG, en tanto considera que “///o que de ningiin modo puede resultar admisible es
pretender hacer frente al terrorismo con métodos terroristas o medidas que pongan en
entredicho el propio Estado social y democrdtico de Derecho, ya que ello supone en

definitiva dar la razon a los mismos que se intenta combatir ">,

2.2.3. Justificacion
No son pocos los autores que consideran que la accion de derribo estaria, en estos

casos, justificada. Sin embargo, no logra imponerse entre ellos un criterio unificado de

' Insintia esta posibilidad Martinez Cant6n, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros
desde la perspectiva del estado de necesidad”, p. 423.

'8 Sancinetti, “;Son irrelevantes...?”, con otros ejemplos, p. 1602; Samson “Cursos causales hipotéticos...", pp.
96 y ss., 106 y ss. Para mas detalle sobre esto, ver infra 4.6.1.

' Cano Pafios, “Caso de la Luftsicherheitsgesetz”, pp. 911 y ss.

20 Cano Pafios, “Caso de la Luftsicherheitsgesetz”, p. 934.
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fundamentacion de tal solucidn, antes bien los argumentos discurren por carriles de lo mas
variados, que van desde la filosofia moral hasta la justificacion por via de excepcion. Pese a
ello, la mayorfa tiene un punto en comin: el fundamento consecuencialista*'. Diferencidndose
del mencionado grupo, otros autores proponen una solucioén con fundamentos sustancialistas,
recurriendo a causas de justificacion tradicionales, ya sea el estado de necesidad defensivo, el
consentimiento’’ presunto, o la colision de deberes.

Desde una perspectiva de filosofia moral se posiciona Hornle™, quien distingue, al
momento de la fundamentacién de la solucién de tres casos hipotéticos24 en los que centra su
estudio, entre tener en cuenta una perspectiva neutral en relacién al autor y la victima, una

perspectiva centrada en el autor, y una perspectiva centrada en la victima. La perspectiva

*! Paradigmatico en este tipo de fundamentos resulta el trabajo de Roig Davison/Ruiz Garcia, “La valoraciéon de
la vida humana”, quienes parten de la base de un criterio en términos econdémico/sociales de la vida humana,
segtin los cuales se justificarfa el derribo siempre que del andlisis de costes-beneficios, atendiendo a nimero de
muertes o de valoracién de la vida (para lo cual se sirven de métodos econdémicos), resulte una diferencia a favor
del abatimiento.

*? Parte de la doctrina considera que podria tratarse de un consentimiento expreso haciendo firmar a los pasajeros
-previamente a abordar el avidn- un formulario en el que se obliguen de esa manera a aceptar la consecuencia del
derribo en caso de un ataque terrorista, en este sentido, Gémez Benitez, “Sobre la justificacion de la tortura y el
homicidio de inocentes y sobre el nuevo Derecho penal y procesal de la injusticia tolerable”, p. 971; Kohler,
“Die objektive Zurechnung der Gefahr als Voraussetzung der Eingriffsbefugnis im Defensivnotstand”, p. 259,
cita en Martinez Cantén, “Nuevas consideraciones...”, p. 425.

* Hornle, “Matar para salvar muchas vidas...”.

** El primero de ellos es el conocido caso del guardagujas, en el que un tren de mercancias entra a toda velocidad
en el valle y amenaza con embestir a un tren de pasajeros, lo cual supondria la muerte de muchas personas,
cuando un empleado de ferrocarriles logra, moviendo una aguja, desviar en el dltimo segundo el tren hacia la
Unica via secundaria, en la que morirdn tres de sus compaifieros. El segundo caso es el de un cirujano que tiene
cinco pacientes a quienes les fallan 6rganos vitales, y para quienes no se pueden conseguir donantes, y decide
extraerle los 6rganos que necesita a un hombre joven que se encuentra en el hospital para una pequeiia
operacion, produciendo su deceso. El dltimo supuesto es el de un piloto de la fuerza aérea que derriba sobre un
territorio despoblado, un avién secuestrado, matando de esa manera a los pasajeros y miembros de la tripulacién
ajenos al secuestro, cuando se sabe que se dirige a estrellarse contra un gran aeropuerto en el que morirdn

muchas mds personas.
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neutral® implica que debe tenerse en cuenta el andlisis de un observador ajeno al conflicto, y
que no tome en cuenta las posiciones de autor ni victima, sino que s6lo considere un balance
de las consecuencias de la accion. Es evidente, como lo reconoce la autora, que este enfoque
se sustenta en una filosofia moral consecuencialista. La perspectiva centrada en quien actia®®
implica que la accién se juzgue segun circunstancias concomitantes en el autor, en particular
sus intenciones. Ello significa que estaria justificado el autor que ocasione dafios para salvar
un bien mayor, solamente cuando esos dafios no se causen intencionadamente?’, sino s6lo con
conocimiento. Sin embargo, aun cuando existe esta condicion, el planteo sigue siendo
consecuencialista®™. Finalmente, la perspectiva centrada en la victima®™ implica que debe
tenerse en cuenta cudndo es posible exigirle a una persona que sacrifique un derecho que le
asiste en beneficio de terceros. La autora reconoce que aqui puede considerarse una
fundamentacion de indole contractualista, y entiende que hay que tener en cuenta de dénde
surge el deber de sacrificio en cada caso en concreto.

Hornle estima que en el andlisis de los casos deben tenerse en cuenta las tres
perspectivas analizadas, y no s6lo una. Asi, en el caso que aqui nos interesa —el derribo del
avion-, entiende que tanto la perspectiva de la victima como la del autor tienen el mismo peso
en la ponderacién que impide una resolucién del problema desde esas perspectivas, en tanto
que existe una pretension de defensa de las victimas, aunque débil por cuanto se refiere

solamente al derecho a los ultimos cinco minutos de vida, y por otro lado el piloto, como

» Hornle, “Matar para salvar muchas vidas...”, p. 9.

%% Hornle, “Matar para salvar muchas vidas...”, p. 10 y ss.

27 Sobre lo bienintencionado como fundamento de la licitud de una accién, basado en la teoria del doble efecto,
cfr. Guerra Espinosa, “Estado de necesidad como conflicto de intereses...”, pp. 441, 461. Sin embargo, el autor
limita la justificacidn sélo a los casos de aborto indirecto y de eutanasia indirecta, pp. 466, 469.

2 Como la propia Hornle reconoce al decir que "[u]na accién no se juzga (o no exclusivamente) segiin sus
consecuencias, sino segin circunstancias concomitantes en la persona de quién actia, en especial, sus
intenciones", o que "[e]l fundamento es consecuencialista: se puede hacer algo malo cuando la utilidad global
es claramente mayor, pero rige una clausula excepcional (que hay que aplicar separadamente) para el caso de
la causacion intencional del mal”, en “Matar para salvar muchas vidas...”, pp. 10 y s. (el resaltado me
pertenece).

¥ Hornle, “Matar para salvar muchas vidas...”, pp. 14y ss.

14



FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL LITORAL

representante del Estado estd obligado a conservar la vida de las personas del aeropuerto. Por
lo tanto la respuesta tiene que darse adoptando una perspectiva neutral, centrandose en las
relaciones numéricas, por lo que estaria justificado el derribo, si con ello se logra salvar un
nimero mayor de personas30.

Por su parte, Sanchez Dafauce defiende la idea de una justificacion con base en el
estado de necesidad, para cuya legitimacion crea un principio que se denomina “principio de
evitacion de masacres y catastrofes masivas”, que operaria como limite o excepcién®', del
principio general que impide la ponderacion de vidas humanas™. De esta manera, sostiene el
autor, puede sortearse la dificultosa tarea de contar las vidas salvadas y las que deben
sacrificarse, pues como el principio en juego es el de la evitacion de masacres o catdstrofes
masivas por parte del Estado, siempre el circulo de personas privilegiadas serd el mal mayor
que se pretende evitar, pues no sélo estd pensando en las personas efectivamente salvadas,
sino en toda la sociedad que se ve beneficiada con la evitacion de una masacre”-.

Claro estd que la clave serd determinar cudndo estamos en presencia de una masacre
masiva y cudndo frente al homicidio de muchas personas. Esto se enfrenta al problema de

.. ., . . . . 4
delimitacién de los continuos, conocido como “paradoja de Sorites™*:

asi como no puede
determinarse cudntos granos de arena forman un montén, o cuantos pelos se necesitan para
hacer un cepillo, en este caso nunca podria determinarse cudndo se estd frente a una masacre,

pues el concepto mismo remite a una idea de cantidad indeterminada. Este problema es

0 Hornle, “Matar para salvar muchas vidas...”, p. 21.

31 Asi también Chiesa, en “Caso La Mignonette”, p. 105, quien considera que “el argumento consecuencialista a
favor de justificar la conducta se torna tan poderoso que cualquier consideracion en contrario debe
ceder...cuando cumplir con el deber deontolégico de no utilizar a un ser humano como medio para alcanzar un
fin tendria consecuencias catastrdficas. Un caso claro es el de una situacion en que matar a una persona
inocente es la tinica manera de evitar la detonacion de una bomba nuclear que mataria a millones de personas”.
En contra de ello, indicando que “la extrema necesidad nunca transforma en licito lo ilicito”, con otras
referencias, cfr. Guerra Espinosa, “Estado de necesidad como conflicto de intereses...”, p. 439.

32 Sédnchez Dafauce, “El abatimiento de un avion secuestrado”, p.7.

33 Sanchez Dafauce, “El abatimiento de un avion secuestrado”, p- 8.

* Sobre los inconvenientes a los que nos somete la vaguedad de ciertos términos, fundamental el trabajo de

Molina Fernandez, “La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho penal”, pp. 691 y ss.
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reconocido por el propio Sdnchez Dafauce cuando dice que “/I]a definicion de un umbral
cuantitativo para la masacre o la catdstrofe masiva es una tarea en verdad compleja”, sin
embargo cree que hay que encontrar criterios de referencia normativos como los que establece
el Codigo penal al referir al sujeto pasivo en delitos de riesgo catastréfico, o los establecidos
en el Derecho penal internacional para referir, por ejemplo en la configuracién tipica de
delitos de lesa humanidad, a la existencia de un “ataque generalizado” contra la poblacion
civil®.

También Wilenmann propone, igualmente orientado por criterios consecuencialistas™,
la idea de una excepcidén como camino posible para la justificacion de tales medidas cuando
de lo contrario se llegaria a consecuencias “absurdas 37,

Luego de cuestionar las posturas que pretenden justificar la conducta en base a “las
reglas normales del Derecho” como el estado de necesidad defensivo, el consentimiento
presunto o la colisién de deberes, por considerar que se trata de manifestaciones que tienden a

"3 'y que los supuestos de “estado de necesidad tragico” deben

“deformar las instituciones
ser separados de las reglas normales™, pretende justificar estos hechos bajo la 16gica de una
excepcion a la regla de la imponderabilidad de la vida humana, limitado a los casos de
posibilidades de salvacién unilateral o fuertemente asimétricas®, pero incluso también a
supuestos de tortura®' que “para evitar la muerte inmediata de millones puede resultar en

.. . I, . . 42
condiciones hipotéticas justificadas ™.

3 Sanchez Dafauce, “El abatimiento de un avién secuestrado”, p. 8 y nota 22.

% Como el propio autor lo reconoce, cfr. Wilenmann, “La justificacion...”, §§ 917; El mismo, “La
imponderabilidad...”, p. 41.

37 Wilenmann, “Imponderabilidad...”, pag. 27, 45; El mismo, “La justificacion...”, §§ 917.

¥ Wilenmann, “La justificacion...”, §§ 912.

% Wilenmann, “La justificacion...”, §§ 916.

40 Wilenmann, “La justificacion...”, §§ 917; En contra de la justificacion por via de excepcion, Greco, “Las
reglas detras de la excepcion...”, p. 10.

! Detalladamente en Wilenmann, “La justificacion...”, §§ 667y ss.

2 Wilenmann, “La Justificacion...”, §§ 922; El mismo, “Imponderabilidad...”, p. 45.
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Con otros argumentos, Ortiz de Urbina Gimeno entiende que de acuerdo al derecho
positivo espafiol “el estado de necesidad en el que el mal causado no es superior al que se
evita es siempre una causa de justificacion”, por lo que, en caso de conflictos de bienes de
igual valor la conducta estaria justificada, pero “no porque cause un mal que no es superior
al que evita, sino porque evita un mal superior al que causa s

Independientemente de la relevancia que pueda tener el diferenciar entre causar un mal
menor y evitar uno mayor, Ortiz de Urbina pretende con ello asignarle un significado
sustancial a la expresion del legislador espafiol cuando, en el art. 20.5 establece como
requisito del estado de necesidad “que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar”.

Si entiendo que ofrece buenos argumentos, aunque no coincida con ellos*, cuando se
centra en una distincibn —que reconoce poco frecuente entre los penalistas- entre
consecuencialismo y utilitarismo, indicando™® que el primero se trata de una teoria que
“define lo correcto en términos de lo bueno: lo correcto, aquello que debe hacerse, es
aquello que maximiza lo bueno”, mientras que el utilitarismo requiere como componente
adicional aquel que dice relacién con la “utilidad que ello comportaria en términos de
bienestar”, y para explicar ello ofrece un ejemplo por demads de clarificador, en el que una
postura utilitarista llegaria a un resultado inadmisible para una posiciéon consecuencialista®.

Finalmente deja expresamente aclarada su postura mediante la respuesta al siguiente
interrogante, “;Debe el Derecho declarar prohibida la conducta que puede salvar vidas?

Desde el punto de vista consecuencialista que aqui se sostiene, ello no tiene el menor sentido,

# Ortiz de Urbina Gimeno, “Caso de los dos psiquiatras en el III Reich”, pp. 186 y s.

* Sobre la critica al argumento consecuencialista en general, ver infra 4.6.5.

* Ortiz de Urbina Gimeno, “Caso de los dos psiquiatras en el III Reich”, pp. 187 y s.

% Ortiz de Urbina Gimeno, “Caso de los dos psiquiatras en el III Reich”, p. 188, dice el ejemplo: “si se puede
elegir entre salvar a veinte personas miserablemente infelices o a una sola muy feliz, tanto que lo es mds que las
otras veinte juntas, el utilitarismo indicaria que hay que salvar a la persona feliz y dejar perecer a las otras
veinte. Ello es asi porque el utilitarismo no reconoce a las personas excepto como fuente de utilidad, negando
asi la nocion de autonomia, piedra fundamental de nuestro ordenamiento y los de nuestro entorno”.
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y por lo tanto la determinacion de los males en conflicto ha de hacerse de un modo tal que
permita afirmar que la conducta maximizadora estd permitida, esto es: justificada’™’.

Apartdndose de criterios consecuencialistas, Martinez Cantén® ofrece una propuesta
de solucién dentro del estado de necesidad justificante, partiendo de la base de que el Cdodigo
penal espafiol habilita la ponderacion de males, y no de bienes juridicos, ademds de que
permite aplicar el estado de necesidad en supuestos de colisiones entre males iguales49, que
frente a la accidén necesaria los pasajeros pueden responder —a su vez- en estado de necesidad
defensivo™, y que la vida no siempre es el bien juridico con mayor merecimiento de
proteccion.

Asi, la citada autora entiende que estamos en presencia de un supuesto de comunidad
de peligro asimétrica’’, y que en el caso de los pasajeros “estdn predestinados a perecer; el
derribo del avion solo adelanta este hecho, pero, ademds, evita que el avion se utilice como
arma contra la vida de otras personas e intereses”™.

A partir de alli, considera que en la situacion a ponderar no s6lo se encuentra la
colisién de vida contra vida, de los pasajeros y quienes se encuentran en el objetivo,
respectivamente, sino también “otra serie de altos intereses estatales, ya sea porque se
atacan edificios de alta relevancia publica, o de alto valor cultural, o de valor militar, o ya
sea porque se ataca el sentimiento de seguridad colectiva”, todo lo cual es suficiente “para

inclinar la balanza del lado del derribo”. Sin embargo esos elementos que agrega, que

dicen relacion con el objetivo del acto terrorista, s6lo deben considerarse en caso que haya

*" Ortiz de Urbina Gimeno, “Caso de los dos psiquiatras en el III Reich”, pp. 190y s.

* Cfr. Martinez Cantén, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, dice
textualmente “/a vida es un bien juridico ponderable, aunque no en virtud de su niimero”, pp. 406 y s.

* Martinez Cant6n, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, p. 417.

0 Martinez Cantén, “La ponderacion en el estado de necesidad”, p. 600.

31 Cfr. Martinez Canton, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, pp. 416, 418,
421. La misma, “La ponderacion en el estado de necesidad”, p. 599. Aqui se sostiene, en cambio, que no se
trata de posibilidades asimétricas, sino unilaterales de salvacion, ver infra 4.6.

52 Martinez Canton, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, p. 416; La misma,
“La ponderacion en el estado de necesidad”, p. 600.

33 Martinez Cant6n, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, pp. 423, 435.
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vidas por salvar, puesto que “podria cambiar por completo la valoracion juridica” del
derribo si pierde su sentido “salvador’y sélo se trata de “cambifar] el objetivo terrorista por
otro algo menos daino "

Con todo ello, pretende salvaguardar el principio por el cual nadie estd obligado a
ofrecer su propia vida en sacrificio, otorgando a los pasajeros la posibilidad de reaccionar en
estado de necesidad defensivo contra la accién defensiva de las autoridades’”.

Para llegar a la solucidn justificante, Martinez Cantén introduce una variacién a su
posicién anterior’®, en la que negaba la aplicacion del estado de necesidad cuando estd en
juego una situacion grave para la dignidad de una persona57, indicando que “cuando no existe
ninguna regulacion de la actuacion que excluya la aplicacion del estado de necesidad, no
queda mds remedio que ponderar y de incluir la dignidad en la operacion ponderativa’®.
Sin embargo, tanto esfuerzo se diluye cuando afirma que “/s/implemente hay un derecho —la
seguridad ciudadana- que, a la vista de las circunstancias, no es siquiera que consiga un

mayor merecimiento de proteccion, sino que es el unico interés, junto a las vidas de los que

siguen en tierra y los intereses estatales que serdn atacados por el avion, que atin estd a

3 Martinez Cantén, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, p. 428.

%> Martinez Cantén, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, p. 443; La misma,
“La ponderacion en el estado de necesidad”, p. 600; Gimbernat, “El estado de necesidad: Un problema de
antijuricidad”, pp. 229 y s.; Robles Planas, “En los limites de la justificacion...”, p. 469; Cuerda Riezu, “La
colision de deberes en derecho penal”, pp. 311. En contra de tal posibilidad, cfr. Coca Vila, “La colision de
deberes en Derecho penal”, pp. 457, p. 470, nota 200, p. 481. Asimismo, marcando lo paraddjico de la solucion,
Silva Sanchez, “Derechos de necesidad agresiva y deberes de tolerancia”, pp. 26 y s. Cierto es que Silva hace
mencién al estado de necesidad agresivo, y no al defensivo, pero ello no desnaturaliza la critica sino todo lo
contrario, puesto que —segun afirma la doctrina dominante- los deberes de tolerancia son mayores en el estado de
necesidad defensivo que en el agresivo.

% Como ella misma lo asume, cfr. Martinez Canton, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con
pasajeros...”, p. 437, nota 116.

3" Martinez Cantén, “La ponderacion en el estado de necesidad”, pp. 786y ss.

%% Martinez Canton, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, p. 437.
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tiempo de ser protegido y el Estado debe actuar en consecuencia”™. En pocas palabras, o
existen dos intereses en juego y, por lo tanto, hay que ponderar, o existe un solo interés y
entonces no s6lo no hay ponderacién posible, sino que ni siquiera hay situaciéon objetiva de
estado de necesidad.

Otro autor que también admite la justificacion de estos supuestos, sin tener en cuenta
criterios consecuencialistas, es Hirsch®. El profesor de Koln parte de la base de considerar a
los supuestos de derribo de aviones secuestrados, o averiad0s61, como casos de estado de
necesidad defensivo, en tanto los pasajeros inocentes ‘“estdn fatalmente unidos de modo
inseparable con el medio para cometer el hecho... [por lo tanto] se trata de la defensa frente
a una amenaza que parte de una fuente de peligro en la que estdn espacialmente englobados
de modo inseparable”™.

Considera que la prohibicién de matar en estado de necesidad estd reservada para su
modalidad agresiva®, pero que no es asi ab initio en supuestos de estado de necesidad
defensivo®. Para fundamentar ello, y cuestionando el criterio referido a la cuantificacion de
vidas®, indica que debe tenerse en cuenta que la vida de los ocupantes del avidn estd de todos

. . . . 6 .
modos perdida, no asi la de quienes se encuentran en la zona de peligro 0 por lo que prohibir

% Martinez Cantén, “Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con pasajeros...”, pp. 438 y s. (el
resaltado me pertenece).

% Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusion alemana”, pp. 1005 y ss.

' Con interesantes ejemplos reales, Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusion alemana”, pp.
1012 ys.

%2 Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusion alemana”, p. 1012.

% Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusién alemana”, p. 1031.

® Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusién alemana”, p. 1009. En contra, cuestionando
acertadamente el recurso al estado de necesidad defensivo para “salt/arse] la ruptura del dogma relativo a la

EEY)

‘imponderabilidad de la vida humana’”, Wilenmann, “Imponderabilidad de la vida humana...”, p. 36; Robles
Planas, “En los limites de la justificacion...”, pp. 458 y s.; Coca Vila, “La colision de deberes en Derecho
penal”, pp. 487 y s.

63 Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusion alemana”, p. 1018.

% Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusién alemana”, p. 1019.
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el derribo, obligando a ir a la muerte a los que todavia pueden salvarse, implicaria una
“sobresolidarizacion” que no puede fundamentarse racionalmente®’.

A la misma consecuencia justificante, aunque con argumentos diametralmente
opuestos a los anteriormente considerados, llega Coca Vila en su reciente monografia sobre la
colisién de deberes®®. Cuestionando a la teoria del interés preponderante, como asi también a
toda fundamentacion utilitarista, a las que agrupa bajo el concepto de “consecuencialistas y

colectivistas™®

, por entender que no resulta aceptable en un ordenamiento juridico-liberal que
respete el principio de autonomia personal70, propone una fundamentacion triple basada en el
principio de autonomia, el de solidaridad o, en defecto de ambos, el de razonabilidad
préctica71, que permitiria ofrecer una perspectiva esencialmente individualista del deber de
tolerancia que todo ordenamiento juridico-liberal deberia considerar a los fines de poder
explicar “por qué deberia tolerar yo la injerencia de un extrario al que amenaza un peligro
que no me es imputable”"*.

En los supuestos de comunidad de peligros, que divide entre simétricas y
asimétricas’°, considera que la doctrina ha puesto siempre el foco en el sujeto actuante, sin
preguntarse por qué razén la victima deberia olvidar su pretension de proteccién de sus
intereses. Para responder a ello, refiere que la clave estd en poder ofrecer siempre al sujeto
actuante una obligacién alternativa’*, que le permita cumplir con su deber salvando

cualesquiera de los dos intereses en liza, con lo que la victima no salvada no podria objetar

esa decision por haber dispuesto, previamente, de las mismas chances de salvacién que su

" Hirsch, “El estado de necesidad defensivo en la discusion alemana”, p. 1021.

% Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”.

% Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”, p. 237.

0 Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”’, p. 509.

" Coca Vila, “La colision de deberes en Derecho penal”, p. 511.

" Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”, pp. 509 y s.

" Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”, pp. 461 y ss., incluyendo entre estas tdltimas los casos
que aqui se tratan como “unilaterales”, cfr. p. 464.

™ Coca Vila, “La colisién de deberes en Derecho penal”, pp. 438 y ss.
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contendiente en el conflicto””. Esto le permite a Coca Vila llegar a la conclusién de que actia
justificadamente el sujeto que se decide a salvar uno de los bienes juridicos,
independientemente de cudl de ellos sea.

Si bien es discutible la solucién en comunidades de peligro con posibilidades
simétricas de salvacion, lo cierto es que el fundamento que propone es razonable, como asi
también su solucién’®. Sin embargo, ese mismo fundamento le lleva a sostener idéntica
solucién para los supuestos de conflictos con posibilidades asimétricas de salvacidn, llegando
incluso a sostener que el obligado podria, incluso, incumplir ambos deberes y también ello
estar justificado o exculpado77. Basdndose en que en los conflictos asimétricos no puede
justificarse la opcidn por el bien que ain puede salvarse, porque aqui no se contaria con la
obligacidén alternativa que dejaria a buen resguardo la autonomia personal de la victima, en
tanto no contaba de antemano con las mismas chances de salvacion que el otro titular del bien
en colisién, indica que la unica posibilidad es generar esa obligacion alternativa, que no es

otra que seguir permitiéndole al obligado elegir cualesquiera de ambos intereses’®.

2.2.4. Ausencia de injusto penal

Una interesante propuesta ofrece Robles Planas, quien estima que si bien no puede
hablarse de justificacidn, pues la victima de la intervencién no tiene ningtin deber de tolerar la
accion del necesitado, y por lo tanto puede defenderse legitimamente, la accién defensiva por
parte del necesitado, o bien de un tercero en su lugar —cuando éste no puede empiricamente
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