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¢PUEDE EL ESTADO ABATIR UN AVION
CON INOCENTES A BORDO PARA PREVENIR
UN ATENTADO KAMIKAZE?
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman sobre la Ley de Seguridad Aérea

GABRIEL DOMENECH PASCUAL
Doctor en Derecho

I. INTRODUCCION.—II. ALGUNOS CASOS ANALOGOS: 1. Canibalismo en alta mar. 2. El caso de las
siamesas. 3. El problema del tranvia.—II1. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDE-
RAL ALEMAN Y DE LA DOCTRINA DOMINANTE: 1. El argumento de la dignidad humana. 2. El deber
de no lesionar la vida prevalece sobre el deber de protegerla. 3. La vida humana es impondera-
ble. 4. El argumento de la incertidumbre. 5. La falta de consentimiento de los ocupantes del
avion. 6. El caso en el que en el avion viajan sélo terroristas es diferente. 7. La cuestion penal
queda al margen —IV. CRITICA DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALE-
MAN: 1. Critica del argumento de la dignidad humana. 2. La vida humana si debe ser objeto
de ponderaciones (de hecho, normalmente lo es). 3. La equivalencia de las obligaciones nega-
tivas y positivas derivadas del derecho fundamental a la vida. 4. ;¢ Permanecer inactivo es lo
mejor que puede hacerse en los casos trdgicos? La perniciosa influencia del sesgo de la omi-
sioén. 5. Critica del argumento de la incertidumbre. Las equivocaciones pueden caer de los dos
lados. 6. El caso en el que en el avion viajan sélo terroristas no es tan diferente. 7. El efecto
disuasorio de la regulacion establecida.—V. CONCLUSIONES.

RESUMEN

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha anulado recientemente un controvertido
precepto legal que, para evitar atentados kamikazes, permitia a la Administracién derribar
aviones con inocentes a bordo. Segun el Tribunal, matar deliberadamente a un inocente
para salvar a otros inocentes lesiona su dignidad humana y su derecho a la vida, que no
vale menos que la suma de otras vidas humanas. El Tribunal advierte, a mayor abunda-
miento, que en la situacién de incertidumbre en que normalmente habria de aplicarse el
precepto impugnado existe un serio peligro de que la Administracién ordene el derribo de
manera precipitada y mate innecesariamente. El autor critica estos argumentos y opina
que lo decisivo para juzgar la licitud del precepto es determinar si el mismo minimiza o no
el riesgo para la vida de las personas.

Palabras clave: derecho a la vida; dignidad humana; coaccién directa; estado de necesidad;
terrorismo.

ABSTRACT

The German Federal Constitutional Court has recently overturned a controversial statute
that allowed the Administration to shoot down hijacked airplanes with innocent people on
board in order to avoid Kamikaze attacks. According to the Court, the fact of killing
innocent people to save others hurts human dignity and their right to life, which is not of
less value than other human lives. The Court states, moreover, that, in the uncertain
situation in which the challenged rule should be applied, there is serious danger that the
Administration orders the shooting down impetuously and the unnecessary killing. The
author criticises these arguments and considers that the decisive argument to judge the
validity of the rule is to determine whether it minimizes or not the risk to human life.

Key words: right to life; human dignity; killing or letting die; necessity; terrorism.
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I. INTRODUCCION

El dia 11 de septiembre de 2001, cuatro aeronaves de pasajeros fue-
ron secuestradas por un grupo terrorista. Dos de ellas acabaron estre-
llandose contra el World Trade Center de Nueva York. Otra contra el Pen-
tdgono. Y una cuarta contra el suelo, cerca de Pittsburgh (Pennsylvania),
supuestamente tras un forcejeo entre los pasajeros y los secuestradores.
Mas de tres mil personas murieron como consecuencia de los atentados.

El 5 de enero de 2003, un hombre armado secuestré una avioneta y co-
menzd a sobrevolar con ella el barrio financiero de Francfort del Meno,
amenazando con abalanzarse contra la sede del Banco Central Europeo si
no se le permitia efectuar cierta llamada telefénica. El suceso caus6 gran
alarma. El centro de la ciudad y sus edificios de mayor altura fueron eva-
cuados. Un helicéptero de la policia y dos aviones de caza militares acudie-
ron al lugar y se situaron cerca de la avioneta. Tras algo mas de media
hora, quedo claro que no habia ninguna organizacion terrorista detras de
los hechos, sino tan sélo un perturbado. Después de que sus exigencias
fueran atendidas, aterriz6 en el aeropuerto de Rhein-Main y se dejé apre-
sar sin ofrecer resistencia.

Estos acontecimientos desencadenaron la adopcion por parte de las
autoridades alemanas de diversas medidas encaminadas a garantizar la se-
guridad en su espacio aéreo. En octubre de 2003 comenzé a funcionar en
Kalkar am Niederrhein un centro de informacién y coordinaciéon que de-
bia servir para prevenir los peligros derivados de aeronaves secuestradas
con el fin de ser utilizadas como armas kamikazes. Fruto de esta preocu-
pacioén es la Ley de seguridad aérea (Luftsicherheitsgesetz — LuftSiG) de 11
de enero de 2005!, en la cual hay un precepto que llama poderosamente la
atencién. Su paragrafo 14 permite a las autoridades federales ordenar el
derribo de una aeronave cuando, a la vista de las circunstancias, pueda
concluirse que va a ser utilizada contra la vida de los hombres y esta medi-
da constituya la tinica manera de evitar dicho peligro:

«(1) Para evitar la produccién de un siniestro especial-
mente grave, las fuerzas armadas podran intervenir en el es-
pacio aéreo desviando las aeronaves, obligandolas a aterri-
zar, amenazandolas con el uso de las armas o efectuando
disparos de advertencia.

(2) De entre las posibles medidas, habra que escoger
aquella que previsiblemente cause menores perjuicios a los
individuos y al comun de las gentes. El alcance y la dura-
cion de la medida seran los estrictamente necesarios para
alcanzar su fin. La medida no podra acarrear un perjuicio
desproporcionado en relacién con el objetivo perseguido.

! Establecida por el articulo 1 de la Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben,
de 11 de enero de 2005 (BGBI. I, pag. 78).
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(3) El ataque armado sélo sera licito cuando, de acuer-
do con las circunstancias, pueda concluirse que la aeronave
va a ser utilizada contra la vida de las personas y éste sea el
tunico medio de defensa contra dicho peligro inminente.

(4) Las medidas a que se refiere el apartado 3 sé6lo po-
dran ser ordenadas por el Ministro Federal de Defensa o, en
su lugar, por el miembro del Gobierno Federal autorizado
para ello. En lo demas, el Ministro Federal de Defensa podra
autorizar con caracter general al Inspector del Ejército del
Aire la adopcion de las medidas referidas en el apartado 1».

La Exposicién de Motivos de la Ley da a entender claramente que el
apartado tercero de este paragrafo autoriza el uso de las armas para abatir
el correspondiente avién aun en el caso de que en él se encuentren inocen-
tes? y el ataque armado les ocasione una muerte practicamente segura. Se
trata de una clausula ultima ratio que permitiria sacrificar la vida de las
personas que viajan a bordo de un aviéon —terroristas, tripulantes y pasaje-
ros— a fin de salvar la vida de otras personas?.

Este precepto ha desatado una viva polémica cuyo punto algido lo
constituye la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 15
de febrero de 20064, que estima el recurso de amparo interpuesto directa-
mente contra el mismo por varias personas que viajaban frecuentemente
en avién, declarando su nulidad por razones competenciales® y, ademas,

2 Asi lo advierte también la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal (en adelante,
BVerfG) de 15 de febrero de 2006 (1 BvR 357/05, § 81), objeto del presente estudio.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben, de 14 de enero de
2004 (Deutscher Bundestag Drucksache 15/2361, pag. 21).

4 1 BvR 357/05. Sobre la cual puede verse Wolf-Riidiger SCHENKE (2006), «Die Verfas-
sungswidrigkeit des § 14 TII LuftSiG», NJW, pags. 736 y ss.; Manfred BaLpus (2006), «Ge-
fahrenabwehr in Ausnahmelagen», NVwZ, pags. 532 y ss.; Christof GrRamMM (2006), «Der
Wehrlose Verfassungstaat?», DVBL, pags. 63 y ss.; Felix RETTENMAIER (2006), «Das Luftsi-
cherheitsgesetz — Bewidhrungsprobe fiir den grundrechtlichen Lebenschutz?», VR, pags.
109 y ss.; Michael Sacus (2006), JuS, pags. 448 y ss.; Christian STARCK (2006), JZ, pags. 417
y ss.; Daniela WINKLER (2006), «VerfassungsméRigkeit des Luftsicherheitsgesetzes», NVwZ,
pags. 536 y ss.

5 Sobre esta cuestién, vid. Peter WILKESMANN (2002), «Terroristische Angriffe auf die Si-
cherheit des Luftverkehrs», NVwZ, pags. 1316 y ss.; Peter DREIST (2002), «Offene Rechtsfra-
gen des Einsatzes bewaffneter deutscher Streitkrifte», NZWehrr, pags. 137 y ss.; Edzard
ScHMIDT-JORTZIG (2002), «Verfassungsdnderung fiir Bundeswehreinsitze im Innern
Deutschlands?», DOV, pags. 773 y ss.; Giinter KRINGS/Christian BURKICZAK (2002), «Bedingt
abwehrbereit? Verfassungs- und volkerrechtliche Aspekte des Einsatzes der Bundeswehr
zur Bekampfung neuer terroristischer Gefahren im In- und Ausland», DOV, pags. 510y ss.;
Martin HocHHUTH (2002), «Militiarische Bundesinterventionen bei inlindischem Terro-
rakt», NZWehrr, pags. 154 y ss.; Dieter WIEFELSPUTZ (2003), «Sicherheit vor den Gefahren
des internationalen Terrorismus durch den Einsatz der Streitkrifte?», NZWehrr, pags. 45 y
ss.; Christoph GrRAMM (2003), «Bundeswehr als Luftpolizei: Aufgabenzuwachs ohne Verfas-
sungsianderung?», NZWehrr, pags. 89 y ss.; Christian LUTZE (2003), «Abwehr terroristische
Angriffe als Verteidigungsaufgabe der Bundeswehr», NZWehrr, pags. 101 y ss.; Manfred
BALDUS (2004), «Streitkrifteeinsatz zur Gefahrenabwehr im Luftraum. Sind die neuen luft-
sicherheitsgesetzlichen Befugnisse der Bundeswehr kompetenz- und grundrechtswidrig?»,
NVwZ, pags. 1278 y ss.; Mattias G. FISCHER (2004), «Terrorismusbekdmpfung durch die
Bundeswehr im Inneren Deutschlands?», JZ, pags. 376 y ss.; Peter DREIST (2004), «Terroris-
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por vulnerar el derecho fundamental a la vida y la garantia constitucional
de la dignidad humana, en la medida en que resulte afectado algtin inocen-
te. Al analisis de este segundo motivo de inconstitucionalidad se dedica el
presente trabajo. La cuestion es si estd permitido —o, dicho mas exacta-
mente, si al Estado le estd permitido— matar a un inocente para salvar a
mas de un inocente.

II. ALGUNOS CASOS ANALOGOS

El Derecho comparado y la fértil imaginacién de algunos autores pro-
porcionan varios casos analogos, mas dramaticos si cabe, sobre los que ya
se ha discutido mucho. Las diferencias y similitudes que presentan con el
que es objeto de este comentario pueden ayudarnos a enjuiciarlo mejor.

1. Canibalismo en alta mar

El 5 de julio de 1884 naufragé el velero en el que navegaban Thomas
Dudley, Edward Stephens, Edmund Brooks y Richard Parker, quienes, no
obstante, lograron subirse a un bote. Durante doce dias tan sélo pudieron
comer dos libras de nabos enlatados y una pequefia tortuga. A los diecio-
cho dias del naufragio, cuando llevaban siete sin comer y cinco sin beber,
el Capitan Dudley sugiri6 que alguien debia ser sacrificado para que el res-
to pudiera salvarse, pero Brooks se opuso. Dudley insisti6 en su idea al dia
siguiente y propuso jugar a los dados, pero Brooks volvié a oponerse. Fi-
nalmente, el 25 de julio, Dudley, con el asentimiento de Stephens y la dis-
conformidad de Brooks, degoll6 al joven Parker, que a la sazén ya se en-
contraba semiinconsciente, tras haber ingerido una importante cantidad

tenbekdmpfung als Streitkrafteauftrag — zu den verfassungsrechtlichen Grenzen polizeili-
chen Handelns der Bundeswehr im Innern», NZWehrr, pags. 89 y ss.; Tobias LINKE (2004a),
«Zur Rolle des Art. 35 GG in dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung von Luftsicher-
heitsaufgaben», NZWehrr, pags. 115 y ss., y (2004b), «Innere Sicherheit durch die Bundes-
wehr», AGR, 129, pags. 489 y ss.; Jiirgen LORSE (2004), «Die Befehls- und Kommandogewalt
des Art. 65a GG im Lichte terroristischer Herausforderungen», DOV, pags. 329 y ss.; Wil-
helm KNELANGEN/Jan C. IRLENKAEUSER (2004), «Die Debatte iiber den Einsatz der Bundes-
wehr im Inneren», Kieler Analysen zur Sicherheitspolitik, 12; José MARTINEZ Soria (2004),
«Polizeiliche Verwendungen der Streitkriafte. Moglichkeiten und Grenzen eines Einsatzes
der Bundeswehr im Inneren», DVBI., pags. 597 y ss.; Henriette SATTLER (2004), «Terrorab-
wehr durch die Streitkrifte nicht ohne Grundgesetzdnderung. Zur Vereinbarkeit des Ein-
satzes der Streitkrifte nach dem Luftsicherheitsgesetz mit dem Grundgesetz», NVwZ,
pags.1286 vy ss.; Kerstin ODENDAHL (2005), «Der Umgang mit Unbeteiligten im Recht der
Gefahrenabwehr: Das Luftsicherheitsgesetz als verfassungsgemifer Paradigmenwechsel?»,
Die Verwaltung, 38, pags. 437 y ss.; Jurgen LorSE (2005), «Streitkriftefunktion und Katas-
trophenschutz», Die Verwaltung, 38, pags. 471 y ss.; Daniela WINKLER (2006), «Die Systema-
tik der grundgesetzlichen Normierungen des Bundeswehreinsatzes unter Ankniipfung an
die Regelung des LuftSiG», DOV, pags. 149 y ss. Sobre la interesante cuestién de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién por los dafios causados en aplicacion del § 14
III LuftSiG, vid. Wolfgang MELZER/Christian HAasLACH/Oliver SocHER (2005), «Der Schaden-
sausgleich nach dem Luftsicherheitsgesetz», NVwZ, pags. 1361 y ss.
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de agua de mar. De su cuerpo se alimentaron los tres supervivientes duran-
te cuatro dias, hasta que un velero los rescatd, todavia vivos aunque en el
mas bajo estado de postracion.

Segun el Jurado que juzgé el caso, «si los hombres no se hubieran ali-
mentado del cuerpo del chico, probablemente no hubieran sobrevivido
para ser recogidos y rescatados, sino que hubieran muerto de hambre den-
tro de los cuatro dias. El chico, en un estado mucho més débil, probable-
mente hubiera muerto antes». «Cuando se cometieron los hechos, no ha-
bia barco alguno a la vista, ni perspectiva razonable de socorro». «Bajo
estas circunstancias, a los reos les parecié que, a menos que se alimenta-
ran pronto del chico o de uno de ellos mismos, moririan de hambre con
toda probabilidad. No habia ninguna posibilidad apreciable de salvar la
vida excepto matando a uno para que los otros comieran». Ahora bien,
«aun suponiendo la necesidad de matar a alguien, no habia mayor necesi-

dad de matar al chico que la de hacer lo propio con cualquiera de los otros

tres hombres»®.

El Juez COLERIDGE estimé que Dudley y Stephens cometieron homici-
dio, aunque luego la Corona conmuté la pena capital por la de seis meses
de prisién. Dos fueron los principales argumentos esgrimidos por el Juez.
El primero es que el deber de preservar la propia vida no tiene caracter ab-
soluto, prevaleciendo en este caso el deber de sacrificarla por otras perso-
nas. El segundo es mas interesante. La admisién de un principio que per-
mita sacrificar a un inocente en casos de necesidad encierra un «terrible
peligro»: «¢Quién ha de ser el juez de esta suerte de necesidad? ¢;Con qué
medida ha de medirse el valor comparativo de las vidas? ¢Ha de ser la

® The Queen v. Dudley and Stephens (1884), 14 Queen’s Bench Division, pags. 273 y ss.
Sobre el caso, vid. Werner GoLDSCHMIDT (1954), «El estado de necesidad ante el Derecho na-
tural», Revista de Estudios Politicos, 78, pags. 57 y ss.; Alfred William Brian SiMpsoN (1984),
Cannibalism and the Common law: The Story of the Tragic Last Voyage of the Mignonette and
the Strange Legal Proceedings to Which It Gave Rise, University of Chicago Press, Chicago.
En 1949, Lon L. FULLER public6 un celebérrimo articulo («The Case of the Speluncean Ex-
plorers») sobre un caso imaginario semejante. A los veinte dias de quedar atrapados en una
cueva, cinco espeledlogos encuentran una suerte de radio, con la que se comunican con el
equipo que estd tratando de rescatarlos, que les informa que el rescate no podra tener lugar
hasta dentro de al menos diez dias y que, dado su precario estado de salud, tienen muy po-
cas posibilidades de sobrevivir hasta entonces, a menos que consuman la carne de una per-
sona. Los exploradores preguntan si seria licito sacrificar a uno de ellos a tal efecto, pero las
pilas de la radio se agotan antes de que puedan obtener una respuesta. Uno de los espeledlo-
gos, Robert Whetmore, propone entonces que los dados determinen la persona a sacrificar.
Los demas aceptan la proposicion, aunque luego Whetmore se arrepiente y considera prefe-
rible esperar una semana mas. Sin embargo, los otros cuatro espeledlogos deciden seguir
adelante. Cuando llega el turno de Whetmore, y tras contestar que «no» a la pregunta de si
tiene alguna objecién respecto del método empleado, otro espeleédlogo lanza los dados en su
lugar, resultando Whetmore sefialado por el azar y sacrificado. El articulo se reimprimié en
la Harvard Law Review, 112, 1999, pags. 1851 y ss., precedido de un estudio introductorio de
David L. SApHIRO (pags. 1834 y ss.) y seguido de las opiniones de KOzZINSKI, SUNSTEIN, WEST,
DE BUNKER, EASTERBROOK y BUTLER (pégs. 1876 y ss.). Vid., también, Anthony D’AmATO
(1980), «The Speluncean Explorers — Further Proceedings», Stanford Law Review, 32, pags.
467 y ss.; Peter SUBER (1998), The Case of the Speluncean Explorers: Nine New Opinions,
Routledge; asi como las aportaciones de William N. ESKRIDGE, Naomi CAHN, John CALMORE,
Mary CoomBs, Dwight GREENE, Geoffrey MILLER, Jeremy PAUL y Laura STEIN publicadas en
George Washington Law Review, 61, 1993, pags. 1731 y ss.
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fuerza, el intelecto o qué? Es evidente que el principio deja en manos de
aquel que se aprovecha del mismo la determinacion de la necesidad que
justifica quitar intencionadamente la vida de otro para salvar la suya pro-
pia. En este caso, el mas débil, el mas joven y el que menos resistencia
puso fue el elegido. ¢(Era més necesario matarlo a él que a uno de los hom-
bres adultos? La respuesta debe ser “No”»".

2. Elcaso de las siamesas

Las hermanas Jodie y Mary habian nacido unidas por el abdomen,
aunque cada una de ellas tenia sus propios brazos, piernas, cerebro, cora-
z6n, pulmones y demads 6rganos vitales. La separacion era quirtdrgicamen-
te posible. La pega era que con toda seguridad provocaria la muerte de
Mary, pues la sangre y el oxigeno que le permitian vivir se los proporciona-
ba su hermana a través de una pequefia arteria comun, ya que sus pulmo-
nes y su corazon, seriamente dafiados, eran incapaces de realizar sus res-
pectivas funciones. Mary, ademas, padecia una severa malformacién
cerebral. Las perspectivas para Jodie, en cambio, eran mucho mejores. Su
cerebro no parecia sufrir anomalia alguna y los médicos estimaban que las
probabilidades de sobrevivir a la operacién se situaban entre el 94 y 99%,
en cuyo caso era de esperar que su movilidad, asi como la duracién y la
calidad de su vida, fuesen razonablemente normales. La otra opcioén era
mantenerlas unidas, pero los expertos consideraban que entonces habia
entre el 80 y el 90% de probabilidades de que ambas murieran al cabo de
unos pocos meses como consecuencia de un fallo en el corazén de Jodie.
Ademas, la probabilidad de morir de otras enfermedades también era
elevada.

Tras haber mantenido numerosas conversaciones con los médicos y
otras personas, los padres, que habian gastado todos sus escasos ahorros
en viajar desde Malta al Reino Unido para recibir asistencia médica, eran
contrarios a la separacién. Amén de la imposibilidad de pagar el coste eco-
némico de los cuidados que su hija Jodie necesitaria en caso de sobrevivir,
aducian sus profundas convicciones religiosas (catélicas): «no podemos
aceptar o contemplar que una de nuestras ninas deba morir para que la
otra sobreviva. Esa no es la voluntad de Dios. Todos tienen derecho a la
vida». Los médicos, en cambio, eran partidarios de separar a las herma-
nas, para lo cual, en vista de la oposicién de los padres, solicitaron autori-
zacion judicial, que les fue otorgada en primera instancia y confirmada
por unanimidad en apelacién®, lo que, una vez firme la sentencia, les per-

7 The Queen v. Dudley and Stephens (1884), 14 Queen’s Bench Division, pags. 286 y 287.

8 Resolucion del England and Wales Court of Appeal (Civil Division) de 22 de septiem-
bre de 2000, Re A (Children), [2000] EWCA Civ 254 (http://www.bailii.org/ew/cases/
EWCA/Civ/2000/254.html), sobre la cual puede verse, en un tono descriptivo, Itzhak KUGLER
(2004), «Necessity as a Justification in Re A (Children)», Journal of Criminal Law, 68, pags.
440 vy ss.; y, en un tono sumamente critico, Charles 1. Lucosr (2001), «Playing God: Mary
Must Die So Jodie May Live Longer», Issues in Law & Medicine, 17-2, pags. 123 y ss.
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mitié intervenir quirdrgicamente, con el resultado previsto: Mary murio y
Jodie se salvé®.

No es posible resumir cabalmente en unos parrafos las extensas y ricas
opiniones formuladas por los tres Jueces integrantes del Tribunal de Apela-
cién de Gales e Inglaterra, pero si, al menos, resaltar algunos de sus pun-
tos mas interesantes. El Juez WARD advierte la existencia de un conflicto,
pues los intereses de Jodie exigen la separacion, a la cual se oponen los de
Mary. Los doctores tienen respecto a Mary un deber de no operar, porque
la separacion la mataria, pero también tienen respecto a Jodie un deber de
operar, porque no hacerlo la mataria. Y «es importante recalcar que no hay
ninguna diferencia segtin el matar se produzca por accién u omisién» 10,
La obligaciéon negativa de respetar la vida no prevalece inexorablemente
sobre la obligacién positiva de protegerla!!. Asi las cosas, para resolver el
dilema, «el Tribunal debe decidir qué es lo mejor para ellas, teniendo en
cuenta todos sus intereses y necesidades, sopesando y ponderando venta-
jas y desventajas, los riesgos de dafio y las esperanzas de beneficios, que se
derivan de los cursos de accién considerados»!2. Hay que escoger el menor
de los dos males, pero ¢cé6mo efectuar la ponderacién? La opinién del Juez
WARD es que no procede entrar en consideraciones acerca de si una vida
vale mas que la otra, pues el valor intrinseco de todas las vidas humanas es
el mismo. Ahora bien, ello no quita que resulte legitimo ponderar los bene-
ficios derivados de cada una de las alternativas de actuacién, tomar en
cuenta la calidad de vida de que actualmente disfrutan y en el futuro pue-
den llegar a disfrutar las dos hermanas, sus respectivas expectativas legiti-
mas!3. La tesis de que hay que ponderar la diferente calidad de vida de las
dos hermanas es discutible, tanto como desafortunada es la afirmacién de
que Mary tenia una «vida parasitaria» y que si Jodie pudiera hablar segu-
ramente dirfa: «para, Mary, me estds matando»!4, tanto como la afirma-
cién de que lo mejor para Mary también era la operacién'®. Lo que es in-
discutible es que el caso dificilmente podia ser mas dramatico.

3. Elproblema del tranvia

Este problema no es en realidad uno, sino varios. Se trata de un conjun-
to de experimentos imaginarios disefiados para testar nuestras intuiciones
morales, que no tienen por qué ser siempre inexorablemente atinadas. En
todos los casos un sujeto se enfrenta a dos posibles alternativas de actua-
cién, la primera de las cuales conlleva la muerte de una persona y la segunda

9 George J. ANNAS (2001), «Conjoined Twins — The Limits of Law at the Limits of
Life», New England Journal of Medicine, 344-14, pag. 1106.

10°Ap. 7.5 de la opinién del Juez WARD.

11 Tbidem, ap. V.

12 Tbidem, ap. I11.7.2. Vid., también, los aps. I11.8 y IV.7.5 y 6.

13 Tbidem, ap. IIL.10.

14 Tbidem, ap. I11.10.

15 Aps. 28 y 34 de la opinién del Juez WALKER.
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la de cinco personas. Desde una perspectiva consecuencialista (v. gr., utilita-
rista), el primer curso de accién seria siempre preferible, pero lo cierto es
que, en algunos casos, estd comprobado que la mayoria o muchos de los su-
jetos encuestados escogen el segundo!®. Veamos algunas variantes del pro-
blema.

Imaginese que usted hace de conductor de un tranvia. Al girar una cur-
va, cuesta abajo, advierte la presencia de cinco operarios que estan repa-
rando la via. Trata de frenar, pero los frenos no responden. Entonces se da
cuenta de que puede tomar un desvio hacia la derecha, aunque alli hay un
operario trabajando. La gran mayoria de los encuestados considera que es
moralmente permisible, o incluso obligado, decantarse por esta segunda
alternativa.

Imaginese que es un espectador que observa cémo el tranvia se dirige
hacia los cinco operarios, cuando descubre la existencia de un interruptor
que le permite desviar el tranvia hacia la derecha, donde se encuentra un
operario. La mayoria sigue pensando que es licito apretar el interruptor.
Aunque la cuestion se vuelve mucho mas controvertida si la persona que
estd en la via de la derecha es un enfermo convaleciente que esta almor-
zando alli por invitacion del Alcalde, que es precisamente la persona que
esta ahora al lado del interruptor y que en su momento le aseguré que por
ese lugar no pasaban tranvias.

Imaginese que se encuentra sobre un puente, observando cémo el
tranvia se dirige hacia los cinco operarios, cuando advierte la presencia
en el mismo puente de un hombre gordo, un hombre realmente gordo. Us-
ted sabe que si lo empuja caera justo encima de la via e impedira que el
tranvia siga avanzando. La mayoria de los encuestados no le daria el em-
pujon.

Imaginese que es un gran cirujano. Los trasplantes que realiza siem-
pre dan buen resultado. Imaginese que, para poder sobrevivir, cinco de
sus pacientes requieren urgentemente un trasplante: dos necesitan un
pulmoén, dos un rifién y uno un corazoén. Poco antes de que el tiempo se
agote, viene a la clinica para hacerse su revisién anual un sujeto que goza
de excelente salud y que seria el donante perfecto de los 6rganos. La ma-
yoria de los encuestados considera inmoral sacrificarlo para realizar los
trasplantes.

Permitaseme formular otras variantes del problema. Imaginese que se
encuentra en la cubierta de un barco que navega por unas aguas infestadas
de tiburones cuando, como consecuencia de un golpe de mar, cinco perso-
nas desconocidas caen al agua por estribor y, simultineamente, una por
babor. Si usted dispone tinicamente de una escalerilla de cuerda y sabe que
no hay tiempo para rescatarlas a todas —o se salvan cinco o se salva una—,

16 El problema, planteado inicialmente por Philippa Foot, fue desarrollado luego ex-
tensamente por Judith Jarvis THoMPsON (1985), «The Trolley Problem», Yale Law Journal,
94, pags. 1395 y ss. La bibliografia filoséfica sobre el problema es muy abundante. Vid.,
por todos, Eric Rakowskr (1993), «Taking and Saving Lives», Columbia Law Review, 93,
pags. 1063 y ss.; Kai DRAPER (2006), «Rights and the Doctrine of Doing and Allowing», Phi-
losophy & Public Affairs, 33-3, pags. 253 y ss., y las obras alli citadas.
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¢por qué lado del barco arrojaria la escalerilla? Imaginese que primero cae
al mar una persona por babor y luego, justo después de lanzarle la escale-
rilla, las cinco por estribor. ¢Retiraria en este caso la escalerilla para poder
salvar a estas cinco personas? Imaginese que el sujeto que cayé por babor
ya ha comenzado a subir por la escalera cuando caen los otros cinco. ¢La
agitaria con fuerza para que aquél volviera a caerse al agua y éstos pudie-
ran salvarse? ¢Estaria dispuesto a golpearle con un palo?

III. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
Y DE LA DOCTRINA DOMINANTE

1.  El argumento de la dignidad humana

El articulo 1.1 de la Constitucién alemana (en adelante, GG) establece
que «la dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obli-
gacion de todo poder publico». La importancia de primer orden que, sin
duda alguna, el constituyente quiso otorgar a la dignidad humana contras-
ta con la extraordinaria dificultad de precisar el significado juridico de la
mismal’. El Tribunal Constitucional Federal ha seguido principalmente
dos vias para interpretar el precepto. En ocasiones, se ha limitado a identi-
ficar algunas conductas concretas lesivas de la dignidad de la persona (su
«degradacién, estigmatizacién, persecucién, proscripcién, etc.»!8). Pero
también encontramos resoluciones que ensayan una definicién de caracter
general, utilizando para ello la férmula de la no instrumentalizaciéon o del
objeto, propugnada tempranamente por DURIG e inspirada, a su vez, en las
tesis de KanT. En ella se apoya la Sentencia comentada: «partiendo de la
idea del constituyente de que pertenece a la esencia del hombre autodeter-
minarse en libertad y desarrollarse libremente, y que el individuo puede
exigir ser reconocido en el seno de la comunidad como un miembro igual-
mente legitimado y con valor propio, la obligaciéon de respetar y de prote-
ger la dignidad humana excluye en general hacer del hombre un simple
objeto del Estado. Asi, esta sencillamente prohibido cualquier tratamiento
del hombre por parte del poder puiblico que ponga en cuestion su cualidad
de sujeto, su estatus de sujeto de Derecho, desconociendo la consideracién
del valor que corresponde a todo hombre por si mismo, por el hecho de ser
una persona» (§ 121)1°.

17 Sobre las abundantes opiniones vertidas sobre el tema, vid., por todos, Ignacio Gu-
TIERREZ GUTIERREZ (2005), Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons,
Madrid, pags. 25y ss.

18 Auto del BVerfG de 19 de diciembre de 1951 (BVerfGE 1, 97, 104).

19 Segtin Giinter DURIG (1956), «Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde», A6R,
81, pag. 127, «la dignidad humana como tal resulta afectada cuando el hombre concreto es
degradado a la categoria de objeto, a un simple medio para otros fines, a una cantidad
reemplazable». Recordemos que el imperativo practico postulado por Immanuel KANT
(1785), Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. GARCIA MORENTE, Espasa-
Calpe, Madrid, 1977, pag. 84, reza: «obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu
persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y
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Aunque la Sentencia no lo diga explicitamente, ha de tenerse muy en
cuenta que la jurisprudencia y la doctrina dominante en Alemania atribu-
yen a la dignidad humana una eficacia juridica absoluta. A diferencia de
los restantes derechos fundamentales, cuyo alcance prima facie puede ser
limitado bajo ciertas condiciones —basicamente: la limitacion ha de estar
prevista en una ley y ser util, necesaria y proporcionada para satisfacer un
fin legitimo—, la dignidad humana es absolutamente intangible, imponde-
rable, insusceptible de limitacién. Las intervenciones estatales que afectan
a la dignidad humana no admiten justificacién alguna. La dignidad de la
persona no puede ceder un dpice en aras de la satisfaccion de otros bienes
constitucionales. Cualquier afeccién a la dignidad humana constituye una
vulneracion de la misma?©.

Pues bien, el Tribunal Constitucional Federal entiende que el paragrafo
14 III LuftSiG, en cuanto que permite abatir un avién con inocentes a bor-
do, lesiona la dignidad que les corresponde como personas. El Estado, al
hacer uso de esta posibilidad, les trata como a simples objetos con los que
proteger a otras personas. La tripulacién y los pasajeros del avion se hallan
completamente indefensos y a merced del Estado, cuya intervencién arma-
da les aboca de manera ineluctable a una muerte practicamente segura. Se-
mejante trato representa un desprecio a los afectados en su calidad de suje-
tos dotados de dignidad y derechos inalienables. Al utilizarse su muerte
como un medio para salvar a otras personas, se les cosifica. Al disponer el
Estado de su vida, se les niega el valor que al hombre le corresponde por si
mismo (§ 124). Los inocentes que viajan en el avién-arma no pueden ser
considerados como parte del mismo y tratados como tales: esa concepcién
segin la cual las victimas ya no son apreciadas como hombres, sino como
cosas, es incompatible con la imagen constitucional del hombre y con la
idea de que pertenece a su esencia el autodeterminarse en libertad (§ 134)2!.

nunca solamente como un medio». El mismo criterio ha sido propugnado entre nosotros
para determinar el significado de la dignidad humana a que se refieren el articulo 10.1 de
la Constitucién espafiola [vid. Tomés PRIETO ALVAREZ (2005), La dignidad de la persona. Nii-
cleo de la moralidad vy el orden publicos, limite al ejercicio de libertades piiblicas, Civitas, Ma-
drid, pags. 168 y ss.] y el articulo II-61 de la Constitucién europea [vid. Pedro SERNA
(2005), «La dignidad humana en la Constitucién Europea», en Comentarios a la Constitu-
cién Europea, dirs. Enrique ALVAREZ CONDE/Vicente GARRIDO MayoL, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, T. II, pag. 222].

20 Vid. GUTIERREZ GUTIERREZ (2005: 33 y ss.).

21 En sentido similar, vid. Karsten BAUMANN (2004), «Das Grundrecht auf Leben unter
Quantifizierungsvorbehalt? Zur Terrorismusbekdmpfung durch “finalen Rettungsabs-
chuR”», DOV, pags. 858 y ss.; Torsten HARTLEB (2005), «Der neue § 14 III LuftSiG und das
Grundrecht auf Leben», NJW, pag. 1398; Wolfram HOFLING/Steffen AUGSBERG (2005), «Luft-
sicherheit, Grundrechtsregime und Ausnahmezustand», JZ, pags. 1081 y ss.; Jens KERSTEN
(2005), «Die Totung von Unbeteiligten. Zum verfassungsrechtlichen Grundkonflikt des § 14
III LuftSiG», NVwZ, pags. 662 y 663; Klaus LUDERSSEN (2005), «Kriegsrecht in Deutsch-
land?», StV, pag. 106.
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2. Eldeber de no lesionar la vida prevalece sobre el deber de protegerla

El Gobierno Federal aducia en defensa del precepto legal impugnado
la reiterada jurisprudencia constitucional relativa a los deberes estatales
de proteccién derivados de los derechos fundamentales (grundrechtliche
Schutzpflichten): los poderes publicos estan obligados no sélo a abste-
nerse de lesionar los derechos fundamentales, sino también a proteger-
los frente a las agresiones procedentes de terceros??. El Estado —alega-
ba el Gobierno— cumplia mediante la Ley impugnada con su deber de
proteger la vida humana. Si el derecho a la vida de una persona colisio-
na con el derecho a la vida de otra persona, es tarea del legislador resol-
ver la colisién, para lo cual dispone de un ancho margen de discreciona-
lidad. La intervencién estatal en la vida de los ocupantes del avién
contemplada por la Ley alcanzaba, ciertamente, una extraordinaria in-
tensidad, pero no menos grave era la amenaza para la vida de otras per-
sonas que implicaba la no intervencion. La funcién defensiva de los de-
rechos fundamentales [en virtud de la cual el Estado debe, en principio,
abstenerse de intervenir en ellos] no goza de preferencia respecto de su
funcién protectora [en virtud de la cual el Estado debe, en principio,
protegerlos] (§ 54)23.

El Tribunal Constitucional desestima esta alegacién, pues considera
que si bien los poderes publicos disponen de un ancho margen de aprecia-
cién para cumplir sus deberes de proteccion, el medio de proteccién elegi-
do debe ser conforme con la Constitucién, lo que no era el caso. El Estado,
al aplicar el paragrafo 14 III LuftSiG, no sé6lo dejaba sin proteccién a los
ocupantes del avién, sino que también intervenia en su vida vulnerando su
dignidad humana. La circunstancia de que esa actuacion sirviese para pro-
teger y salvar la vida de otras personas no cambiaba un apice las cosas (§§
138 y 139).

La mayoria de la doctrina se habia pronunciado sobre esta cuestién de
manera mucho mas rotunda. El conflicto entre la obligacién estatal de no
intervenir en la vida de los ocupantes del avién y la obligacién de proteger
la vida de otras personas que moririan en caso de consumarse el atentado
kamikaze debia resolverse en favor de la primera. En virtud de la «concep-
cion liberal» de la Constitucion, enraizada en su articulo 1.1, lo que requie-
re justificacién no es el derecho fundamental defensivo, sino la interven-
cién estatal a través de la cual se realiza el deber de proteccién. El hombre
constituye un presupuesto del orden estatal. La primacia de la libertad del

22 Sobre esta jurisprudencia, vid. Gabriel DOMENECH PASCUAL (2006), Derechos funda-
mentales y riesgos tecnoldgicos. El derecho del ciudadano a ser protegido por los poderes pii-
blicos, CEPC, Madrid, passim, esp. pags. 77 y ss.

23 Segtin ODENDAHL (2005: 447), el derribo del avién se ajusta a la GG si la muerte in-
minente de sus ocupantes es inevitable, pues entonces el conflicto existente entre el deber
estatal de proteger su vida y el deber de proteger la vida de las personas que se hallan en
tierra firme debe resolverse en favor de este ultimo, ya que sélo éste puede ser cumplido
por el Estado. En sentido similar, vid. Friedhelm HAsSE (2006), «Das Luftsicherheitsgesetz:
Abschuss von Flugzeugen als “Hilfe bei einem Ungliicksfall”?», DOV, pag. 218.
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individuo frente a cualquier limitacién estatal impregna la concepcién de
los derechos fundamentales e impone una asimetria en aquella pondera-
cién en favor del derecho fundamental defensivo, cuya eficacia juridica de-
riva inmediatamente de la Constitucién, en detrimento del deber de pro-
teccién, mas complejo y necesitado de concrecién legal?4. El deber de
omisién prevalece sobre el de actuacién?.

3. Lavida humana es imponderable

En la motivacion de la Sentencia late, implicita pero inequivocamen-
te, un argumento que si habia sido esgrimido de manera expresa por los
recurrentes y varios autores: es ilicito ponderar vida contra vida, en fun-
cién de cuantas personas vayan a morir posiblemente si el Estado toma
una u otra decisién. Resulta inadmisible actuar en virtud de un calculo
utilitarista de las vidas de los ocupantes del avién y de quienes se en-
cuentran en tierra firme?¢. Esa prohibicién de ponderar resultaria de la
igualdad fundamental de todas las personas en lo relativo a su derecho a
existir, derivado directamente de su dignidad reconocida en el articulo
1.1 GG?’. La dignidad humana prohibe una ponderacién en la que lo de-
cisivo es si resulta un «saldo positivo», por superar el ntmero de las vi-
das salvadas al de las sacrificadas. Tal proceder no respeta la insustitui-
bilidad de las personas, sino que persigue la felicidad de la mayoria?8.
Contra el derecho fundamental a la vida, los niimeros no cuentan?®. Ni el
numero de vidas sacrificadas y salvadas ni su previsible duracién podian
servir como criterios de decisién. Cada vida humana tiene un valor abso-
luto®°. La obligacién de respetar y proteger la vida humana no posee una
dimensién cuantitativa ni una otra cualitativa. Toda vida humana tiene
como tal el mismo valor. Existe una prohibicién constitucional de dife-
renciar, de modo que no cabe hacer prevalecer la vida de muchas perso-
nas frente a la de una. Los calculos cuantitativos son inadmisibles, no
s6lo porque colocan al individuo en una posicién subordinada respecto

24 KERSTEN (2005: 662 y 663). En sentido parecido, vid. HOFLING/AUGSBERG (2005: 1084)
y RETTENMAIER (2006: 111).

25 Arndt SINN (2004), «Tétung Unschuldiger auf Grund § 14 III Luftsicherheitsgesetz —
rechtsmalig?», NStZ, pag. 586.

26 KERSTEN (2005: 663); RETTENMAIER (2006: 111).

27 HARTLEB (2005: 1397 y 1398). Segtin LucGost (2001: 148), «matar a una persona ino-
cente para salvar la vida de otra es siempre, sin excepcién, moralmente incorrecto. Por-
que todo ser humano viviente es igual a cualquier otro ser humano respecto al derecho a
la vida».

28 BAUMANN (2004: 858 y 859); Bodo PiEroTH/Bernd J. HARTMANN (2005), «Der Abschuss
eines Zivilflugzeuges auf Anordnung des Bundesministers fiir Verteidigung», JURA, pags.
729y 730.

29 MERKEL (2004).

30 MitscH (2005: 277). Segtin Lucost (2001: 148), «la vida humana es de un valor abso-
luto e infinito». En relacion con el caso Dudley y Stephens, sefiala GoLDSCHMIDT (1954: 78)
que «varias vidas humanas no valen mas que una; y una vida humana determinada no vale
menos que otra. Las vidas humanas son inconmensurables».
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de la comunidad, sino ademas porque desconocen el valor igual de toda
vida humana?3!.

Esta doctrina se debe precisamente al propio Tribunal Constitucional
Federal. En su primera Sentencia sobre la despenalizacién del aborto,
frente a la alegacion del Gobierno de que el nuevo sistema instaurado re-
dundaria en una disminucién del numero global de abortos vy, por lo tanto,
en una mejor proteccién de la vida humana, el Tribunal declara:

«La ponderaciéon global de la vida contra la vida, que
conduce a permitir la aniquilacién del namero supuesta-
mente mas pequerio en interés de la conservacién del nime-
ro presumiblemente mayor, no es compatible con la obliga-
cién de proteger individualmente cada vida concreta.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
se ha desarrollado el principio segun el cual la inconstitu-
cionalidad de una disposicion legal que, de acuerdo con su
estructura y eficacia real, perjudica a un determinado grupo
de personas no puede ser refutada con la indicacién de que
esta disposicién u otras determinaciones de la ley favorecen
a otro grupo de personas... Este principio... debe valer en es-
pecial medida para el bien juridico personalisimo de la vida.
La proteccién de la vida individual no puede ser abandona-
da porque se persigue el objetivo, en si mismo digno de
aprecio, de salvar otras vidas. Toda vida humana —también
la vida que se esta desarrollando— es como tal igualmente
valiosa y, por lo tanto, de ninguna manera puede quedar so-
metida a una valoraciéon diferente en funcién de su tipo o a
una ponderacién numeérica...

La proteccién del derecho fundamental en particular no
puede ser sacrificada en aras de la eficiencia de la regula-
cién en su conjunto. La ley no es sélo un instrumento con el
que gobernar procesos sociales de acuerdo con pronésticos
y conocimientos sociolégicos, sino que también es una ex-
presion permanente de la valoracién ético-social y, subsi-
guientemente, juridica de las conductas humanas; vale de-
cir, de lo que para el individuo es licito e ilicito»32.

31 HOFLING/AUGSBERG (2005: 1082 y ss.). Vid., también, SINN (2004: 588). Tatjana HORN-
LE (2003), «Menschenwiirde und Lebensschutz», ARSP, 89, pags. 329 y 330, estima que es-
tos calculos cuantitativos son incompatibles con la dignidad humana, si bien admite una
excepcion para el supuesto en que «por razones facticas no es posible salvar a todas las
personas que se hallan en peligro de morir», como seria el caso en el que el capitan de un
barco que estd naufragando entrega los escasos chalecos salvavidas disponibles sélo a de-
terminadas personas. Dicho con otras palabras, no es licito matar a uno para salvar a cin-
co, pero si dejar morir a uno para salvar a otros, cuando no es posible salvarlos a todos. La
pregunta es: ¢a qué obedece esta diferencia entre matar y dejar morir? Mas adelante se tra-
tard la cuestién.

32 Sentencia de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1, 58 y 59).
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Interesa senalar que este argumento no era en verdad decisivo para re-
solver la cuestiéon planteada, pues el Tribunal Constitucional Federal tam-
bién se sirvié de otra razén para declarar la inconstitucionalidad de la re-
gulacién impugnada: el calculo global efectuado por el legislador carecia
de un fundamento real fiable. Faltaban «puntos de apoyo suficientes para
estimar que el nimero de los abortos futuros [iba a ser] considerablemen-
te menor que los producidos con la regulacién vigente. Antes bien, el pro-
pio representante del Gobierno ante la Comisién Especial para la Reforma
Penal, basandose en detenidas consideraciones y comparaciones, habia lle-
gado a la conclusion de que, tras el establecimiento de la nueva regulacion,
cabia esperar un aumento del 40% del nimero total de abortos legales e
ilegales en la Republica Federal. Este célculo, ciertamente, habia sido
puesto en duda por el Professor Dr. Dr.... pero los datos numéricos existen-
tes procedentes del extranjero, en especial de Inglaterra... y de la Republica
Democratica Alemana... no [permitian] concluir con seguridad que [se
produciria] un descenso sustancial de los abortos»33.

4. El argumento de la incertidumbre

Al paragrafo 14 III LuftSiG se le ha criticado que resulta practicamente
imposible concluir que en el caso concreto concurren realmente las cir-
cunstancias en las que resultaria licita la intervencién armada del Estado:
no cabe concluir con certeza «que la aeronave va a ser utilizada contra la
vida de los hombres y éste sea el tiinico medio de defensa contra dicho peli-
gro»; nunca es posible afirmar con seguridad que, si no se derriba el avién,
éste se estrellara a los pocos minutos, causando la muerte de sus ocupan-
tes y de otras personas inocentes. ;Cémo puede saberse cudles son las in-
tenciones reales de los secuestradores? ¢Acaso no existe la posibilidad de
que la tripulacién y los pasajeros aborten el hipotético atentado?34.

De acuerdo con las opiniones expertas de la Asociacién de pilotos e in-
genieros aeronduticos (Vereinigung Cockpit) y de la Organizacién Indepen-
diente de Azafat@s (Unabhdngige Flugbegleiter Organisation), el Tribunal
estima que, en el momento en el que se plantee la aplicacién del paragrafo
14 1II LuftSiG, lo mas probable es que las circunstancias no permitan co-
nocer y juzgar correctamente la situacién real existente, ni tampoco ex-
cluir la posibilidad de que el desarrollo de los acontecimientos convierta
en innecesaria la medida prevista en dicho precepto. No cabe constatar
con la certeza exigible la concurrencia real de los requisitos necesarios
para ordenar y ejecutar esa medida (§ 125).

La falta de o la defectuosa comunicacion entre la tripulacién y las au-
toridades propicia que éstas puedan interpretar erréneamente la situacién
(§§ 126 y 128). Las posibilidades de saber qué ocurre realmente en la aero-

33 Tbidem (BVerfGE 39, 1, 59 y 60).
34 Vid. BAUMANN (2004: 860 y 861); HOFLING/AUGSBERG (2005: 1083); MERKEL (2004);
SINN (2004: 591); PIEROTH/HARTMANN (2005: 728).
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nave, aun cuando existan buenas condiciones meteorolégicas y pueda en-
tablarse contacto visual con la misma, son muy limitadas. Estas dificulta-
des y la posibilidad de que la situacién a bordo cambie en cuestién de mi-
nutos, o incluso segundos, impiden que los sujetos competentes para
decidir, extremadamente apremiados por la escasez de tiempo, puedan for-
marse un juicio seguro acerca de si concurren los requisitos del paragrafo
14 III LuftSiG. La decisién podria adoptarse en virtud de una simple sos-
pecha (§ 128). Y la considerable cantidad de tiempo que las autoridades
deben emplear en la observancia del complejo procedimiento previsto por
la LuftSiG para ordenar el derribo incrementa, paradéjicamente, el riesgo
de que se tomen decisiones precipitadas (§ 129). Existe el peligro, pues, de
que se ordene el derribo del avién demasiado pronto, en casos en los que
la intervencién armada posterior todavia podria alcanzar exitosa y propor-
cionadamente su objetivo. «Para que una intervencion tal sea plenamente
eficaz, deberia aceptarse de antemano que la medida posiblemente no sera
en absoluto necesaria. Dicho con otras palabras: con frecuencia debera
reaccionarse de manera excesiva», desproporcionada (§ 127).

5. La falta de consentimiento de los ocupantes del avion

Algun autor habia sostenido que, en supuestos como los previstos en el
pardgrafo 14 III LuftSiG, cabia incluso entender que la mayoria de los se-
cuestrados estaria de acuerdo con el derribo del avién si la caida de éste
fuera a producirse, sin duda alguna, pocos minutos después y dicho derri-
bo permitiera evitar la muerte de cientos o incluso miles de personas. Las
conversaciones telefénicas mantenidas por los pasajeros del aviéon que se
estrell6 en Pittsburgh el 11 de septiembre de 2001 indican que ésta no era
una hipétesis descabellada3s. Viene a sugerirse que este consentimiento de
los afectados excluiria la inconstitucionalidad de la intervencién estatal.

El argumento ha sido criticado, con razén, por la doctrina dominante,
asi como por el Tribunal Constitucional Federal. En primer lugar, porque
es muy discutible que las victimas puedan renunciar validamente a sus vi-
das y que, por lo tanto, su hipotético consentimiento pueda eliminar la ili-
citud de su ejecucién®®. En segundo lugar, porque resulta extremadamente
aventurado presuponer que fodos los ocupantes de la aeronave quieren que
en estos casos el Estado proceda a derribarla: esta presuposicion carece de
apoyo real alguno; constituye una ficcién justamente contraria a lo que re-
sulta razonable esperar de un hombre en tales circunstancias®’. Y, en fin,
porque muy dificilmente puede afirmarse que en estos casos los afectados
disponen de la informacién necesaria y se hallan en una situacién adecua-

35 HocHHUTH (2002: 166, nota 44).

36 Vid. BAUMANN (2004: 857); HARTLEB (2005: 1399); HOFLING/AUGSBERG (2005: 1084 y
1085).

37 Sentencia del BVerfG de 15 de febrero de 2006 (1 BvR 357/05, § 131); BAUMANN
(2004: 856); HOFLING/AUGSBERG (2005: 1085).
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da para prestar un consentimiento verdaderamente libre, no distorsionado
por la presién de las circunstancias3?.

Cabria replicar que, una vez promulgada la LuftSiG, los tripulantes y
pasajeros que deciden libremente embarcarse en una aeronave que atravie-
sa el espacio aéreo aleman también asumen voluntariamente el riesgo de
ser secuestrados y sacrificados a fin de evitar una catastrofe mayor. Quizas
a ello se refiriese el Gobierno Federal cuando alegaba durante el proceso
de inconstitucionalidad que éstos debian ser conscientes del peligro que
corrian al participar en el trafico aéreo®®. En contra de este razonamiento
se ha senalado que no todos los sujetos que sobrevuelan Alemania tienen
por qué conocer dicho precepto legal y, ademads, que una cosa es asumir
voluntariamente una actividad que conlleva el remoto riesgo de sufrir un
secuestro y otra bien distinta es consentir el sacrificio de la propia vida en
caso de secuestro; lo primero no implica lo segundo?0.

6. El caso en el que en el avion viajan solo terroristas es diferente

El Tribunal considera que el precepto impugnado no vulnera la Consti-
tucién cuando en la aeronave viajan sélo terroristas. No se lesiona la digni-
dad humana, porque «quien... ataca antijuridicamente bienes juridicos aje-
nos no queda convertido en un simple objeto de la actuacion estatal ni ve
cuestionada su cualidad de sujeto si el Estado se defiende contra el ataque
antijuridico y trata de rechazarlo en cumplimiento de su deber de protec-
cién frente a aquellos cuya vida va a extinguirse. Al contrario, existe una
correspondencia con la posicién de sujeto del agresor cuando se le impu-
tan personalmente las consecuencias de su conducta autodeterminada y se
le hace responder por los sucesos que ha desencadenado. Es por ello que el
agresor no resulta perjudicado en su derecho al respeto de su propia digni-
dad humana» (§ 141 de la Sentencia). La muerte de los terroristas causada
inmediatamente por la intervencion estatal sélo a ellos les resultaria impu-
table, al haberla provocado antijuridicamente bajo su propia responsabili-
dad. En sus manos estaba el haberla evitado*!.

Tampoco el derecho a la vida de los terroristas resulta vulnerado,
pues la intervencién estatal respeta las exigencias del principio de pro-
porcionalidad. El fin perseguido, salvar vidas humanas, es indiscutible-
mente legitimo (§ 14). Y no puede decirse que la regulacién establecida
por el legislador sea inadecuada para conseguir ese fin, porque, a pesar
de la incertidumbre existente, «cabe pensar en situaciones en las cuales
puede constatarse con fiabilidad que en el avién envuelto en el incidente
sOlo se encuentran los autores del delito, y en las cuales puede aceptarse

38 BAUMANN (2004: 856); HARTLEB (2005: 1399).

39 Apud Sentencia del BVerfG de 15 de febrero de 2006 (1 BvR 357/05, § 56).

40 BAUMANN (2004: 856 y 857). Vid., también, HARTLEB (2005: 1399 y 1400).

41 Vid., en este sentido, BAUMANN (2004: 859 y 860); HARTLEB (2005: 1398);
HOFLING/AUGSBERG (2005: 1082); KERSTEN (2005: 662); Reinhard MERKEL (2004), «Wenn der
Staat Unschuldige opfert», Die Zeit, 29, 8 de julio.
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con suficiente seguridad que la intervencién conforme al paragrafo 14 111
LuftSiG evitara que se produzcan ulteriores consecuencias negativas
para la vida de las personas que se hallan en tierra firme» (§ 146). La re-
gulacién contemplada es también necesaria, pues no hay ninguna otra
medida igualmente eficaz para alcanzar el objetivo pretendido que res-
trinja en menor medida el derecho a la vida de los terroristas (8§ 147 y
148). Y es proporcionada en sentido estricto: el derribo del avién supone
una medida defensiva que los terroristas estan obligados a soportar razo-
nablemente, «de acuerdo con el resultado de una ponderacién global en-
tre la gravedad de la intervencion en el derecho fundamental y el peso de
los bienes juridicos que se trata de proteger» (§149).

7. La cuestion penal queda al margen

La Sentencia comentada declara explicitamente que aqui se trata de
juzgar tunicamente la licitud constitucional del paragrafo 14 III LuftSiG, y
no la eventual responsabilidad penal de los sujetos que derriben la aerona-
ve u ordenen su derribo. Debe sefialarse, no obstante, que la mayoria de
los penalistas que se han pronunciado sobre el tema entienden que en el
supuesto de hecho previsto por dicho precepto cabe sostener la existencia
de un estado de necesidad cuando menos disculpante (entschuldigender
Notstand), que no excluiria la antijuridicidad de la conducta pero si la res-
ponsabilidad de sus autores*?.

42 Vid. KERSTEN (2005: 663); MirscH (2005: 274 y ss.); PAWLIK (2004: 1048 y ss.); SINN
(2004: 585 y ss.). Segun HocHHUTH (2002: 165 y 166), aqui concurriria un estado de necesi-
dad justificante. En sentido similar, vid. Harro OtTto (2005), «Die strafrechtliche Beurtei-
lung des Kollision gleichrangiger Interessen», JURA, pags. 478 y 479. Segan Christian JA-
GER (2003), «Die Abwigbarkeit menschlichen Lebens im Spannungsfeld von
Strafrechtdogmatik und Rechtsphilosophie», ZStW, 115, pags. 780 y ss., aqui no existiria
un estado de necesidad, siquiera disculpante, sino una exclusién supralegal de la responsa-
bilidad por falta de necesidad de prevencion. El que la conducta consistente en matar in-
tencionadamente a un inocente pueda ser ilicita pero no punible ya habia sido sostenido
por Immanuel KaNT (1797), La metafisica de las costumbres, trad. CORTINA ORTS/CONILL
SANCcHO, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 46, utilizando, por cierto, un argumento consecuencia-
lista: «no puede haber ninguna ley penal que imponga la muerte a quien en un naufragio,
corriendo con otro el mismo riesgo de muerte, le arroje de la tabla en la que se ha puesto a
salvo, para salvarse a si mismo. Porque la pena con la que la ley amenazara no podria ser
ciertamente mayor que la de perder su vida. En tal caso, semejante ley penal no puede te-
ner el efecto pretendido; porque la amenaza de un mal, que es todavia incierto (el de la
muerte por sentencia judicial), no puede superar al miedo ante un mal cierto (es decir, mo-
rir ahogado). Por tanto, el acto de salvar la propia vida por medio de la violencia no ha de
juzgarse como irreprochable (inculpabile), sino s6lo como no punible (impunible)». Las cur-
sivas son del original. En sentido similar, vid. Tom Stacy (2002), «Acts, Omissions, and the
Necessity of Killing Innocents», American Journal of Criminal Law, 29, pag. 505, quien, por
lo demas, afirma la licitud de matar a inocentes si ésa es la alternativa que minimiza la
pérdida de vidas humanas (péags. 502 y ss.).
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IV. CRITICA DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
1. Critica del argumento de la dignidad humana

La extrema vaguedad del concepto de dignidad humana, asi como las
fuertes controversias existentes acerca de su significado juridico, aconse-
jan hacer un uso muy restrictivo de este principio a la hora de juzgar si las
regulaciones establecidas por el legislador lo respetan. De un lado, por ele-
mentales razones derivadas del principio democratico: al representante di-
recto del pueblo, en virtud de su composicién plural y del caracter transpa-
rente, participativo y deliberativo de sus procedimientos de actuacion, hay
que reconocerle un amplio margen de discrecionalidad para ordenar la
vida social, tanto méds amplio cuanto mas borrosos e indeterminados son
los limites constitucionales que lo ahorman. De otro lado, porque en caso
contrario se corre el riesgo de efectuar interpretaciones sobre el contenido
de ese principio que resulten apodicticas e inaceptables para muchas per-
sonas.

Supongamos, con todo, que la dignidad del hombre prohibe instru-
mentalizarlo, cosificarlo o, como dice nuestro Tribunal Constitucional, tra-
tarlo con «menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece
la persona»*3. Ahora bien, ¢cuando se instrumentaliza a una persona?
¢Siempre que se le causa un perjuicio o se le pone en una posicién de des-
ventaja en contra de su voluntad y en atencién a un interés que no es el
suyo propio? Si asi fuera, habria que estimar contrarias a la dignidad hu-
mana innumerables normas vigentes en los ordenamientos juridicos ale-
man y espafiol. ¢Se instrumentaliza a un sospechoso de haber cometido un
delito cuando se le encarcela preventivamente a pesar de no haberse de-
mostrado su culpabilidad y, por lo tanto, de que quizas sea inocente? ¢Se
cosifica al soldado que cumple el servicio militar obligatorio cuando se le
encomiendan misiones riesgosas, que conllevan una elevada probabilidad
de morir? ¢Atenta contra la dignidad humana la posibilidad prevista por la
Ley alemana de 12 de agosto de 1965 de que los miembros del Ejército Fe-
deral, en tiempos de paz, disparen en determinadas circunstancias contra
una multitud de personas entre las cuales hay inocentes, aun cuando la
probabilidad de matar a alguno de ellos sea elevada?** ;Hacen lo propio
las Leyes de los Linder que permiten a los agentes de policia emplear ar-
mas de fuego para neutralizar un peligro inminente contra la vida, aun
cuando los disparos puedan causar muy probablemente la muerte de ino-
centes??>. La tnica diferencia existente entre los casos previstos en estas

43 SSTC 120/1990 (FJ 4), 57/1994 (FJ 3) y 192/2003 (FJ 7).

44 Vid. los §§ 15.2 y 16.2 de la Gesetz iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die
Austibung besonderer Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr und verbiindeter Streitkrdfte
sowie zivile Wachpersonen (UZwGBw), de 12 de agosto de 1965 (BGBI. I, pag. 796).

45 Vid., por ejemplo, el articulo 66.4 de la Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der
Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz — PAG), redactado segun el texto pu-
blicado el 14 de septiembre de 1990, que establece que «el uso de armas de fuego es ilicito
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ultimas disposiciones y el paragrafo 14 III LuftSiG es que aqui la interven-
cién armada provocara casi con toda seguridad la muerte de inocentes,
mientras que alli el uso de las armas de fuego puede ocasionar su muerte
«tan s6lo» con una muy alta probabilidad. Asi las cosas, ¢a partir de qué
probabilidad se vulnera la dignidad del hombre? ¢Es la dignidad humana
una cuestién de grado, de nimeros y probabilidades? No he encontrado
entre los autores que se han ocupado del problema una justificaciéon con-
vincente del porqué en un caso se vulnera la Constitucién y en el otro no.
Simplemente se formulan ambos juicios de manera apodictica.

Pero lo mas criticable del argumento es el caracter absoluto que se pre-
tende dar a la prohibicion de instrumentalizacién. Se afirma que la digni-
dad humana seria el valor constitucional de mayor rango, y no habria de
ceder un apice, ni siquiera para salvaguardar el que podria considerarse el
segundo bien juridico més importante: la vida. Si, por poner un ejemplo, la
tortura constituye un atentado contra la dignidad humana, estara categéri-
camente prohibido torturar, aun en los casos excepcionales en que la tortu-
ra —vamos a suponer— fuese un medio ttil de obtener informacién que
permitiera salvar con certeza la vida de una o varias personas.

Esta concepcién tradicional y dominante en la doctrina alemana ha
sido justamente criticada por varios autores*®. No acaba de verse claro, en
primer lugar, por qué hay que otorgar al articulo 1.1 GG una fuerza de
obligar infinitamente superior a la de los demas mandatos constituciona-
les. Nadie discute que la Ley Fundamental ha querido otorgar a dicho
precepto un valor juridico especialmente prominente. Asi lo indican el lu-
gar que ocupa el mismo en el texto constitucional, la palabra «intangible»
que en €l aparece y la prohibicién de las reformas constitucionales que
afecten a dicho principio (art. 79.3 GG). Ahora bien, ello no implica que
la prohibicion de instrumentalizacién deba prevalecer absolutamente
cuando colisione con otros principios constitucionales. Aunque admita-
mos ese rango superior, el mismo tan sélo implica que en caso de conflic-
to entre esta prohibicién y los restantes principios constitucionales habra
que otorgar a la primera un peso superior al de los segundos en la ponde-
raciéon que hay que realizar, pero no que ese peso deba ser infinitamente
superior, de modo que en los supuestos de colisiéon aquélla prevalezca de
un modo absoluto a costa del completo sacrificio de los demas principios
constitucionales?’. La solucién razonable parece méas bien la contraria.
Como ha sefialado el Tribunal Constitucional Federal, en virtud del «prin-
cipio de unidad de la Constitucién» cabe poner limites a los derechos fun-
damentales reconocidos categéricamente, sin «reserva de limitacién», por

cuando el agente de policia pueda reconocer que supone una amenaza de una elevada pro-
babilidad para personas inocentes. Se excepciona el caso en que el uso de las armas de fue-
go constituya el inico medio de repeler un peligro inminente para la vida».

46 En GUTIERREZ GUTIERREZ (2005: 33 y ss.) puede verse un buen resumen de las cri-
ticas.

47 Respecto de un problema parecido, la posibilidad de limitar derechos fundamentales
en aras de fines carentes de rango constitucional, vid. Gabriel DOMENECH PAscuAL (2004),
Bienestar animal contra derechos fundamentales, Atelier, Barcelona, esp. pags. 144 y ss.
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el texto de la norma suprema. Estos limites se derivarian de los derechos
fundamentales de otras personas, asi como de otros bienes juridicos de
rango constitucional. Los conflictos entre todos esos bienes constitucio-
nalmente protegidos deberan resolverse de acuerdo con el «principio de
concordancia practica, que exige que ninguna de las posiciones juridicas
en colisién prevalezca y se afirme en grado maximo, sino que todas alcan-
cen un equilibrio lo m4s mesurado posible»*3. En palabras de nuestro Tri-
bunal Constitucional, los preceptos de la norma suprema deben ser objeto
de una «interpretacién sistematica y global»*: la unidad de la Constitu-
cién «no toleraria que una de sus disposiciones se desvirtuase integra-
mente por lo establecido en otra»>%; «el criterio de unidad de la Constitu-
cién... exige dotar de la mayor fuerza normativa a cada uno de sus
preceptos»°!.

Sostener el caracter imponderable del deber de no instrumentalizacién
implica afirmar que su alcance ha de precisarse autisticamente, sin consi-
derar las exigencias de otros mandatos constitucionales. Esto es no sélo in-
deseable, sino también imposible. Lo primero porque, una vez hayamos
determinado en abstracto y a priori dicho alcance, nos podemos llevar la
sorpresa de que, en un caso concreto, el deber de no instrumentalizar a
una persona colisiona con el deber de evitar que se instrumentalice a otra
persona o con derechos fundamentales —v. gr., la vida— que también me-
recen consideraciéon. Se ha observado en este sentido que, si bien es cierto
que la dignidad humana de los sujetos que han secuestrado a otra persona
y que saben dénde se encuentra ésta se opone a que se les torture para ob-
tener la informacién que permita liberarla, la dignidad humana de esta ul-
tima, que puede estar sufriendo las peores torturas imaginables, exige del
Estado que emplee en principio todos los medios adecuados para proteger-
la, por lo que si la tortura de los secuestradores fuese un medio adecuado
para obtener dicha informacién podria estar justificado emplearla: habria
que ponderar el mandato de respetar la dignidad humana (de los secues-
tradores) y el de proteger la dignidad humana (del secuestrado)®2. Y es im-

48 Vid. la Resolucién del BVerfG de 2 de octubre de 2003 (1 BvR 536/03, § 15), asi como
las resoluciones alli citadas.

49 SSTC 113/1994 (FJ 9), 179/1994 (FJ 5) y 107/1996 (FJ 6).

50 SSTC 137/1986 (FJ 3), 26/1987 (FJ 5) y 173/1998 (FJ 5).

51 STC 227/1988 (FJ 13).

52 Vid., en este sentido, Winfried BRUGGER (1996), «Darf der Staat ausnahmsweise fol-
tern?», Der Staat, 35, pags. 67 y ss.; Fabian WITTRECK (2003), «Menschenwiirde und Folter-
verbot — Zum Dogma von der ausnahmslosen Unabwigbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG»,
DOV, pags. 873 y ss., esp. pags. 879 y ss. Segiin Giinter JEROUSCHEK/Ralf KOLBEL (2003),
«Folter von Staats wegen?», JZ, la tortura nunca puede ser legal (pag. 619), si bien en algu-
nos casos excepcionales cabe hablar de un estado de necesidad justificante (pags. 619 y
ss.), lo cual suena contradictorio. En la docgrina espafiola, a favor de la posibilidad de tor-
turar en estados de necesidad, vid. Vicente ALVAREZ GARCIA (1996), El concepto de necesidad
en Derecho puiblico, Civitas, Madrid, pags. 510 y ss. Winfried BRUGGER (2000), «Vom unbe-
dingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?», JZ, pags. 165 y ss., esp. pag.
171, ha sostenido incluso que las personas tienen en determinados casos un derecho a que
la Administracién torture para protegerlas. En contra de que la tortura pueda considerarse
en algun caso licita, vid. Wolfgang HECKER (2003), «Relativierung des Folterverbots in der
BRD?», KJ, pags. 210 y ss.; Jorg KinziG (2003), «Not kennt kein Gebot? Die strafrechtlichen
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posible dar un alcance absoluto al deber juridico impuesto por el articu-
lo 1.1 GG por la sencilla razén de que el Estado tiene unos recursos limita-
dos y, por lo tanto, no puede garantizar una proteccién absoluta de la dig-
nidad de todas las personas. Ni aun dedicando todos sus medios a esta
tarea podria el Estado asegurar con certeza que la dignidad de alguna per-
sona no va a sufrir una lesién. Este deber de protecciéon ha de ser inelucta-
blemente limitado.

En este sentido ha de entenderse la afirmacién de ALEXY de que la regla
de la dignidad humana puede considerarse categérica, imponderable, por-
que su alcance en el caso concreto es el resultado de una ponderacién pre-
via implicita, porque su alcance ya ha sido determinado ponderando las
exigencias del principio de la dignidad humana con las exigencias opuestas
de otros principios constitucionales®3. Asi, no consideramos inconstitucio-
nales cualesquiera actuaciones que causan un perjuicio a una persona o la
ponen en una posicién de desventaja en aras de un interés que no es el
suyo propio —digase, si se quiere, actuaciones que la instrumentalizan—.
Sélo las consideramos atentatorias contra la dignidad humana cuando re-
sultan injustificables, cuando ningtn principio constitucional exige la co-
rrespondiente actuacién con la suficiente fuerza. En el mismo sentido ha
de entenderse la afirmaciéon de DwWoRKIN de que el imperativo kantiano se-
gun el cual las personas deben ser tratadas siempre como fines, y nunca
simplemente como medios, «no exige que nunca se coloque en desventaja
a alguien para conceder ventajas a otros, sino mas bien que no se trate
nunca a las personas de una manera que niegue la importancia distintiva
de sus propias vidas»>*.

Konsequenzen von Folterhandlungen an Tatverdichtigen durch Polizeibeamte mit priaven-
tiver Zielsetzung», ZStW, 115, pags. 790 y ss., esp. 797 y ss.; Jan O. MERTEN (2003), «Folter-
verbot und Grundrechtsdogmatik — Zugleich ein Beitrag zur aktuellen Diskussion um die
Menschenwiirde», JR, pags. 404 y ss.; Claus RoxiN (2004), «¢Puede admitirse o al menos
quedar impune la tortura estatal en casos excepcionales?», trad. GOMEZ NAvAJAS, Cuadernos
de Politica Criminal, 83, pags. 23 y ss.; Frank SALIGER (2004), «Absolutes im Strafprozef?
Uber das Folterverbot, seine Verletzung und die Folgen seiner Verletzung», ZStW, 114,
pags. 35 vy ss.; y Eric HILGENDORF (2004), «Folter im Rechtsstaat?», JZ, pags. 331 y ss.,
quien, no obstante, considera que si serian licitas algunas formas de coaccién leve dirigi-
das a obtener ciertas informaciones. En la doctrina estadounidense, a favor de la prohibi-
cién categorica, vid., entre otros, Jeremy WALDRON (2005), «Torture and Positive Law: Ju-
risprudence for the White House», Columbia Law Review, 105, pags. 1681 y ss.; y a favor de
permitirla en determinadas circunstancias, vid., entre otros, Eric A. PosSNER/Adrian VER-
MEULE (2006), «Should Coercive Interrogation Be Legal?», Michigan Law Review, 104, pags.
671 y ss. Personalmente, comparto la tesis de Peer GEBAUER (2004), «Zur Grundlage des ab-
soluten Folterverbots», NVwZ, pags. 1405 y ss., de que resulta acertado prohibir categérica-
mente la tortura porque esta practica produce mas perjuicios que beneficios, y no en virtud
del argumento apodictico de la dignidad humana. La experiencia histérica evidencia que
los eventuales beneficios derivados de permitir en algin caso la tortura son siempre infe-
riores a sus costes, habida cuenta, inter alia, de que es muy probable que: el torturado
mienta; sus compafieros adopten medidas preventivas que hagan inttil la confesién; y se
cometan abusos y errores.

53 Robert ALEXY (1986), Teoria de los derechos fundamentales, trad. GARZON VALDES,
CEC, Madrid, 1993, pags. 106 y ss.

54 Ronald DWORKIN (1994), El dominio de la vida, trad. CARACCIOLO/FERRERES, Ariel,
Barcelona, pag. 309.
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Adviértase que esa imponderabilidad afirmada por el Tribunal Consti-
tucional Federal resulta contradicha hasta por alguna de sus resoluciones.
Las dos Sentencias sobre la despenalizacién del aborto, por ejemplo, afir-
man explicitamente que el articulo 1.1 GG impone al Estado el deber de
proteger al nasciturus, en cuanto que también es titular de la dignidad hu-
mana®>. Sin embargo, estas dos mismas Sentencias afirman de modo
igualmente explicito que dicho deber de proteger la vida y la dignidad hu-
manas del nasciturus puede colisionar con otros bienes constitucionales,
como la vida y la integridad fisica de la madre, en cuyo caso la colisién de-
bera resolverse mediante una ponderacién. Tan es asi que el Tribunal de-
clara que el aborto resulta constitucionalmente licito en determinados su-
puestos®®. Dicho con otras palabras, el nasciturus —segtin el Tribunal—
puede ser sacrificado, instrumentalizado, en algunas circunstancias para
salvaguardar ciertos intereses legitimos.

2. Lavida humana st debe ser objeto de ponderaciones
(de hecho, normalmente lo es)

Por muy hermosa que pueda parecer a primera vista, la tesis de que
cada vida tiene un valor absoluto y que, por lo tanto, «<no cabe ponderar
vida contra vida» es inaceptable. El argumento fundamental sobre el que
pretende basarse esta prohibiciéon de ponderar es la igualdad de todas las
personas. La vida de una no vale mas que la de otra. Todas las vidas mere-
cen la misma consideracién. Todas tienen el mismo valor.

A mi, en cambio, me parece que lo que el principio de igualdad de to-
das las personas en el disfrute de su derecho a vivir exige es justamente lo
contrario: que se pondere la vida, que el Estado decida en funcion de las
vidas que pueden salvar y las muertes que pueden provocar sus alternati-
vas de decision. Dicho principio exige que se atribuya el mismo valor a
cada una de las vidas humanas, pero no dice nada acerca de si ese valor ha
de ser finito o infinito. Si asignamos a cada vida humana un valor idéntico
y finito, serd perfectamente posible ponderarlas. Si la vida de Ticio tiene
un valor positivo (finito) coincidente con el de la vida de Cayo, que a su
vez coincide con el de la de Sempronio, la conclusién légica es que las vi-
das de los dos primeros valen juntas mas que la del tercero. Es maés, si un
minuto de vida humana tiene exactamente el mismo valor (finito) para el
Derecho con independencia de quién lo viva, dos minutos de vida de cual-
quier persona tendran mas valor juridico, el doble, que uno solo.

La otra alternativa compatible con el principio de igualdad consiste en
asignar un valor juridico infinito a todas y cada una de las vidas humanas,
pero ello conduciria a resultados manifiestamente absurdos. Implicaria,

55 Sentencias del BVerfG de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1, 41) y 28 de mayo de
1993 (BVerfGE 88, 203, 251).

56 Ibidem (BVerfGE 39, 1, 48 y ss.; BVerfGE 88, 203, 255 y ss.). También HORNLE (2003:
334) y los autores por ella citados han notado esta inconsistencia de la jurisprudencia del
BVerfG. En el mismo sentido, vid. GRaMM (2006: 658); BALDUS (2006: 534 y 535).
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por lo pronto, la prohibicién absoluta de cualesquiera actividades que ence-
rrasen el mas minimo riesgo para la vida de una persona y no engendrasen
al mismo tiempo la probabilidad de salvar la vida de esa u otra persona, ta-
les como, por ejemplo, las excursiones escolares en autobus. Y significaria
que los poderes publicos, a la hora de decidir entre alternativas de las cua-
les cabe esperar tanto riesgos como beneficios vitales, deberian despreciar
por completo el nimero de muertes o vidas salvadas que pudieran resultar
de cada una de las alternativas; y deberian despreciar, asimismo, la proba-
bilidad de los resultados respectivos. Asignar un valor infinito a cada vida
humana supondria, paradéjicamente, decidir sin tener en cuenta las conse-
cuencias que nuestras decisiones pudieran tener sobre la vida de las perso-
nas. La tesis que defendemos, en cambio, permite actuar con la misma y la
mayor consideracién posible a cada una de esas vidas.

Pongamos que hay que autorizar o no un ensayo clinico en el que par-
ticiparan cien personas incapaces de prestar su consentimiento, todas las
cuales padecen una enfermedad que hasta la fecha resultaba mortal en un
95% de los casos. Se ha estimado en un 1% la probabilidad de que alguna
de ellas fallezca como consecuencia de su participacion en el ensayo, y en
un 70% la probabilidad de que el medicamento ensayado, el tinico remedio
conocido contra dicha enfermedad, permita curarla. Lo razonable, y lo que
ordena el Derecho espafiol, es que se resuelva en funcién de la utilidad es-
perada del experimento, en atencién a las vidas que puede salvar, a las
muertes que puede provocar y a la probabilidad de que se produzcan los
resultados posibles: el experimento podra ser autorizado cuando «los be-
neficios esperados para el sujeto del ensayo y para la sociedad justifican
los riesgos»>?. Empero, la evaluacion de los beneficios y riesgos del ensayo
carecera de sentido si asignamos un valor infinito a las vidas de los partici-
pantes, porque entonces el coste esperado de experimentar seria exacta-
mente el mismo que el de no experimentar, infinito, pues una sola vida
tendria el mismo valor que setenta, noventa, cien o mil vidas. Y el benefi-
cio esperado de las dos opciones también seria idéntico, pues salvar una
vida tendria el mismo valor, infinito, que salvar cualquier namero de vidas.
La evaluacién, en definitiva, tendria efectos paralizantes, no indicaria nin-
gln camino a seguir, ninguna preferencia. Desde el punto de vista de la
proteccién de la vida, todas las alternativas serian igualmente buenas y
malas. El resultado no puede ser mas absurdo.

El nuestro es un mundo de recursos escasos en relacién con las necesi-
dades a satisfacer. Un mundo en el que los medios de que dispone el Esta-
do son de largo insuficientes para asegurarnos a todos una vida de al me-
nos noventa afnos. Asi las cosas, el problema es como utilizar esos medios,
dénde invertirlos, a fin de sacarles el mayor provecho y optimizar la pro-
teccion de este bien tan preciado. El Tribunal Constitucional Federal ale-
man viene a decir que da igual lo que se haga con ellos: las decisiones que
salvan una vida merecen la misma consideraciéon que las que salvan cien.

57 Articulo 3.1 del RD 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clini-
cos con medicamentos.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 389-425 411



¢PUEDE EL ESTADO ABATIR UN AVION CON INOCENTES A BORDO... GABRIEL DOMENECH PASCUAL

Mi modesta opinién es otra: creo que lo sensato es escoger aquel curso de
accién que permita salvar més vidas®® o, si se quiere decir asi, que arroje
un mayor «saldo positivo de afios de vida»>?. Como en mas de una ocasién
ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el objetivo ha de
ser «reducir al minimo los riesgos» para la vida humana®®.

Los poderes publicos si deben ponderar las vidas que sus decisiones
pueden salvar, las muertes que pueden provocar y las probabilidades de
que estos resultados se produzcan. De hecho, normalmente lo hacen, con
mayor o menor torpeza. Asi, el Estado no distribuye indiscriminadamente
los recursos asignados a proteger la salud. El objetivo suele ser invertir
mas en combatir aquellos peligros medioambientales y sanitarios méas acu-
ciantes, que pueden provocar una mayor pérdida de afios de vida, para lo
cual resulta imprescindible evaluar el coste-efectividad de las distintas po-
liticas. Reparese también en las vacunaciones obligatorias. Sabido es que
las vacunas previenen ciertas enfermedades —salvan vidas— pero también
que encierran graves riesgos, pudiendo causar la muerte de algunas perso-
nas. Asi las cosas, ¢pueden las autoridades publicas imponer a toda o a
parte de la poblacion la obligacién de vacunarse, a sabiendas de que la va-
cuna quizas mate a algiin inocente? La respuesta, evidentemente, es afir-
mativa®l. ;Y qué criterio hay que seguir, qué criterio se sigue de hecho, a la
hora de establecer si una determinada vacuna es voluntaria u obligatoria?
¢Se decide sin tener en cuenta las vidas y las muertes que las dos alternati-
vas pueden acarrear? Es claro que no. Lo razonable es efectuar una previa
ponderacién, atender a la utilidad esperada de la vacunacién, precisar
—cuando menos— el nimero de vidas y muertes que puede provocar, asi
como las probabilidades de que se produzcan ambos resultados, todo ello
de acuerdo con estudios cientificos fiables. Yo, desde luego, prefiero que
las autoridades espafiolas realicen este tipo de ponderaciones.

58 En sentido parecido, BALDUS (2004: 1285).

59 Sobre la cuestioén de si esos afios deben ajustarse en funcién de la calidad de vida, y
si hay que ponderar no sélo el niimero total de afios de vida ganados, sino también su dis-
tribucién equitativa entre los afectados, vid. Pablo DE Lora (2004), «El derecho a la protec-
cién de la salud», en Constitucion y derechos fundamentales, coords. BETEGON/DEL PARA-
MO/LAPORTA/PRIETO SANcHIS, CEPC, Madrid, pags. 887 y ss.

60 STEDH de 28 de julio de 1998 (Ergi, 23818/94, § 79). La STEDH de 20 de diciembre
de 2004 (Makaratzis, 50385/99, § 60) habla de «minimizar en la mayor extensién de lo posi-
ble cualquier riesgo para [la] vida». La STEDH de 6 de julio de 2005 (Nachova y otros,
43577/98 y 43579/98, § 103) declara el incumplimiento de la «obligacién de minimizar el
riego de pérdida de la vida».

61 Vid. César CIERCO SEIRA (2006), Administracién ptiblica y salud colectiva. El marco ju-
ridico de la proteccion frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios, Comares, Granada,
pags. 228 y ss.
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3. La equivalencia de las obligaciones negativas y positivas derivadas
del derecho fundamental a la vida

Es evidente que aqui se produce un conflicto entre el deber estatal de
respetar la vida de los ocupantes del avién y el de proteger la vida de las
personas situadas en tierra firme que podrian fallecer al estrellarse éste,
entre la obligacién negativa de no matar a los primeros y la obligacién po-
sitiva de evitar que los terroristas maten a los segundos. Dado que, segtin
el Tribunal Constitucional Federal, el nimero de vidas salvadas y perdidas
que las alternativas de decisién podrian causar es un factor irrelevante
para determinar la licitud constitucional de éstas, habra que encontrar al-
gun otro criterio que permita resolver la colisién y juzgar la decisién
adoptada.

El Tribunal aleman estima que en este caso debe prevalecer la obliga-
cion negativa de respetar la vida, porque si bien el legislador goza de un
amplio margen de discrecionalidad para escoger el medio de proteccién
pertinente, el escogido en este caso era inconstitucional en cuanto que im-
plicaba una intervencién en las vidas de los ocupantes del avién contraria
a su dignidad humana. El razonamiento del Tribunal se basa, pues, en la
premisa de que el derribo del avién en el que viajan inocentes constituye
necesariamente un atentado contra el principio juridico absoluto de la dig-
nidad humana, premisa que ya he criticado antes.

Mas interesante es el argumento esgrimido por algunos autores de que,
en virtud del concepto liberal de los derechos fundamentales que impregna
la Constitucién, la dimensién defensiva de los mismos prevalece sobre su
dimensién protectora. El argumento me parece también criticable. No veo
la razon por la cual las obligaciones negativas que al Estado imponen los
derechos fundamentales deban prevalecer a priori —y ademas de manera
absoluta— sobre las obligaciones positivas que igualmente encierran los
mismos®2. Ni en el tenor literal ni en el espiritu de los preceptos que reco-
nocen estos derechos hay nada que justifique esa conclusién. Interpretado
literal y teleol6gicamente, el articulo 2.1 GG, al establecer que «todos tie-
nen derecho a la vida», obliga al Estado —y a cualesquiera sujetos— a rea-
lizar en la mayor medida de lo posible el valor de la vida humana, prote-
giéndola y absteniéndose de menoscabarla hasta donde resulte factica y
juridicamente posible. La concepcién liberal de la Constitucién no justifica
una prominencia de las obligaciones positivas, pues muchas veces lo que
mas conviene a la libertad y a otros bienes juridicos fundamentales no es
que el Estado se abstenga de intervenir, sino, al contrario, que intervenga
en cierta medida para protegerlos. Como senalaba uno de los méas destaca-
dos pensadores liberales del siglo xx, el mantenimiento de la libertad exi-

62 Segtin OTTO (2005: 474), la tesis de que los deberes de abstencién prevalecen per
se sobre los de actuacién carece de una justificaciéon convincente. A favor de la equiva-
lencia de ambos deberes, vid., también, Christian CALLIES (2006), «Die grundrechtliche
Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhiltnis», JZ, pag. 327.
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ge, paraddjicamente, que se la limite. La ausencia de limitaciones y contro-
les conduce «a una severisima coercion, ya que deja a los poderosos en li-
bertad para esclavizar a los débiles»%3. «Es precisamente por esta razén
que exigimos que el estado limite la libertad hasta cierto punto, de modo
que la libertad de todos esté protegida por la ley. Nadie quedara, asi, a mer-
ced de otros, sino que todos tendran derecho a ser protegidos por el
estado»®*. De acuerdo con la consolidada jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, cuando se produce un conflicto entre obliga-
ciones negativas y positivas derivadas de estos derechos, lo procedente no
es hacer prevalecer a las primeras sobre las segundas, sino establecer una
regulaciéon que logre el justo equilibrio entre todos los intereses en juego,
una regulaciéon proporcionada, ponderada. Es mas, el Tribunal, amén de
haber advertido que «la frontera entre las obligaciones positivas y las nega-
tivas... no se presta a una definicion precisa», ha eludido frecuentemente
pronunciarse acerca del caracter positivo o negativo de la obligacién cuyo
cumplimiento se cuestionaba por considerar irrelevante el problema para
resolver los casos planteados, habida cuenta de que, en su opinién, los cri-
terios que han de utilizarse para juzgar el alcance de ambos tipos de obli-
gaciones son «similares»: el Estado debe lograr un justo equilibrio entre
todos los intereses legitimos afectados®>.

Y es que distinguir entre causar un dafio y no evitarlo —entre la obliga-
cién negativa de no matar y la obligacion positiva de no dejar morir— no
es tan sencillo como pudiera parecer a primera vista®. ;En qué categoria
encaja, por ejemplo, la accién de un sujeto por la cual retira —deja de
prestar— la ayuda que permitia seguir viviendo a otra persona? Imagine-
mos un alpinista que se resbala y queda suspendido a mil metros de altura
por la cuerda que le une a su comparfiero de escalada, que, al cabo de unos
minutos, cuando ya no puede soportar el peso por mas tiempo, decide cor-
tar la cuerda a fin de que al menos uno de los dos se salve. Hay quien opi-
na que esto es una omisién®’. Hay quien entiende que retirar la ayuda
constituye, en algunos supuestos, un matar y, en otros, un dejar morir®8,
Algo hay que no termina de cuadrar.

63 Karl Raimund PoPPER (1945), La sociedad abierta y sus enemigos, trad. LOEDEL, Pai-
dés, Barcelona, 2000, pag. 511, nota 4.

64 PopPPER (1945: 305).

65 Vid., entre otras, las SSTEDH de 21 de febrero de 1990 (Powell y Rayner, 9310/81, §
41), 9 de diciembre de 1994 (Lépez Ostra, 16798/90, § 51), 12 de junio de 2003 (Van Kiick,
35968/97, § 71), 8 de julio de 2003 (Hatton y otros, 36022/97, § 119) y 16 de noviembre de
2004 (Moreno Gomez, 4143/02, § 55).

66 Véase, a modo ilustrativo, el estudio de Sarah McGRrATH (2003), «Causation and the
Making/Allowing Distinction», Philosophical Studies, 114, pags. 81 y ss.

67 JAGER (2003: 771).

68 Vid. Jeff McMaHAN (1993), «Killing, Letting Die, and Withdrawing Aid», Ethics, 103,
pags. 250 y ss.
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4. ¢Permanecer inactivo es lo mejor que puede hacerse en los casos trdgicos?
La perniciosa influencia del sesgo de la omision

La vieja idea de que, ceteris paribus, las acciones danosas son peores
que las omisiones dafiosas, de que matar es peor que dejar morir, ha resul-
tado ser decisiva en esta Sentencia. El Tribunal Constitucional Federal vie-
ne a sostener que causar la muerte es infinitamente peor que no salvar la
vida pudiendo salvarla. Ante el dilema de dejar morir a no importa cuantos
inocentes o matar a uno solo de ellos, el Estado debe escoger siempre la
primera alternativa. En defensa de esa tesis se ha esgrimido el argumento
de la causalidad: «en el caso de actuar para producir un resultado, la parti-
cipacion activa de uno en la cadena de eventos que conducen a ese resulta-
do es causalmente esencial. Si uno hubiese elegido no hacer nada, ese re-
sultado no habria ocurrido. Cuando uno simplemente permite que algo
pase, el resultado es el mismo que aquel que se hubiese seguido si uno no
hubiese existido. Permitir simplemente que pase algo, ademas, no es mo-
ralmente tan saliente como actuar: si lo fuera, uno seria moralmente res-
ponsable de cada resultado desafortunado que uno pudiera haber hecho
algo para prevenir»®°,

Este argumento incurre en una evidente peticiéon de principio, pues da
por supuesto precisamente lo que pretende demostrar. Se cae en un in-
aceptable razonamiento circular cuando, para justificar que causar la
muerte de un hombre es peor que no evitarla, se aduce que en el primer
caso se causa la muerte de un hombre. Noétese, por otro lado, que éste es
un argumento consecuencialista, que apela en dltima instancia a —la mal-
dad de— los resultados de nuestras acciones para juzgarlas. Pues bien,
desde una perspectiva consecuencialista, matar a una persona merece, ce-
teris paribus, el mismo juicio que no salvarla pudiendo salvarla, pues el re-
sultado es idéntico en ambos casos. Y, desde esta misma perspectiva, esco-
ger un curso de accién que tiene como resultado la muerte de dos
personas (v. gr., dejarlas morir) es peor que escoger otro que, ceteris pari-
bus, produce como resultado la muerte de s6lo una (v. gr., matarla).

Me confieso incapaz de ver por qué causar la muerte es intrinsecamen-
te peor que dejar morir’?. Pensemos un momento en el problema del tran-
via. Si hacemos abstraccién de las consecuencias de las posibles alternati-
vas de accién, ¢por qué hemos de concluir que presionar un interruptor
con el dedo indice (con el resultado de que el tranvia atropella mortalmen-
te a una persona) es esencialmente peor que mantener quieto el dedo (en
cuyo caso el tranvia sigue su curso y mueren cinco personas)? ¢Y por qué,
para la mayoria de los encuestados, dar un empujoncito al hombre gordo
es peor que apretar el interruptor? No he conseguido encontrar una sola
razén que justifigue convincentemente tales supuestas diferencias.

%9 George C. CHRISTIE (1999), «The Defense of Necessity Considered from the Legal and
Moral Points of View», Duke Law Journal, 48, pag. 1013.
70 Vid., en este sentido, MCGRATH (2003: 81 y ss., esp. 96 y 97).
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Lo cual no quita que algunos factores puedan explicarlas. SUNSTEIN ha
sugerido que la diferente consideraciéon que tradicionalmente merecen las
acciones y las omisiones constituye una heuristica moral’!, esto es, una re-
gla altamente intuitiva que suele funcionar bien, resolviendo adecuada-
mente ciertos problemas, pero que también conduce a resultados insatis-
factorios en algunos casos, cuando la regla se generaliza y se aplica fuera
de su contexto normal’?. Se trataria de una regla o «férmula magica» que
simplificaria la evaluacién moral de ciertos problemas. En vez de juzgar
un problema en toda su complejidad, se emplearia de manera més o me-
nos automatica e irreflexiva un atajo heuristico, que permitiria efectuar
con gran agilidad juicios que por lo general son muy plausibles. La pega es
que esos atajos, en algunas circunstancias, conducen sistematicamente a
cometer graves equivocaciones, a tomar decisiones de consecuencias desa-
zonadoras. «Desde el punto de vista moral —dice SUNSTEIN—, las acciones
daninas son generalmente peores que las omisiones dafninas, tanto en tér-
minos de la intencién del malhechor como de las consecuencias probables
del mal. Un homicida es tipicamente mas malicioso que un espectador que
rehtdsa venir en ayuda de alguien que se esta ahogando. Ademas, un homi-
cida garantiza tipicamente la muerte, mientras que un espectador puede
no hacer tal cosa... Ahora bien, las acciones dafiinas no siempre son peores
que las omisiones dafiinas»’3. El autor estima, en particular, que la distin-
cién ha de carecer de relevancia cuando el Estado escoge entre dos alter-
nativas que conllevan consecuencias danosas: que los agentes estatales ma-
ten a un inocente, en consecuencia, no seria peor que el hecho de que
dejen morir a uno o a dieciocho inocentes’*.

71 Vid. Cass R. SUNSTEIN (2005), «Moral Heuristics», Behavioral and Brain Sciences, 28,
pags. 531 y ss., esp. pags. 540 y 541, articulo seguido de los comentarios criticos de diver-
sos autores (pags. 542 y ss.) y de una respuesta del propio SUNSTEIN (pags. 565 y ss.).

72 Una generalizacién semejante es, probablemente, uno de los factores que explican
las diferentes respuestas que suelen darse a los problemas del trasplante y del interruptor.
Como senala Stacy (2002: 506), en la realidad es practicamente imposible que el trasplante
esté justificado incluso desde una perspectiva utilitarista, entre otras razones, porque nor-
malmente existe un serio riesgo de que la operacién no tenga éxito y porque hay otras al-
ternativas que permitirian salvar la vida de los cinco pacientes sin necesidad de sacrificar a
nadie, como la utilizaciéon de 6rganos procedentes de cadaveres [y, yo afiadiria, porque el
sacrificio tendria unos demoledores efectos disuasorios sobre las visitas a los hospitales].
Es probable que las personas a las que se plantea el experimento imaginario del trasplante
no acaben de tener en cuenta las (inverosimiles) condiciones del experimento y decidan
atendiendo a las condiciones reales en las cuales se efecttian normalmente los trasplantes.

73 SUNSTEIN (2005: 540). La cursiva es del original. En este sentido, Graham ODDIE
(1997), «Killing and Letting-Die: Bare Differences and Clear Differences», Philosophical
Studies, 88, pag. 283, sefala que «un homicidio tipico... tiene rasgos horribles de los que
un tipico “dejar morir” carece: intenciéon maliciosa, sufrimiento innecesario, actuar sin el
consentimiento informado de una persona, quizés violacién de ciertos derechos, etc.
Pero... son esos rasgos horribles los que hacen que un homicidio sea tipicamente peor que
un “dejar morir”... [rasgos que en algunos casos atipicos] bien pueden estar ausentes en un
homicidio y presentes en un “dejar morir”».

74 Vid. el provocador estudio de Cass R. SUNSTEIN/Adrian VERMEULE (2006), «Is Capital
Punishment Morally Required? Acts, Omissions, and Life-Life Tradeoffs», Stanford Law Re-
view, 58-3, pags. 703 y ss., esp. 719 y ss. y 741 y ss., en el que los autores defienden que si
cada ejecucion de un condenado a muerte previene la comisién de varios homicidios,
como [supuestamente] indican algunos estudios cientificos, entonces la pena capital es no
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Abundantes estudios empiricos evidencian, en este sentido, la exis-
tencia de un sesgo de la omisién (omission bias): las personas muestran
en determinadas circunstancias una querencia a permanecer inactivas,
aun cuando la alternativa consistente en actuar resulta mas racional. Se
ha constatado, por ejemplo, que muchos padres se niegan a vacunar a
sus hijos menores de edad cuando se les informa que existe un cierto
riesgo de que la vacunacién provoque su muerte y que, no obstante, la
probabilidad de que la vacuna salve su vida es mucho mayor”. Por regla
general, hay buenas razones para preferir las omisiones a las comisio-
nes: aquéllas pueden resultar de la ignorancia, lo que no suele ocurrir
con éstas; las comisiones encierran normalmente intenciones mas mali-
ciosas; implican normalmente mayor esfuerzo, lo cual constituye ya un
signo de intencionalidad. Ademas, la tendencia a considerar socialmente
aceptables las omisiones propicia que cada uno mire por si mismo, lo
cual —cabe argumentar— es un modo eficiente de evitar dafios’®. Ahora
bien, a veces estas diferencias entre acciones y omisiones no existen, en
cuyo caso unas y otras son moralmente equivalentes. La intuicién de
que las primeras son peores, «valida como puede ser en la mayoria de
los casos, deja de serlo cuando el conocimiento y la intencién son los
mismos para la omisién y la comisién, o cuando el agente debe elegir
entre una omisién y una accién conociendo las consecuencias de am-
bas... Si usted tiene que elegir entre matar a cinco o dejar morir a diez
personas, suponiendo (a estos efectos) que todas son seleccionadas alea-
toriamente de entre la misma poblacién, usted deberia matar a las cin-
co. Cada miembro de la poblacién tiene una probabilidad de morir en
caso de omisién que duplica a la resultante en caso de comisién, por lo
que cada uno de ellos deberia preferir que usted actuara. Si usted elige
no actuar, estard ofendiéndoles, al ir en contra de sus preferencias»’’. El

s6lo permisible, sino incluso moralmente obligada. En el mismo ntimero de la Stanford
Law Review pueden verse las contestaciones de Carol S. STEIKER, «No, Capital Punishment
is Not Morally Required: Deterrence, Deontology, and the Death Penalty», pags. 751 y ss., y
John J. DoNoHUE/Justin WOLFERS, «Uses and Abuses of Empirical Evidence in the Death
Penalty Debate», pags. 791 y ss., asi como la réplica de SUNSTEIN/VERMEULE, «Deterring
Murder: A Reply», pags. 847 y ss.

75 Vid. el clasico trabajo de Ilana Ritov/Jonathan BAroN (1990), «Reluctance to Vacci-
nate: Omission Bias and Ambiguity», Journal of Behavioral Decision Making, 3, pags. 263 y
ss., que citamos por Behavioral Law & Economics, ed. Cass R. SUNSTEIN, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2003, pags. 168 y ss.; asi como Abigail L. WroE/Nikki
TURNER/Paul M. SALkovskis (2004), «Understanding and Predicting Parental Decisions
About Early Childhood Immunizations», Health Psychology, 23-1, pags. 33 y ss.; y Abigail
L. WroE/Angela BHAN/Paul Saikovskis/Helen BEDFORD (2005), «Feeling Bad About Immu-
nising Our Children», Vaccine, 23, pags. 1428 y ss. Estos estudios han sido criticados por
Terry ConNoLLY/Jochen REB (2003), «Omission bias in vaccination decisions: Where’s the
“omission”? Where’s the “bias”?», Organizational Behavior and Human Decision Processes,
91, pags. 186 y ss., quienes entienden que no hay evidencias convincentes de que el sesgo
de la omisién constituya un factor importante en las decisiones sobre vacunaciones. De to-
dos modos, también otros experimentos y autores han demostrado la existencia del sesgo.
Vid., por ejemplo, Johanna H. KorDES-DE VAAL (1996), «Intention and the omission bias:
Omissions perceived as nondecisions», Acta Psychologica, 93, pags. 161 y ss.

76 R1TOV/BARON (1990: 169).

77 R1TOV/BARON (1990: 169).
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argumento es convincente, si bien la tltima afirmacién debe matizarse,
pues tales preferencias no son reales, sino tan s6lo hipotéticas, aunque
muy razonables: lo que cabe esperar de una persona racional (que trata
de maximizar la vida, no necesariamente sélo la suya) e imparcial (que
no sabe quiénes falleceran en los casos de omision y quiénes moriran en
los de comisién) es que seleccione la alternativa que minimice las muer-
tes (en el ejemplo propuesto, la comisién), pues entonces su esperanza
de vida es maés elevada.

El sesgo de la omisién guarda una estrecha relaciéon con otros fenéme-
nos psicolégicos, en especial con el sesgo del statu quo, consistente en la
querencia a preferir que las cosas no cambien, que se queden como
estan’8. Ambos suelen concurrir, por cuanto las acciones producen de ordi-
nario cambios en el statu quo, pero no siempre, pues a veces la conserva-
cion del estado de cosas vigente requiere de una accién positiva. Sea como
fuere, lo que interesa senalar es que el sesgo de la omisién es un producto
de la conjuncién de factores racionales y factores no tan racionales. El
ahorro de energia puede ser una buena razén para no actuar’’, aunque
abundantes estudios cientificos sugieren que hay otro factor mucho mas
determinante: el emotivo. Las personas, por un lado, tratan, consciente o
inconscientemente, de minimizar las emociones negativas y maximizar las
positivas que los resultados de sus decisiones puedan provocarles en el fu-
turo. Por otro lado, tienden a hacer lo propio con las emociones negativas
y positivas que experimentan en el momento de decidir. Pues bien, parece
ser que las acciones exageran, amplifican, las emociones, en la medida en
que son mas visibles y estimulantes que las omisiones. Se ha observado asi
la existencia de un sesgo de la accién (action bias) cuando los individuos
han de elegir entre ganancias, entre alternativas que llevan a resultados po-
sitivos: en estos casos, desean «causar impacto», captar la atencién de
otras personas, ser apreciados por ellas, para lo cual tienden a actuar, pues
las acciones son mas llamativas e impactantes que las omisiones. Este ses-
go se acentua cuando los resultados positivos son facilmente visualizables
y cuando se percibe con mayor claridad que los mismos son imputables a
la actuacién del agente8°.

La otra cara de la moneda es el sesgo de la omisién, que aparece tipica-
mente cuando el sujeto decisor ha de elegir entre pérdidas, entre alternati-
vas que conducen a resultados negativos®!. En estos casos existe una incli-
nacién natural a «lavarse las manos», a «escurrir el bulto», a no querer

78 Vid. Christopher J. ANDERSON (2003), «The Psychology of Doing Nothing: Forms of
Decision Avoidance Result From Reason and Emotion», Psychological Bulletin, 129-1, pags.
139 y ss.

79 ANDERSON (2003: 140 y 148).

80 Vid. Anthony Part/Richard ZECKHAUSER (2000), «Action Bias and Environmental De-
cisions», Journal of Risk and Uncertainty, 21-1, pags. 45 y ss.

81 No obstante, y como sefiala ANDERSON (2003: 143), este sesgo puede presentarse tam-
bién en casos en los que se elige entre alternativas que conllevan tanto ganancias como
pérdidas, lo que podria explicarse en virtud del ubicuo fenémeno de la aversion a estas l-
timas (loss aversion): las personas suelen dar un peso mucho mayor a una pérdida que a
una ganancia del mismo importe.
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«verse envuelto» en el asunto. Todavia queda mucho por investigar en la
materia, pero los estudios empiricos publicados ya permiten formular hi-
potesis consistentes sobre las causas de este fenémeno. Un papel muy im-
portante juegan, en primer lugar, el arrepentimiento que el individuo pue-
de experimentar como consecuencia de su decisién y la culpa que otros
sujetos puedan atribuirle por haber actuado. A la presencia de estos dos
factores contribuirian, a su vez: el caracter irreversible de las pérdidas, el
grado de aversion a las mismas, la posibilidad de conocer cuéles han sido
los resultados de la decisién, la facilidad con la que uno puede imaginarse
el haber tomado otra decision, el caracter anormal y visualizable de la ac-
cién, etc.82. El segundo gran factor es la dificultad de la decisién: cuanto
mas dificil le resulte al individuo decidir, mas se acentuarda su querencia
por la inactividad. Entre las circunstancias que dificultan la decisiéon cabe
mencionar: la estrategia empleada para decidir (las estrategias ponderati-
vas encierran mayor dificultad que las consistentes en la aplicacién de sen-
cillas reglas), las emociones negativas que experimenta el individuo al to-
mar una decision, el caracter conflictivo de la misma, su complejidad y la
incertidumbre en la cual hay que decidir®3.

Salta a la vista que en el problema contemplado por el paragrafo 14
IIT LuftSiG concurren practicamente todos esos ingredientes, y en dosis
muy elevadas. Es por ello que no resulta muy aventurado predecir que las
personas enfrentadas al mismo padeceran por regla general un fuerte ses-
go omisivo. No seria extrafo, por consiguiente, que éste hubiese ejercido
una cierta influencia sobre los juicios efectuados por el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman y buena parte de la doctrina que se ha ocupado del
tema. ¢Y qué hay de malo en ello? El sesgo de la omisién puede producir
resultados hasta cierto punto aceptables cuando los intereses en juego son
unicamente los del sujeto que «escurre el bulto», en la medida en que la
reduccion de sus emociones negativas puede considerarse un objetivo
perfectamente legitimo. El caso es distinto, obviamente, cuando se trata
con los intereses de terceros. No parece admisible que una autoridad pu-
blica, a fin de minimizar su ansiedad, escoja la alternativa que minimiza
la esperanza de vida de los ciudadanos.

5. Critica del argumento de la incertidumbre. Las equivocaciones pueden
caer de los dos lados

Nadie discute que la situacién prevista en el paragrafo 14 III LuftSiG
esta prenada de una gran incertidumbre. Muy dificilmente podra saberse,
siquiera con mediana seguridad, que el avién ha sido secuestrado y va a

82 Vid. ANDERSON (2003: 148 y ss.).

83 Vid. ANDERSON (2003: 153 y ss.). RITOV/BARON (1990: 168 y ss.) han observado que la
incertidumbre relativa al riesgo que corre un determinado nifio al vacunarse (v. gr., cuando
no puede saberse si pertenece o no a uno de los grupos de especial riesgo) exacerba la reti-
cencia de los padres a vacunarlo, por mas que sepan que el riesgo de muerte es mayor en
caso de no vacunacion.
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ser utilizado a modo de arma contra las personas. Nadie discute, pues, que
en tales circunstancias la aplicacion del precepto referido encierra el peli-
gro de que las autoridades publicas se equivoquen, que incurran en lo que
los estadisticos llaman un «falso positivo» o «error de tipo I» y ordenen
precipitadamente el derribo de un avién cuando, en realidad, no concu-
rrian los requisitos para ello. Ahora bien, el Tribunal Constitucional Fede-
ral pasa por alto que las equivocaciones pueden caer también del otro
lado. En una situacién de incertidumbre como ésta son igualmente posi-
bles los «falsos negativos» o «errores de tipo II». Cabe que la Administra-
cién entienda erréneamente que no se daban las circunstancias previstas
en el paragrafo 14 III LuftSiG para derribar la aeronave y ésta acabe estre-
llandose sobre el objetivo perseguido por los secuestradores —v. gr., una
central nuclear—, provocando la muerte de miles de personas. Existe la
posibilidad de que la Administracién, por cualquier motivo, permanezca
inactiva y el desastre ocurra.

La prohibicién categérica de derribar aviones estaria justificada si,
cualesquiera que fuesen las circunstancias en las que se permitiera excep-
cionalmente el derribo, el riesgo de falsos positivos superase siempre al de
falsos negativos. Para llegar a esta conclusién habria que efectuar una esti-
macion de ambos riesgos, a cuyos efectos deberia tenerse en cuenta que
los dafios son mas graves en el primer caso (donde mueren los ocupantes
del avién) que en el segundo (donde, ademas, mueren otras personas)8*.
Lo cual implica que, para justificar dicha prohibicién, la probabilidad de
que se produjeran falsos positivos deberia ser en cualesquiera supuestos
muy superior a la de los falsos negativos.

Resulta muy complicado predecir hacia dénde tenderan a caer las
equivocaciones. Algunas circunstancias hacen pensar que hacia el lado de
los falsos negativos. Amén del sesgo de la omisién, podria citarse aqui el
efecto certidumbre (certainty effect), consistente en que los resultados segu-
ros, ciertos, suelen tener un impacto exagerado sobre las preferencias de la
gente, un impacto «excesivamente» superior al de los resultados meramente
probables?>. Quizas las autoridades se muestren «demasiado» reticentes a
ordenar el derribo del avién, por cuanto esta decisiéon causa la muerte prac-
ticamente segura de varias personas, mientras que las muertes que se produ-
cirian de estrellarse el aviéon contra el objetivo marcado por los terroristas
son simplemente probables, aunque puedan ser muy probables y muchisimo
mas cuantiosas. Otros factores, por el contrario, podrian propiciar los falsos
positivos. Parece ser, en primer lugar, que la urgencia, la escasez de tiempo
disponible para decidir, mitiga el sesgo de la omisién®°. Es plausible estimar,

84 En sentido parecido, STAcY (2002: 503 y 504).

85 Vid. Daniel KAHNEMAN/Amos TVERSKY (1979), «Prospect Theory», Econometrica, 47-
2, pags. 263 y ss.; citamos por AA.VV., Choices, Values, and Frames, eds. Daniel KAHNE-
MAN/Amos TVERSKY, Cambridge University Press, Cambridge, 2000, pags. 17 y 20 y ss. N6te-
se que algunos autores, como KERSTEN (2005: 663) y HOFLING/AUGSBERG (2005: 1082),
sostienen que matar a un inocente es siempre ilicito, mientras que imponerle un elevado
riesgo de morir puede ser aceptable en algunos casos.

86 Vid. ANDERSON (2003: 158).

Revista de Administracion Publica
420 ISSN: 0034-7639, nim. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 389-425



¢PUEDE EL ESTADO ABATIR UN AVION CON INOCENTES A BORDO... GABRIEL DOMENECH PASCUAL

en segundo término, que la heuristica de la disponibilidad (availability heu-
ristic) puede ejercer aqui su influencia. Las personas estiman a menudo la
probabilidad de un suceso en funcién de la facilidad con la que recuerdan o
les vienen a la imaginacién sucesos semejantes®’. Se trata de una estrategia
intuitiva que por lo general produce resultados aceptables, pues los aconteci-
mientos mas frecuentes suelen ser los mas faciles de recordar, pero que tam-
bién causa equivocaciones, pues el caracter reciente de un hecho, las emo-
ciones que ha suscitado, la atencion de que ha sido objeto por los medios de
comunicacion y otros diversos factores pueden influir notablemente en su
disponibilidad. La frecuencia estadistica con la que un secuestro aéreo de-
semboca en un atentado kamikaze es —hasta la fecha— bajisima, pero los
extraordinariamente visualizables sucesos del 11 de septiembre pueden ha-
cer que el atentado parezca mas probable de lo que «realmente» es. Y, por
ultimo, tampoco es descartable que pudiera producirse una cierta insensibi-
lidad a la probabilidad (insensitivity to probability o probability neglect)®®, fe-
némeno consistente en la querencia a obviar la mayor o menor verosimili-
tud de los resultados posibles. Se ha sugerido que el deseo de reducir la
ansiedad engendrada por la incertidumbre conduce a negarla. La percepcion
del riesgo se simplifica hasta el extremo de clasificar las actividades en dafii-
nas o seguras: «todo o nada»; no hay término medio®’. La insensibilidad se
produce sobre todo cuando los posibles dafios o beneficios resultantes de
las alternativas de accién provocan intensas emociones, negativas o positi-
vas (v. gr., porque aquéllos son facilmente visualizables). Y existen abun-
dantes evidencias cientificas de que, en estos casos, los individuos tienden
a evitar la alternativa que puede conducir al peor escenario imaginable,
obviando practicamente —sin dar la importancia que «en frio» seria razo-
nable otorgar a— la probabilidad de que éste se produzca®. Pues bien,
existe el peligro de que las autoridades publicas focalicen su atencién so-
bre la que en este caso es la peor hipétesis imaginable —el atentado kami-
kaze—, obviando la probabilidad de que el mismo ocurra, que puede ser
muy escasa.

Resulta muy atrevido afirmar que el riesgo de falsos positivos superara
siempre al de falsos negativos. El Tribunal Constitucional Federal debia
haber reconocido al legislador un amplio margen de apreciacién para re-
solver acertadamente este problema tan complejo, pues su mayor legitimi-

87 Vid. Amos TVERsKY/Daniel KAHNEMAN (1973), «Availability: A heuristic for judging
frequency and probability», Cognitive Psychology, 4, pags. 207 y ss.; citamos por AA.VV.,
Judgment under uncertainty: Heuristics and biases, eds. Daniel KAHNEMAN/Paul
Srovic/Amos TVERsKY, Cambridge University Press, Cambridge, 1998, pags. 163 y ss. Vid.,
también, otros estudios contenidos en esta obra colectiva (pags. 179 y ss.) y en AA.VV,,
Heuristics and Biases. The Psychology of Intuitive Judgment, eds. Thomas GiLovicH/Dale
GRIFFIN/Daniel KAHNEMAN, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pags. 19 y ss.

88 Vid. Cass R. SUNSTEIN (2002), «Probability Neglect: Emotions, Worst Cases, and Law»,
Yale Law Journal, 112, pags. 61 y ss.; George F. LOEWENSTEIN/Elke U. WEBER/Christopher
Hsege/Ned WELcH (2001), «Risk as Feelings», Psychological Bulletin, 127-2, pags. 276 y ss.

89 Vid. Paul Srovic/Baruch FiscHOFF/Sarah LICHTENSTEIN (1979), «Rating the Risks»,
Environment, 2-3; citamos por Paul Srovic, The Perception of Risk, Earthscan, London,
2000, pags. 110y 111.

90 SUNSTEIN (2002: 70 y ss.).
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dad democratica y sus mejores posibilidades cognoscitivas le ponen en me-
jor situacion para ello. Lo cual no quita que el legislador tuviese la obliga-
cién de actuar esas mejores posibilidades a través de una cuidadosa pon-
deracién de todos los riesgos e intereses legitimos en juego, asi como la
obligacién de establecer las debidas garantias para minimizar el riesgo de
equivocaciones, obligaciones que es muy dudoso haya cumplido cabal-
mente. Compartimos la tesis de ODENDAHL de que, si bien resulta constitu-
cionalmente licito abatir un avién cargado de inocentes cuando es practi-
camente seguro que se va a cometer con él un atentado kamikaze, el
articulo 14 TIT LuftSiG debe reputarse inconstitucional en la medida en
que su vaguedad vulnera el mandato de tipicidad®!. Como advierte
MERKEL, es dificil escapar a la impresiéon de que la «nebulosa férmula» em-
pleada por el legislador estd pensada no tanto para proteger la vida de las
personas cuanto para poner al Ministro de Defensa al abrigo de ulteriores
responsabilidades®?. El legislador debia haber determinado con mayor pre-
cisién las circunstancias, verdaderamente excepcionales, en las que resulta
licito derribar el avion. La indeterminacion del precepto engendra un ries-
go innecesario de actuaciones equivocadas con resultados mortales.

6. El caso en el que en el avion viajan solo terroristas no es tan diferente

Los argumentos utilizados por la Sentencia comentada para justificar
que el Estado puede abatir un avién secuestrado en el que sélo viajan te-
rroristas son coherentes, desde luego, con la posibilidad contemplada ex-
plicitamente en la legislacion de algunos Léinder de que la policia mate me-
diante el uso de la fuerza armada a quien amenace la vida de un inocente,
posibilidad cuya licitud constitucional nadie discute”?. Lo llamativo es que
son manifiestamente incoherentes con los motivos esgrimidos en la misma
Sentencia para negar que el Estado pueda abatir una aeronave en la que
viajan inocentes.

Matar a los terroristas para proteger a las personas que se hallan en
tierra firme también supone instrumentalizarlos, causarles el peor de los
dafios en contra de su voluntad y en aras de un interés que no es el suyo.
El Tribunal ve la diferencia en que los terroristas podian haber evitado su
muerte, por lo que ésta les es imputable a ellos y no al Estado. Pero lo mis-
mo podria afirmarse de los pasajeros y tripulantes inocentes, en la medida
en que también ellos podian haberla evitado si no hubieran viajado en
avién. Nadie les obligé a volar. El argumento de que resulta licito matar al
agresor porque éste se ha puesto en la situaciéon de peligro desencadenante

91 ODENDAHL (2005: 451). También MitscH (2005: 275) critica la vaguedad del precepto.

92 MERKEL (2004).

93 La cuestién mas controvertida es si esta medida es licita en algunos Linder cuyas le-
gislaciones no la autorizan expresamente. A favor, vid. Thomas ScHONE/Thomas KLAES
(1996), «Die hoheitliche Befugnis zur Tétung eines Angreifers —am Beispiel des nordrhein-
westfilischen Polizeirechts—», DOV, pags. 992 y ss. En contra, vid. Michael WESTENBERGER
(2003), «Der Einsatz des finalen Rettungsschusses in Hamburg», DOV, pags. 627 y ss.
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de su muerte es muy poco convincente, pues implica que también es licito
matar al inocente que se ha subido libremente a la aeronave. Los tripulan-
tes y los pasajeros, por regla general —hay excepciones, como la del inca-
paz o la del preso conducido a la fuerza por agentes de la policia—, han
asumido voluntariamente el riesgo de verse envueltos en un secuestro aé-
reo, del mismo modo que han asumido el riesgo de sufrir turbulencias o
un aterrizaje forzoso, el riesgo de que el avion se estrelle accidentalmente,
etc. Hay personas que no estan dispuestas a correr estos riesgos y prefieren
viajar en tren, en coche, en autobus, en barco o, simplemente, no viajar.
Con todo esto no quiero decir que el Estado pueda matar inocentes porque
«ellos se lo han buscado». Tan sélo pretendo sefialar que la argumentacion
de la Sentencia comentada es inconsistente

Notese, en segundo lugar, las contradictorias afirmaciones relativas a
la incertidumbre en la que ha de aplicarse el precepto impugnado. Segin
el Tribunal, si en el avién viajan inocentes, nunca sera posible constatar
con seguridad que se va a cometer el atentado kamikaze. Pero cuando via-
jan soélo terroristas si es posible imaginar casos en los que cabe constatar
con la certeza exigible que se va a cometer el atentado. ¢Por qué en un
caso si y en el otro no? El Tribunal debia haber explicado a qué obedece
esta diferencia, aparentemente inexplicable®.

Reparese en otra contradiccién. Cuando se trata de abatir una aerona-
ve con inocentes a bordo, la vida es imponderable, mientras que cuando en
aquélla sélo hay terroristas, entonces el derribo puede ser proporcionado,
de acuerdo con el resultado de una ponderacion global entre la gravedad de
la intervencion en el derecho fundamental a la vida de los terroristas y el
peso de los bienes juridicos que se trata de proteger. Es decir, en este tlti-
mo caso si que se pondera la vida de los terroristas frente a la vida de los
inocentes que se hallan en tierra firme. ¢Por qué alli no y aqui si?

7. El efecto disuasorio de la regulacion establecida

La almendra de la argumentacién empleada por el Tribunal Constitu-
cional es que en ningun caso est4 justificado que un agente estatal mate
deliberadamente a un inocente para salvar a otros inocentes y, a mayor
abundamiento, que el pardgrafo 14 III LuftSiG engendra un serio peligro
de que la Administracién actiie de manera precipitada, causando innece-
sariamente la muerte de inocentes. El primer argumento, en mi opinién,
es rechazable. Lo decisivo para juzgar la licitud constitucional del precep-
to es determinar si éste minimiza el riesgo para la vida de las personas o,
por el contrario, encierra un riesgo mortal desproporcionado (inutil, inne-
cesario o excesivo). En este sentido se mueve el segundo argumento. Aho-
ra bien, para formular aquel juicio no sélo habra que tratar de pronosti-
car cémo actuaran probablemente las autoridades administrativas en

94 También WINKLER (2006: 538) y BALDUS (2006: 534) han sefialado esta contradiccién.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 389-425 423



¢PUEDE EL ESTADO ABATIR UN AVION CON INOCENTES A BORDO... GABRIEL DOMENECH PASCUAL

aplicacion del pardgrafo cuestionado, sino que también habra que tener
en cuenta los efectos que la disposicién legal impugnada pueda provocar
sobre la conducta de los terroristas. La regulacién cuestionada, su inexis-
tencia e incluso la Sentencia objeto de este comentario pueden influir en
sus planes, disminuyendo o incrementando el riesgo de secuestros aéreos
y, en consecuencia, de muertes. ¢Y si el citado paragrafo disuadiera abso-
lutamente a los terroristas de secuestrar aviones? La hipétesis es inverosi-
mil, pero si se demostrara empiricamente, anular el precepto constituiria
una insensatez.

Si, como parece plausible, suponemos que el comportamiento de los
terroristas dispuestos a inmolarse en un atentado kamikaze se correspon-
de grosso modo con el de un occisor aeconomicus, un hombre que pretende
maximizar el impacto mortal y mediatico de sus ataques suicidas, la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional Federal les proporciona un in-
teresante incentivo para cometer atentados de esta indole. Imaginese que
es usted un malvado terrorista al que la filosofia kantiana no acaba de con-
vencer. Usted ha oido hablar de la Sentencia comentada y sabe que las au-
toridades alemanas son gente seria, que acata siempre las decisiones de su
mas alto Tribunal, maxime cuando estan en juego la dignidad y la vida de
las personas. Y sabe, por lo tanto, que si consigue apoderarse de un avién
que sobrevuela Alemania con inocentes a bordo podra abalanzarse con él
contra lo que le apetezca, sin peligro de que el ejército se lo impida: una
central nuclear, un estadio de futbol que rebosa de gente, la sede del Parla-
mento, etc.

El Tribunal debia haber ponderado el efecto disuasorio de la regula-
cion legal establecida. El paragrafo 14 III LuftSiG hacia el secuestro de ae-
ronaves menos atractivo para los kamikazes, al dejarles claro que debian
contar con la posibilidad de que el ejército abortara sus planes. Ahora, en
cambio, lo que tendran claro es que, una vez secuestrado el correspondien-
te avién, se les abre un amplio abanico de alternativas®, a cual mas morti-
fera. Aunque quizds no sean tan ingenuos. Es posible que no confien de-
masiado en que las autoridades alemanas les vayan a permitir realmente
alcanzar ciertos objetivos. Puede que piensen que, en determinadas cir-
cunstancias, aquéllas acabaran interviniendo, aun a riesgo de incurrir en
responsabilidad penal. Quién sabe.

V. CONCLUSIONES

Los argumentos empleados por el Tribunal Constitucional Federal ale-
man para anular un precepto legal que, a fin de prevenir atentados kami-
kazes, permitia a la Administraciéon derribar aviones con inocentes a bordo
no convencen. La afirmacion apodictica de que matar a un inocente para
salvar a otros inocentes lesiona la dignidad humana, por cuanto la victima

5 En sentido parecido, BALDUS (2006: 534).
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resulta instrumentalizada, es rechazable, entre otras razones, porque el
simple hecho de «instrumentalizar» a una persona —de ponerla en una si-
tuacién desventajosa en contra de su voluntad y en atencién a los intereses
de otras personas— no lesiona dicho principio constitucional. Las exigen-
cias del deber de no instrumentalizacién deben ponderarse con las de
otros principios constitucionales.

La tesis segun la cual al Estado no le estd permitido «ponderar vida
contra vida» —escoger aquel curso de accién que maximice el nimero de
vidas salvadas— conduce a resultados manifiestamente absurdos. Si el Es-
tado debe proteger y respetar la vida humana en la mayor medida de lo po-
sible, entonces ineluctablemente debera decidir en funcion de las vidas que
sus decisiones pueden salvar, las muertes que pueden provocar y las proba-
bilidades de que estos resultados se produzcan, intentando maximizar la
vida. De hecho, asi tratan de actuar los poderes publicos, por regla general.

El argumento de que la obligacién de los poderes publicos de respetar
la vida prevalece infinitamente sobre su obligacion positiva de protegerla
—reflejo de la opinién segun la cual matar es intrinseca e infinitamente
peor que dejar morir— carece de justificacién. Como ha declarado el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, cuando surge un conflicto entre las
obligaciones negativas y positivas derivadas de los mismos, la solucién no
es hacer prevalecer absolutamente las primeras sobre las segundas, sino
establecer una regulacién proporcionada, que logre el justo equilibrio en-
tre todos los intereses en juego.

El Tribunal aleman advierte que la incertidumbre en la cual la Admi-
nistraciéon ha de actuar engendra un grave riesgo de que ordene precipita-
damente el derribo del avién, matando «innecesariamente» a sus ocupan-
tes. Pero el Tribunal pasa por alto que, en estas circunstancias, las
equivocaciones también pueden caer del otro lado. Es posible que la Ad-
ministracién decida no intervenir y el atentado kamikaze se consume,
provocando la muerte de los ocupantes del aviéon y la de otras muchas
personas. Asi las cosas, lo sensato es precisar cual de los dos peligros es
mas grave y establecer la regulacion legislativa que permita minimizar el
riesgo para la vida de las personas. Los Tribunales deben reconocer al le-
gislador un amplio margen de apreciacién para ello, pues su mayor legiti-
midad democratica y sus mejores posibilidades cognoscitivas le ponen en
mejor situacién para resolver este problema. El legislador, por su parte,
debe actuar esas mejores posibilidades a través de una cuidadosa ponde-
racion, asi como establecer las garantias necesarias para minimizar el
riesgo de equivocaciones, lo cual no puede decirse que haya ocurrido en
el caso enjuiciado.
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