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Resumen: Este articulo aborda el tema atinente a los principios y limites que
rigen la justificacion del hecho desde la perspectiva tanto del Derecho interno
como, en particular, de los estandares fijados por el Derecho Internacional —en
especial, los protocolos de Ginebra (1, I1, Il y 1V)—, contrastando tal estado de
cosas con un andlisis basado en la filosofia del Derecho, a fin de resolver una
cuestion fundamental: cudl es el limite que rige la actuacion del Estado en si-
tuaciones en las que, fundamentalmente en el escenario de una guerra civil, las
acciones defensivas estatales resultan aptas para producir un dafio colateral y
cudl es el alcance del deber del Estado de proteger positivamente a las even-
tuales victimas.

Palabras clave: Justificacion; Estado de necesidad; Legitima defensa; Victimas;
Dafio colateral; Conflicto armado no internacional; Principio de ocasionamien-
to; Principio de primacia de los intereses ptiblicos; Terrorismo; Guerra civil.

Documento original inédito en idioma alemdn, traducido por NURIA PASTOR MUNOZ, Profesora Inves-
tigadora Ramoén y Cajal, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Fecha de recepcion: 27 de septiembre
de 2013. Fecha de modificacion: 5 de octubre de 2013. Fecha de aprobacion: 16 de diciembre de 2013.
Para citar el articulo: JAKOBS, GUNTHER, “Principios y limites de la justificacion”, NURIA PASTOR MUNOZ
(Trad.), en Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 34, n.° 97, julio-diciembre de 2013, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 13-28.

Doctor en Derecho Doctor Honoris Causa, Catedratico de Derecho penal y filosoffa del Derecho, Uni-
versidad de Bonn (Alemania). Correo-e: gjakobs@jura.uni-bonn.de.

13



14 Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Giinther Jakobs

PRINCIPLES AND LIMITS OF THE THEORY OF JUSTIFICATION

Abstract: This article approaches the wide subjects of principles and limits,
which govern the theory of justification of the act from a perspective of the in-
ternal law system. Most specifically by the standards proposed by International
Law especially those in the Protocols of Geneve (1, 11, 111, 1v), which contrast the
state of the matter from an analysis based in philosophy of law, in order to solve
a fundamental questions: What is the limit of action of the State in situations
that —fundamentally in the scenery of civil war— where defensive State actions
and result as collateral damage? , and which is the range of positive action of
the State to eventually protect victims?

Keywords: Justification; State of Necessity; Legitimate defense; Victims;
Colateral damage; Non-international Armed Conflict; Civil War; Terrorism;
Principle of Primacy of Public Interest; Principle of Causation.

I. INTRODUCCION

En el tema que debo abordar, a saber, los principios y limites de la justificacion, se
suele esperar una exposicion sobre el Derecho interno del Estado, es decir, principal-
mente sobre la legitima defensa, los diversos estados de necesidad justificantes y los
derechos en virtud del cargo. Aqui, en Colombia, las expectativas van probablemente
mds alld: a la vista de los carteles de drogas y los paramilitares, que actian de forma
intensa, ademads de guerrillas que actdan por motivaciones politicas o que fingen tener
tal motivacion y a la vista de las fuerzas denominadas FARC, cuya meta politica resulta
entretanto dificil de reconocer, habria que decir también algo sobre la justificacion
en la guerra civil o en estados semejantes a la guerra civil. Pero hay que preguntarse
inmediatamente: ;este juicio no se rige igualmente por el Derecho colombiano nacio-
nal, esto es, el Derecho interno del Estado? La respuesta reza: no solamente, pues el
denominado Derecho internacional o Derecho de los pueblos (que en sentido estricto
no regula las relaciones entre pueblos, sino entre Estados) también contiene preceptos
cuyos estandares humanitarios hay que respetar “en caso de un conflicto armado que
no tiene caracter internacional”, preceptos que estan ubicados en un lugar destacado,
a saber, en cada uno de los articulos 3 de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949,
esto es, cuatro veces, completados ademads por el Segundo Protocolo Adicional.

Ahora bien, estd totalmente descartado exponer aqui a la vez los principios de la justi-
ficacién segun el Derecho interno del Estado y segtin el Derecho internacional, sobre
todo porque yo no soy un internacionalista. Sin embargo, si tendré que abordar, por lo
menos, un dmbito en el que ambos dmbitos juridicos se solapan, a saber, el problema
del dafo colateral, el cual se plantea, como es sabido, en el Derecho internacional de
la guerra y —ello es menos conocido— también en el Derecho interno del Estado.
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Para valorar esta situacion, que no es en absoluto ficil de desentrafiar, primero hay
que explicar de forma clara los principios y, con ello, los limites de la justificacion,
y comienzo con consideraciones al respecto para el Derecho nacional de un Estado
moderno que se esfuerza por ser liberal y por ser un Estado de Derecho.

II. TEORIA DE LA JUSTIFICACION

A. Teoria del injusto: deberes positivos y negativos

Empecemos con el esbozo de una teoria de la justificacion y, si el Derecho penal no
debe desembocar en un revoltijo de fopoi, la teoria de la justificacién no puede ser otra
cosa que el reverso de la teorfa del injusto, esto es, del ataque a la estructura normativa
de la sociedad. ; En qué consiste esta estructura normativa? Estd formada por vinculos
de expectativas estabilizados en el sentido de instituciones.

La institucién general que engloba a todos es el vinculo de libertad de conducta y res-
ponsabilidad por las consecuencias de la conducta. Mediante este vinculo se generan los
deberes negativos, esto es, los deberes de no (por ello: negativos) inferir dafios a otras
personas mediante la configuracién de la propia organizacién, es decir, de no matar,
no lesionar, no sustraer, etc. A este vinculo pertenecen también los deberes, fundados
en la configuracion de la organizacidn, de detener un curso lesivo; hay que mencionar,
por ejemplo, los deberes en virtud de injerencia o asuncidn, si bien también los deberes
de mantener asegurada en el trafico su propiedad. En todo caso, quien infringe estos
deberes, sea mediante un hacer o mediante un omitir, es, en virtud de su organizacion,
competente por el curso lesivo.

Junto a estos deberes negativos, esto es, de velar por que la propia organizacién no
se expanda demasiado en perjuicio de otros, hay deberes positivos cuyo contenido es
evitar un curso lesivo, también en el caso en que dicho curso no se funde en una expan-
sion excesiva de la propia organizacion. Por ejemplo: los padres tienen que procurar
asistencia médica para su hijo enfermo también en el caso de que no hayan causado la
enfermedad mediante su comportamiento; el presidente del Estado tiene que ordenar
la Iucha contra invasores o guerrilleros; los jueces deben llevar a cabo procesos y, sin
duda, de forma neutral. A diferencia de lo que ocurre en el caso de los deberes nega-
tivos, los deberes positivos no afectan a todos, sino solo a los titulares de un estatus
especial, precisamente a los padres en relacién a sus hijos o a los funcionarios en el
ambito de su cargo.
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B. Justificacion: principio del ocasionamiento
1. Legitima defensa

Si una persona obligada negativa o positivamente no puede o no quiere cumplir sus
deberes, si, por tanto, su esfera de organizacién se expande demasiado o si quien esta
obligado positivamente no realiza la prestacién que debe realizar, se puede impedir el
dafio amenazante interviniendo en la esfera del obligado primariamente como esfera
de quien ha ocasionado el curso amenazante. Conforme a este principio puede inter-
venir cualquiera, pero en un Estado de Derecho las vias de solucidn se canalizan, para
numerosos conflictos, a través de determinados procesos.

Ampliamente no canalizado y, por tanto, libre para todos, es, en especial, el derecho a
la defensa o a la defensa de tercero frente a ataques de particulares, siempre y cuando
las fuerzas armadas no hayan asumido la solucién del conflicto. El derecho a la defensa
se fundamenta en la consideracién de que una norma solo puede orientar en la vida
cotidiana si es afianzada cognitivamente de forma clara. Claramente: es cierto que la
prohibicion de matar también existe en favor de quien estd amenazado con la pérdida
de la vida por parte de una agresion antijuridica que tiene lugar en el presente, pero,
debido a la falta de un afianzamiento cognitivo, esta vigencia de la norma, que ya es
apenas normativa, carece de valor para el agredido y no le posibilita la orientacién. El
Derecho debe ser precisamente no solo algo ideado, sino algo real en tales términos
que sirva para la orientacién cotidiana; por ello, KANT dedujo analiticamente del con-
cepto de Derecho la facultad para coaccionar, y una de las posibilidades de coaccion
es la legitima defensa como garantia cognitiva de la expectativa normativa de no ser
lesionado (o, en el caso de los deberes positivos: de ser cuidado).

2. Estado de necesidad defensivo

El ocasionamiento por parte de quien en si estd obligado va mucho més alld de la le-
gitima defensa. En la doctrina moderna, esta tltima se concibe como reaccién a una
agresioén plenamente imputable, esto es, culpable, puesto que solo de este modo se
puede explicar la falta, por principio, de proporcionalidad entre el dafio de la defensa
y el dafio de la agresién amenazante. Ahora bien, junto al ocasionamiento culpable
aparece el ocasionamiento no culpable, que consiste en que el titular de la esfera
de organizacién (1) excluye a otros de su administracion o (2) administra la esfera de
manera antijuridica (pero no culpable) en perjuicio de otros o (3) hace esto pero ni
siquiera de manera antijuridica, si bien generando un riesgo especial. En este caso
se habla de estado de necesidad defensivo, es decir, de la defensa frente a una esfera
de organizacién que se ha vuelto —sit venia verbo— salvaje.

(1) En el primer caso, hay un deber del propietario de (aseguramiento en el) trafico.

Quien como propietario excluye juridicamente a otros de la administracién de un objeto
(de una cosa o también de su cuerpo) tiene que intervenir, asegurando, en el caso de
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que del objeto surja un peligro: ; Quién si no deberia ser competente? Si no cumple su
deber, entonces otros pueden realizar el trabajo en su lugar y a su costa. El derecho de
intervencion acaba con el final del deber de prestacion del propietario, esto es, cuando
el dafio de la defensa sea desproporcionadamente mds elevado que el dafio que ame-
nazaba desde la cosa, y dicho dafio es compensable. En este caso, el propietario puede
acogerse a la maxima, que se trata mds adelante, segtin la cual para evitar dafios mds
graves en una persona que, en todo caso, no ha desencadenado el conflicto de forma
culpable, otros ciudadanos tienen que asumir pequefios perjuicios compensables que,
entonces, han de ser compensados. Si la tinica razén de la competencia del propietario
es la exclusién de los otros de la administracion, se puede intervenir solo en el objeto
del que proviene el peligro (o en un objeto de menor valor), y el propietario quedara
libre mediante la dereliccion, siempre y cuando mediante esta no genere peligros adi-
cionales. Por ejemplo, el propietario puede dar permiso para serrar el drbol que, en la
tormenta “del siglo”, ha caido y ha quedado atravesado en la calle.

(2) Cuando el titular ha administrado su esfera de organizacién de forma antijuridica
(aunque no culpable), no solo debe responder con el objeto peligroso: al igual que el
titular, estd obligado, en virtud de la injerencia, a evitar el dafio a su costa; otros pueden
intervenir en su esfera juridica al fin de tal evitacién y, por cierto, también en objetos
de los que no surge peligro alguno. Por ejemplo, si un enfermo mental a quien estaba
permitido moverse sin vigilancia apufiala a otra persona, se puede intervenir en todos
los derechos del enfermo —con el limite, que antes ya se ha sefialado, de la falta de pro-
porcionalidad— para salvar a la victima; en caso de necesidad, cuando no sea posible
mantener de otro modo con vida a la victima, se puede matar al enfermo. Ahora bien,
el peligro a evitar se tiene que poder explicar como la consecuencia de la organizacion
de aquel en quien se debe intervenir; este presupuesto falta, por ejemplo, en caso de
movimientos incontrolados en un momento de trance condicionado por la enfermedad.

(3) La conducta antijuridica (pero no culpable) es solo un subcaso destacado de la
generacion de un riesgo especial: este ultimo también se puede generar de manera
permitida sin que en tal caso el que lo genera, solamente por el hecho de que no actia
antijuridicamente, pueda ser distanciado de los peligros que surgen. En especial, aun-
que no de forma exclusiva, en la existencia de un deber de aseguramiento respecto a
determinadas actividades se puede reconocer que en tales casos concurre la creacion de
un riesgo especial. El ejemplo principal es el manejo de vehiculos: si, pese al manejo
correcto de un vehiculo, se produce un accidente con un peatén que, a su vez, también
se ha comportado correctamente, el conductor (que aqui, para simplificar las cosas,
hace las veces de titular) estd obligado en virtud de injerencia a buscar ayuda, y los
terceros pueden prestar esta ayuda interviniendo en los derechos del titular.

El resultado respecto a (1) hasta (3): en todos los grupos de casos, conforme al princi-
pio del ocasionamiento —se han esbozado la legitima defensa y el estado de necesidad
defensivo—, el deber de tolerancia no es un deber de sacrificio de aquel en quien se in-
terviene, sino mds bien el deber de cargar con los costes de la resolucion del conflicto,
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y ese deber surge de la competencia del titular de una esfera de organizacion por las
consecuencias —no casuales— de su organizacion.

Los ejemplos de legitima defensa y estado de necesidad defensivo planteados hasta
este momento atafien esencialmente a deberes negativos. Pero también en el caso de
los deberes positivos que no se cumplen por falta de querer o de poder las cosas no
son, en principio, si bien solo, en principio, distintas. Por tanto, si los padres no quieren
o no pueden cuidar a su hijo, terceras personas pueden prestar el cuidado a costa de
aquellos, lo cual en general podria desembocar en una especie de “realizacion sustitu-
toria”, puesto que una coaccidén —en caso de legitima defensa, esto es, en caso de falta
de voluntad culpable de los padres de cumplir su deber—, en si posible, a realizar la
prestacion, raras veces se puede llevar a cabo como coaccién a un hacer determinado y,
en tal caso, solamente con dificultad y, en dltimo término, solamente mediante tortura.

No es por casualidad que se acaban de mencionar los padres sin voluntad o sin ca-
pacidad, y no los igualmente deficientes jefes de Estado, jueces, oficiales de policia,
etc. Larazén de ello es evidente: cuando estas tltimas personas no cumplen las tareas
propias de su cargo, estas no pueden ser realizadas mediante la legitima defensa o el
estado de necesidad defensivo por parte de terceras personas dispuestas a ayudar; mas
bien hay procesos determinados mediante los cuales averiguar y, en su caso, subsanar
los errores —procesos parlamentarios, procesos judiciales, procesos administrativos y,
en cada caso, el lex specialis derogat legi generali. Por ejemplo, al fiscal que se niega
a presentar la acusacion ante el Tribunal competente se le ha de hacer entrar en razén
mediante un recurso de vigilancia disciplinaria' y no, por ejemplo, maltratarlo hasta
que acabe por acusar. Solo en el caso de conductas que sean por antonomasia ajenas al
cargo entran en juego los derechos de necesidad generales; de nuevo con un ejemplo:
al oficial de policia que empieza a disparar a un preso se le puede impedir, mediante
legitima defensa, que realice esta accion.

Por tltimo, respecto al principio del ocasionamiento, hay que tratar, aunque sea bre-
vemente, el problema del dafio colateral. ;Cémo hay que tratar, en la legitima defensa,
el caso en que la defensa solo es posible si se contraataca al agresor pero, al mismo
tiempo, se dafia gravemente a una tercera persona ajena al conflicto? Por ejemplo, el
disparo de una escopeta evita la agresion antijuridica pero también se desvia y entra
en el ojo de una persona ajena al conflicto. Todos los estudiantes que han oido la clase
de Parte General del Derecho penal (o sea, que no han dormido durante esta) conocen
la solucién: apenas estdn justificadas en virtud de la legitima defensa las intervencio-
nes sobre el agresor, y no las intervenciones sobre personas ajenas al conflicto; frente
a estas ultimas solo es posible una justificacién en virtud de una situacién de estado
de necesidad agresivo (de la que todavia hemos de hablar). En cambio, tal como se

1 Dienstaufsichtsbeschwerde: peticion en el sentido del articulo 17 Ley Fundamental en caso de presunta
infraccion de sus deberes por parte de un funcionario que se dirige al superior jerarquico [N. de la T.].
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mostrard, las cosas no son tan faciles en el caso del dafio colateral cuando este se ha de
valorar desde la perspectiva del Derecho internacional.

3. Penay custodia de seguridad

Las causas de justificacion conforme al principio del ocasionamiento y conforme a
los derechos en virtud del cargo que obedecen a este principio, que han sido tratadas
hasta este momento, se basan todas ellas en que un comportamiento de organizacién
realizado u omitido hace al titular de la esfera de organizacién competente para cargar
con los costes de la solucion del conflicto. A este &mbito también pertenecen en especial
aquellos derechos en virtud del cargo que facultan a la persecucién penal y ejecucion
de la pena, pues el autor del delito ha cuestionado el irrenunciable afianzamiento cog-
nitivo de la vigencia de la norma y debe, como ocasionador —incluso culpable— cargar
con los sit venia verbo (costes de reparacion).

En el caso de la custodia de seguridad las cosas no son muy distintas, si bien en este
caso no se parte directamente de la vigencia de la norma, sino de la persona del sujeto
que hay que custodiar como ejemplar de la institucién juridica persona. También la
personalidad solo puede ofrecer orientacion en la medida en que esté afianzada cog-
nitivamente en las personas concretas, y este afianzamiento no solamente falta en el
caso de un comportamiento incorrecto presente de la persona, sino que también falta
cuando su autorrepresentacion permite deducir que esta persona delinquird una y otra
vez de forma grave. A diferencia de lo que afirmaba KANT, la sociedad civil no puede
integrar un pueblo de demonios si estos siguen siendo demonios: la vigilancia deberia
alcanzar cotas gigantes. Los ciudadanos deben comportarse en general de forma fiel
al Derecho, sin vigilancia constante, si es que ha de existir una sociedad civil, pues
también la personalidad ha de estar afianzada cognitivamente para poder ofrecer ver-
dadera orientacion. Por ello, los ciudadanos, si su tratamiento como tales debe tener
lugar en la préctica, tienen la incumbencia de mostrar una actitud de fidelidad al De-
recho mediante su hacer y dejar de hacer. La delincuencia seria repetida como lesion
de esta incumbencia no constituye, ciertamente, un delito adicional junto a los delitos
cometidos, pero hace que quien lesiona su incumbencia aparezca como inidéneo para
una sociedad civil: no puede moverse libremente en ella, y eso lo ha ocasionado €l
mismo mediante sus hechos culpables.

C. Justificacion: principio de la primacia de los intereses publicos

1. Estado de necesidad agresivo

Junto al principio del ocasionamiento, que acabo de concluir, aparece el principio de
la primacia de los intereses publicos. Si, por un interés ptiblico, se interviene en los

derechos de una persona, la pérdida que surge se ha de compensar, y ello significa
que la pérdida se tiene que mantener dentro del marco de lo compensable. En el caso
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concreto, puede que la intervencion sea tan pequeia que no valga la pena compensar;
esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando una calle se cierra por un breve espacio de
tiempo para hacer posible un transporte pesado o cuando tienen lugar otros menoscabos
insignificantes del derecho, en si existente, a participar en el uso comun. Sin embargo,
en principio, lo que rige es que quien, sin haber ocasionado, tiene que tolerar, puede
liquidar, es decir, puede exigir una compensacién (y quien ha ocasionado, como ya se
ha indicado, no tiene que tolerar, sino cargar con los costes).

Lo que se pretende decir se puede aclarar mediante el ejemplo del estado de necesidad
agresivo, un anuncio que podria generar sorpresa: el estado de necesidad agresivo —al
igual que el mandato de prestar socorro, § 323 ¢ Cédigo Penal aleméan-?, ;no se basa
en la solidaridad entre los ciudadanos, esto es, en la solidaridad existente con inde-
pendencia del Estado, sea como resquicio del cristianismo, sea como exigencia ética
0 sea como célculo econdmico o utilitarista? Desde luego, seria dificil convertir estas
fundamentaciones en algo juridico, pues el cristianismo, la ética, el beneficio para todos
o la felicidad de la mayoria no son, en todo caso, categorias genuinas del Derecho. Por
consiguiente, deberia seguirse otro camino, que el colega PAWLIK de Friburgo descubrié
hace diez afios cumplidos en una monografia decisiva sobre el estado de necesidad.

En la sociedad moderna se han roto las viejas comunidades: clan, gran familia, tribu.
Estas comunidades también eran comunidades econémicas, y como las cosas les iban
bien o a todos o a nadie, o todos pasaban necesidad o nadie la pasaba. La division del
trabajo, sobre todo en la sociedad industrial, ha hecho surgir, en el lugar de una econo-
mia comun, un adaptarse a un mercado de actores anénimos que llevan una economia
cada uno para si y que, precisamente de este modo, contribuyen al beneficio comtn de
la sociedad civil. HEGEL, que es uno de los primeros que procesa esta evolucion desde
la perspectiva de la Filosoffa del Derecho, afirma que el individuo ya no es miembro
de la comunidad tradicional, sino “hijo de la sociedad civil”, y asi como antes la co-
munidad exigia del individuo y aceptaba las pretensiones de este, ahora la sociedad
civil tiene “tantas pretensiones frente a él como derechos tiene €l frente a ella”. El
bienestar del individuo, esto es, su interés legitimo, se convierte en un derecho dirigido
a la sociedad civil.

Con ello se deberfa vislumbrar qué tienen que ver estas consideraciones con el estado
de necesidad agresivo: quien se encuentra en una necesidad intensa, quizd incluso
existencial, tiene frente a la sociedad civil un derecho a ayuda. Segtn esto, se trata de
situaciones de conflicto en las que es el Estado el que primariamente tiene que procu-
rar una solucién, y cuando este prescribe una via de solucién, ello es vinculante. Por

2 El§ 323 c Cddigo penal aleman tipifica la “omision del socorro debido”, previendo el castigo con una
pena privativa de libertad de hasta un afio o multa de quien en caso de accidente o de peligro comtin o
necesidad no preste ayuda cuando ello es necesario y se le puede exigir, conforme a las circunstancias,
en especial cuando es posible auxiliar sin peligro propio y sin infringir otros deberes importantes [N.
delaT.].
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ejemplo, quien no puede pagar el pan no debe aprovisionarse en la primera panaderia,
sino dirigirse a la Oficina de Asistencia Social, y cuando el seguro obligatorio no pre-
vé un determinado medicamento para los enfermos, el asegurado no puede sustraerlo
(hurtarlo) en la farmacia: en estos casos se excluye el estado de necesidad agresivo.
Laley alemana expresa la primacia de los procesos regulados en forma de cldusula de
adecuacion (§ 34 frase 2 Cédigo Penal alemdn?).

La primacia del Estado también se muestra en la medida en que hay que darle la po-
sibilidad de solucionar el conflicto, siempre y cuando sea posible sin que empeore la
situacién. De nuevo con un ejemplo: quien descubre un gran incendio tiene que llamar a
los bomberos y no organizar por su cuenta, por la via del estado de necesidad, una accién
de salvamento mediante intervenciones en los derechos de otros y, en concreto, tampo-
co cuando esta accioén de salvamento tenga menos costes que los costes que genera la
intervencion estatal. La perspectiva no la rigen los costes, sino que la rige la primacia
del ordenamiento juridico. En todo caso, en lo referente a los supuestos de bagatela se
puede argumentar que los procesos no han sido establecidos para dichos supuestos.

Por tanto, el estado de necesidad agresivo solo entra en consideracion si no hay pre-
vistos procesos para la resolucion del conflicto o si el Estado es incapaz de actuar. En
tal caso, los ciudadanos estan obligados —al margen de su deber de ayuda en caso de
amenaza de catdstrofes (§ 323 ¢ Cédigo Penal alemén)— a tolerar intervenciones en sus
derechos, en caso de que el dafio que surja de ese modo sea compensable y el benefi-
cio esperado “prevalezca esencialmente” (§ 34 frase 1 Codigo Penal aleméan*). Pero
(de donde surge el deber de tolerancia? Los ciudadanos podrian objetar, primero, que
no estan obligados a realizar prestaciones mds alld de su carga fiscal y, segundo,
que no es tarea suya representar al Estado. La primera objecién es correctay, por ello, lo
que se ha de sacrificar debe ser algo compensable y, ademds, debe ser compensado. En
el principio del ocasionamiento hay un el deber de cargar con los costes de la solucién
del conflicto; en cambio, aqui, en la primacia de los intereses publicos, hay un deber
de sacrificio. Ahora bien, la segunda objecién es incorrecta: al igual que en una gran
familia nadie puede refugiarse en un tinico rol, sino que, en caso de necesidad, también
tiene que asumir tareas que en si debfan ser realizadas por otros, la sociedad civil tiene,
en caso de necesidad, un derecho frente a todos a que realicen, en representacion de
los 6rganos estatales, un sacrificio compensable, esto es, en lo que se refiere al estado
de necesidad agresivo, a que toleren una intervencion.

3 Segtn el § 34 frase 2 cp alemdn, concurre un estado de necesidad justificante solo en la medida en que
el hecho sea un medio adecuado para evitar el peligro [N. de la T.].

4 El§ 34 cpaleman, que define el estado de necesidad justificante, exige, en la frase 1, que en la pondera-
cion de los intereses en conflicto, esto es, los bienes afectados y el grado de los peligros amenazantes,
“el interés protegido prevalezca esencialmente sobre el menoscabado” [N. de la T.].
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En conclusidn, el beneficiario no tiene un derecho directo frente a quien soporta la
carga, tal como sugeriria la idea de solidaridad, sino que mds bien tiene un derecho
frente a la sociedad civil y por esta tiene que sacrificarse quien soporta la carga. El
derecho a un sacrificio y el deber de sacrificar se vehiculan mediante la sociedad civil.

El principio de la primacia de los intereses piblicos va mds alld del estado de necesi-
dad agresivo. Pienso, en especial, en los deberes de sacrificio de quienes han adquirido
voluntariamente un estatus especial como, por ejemplo, soldados profesionales o bom-
beros. En este trabajo no se va a continuar analizando este tema, al igual que apenas se
puede mencionar el problema mds espinoso de la primacia de los intereses publicos,
a saber, la legitimacion de la prisién provisional contra un sujeto —como después se
constata— no culpable.

2. Daiio colateral
a. Derecho internacional

Ahora que, en el marco del principio de primacia de intereses ptiblicos, me centro en
el problema del dafio colateral, hay que empezar con la situacién juridica del Derecho
internacional. En un conflicto armado internacional, esto es, esencialmente en una
guerra entre Estados que, en general, no se puede desarrollar en modo alguno sin que
existan fuertes peligros de dafos colaterales, segtin el Derecho internacional general
y el Primer Protocolo de las Convenciones de Ginebra (articulo 51 apartado 5 letra
b), las acciones militares solo estdn permitidas cuando tienen metas militares, aunque
amenazan con menoscabar a civiles y bienes no militares de una forma —que aqui no se
va a especificar con mas detalle— todavia proporcionada. Dicho de forma coloquial: el
lanzamiento de una bomba a una unidad de lucha que se retine para el ataque no debe
omitirse por el hecho de que dicha bomba vaya a matar también a la cantinera o a un
cartero que pasaba en bicicleta por ahi.

La pregunta de si los no combatientes pueden defenderse frente al lanzamiento de la
bomba, si es que tienen la posibilidad de hacerlo, se responde, desde la perspectiva del
Derecho internacional, de forma hasta cierto punto sencilla: en ningtin caso pueden
hacerlo mediante acciones de combate, puesto que no son combatientes. Por ejemplo,
en una trinchera se encuentran de cuclillas diez soldados y un civil, que, sea como fuere,
hallegado alli. Desde la trinchera enemiga situada en frente y al alcance, son lanzadas
dos granadas de mano; rapidamente un soldado devuelve la primera granada y, con
ello, logra acallar en parte a la trinchera enemiga. Desde el punto de vista del Derecho
internacional, el soldado puede actuar asi. También el civil devuelve rapidamente la
segunda granada y, de este modo, acalla al resto de la trinchera enemiga, de la que,
de lo contrario, habria que haber temido mds ataques: segtn el Derecho internacional
general, el civil no puede actuar de este modo.
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Desde el punto de vista de la Filosoffa del Derecho, es decir, con los fundamentos del
Derecho del presente, no se puede fundamentar esta valoracion del Derecho interna-
cional. No obstante, si se puede explicar: por una parte, la guerra se debe refrenar, lo
cual, sin embargo, solo es posible si no se acaba prohibiéndola de facto, mediante la
exclusion de todos los dafios colaterales, pues en tal caso los Estados no lo aceptarfan.
Por otra parte, se deberian prohibir totalmente las acciones de francotiradores, para
que la linea del frente pueda ser marcada de manera clara. En el camino entre estos
dos polos queda la victima de un dafio colateral que, en consecuencia, ha sido por
su parte privada de sus derechos. Esta privacion de derechos significa, en todo caso
cuando haya una amenaza de perder la vida, que la victima es excluida del vinculo del
Derecho. Pero entonces, la victima se encuentra en el estado de la libertad prejuridica
y puede ayudarse a sf misma como pueda y quiera, si bien, en la praxis, serd dificil
que nunca pueda hacerlo.

b. “Guerra civil”

Si estas consideraciones se trasladan a una guerra civil, en el caso de lucha contra
guerrilleros o en situaciones semejantes, la situacion juridica se complica, puesto que
el Estado que lucha contra los rebeldes estd al mismo tiempo obligado positivamente
a proteger a las victimas de eventuales dafios colaterales, pues tales victimas son sus
propios ciudadanos. Con todo, el deber de tolerancia de las victimas no plantea pro-
blemas cuando el dafio amenaza con producirse en bienes compensables: el ciudadano
tiene que sacrificar estos bienes compensables en interés del Estado, si bien tiene que
ser resarcido por ello. Por ejemplo, si los rebeldes se atrincheran en una propiedad rural
(cuyos habitantes han huido), en caso de necesidad el Estado puede, mediante su poder
militar (cuya competencia conforme a la Constitucion se presupone aqui), destruir la
propiedad con granadas, si bien tiene que reparar a los propietarios, al igual que ha de
ocurrir en la causa de justificacién del estado de necesidad agresivo.

La decision serd, en cambio, mds dificil cuando no se trate de bienes compensables, sino
de bienes existenciales, especialmente de la vida, y este caso no es solo teorfa, pues los
rebeldes tienden a atrincherarse en medio de ciudadanos fieles al Derecho y a utilizarlos
asi como escudos. Es evidente que, en una situacion de estas caracteristicas, en principio
el poder militar no puede hacer nada que pudiera costar la vida a los ciudadanos fieles;
por tanto, debe esperar a una oportunidad mds favorable. Sin embargo, la situacién
de lucha puede estar configurada de tal manera que los rebeldes, si se retrasa el golpe,
consigan una ventaja enorme de la que no se les puede privar de manera alguna o, en
el mejor de los casos, con elevadas pérdidas. Formulada la pregunta de forma concreta:
(se puede atacar al precio de la vida de cinco personas ajenas al conflicto si, en caso de
no hacerlo, dentro de poco se tendrd que volver a tomar toda la region, lo cual quizd no
se logre y que, desde luego, costard la vida de cincuenta soldados?

(Cudl podria ser el fundamento para exigir de las personas ajenas al conflicto el sacri-
ficio de la vida? Pues es su Estado el que lucha por su propia existencia. Pero ;existe
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para los ciudadanos que no tienen el estatus especial de un soldado profesional un de-
ber de sacrificarse por su Estado o, dicho de forma mds precisa, de dejarse sacrificar?
ROUSSEAU responde afirmativamente a esta pregunta: en su planteamiento, el ciudadano
se define mediante lo general, y cuando lo general exige el sacrificio de la vida, este
tiene que realizarse. Sin embargo, esta es una solucién que presupone heroismo y que
en la época presente, post-heroica, solo convence a algunos, pero no constituye desde
luego la communis opinio.

En Alemania, el problema se ha discutido intensamente tras el 11 de septiembre de 2001
respecto al caso en el que un avién comercial secuestrado por terroristas va a ser diri-
gido contra un edificio en el que suele haber personas, salvo que un derribo interrumpa
inmediatamente el vuelo, por cierto con la consecuencia de la muerte de todos los pasa-
jeros y todos los miembros (legales) de la tripulacién. (Contra los secuestradores opera
la legitima defensa o el correspondiente derecho en virtud del cargo). Las soluciones
propuestas para el problema consisten o bien en conclusiones naturalisticas erréneas
(los pasajeros y la tripulacion estardn “de todos modos” muertos pronto; ademds, su
niimero es menor que el de las personas del edificio elegido) o son poco plausibles en
esta época post-heroica (del estatus de ciudadano se deduciria un deber de sacrificio)
o incluso vacilantes (estado de necesidad defensivo, puesto que la existencia de los
pasajeros deberia convertirse en una intrusion) o no practicas (disculpacion de los
organos del Estado que actian) o, finalmente, fatalistas (fiat justitia, pereat mundus).

En estas situaciones, el Derecho llega a su limite: el conflicto no puede resolverse
dentro del Derecho, puesto que el derecho de la generalidad y el derecho de los indivi-
duos —que pertenecen totalmente a la generalidad— se enfrentan. Quien no abogue por
un pereat mundus, tendra que excluir a los individuos, esto es, dejarlos sin derechos, y
eso no tiene nada que ver con la relacién de cifras, sino con la necesidad de mantener
lo general, lo cual también podria ocurrir en caso de que fueran pocas personas las que
representan lo general frente a muchos que estan perdidos.

Exclusion significa que las personas son expulsadas del Derecho, privadas de dere-
chos, esto es, despedidas (mejor: empujadas) a la libertad del estado original. Quien no
soporta esto como ultima ratio para la defensa del pais, tampoco deberia aspirar a un
alto cargo politico, y ello significa, a la inversa, que quien aspire a tal cargo, tiene que
poder soportar exclusiones —de nuevo, como ultima ratio—; de lo contrario, en tiempos
revueltos, se ird a pique. Ciertamente, los excluidos habran perdido, puesto que difi-
cilmente podrd tener jamds éxito una defensa en contra de su sacrificio. Sin embargo,
no se puede prohibir la defensa, puesto que, debido a la exclusion, ya no existe ningiin
vinculo de Derecho mediante el cual se pueda transportar una prohibicién. Asi, el
resultado es el que resulte fdcticamente de la proporcion de fuerzas.

También hay un dafio colateral cuando el Estado intenta liberar a rehenes retenidos por

los terroristas y se sabe que, al hacerlo, se matard a un rehén concreto, por ejemplo,
porque se encuentra en la central de los secuestradores que ha de ser bombardeada. Las
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cosas son distintas en el caso de la liberacién de un rehén o de un grupo de rehenes en el
que no estd claro si aquella se logrard o si, en cambio, conducird a dafios de relevancia
existencial en una persona no determinada ex ante. En concreto, en la misma toma del
campamento en el que estd retenido un rehén o un grupo de rehenes, puede producirse
su muerte o la muerte de algunos de ellos. En tales casos, en los que la persona que
resulta lesionada también participa en las oportunidades de la accién de liberacidn, es
posible —a diferencia de lo que ocurre en los casos de dafios colaterales— una justifica-
cién y, en concreto, conforme a las reglas del consentimiento presunto, algo que aqui
solo puede explicarse brevemente. El consentimiento presunto se basa, en lo que se
refiere a los peligros existenciales, en la idea del estado de necesidad agresivo, pero tiene
en cuenta la particularidad de que el titular del bien puesto en peligro (por ejemplo, la
vida de un rehén) es idéntico con el titular del bien que se ha de proteger (por ejemplo,
la libertad de ese mismo rehén). En esta situacidn no seria adecuado insistir en que el
éxito del salvamento o la posibilidad de salvamento tienen que preponderar esencial-
mente sobre el dafio o peligro de dafio, sino que es suficiente una preponderancia que
sea todavia mesurable, de manera que el titular de los bienes estarfa presuntamente de
acuerdo con la accién de salvamento. Por ejemplo, un rehén enfermo, mal cuidado,
es liberado en una accién que, con un 20 por ciento de probabilidad puede fracasar
y costarle la vida al rehén (también en caso de fracaso concurre una justificacién por
consentimiento presunto).

En concreto, son relevantes las circunstancias de la detencidn, en especial, la situacion
de abastecimiento, cudnto tiempo ya ha transcurrido y cudnto tiempo de pérdida de
libertad queda presuntamente por pasar, asimismo el mayor o menor miedo al riesgo
de las personas que hay que liberar y otros factores. Esto no se puede seguir detallando
en este lugar.

III. RESUMEN

1°) El caso mds claro de justificacién segun el principio del ocasionamiento es la jus-
tificacion en virtud de legitima defensa. Junto a ella aparece la justificacién en virtud
del estado de necesidad defensivo (II. B. 1 y 2).

2°) La justificacién de la imposicion de la pena y de la custodia de seguridad también
se deriva de dicho principio (I. B. 3).

3°) En los casos mencionados en 1°) y 2°) no hay un deber de aquel en quien se inter-
viene consistente en sacrificar intereses, sino consistente en cargar con los costes de
la resolucion de un conflicto (II. B. 1 a 3).

4°) El estado de necesidad agresivo se basa en el principio de la primacia de los intere-

ses publicos y fundamenta un deber de sacrificio; solamente se justifican intervenciones
en bienes compensables (11.C. 1.).
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5°) El Derecho internacional ptiblico excluye a las victimas de los dafios colaterales (en
la medida en que permite esos dafios), puesto que les prohibe la defensa (II. C. 2. a).

6°) El problema del dafio colateral se agudiza en la guerra civil, puesto que el Estado
estd obligado positivamente a proteger a las victimas potenciales (II. C. 2. b).

IV. COMENTARIOS SOBRE LA DOCTRINA

1°) Sobre la restriccion de la legitima defensa al caso de la agresion culpable, véase
JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2°.
edicion, 1991, 12/16 y ss.

2°) Sobre todas las cuestiones del estado de necesidad justificante, véase PAWLIK, Der
rechtfertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher Solidari-
tatspflichten, 2002. La cita de HEGEL se encuentra en su Filosofia del Derecho, § 238.

3°) Sobre el problema del dario colateral, 1a referencia a ROUSSEAU corresponde a su
“Contrat Social” 11/5. Sobre el problema, que en Alemania se discute a propésito del
ejemplo del derribo de un avién secuestrado, véase:

a) centrandose en la brevedad del margen de vida que queda “de todos modos”: HIRSCH,
“Defensiver Notstand gegeniiber ohnehin Verlorenen™, en: HETTINGER y otros (eds.),
Festschrift fiir Wilfried Kiiper,2007, pp. 149 y ss., p. 160, p. 161. Sin embargo, esto
no va mds alld de una descripcidn de la situacion féctica, por lo que no alcanza el plano
de lo juridico: el plano de la competencia de las victimas potenciales. Ademads, esta
perspectiva sesga el problema: si desde el avidn se fuera a tirar una bomba a la ciudad,
después de lo cual el avién podria aterrizar de forma segura, los pasajeros y la tripu-
lacién no estararfan “de todos modos” muertos pronto; vedse JAKOBS, Norm, Person,
Gesellschaft, 3" ed., 2008, pp. 84 y ss.

b) Ponderando el tamafio de los grupos de personas: HORNLE, “T6ten um viele Leben
zu retten. Schwierige Notstandsfille aus moralphilosophischer und rechtlicher Sicht”,
en PUTZKE y otros (eds.), Strafrecht zwischen System und Telos. Festschrift fiir Rolf
Dietrich Herzberg, 2008, pp. 556 y ss., p. 570" (segtn esta autora, en una “situacion
de empate” entre los grupos de victimas potenciales lo decisivo es la “relacién de ci-
fras”). El hecho de que no exista argumento alguno contra la despersonalizacién no
altera el problema en nada; al respecto, JAKOBS, Rechtszwang und Personalitdt, 2008,
pp-20y ss.,pp. 25y ss.

*

Existe traduccion al castellano: “Matar para salvar muchas vidas. Casos dificiles de estado de necesi-
dad desde la perspectiva filosofico-moral y juridico-penal”, en InDret 2/2010, pp. 1 y ss., trad. PASTOR
MuRoz, http://www.indret.com/pdf/744_es.pdf [N. de la T.].
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c¢) Planteamiento segtin el cual el ciudadano ha de estar obligado al sacrificio, puesto
que solo de este modo se puede mantener la capacidad de accién del Estado; con dis-
tintos puntos centrales, por ejemplo, PAWLIK, “§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes
— ein Tabubruch?”, yz 2004, pp. 1045 y ss., p. 1052; ISENSEE, “Leben gegen Leben.
Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit gekapertem Passagierflugzeug”,
en PAWLIK y otros (eds.), Festschrift fiir Giinther Jakobs, 2002, pp. 205 y ss.”; DE-
PENHEUER, Selbstbehauptung des Rechtsstaats, 2007; HILLGRUBER, “Der Staat des
Grundgesetzes — nur ‘bedingt abwehrbereit’?”, JZ 2007, pp. 209 y ss. Hoy en dia, en
la época post-heroica, dificilmente puede fundamentarse un deber de personas sin un
estatus especial (como lo tienen, por ejemplo, los soldados profesionales) de renunciar,
por el Estado, a la vida; en esencia, tendria que haber, por tanto, una despersonaliza-
cién de las victimas.

d) La existencia de los pasajeros como “intrusiéon”: KOHLER, quien se centra en que
—“sin accién imputable en sentido estricto”— “la existencia personal...” tiene efectos
antijuridicos, de forma objetivamente imputable, en otra persona” (“Die objektive Zu-
rechnung der Gefahr als Voraussetzung der Eingriffsbefugnis im Defensivnotstand”,en
HoYER y otros (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder,2006,pp.257y ss.,
p.260); seglin este autor, a la existencia de la persona le es “inmanente el elemento de
convertirse en una intrusion® (pp. 266 y s.). De este modo, se convierte a las primeras
victimas de los terroristas, a saber, los pasajeros y el personal de a bordo, en personas
que tienen que responder de una “intrusién”, como si ellas hubieran organizado el
abuso del avién (al respecto, MERKEL, “§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und
warum darf der Staat téten?”, sz 2007, pp. 373 y ss., p. 384 y s.).

e) Contra una exculpacion de los érganos estatales que actian: JAKOBS, “Kaschierte
Ausnahme: iibergesetzlicher entschuldigender Notstand”, en AMELUNG y otros (eds.),
Festschrift fiir Volker Krey,2010,p.207 y ss., p. 209; ISENSEE (ob. cit. supra), pp. 231
y ss. También la solucién de RoXIN (“Der Abschuss gekaperter Flugzeuge zur Rettung
von Menschenleben”, zis 2011, pp. 552 y ss., pp. 562 y s.), segun la cual en “casos ex-
tremos*” se excluye la “responsabilidad penal*, no puede eliminar ese defecto: 1a Policia
y,eventualmente, el poder militar tendrian que aspirar a evitar el intento injusto (j!) de
solucionar el conflicto —de un modo que no se diferencia de la construccién mediante
un supuesto estado de necesidad disculpante. Sin embargo, ROXIN ve acertadamente
que queda excluida una justificacion frente a las victimas potenciales (pp. 553 y ss.,
con referencias detenidas de las posiciones defendidas).

f) La exclusion de las victimas del dafio colateral la reconoce MERKEL, “Die ‘kollate-
rale’ Totung von Zivilisten im Krieg”, /22012, pp. 1137 y ss., p. 1144. Este autor basa

Existe traduccién al castellano: “Vida contra vida. El dilema de derechos fundamentales del ataque
terrorista con un avién de pasajeros capturado”, trad. PASTOR MUNoOz, Universidad Externado de Co-
lombia, en prensa [N. de la T.].
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una “‘nonideal justification’ en el articulo 51 apartado 5 letra b del Primer Protocolo
Adicional de las Convenciones de Ginebra.

g) Sobre el consentimiento presunto, véase JAKOBS, en el lugar citado, 15/16y ss.

V. COMENTARIOS SOBRE LA SITUACION JURIDICO-
CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA

El ejército federal [Bundeswehr] sirve a la “defensa”, articulo 87 a apartado 2 Ley
Fundamental.

También puede movilizar en un “sistema de seguridad colectiva reciproca”, articulo
24 apartado 2 Ley Fundamental.

Presta “ayuda en caso de catdstrofe”, articulo 35 apartados 2, 3 Ley Fundamental (con
ello se quiere decir: como ayuda técnica)

En “estado de necesidad interno” (también en caso de lucha contra los rebeldes organi-
zados y militarmente armados) el ejército puede ser movilizado de forma subsidiaria a
las fuerzas de la Policia, pero no en caso de que se oponga a ello el Congreso Federal
[Bundestag] o el Senado Federal [Bundesrat], articulo 91 apartado 2, 87 a apartado 4
Ley Fundamental; véase también el articulo 87 a apartado 3 Ley Fundamental (pro-
teccién de objetos, regulacion del trdfico, “caso de defensa” y en “caso de tensiéon”,
respectivamente).
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