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En junio de 1944, a pocos dias del desembarco aliado en Normandia, el opti-
mismo de la poblacion londinense se vio fuertemente sacudido tras el lanzamiento
sobre la ciudad de los misiles alemanes V1 (Vergeliungswaffe o “arma de represa-
lia”, como la llamaban los oficiales nazis), con capacidad de destruir de un solo
impacto varios edificios.

Sélo unas pocas semanas después la contrainteligencia aérea britanica estuvo
en condiciones de abatir estos “insectos” voladores. En el interin provocaron un
dafio humano y material considerable. El 18 de junio, incluso, uno de los misiles
explot a pocos kilémetros del Palacio de Buckingham.

Aunque de esto no existen pruebas escritas, a causa de la deliberada destruc-
cion de la documentacion por parte del servicio secreto britanico, diversas fuentes
acreditan que el Premier, ante el grave peligro que corria una parte importante de
la poblacion (asi como la sede de todos los edificios parlamentarios y gubernamen-
tales), orden6 que algunos agentes dobles informaran falsamente a los alemanes
que, si el propdsito era impactar objetivos sensibles, la mira debia ajustarse un
poco maés hacia el sur, donde, en verdad, se situaban algunos barrios populares
con menor densidad poblacional.

Resistida por el ministro de seguridad interior Herbert Morrison, proveniente
de un barrio meridional particularmente pobre, la operacion fue de todas formas
ordenada por Churchill con el objetivo de salvar a la mayor cantidad de personas
y salvaguardar la actividad gubernamental del peligro de los misiles.

* Traduccién directa del italiano por JUAN PaBLO CASTILLO MORALES, doctorando en Derecho
de la Universita degli Studi di Trento (Italia). El articulo original, I/ dilemma etico del male minore.
Una lettura penalistica dei temi della “carrellologia”, se publico en el libro Scritti in onore di Luigi

Stortoni, Bononia University Press, (Bologna, 2016), pp. 205-218.

** Profesor ordinario (Catedratico) de Derecho penal de la Universita degli Studi di Trento

(Ttalia).

Revista de Ciencias Penales 207
Sexta Epoca, Vol. XLV, N° Anual (2018), Paginas 207 - 226



DERrRECHO Y CIENCIAS PENALES

En poco menos de tres semanas el balance para los barrios que padecieron los
efectos del V1 fue dramatico: murieron mas de 6 mil personas y decenas de miles
de viviendas resultaron mas o menos dafiadas.

Pero dramaética fue también la decisiéon adoptada por Churchill, en la que
subyace un angustiante dilema morall.

Un politico con bastante recorrido y sumamente despierto como Churchill (y,
por ende, lo suficientemente cinico), que, por lo demaés, se encontraba inmerso
en un terrible escenario bélico, probablemente adopté la decisién sin mayor
hesitacion desde el primer momento?. Esto no impidid, sin embargo, que en las
décadas siguientes el dilema ético del mal menor haya despertado el interés de
los filésofos de la moral, los que se han empefiado en hallar una respuesta estable
—tarea particularmente ardua— a cuestiones cada vez mas sofisticadas y complejas
que implican la adopcién de decisiones en situaciones de estrés.

En un primer momento se trataba de hipotesis que nacian, de la férvida imagi-
nacion de los fil6sofos; en la actualidad, en cambio, las situaciones imaginadas han
comenzado a configurarse en la realidad. Es precisamente por esto tltimo —segin
veremos— que la cuestion resulta especialmente interesante para el penalista.

La historia de la humanidad esté repleta de situaciones analogas a la del Premier
britanico. A su turno, el problema ético que subyace en casos de estas caracteristicas
ha ocupado a la Filosofia no sélo a partir de la segunda mitad del siglo XX, sino
desde mucho antes (basta pensar, por ejemplo, en Bentham, Kant, Mill, Hume y
Tomés de Aquino). En fin, no son pocos los casos que han debido resolverse con
bastantes dificultades en sede judicial.

No obstante, lo anterior, fue producto de un ejemplo contenido de modo casi
casual en un articulo publicado en 1967 —donde se defendian las razones esgrimidas
por el Parlamento de Westminster para aprobar la ley que autorizaba en ciertos
casos la interrupcion del embarazo— que la discusion filosofica en torno al dilema
ético del mal menor adquiere la forma con que la conocemos hoy.

Philippa Foot —conocida profesora de Filosofia de la Universidad de Oxford y
autora del articulo en cuestién—se valié de dos ejemplos con el objeto de justificar
soluciones distintas frente a dilemas éticos aparentemente asimilables, pero no del
todo coincidente?.

El primer ejemplo es el siguiente: el maquinista de un tren fuera de control,
ante la imposibilidad de frenar, sabe con certeza que matara a cinco personas que

L Por su parte, segun el parecer de R. V. Jones, Most Secret War, Hamilton, (London, 1978),
p- 423, las vidas que salv6 la decisién de Churchill alcanzarian una cifra cercana a las diez mil.

2 ;Y esta es, en efecto, la desenladora tesis de Edmonds, Uccideresti 'uomo grasso?, cit., p. 6.

3 Foot, Philippa. “The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect”, en
Oxford Review, (1967), pp. 23 y ss.
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estan atadas a la via. Para evitarlo, efectia una maniobra de emergencia desviando
el tren hacia una via aparentemente desocupada, pero en la que se encontraba atada
una persona que muere producto del impacto.

Elsegundo ejemplo grafica un caso mas complejo. En un hospital se encuentran
cinco pacientes que precisan con extrema urgencia un trasplante: uno necesita un
nuevo corazon, otros dos un pulmoén y los otros dos un rifion. Poco después llega
al hospital un joven completamente sano que sblo iba a realizarse exdmenes de
rutina, pero cuya sangre y 6rganos eran compatibles con los que necesitaban los
cinco pacientes. El médico, al corriente de toda la situacion, procede a la extraccion
de los 6rganos con el objeto de salvar a los cinco pacientes, lo que naturalmente
provoca la muerte del joven.

La admisibilidad e inadmisiblidad en el primer y segundo caso, respectivamen-
te, de la intervencion humana dirigida a modificar un destino, parece obvia. El
maquinista no incide de ninguna forma en la creacién de una nueva situacion de
peligro, sino que solo opta, cambiando la direccion del tren, por matar a una per-
sona en lugar de cinco, provocando un resultado —la muerte— que de todas formas
se habria producido. En cambio, el médico produce el mismo efecto (sacrifica la
vida del joven para salvar la de los cinco pacientes), a través de la muerte de una
persona inocente y cuya vida hasta ese momento no corria peligro alguno.

Siendo estos los dos extremos, es posible enfrentarse con una miriada de po-
sibilidades intermedias en que la legitimidad de un calculo utilitarista como los
precedentes puede generar opiniones contrastantes.

Teniendo como punto de partida el trabajo de Foot, en la discusiéon contem-
poranea es posible apreciar un intento desenfrenado por complicar los ejemplos
mediante la introduccién de elementos cada vez menos abstractos. La finalidad
de esta tendencia es afinar los modelos de respuesta en la busqueda de un criterio
de solucion de caracter general. Actualmente, esto se aprecia de forma paladina
en la Filosofia moral britanica y estadounidense.

Es en este contexto que nace una nueva variante de la Filosofia moral: “el dilema
del tranvia” (conocido en mundo angléfono con la expresion trolleylogy). El origen
de este dilema se advierte no en el articulo de Foot (que, en rigor, en sus ejemplos
habia aludido a otro), sino en dos trabajos de la filosofa del MIT de Boston Judith
Jarvis Thomson?. La importancia de estos articulos estriba en la reconstruccion que
su autora hace de “las situaciones de conflicto”, en la modificacion del tren por un
tranvia (trolley) y, en fin, por la introduccién de la figura del hombre gordo (the fat
man), de la que con posterioridad se ha considerablemente abusado. Valiéndome

4 Se trata, en efecto, de “Killing, letting die and the Trolley Problem”, en The Monist, 1976, y
“The Trolley Problem”, en Yale Law Journal, (1985). Ambos articulos se publicaron también en
J. J. Thomson, Rights, Restitution, and Risk, Harvard University Press, (Cambridge (MA), 1986).
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un poco de la ironia britanica, es posible conjeturar que esta ltima modificacion
del dilema busca ajustarse mas a la realidad estadounidense...

No disponiendo ni del tiempo ni del espacio para detenerme en la vasta casuis-
tica imaginable®, me limitaré a dar cuenta del desarrollo del caso del tranvia y la
historia del hombre gordo.

En la discusion estadounidense el tranvia no tiene un conductor. La decisiéon
de desviarlo hacia una via secundaria en la que s6lo una persona permanece atada
(mientras que en la via principal hay cinco), corresponde a un observador externo
que tiene la posibilidad de activar una palanca predispuesta para tal fin.

Frente a la pregunta “;activarias la palanca en esa situacion?”, la mayoria de
las personas consultadas respondieron afirmativamente, incluso si en este caso
—valga la metafora— se sustituye con mayor intensidad a Dios (en comparacion
con el ejemplo de Foot), ya que se decide involucrar en la situaciéon a una persona
inocente, en circunstancias que es posible, y moralmente irreprochable, permane-
cer inerte. El caso se complica més y, en consecuencia, las respuestas se vuelven
mas inciertas o derechamente opuestas, cuando al factor cuantitativo (juno contra
cinco!) se afiaden otros de caracter cualitativo, como que la persona atada al riel
fuera el hijo de quien tiene que tomar la decision o el desafortunado hombre atado
fuese el candidato al Premio Nobel de medicina que esta proximo a descubrir la
cura para todos los tumores.

Pero la complejidad del dilema se ha incrementado también por otra razon.
Actualmente la respuesta no se espera de quien la contesta sentado comodamente
frente a un escritorio, sino de quien es sometido a un experimento practico que
implica entrar en una sala en la que tiene lugar una simulacién en tres dimensio-
nes (3D), con el ruido de fondo incluido. En esas condiciones, casi ninguna de las
mismas personas interrogadas (incluidos aquellos que habian respondido afirma-
tivamente el cuestionario), tomo6 la decision de activar materialmente la palanca
que permitia la desviacion del tranvia y asumir de esta forma la responsabilidad
de causar la muerte de una persona que el destino habia decidido salvar®.

> Cuya complejidad llega a niveles intrigantes en los trabajos de la filosofa estadounidense
Frances Kamwm, Intricate Ethics, Oxford University Press, 2007. Una de las caracteristicas del
trabajo de Kamm consiste, precisamente, en haber multiplicado de forma desproporcionada los
ejemplos de tranvias fuera de control, no pocas veces de forma un tanto autocomplaciente en
vista de la complejidad de ellos.

6 A la luz de la psicologia cognitiva esto no es del todo sorprendente si se considera (como
lo afirmaron de forma pionera D. KAHNEMAN y A. TVERSKY, en “The Framing of Decisions and
the Psichology of Choice”, en Science, New Series, n. 4481 [Jan. 30, 1981], pp. 453 y ss.) que las
decisiones de los seres humanos no responden necesariamente a los principios de la racionalidad
econdmica, incidiendo, incluso de forma determinante, factores emocionales y sobre todo el
llamado efecto de contexto (frame effect).
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De esta forma se llega al dilema del hombre gordo, variante en que adquiere
mayor relevancia el factor intencional, que hasta ahora tenia una incidencia bas-
tante marginal.

El dilema es el siguiente. Un hombre gordo esti apoyado en la baranda de un
puente que esta sobre la via por la que viene acercandose, fuera de control, el mismo
tranvia que amenaza con matar a cinco personas atadas a los rieles. En este caso
no existe una linea férrea alternativa. La tinica posibilidad de detener el tranvia
consiste en empujar hacia abajo al hombre gordo y que con su peso obstaculice el
avance del tranvia hasta frenarlo. Esta accion lograria salvar la vida de las cinco
personas atadas, pero provocaria sin dudas la muerte del hombre gordo.

Una variante del dilema anterior supone imaginar que el hombre gordo se
encuentra parado sobre una trampilla que se abre a distancia, de modo que la
posibilidad de salvar a las cinco personas seria factible sin necesidad de empujarlo
directamente. De activarse la apertura de la trampilla, se produciria la caida del
hombre gordo sobre la via férrea, la detencion del tren vy, desde luego, su muerte.

No deja de ser interesante constatar que, frente a la pregunta “;matarias al
hombre gordo?”, la mayoria de las personas consultadas estuvieron dispuestas a
responder afirmativamente méas en la segunda que en la primera hipotesis. Todo
indica que en esta estadistica incide la molestia del contacto fisico?, pero en cual-
quier caso no es menos cierto que el porcentaje de personas que matarian al hombre
gordo es considerablemente inferior al de aquellos que sin mayores escripulos
desviarian el tranvia hacia la via alternativa en la formulacion original del dilema.

;Qué es lo que genera esta diferencia?

Mas que un instinto moral abstracto, entra en juego —tal como adelanté— la
intencionalidad.

En la formulacién original del dilema del tranvia, quien decide salvar a las
cinco personas en desmedro del hombre atado en la via alternativa, sabe de an-
temano que éste tiene un elevadisimo riesgo de morir, a pesar de no desear dicho
desenlace; tanto asi que constituiria para él una auténtica liberacion y un gran
alivio ver que la persona atada logra escapar y evitar el impacto del tranvia. En
el caso del hombre gordo, por el contrario, su muerte es deseada, ya que si éste
no lograse frenar el tranvia moririan las cinco personas atadas al riel, desenca-
denandose precisamente aquello que se queria evitar.

Todo lo precedentemente dicho tiene un sentido bien concreto en la Filosofia
moral.

Las respuestas en torno al “dilema del tranvia” estan condicionadas por el
mayor o menor influjo ejercido por el pensamiento utilitarista.

7 Asi, Joshua GREENE, conocido psicélogo y neurocientifico de Harvard, cit., en D. EpmonDs,
op cit., segun se desprende de una entrevista que concedié a la BBC.

Revista de Ciencias Penales 211
Sexta Epoca, Vol. XLV, N° Anual (2018), Paginas 207 - 226



DERrRECHO Y CIENCIAS PENALES

Aplicando a la letra el legado filosofico de John Stuart Mill, en todos los casos
planteados seria licita la decisién de sacrificar a una persona si de ello se sigue la
salvacion de un niimero superior. A una conclusion similar se llega desde la co-
rriente utilitarista de Jeremy Bentham —sobre el que discurriré mas adelante—y
de la que actualmente defiende Peter Singer, uno de sus altimos epigonos®.

En cambio, desde los principios que inspiran la deontologia kantiana, la
respuesta es distinta. Invocando un pasaje citado hasta la saciedad, las personas
no pueden ser tratadas como un medio para otro fin. De este imperativo nacen
consecuencias que inciden de modo directo en el concepto de dignidad humana y
en el derecho que tiene toda persona a que su sobrevivencia no sea ponderada en
el platillo de una balanza puramente cuantitativa®.

Si bien los ejemplos en cuestion son, ante todo, experimentos mentales
considerados idoneos para medir tedricamente la resistencia de determinados
principios morales en la linea que separa el bien del mal, cabe tener en cuenta
que a veces este ejercicio filosofico limita con algunos conceptos cercanos al
ambito de accion del jurista y, en particular, del penalista.

Sin ir mas lejos, el mismo articulo de Philippa Foot del que nace, acaso
preterintencionalmente, el dilema del tranvia versaba sobre el problema ético
del aborto, aunque abordado desde la doctrina tomista del “doble efecto” y
confrontado con el pensamiento de Herbert L. A. Hartl, a propdsito de lo que
llamariamos las formas de dolo y su influjo en ciertas causas de no punibilidad
o en la exclusién de la tipicidad del actoll.

8 Cfr. SINGER, P., Salvare una vita si puo, 11 Saggiatore, 2009, pp. 66 y ss.

9 La misma Foot, casi veinte afios después del primer esbozo del dilema del tranvia contenido
en su ensayo sobre el aborto, puso en el centro de la discusion el imperativo kantiano cuando afirmé
que “la existencia de una moral que rechaza el castigo del sacrificio automatico de uno por el bien
de muchos [...] asegura a cada individuo una suerte de espacio moral, un espacio que los otros
no estan autorizados a invadir. Tampoco es posible ver la ratio del principio en virtud del cual un
hombre no deberia querer el mal, el mal grave de un tercero, incluso si es para evitar la misma
pérdida a un nimero mayor de personas. Se trata, al parecer, de una especie de solidaridad entre
los seres humanos, como si existiese un sentido que indica que nadie debe estar en contra de un
compafiero de humanidad”. Cfr. Foor, P., “Morality, Action and Outcome”, en T. HoNDERICH,
Morality and Objectivity, Routledge & Kegan Paul, London, 1985, p. 36.

10 Filosofo, por lo demaés, bien conocido para los penalistas. La referencia especifica a H. L.
A. HARt, Intention and Punishment, publicado en el fasciculo anterior de la Oxford Review donde
se publico el trabajo de Foot (es decir, 1967), fue puesto a disposicion de un ptblico mas amplio
luego de su inclusion en H. L. A. HART, Punishment ans Responsability. Essays in the Philosophy
of Law, Oxford University Press, 1968, pp. 113 y ss.

A veces —reza el axioma— puede estar permitido hacer con oblique intention aquello que
ciertamente estaria prohibido con direct intention. La prevalencia del elemento subjetivo en la
materialidad del hecho, en que descansan valoraciones de corte deontoldgico, es conocida en la
experiencia legislativa italiana. En el Cédigo penal existen tipos penales —piénsese, por ejemplo,
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Hecho el salto de la Filosofia moral al Derecho penal, se advierten algunas
complejidades y la necesidad de hacer algunas distinciones.

Comencemos por estas ultimas.

Los casos tratados en sede judicial, en que es posible aplicar las disquisiciones
filosoficas mencionadas supra, dan cuenta de modo evidente que el parametro de
juicio no es aquel a que viene atribuido el mejor resultado tedrico en el balance
entre el bien y el mal, sino, simplemente, el que proporciona la solucion mas ade-
cuada desde el punto de vista del respeto al Derecho y a las expectativas sociales.

En otras palabras, si un dia un juez tiene que decidir la responsabilidad de
alguien que ha matado a una persona para salvar a cinco, no debera responder
una entrevista o completar un cuestionario relativo a un experimento mental, sino
establecer si condena o absuelve, es decir, si impone o no un mal bastante concre-
to —la pena—a un sujeto que efectivamente ejecut6 una conducta homologable a la
desviacion del tranvia.

Los filosofos que se han ocupado del dilema del tranvia también han intervenido
en el debate juridico. Los intentos por dar “carne y sangre” a la ponderacion de
valores que ha tenido lugar en sede filoso6fica debe considerar si dicha ponderacion
responde —valiéndonos de la nomenclatura penal— a situaciones en las que surge
un problema de estado de necesidad u otras en que se trata del equilibrio entre
exigencias ligadas al ejercicio de poderes ptblicos y derechos fundamentales del
individuo.

Aunque sobre el particular volveré mas adelante, por ahora basta consignar
que, en la tarea de identificar la causa de la exclusion de la responsabilidad, podria
ser de ayuda la teoria de la eficiencia de Vilfredo Pareto.

El razonamiento de quienes se inclinan por la solucién del estado de necesi-
dad puede ejemplificarse a través del conocido caso de la Mignoneite, caballo de
batalla de la teoria de la inexigibilidad como causa de exculpacion supralegal de
la dogmatica alemana de inicios del novecientos!2.

En 1884, cuatro marinos ingleses, comandados por el capitan Tom Dudley,
fueron sorprendidos en medio del Atlantico por una terrible tempestad mientras
transportaban un yate (llamado, precisamente, Mignonette) de Inglaterra a Aus-

en la calumnia (art. 368) o en el abuso del cargo (art. 323)— que prevén conductas punibles solo
si se cometen con dolo intencional (o directo de primer grado) y no con dolo directo (o de se-
gundo grado) o eventual. Del mismo modo, de cuanto se desprende del art. 133 del Codigo, el
dolo intencional frente a otras formas de dolo merece una sanciéon mas elevada, ceteris paribus,
cualquiera sea el delito. Asi, por ejemplo, F1anpaca, G.; Musco, E., Diritto penale. Parte generale,
7" ed., Zanichelli, Bologna, 2014, p. 796.

12 Para una mirada més amplia sobre el particular, véase s6lo JAGER, Ch., “Die Abwigbarkeit
menschlichen Lebens im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik und Rechtsphilosophie”, ZStW,
2003, pp. 765 y ss.
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tralia, lugar donde se encontraba su duefio. Los tripulantes de la embarcacion
lograron salvar con vida gracias a un bote salvavidas que, sin embargo, no dispo-
nia de alimento en cantidad suficiente para toda la tripulacién. Cuando estaban
cerca de morir de hambre y sed en medio del océano, Dudley concordd con un
subalterno matar al tripulante mas joven, a ese punto moribundo y al limite de
sus energias (ademas de ser el inico del grupo sin mujer e hijos), con el objeto de
nutrirse con su carne y beber su sangre. Luego de ejecutar la tragica empresa, una
nave que se dirigia a Hamburgo los encontré y los puso a salvo en un puerto de
Cornualles, lugar donde Dudley relaté pormenorizadamente y sin omitir detalles
lo que habia sucedido. No obstante, ello, poco después se dispuso la apertura de
un procedimiento penal por homicidio avalado por el gobierno britanico, temeroso
de que se creara un peligroso precedente. La sentencia los condend a muerte por
ahorcamiento, vigente en el common law de la época.

Debido a las fuertes presiones ejercidas por quienes consideraban que se trataba
de un fallo injusto o cuanto menos excesivo —debido a que la decision del capitan
era comprensible dada la proximidad de la muerte—, la sentencia fue finalmente
conmutada por una condena de solo seis meses de carcel.

En el &mbito del civil law, por su parte, puede citarse un caso en que la con-
ciencia viene interpelada y que constituye un clasico de la doctrina penal.

Me refiero al caso de los médicos alemanes que recibieron personalmente del
Fiihrer 1a orden de eliminar a todos los enfermos mentales incurables (la llamada
“accion de eutanasia”). Tras la derrota del nazismo, muchos de estos médicos
fueron procesados por haber ejecutado dicha orden. La defensa sostuvo entonces
que sblo se dispuso la muerte de una parte de los enfermos y que se conservé la
de no pocos pacientes, pues sabian que un rechazo absoluto de la medida habria
significado la sustituciéon del puesto por médicos mas fieles al régimen, quienes
no habrian tenido escripulos en ejecutar la orden de Hitler al pie de la letra.

El resultado procesal de estas causas fue casi invariablemente la absolucion,
a la que se llegaba por la via de declarar la ausencia de culpabilidad!3 (en vista
del caracter insoluble del conflicto de deberes) o recurriendo al elemento de la
punibilidad!4.

La primera opcién gozd de mayor adhesion doctrinal, ya que estaba dogmati-
camente mejor fundada que la segundal’®. Para los efectos de esta reflexion, sin

13 Asi, por ejemplo, LG Koblenz, 3 Kls 36/48.
14 Asi, OGH fiir die britische Zone 5.03.1949, en MDR, 1949, p. 373.

15 En este sentido, véanse las opiniones de WELZEL, H., “Anmerkungen zu OGH, Strafsenat.
Urteil vom 5.3.1946”, en MDR, 1949, pp. 373 y ss., y Garras, W., “Pflichtkollisionen als Schul-
dausschlieBungsgrund”, en Festschrift fiir Mezger, Miinchen-Berlin, 1954, pp. 311 y ss., y HENKEL,
H., Zumutbarkeit un Unzumutbarkeit als regulatives Rechtprinzip, ivi, pp. 300 y ss.
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embargo, no interesan tanto las consideraciones propiamente dogmaticas!®, sino
la motivacién contenida en un fallo (dictado por el Tribunal de Colonia) lo sufi-
cientemente representativo: “El Derecho creado por los hombres no puede tener
ninguna pretension de validez si contradice el Derecho natural. Quien sin culpa
se encuentra en una situacion en que se puede salvar a un ntimero mas elevado
de personas destinadas a la muerte mediante el sacrificio de un ntimero inferior,
actua sin justificacion, pero penalmente sin culpabilidad™17.

Excluyendo la referencia al iusnaturalismo —muy comun en la Alemania de
la postguerra y replanteado licidamente por Radbruch en un trabajo sobre las
arbitrariedades o injusticias en que puede incurrir el Derecho positivol8—, nos
hallamos ante el reconocimiento, mediante la exclusion de la pena, de la admi-
sibilidad de una conducta que, al igual que la adoptada por el capitan Dudley,
tiene el rasgo de satisfacer la “eficiencia de Pareto”. Me refiero al principio eco-
noémico enunciado por Vilfredo Pareto en 1896 en su Cours d’Economie Politique,
conforme al cual la asignacién 6ptima de los recursos se alcanza cuando no es
posible reasignar los bienes existentes a favor de alguien sin que ello signifique
el empeoramiento de la situacion de los demas.

Los cuatro marinos de la Mignonette estaban a punto de perecer y, en cambio,
s6lo uno muri6 y los otros tres salvaron con vida. Centenares de enfermos men-
tales incurables estaban destinados a una muerte segura y, en cambio, s6lo una
parte de éstos tuvo ese destino. Para estos casos el Derecho penal ha ideado la
categoria del estado de necesidad exculpante, que excluye la pena sin desconocer
el caracter ilicito del hecho. La Filosofia moral contemporanea, por su parte,
no condena estas decisiones, ya que la alternativa imaginable (no matar al joven
tripulante o no cumplir la orden de Hitler) habria producido el mismo efecto
en la esfera de las personas sacrificadas, aunque extendiéndose también en la
esfera de las personas finalmente salvadas.

Sin embargo, a quien considere que estas soluciones constituyen una aplicacion
plena del principio que subyace en el dilema del tranvia, esto es, que no es incon-
cebible admitir el valor moral de la causacion de una muerte en lugar de cinco, se
puede replicar que existe una diferencia no menos relevante.

Tanto en el caso de la Mignonette como en el de los médicos nazis, los resultados
que se evitaron gracias a la accion humana también preveian el sacrificio de la o
las personas que, de hecho, perdieron la vida, lo que no se puede decir en el caso
del tranvia, donde la persona afectada no estaba en lo absoluto destinada a ello.

16 Para quien desee profundizar desde la perspectiva dogmatica, véase G. FORNASARI, Il principio
di inesigibilita nel diritto penale, Cedam, Padova, 1990, pp. 137 y ss.

17 Publicada en MDR, 1952, p. 358.
18 RADBRUCH, G., “”, en SJZ, 1946, pp. 105.
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Un estimulo adicional a esta reflexiéon proviene de una reciente contienda
legislativa que tuvo lugar en Alemania.

El 15 de enero de 2005 entrd en vigor la “Ley de seguridad aérea” (Lufisicher-
heitsgesetz), cuyo § 14, inciso 3°, concedia a la aeronutica militar, previa autori-
zacion del gobierno, la facultad de usar armas en contra de aviones cuando fuese
presumible que éstos se encontrasen secuestrados y dispuestos a ser usados como
armas.

Dictada bajo el indesmentible influjo de los sucesos del 11 de septiembre de
2001, esta disposicion se inspird en la solucion maés estrictamente utilitarista
del dilema del tranvia: si un avion con 200 pasajeros amenaza con dirigirse, por
decision de los terroristas que lo han secuestrado, hacia un objetivo en el que
—imaginemos— hay una cantidad de personas cinco veces superior, es legitimo
ordenar su derribo si de ello se obtiene un saldo neto positivo de vidas humanas
salvadas!9.

Que el razonamiento, al menos en el plano juridico, no sea, sin embargo,
ni simple ni lineal, lo acreditd poco tiempo después la sentencia de la Corte
constitucional de 15 de febrero de 2006, que declaré la inconstitucionalidad de
la disposicion.

La sentencia es compleja y su motivacion contiene una serie de argumentos de
orden formal y sustancial?0. Ac4 interesa profundizar s6lo en un punto esencial, a
saber, el examen de compatibilidad que hace la Corte entre el § 14, inciso 3°, y los
principios contenidos en los dos primeros articulos de la Ley fundamental, que
garantizan la tutela de la dignidad humana y el derecho a la vida2!.

El razonamiento de la Corte es indudablemente méas kantiano que utilitarista.

Y esto es clarisimo si se tiene en cuenta que la ilegitimidad de la disposiciéon
responde al hecho de que los pasajeros y los miembros de la tripulacion del avion
derribado no son responsables del secuestro supuestamente en desarrollo?2. No

19 En realidad, el escenario que tenian en vista los defensores de la ley era todavia mas tragico,
ya que el temor era que potenciales terroristas impactaran un avion de pasajeros en alguno de los
estadios alemanes en los que se disputaria el mundial de fatbol del afio 2006.

20 Disponible en Juristen Zeitung, 2006, pp. 408 y ss. (con un comentario de STaARCK). En
inglés, disponible en: http://www.bundesverfassungsgericht.de/Shared Docs/Entscheidungen/
EN/2006/02/rs20060215_1bvr035705en. html.

21 El articulo 1° reza “La dignidad humana es inviolable. Es obligacién de todos los poderes
del Estado respetarla”. Por su parte, el articulo 2° dispone: “Todos tienen derecho a la vida y
a la integridad fisica”. Conviene precisar, ademas, que la Gltima parte de este inciso establece
que, respecto del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la libertad, es posible intervenir s6lo
mediante una ley estatal.

22 Nota no menor, ya que la Corte admitiria, en cambio, la intervenciéon militar y el derribo
del avion si éste estuviese ocupado s6lo por miembros de la agrupacion terrorista que se dispone
a realizar el atentado.
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obstante, ello, terminarian siendo victimas no sélo de los criminales, sino también
del Estado, que los transformaria en objeto de una accion de salvamento de otros.

Admitir la posibilidad del derribo del avion —y cito al efecto el fundamento 124
de la sentencia— “no respeta a los interesados como sujetos dotados de dignidad
y titulares de derechos inalienables; desde el momento que la muerte de éstos
es utilizada como medio para la salvacion de otros, se los transforma en cosas vy,
simultaneamente, se los priva de sus derechos. La vida de los pasajeros del avién
queda unilateralmente a disposicién del Estado. A las victimas que ocupan el
avion y que necesitan proteccion se les sustrae aquel valor que compete a todo ser
humano de disponer de si mismo”23.

En sintesis: tal vez es cierto que los pasajeros y miembros de la tripulaciéon
estan destinados a morir?%, pero incluso si asi fuere una ponderacion cuantitativa
entre ellos y el nimero de personas que se podrian salvar mediante el derribo del
avion esta prohibida en virtud del principio de la tutela de la dignidad humana.

La sentencia ha generado un debate tal en Alemania2> que algunos representan-
tes del partido del gobierno que patrocing la ley —-la CDU—propusieron modificar
la Ley fundamental al objeto de eliminar cualquier obstaculo que pudiese eventual-
mente enfrentar una nueva propuesta de este tenor. En mi opinién, sin embargo,
se ha de convenir que este cuerpo normativo —la Ley fundamental— contiene un
principio de civilidad2o.

El tltimo y méas relevante aspecto de esta reflexion sobre las repercusiones
penales del problema de la via férrea alternativa o la muerte del hombre gordo
concierne al debate en torno de un eventual espacio para la practica de la tortura.

25 Mas adelante la Corte hizo tabula rasa de algunas contraargumentaciones que tuvieron
lugar en el debate aleméan, por ejemplo, si se debe presumir el acuerdo de los pasajeros en orden
a sacrificar sus vidas en nombre del bien comtn o si ha de considerarse un deber ciudadano
sacrificar la propia vida en casos de extrema necesidad si éste es el inico modo para defender a
la sociedad entera de ataques que la pongan en peligro (fundamento 132).

24 Suposicion, por lo demas, bastante débil, ya la situaciéon concreta a la que aludia el § 14
inciso 3° no era facil de configurarse: se dispone de un infimo lapso para ordenar (y conseguir) el
derribo del avion después de tener la certeza que éste se dirigia contra un objetivo sensible y antes
que el impacto sea inevitable. Esta observacion sugiere una cierta familiaridad entre la hipotesis
prevista por la norma alemana y algunos ejemplos anélogos al del tranvia.

25 Un conocido constitucionalista la califica de absolutamente irracional, ya que convertiria
la obligacion de tutela de la vida precisamente en su opuesto: cfr. ISENSEE, J., “Leben gegen Le-
ben. Das grundrechtliche Dilemmna des Terrorangriffs mit gekapertem Passagierflugzeug”, en
Festschrift fiir Jakobs, Heymann, Kéln, 2007, p. 229.

26 Para un analisis méas amplio de esta contienda y de sus aspectos doctrinales méas esenciales,
puede verse, en Italia, REsTA, Federica, “Choices among Evils, I’ossimoro della ‘tortura demo-
cratica’, en Ind. Pen., 2007, pp. 858 y ss., con las mismas conclusiones.
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No deja de ser paraddjico que en Italia se plantee este supuesto si se tiene en
cuenta que, fruto de compromisos internacionales bien precisos, la introduccion
del delito especifico de tortura constituye una posibilidad y ha sido objeto de
deliberacion parlamentaria. Y no deja de ser paraddjico que la vuelta de la tor-
tura se insinte, ademas, luego de haber conmemorado hace poco 250 afios de la
publicacion de “Dei delitii e delle pene” de Beccaria, obra que concentro elogios
postumos precisamente por el duro juicio que su autor dedico a la aplicacion
del tormento.

Todo lo contrario. En el Gltimo medio siglo hemos asistido a una escalation de la
tortura en los regimenes dictatoriales y en aquellos formalmente democraticos, en
abierta contradiccion con prohibiciones normativas (que, por lo demas, responden
a la herencia [luminista) contenidas en leyes y constituciones. Adicionalmente,
estamos asistiendo —que es lo méas grave— a la formacién de una doctrina “neo-
justificacionista”, preocupada de construir un andamiaje tedrico constitucional
y filoséfico para legitimar la tortura como instrumento de obtencién de pruebas
penales, llegando al extremo de disefiar propuestas concretas para reglamentar
su ejecucion.

Estas propuestas no provienen de exponentes de regimenes totalitarios y no
son extrafias a una comprension utilitarista del dilema del tranvia.

Si bien el debate se reactivo después de los sucesos del 11 de septiembre de
2001, antes era posible reconocer algunos intentos de echar por tierra el tabt.
Un detonante en esta linea lo constituy¢ el libro de Alan Dershowitz2?, un jurista
estadounidense que por muchos afios carg6 con el rétulo de abogado liberal, dada
su cercania con la tutela de los derechos humanos. Su opinién puede sintetizarse
en los siguientes términos: el nuevo terrorismo internacional de matriz religiosa
puede enfrentarse eficazmente sélo si se replantea la ponderacion entre seguridad
y libertad; constituye un error, a su juicio, cualquier intento de comprender y
eliminar sus raices?8.

De maés esta decir que esta forma de ver el asunto comprime fuertemente los
derechos de libertad de todos los ciudadanos, pero en particular de aquellos que

27 Se trata de DErRsHOWITZ, A. M., Why Terrorism Works. Understanding the Threat, Responding
to the Challenge, Yale University Press, 2002 (trad. it., Terrorismo, Carocci, Roma, 2003); para un
amplio y documentado analisis critico (y cuya opiniéon comparto) de las opiniones contenidas en
el libro citado, véase REsTa, Federica, “Choice among Evils”, cit., pp. 833 y ss. El libro de Der-
showitz, sin embargo, no contiene opiniones del todo aisladas y marginales. ;Antes que la television
transmitiese en directo las explosiones de los rascacielos, reflexiones favorables a la eliminacion
del tabti de la tortura fueron expresadas por un intelectual de renombre como Lunmann, Niklas,
en Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, C. F. Miiller, Heidelberg, 1993.

28 En un sentido opuesto, CHOMSKY, Noam (con A. Vltchek), Terrorismo occidentale, da Hiro-
shima ai droni, Ponte alle Grazie, Milano, 2015 (ed. orig.: On Western Terrorism. From Hiroshima
to Drone Warfare, Pluto Press, London, 2013), passim, pero, sobre todo, pp. 17 y ss.
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son sospechosos de haber realizado o tener la intencién de realizar graves actos
de terrorismo.

Prescindiendo de todo el resto, la esencia de la propuesta de Dershowitz consiste
en la posibilidad de emitir “6rdenes de tortura” a quien practica determinados
interrogatorios, circunscribiendo su ejecuciéon dentro del marco de lo estricto
necesario y manteniéndola bajo supervision médica y judicial.

El trasfondo de la argumentacion, acd y en los otros casos de “redescubrimiento”
de la utilidad de la tortura, es el llamado ticking bomb scenario; es decir, se razona
imaginando que la autoridad ha logrado capturar a quien ha colocado una bomba
que esta por explotar en un lugar todavia ignorado y que inevitablemente provocara
la muerte de muchas personas. Debido a que no hay tiempo que perder, la tortura
seriaindispensable (y, por ende, justificable) para obtener la informacién necesaria
si se quiere evitar dicho desenlace.

Mas alla de los intentos por insistir que esta tortura no debe ser despropor-
cionada o inttilmente cruel mediante su “uso moderado”, la esencia del discurso
nos remite sin tantas dificultades, mutatis mutandis, al dilema del hombre gordo
antes que al del tranvia.

Los derechos a la dignidad, integridad fisica y a la vida del supuesto terrorista
(que hasta que no medie una condena se presume inocente, por mas que ello sea
dificilmente digerible para una parte importante de la sociedad) pasan abiertamente
a un segundo plano frente a la posibilidad de adquirir conocimiento idéneo para
alejar el peligro a la integridad de muchas personas?.

Si se aborda la cuestion en términos de célculo utilitario, no hay espacio para
vacilacion alguna. Esto se aprecia claramente en la posicion que tenia sobre este
problema especifico Jeremy Bentham, gran admirador de Beccaria, aunque critico
frente a su postura en materia de tortura3’.

Por otra parte, si ya los filosofos de la moral —que razonan teniendo en cuenta
los fundamentos éticos que subyacen en experimentos mentales y no, en cambio,
considerando hombres y mujeres de carne y hueso— dudan sobre la legitimidad

29 Aunque para algunos constituya un sofisma leguleyo, conviene recordar que no sélo quien
es sometido a un proceso se presume inocente, sino que frecuentemente lo es en verdad (como lo
demuestran no pocos casos en que se abusa de los “interrogatorios enérgicos” que han originado
en diversas partes del mundo la nouvelle vague justificacionista), con lo que el paralelismo con el
sacrificio del hombre gordo no es meramente teoérico.

30 Sobre el particular Bentham es sumamente claro: en su escrito Of Torture (1777), University
College London Library, Bentham Papers, box 46, sheet, 60, declara que la culpa de la tortura es del
acusado, ya que opta por no cooperar con la autoridad. En el trabajo posterior Means of extraction
Jor extraordinary occasions (1804), University College London Library, Bentham Papers, box 74b,
sheet 428-30, afirma inmediatamente que el peligro para una persona (incluso si es inocente) de
padecer el tremendo sufrimiento insito de la tortura puede ser aceptable si lo que se le solicita
que ejecute bajo la amenaza de tortura constituye un interés pablico superior.
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de la muerte del hombre gordo3!, el jurista debe razonar todavia con mayor escru-
pulo, por cuanto sabe de la historia que la tortura es per se abus6, desproporciéon
y prevaricaciéon®2, que no garantiza en lo absoluto la verdad3? y que transforma a
la persona en una cosa desprovista de dignidad.

Todo esto para decir que, independientemente de consideraciones de orden
politico, juridico o filoséfico?*, la ponderacion cuantitativa que puede admitir una
situacion de estado de necesidad si se trata de un conflicto insoluble, es decir, sin
alternativas reales, no puede tener cabida alli donde esté en cuestion el acto de
torturar. Piénsese en el caso de los médicos nazis que ejecutaron la eutanasia o en
el caso de un sujeto que opta por salvar una embarcacion que se hunde con cinco
tripulantes a bordo, dejando morir al Gnico tripulante de otra embarcaciéon que
también se hundia.

De hecho, relativizar el imperativo moral de no torturar, reconocido hace mas
de dos siglos por las legislaciones nacionales e internacionales mas avanzadas, no
significa s6lo renegar el punto mas alto de la deontologia kantiana (a decir verdad,
buena parte de las morales absolutas estan hoy bajo amenaza), sino cuestionar un
pilar de nuestra civilizacion que se haido delineando después de conflictos, guerras
y masacres. No hay que olvidar que una apertura al monolito de un principio fun-
damental, por infima que sea, es suficiente para el ingreso de nuevas excepciones,
hasta que...la excepcion se transforma en la regla3>.

31, De hecho, el libro de Epmonps, Uccidiresti l'uomo grasso?, cit., p. 177, concluye con esta
frase: “Cualquiera sea la respuesta, la extrafia situacién del hombre gordo al borde de la baranda
debe ser la clave. Yo no mataria al hombre gordo ;Vosotros lo hariais?”

32 Por todos, véase AMERY, J., “La tortura”, en Id., Intellettuale ad Auschwitz, Bollati Boringhieri,
Torino, 1987, p. 76, y PuciorTto, A., “Repressione penale della tortura e Costituzione: anatomia
di un reato che non ¢’¢”, en Diritto penale contemporaneo, Rivista Trimestrale, 2/2014, p. 131.

33 En lo que respecta a Italia, no es del todo indispensable una lectura juridica del problema:
basta tener en cuenta un poco de nuestra historia literaria. Un limpido relato que da cuenta de lo
falaz del tormento lo podemos leer en Storia della colonna infame (1840) de Alessandro Manzoni.

34 Un intento de sintesis en FORNASARI, G., “La tortura nel libro “Dei delitti e delle pene”.
Spunti per la costruzione di un contesto nella storia e nell’attualita”, en Diritto penale XXI secolo,
2014, pp. 308 y ss. Para un examen mas profundo, puede verse LA ToRRE, M.- LALATTA COSTERBOSA,
M., Legalizzare la tortura? Ascesa e declino dello Stato di diritto, 11 Mulino, Bologna, 2013, sobre
todo pp. 57 y ss., y 109 y ss.

35 En mi opinion, esta consideracion anula el efecto del clasico argumento justificante segtin
el cual ciertamente no se debe reivindicar la licitud de la tortura como tal, sino (como denuncia
FroravanTi, C., “Persona, stato d’eccezione, divieto della tortura”, en A. PuciorTo [al cuidado de],
Per una consapevole cultura costituzionale, Jovene, Napoli, 2013, p. 572), solamente “minimizar
su alcance o reivindicar el derecho a regularla en funcion de necesidades estatales prevalentes™.
Un himno de la subordinacién schmittiana de lo juridico a lo politico se aprecia en el programa
de la administracion de Bush. Esto se advierte sin dificultades en la obra de J. Y00, su principal
ideologo (Introduction, en 1d., The Powers of War and Peace. The Constitution and Foreign Affairs
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La tortura esta prohibida por todos los instrumentos internacionales?, incluso
en tiempo de guerra, y Gltimamente es considerada tanto un crimen de guerra
como un crimen contra la humanidad por el Estatuto de la Corte penal interna-
cional?’. Negociar su retorno excepcional sobre la base de calculos cuantitativos
equivale a sostener que un poco de esclavitud, en casos excepcionales, podria
resolver algunas relaciones econémicas y disminuir la tasa de desocupacion; o
que la deportacion forzada de ciertas poblaciones, en casos excepcionales, podria
resolver las tensiones étnicas de un determinado territorio; o, en fin, que un uso
moderado del linchamiento seria idéneo para acercar la justicia formal —hoy por
hoy ajena a la ciudadania— a la realidad del sentimiento popular38.

La tesis minimalista de la “orden de tortura”, esto es, la de regular o esta-
blecer un procedimiento para la aplicacién de tormento, no deja de generar
perplejidad®.

after 9/11, Chicago, 2005), donde desarrolla la idea de que la legitimacion de la tortura deriva
de la superacion del prejuicio iusconstitucional moderno en virtud del cual el Derecho es un
instrumento para excluir la violencia de las relaciones sociales.

36 Entre los que destaca por su relevancia, como se sabe, la Convencién de la ONU contra la
tortura y otras penas o tratamientos crueles, inhumanos o degradantes, adoptada en 1984 y en
vigor desde 1987 (y ratificada por Italia en 1989). Conviene destacar, asimismo, el articulo 3 de
la CEDH (norma que forma parte de los ordenamientos de los Estados parte), que ademas de la
prohibicién de la practica dispone su naturaleza inderogable, incluso en contextos de emergencia.
En la misma linea, la Convenciéon americana de derechos humanos de 1969.

37 Por el contrario, en Italia no esta prevista como delito. De esta situaciéon no hay que jactarse
(asf, también, Puciorro, A., Repressione penale della tortura, cit., pp. 132 y ss), especialmente si
entre los argumentos adoptados para obstaculizar su introduccion destaca el de un conocido lider
de un partido politico que afirmé ptblicamente que era necesario “dejar que la policia hiciera su
trabajo”. Por otra parte, el proyecto de ley que duerme hace bastante tiempo en el Parlamento
no estd exento de defectos tanto en el plano técnico como en el de la tipificacién. Para un co-
mentario sobre este proyecto, cfr. MarcHI, Ilaria, “Luci e ombre del nuovo disegno di legge per
I'introduzione del delitto di tortura nell’ordinamento italiano: un’altra occasione persa?”’, en
Diritto penale contemporaneo, 2014.

38 Basta tener presente el ensayo de MARCHETTI, P., “Il linciaggio di New Orleans del 1891 tra
inedite tensioni diplomatiche e poco rassicuranti diatribe penalistiche”, en Diritto penale XXI
secolo, 2015, pp. 117 y ss., para comprobar que se esta aludiendo a un fendmeno no tan lejano
en el tiempo.

39 Un duro juicio contra el andamiaje teérico del neojustificacionismo y contra la idea que
afirma que una regulacion de la aplicacion de la tortura seria mas preferible para las pretensiones
garantistas que una aplicacion oculta de la misma, en CARNEVALE, Stefania, “I fatali inconvenienti
della tortura giudiziaria. L'insegnamento di Beccaria come antidoto contro i ritorni alle fredde
atrocita”, en Diritto penale XXI secolo, 2014, pp. 323 y ss. Desde una perspectiva historica,
Mario Shriccoli recuerda como los tratados medievales sobre el procedimiento penal se referian
a la tortura como un instrumento de garantias procesales. Véase SericcoLt, M., “Tormentum id
est torquere mentem. Proceso inquisitorio e interrogatorio per tortura nell’eta comunale”, en

1d., Storia del diritto penale e della giustizia, I, Milano, 2009, p. 127. Sobre el protagonismo de la
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La facultad de establecer cuales son los casos excepcionales y cual es el
minimo indispensable de sufrimiento es inevitablemente arbitraria e incontro-
lable (ademas de contribuir a legitimar la tortura que se aplica en las actuales
dictaduras del mundo). Por otra parte, cabe preguntarse qué magistrado puede
estar complacido de la tarea de controlar personalmente que la tortura que él ha
autorizado no se exceda de un cierto limite; o qué médico, luego de haber hecho
el juramento hipocratico, halle satisfaccion al supervisar que el tormento llegue
s6lo hasta un momento cercano a la muerte.

Pero esto no es todo.

Laidea de esta tortura por orden judicial encubre una premisa dificil de aceptar.
Considerando que, en contraste con prohibiciones legales y preceptos morales, la
tortura es una practica corriente, incluso (y no en menor intensidad) en contextos
democraticos??, serfa conveniente regularla y ponerla bajo un sistema de garantias
(jcomo queria, paraddjicamente, el reaccionario abate Facchinei en su aspera critica
al abolicionismo de Beccaria!)*l.

Pero “regularla” significa construir un universo conceptual en que la tortura se
configura y se tipifica s6lo subjetivamente (no seria tortura, por ejemplo, el acto
que se ejecuta sin la intencion exclusiva de torturar, es decir, todos aquellos casos
animados por un fin que no es el puro sadismo del torturador). Adicionalmente,
s6lo poquisimas conductas —designadas, por lo demas, arbitrariamente— pueden
definirse como tal, lo que provocaria la inaceptable exclusion de todo aquello
que no mata o no compromete el funcionamiento de un érgano o funcion vital.
Supondria, ademas, que el sujeto pasivo sea calificado como una “no-persona”,
es decir, como alguien que no merece los cuidados que la sociedad reserva para
aquellos que aceptan formar parte de ésta?2. En fin, se presentan como hipoétesis
reales escenarios que al menos el dilema del tranvia tiene la honestidad de declarar

tortura al interior del proceso penal medieval, véase QuacLiont, D., “Alberto Gandino e le origini
della trattatistica penale”, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 1999, pp. 49 y ss.

40° Afirmacioén no del todo infundada. En tiempos en que este problema no estaba del todo
latente, es decir, antes de los atentados del 11 de septiembre de 2001, un jurista estadounidense
se planteaba la cuestion en términos sustancialmente retoricos: efr. THAMAN, S. C., “Is America a
Systematic Violator of Human Rights in the Administration of Justice?”, en S. Louis University

Law Journal, 2000, p. 1017.

41 DersHOWITZ, A. M., “Torture warrant: a Response to Professor Strauss”, en New York Law
School Review, 2004, pp. 275y ss.

42 En este sentido es perfecta la identificacion del terrorista (sobre todo el islamico) con el
enemigo de Giinther Jakobs en sus escritos Feindstrafrecht, un sujeto que, precisamente, se ha
colocado voluntariamente fuera del contexto social, por lo que respecto de él es licito no reco-
nocer las garantias constitucionales aplicables al resto. Cfr. Jakos, Giinther, “Diritto penale del
nemico”, en M. DoNiNt, M. Papa, Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, Giuffre,

Milano, 2007, pp. 5y ss.
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como experimentos mentales funcionales a investigaciones estadisticas, como el de
la bomba de tiempo u otros donde la consecuencia es la desintegracion de grandes
metropolis o el inminente fin de la humanidad.

Todo este universo, indispensable para justificar la tortura, esta repleto de
falsedades no inocentes e imagenes oprobiosas.

En tiempos de un populismo con una alta capacidad expansiva, en que el
miedo viene inducido y en el que impera una falaz e infundada confianza en el
poder taumattirgico de la ciega represion penal, este imaginario puede instalarse
facilmente y hacer un entusiasta proselitismo?3.

Pero resta una pregunta inquietante y que presupone un ejercicio intelectual
que incomoda cada vez més: jcudl es la idea que tenemos del Estado de Derecho?

En oposicién a la concepcion que suscribo, laidea del Gran Hermano vindicativo
—dotado de poderes incontrolables, que abusa del cuerpo de aquellos que declara
sus enemigos, que emerge del programa de los nuevos fautores de la tortura (y,
desgraciadamente, de su puesta en acciéon)—, no constituye una adecuacion frente
a tiempos borrascosos, sino, simplemente, del inicio del fin**.
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