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Viajes, guarderias, eventos culturales: ;Qué queremos permitir en la flexibilizacidn, incluso cuando esto

implique un peligro para la vida? Se trata de ponderar riesgos y no de sopesar bienes juridicos absolutos.

Poco a poco las incisivas medidas contra el Corona se van flexibilizando. Se estan levantando
las restricciones de viaje, se vuelven a abrir las guarderias y escuelas y la gente esta volviendo a sus

trabajos. Y, sin embargo, todavia esta el riesgo de contraer el virus e incluso de morir.

En este debate, el Presidente del Bundestag, el Dr. Wolfgang Schiuble (CDU), ha provocado
una discusion por la siguiente declaracion: a la vida humana no se le concede una proteccion
absoluta.' Recibi6 muchas criticas por esto, pero también muchos elogios. Desde una perspectiva
juridica, la atencion pulblica prestada a su declaracion es sorprendente, dado que, en realidad, se

trata de una obviedad.

Cada medida de flexibilizacion es el resultado de una ponderacion, pero no entre bienes
juridicos protegidos de un modo absoluto, sino de riesgos para la vida. La pregunta es: ;qué tipo de

flexibilizacion queremos permitir, aunque implique un peligro para la vida?
I. No hay una proteccién absoluta de la vida en el derecho constitucional aleman

El derecho aleman no garantiza una proteccion absoluta a la vida. Solo la dignidad humana, art.
1, parr. 1 de la Ley Fundamental [Grundgesetz], esta protegida frente a cualquier clase de

ponderacion. De hecho, la vida y la dignidad humana se relacionan de un modo significativo, ya que

* Profesora titular de catedra de derecho penal, procesal penal, filosofia del derecho y derecho comparado, y directora del
Instituto de derecho penal y procesal penal de la Universidad de Colonia. Desde abril de 2020 integra el Consejo aleman de
Etica. Traduccién: Marfa Lucila Tufién Corti (Universitit Wiirzburg). Revision: Leandro A. Dias (Universitit Wiirzburg).
' Ver  https://www.tagesspiegel.de/politik/bundestagspraesident-zur-corona-krise-schacuble-will-dem-schutz-des-
lebens-nicht-alles-unterordnen/ 25770466 .html [enlace verificado el 14 de septiembre de 2020].
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la vida es, de alguna manera, el fundamento de todos los demas bienes juridicos y, por lo tanto,
también de la dignidad humana. Por eso, la vida es parte de la proteccion inviolable a la dignidad

humana.

No obstante, también esto da lugar a que la vida no sea imponderable. Mas bien, se sigue
manteniendo que incluso la vida misma esta sometida a una ponderacion con otros bienes juridicos.
Es evidente que la gran importancia que la vida tiene para el individuo como fundamento de su ser
conlleva a que, por regla general, la ponderacion se decida a su favor. Pero también hay otros casos.

Pi¢nsese inicamente en las constelaciones de casos de legitima defensa.
IL. “Una vida no debe ser ponderada con otra vida” — una imprecision lingiiistica

¢Pero como se compatibiliza esto con el principio — que se ensefia ya en los primeros semestres
de la carrera de abogacia — seglin el cual la vida no debe ser ponderada con otra vida? Conocemos
este principio a partir de los ejemplos clasicos de los manuales en los que, por ejemplo, un padre se
encuentra a la orilla de un rio, en cuyas aguas sus dos hijos amenazan con ahogarse, pero durante el
tiempo que ¢l dispone, y segln las posibilidades dadas, solamente puede salvar a un nifio. Tales

situaciones dilematicas se han convertido, por su parte, en una triste realidad durante la pandemia.

Dado que la vida individual no puede ser valorada desde el punto de vista del Derecho, no es
punible el medico que tiene que decidir entre dos pacientes cuando hay un solo respirador, dejando

asi al otro frente a muerte practicamente segura.

Quien lo vea asi puede preguntarse, ;como puede ser posible que la vida a veces tenga que
retroceder incluso frente a bienes juridicos de menor rango, como, por ejemplo, la propiedad? Sin
embargo, la contradiccion aqui destacada solo es aparente. Esta es provocada por inexactitudes
lingiiisticas que a veces se escapan en este contexto. Aqui se hace referencia a la expresion de que la

vida se pondera con otros bienes juridicos.

Con esta formulacion, el enunciado esta demasiado abreviado y oculta un aspecto esencial que,
sin embargo, es decisivo para la valoracion del caso respectivo: debe diferenciarse entre la
ponderacion de los bienes juridicos y la ponderacion de riesgos. Es una diferencia esencial la cuestion
de si la vida, como bien juridico absoluto, se pondera, por ejemplo, con la propiedad en su valor
absoluto. Quien se haga la pregunta de esta manera, encuentra sin mas la —unica— respuesta

correcta: la vida humana en su valor absoluto tiene mas valor que la propiedad.
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III. La vida como tal no es menos importante que otras libertades

Pero las cosas pueden ser de otra manera si no se pone a prueba el rango de los respectivos
intereses y su relacion entre si, sino los meros riesgos para los respectivos bienes. Esto puede verse
claramente gracias al actual debate sobre la proporcionalidad de cada medida para el control de la
infeccion: por ejemplo, cuando se pregunta si se debe permitir que las guarderfas y los negocios
vuelvan a abrir o si se debe aumentar el nimero permitido de personas con las que es posible tener
contacto, no sopesamos directamente a la vida y a la salud con otros intereses como la libertad de

circulacion o la libertad de profesion.

Por lo tanto, no decimos: la vida como tal vale menos que otras libertades. Mas bien, estamos
diciendo que ponderamos un riesgo especifico para la vida humana con injerencias en otros bienes
juridicos. Por cierto, eso es basicamente también en la constelacion de casos de Triage,” aunque esta
circunstancia es menos clara. Pues siempre tenemos que enfrentarnos con una probabilidad rayana

a la certeza de muerte de aquel que no es beneficiado.

Sin embargo, cuando estamos seguros de que morira un paciente que no esta conectado a un
respirador, los riesgos para los que estan en peligro de muerte son equivalentes. Solo bajo esta
premisa, el valor absoluto del respectivo bien juridico alcanza su significado, ya que la afirmacion

“la vida no debe ser ponderada con otra vida” entra en escena, con razon, en el marco del Triage.

IV. El debate sobre la apertura gira en torno a la ponderacion de riesgos, no en torno
a bienes juridicos absolutos

Por el contrario, en el debate sobre la apertura después del Shutdown, en principio, no hay una
ponderacion de bienes juridicos como valores absolutos, sino mas bien como la mera ponderacion
de los riesgos para los intereses en conflicto. Por lo tanto, se trata de lo que permitimos, aunque
esto esté vinculado al riesgo de un aumento de infecciones y, entonces, también al riesgo de que las

personas mueran.

A diferencia de lo que sucede con el Triage, la cuestion relativa a si se permiten mas

flexibilizaciones de las medidas de control de las infecciones no tiene que ver con un riesgo para la

2 Ver  https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/ corona-triage-tod-strafrecht-sterben-krankenhaus-entscheidung-
auswahl/ [enlace verificado el 14 de septiembre de 2020].
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vida que se realizara con una probabilidad rayana a la certeza. Mas bien, el alcance de este riesgo
depende del nimero de infecciones existentes y, en particular, de la disponibilidad de equipos de
tratamiento para salvar vidas. Asi, en la ponderacion con otras libertades, el anico factor que debe
tenerse en cuenta es un riesgo para la vida mas o menos elevado, que debe determinarse sobre la

base del estado actual de la pandemia.

Por otra parte, existe la posibilidad de dafar otros bienes juridicos, que —en comparacion con
los peligros para la vida y el cuerpo— es practicamente segura. De manera que sobre la base de esta
distribucion del riesgo debe evaluarse en qué dimension esta justificada la restriccion de los intereses
de libertad en favor de la proteccion de la vida. Se trata de una pregunta clasica, que, por su parte,
debe ser discutida con mayor urgencia en una pandemia: ;Como se configura exactamente el riesgo

general para la vida en tiempos del Corona?
V. Riesgo general para la vida en tiempos de pandemia

Los riesgos para la propia vida existen siempre y en todas partes. Cuando se camina por el
bosque existe el peligro de ser golpeado por un arbol. Sin embargo, el Estado no corta todos los
arboles. Por cierto, los peligros para la vida no resultan solamente de fenomenos naturales. El mejor
cjemplo de ello es el transito vial, que se cobra muchas victimas cada afio. Sin embargo, dadas las
ventajas del transito vial, la sociedad ha optado, en principio, por aceptar estos peligros. Por lo
tanto, no existe una proteccion absoluta de la vida, tampoco con respecto al comportamiento de los
demas; por el contrario, depende de la evaluacion del riesgo ya descripta, que traza los perfiles de
lo que se considera un riesgo aceptable para la vida en nuestra sociedad. Dentro de estos limites, el

individuo es, en principio, el tnico responsable de la proteccion de sus bienes.

¢Por donde pasan los limites del riesgo general para la vida en la pandemia? ;Hasta qué punto
el Estado debe tomar medidas para proteger la vida y en qué momento ya no es necesario? Aqui
juegan un papel importante, por un lado, el nivel de riesgo para la vida medido en relacion con el
estado respectivo de la pandemia y, por otro lado, los intereses de terceros. Al ponderar estos dos
factores resulta particularmente dificil determinar el nivel de riesgo para la vida a causa de los

considerables déficits cognitivos.

Ademas, hay que sefialar que si bien la vida humana representa uno de los valores mas
importantes de nuestro ordenamiento juridico, también otras libertades tienen un peso relevante.
P J ) P

Este aumenta con la creciente duracion de su restriccion. En este contexto, parece importante
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examinar y debatir continuamente durante la pandemia cual es la valoracion adecuada de los riesgos
y, en particular, no permanecer en un statu quo, que posiblemente pueda restringir

desproporcionadamente las libertades civiles.
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