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cEstamos dispuestos a sacrificar nuestra libertad individual

en aras de la seguridad colectiva? ;Cudl es el camino para preser-
var la democracia? jEs legitimo matar a un conjunto de personas
para evitar la muerte de un nimero mayor? jEs mds importante
la vida de 70.000 personas que la de 140, aunque en estas dltimas
haya nifios pequenos? jUna vida compensa otra? jQuién puede
tomar esa decision?”

FERDINAND VON SCHIRACH
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I. Introduccion

n el estado actual de las relaciones entre el derecho y la literatura
se pueden observar tres maneras distintas de afrontarla®, primero
como derecho de la literatura donde el interés pasa por la produc-
ci6n literaria, los derechos de autor, la libertad de expresion, los delitos contra
el honor, las posibles comparaciones entre sistemas de marcas y de derechos

de autor, la regulacién de bibliotecas publicas hasta los programas escolares o

3 OST, Francois, “El reflejo del dereho en la literatura”, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29 (2006),
Alicante, pp. 333 y ss.
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las politicas de subsidios editoriales, etc. También se puede abordar al derecho
como literatura, donde prima el interés por el texto juridico como un texto lite-
rario, comparando los diferentes instrumentos como instrumentos literarios, por
ejemplo, la sentencia y su estructura gramatical, sintictica o seménticamente. Se
puede estudiar el estilo particular de los operadores juridicos, un estilo que es a
la vez dogmitico y repetitivo. En este sentido se pueden comparar métodos de
interpretacién entre textos literarios y textos juridicos. Esta clase de perspectiva
ha sido desarrollada ampliamente en los Estados Unidos, basta echar un vistazo
al trabajo de algunos autores como Ronald Dworkin* y Stanley Fish’. Y, por
altimo, se puede ver el derecho en la literatura, viendo en la ficcion literaria el
problema juridico y sus tensiones, como la justicia, la igualdad, la libertad, la
venganza, el poder, etc.

Por supuesto que esta tltima no se estudia el derecho técenico, aquel que
encontramos en los codigos de fondo o normas procesales, en los tratados y en
las doctrinas de autores o en la jurisprudencia de los tribunales. No, el derecho
que se indaga en la literatura es el que asume las cuestiones mas profundas a
propésito de la justicia, la equidad, el poder o lo arbitrario. Como ejemplo se
puede ver el canto XVIII de la Iliada®, donde se observa que la ciudad goza de

paz, reproduce, en el centro del cuadro, la solemnidad de un pleito judicial. Los

4 DWORKIN, Ronald, “How Law is like Literature”, A Matter of Principle, Cambridge: Harvard University Press,
1985, pp. 146-166. “Decidir casos dificiles en el dmbito del derecho se parece mucho a este curioso ejercicio
literario. La semejanza es muy evidente cuando los jueces evaltian y deciden en materia de common law,
es decir, cuando no existe una norma que cumpla una funcion central en el conflicto legal, y la disputa
se concentra en qué normas o principios del derecho ‘subyacen” a las decisiones relacionadas que otros
jueces tomaron en el pasado. En estos casos, cada juez es como uno de los novelistas de nuestra cadena”.

5 FISH, Stanley, Doing What Comes Naturally. Change, Rhetoric, and the Practice of Theory in Literary and
Legal Studies, Oxford: Clarendon Press, 1989. También se puede consultar: /s there a text in this Class?
The Authority of Interpretive Communities, Cambridge: Harvard University Press, 1995; Derecho y narracion.
Materiales para una teoria y critica narrativista del Derecho, Barcelona: Ariel, 1996.

6 HOMERO, lliada, XVIII 500 y ss., edicion Gredos, Madrid, 2015: “Los ancianos estaban sentados sobre
pulidas piedras en un cirulo sagrado y tenian en las manos los cetros de los claros heraldos, con los
que se iban levantando para dar su dictamen por turno, en medio de ellos habia dos talentos de oro

en el suelo, para regaldrselos al que pronunciara la sentencia més recta”, pag. 380.
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ancianos de la ciudad, sentados sobre pulidas piedras en la plaza, actGian corno
jueces en una causa de homicidio, donde no podriamos encontrar expresién
mis elocuente de la concepcién homérica de la sociedad humana fundada en la
justicia, porque el poeta no se propuso describir una simple causa judicial, sino
simbolizar la justicia como principio general.

Hist6ricamente algunos escritores han mostrado un gran interés por el
derecho, como afirma Richard Posner”: “la ley es un fenémeno humano tan
invariable, tan permanente, como la muerte, el amor, la traicién, etc”. Muchas
obras capitales, han tratado el tema de la ley, de la violacién a la misma, de
sus contradicciones morales, de los problemas generados por su aplicacién. Entre
algunas que vale la pena recordar, estin Prometeo encadenado de Esquilo, El
paraiso perdido de John Milton, Rojo y Negro de Stendhal, Prometeo liberado de
Percy Shelley, El extranjero de Camus, El proceso y El castillo de Kafka, Robin-
son Crusoe de Daniel Defoe, Los viajes de Gulliver de Jonathan Swift. En varios
de los dramas de Shakespeare la prisiéon o el cautiverio estin presentes, como
algunos pasajes de Ricardo 11l y de El rey Lear. Asimismo, en muchos de los
cuentos de Las mil y una noches, el tema del cautiverio, la aplicacién de la ley vy,
como en el caso de Scherezada misma, la amenaza de la ejecucion, son evidentes.

Un aporte actual muy importante es el de la profesora norteamericana
Martha Nussbaum®, donde resalta que la lectura de textos literarios puede ayudar
a los abogados y a los jueces para desempefiar de mejor manera su trabajo, en
raz6én de la naturaleza propiamente moral que debe derivarse de dichos textos.
La idea es que la buena literatura produce, necesariamente, cambios morales en
los lectores o, en otras palabras, que la narrativa de un texto literario produce
cambios en el lector entendido como agente moral.

En su obra titulada La ira y el perdén. Resentimiento, generosidad, justicia’,
la autora realiza un estudio de la trilogfa de Esquilo La Orestiada, donde analiza

ciertos sentimientos en la conquista de la justicia. Atenea, afirma Nussbaum:

7 POSNER, Richard A., Law and Literature, Cambridge: Harvard University Press, 2000.

8 NUSSBAUM, Martha, Poetic Justice: Literary Imagination and Public Life, Boston: Beacon Press.

9 NUSSBAUM, Martha, La ira y el Perdon. Resentimiento, generosidad, justicia, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2018.
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«

. introduce instituciones legales que reemplazan el ciclo de vengan-
za sangrienta que en apariencia carecia de final, y termina asi con él. Al
instaurar un tribunal con procedimientos cimentados en la argumentacién
razonada y sopesamiento de evidencias, un juez independiente y externo, y
un jurado elegido del cuerpo de ciudadanos atenienses, Atenea anuncia que
la culpa de sangre se resolverd ahora por medio de la ley; ya no serdn las

Furias quienes lo hagan”.

Esta tltima manera es la que nos interesa abordar en la presente nota,
haciendo una aproximacién al escritor y abogado Ferdinand Von Schirach y el
tratamiento que hace del derecho en su obra Terror y de algunos de los tépicos
mds sobresalientes de la filosofia juridica, en particular, los aspectos antropolé-
gicos, éticos, juridicos y politicos, dmbitos de la razonabilidad practica. En este
sentido se ha utilizado el término “agente axiol6gico”, entendiendo a la literatura
como una instancia de significacién valorativa que amplia nuestra capacidad de
comprensién y cuestionamiento de lo juridico.

De esta manera, se pueden enunciar las siguientes preguntas: jAporta la
literatura que aqui examinamos una forma de poder comprender el derecho
desde una instancia que no sea la estrictamente positiva o normativa? En caso
afirmativo: jCudl serfa ese aporte que realiza la obra Terror de Von Schirach
en particular? Para poder responder estos cuestionamientos, es que utilizare-
mos como pardmetro la obra del autor alemdn y ver a lo largo de la misma,
como analiza el derecho y algunos de sus diversos tdpicos, concluyendo en que
muchas veces las mejores razones no siempre son estrictamente juridicas en la

argumentacién de un caso, sino de naturaleza extrajuridica'.
Il. Literatura y derecho

Comprender el razonamiento juridico desde la literatura, presenta muchas

ventajas, pero una de las principales estd justamente en la propia literatura.

10 En este sentido, resulta muy interesante la distincion de Manuel Atienza de las concepciones de la argumenta-
cion en la formal, la material y la pragmatica, donde resalta aspectos extra sistematicos, retoricos y dialécticos

en la argumentacion juridica. ATIENZA, Manuel, Curso de Argumentacidn Juridica, Trotta, Madrid, 2018.
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Los distintos géneros literarios tienen la particularidad de no dar conceptos o
definiciones'!, sino describir situaciones a través de los personajes que componen
una trama, es decir, que la literatura no argumenta, sino que declama y sugiere,
persuade en vez de convencer, seduce y aprisiona. Bien se ha dicho que apela
a la imaginacién, estimula la curiosidad, abriendo camino mediante el humor,
la satira, el romance, lo bello, lo agradable o a través de los contrastes de lo
absurdo, lo violento o aterrador. De esta manera cuestiona el esquema racio-
nal-abstracto en que generalmente presentamos el derecho a través de normas
generales. Por eso los tdpicos que sugiere nos permiten distinguir una situacién
justa de una injusta, cuando hay venganza o misericordia, o indulgencia o
severidad. Y mucho mds desde los personajes, cada uno a través de la trama

propuesta, encarnan los eternos problemas del derecho y su realizacién concreta.
En este sentido, afirma Joaquin Garcia Huidobro:

“El lenguaje de la filosoffa académica (juridico) es necesariamente limita-
do, si se lo compara; por ejemplo, con la pluralidad que admite el recurso del
dialogo. Hay cosas que pueden mostrar la literatura, la musica o la pintura
y que permanecen inaccesibles a la filosoffa” (...) “No hay que entender la
universalidad del pensamiento filoséfico de un modo racionalista, es decir,

de manera tal que transforme en superfluas las demds formas de expresién

de la verdad”".

11 Es interesante en este sentido el aporte que realiza José Ortega y Gasset: “Toda referencia, relacion,
narracion no hace sino subrayar la ausencia de lo que se refiere, relata y narra. Donde las cosas estdn,
huelga contarlas. De aqui que el mayor error estribe en definir el novelista sus personajes. La mision de
la ciencia es elaborar definiciones... El arte tiene una mision contrapuesta, y va del signo habitual a la
cosa misma. Le mueve el magnifico apetito de ver. En buena parte tiene razén Fiedler cuando dice que
el propdsito de la pintura no es més que darnos una vision més plena, mds completa de los objetos
que la lograda en nuestro trato cotidiano con ellos”. ORTEGA Y GASSET, José, La deshumanizacion de
las artes e ideas sobre la novela - Veldzquez - Goya, Porrta, México, 2007, pags. 41 y 42.

12 GARCIA HUIDOBRO, Joaquin, Filosofia y retdrica del iusnaturalismo, UNAM, México, 2002.
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De esta manera, se puede observar uno de los mayores beneficios de mirar
el derecho a través de la literatura es ampliar la experiencia juridica como dmbi-
tos de expresion estética, logrando un aporte axiol6gico a las temdticas abordadas.

La expresion artistica se puede ver en la estética del derecho de G. Rad-
bruch, donde resaltando la vinculacién del derecho con el arte, recuerda que la
propiedad que hace tan atractivo al derecho como materia de arte, estriba en
la multiplicidad de antitesis que en ¢l residen de un modo esencial: oposicién
entre el ser y el deber ser, entre el derecho positivo y natural, legitimo y re-
volucionario, libertad y orden, justicia y equidad, justicia y venganza, etc. Asi
las formas artisticas, cuya esencia consiste en la representaciéon de lo antitético
(antitesis), especialmente el drama, se aduefian del derecho. Recordando a Jellinek
nos muestra cémo en el drama antiguo, se enaltecia la santidad e inviolabilidad
del derecho objetivo, mientras que en el moderno se ve el derecho subjetivo

contra el orden juridico.

“El derecho positivo en el arte actual aparece, o cémo el destino fatal
contra el que el individuo se estrella, o cémo el poder duro contra el que se
erige la bandera rebelde de una justicia superior, y quizd también simplemen-

. . . 13
te como la rutina burocrética, de la que con chistes burlase con alegria””.

Por esto, las formas apropiadas de la antitesis del derecho para este autor,
14

son dentro de la literatura, la sdtira, y dentro del arte plastico, la caricatura

I1l. Ferdinand Von Schirach

IlI. 1. Vida y Obra

De esta manera, se arriba al autor elegido, como un caso testigo de todo
lo que se viene desarrollando. jQuién es este autor? Ferdinand Von Schirach es
abogado y escritor alemdn de renombre internacional, nacido en Munich en el

afio 1964. Su infancia y sus estudios iniciales fueron realizados en Munich, en

13 RADBRUCH, Gustav, “Filosofia del Derecho”, (editorial) Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944, péag. 142.
14 Sobre el tema: RADBRUCH, Gustav, Caricaturas de la Justicia. Litografias de Honoré Daumier, Editorial B
de F, Argentina, 2008.
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el colegio Kolleg St. Blasien. Durante su adolescencia tuvo que enfrentar pro-
blemas de depresion, particularmente en su autobiografia Kaffe und Zigaretten,
menciona que a los 16 afios pas6 por un intento de suicidio. Después de gra-
duarse en la escuela secundaria, se uni6 al ejéreito aleman. Desarroll6 su carrera
universitaria en Berlin, en la universidad de Bonn. Inicialmente se interesé por
el derecho constitucional, pero mds en particular, por el derecho penal, porque
queria “entender el mecanismo de la culpa”. Luego, se convirtié en abogado en
el afio 1994, con especializacién en derecho penal. Su vocacién lo convirtié en un
abogado exitoso, que lo llevé a participar en casos emblemdticos en Alemania;
entre estos, representdé a Gunter Schabowski en el “juicio de Politburd”, repre-
senté a un espia del Servicio de Inteligencia Aleman (Bundesnachrichtendienst),
Norbert Juretzko, y participé en el “asunto fiscal de Liechtenstein”, un caso muy
importante de evasion fiscal que dio lugar a un escindalo nacional en Alemania.

A los veinte afios de profesion como abogado penalista, particularmente
defensor, se empieza a fijar en la literatura, y se convierte en un escritor de
renombre en su pafs. Su literatura ahonda en cuestiones relativas a la culpa y a
la justicia, que demuestran en forma clara lo crudo es el delito en la sociedad y
c6mo juega el papel de lo subjetivo, la culpa, en casos que, como él dice, “pueden
pasarnos a todos”. Sin embargo, sus obras se describen de manera objetiva, sin
ahondar mucho en cuestiones sentimentales, que lleva a que las conclusiones
de cada lectura sean realizadas por quien las lee. Ha escrito cuentos y obras de
teatro, que se desarrollan sobre casos delictivos relatados en primera persona por
sus protagonistas, como también en modo omnisciente. Sus obras se apoyan sobre
la base de una experiencia muy amplia, de mas de 700 casos, los cuales lleva a
la literatura de una forma concisa y objetiva, sin desarrollar de més, con una
prosa precisa, depurada, con un toque de elegancia y hasta sentido del humor.

Respecto de su obra literaria, podemos nombrar su primer libro, Crimenes”,
que estd conformado por una serie de cuentos inspirados en su experiencia como
abogado, lo llevo al éxito en forma temprana. Fue publicado en el afio 2009,
y form6 parte de la lista de los libros méds vendidos de Der Spiegel, que es la
revista mas importante de Alemania. En el prélogo de la obra, afirma haberse

inspirado en procedimientos penales en los que actu6é como abogado, pero que en
pirad proced tos penal los q t bogado, pero q

15 VON SCHIRACH, Ferdinand, Crimenes, Buenos Aires, Salamandra, 2012.
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realidad habla de “el ser humano, de sus fracasos, de su culpa y su grandeza”,
“yo cuento las historias de asesinos, traficantes de drogas, atracadores de bancos
y prostitutas. Todos tienen su historia y no son muy diferentes de nosotros”.

Su segunda obra, Culpa'®, publicada en 2010, y de manera muy similar a
Crimenes, se basa en quince relatos en los que, como lo dice su titulo, el sen-
timiento de culpa act@ia con mayor firmeza que el castigo impuesto por la ley.
Se compraron derechos cinematograficos de esta obra y hasta se cred una serie
policial. Luego, tenemos El Caso Collini'’, publicado en enero del 2012. Dicha
obra alcanz6 el segundo puesto de libros mas vendidos segtin Der Spiegel, vy, a
diferencia de los anteriores, se centra en la historia del asesinato de Hans Meyer,
quien fue oficial nazi en Italia, y aborda cuestiones relativas al funcionamiento
de la justicia alemana luego de la Segunda Guerra Mundial, a quienes fueron
considerados ex nazis en su época. Fue nominado entre los “10 mejores mis-
terios del 2013” por el Wall Street Journal de Nueva York, y para el “Premio
del Libro de Los Angeles Times 2014”. Fue incluso llevado a los cines alemanes
como pelicula en el afio 2019.

En el afio 2013, publicé Tubi'®. Novela que tuvo su adaptacion teatral en
Alemania, y no deja de lado sus tépicos favoritos (la justicia, la culpa y el papel
del Estado), y estd dividida en tres partes. Le sirve para tratar cuestiones actuales,
como lo son la justificacién de la tortura por parte del Estado en razén de la
defensa o seguridad nacional y cémo afecta la opinién publica a las decisiones
que los jueces toman.

Unos afios después, en 2015, publica Terror’’. Una obra de teatro, que
se desarrolla en el marco del juicio oral contra el comandante Lars Koch. A
diferencia de las dos primeras obras, esta consiste en el desarrollo de un caso
ficticio. En Alemania, se llevé al teatro y a los cines, en el afio 2016 luego de los
atentados en Parfs. Hace alusién a temas relativos a la justificacién del delito y
al valor de la vida humana, y es una obra que deja al lector tomar la decisién

final, en base a dos posiciones bien fundamentadas.

16 VON SCHIRACH, Ferdinand, Culpa, Barcelona, Salamandra, 2012.
17 VON SCHIRACH, Ferdinand, £/ caso Collini, Buenos Aires, Salamandra, 2013.
18 VON SCHIRACH, Ferdinand, Tabd, Barcelona, Salamandra, 2016.
19 VON SCHIRACH, Ferdinand, Terror, Barcelona, Salamandra, 2015.
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Durante estos afios publicé también otros libros como La dignidad es vio-
lable (2014), La cordialidad de la razén (2017), la autobiografia Café y Cigarrillos
(2019), Sin embargo (2019) y Cada hombre (2021), como también obras de teatro
como Dios (2020). Sin embargo, nos tenemos que referir en su Gltima obra mas
importante, que es Castigo®’. La misma fue publicada en el afio 2018, donde
vuelve a darnos casos que versan sobre su gran trayectoria profesional. Se inclina
a hacernos reflexionar sobre la naturaleza del castigo en si mismo, encarado de
una manera humana y algo compasiva, como a su vez, cuestiones relativas a la

culpa, libertad, amor y odio.

lll. 2. Terror
Terror es una obra de teatro donde se narra un atentado terrorista en un
pais occidental, provocando un sentimiento general de pdnico y estupor en la

sociedad, planteando una serie de cuestionamientos:

¢Estamos dispuestos a sacrificar nuestra libertad individual en aras de la
seguridad colectiva? ;Cudl es el camino para preservar la democracia? ;Es
legitimo matar a un conjunto de personas para evitar la muerte de un nt-
mero mayor? ;Es mds importante la vida de 70.000 personas que la de 140,
aunque en estas Gltimas haya nifios pequefios? (Una vida compensa otra?
iQuién puede tomar esa decision? En este sentido, jexiste el mal menor
cuando se trata de la vida de personas? ;Las personas pueden creerse dioses

impasibles que deciden sobre la vida humana?

Como se puede observar, el autor plantea una diversidad de tépicos que
nos interesa resaltar en el presente estudio. Conforme a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se acusa a Lars Koch de haber causado la muerte el dia 26 de mayo
de 2013 a ciento sesenta y cuatro personas que se encontraban a bordo de un
avién con medios que constituyen un peligro puablico. Dispar6é un misil aire-aire
que derribé un avién de pasajeros tipo Airbus Industria A320.100/200 de la
compaiifa Lufthansa que volaba entre Berlin y Munich. Hechos que constituyen

un delito segtin el Cédigo Penal, calificado de “asesinato multiple”.

20 VON SCHIRACH, Ferdinand, Castigo, Barcelona, Salamandra, 2019.
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La defensa inicia su apertura recordando a los miembros del jurado dénde
se encontraban el dia 11 de septiembre de 2001, uno de los peores atentados
terroristas de la historia. Menciona los dos aviones que se estrellan en el Word
Trade Center de Nueva York, el tercero, en el Pentigono y el cuarto que cay6
en un campo cerca de Pittsburg. Afio y medio después, aproximadamente, un
hombre secuestré un avién deportivo en Alemania, cruzé el Friancfort del Meno
y amenazé con estrellarlo contra el rascacielos del Banco Central Europeo. Este
ultimo terminé bien, ya que pudieron arrestar al hombre. Con estos casos se
habia aprendido que debifamos protegernos, por eso en el afio 2005 de dict6 la
Ley de Seguridad Aérea, donde se acord6 que, ante casos de atentado similares a
los descriptos, el Ministro de Defensa puede ordenar el uso de las armas, incluso
contra un avién civil ocupado con pasajeros inocentes. Por consiguiente, prosi-
gui6 la defensa, en una situacién limite puede derribarse una aecronave que ha
sido secuestrada. De esta manera, se permitia al Estado matar a seres humanos,
personas que no eran autores, sino victimas de un crimen.

Ahora bien, un afio después de haberse pronunciado el decreto ley, el
Tribunal Constitucional Federal revocé los articulos mas importantes de esa
Ley. El Tribunal es un tribunal supremo, toda la jurisdiccién estatal depende
de sus resoluciones. Ese tribunal declar6 que matar a personas inocentes para
salvar a otras personas inocentes es inconstitucional. “Una vida nunca deberfa
compensarse con otra vida™?!,

El terrorista querfa precipitarse con el avién secuestrado a un campo de
fatbol y matar de ese modo a los setenta mil espectadores que se encontraban

alli.

“Pero un hombre tuvo el valor y la fuerza de actuar. Abati6 el avién y
murieron los ciento sesenta y cuatro pasajeros. Estos son los hechos que se
imputan al acusado. Y la fiscalia tiene razén, Lars Koch lo hizo. Si, mat6
a las personas que estaban en el avién, hombres, mujeres y nifios. Pero lo
sopesé: la vida de ciento sesenta y cuatro inocentes a la vida de setenta mil

: 2
inocentes” .

21 Ibidem, pag. 20.
22 Ibidem, pég. 21.
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Y termina el defensor presentado las siguientes preguntas:

idebfa matar Lars Koch a esas ciento sesenta y cuatro personas? ;Se
dan situaciones en nuestra vida en las que es correcto, sensato e inteligente
matar a personas inocentes? ;Se dan situaciones en las cuales cualquier otra

solucién seria absurda e incluso inhumana?

Por tltimo, recuerda al jurado que deben asumir que vivimos en un mun-
do en el que lo mis inimaginable y horrible hace tiempo que se ha convertido
en realidad.

Cuando el juez le expresa que habia actuado en contra de la orden expre-
sa de su superior y le pregunta por qué lo habia hecho, el acusado responde:
“Porque consideré que era lo correcto. Fui incapaz de permitir que mataran

a setenta mil personas”*

Un apartado interesante de la obra se lleva a cabo
cuando el juez autoriza que el acusado desarrolle su opinién juridica sobre la

resolucién del Tribunal Constitucional.

“Disponemos, como todos los Estados Modernos, del llamado principio
de culpabilidad en el derecho penal. Castigamos a un acusado segin su culpa
personal. Antes, el derecho penal partia de la base de que s6lo el crimen era
determinante. Asf pues, quien mata a una persona debfa morir a su vez. Daba
igual por qué habia cometido el delito. Hoy en dia, sin embargo, queremos
entender el porqué. Queremos comprender lo que ha impulsado a un ser
humano a oponerse a la justicia. jMaté porque querfa enriquecerse? ;Por
celos? jPor el placer de matar? ;O tenia motivos totalmente distintos, puede
que incluso unos que nosotros mismos aprobemos? El caso que nos ocupa
en la actualidad es de tal indole que el moévil del acusado estd relacionado
de manera manifiesta con su concepcién de la justicia. Deberfamos prestar

. . 24
atencién a sus reflexiones”".

El acusado daba su argumento:

23 Ibidem, pag. 81.
24 Ibidem, pég. 85.
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«

. en un lado se encuentran ciento sesenta y cuatro pasajeros en un
avion; en el otro, setenta mil espectadores en un estadio. Es imposible que,
con una proporcién asi, no esté permitido intentar buscar un equilibrio”

El fiscal, le responde: “Si le entiendo bien, usted cree que el nimero
mayor de espectadores del estadio compensa la muerte de los pasajeros”.

Acusado: “Si”.

Fiscal: “Asi que compensé una vida con otra”.

Acusado: “No, no una tnica vida con otra tnica vida. Sélo creo que ma-
tar a un ndmero inferior de personas para salvar a muchas mis es correcto”.

Fiscal: “Bien. ;Cree usted que, en general, toda vida humana es igual
de valiosa?”.

Acusado: “Por supuesto”.

Fiscal: “Sin embargo, hay que dejar de proteger la vida de un individuo
si de esa forma se pueden salvar mds vidas”

Acusado: “Si”.

Fiscal: “Imaginese que un hombre llega a un hospital porque se ha roto
el brazo. Salvo por eso, goza de buena salud. En el hospital hay una larga
lista de pacientes que esperan urgentemente un trasplante. Es su tltima
esperanza. Segtin su argumento, deberfan matar inmediatamente al hombre
del brazo roto para quedarse con sus 6rganos”.

Acusado: “No, claro que no”.

Fiscal: “;Por qué?”.

Acusado: “Sélo se puede hacer una excepcién cuando se trata de grandes

. 2
cantidades™?.

Después de la declaracién del acusado y de la demandante, comenzaron
los alegatos finales de la fiscalia en primer término y después de la defensa. Por
altimo, el escritor aleman, deja abierto el final con los dos posibles veredictos,
culpable o inocente, haciendo que el lector asuma una postura conforme a los
argumentos vertidos en cada una de las dos sentencias. A continuacién, observa-
remos las diferentes razones invocadas en la obra que nos permitirdn ensanchar

la mirada de lo juridico.

25 Ibidem, pég. 88.



14 FERNANDO ADRIAN BERMUDEZ / LA LITERATURA JURIDICA COMO AGENTE AXIOLOGICO... / 1-23
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

IV. Derecho y Razonabilidad Practica
Hace varios afios C. Perelman recordaba que:

“Las razones suministradas en el razonamiento prictico, las “buenas”
razones pueden ser morales, politicas, sociales, econémicas o religiosas, segin
los campos de los cuales surge la decision. Ellas serdn esencialmente juridicas
en el razonamiento del juez, que debe mostrar la conformidad de su decision

al derecho que ¢l estd encargado de aplicar”?.

Es decir, que el derecho en el marco de la razonabilidad prictica ensancha
su razonabilidad, pudiendo acudir a razones distintas a las estrictamente juridicas
que debe posteriormente justificar su conformidad al derecho. Somos conscientes
de que este tema es uno de los tépicos més discutidos actualmente en la teorfa
juridica y que amerita mayor tratamiento que no tenemos la posibilidad de
realizar en el presente trabajo.

En el siguiente apartado se realiza una descripcién de las razones, de las
buenas razones que invoca el autor en Terror, que las hemos divido en cuatro:
a) antropoldgicas; b) éticas; ¢) juridicas y d) politicas. El objetivo es resaltar los
argumentos de la obra como un aporte axiolégico de la literatura a la com-

prensién del derecho.

a) Antropolégico

Las razones antropolégicas en la obra estin a flor de piel, y se pueden
observar sobre todo en los alegatos de la fiscalia y de la defensa que, a través
de las perspectivas Kantiana (deontolégica) y la utilitarista, demuestran su peso
en la justificacién de cada una de las partes.

La fiscalia comienza afirmando en su alegato:

“Nuestra Ley Fundamental empieza con la frase: ‘La dignidad del ser

humano es inviolable’. No estd al principio por casualidad. Esta frase es la

26 PERELMAN, Chaim, De la Justicia, de la Interpretacion y razonamiento juridico, Buenos Aires, Ediciones
OlejniK, 2017, pég. 127.
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declaracién més importante de la Constitucion. Este primer articulo posee una
‘garantia de perpetuidad’, es decir, no puede cambiarse mientras esté vigente
la Ley Fundamental. Pero ;qué es la dignidad? El Tribunal Constitucional
dice que ‘dignidad’ significa que un ser humano nunca debe convertirse en
mero objeto del proceder estatal. “Un mero objeto del proceder estatal’, ;qué

es esto? La idea se remonta a Kant”.

De esta manera aporta un argumento muy importante que serd contrapeso
a la cuestiéon de la cantidad de salvar mas vidas, versus sacrificar menos, es decir,

del argumento utilitarista que utilizard la defensa. La fiscalia aclara este punto:

“El ser humano, dijo Kant, puede promulgar sus propias leyes y actuar
b e

segln las mismas, lo que lo diferencia de todos los demds seres. Reconoce el
mundo, puede reflexionar sobre si mismo. Por eso es sujeto y no, como una
piedra, un mero objeto. Todo ser humano posee esta dignidad. Pero si decide
por un ser humano sin que él pueda ejercer su influencia, es decir, cuando
se decide sin tenerlo a ¢l en cuenta, se lo cosifica. Y dicho esto queda claro:
el Estado no puede jamis compensar una vida con otra. Ni tampoco con
cien ni con mil vidas. Cada individuo en particular, también cada uno de
ustedes, sefiores y sefioras del jurado, posee esa dignidad. Los seres humanos

. . . . ”
no son objetos. La vida no se mide por cantidades, no es un mercado”.

La defensa, en contraposicién a la fiscalia, se pregunta: “;Es correcto
anteponer el principio de la dignidad del ser humano a la salvacién de vidas

humanas?” Y afirma:

“Mediten, por favor, al respecto. Reflexionen durante un momento y
vean las cosas como son. El sefior Koch salvé a setenta mil personas. Para
ello tuvo que matar a ciento sesenta y cuatro. Eso es todo. ¢Es horrible? Si,
es espeluznante, terrible, espantoso. Pero shabfa otra alternativa? No. Lars
Koch sopesé la situacién y tomo la decisién correcta. Cualquiera que en

cierta medida estd en su sano juicio, puede y debe verlo de este modo y asf

27 Ibidem, pég. 123.
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lo verd, pues ningtn principio del mundo ha de ser mds importante que la

2

salvacién de setenta mil personas”

Se ve claramente c6mo la defensa relativiza el término de dignidad deonto-
légico para tratar de demostrar que en el caso se debe partir de una concepcién
utilitaria como mejor razén antropoldgica del asunto, donde salvar mds vidas,

es mejor que permitir la muerte de muchas.

b) Eticas

Uno de los principales argumentos de la defensa era la supuesta “emer-
gencia supralegal”, también denominada “derecho natural”, para poder refutar
estos dichos la fiscalfa, cita el llamado “caso del guardagujas”, del fil6sofo del
derecho Hans Welzel quien plantea el dilema del guardagujas de desviar o no
el vagén produciendo la muerte de cinco trabajadores o de cientos de personas.
Siguiendo en esa linea, cita Judith Thomson, realizando una pequefa variacién
del caso del guardagujas, donde ya no es el guardagujas quien debe tomar la
decision, sino que serfamos nosotros los que tendriamos que matar a un hombre
primero y luego lanzarlo, concluyendo que la mayorfa de las personas se negarfa

a matar a un hombre.

“Si la mayoria de las personas se negarfan a matar a ese hombre. Pero
iqué es lo que ha cambiado en realidad? De hecho, s6lo un elemento: en
este caso deberfamos realizar nosotros mismos la accién. Deberfamos matar
a esa persona ‘son nuestras propias manos’. No podemos. Pese a que las
situaciones apenas sc¢ diferencian, todo en nuestra mente ha cambiado. En
el primer ejemplo estamos dispuestos a matar a cinco personas, pero ahora
no nos parece factible aniquilar a una sola. De repente nos resulta imposible
tomar la decisién correcta. honorables miembros del jurado, debemos pues

. . 29
aceptar que no existe la certeza en cuestiones morales™.

28 Ibidem, pag. 127.
29 Ibidem, péag. 120 y 121.



RevisTA RYD REPUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VIII (2023) 17
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

Por eso concluye la fiscalia en la necesidad de contar con algo mis firme

que meros conceptos vulnerables que varfan segtn las circunstancias.

“Asi pues, precisamos de algo mas digno de confianza que nuestras
convicciones espontdneas. Algo a lo que recurrir en cualquier momento y a
lo que podamos atenernos. Necesitamos “principios” Son nuestra Constitu-
cién. Todo caso se mide y se verifica segin ésta. Segtin la Constitucién...
Y no segin nuestra conciencia, no segin nuestra moral y en absoluto segin
otro poder mds elevado. Derecho y moral deben estar estrictamente serados

entre s

Ante el argumento de los principios de la Constitucién, la defensa recurre
a Kant y al texto escrito por el autor alemdn titulado Sobre un presunto derecho

de mentir por filantropia.

“¢Y saben lo que afirmaba Kant en él? Voy a decirselo: ante su puer-
ta hay un asesino con un hacha. Un amigo suyo acaba de escapar de ese
hombre y se ha refugiado en su casa. El hombre le dice que quiere matar
a su amigo y le pregunta si sabe donde estd. Segin Kant, sefioras y sefiores
del jurado, en una situacién asi, ustedes no deben mentir porque no deben
mentir “jamdas”. Deberfan decir: “Claro, querido asesino, estd ahi, sentado en
el sof4, mirando el partido por la television. Que pase un buen rato™! De
esta manera, el defensor dice que la fiscal solicita lo mismo, que pongan un

principios por encima del caso de Lars.

Ahora bien, el principal argumento, el mejor argumento, la mejor razén
que invoca el defensor lo encontraremos en el “principio del mal menor”. Lo
primero que hard el abogado, serd recordar algunos fallos gravitantes de la te-
mitica como una forma de poner en valor el principio y mostrar cémo jueces
resolvieron en situaciones andlogas al caso de marras, y de esta manera lograr

una posible absolucién para el imputado, Lars Koch.

30 Ibidem, pag. 121.
31 Ibidem, pdg. 126.
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“En 1841, el barco William Brown se hundi6 después de chocar con un
iceberg. Los botes salvavidas no podian transportar a todos los supervivientes;
se habrian hundido y habria muerto todo el mundo. Alexander Holmes, un
simple marinero, tir6 por la borda a catorce o dieciséis personas, nunca se
precisé con exactitud. A su regreso en Filadelfia, Holmes, fue llevado ante
un tribunal por haber actuado de ese modo. El tribunal lo condend, aunque
el castigo fue muy leve. Los jueces reconocieron el imperativo de que el mal
menor es preferible a uno mayor. Holmes habia salvado la vida de la mayor

parte de los pasajeros”.

En el mismo sentido, cita un fallo mds contemporineo del afio 2000 de

un tribunal inglés.

“Unos hermanos siameses habian crecido unidos desde su nacimiento. Los
médicos dijeron que, en esa situacién, pronto morirfan ambos, por lo que
querian separarlos. Sin embargo, la separacién suponia la muerte segura de
uno de los nifios. Los padres se oponian. El caso fue a juicio. El Tribunal de
Apelaciones se decidié por el nifio mds fuerte y permitié que se matara al
mas débil. También esto, sefioras y sefiores del jurado, no es mas que com-
pensar una vida con otra. El juez Brooke, responsable del caso, puso como
cjemplo en su argumentacién un avién sin piloto que amenazaba con caer
sobre una ciudad debido a la falta de combustible. Decidié que la justicia
permitia matar a los pasajeros que ya iban a morir. ;Y por qué? De nuevo

se trata del “mal menor™®.

Como se puede apreciar en la obra, el principal argumento de la defensa
serd justamente una razén moral, no juridica, corroborando una vez mis la
vinculacién del derecho y la moral en el actual escenario juridico del siglo XXI

defendida por autores de las mas variadas escuelas® y con sus respectivos matices.

32 Ibidem, pég. 128.
33 Ibidem, pég. 129.
34 Como ejemplo del punto se puede citar a los siguientes autores representativos de distintas escuelas: NINO,

Carlos, Derecho, moral y politica, Siglo XXI editores, 2014. En esta obra sostiene que el Derecho se encuentra
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¢) Juridicas
El recurso a la Constitucién, como principal argumento juridico, se enmar-
card en el Estado de Derecho, como estructura mayor que da razén y sentido

al ordenamiento juridico.

“Nos ha costado mucho tiempo entenderlo: precisamente eso es la esencia
del Estado de Derecho. Todos ustedes saben el precio tan alto que hemos
pagado por adquirir este conocimiento. Pero lo que es ley es obligatorio
para todos. Una verdadera ley, que corresponde a la Constitucién y que
nuestro Parlamento promulgé en un complicado procedimiento democratico.
Y por eso las leyes son vélidas, incluso si a algunos nos parecen inmorales
y erréneas. Sélo tenemos la posibilidad de revocarlas. ;Y los criterios mo-
rales? Poco importa lo acertados que nos parezcan: no obligan a nadie. Lo
hacen dnica y exclusivamente las leyes. Y, es mds: un criterio “moralmente
correcto” nunca debe situarse por encima de la Constitucién. Esto es asi en

. . - 35
cualquier caso en un Estado de Derecho que funciona democraticamente™”.

por completo infeccionado por la moral y la politica. Que es imposible, como incorrecto, pretender “leerlo”,
sin realizar necesarias consideraciones sobre la moral y la politica. Ello asi, por un lado, porque nuestro
derecho (Constitucion) se encuentra abiertamente comprometido con valores y principios de moralidad. La
tesis central que trata de demostrar es que el Derecho es un fendmeno esencialmente politico, que tiene
relaciones intrinsecas con la prctica politica, algunas directas y otras a través de la moral. Por su parte
ATIENZA, Manuel, £/ sentido del derecho, editorial Ariel, Madrid, 2001. Afirma que La necesidad de vincular
el Derecho con la moral, si se quiere comprender (no solo describir externamente) el funcionamiento de
nuestros sistemas juridicos y operar en ellos. El reconocimiento de una realidad como juridica, como Derecho
vdlido, no puede hacerse sin recurrir a la moral, puesto que la aceptacion de la regla de reconocimiento
del sistema implica necesariamente un juicio moral. Una teoria del Derecho verdaderamente interesante,
que pretenda servir para la prdctica, no puede limitarse a describir el Derecho desde afuera, sino que tiene
que asumir, al menos hasta cierto punto, una perspectiva interna. Por Ultimo, observamos a FINNIS, John,
Estudios de Teoria del Derecho Natural, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2017. En esta obra afirma entre otros aspectos que un tecrico no puede proporcionar un andlisis y
descripcion teorética de los hechos sociales a menos que él participe en la tarea de valorar, de comprender
que es realmente bueno para las personas humanas y que se exige realmente la razonabilidad préctica.
35 Ibidem, pég. 122.



20 FERNANDO ADRIAN BERMUDEZ / LA LITERATURA JURIDICA COMO AGENTE AXIOLOGICO... / 1-23
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

Respecto del fallo del Tribunal Constitucional Federal sobre la Ley de

Seguridad Aérea, si es o no constitucional, el defensor afirma:

“Los jueces no han aclarado de manera explicita la cuestién de si un
soldado incurrirfa en sanci6n al derribar un avién. Es importante que lo
sepan, ya que son ustedes quienes van a juzgarlo ahora. Tal vez la misma
ley haya sido inconstitucional, pero si Lars Koch debe ser castigado es otra

cuestion a todas luces distinta”®.

Si la vida humana es infinitamente grande, como afirman los jueces y la
Constitucién, una vida no podria sopesarse ni compensarse con otra vida, por
lo que una vida vale tanto como diez, cien o cien mil, razona el fiscal. Este
criterio va en contra del sentido comin para el defensor y lo justificard con el

principio del mal menor.

d) Politicas

Otra de las razones invocadas en la obra serdn las razones politicas, en par-
ticular las situaciones de inseguridad, amenazas y violencia que padecen el Estado
y que justifican salir al resguardo y defensa de los ciudadanos y del territorio.

La fiscalia, reconociendo la situacién de inseguridad que padece el Estado,
justifica con mayor fuerza la necesidad de recurrir a los principios del Estado

de Derecho y la garantia del resguardo de los derechos fundamentales:

“Es cierto: nos amenazan por todos lados, nuestro Estado se encuentra
expuesto a los mayores peligros y el mundo que nos rodea amenaza con
desmoronarse. Pero es en esta situaciéon cuando mas debemos confiar en los
principios del Estado de Derecho. Con el derecho sucede lo mismo que con la

. . . . w37
amistad: no vale la pena para nada si s6lo existe cuando las cosas van bien™.

La defensa resalta que las circunstancias politicas que amenazan al Estado

son las que justifican el accionar del imputado y, ademads, es una forma de afron-

36 Ibidem, pag. 128.
37 Ibidem, pdg. 125.



RevisTA RYD REPUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VIII (2023) 21
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

tar los posibles atentados, ademds que, si lo condenan, dejardn un antecedente
para que muchos terroristas continden amenazando las vidas de persona ante

la indefensién del Estado.

“Honorables miembros del jurado, si condenan hoy a Lars Koch, si ponen
un principio constitucional cuestionable por encima de este caso particular,
estardn diciendo con ello que no debemos defendernos de los terroristas. Tal
vez tenga razén la fiscal, tal vez cosifiquemos de este modo a los pasajeros
y tal vez les estemos arrebatando su dignidad. Pero debemos comprender
que estamos en guerra. No es algo que hayamos escogido, pero no podemos
cambiarlo. Y no hay guerras sin victimas, incluso si hoy en dia nadie quiere

darse por enterado™®,

Por eso termina diciendo que condenar a Lars Koch no protege nuestras
vidas, sino a nuestros enemigos, a los terroristas y sus atentados mds que a
nuestras vidas.

Cita como ejemplo al vicepresidente de los Estado Unidos, Dick Cheney,
cuando explicé al poco tiempo del atentado del 11 de septiembre de 2001 que

habia sido licito derribar los aviones, porque era el mal menor.
V. Conclusién

En el presente estudio se ha tratado de ver el aporte que realiza la litera-
tura analizada al derecho como agente axiolégico o valorativo, al ampliar nuestra
comprensioén del derecho, mostrando la diversidad de cuestiones que aparecen
involucradas en la razonabilidad prictica. En particular, se ha podido apreciar
el reconocimiento y justificacién de razones antropolégicas, éticas y politica,
ademis de las estrictamente normativas.

En este sentido, se consider6 la obra Terror, ya que, a través de un caso tra-
gico judicial, pudo introducirnos a las valoraciones juridicas del litigio, resaltando
como las razones éticas o antropolégicas, muchas veces son las mejores razones,

como afirmaba Perelman. Si bien, muchos autores resaltan dilemas morales

38 Ibidem, pég. 130.
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como la culpa, el castigo, la venganza, el aporte del autor alemdn se ve en la
formulacién de tépicos como el mal menor para resolver una cuestién juridica.

De esta manera, se plantea a través del dilema trégico”, las relaciones y
cuestionamientos entre el derecho positivo y las razones éticas que plantean el
deber ser que nos aproxima a lo justo concreto del caso. En sintonfa con esto,

Claudio Magris afirma:

“La reflexion juridica se enreda en la maraiia entre el derecho correcto
y el derecho éticamente justo; entre lo que pertenece al derecho en cuento
iussum, ordenado por una voluntad soberana, y lo que le pertenece en cuento

. . .. . - 40
lustum, en cuento justicia universalmente vélida™".

Solo nos resta recomendar la obra Terror, como una auténtica reflexién

juridica en clave axiolégica o valorativa.
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