Universidad de Chile

Facultad de Derecho

Departamento de Ciencias del Derecho

EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO

Memoria para optar al grado de Licenciatura en Cien  cias Juridicas y Sociales

ALUMNOS MEMORISTAS:
PATRICIA FERNANDA ARAYA LUCERO

FELIPE IGNACIO NAVARRO ROJO

PROFESOR GUIA:

JUAN ORMERNO KARZULOVIC

Santiago de Chile, 2014



¢ Y por qué no decir (como somos difamados, y algafionan que decimos):

Hagamos males para que vengan bienes? La condendeifos cuales es justa.

San Pablo.

Epistola a los Romanos 3;8
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1. INTRODUCCION

Un principio basico de la moralidad, o de la racionalidad practica moral, es
“hacer el bien y evitar el mal.” Pero si queremos cumplir con este principio
podemos encontrarnos con varios problemas. El primero es dilucidar qué es lo
bueno y lo malo, de la cual variadas doctrinas morales se disputaran la
autoridad para dictar o guiar la conducta humana. Qué es lo permitido,
obligatorio o prohibido, apuntan a resolver lo anterior. Resuelto este primer
obstéaculo, se nos puede presentar un segundo problema, ahora en el ambito de
la accién, cuando queremos ejecutar esa accidén que busque el bien o evite el
mal. Existiran ocasiones nitidas donde cumplir el principio no presente mayor
problema, donde hacer el bien tenga que ver con acciones positivas, por
ejemplo ayudar a cruzar la calle a una anciana, u omisiones, como abstenerse
de mentir, robar, matar, etcétera. Pero también habra circunstancias donde
gueramos realizar un bien, pero a raiz de la misma accion considerada buena,

produzcamos un efecto malo, el cual no queremos.

Lo anterior puede ocurrir de varias formas:

1. El efecto malo no es previsto por el agente.! Imaginemos que una

persona sirve un vaso con agua a otra, el cual fue previamente

! Por agente podemos entender aquel sujeto que es capaz de realizar acciones y de ser
responsabilizado por ellas. A diferencia del paciente, que padece o le suceden cosas, en la
agencia entendemos que el sujeto es capaz de hacerlas, o que tiene el control de realizarlas.



envenenado por un sicopata. No habia forma de advertir el contenido del
vaso, y al beberlo, la persona muere. ¢Es responsable quien sirve el
vaso envenenado de la muerte de la persona? En algun sentido quien
sirvio el vaso provocé la muerte, porque, aunque haya sido por
accidente, la causa; pero pocos estarian dispuestos a culparla de
homicidio.? La persona no tenfa por propésito dafiar a la otra, ni tenia
suficientes advertencias para prevenir las consecuencias de su accion.
De este modo el conocimiento o desconocimiento de las circunstancias
puede modificar el reproche que se tiene hacia la persona, o absolverlo

completamente de culpa.

2. El efecto malo es previsto por el agente, pero no querido. El dentista

busca en su trabajo preservar y promover la salud de sus pacientes. Esto

es bueno. No obstante en el ejercicio de su trabajo, sacar una muela,

Como dice Carlos Moya “tenemos la conciencia de que al menos algunas cosas —aunque sean
bien pocas- estan bajo nuestro control; creemos que de alguna manera podemos influir en el
curso de los eventos mediante acciones; creemos que somos agentes y no solo seres pasivos”
(Traduccién propia) MOYA, Carlos. 1990. The Philosophy of Action. An Introduction. Oxford
Polity Press. 5p. Es la agencia moral una de las caracteristicas que nos distinguen de los
animales, nifios u otros seres que también hacen cosas, dado que, aunque entendiéramos que
las hacen de manera voluntaria, carecen de algln otro elemento significativo para comprender
su accion como una accion libre y responsable (como la racionalidad o autoconciencia entre
otras).

2 Este ejemplo sirve para evidenciar la relacién entre causalidad y responsabilidad. La
causalidad entre un resultado (dafio) y una accién u omisién es una condicidon necesaria, mas
no suficiente, de la responsabilidad. No nos pueden responsabilizar de aquello que no hemos
provocado, como quien nos culpara de crimenes hechos por nuestros antepasados. Pero
aunque nosotros fuésemos el principio causal de un curso de eventos, pueden ocurrir
circunstancias que eviten la adjudicacion de responsabilidad. Por ello son importante los
componentes cognitivos (conocimiento) y volitivos (disposiciones del deseo o fines) para
responsabilizar a un agente.



producird mucho dolor a su paciente. Producir dolor en otro es malo. El
dentista sabe que para poder sacar con éxito la muela del paciente le
producird dolor, pero en ningan caso lo busca. Aunque no tiene la
intencion de causar el dolor, es él quien lo esta provocando. En general,
no existen reparos a la conducta del dentista, porque consideramos que
el bien que se busca es una razén suficiente para producir el mal que
trae aparejado. Pero ¢cambiaria nuestra opinion si el dentista tiene por

propésito causar el dolor?

El efecto malo es querido por el agente. En los dos casos anteriores,

nuestra evaluacion de la conducta seria distinta si la persona tuvo por
intencién, precisamente, causar el efecto malo. Asi, quien sirve el vaso
envenenado a sabiendas de su contenido, y tiene una completa
indiferencia por la muerte que él causara, no dudariamos en adjudicarle
responsabilidad por la muerte que ha provocado, culpandolo de
homicidio. Del mismo modo, si el dentista tuviera la intencion de producir
dolor en sus pacientes, le adjudicariamos una conducta sadica. Pero si
este dentista sadico buscase producir dolor (tal vez escogio su profesion
por este motivo) ¢le prohibiriamos ejercer su oficio? Nétese que en el
caso del vaso envenenado, la consecuencia de su accion seria el
castigo, pero en el segundo, la consecuencia seria tal vez, un mero

reproche.



Los casos anteriores tienen por objeto mostrar como las acciones pueden ser
calificadas de distinta manera si es que su performance es acompafada de
cierto tipo de conocimiento, deseo 0 intencion. Este ultimo elemento, la
intencion, cobra una gran importancia en la calificacion, sea moral o juridica, de
las acciones. Una misma accion, acompafada de una intencion diversa puede
empujarnos a su loa o reproche. Desde una perspectiva moral, si una persona
dona su dinero a otra que lo necesita, con la Unica intencion de ayudarla, es
distinto de la persona que dona su dinero con la intencion de cobrar fama por
este medio: su egoismo inclinard a muchos a ver con malos ojos su accion. O al
contrario, al realizar una accién que en principio es mala, como robar, puede
mirarse con distintos 0jos si es que se realizé para ayudar a los pobres, cual

Robin Hood.

Las consecuencias, como en el caso de Robin Hood, también pueden ser
consideradas en nuestros juicios de responsabilidad. En casos de dafios por
conductas imprudentes, como el conductor distraido que atropella a un
transeunte, dificilmente creeriamos que la persona tuvo la intencion de dafiar a
otra. Pero la excusa “yo no tenia la intencion de atropellarlo” no es pertinente
para eximirle de responsabilidad. La intencion tiene un rol, pero muchas veces
no es el Unico elemento, o el primordial, para adjudicar responsabilidad al

agente.



Si volvemos al problema inicial: ¢podemos cumplir ambas exigencias del
precepto “hacer el bien y evitar el mal’? puede que en el andlisis de la intencion
haya una respuesta. El principio nos sefala que debemos evitar el mal, no
indica en cambio que nunca debemos causarlo. Si este fuera el caso, el dentista
no podria sacar la muela dado que, de hecho, esta provocando dicho dolor.
Pero como no tiene la intencién de causar el dolor, no tenemos problema con
aceptar su accion. Los problemas anteriores buscan determinar criterios bajo
los cuales sea permitido, tolerado o justificado realizar acciones que traigan
acarreadas consecuencias malas. En este sentido ¢qué rol cumple la finalidad,
intencién o el conocimiento en la calificacion moral de una accion? Y si nos
apartamos de una evaluacion exclusivamente moral ¢ Influye de la misma forma

en una calificacion juridica?

En las Ultimas décadas, la filosofia angloparlante ha retomado un antiguo
principio elaborado en la edad media, para determinar la licitud de aquellas
acciones que se realizan con un fin bueno, como sacar una pieza dental
dafiada, pero que traen aparejadas ciertas consecuencias nocivas que en
principio estan prohibidas, como causar dolor. Este es el Principio del Doble

Efecto®, y su nombre deriva precisamente por su aplicaciéon sobre aquellas

# Aunque poco conocido en la filosofia hispanohablante, su referencia ha ganado popularidad
en los Ultimos afios. En la lista que adjuntamos se contemplan cerca de 300 articulos y obras
académicas que explicitamente han tratado sobre el Doble Efecto:



acciones que pueden producir dos (o méas) efectos, donde uno es bueno y otro
malo. Fundamentalmente sostiene que en este tipo de casos la accion sera
permitida en la medida que: 1) no se tenga la intencion de producir el efecto
malo, ni como fin ni como medio y 2) que exista una razén proporcionalmente

grave para aceptarlo.

El presente trabajo tiene por objetivo estudiar el principio del doble efecto, para
ver su eventual aplicacion en el Derecho chileno. Para ello se expondra en los
primeros apartados qué se entiende por este principio, su origen y su
formulacién contemporanea, ademas de los casos clasicos donde se le ha
encontrado operatividad. El trabajo se enfocara en la discusion teorica del
principio, donde han existido dos grandes nucleos de discusion, el primero se
refiere a la posibilidad de distinguir entre intencion y prevision, y el segundo se
pregunta si en caso ser posible esta distincidn, ella sea moralmente relevante.
Finalmente, se pondra a prueba la aplicacion del principio bajo las instituciones
del Derecho chileno, para aquello contrastaremos al PDE con la institucion del
dolo y posteriormente se tratara el caso del aborto terapéutico como Uunico lugar

de recepcion de esta doctrina en Chile.

<http://www.ethikseite.de/bib/bpdw.pdf> [consultado: el 15 de abril de 2014]
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2. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO.

El Principio del Doble Efecto® (en adelante PDE) es un criterio que permite
discriminar la permisibilidad de las acciones humanas que pueden producir dos
0 mas consecuencias, donde una es buena y la otra mala (y en principio
prohibida), indicando que la accion sera licita cuando:
1. No se tenga la intencion de producir la mala ya sea como fin 0 como
medio y

2. exista una razon suficientemente grave para permitir la accion.

El PDE tiene su origen en los escritos de santo Tomas de Aquino, en particular
en la Suma de Teologia II-ll, q.64, a.7, a propésito de la justificacién de la
legitima defensa. En dicha obra, Tomas de Aquino se preocupa sobre el estatus
ético de arriesgar la vida del agresor. Su objetivo es resolver un problema
inconcluso en la teoria de san Agustin, quien afirma que es licito para las
personas que detenten una potestad publica, como un soldado o un verdugo,
matar a otro, pero en cambio, parece negar esta posibilidad a los privados, por
tanto el particular deberia soportar la muerte ante una agresion. Al contrario,

Tomas de Aquino argumenta que en el ambito privado, un individuo puede

* Ademas de principio, también se le ha llamado doctrina, regla, o razonamiento del doble
efecto. En este trabajo mantendremos la denominacién principio del doble efecto, por
considerar que el concepto principio comprende de mejor forma los usos que se le han dado al
doble efecto. Sin perjuicio de lo anterior, a lo largo del texto, utilizaremos la denominacién
doctrina, razonamiento o criterio cuando por su contexto se estime que es el nombre que mejor
se le adecua.
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quitar la vida del agresor de forma justificada, ya que el hombre esta mas
obligado a velar por su propia vida que por la vida ajena. En la Suma de

Teologia ll-11 .64 a.7 Toméas de Aquino dice:

Nada impide que de un solo acto haya dos efectos, de los cuales uno sélo es
intencionado y el otro no. Pero los actos morales reciben su especie de lo que esta en
la intencién y no, por el contrario, de lo que es ajeno a ella, ya que esto les es
accidental [praeter intentionem] (...) Ahora bien: del acto de la persona que se defiende
a si misma pueden seguirse dos efectos: uno, la conservacion de la propia vida; y otro,
la muerte del agresor. Tal acto, en lo que se refiere a la conservacién de la propia vida,
nada tiene de ilicito, puesto que es natural a todo ser conservar su existencia todo
cuanto pueda. Sin embargo, un acto que proviene de buena intencién puede convertirse
en ilicito si no es proporcionado al fin. Por consiguiente, si uno, para defender su propia
vida, usa de mayor violencia que la precisa, este acto sera ilicito. Pero si rechaza la
agresion moderadamente, serd licita la defensa, pues, con arreglo al derecho, es licito
repeler la fuerza con la fuerza, moderando la defensa segun las necesidades de la
seguridad amenazada. No es, pues, necesario para la salvacion que el hombre
renuncie al acto de defensa moderada para evitar ser asesinado, puesto que el hombre

esta mas obligado a mirar por su propia vida que por la vida ajena (...).°

Tomas de Aquino sostiene que el individuo privado no puede matar
intencionalmente al agresor, pues la muerte debe resultar praeter intentionem,
del latin, “fuera de la intencion”. Pero ¢qué quiere significar el uso de praeter
intentionem? Para el autor, quien se defiende puede repeler el ataque del
agresor y matarlo, siempre y cuando no se tenga la intencién de procurar la
muerte, la cual seria accidental a los objetivos que tuvo en consideracion. Lo

importante en la argumentacion de Aquino es que el agente debe actuar con

° AQUINO, Tomas de. 1990. Suma de Teologia Parte II-ll (a). Madrid, Espafia, Biblioteca de
Autores Cristianos (BAC) Tomo Ill. 536p.
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finalidad defensiva (homologable para nuestros propositos a la intencion)
utilizando fuerza proporcionada a este fin, siendo este dltimo un modo de
realizar la accion o aquella forma como se debe llevar a cabo. La defensa del
agente sera condenable cuando no se actle sujeto a esta intencion, ni a este

modo (proporcionalidad).

El texto citado es el que comunmente se reconoce como el texto fundacional del
PDE. El desarrollo posterior de la doctrina fue realizado primordialmente por los
tedlogos vy juristas catolicos. Uno de ellos fue Francisco de Vitoria (1483-1546)
guien escribe que en una guerra justa es licito provocar bajas civiles, cuando se
derivaren accidentalmente de un ataque a una fortaleza; mientras que seria
ilicito atacar a los civiles directamente para lograr el mismo objetivo, las bajas
del primer caso serian lo que hoy se conocen como dafios colaterales. Es en
este y en otros ambitos donde fue tomando terreno la aplicacién del principio,
pero es en la mitad del siglo XIX cuando el jurista Jean-Pierre Gury (1801-
1866), molde6 lo que se ha considerado como la formulacion clasica del

principio. Expone en su Compendium Theologiae Moralis:

“es licito poner una causa dirigida a un efecto bueno, aunque de ella se siga un efecto
malo, cuando se cumplen las siguientes condiciones, a saber: 1°, que el fin del agente
sea honesto; 2°, que la causa sea en si misma buena o al menos indiferente; 3°, que el
efecto bueno se siga de la causa [al menos] con igual inmediatez que el malo; 4.° que el

efecto bueno al menos compense al malo.”®

® GURY, Joanne Petro. 1850. Compendium Theologiae Moralis. Lugduni-Parisiis, Perisse. t.I.,
citado en MIRANDA, Alejandro. 2008. El Principio del Doble Efecto y su Relevancia en el
Razonamiento Juridico. Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 (3): 489-490p.
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Si analizamos los cuatro requisitos, se puede concluir lo siguiente: el primer
requisito exige que la finalidad del agente (su intencion o propdsito) sea por si
misma buena; asi una accion que sea aparentemente licita, pero realizada con
un fin perverso, no podria realizarse. El segundo sostiene que el acto en si
mismo no sea malo, 0 a lo menos, que esté permitido; esto quiere decir que la
accion debe ser buena por si misma, inclusive si al realizarla podrian derivarse
consecuencias malas (por ejemplo, decir la verdad es por si mismo bueno
aunque deriven de ella malas consecuencias). El tercero prohibe que el efecto
malo se produzca con “igual inmediatez” que el efecto bueno, lo que se
interpreta como una prohibicién de que el efecto bueno se siga del efecto malo,
es decir, el efecto malo sea utilizado como un medio para alcanzar el bueno. Y
el ultimo es materia de una ética normativa, ya que esta sera la que dirimira qué
constituye una razon suficiente para compensar el efecto malo que produce la
accion del agente, o en otras palabras, que razén es suficientemente grave para
provocar el efecto malo que, en principio, esta prohibido (asi en Tomas de

Aquino, la preservacion de la propia vida justifica quitar la del agresor).

Cabe destacar que la formulacion tradicional del principio tiene un fuerte vinculo
con la teoria de santo Tomas de Aquino a propésito de la moralidad de los
actos humanos. Asi en la Suma de Teologia I-Il .18 a.4 indica: “(...) en una

accion humana puede considerarse la bondad en cuatro niveles: 1) por el

14



género, en cuanto es accion, pues tiene tanta bondad como accion y entidad,
segun se dijo; 2) por la especie, que se recibe segun el objeto conveniente; 3)
por las circunstancias, como accidentes que son; 4) por el fin, segun su relacion

con la causa de la bondad.”’

De este modo una accion humana soélo podra ser
buena si se cumplen con todas las exigencias indicadas. Como en los ejemplos
dados en la introduccion, acciones como las de Robin Hood, o las de dar

limosna para vanagloriarse, no son moralmente correctas en consideracion del

género de la primera, robar; o por la intencién que trae la segunda, vanagloria.

Si vemos las tres primeras condiciones del PDE, basicamente sostienen que la
consecuencia mala no se debe buscar ni como fin ni como medio. Debido a su
origen, varios autores han desechado la formulacion de Gury por parecerles
redundantes las condiciones que establece, lo que ofuscaria el correcto
entendimiento del principio. De este parecer es Joseph Boyle quien sostiene
gue “[l]la redundancia de la formulacion tradicional del PDE es, sin embargo,
entendible si es que uno considera el proposito casuistico para el cual el PDE
fue pensado en su uso y las distinciones que los escolasticos estaban

acostumbrados a hacer. Siguiendo a Aquino, los escolasticos sostenian que el

" AQUINO, Tomas de. 1993. Suma de Teologia Parte I-Il. 22 edicién. Madrid, Biblioteca de
Autores Cristianos (BAC) 181p.
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caracter moral de una accién estaba determinado por su fin, el objeto del acto, y

las circunstancias en que esta era realizada.”

Lo anterior ha llevado a varios seguidores del PDE a hacer reformulaciones a
las condiciones del principio para otorgar licitud a las acciones de doble efecto.
Aunque se han otorgado diversas variantes, la siguiente es la formulacion que
ha llegado a ser la mas utilizada al citar el PDE y sera aquella que nosotros
utilizaremos en nuestro trabajo:

“la accion de doble efecto es licita si se cumplen simultdneamente
los dos requisitos siguientes: (i) que el efecto ma lo no se busque ni

como fin ni como medio; y (ii) que exista una razén suficientemente
” 9

grave para aceptarlo
Hay que destacar que la primera condicién tiene por objeto analizar las
intenciones que tuvo el agente al realizar una accidn que produce algun efecto
malo. Aunque indica que el agente no debe intentar el efecto malo como fin ni
como medio, ella no ofrece ningun criterio de valor sobre qué es bueno o malo.
Lo anterior sera determinado por un sistema moral que sefiale preceptos como
“es malo matar al inocente”. La segunda condicién se centra en contrastar las

razones que tuvo el agente con otro tipo de consideraciones, que podriamos

8 BOYLE, Joseph. 1980. Toward understanding the principle of double effect. Ethics, Vol 90, N°
7. Univesity of Chicago Press. 532p. (Traduccién propia. En lo que sigue, todas las obras en
inglés que no cuenten con una traduccion autorizada, seran traducidas por nosotros).

° MIRANDA, Alejandro. 2008. El Principio del Doble Efecto y su Relevancia en el Razonamiento
Juridico. Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 N°3. 490p. (El destacado es nuestro).
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llamar de tipo externo, para determinar si la accion es licita: tales son las
prohibiciones o habilitaciones, morales o juridicas, para actuar. Por ello, el PDE
debe comprenderse por la interrelacion de ambas clausulas, dado que no
intentar el efecto malo como fin ni como medio no es definitivo para sefalar que
una accion seria licita. Esto porque hay varios casos donde se puede buscar el
efecto malo como un medio para lograr el fin bueno: por ejemplo, una persona
gue destruye el telén de un teatro para apagar el incendio que amenaza la vida
de los espectadores. Y también, hay acciones en que el agente no busca el
efecto malo ni como fin ni como medio, pero cuya conducta estaria igualmente
prohibida. Para ilustrar el segundo caso Alejandro Miranda nos ofrece el
siguiente ejemplo:

“(...) una mujer en cinta que, para tener mas posibilidades de ganar un concurso de
belleza, se somete a una cirugia que con gran probabilidad producira la muerte del feto,
no tiene por qué intentar esta muerte como fin 0 como medio. Su fin, que es mejorar su
aspecto, es compatible con su anhelo de que el feto se salve, y la muerte de este no es
de ninguna manera un medio necesario para la consecucion de aquel fin. La mujer, por
tanto, obra injustamente no por intentar el efecto malo, sino por causarlo sin una razén

de peso suficiente.”°

% MIRANDA, op. Cit, 506p.
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3. CASOS PARADIGMATICOS DE APLICACION DEL PDE.

En esta seccidn expondremos los casos tipicos y mas importantes sobre los
gue se ha teorizado el PDE. Como es de esperar, de cada ejemplo se pueden
hacer distintas variantes para demostrar un punto en particular, pero creemos

gue la forma en que los expondremos es la mas comun.

3.1 Derecho de guerra

Bombardeo estratégico [strategic bomber]. Supdngase que existe una guerra

entre dos paises. El Alto Mando de uno de los paises tiene la certeza de ganar
la guerra si es que se bombardea un objetivo estratégico militar; una fabrica de
armas. El problema es que en las cercanias de este centro se encuentran
civiles que, en caso de realizar el bombardeo, de seguro moriran. El encargado
de la misién, que también piloteard el avion, cree firmemente que esta
ejercitando una guerra justa, la cual sefiala la prohibicion de atacar
directamente a civiles (se les considera inocentes del conflicto). En su opinion la
muerte de civiles solo es licita cuando se consideran efectos colaterales de las

acciones bélicas.

Bombardeo aterrorizador [terror bomber]. A diferencia del caso anterior, el Alto

Mando estima que si se ataca un objetivo civil, una ciudad que por si misma no

presenta otra ventaja militar, entonces se generara un efecto desmoralizador
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general en la poblacion que les permitirh ganar la guerra (considérese que en

ambos casos muere la misma cantidad de personas).

Para aquellos que consideran legitima la accion del bombardeo estratégico, les
costara mas aceptar el segundo escenario, ya que en el bombardeo
aterrorizador los civiles se utilizan como un medio para el logro de objetivos
militares. Los defensores del PDE sostienen que la distincion es recogida por el
Derecho Internacional de Guerra, el que expresamente prohibe el bombardeo

aterrorizador.*!

3.2. Legitima defensa.

Es en esta area donde, como vimos, se origind la primera formulacion del PDE.
A diferencia de lo que sefialé en su momento Tomas de Aquino, hoy no existe
disenso en la posibilidad que tiene el agredido de provocar la muerte del
agresor en casos de legitima defensa de la vida; siempre que se cumpla el
requisito de proporcionalidad (o del medio racional como sefiala nuestra
legislacion). Pero ¢cambiaria la responsabilidad de quien se defiende si su

finalidad era a la vez homicida?

" En efecto el articulo 51.2 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 indica:
“Articulo 51 - Proteccion de la poblacion civil.

2. No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal ni las personas civiles. Quedan
prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la
poblacién civil.”
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Defensa con finalidad defensiva. Juan, un malvado ladron, se encuentra con

Maria en la noche. En ese instante Juan saca su cuchillo y amenaza a Maria,
ordenandole entregar todo su dinero. Maria se niega, por lo que Juan arremete.
Por suerte Juan tropieza soltando el cuchillo, por lo que Maria aprovecha la

oportunidad y se lo clava en la espalda. Juan muere inmediatamente.

Defensa con ocasion de finalidad homicida. Juan y Maria son enemigos. Desde

bastante tiempo se odian por un conflicto amoroso. Juan decide matar a Maria
por la noche. Esa noche Juan le muestra el pufial a Maria y la amenaza de
muerte. Afortunadamente Maria traia consigo una pistola, previendo un posible
ataque de Juan. Maria ve que este es el momento perfecto para eliminar a su
enemigo. Cree que se encuentra en una situacion de legitima defensa, lo que
seria una perfecta excusa para matarlo impunemente. Con satisfaccion dispara

a Juan, quien muere.

En ambas acciones se presentan circunstancias que habilitan la legitima
defensa, pero la diferencia radica en la intencion de quien se defiende. Si bien
algunos podrian encontrar reprochable la accién de Maria, quien satisface su fin
perverso, el caso es que en Derecho no resulta reprochable pues se configuran
las causales de legitima defensa. Este caso sirve para contrastar las diferencias

gue existen entre las soluciones que ofrece una teoria moral y una juridica.
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3.3. Muerte en pacientes terminales.

En materia médica existen multiples situaciones donde las acciones de los
facultativos se asemejan a las acciones penadas por la ley. Asi el médico que
cercena un miembro para salvar la vida, en principio estd cometiendo un acto
prohibido por el derecho: la mutilacion. No obstante el médico estéa facultado por
el derecho para realizar este tipo de procedimientos. Un caso particular ocurre
cuando el médico receta medicinas que tienen efectos secundarios indeseables
¢,qué ocurre cuando uno de estos efectos secundarios es la aceleracién de la

muerte?

Sedacién terminal. Es aquel procedimiento médico aplicado a pacientes

terminales consistente en la administracion de medicamentos que disminuyen el
sufrimiento (como la morfina), pero que tienen por consecuencia acelerar la
muerte. Aceptando su licitud, podria indicarse que el objetivo del médico es
aliviar los sufrimientos del paciente, mientras que la aceleracion de la muerte

solo es una consecuencia prevista por el médico, pero no deseada.

Eutanasia. la mayoria de los sistemas juridicos prohiben la eutanasia,
entendida como aquellos procedimientos meédicos que tienen por objetivo
producir la muerte de un paciente para aliviar un dolor o padecimiento

irreversible. La eutanasia es tratada en general como un homicidio, por lo que

21



se prohibe. En este sentido ¢Puede distinguirse la sedacidon terminal de la

eutanasia? ¢ Es la intencion del médico lo que hace la diferencia?

3.4. Aborto.

Es en el caso del aborto donde el PDE tiene mas uso, utilizado en el ambito del
discurso publico por varios movimientos autodenominados “pro-vida” para
distinguir entre aquellas acciones que licitamente pueden interrumpir el

embarazo, de aquellas que se contemplarian como aborto.

Caso de la histerectomia. Una mujer embarazada se encuentra en peligro de

muerte a causa de un cancer intrauterino. Para salvarle la vida el médico debe
realizar una histerectomia, procedimiento que consiste en la extraccion

quirdrgica del Utero. Al extraer el utero el feto muere.

Caso de la craneotomia. Como en el caso anterior existe una mujer

embarazada cuya vida peligra, pero en este caso se encuentra en trabajos de
parto. La cabeza del bebé es demasiado grande para salir del canal de parto,
por lo cual el médico debe realizar una craneotomia obstétrica. El procedimiento
consiste en la reduccion o pulverizacion del craneo del bebé. Como en el caso

anterior el feto muere.
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En ambos casos se salva la vida de la madre y se produce la muerte del feto a
sabiendas, por lo cual se requiere de un criterio para distinguir la licitud de tales
procedimientos. Los defensores del PDE sostienen que la diferencia radica en
determinar si el efecto malo se utiliza como un medio para producir el efecto
bueno; por lo que seria la craneotomia, y no la histerectomia, un aborto. Se
tratara el aborto y su legislaciéon en Chile en particular en la seccion 10 del

presente trabajo

3.5. Dilema del tranvia [ The trolley problem)].
El siguiente es un caso hipotético formulado por Phillipa Foot'? llamado el
dilema del tranvia, al que Judith Jarvis Thomson®® introdujo la variante del

hombre gordo.

Dilema original del tranvia. Un tranvia corre fuera de control por su carril. En su

camino se hallan cinco trabajadores que no se dan cuenta que viene el tranvia
(también puede imaginarse que se encuentran atadas). Un observador de la
situacion tiene la posibilidad de accionar una palanca que encaminara al tranvia
por una via diferente, por desgracia, hay una persona que morira en

consecuencia ¢ Se deberia accionar la palanca?

2 FOOT, Philippa. 1978. The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. En:
WOODWARD, P. A. (editor). 2001. The Doctrine of Double Effect. Philosophers Debate a
Controversial Moral Principle. Notre Dame, Indiana, EE.UU, University of Notre Dame Press.

¥ THOMSON, Judith. 1985. The Trolley Problem, 94 Yale Law Journal 1395-1415.
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Variante del hombre gordo. Como antes, un tranvia descontrolado se dirige

hacia cinco personas. Un sujeto se sitla en un puente sobre la via y podria
detener el paso del tren lanzando un gran peso delante del mismo. Mientras
esto sucede, al lado del sujeto sélo se halla un hombre muy gordo; de este
modo, la unica manera de parar el tren es empujar al hombre gordo desde el

puente hacia la via, acabando con su vida para salvar otras cinco.

Asumiendo que estaria permitido salvar a las cinco personas desviando el tren,
lo que matard a una persona en vez de cinco ¢estaria también permitido
empujar al hombre gordo? En caso de no estarlo ¢qué justifica esta

prohibicion?

3.6. Casos de asistencia médica.

Caso de recursos escasos. Existen 5 personas en el cuarto B y una persona en

el cuarto A. Todos los enfermos tienen la misma enfermedad, pero el paciente
del cuarto A la tiene mas avanzada. Existe una cantidad limitada de medicina.
Para salvar al paciente del cuarto A se necesita toda la medicina disponible, en
cambio la misma medicina puede dividirse entre 5 y salvar a los pacientes del

cuarto B. El médico aplica la medicina a los 5 pacientes del cuarto B.

Matar a una persona para realizar trasplante. Existen 5 personas en el cuarto B

gue necesitan un trasplante de érganos (todos necesitan uno distinto). No
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existen drganos disponibles. Existe el enfermo del cuarto A, quien espera una
inyeccion de vitaminas. En vez de ello se le aplica una inyeccion letal y se

utilizan sus 6rganos para salvar a los 5 pacientes del cuarto B.

Dejar morir a una persona para realizar un trasplante. Las personas en el cuarto

B son las mismas que en el caso anterior (necesitan trasplante) y la persona del
cuarto A es la misma que la del primer caso (necesita la aplicacion de la
medicina para salvarse). Existe cantidad suficiente de medicina para salvar al
paciente del cuarto A, nadie mas que él la necesita. El medico decide no aplicar
el tratamiento de la medicina, dejando morir al paciente del cuarto A. Con sus

organos se salva a las personas del cuarto B.

En términos generales parece que en el primer caso, el de recursos escasos, es
permisible o licito privarle la medicina al paciente del cuarto A para salvar a los
5 pacientes del cuarto B. Por el contrario parece ser ilicito matar o dejar morir al
paciente A en los dos ultimos casos para realizar el trasplante. Estos ejemplos
tienen la particularidad de ofrecer un escenario donde es la omision, dejar morir,
la que genera el problema ¢es matar lo mismo que dejar morir? ¢es una peor

gue la otra?
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4. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO.

Tanto la moral como el derecho, como sistemas que organizan la conducta
humana, reclaman justificaciones racionales para sus principios e instituciones.
Los casos anteriores incitan a preguntarse si el bombardeo estratégico, la
histerectomia y la sedacion terminal (y los demas escenarios) son distintos a
sus contrapartes, y en caso de serlo, qué justificaria que unas estuvieran
permitidas mientras las otras prohibidas. El PDE precisamente pretende ser un
principio, con los requisitos ya sefialados, que busca sentar criterios para
permitir la ejecucion de acciones que producen consecuencias inicialmente
prohibidas (como matar a otro). Una de las principales razones para defender el
PDE consiste en que este seria el Unico principio de justificacion conciliable con

un tipo de moral que sostiene prohibiciones morales absolutas.

Una denominacion bastante extendida en ética es distinguir entre aquellos
sistemas morales consecuencialistas y aquellos no-consecuencialistas, también
llamados deontoldgicos. Los primeros indican que la bondad o malicia de los
actos humanos se mide considerando las consecuencias globales que esta
produce. Por ejemplo, si creemos que matar a un inocente es una accion
prohibida, imaginemos el caso de un terrorista que amenaza con detonar una
bomba en la ciudad a menos que se sacrifique a una persona. En este

escenario dificil, varias personas creeran que estaria al menos permitido
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sacrificar a la persona para evitar un mal mayor. El utilitarismo, entendido como
una ética consecuencialista, establece una métrica para establecer la rectitud
de una accion: aquella que produce el mayor bien para el mayor nimero de
personas. Siguiendo esta teoria, casos como el dilema del tranvia se resuelve
en sus dos variantes, salvando la mayor cantidad de gente. Y de la misma
forma, en cada caso en particular, solo habria que definir qué accion promueve

mayor bienestar a una mayor cantidad de gente.

De las éticas consecuencialistas, entonces, no se puede concluir que existan en
principio acciones por si mismas inmorales. Robar como lo hace Robin Hood,
puede ser una practica loable si es que reporta un beneficio general y extendido
en el tiempo. Son las consecuencias las que fijan el criterio de rectitud de las
acciones. La critica clasica al utilitarismo (en la variante de Jeremy Bentham) es
gue este permite demasiado: matar al inocente podria ser licito si de ello se
derivan consecuencias benéficas. Ciertamente la justificacion del utilitarismo se
ha perfeccionado con el transcurso del tiempo, donde se le han incluido
elementos para evitar dichas consecuencias perniciosas. Un ejemplo es el
trabajo de John Rawls, “Dos Conceptos de Reglas”, donde distingue entre la
justificacion utilitarista de una préactica (id. la creacién de reglas), frente a la

justificacion de una resolucién particular a un caso concreto (id. la aplicacion de
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reglas).* No obstante, a opinién de Michael Moore y Larry Alexander, “ninguna
de estas posiciones pluralistas eliminan la diferencia entre el consecuencialismo
y la deontologia. Porque la esencia del consecuencialismo sigue presente en
tales posiciones: una accion seria correcta solo en la medida que cause la
maximizacion del estado de eventos Bueno [an action would be right only in so
far as it maximizes these Good-making states of affairs being caused to

exist].”*®

En la otra vereda se encuentras aquellas éticas no-consecuencialistas, las que
indican que la bondad o malicia de los actos humanos no depende de sus
consecuencias, sino de propiedades intrinsecas a la accién: mentir es malo,
inclusive si es que reporta un beneficio para el mentiroso o para otros.
Usualmente también se les denomina teorias deontolégicas, porque las
acciones correctas seran aquellas conforme al deber (del griego d¢ov "debido").

Si bien varias teorias podrian ser consideradas como no-consecuencialistas

* Uno podria sefialar que la propuesta de Rawls seria un “utilitarismo de reglas” contrario a un
“utilitarismo de actos”. La justificacion de las reglas tienen base utilitarista, pero los actos que
caen dentro de ella no. No existe transitividad entre la justificaciéon de la regla y la justificacion
del acto particular. Cabe preguntarse si finalmente la propuesta de Rawls no viene a ser una
suerte de desnaturalizacion del utilitarismo, el que viene a conciliarse mas con posturas
deontoldgicas. Lo anterior puede verse en el siguiente extracto “Uno siente que la obligacion
reconocida de cumplir con las promesas y el utilitarismo son incompatibles. Y sin duda lo son si
se interpreta que el punto de vista utilitarista sostiene que cada individuo es completamente
libre de medir cada accion particular segin motivos utilitaristas generales. Pero ¢se ha de
interpretar asi el utilitarismo? Espero mostrar que, en los casos que he tratado, no se puede
interpretar asi” RALWS, John. 1954. Dos Conceptos de Reglas. En: FOOT, Philippa. 1974.
Teorias sobre la Etica. Fondo de Cultura Econdmica. 229p.

* MOORE, Michael y ALEXANDER, Larry. 2012. Deontological Ethics. The Stanford
Encyclopedia  of Philosophy (Winter 2012 Edition), Edward N. Zalta (ed.),
<http://plato.stanford.edu/archives/win2012/entries/ethics-deontological/> [Consultado: el 17 de
junio de 2014].
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(teorias del deber, de la virtud, versiones del liberalismo, proteccién de
derechos humanos, etc.), los deontologistas, en general, tendran un acuerdo
sobre ciertas acciones que nunca seria licito cometer. Pedro Galvao indica que
“los deontologistas podran discordar sobre las restricciones que existen, pero
convergen seguramente en una restriccion general sobre dafiar a otro —y todos
repudiaran la ejecucion de los inocentes, ya que consistira en una grave

violacion de esta restriccion.”*®

Vertientes de la deontologia sefialaran que existen bienes morales absolutos, y
gue de ellos se derivan prohibiciones morales absolutas. Por ejemplo, en la
moral cristiana, la vida es un bien indisponible y se establecen restricciones del
tipo “no mataras” contenidas en el decalogo (ademas de otras restricciones,
como la prohibicion del suicido y de la eutanasia). Otro tipo de deontologias
prohibiran acciones que son per se malas: tal es el caso de la prohibicion a la
mentira, que podemos ver en Kant. En este Ultimo caso la prohibicion de la
mentira se justifica porque no es posible querer que la maxima —principio
subjetivo del obrar- de la mentira se torne en una ley universal. Qué justifica la
prohibicion absoluta es importante, porque dependiendo de la postura se
pueden resolver de distinta forma el mismo problema. Por ejemplo si creemos

gue la vida es indisponible, no podremos justificar la eutanasia; pero si creemos

1 GALVAO, Pedro. 2003. Duplo Efeito: O problema da proximidade. En: Palavras e
pensamentos: uma perspectiva analitica. 2003. Ediciéon a cargo de FALGUERA, .José. Et.al.
Universidad de Santiago de Compostela. 421p.
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gue la vida es un bien valioso, pero disponible, y la prohibicion moral es no
tratar al otro solamente como un medio, entonces el consentimiento del

paciente podria permitir la eutanasia.

En todo caso un punto comun de las morales deontologicas es prohibir algin
tipo de conducta de forma absoluta. Si este es el caso, podemos entrar en un
problema cuando el agente realice acciones susceptibles de ser descritas
dentro de la conducta prohibida. Si el mandato fuera “nunca haras ninguna
accion que pueda causar la muerte de un inocente” se aprecia que dificilmente
podriamos hacer algo siquiera, dada la complejidad del mundo y los cursos
causales que contempla. Es el caso del médico que en el ejercicio de su
profesién podria causar la muerte del paciente. Entonces ¢podemos cumplir la
prohibicion? Los defensores de este tipo de éticas indican que debe existir un
criterio para adjudicar responsabilidad a quien produce un efecto malo de

determinada manera. El PDE viene a cumplir ese rol.

En orden de lo anterior, “[el principio del doble efecto] salva la posibilidad de
una ética fundada en la idea de un valor intrinseco y en la importancia de las
reglas morales fundamentales, impidiéndole caer en una rigurosidad
desesperada e implacable.”” Y en el mismo sentido Alejandro Miranda sefiala

“[clomo causar efectos colaterales malos es inevitable, el Unico criterio posible

7 BYRNE, Peter. El Principio del Doble Efecto. En: CANTO-SPERBER, Monique. 2001.
Diccionario de Etica y Moral. Fondo de Cultura Econémica. 453p.
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para establecer qué clases, tamafos o cantidades de efectos colaterales malos
es licito aceptar no puede ser otro que el de la mayor o menor importancia de
las razones que el agente tenia para actuar. Con excepcion de esta ‘proporcion’
entre los bienes que se intentan y los males que se toleran, cualquier criterio

seria arbitrario.”®

Es importante recalcar, como apunta Miranda, que el tipo de teorias no-
consecuencialistas ponen un gran énfasis en la intencion del agente para
determinar si la accién fue mala o de otro tipo. Acciones como hurtar estan
descritas en términos intencionales —quien se apropia de una cosa mueble
ajena sin la voluntad del duefio y con animo de lucro-, entonces quien se llevara
algo ajeno pensando que era suyo, como quien se equivoca de maleta en el
aeropuerto, no comete hurto. La intencion en efecto, es muy importante para
identificar el tipo de accion que realiza, ya que si varia su intencion, la accion

puede ser diferente.

Considerando lo anterior, Miranda llega a sefalar que el PDE

“(...) es el Unico sistema coherente para establecer la responsabilidad del hombre por
sus acciones. En efecto, si el hombre no es responsable primaria y principalmente por

los efectos inmediatos que intenta con sus acciones, solo cabe que lo sea, o por todos

8 MIRANDA, op cit 499p.
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los efectos previstos o previsibles que de ellas se siguen, o por los fines que

remotamente intenta al realizarlas.”®

Que el PDE sea el unico criterio coherente es, a lo menos, una afirmacion
controvertible. Sistemas de asignacion de responsabilidad, como los aplicados
en el derecho civil en casos de responsabilidad extracontractual, prescinden de
los criterios del PDE para poder dar solucion a sus casos: asi, una persona que
realiza un ilicito civili no es solo responsable de lo que intento, sino
principalmente de lo que el derecho establece que era razonable prever
conforme a la pauta del hombre prudente. Una persona que no respeta los
deberes de conducta es responsable porque el derecho le adjudica lo que debid
prever, ya que de otro modo caemos en criterios que se enfocan
peligrosamente en la subjetividad del individuo. La imprudencia no requiere de

intencion.

Ahora bien, cualquiera alternativa al PDE debe por lo menos sentar un criterio
coherente y razonable para poder dilucidar y resolver los casos tipicos a los que
se aplica. Aunque el PDE podria no ser el Unico criterio coherente, cualquier

otro contendor tendré que resolver estos problemas.

¥ MIRANDA, op cit 500p.
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5. PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO COMO CAUSAL DE JUSTIC ACION.

Para entender el PDE, primeramente se debe elucidar qué pretende hacer,
dado que se ha debatido si se presenta como un principio de excusa del acto o

" 20 sostiene

de justificacion. John Austin, en su “Alegato en pro de las excusas
gue en nuestro lenguaje solemos utilizar las excusas y las justificaciones
regularmente, y si analizamos con precision una y la otra, logramos ver sus
diferencias. Para este autor las excusas son ofrecidas cuando alguien es
acusado de haber hecho algo malo, injusto, indeseable o simplemente adverso.
Por ejemplo si una persona distraidamente pisa a otra en el metro, la frase
“disculpe, es que no la vi”, puede servir como una excusa de su accion. La
excusa ofrecida podra 1) explicar la accién, 2) aminorar la responsabilidad, y 3)
eventualmente, lograr la eliminacion total de responsabilidad. Este tercer caso
ocurre cuando una excusa busca mostrar que aquello que se creia nuestra
accion, no lo era en absoluto. Es el caso de quien se le acusa de golpear a

alguien, y este indica “no pude evitarlo, fue un espasmo involuntario debido a

una enfermedad que tengo”.

Por dltimo es evidente que en muchas ocasiones el agente ofrecerd excusas

gue son inaceptables, como quien llega tarde a una reunidn sefalando que se

2 AUSTIN, John L. 2008. Alegato en pro de las excusas. En: Olga Grau y Patricia Bonzi

(editoras), Grafias filosoficas. “Problemas actuales de la filosofia y su ensefianza”. Catedra
UNESCO de Filosofia/CPEIP. 59p.
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guedo dormido por desvelarse la noche anterior por ver una maraton de Dr.
Who; si dijera, en cambio, que se quedd dormido por trabajar toda la noche, tal

vez estariamos dispuesto a disculparlo, o a aminorar nuestro reproche.

Los casos de aplicacion del PDE son distintos a escenarios donde se ofrecen
excusas. La justificacion de una accidén no busca aminorar una responsabilidad,
ni tampoco excusarla por presentarse circunstancias anomalas que interfirieron
con la produccion de la accién. Al contrario, una justificacion busca ofrecer
razones suficientes para que una accion que era en principio mala (prohibida)
se torne justificada, licita o tolerable. Un defensor del PDE sostendra que los
escenarios de bombardeo estratégico, legitima defensa e histerectomia son
acciones licitas, porque dichas acciones encuentran una justificacion para poder
producir el efecto malo que en principio estaba prohibido. En este sentido “el
punto a recordar es que el PDE no es solo un principio de justificacion
retrospectiva, sino principalmente un principio de permisibilidad previa [prior
permisibility]: esta disefiado como un método de guia a la accion para juzgar

qué hacer.”**

Ademas, otra razon de peso para considerar al PDE como una doctrina de la

justificacion, es que si este se presenta como un principio de excusa, se podria

1 ODERSBERG, David. 2010. The Doctrine of Double Effect. En: A Companion to the
Philosophy of Action. 2010. Ed by Timothy O Connor & Constantine Sandis. Wiley-Blacwell.
326p.
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considerar que la accion que produce el efecto malo es de alguna manera
accidental o involuntaria. Pero existe una gran diferencia entre aquellas
acciones que se han realizado voluntariamente de aquellas hechas de manera
involuntaria: uno solo es plenamente responsable de las acciones realizadas
voluntariamente. EI PDE supone que la accion y sus consecuencias se han
realizado voluntariamente, incluyendo la mala, en el sentido que estaba dentro
del control del agente provocarlas o no.?” La diferencia radicaria en que se ha
producido la consecuencia mala de forma voluntaria, pero no se tenia la
intencion de provocarla. El PDE supone, por tanto, que podemos distinguir entre

lo voluntario intencional y lo voluntario no intencional.

Es por ello que esta teoria adopta lo que se ha llamado la distincion entre
voluntariedad directa y voluntariedad indirecta. Lo directamente voluntario es
aquello que forma el plan de accion del agente, que incluye lo que él se
propone alcanzar como fin de la accion y los medios que se asegura para
alcanzar este fin. Lo indirectamente voluntario se refiere a aquellos efectos de la
accion voluntaria, que el agente preve “pero que no busca ni como fin ni como

medio, sino que solo acepta, permite o tolera en la medida en que se

%2 Este es el sentido tradicional que se elabora sobre la voluntariedad e involuntariedad de los
actos. En efecto si revisamos los escritos de Aristételes, este define a las acciones involuntarias
como aquellas que se han realizado por fuerza o por ignorancia; y a la par, las acciones
voluntarias serian aquellas en que el principio de hacerlas o no radica en el agente. Que
nosotros seamos quienes realizamos la accion es una caracteristica de la voluntariedad de las
acciones, distinguiéndose asi de acciones que realizamos por reflejo o de modo inconsciente.
Véase el libro Ill de la Etica Nicomaquea de Aristételes.
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encuentran ligados a lo que directamente quiere”®®. De este modo, las muertes
producidas en casos como el bombardeo estratégico se producen de manera
indirectamente voluntaria, mientras que en el bombardeo aterrorizador se
realizan de manera directamente voluntaria, porque el efecto malo forma parte
del plan de accion del agente. Para el PDE es fundamental sostener que una
persona no es igualmente responsable de aquello que meramente previo que

de aquello que intento.

Pero si investigamos la palabra voluntario, esta puede tener varios
significados®*. Significa en algunos contextos que la accién que se realiza no es
obligatoria conforme a preceptos juridicos o0 morales. Asi pagar los impuestos
no es un acto voluntario, o al menos no esta sujeto a la voluntad de la persona
pagarlos o no. Otro sentido es cuando voluntario se refiere a una accion hecha
espontaneamente o con buena voluntad, como quien hace un aporte voluntario
al donar los pesos que le sobran en el supermercado. Finalmente, y es el caso
gue nos preocupara, es cuando una accion es voluntaria porque se ha realizado

en algun sentido de forma intencional.

Toda acciéon realizada de manera intencional se ha realizado de manera

voluntaria, pero no toda accion voluntaria se realiza de forma intencional. Se

% BOYLE, op cit, 529p.
* Las siguientes son acepciones rescatadas del libro de Carlos Nino “Introduccion a la filosofia
de la accién humana” paginas 35 y siguientes.
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nos presenta este problema, y otro adicional: de todos los sucesos que
causamos con una accion ¢cuales de ellos pertenecen a nuestras acciones? y
aunque causaramos un sin numero de eventos ¢de cuales somos
responsables? Donald Davidson explora el vinculo de las acciones y los
eventos en su ensayo “Acciones, Razones y Causas.” En él nos ofrece el
siguiente ejemplo: una persona presiona el interruptor de la luz, se prende la
ampolleta, se ilumina el cuarto y sin saberlo alerta a un ladron que merodeaba
fuera de la casa ¢Cuales de esos eventos fueron realizados de forma
intencional? En este contexto puede sefialarse que la persona
involuntariamente alerté al ladrén. Lo importante a destacar es que la misma
accion puede ser descrita de varias formas: “Fulano encendio la luz”, “Fulano
apretd el encendedor” o “Fulano alerté al ladrén”, pero sélo en alguna de estas
descripciones es correcto indicar que realiza una accion intencional. Entonces,
accion puede ser intencional bajo una descripcion, pero no bajo otra. Asi la
misma accion puede ser intencional bajo la descripcion “contar un chiste de
militares a un invitado a la fiesta”, pero no bajo la descripcion “ofender

profundamente al coronel Pérez durante la fiesta”.

% DAVIDSON, Donald. 1995. Acciones, Razones y Causas En: Ensayos Sobre Acciones y
Sucesos. México, UNAM.
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Junto a Davidson, destacamos que una misma accion puede ser descrita de

1.5 Si este es el

varias maneras, y solo en alguna de ellas esta es intenciona
caso ¢puede decirse que en los casos de bombardeo estratégico,
histerectomia, legitima defensa, sedacion terminal y el dilema del tranvia no se
tuvo la intencion de producir el efecto malo? La capacidad que tienen las
acciones de ser descritas de varias maneras puede cuestionar la pretension del
PDE de que exista una diferencia (ontologica) entre efectos intentados y los

meramente previstos. Es importante entonces ver la matriz que supone

distinguir entre intencién y mera prevision.

% El propésito de Davidson es establecer que una razén racionaliza la accién, y que este tipo de
razones es la causa de la accidon. Para ello debemos ver lo que el agente vio o pensd ver en su
accion, junto con lo que él quiso o dese6. La razéon de una accién puede caracterizarse por un
par compuesto de: a) una actitud favorable [pro attitude] la que incluye deseos, impulsos,
instintos, convicciones morales, prejuicios, etc; y b) una creencia de que la accién es de la clase
a). Este par compuesto es llamada razon primaria, y conocer la razén primaria de una accién es
conocer la intencién con la que se hizo la accién. Por ello el agente no concibe como su accion
el alertar al ladrén porque ni tenia una actitud favorable a este hecho, como tampoco tenia
conocimiento del mismo. Sin embargo, esta nocion de intencién es modificada por Davidson en
su ensayo “De la Acciéon” [Agency].
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6. DISTINCION ENTRE INTENCION Y PREVISION. EL PROBLEMA DE LA

CERCANIA.

Si recordamos las condiciones que indica el PDE, la primera sefalaba que el
efecto malo no puede intentarse ni como fin ni como medio. Las consecuencias
malas deben producirse s6lo como una consecuencia prevista, pero nunca ser
intentadas. No obstante la distincion entre intencién y prevision ha tenido dos
grandes criticas: la primera relacionada con la posibilidad real de distinguir
aguello que es intentado de aquello meramente previsto; y la segunda, se
enfoca sobre la relevancia normativa de tal distincion. Ambas criticas son de

distinta naturaleza y conviene analizarlas por separado.

Entonces ¢Podemos distinguir entre intencién y previsibn? Supdngase, Si
sostuviéramos una concepcion muy estricta de lo que consideramos como
intencidn del agente, que en el caso de la craneotomia la muerte del feto no es
un efecto intentado: lo Unico que busca el médico es reducir el craneo del feto
para salvar la vida de la madre. De hecho, si por algun milagro el feto
sobreviviera (0 renaciera), podriamos creer en la alegria del médico. De este
modo, la muerte del feto seria una consecuencia prevista mas no querida por el

cirujano.
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Una defensa como la anterior parece extrafa, y es atacada por Blaise Pascal
en sus Cartas Provinciales (1657), especificamente en la carta VII. En dicha
obra, Pascal se enfrenta al razonamiento casuistico’’ que defendian los
jesuitas. Si uno de los elementos fundamentales de la evaluacion moral es la
intencion, podria ejercerse una “redireccion de la intencion” del agente,
alejandola del efecto malo y dirigiendola al bueno. Por ejemplo, si alguien
insultara a un noble y este le diera muerte, esta accion seria catalogada como
venganza, pero bastaria sustituir la intencion de venganza, que es criminal, por

el deseo de defender el honor propio, para que la conducta estuviese permitida.

Segun Pascal, si uno practicase lo indicado por los jesuitas caeriamos en una
laxitud moral insostenible. Imaginese que una persona que corta el cuello a otra
con una espada dijera en su defensa: “no tenia la intencién de matarlo, solo
gueria probar el filo de mi espada”. Nadie creeria con razén que esa es una
excusa admisible, e inclusive, podriamos considerar al asesino como un
mentiroso o demente. En el caso de la espada, la accion realizada se conecta
de forma tan invariable con el resultado malo que seria ridiculo decir que no se

tuvo la intencidon de cometer el efecto malo.

*" La casuistica es tanto un tipo de razonamiento como una teoria juridica para resolver
problemas de indole moral. En este (ltimo sentido, es como la casuistica floreci6 en el
renacimiento de mano de los sacerdotes jesuitas. La casuistica consistia en la resoluciéon de
casos particulares mediante la aplicaciéon de principios generales, y ello se analizaba a
propoésito de un caso paradigmatico. El caso paradigmatico presentaba un canon comun para la
resoluciéon de casos similares, pero como todos los casos son distintos, la aplicacion al caso
particular podia variar la solucién general. Los jesuitas se volvieron infames por llegar a
defender conductas inmorales por justificarlas dependiendo del caso. Si mentir esta prohibido,
puede ocurrir que en un caso particular sea licito si esto salva una vida.
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El anterior se ha conocido como el problema de la cercania, y es presentado

por Philippa Foot en su ejemplo de los espeledlogos y el hombre gordo. En este
caso, un grupo de exploradores de cuevas han tenido el desatino de buscar una
salida por un estrecho tanel con el compafiero mas gordo delante de ellos.
Desafortunadamente detras de ellos empieza a inundarse la cueva, por lo que
necesitan escapar y la Unica salida esta siendo obstruida por el hombre gordo
que se ha atorado. La unica solucion es utilizar su dinamita y hacer volar al
hombre gordo, o morir ahogados. En este escenario Foot pregunta:

“supongamos que los espeledlogos atrapados fueran a argumentar que la muerte del

hombre gordo podria ser tomada como una mera consecuencia prevista del acto de
hacerlo explotar. (‘'No queriamos matarlo... s6lo hacerlo volar en pequefios pedazos' o
incluso '... so6lo explotarlo fuera de la cueva.") Creo que los que utilizan la doctrina del
doble efecto rechazarian con razoén tal sugerencia, aunque, por supuesto, tendrian una
gran dificultad para explicar donde debe dibujarse la linea ¢Cudl serd el criterio de
“cercania” si decimos que cualquier cosa muy proxima a lo que literalmente apuntamos

cuenta como parte de nuestros objetivos?*®

Foot propondria que en los casos justificados por el PDE el dafio estaria mas
“alejado” de lo que el agente hace que en aquellos no justificados. Como el
caso de los espeledlogos, quien prueba el filo de su espada o de la
craneotomia, el resultado lesivo se encuentra demasiado “cercano” a la accion
del agente para que este pueda indicar que no fue su intencién provocarlo. La
forma en que describimos la accion —hacer explotar una persona- muestra una

relacién causal que se dirige a la muerte de la persona. Ahora bien, esta misma

% FOOT, op cit 145-146pp.
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relacion causal se presenta en el caso de la histerectomia y en los otros casos
justificados por el PDE, dado que quien retira el Utero sabe que esta accion se

conecta con la muerte del feto.

La advertencia de Foot debe tomarse en cuenta, y los defensores del PDE
pueden tener el siguiente problema: la distincion entre intencidn y prevision
permitiria, por su aplicacion, aquellos escenarios que se desean prohibir. Asi,
en el caso del hombre gordo en la cueva, podria objetarse que el PDE permite
explotar al hombre gordo en pedazos, porque esto (y no su muerte) es lo que es
intentado. La muerte seria una consecuencia prevista, mas no intentada, de los

exploradores.

En caso de aplicarse el criterio de cercania, este debe aclararse, porque no es
la “distancia” el elemento diferenciador entre lo que es intentado de lo
meramente previsto. Es evidente que una persona puede calcular a largo plazo
el resultado de una accidn, y si esta se concreta, es el caso que es una accion
intencional. La conexion causal entre los casos justificados y los prohibidos

permanece en todos, y en todos es conocido por el agente.

En este sentido encontramos las criticas que traza Jonathan Bennett sobre la
eventual nitidez para distinguir lo que es intentado de lo meramente previsto.

Sostiene que varias de las soluciones que se han dado al problema son

42



erradas. Por un lado podriamos intentar identificar eventos [event-identity],
sefialando, en el caso de la craneotomia, que la reduccion del craneo es su
muerte; las dos serian descripciones diferentes de un mismo evento. Asi el
meédico no puede tener la intencidn de producir una sin tener la intencién de
producir la otra. El problema surge en materia de causalidad, dado que los
eventos se individualizan en patrones de tiempo y de espacio: apretar el gatillo,
gue se dispare la bala, que penetre el corazén y que un hombre muera son
todos eventos distintos. Si nos preguntamos ¢donde y cuando ocurrié? Uno
tendria una respuesta diferente para el evento 1, evento 2, evento 3, etc. Lo
mismo ocurre en el caso de la Craneotomia, dado que este procedimiento no es
lo mismo que la muerte; baste indicar que tiene sentido sostener que se puede
hacer una craneotomia a un feto muerto. Bennett sefiala que “este
acercamiento de la 'identidad de eventos' no fija limites precisos a la forma en
gue podemos cortar entre espacio y tiempo marcando trayectorias posibles en

la linea de distinguir entre intencién y prevision.”?

Otra posible solucién es identificar no eventos, sino actos [act-identity]. La idea
es sostener la existencia de acciones que, aunque contemplen varios eventos,
constituyen un solo acto. Si utilizamos el ejemplo de quien dispar6 el arma, las

distintas descripciones “Fulano disparé el arma”, “Fulano maté a Zutano”,

% BENNETT, Jonathan. 1995. Foreseen Side Effects versus Intended Consequences, En:
WOODWARD, P. A. (editor). 2001. The Doctrine of Double Effect. Philosophers Debate a
Controversial Moral Principle. Notre Dame, Indiana, EE.UU, University of Notre Dame Press.
97p.
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“Fulano apreto el gatillo” y “Zutano murié a causa de Fulano” apuntan a un solo
acto, aquel que vincula a Fulano como el autor de la muerte de Zutano, por lo
gue no se podria tener intencidon de lo uno sin lo otro y seria imposible disparar
un arma y no tener la intencion de matar. Lo que evita en este caso la objecion
“Fulano dispard al corazon pero sin la intencion de matarlo”, no es que el
disparo sea la muerte, sino que el agente cree que eso es lo que ocurrira. Fried,
autor citado por Bennett, sefala “es inadmisible decir que uno intenta dispararle
a un hombre, apuialarlo, aplastarlo, o volarlo en pedazos pero que no intenta
dafiarlo. Todas esas cosas son dafarlo [all of these things just are hurting

him.]"°.

Para Bennett esta soluciéon no obtiene un mejor resultado que la anterior, dado
gue si asume que las intenciones se vinculan con los estados cognitivos del
agente seria un hecho que “si tu no crees que al hacer X harés Y, entonces no
es el caso que al hacer X tu intentes hacer Y. Por esto, puedes intentar falsificar
la fecha en un documento sin tener la intencion de romper la ley (...); puedes
intentar responder una pregunta sin tener la intencién de insultar a quien la
formula; puedes intentar matar al anciano en el cruce sin tener la intencion de

matar a tu padre”.®

%0 BENNETT, op. Cit. 98p.
31 BENNETT, op. Cit 99p. (Cursivas en el original).
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De las criticas anteriores Bennett nos ofrece un inquietante escenario.

Supongase respecto del bombardeo aterrorizador

“(...) de todo lo que se tenia intencidn era que los cuerpos de las personas estuvieran
inactivos en un tiempo suficiente para provocar la creencia general de que estuvieran
muertos, y que la creencia durara lo suficiente para acelerar el fin de la guerra: no hay
nada por la cual se requiera, a través de una inferencia causal, que tal inactividad fuera

permanente; y entonces no se requiere que las personas estuvieran en realidad

muertas.”?

Por tanto el bombardeo aterrorizador podria no tener la intencion de matar a las
personas, sino simplemente que estas parecieran muertas. Tal como en la
sugerencia sobre la craneotomia, si luego del bombardeo estas personas se
reanimaran, o revivieran, es posible que el piloto lo recibiera como una buena

noticia.

Las objeciones anteriores dejan un desafio considerable: se debe elaborar un
modelo de agencia, o de la racionalidad practica, donde no sea posible
pretender que en los casos no justificados (craneotomia, bombardeo
aterrorizador, eutanasia, etc.) no se tuvo la intencion de matar al otro. A

continuacion expondremos algunas de las teorias que buscan lo anterior.

6.1. Respuestas al problema de la cercania.

%2 BENNET, Jonathan. 1981. Morality and Consequences. The Tanner Lecture on Human
Values Il. Salt Lake City. University of Utah Press. 111p.
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Provocar cursos causales que producen efectos malos, con conocimiento, se
enmarca dentro de lo que hemos sefialado como acciones voluntarias. La
voluntariedad es una de las condiciones necesarias para adjudicar
responsabilidad, pero no es suficiente. El desafio del PDE es poder distinguir
entre intencion y prevision, ya que de no poder lograrlo uno de sus

presupuestos fundamentales cae.

Antes de exponer las respuestas al problema de la cercania, debe quedar claro
gue para los defensores del PDE no es imposible que en los casos justificados
el agente pueda tener la intencién de producir el efecto malo. Seria un error
indicar que el piloto en el bombardeo estratégico no puede tener la intencion de

matar a los civiles. Lo importante es que el

“[PDE] sostiene que un agente en uno de los casos justificados puede sinceramente
reclamar que previé y no intenté el dafio, mientras que un agente en un caso no
justificado no puede hacerlo. Ya que en los ultimos, a diferencia de los primeros, el
agente intenta el dafio como un medio para sus fines. Esto es, por tanto,
necesariamente intentado. Una respuesta exitosa al problema de la cercania
contrastara la intencién necesaria con la intencién que es posible, mas no necesaria (lo

previsto)"*

6.2. Version de Boyle y Finnis. Voluntariedad direc  ta e indirecta

% CAVANAUGH, T. A. 2006. Double Effect Reasoning: Doing good and avoiding evil. Oxford
Studies in Theological Ethics. 85p.
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Una de las formas de superar el problema de la cercania es, segun Joseph
Boyle y John Finnis, sostener un criterio de agencia que permita distinguir entre
aquello que es intentado de lo meramente previsto. La manera de realizar lo
anterior es desarrollando la distinciéon ya nombrada entre voluntariedad directa y

voluntariedad indirecta.

Joseph Boyle, siguiendo a Aristételes y a Tomas de Aquino, sostiene que el
término “voluntariedad” es un concepto equivoco, dado que esta puede incluir
acciones ejecutadas tanto por animales como por nifios. Se dice que estos
actuarian voluntariamente, lo que indicaria que existirian familias de semejanza
[family resemblances] en los diversos usos de la palabra “voluntario”. No
obstante existiria un uso del término que es paradigmatico: aquella accién que
se asimila a la ejecucién de una decision libre y deliberada. Este seria el uso
mas importante del término voluntariedad, y a la vez el mas robusto, ya que
este tipo de acciones serian las que comprenden de mejor manera todas
aquellas otras acciones que se dicen ser ejecutadas de una forma voluntaria
dado que “ninguna accion humana esta realizada de forma tan clara o
preeminentemente auto-iniciada que aquella que ejecuta una decision libre
[free-choice]”.** Es en este sentido donde mejor se explica la voluntariedad,
dado que en la accion ejecutada por una decision libre es el propio agente el

factor causal fundamental. Ademas, solo en estas acciones es donde el agente

% BOYLE, op cit 534p.
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sabe con mayor plenitud qué es lo que se estéa haciendo. De este modo, todas
las otras nociones de voluntariedad que no sean producto de una decision libre
y deliberada estan disminuidas en alguno de estos componentes: control causal

y elemento cognitivo.

Para Boyle y Finnis una accion humana realizada por una eleccion libre seria,
entonces, voluntaria en el sentido mas fuerte del término. Aceptando que el
efecto previsto de produce voluntariamente ¢qué diferencia la intencion del
efecto meramente previsto? La clave es indicar que en el razonamiento
practico, los efectos meramente previstos tienen un rol distinto que los objetivos
del agente. La muerte del feto en la histerectomia, o la muerte de los civiles en
el bombardeo estratégico, son efectos que son considerados por el agente en
su deliberacion “pero no son razones para la acciébn —en vez de eso, son a
veces condiciones a pesar de las cuales actuamos. No es por el bien de esas
condiciones por las que uno elige esa opcion; no son esos efectos por los

cuales uno esta comprometido para actuar.”

Los autores sostienen que los agentes tienen fundamentalmente una actitud
diferente hacia lo que intentan en comparacion de lo que solo prevén. El agente
gue realiza una accion con la intencion de provocar cierto estado de eventos,

convierte a este estado de eventos en su objetivo. El agente comprende que es

% BOYLE, op cit 535p.
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valioso o instrumentalmente valioso comprometerse para realizarlo. Por
ejemplo, en el caso del dentista indicado en la introduccion, este no tiene un
compromiso con causar dolor al paciente, y en caso que pudiera evitarlo
probablemente lo haria. Asi entonces “la actitud del agente hacia dichas
consecuencias [previstas] es completamente diferente de su actitud hacia lo
qgue intenta. Estas consecuencias no necesitan verse como buenas o
deseables, no hay un compromiso con provocarlas, y en muchos casos el

agente las evitarfa si pudiera. No son parte de lo que uno elige provocar.”3®

Esta nocion de agencia permitiria finalmente afirmar una concepcion de la
libertad humana. Las decisiones libres se realizan por aquellas razones que el
agente estima pertinentes, e inclusive en contra de alguno de sus deseos mas
fuertes. Uno puede tener la intencién de hacer algo que puede ser repugnante
contra los deseos imperantes del agente. Elegir algo [choice] implica ponderar
las distintas opciones, deliberar, y elegir aquel curso de accién que el agente
estime mas pertinente (nétese como en la continencia la eleccion pueden
superar un deseo presente). Si la eleccién no es diferenciada de los deseos
dominantes, estaremos condenados a seguir este deseo; en cambio, podemos
elegir contra nuestros deseos, y todo aquello que es elegido es a la vez

intencional [intentional].

% BOYLE, op cit 536p.
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Con este modelo de agencia los autores justifican la posibilidad de distinguir
entre intencion y prevision. Inclusive, si no pudiésemos distinguir uno del otro,

podriamos caer en los resultados ridiculos que indica Finnis:

“aquellos que utilizan zapatos no tienen la intencién de desgastarlos. Aquellos que
vuelan el Atlantico, previendo turbulencias, no intentan padecerlas; aquellos que toman
muy fuerte raramente intentan la resaca que ellos saben que es cierta. (...) En efecto,
bien podriamos llamar a los académicos de la nocion extendida de la intencién como la

Teoria Pseudo-Masoquista de la Intencién por cuanto sostiene que aquellos que prevén

que sus acciones tendran efectos dolorosos sobre si mismos intentan dichos efectos™’

6.3. Cavanaugh y una teoria de la intencion.

Para Cavanaugh, hablar de voluntariedad directa e indirecta es impreciso. Ello
porque quienes utilizan el término voluntariedad directa o indirecta lo utilizan
ambivalentemente para referirse tanto a la causalidad como a la
intencionalidad: el término directo lo asocian a lo que es intentado, mientras que
el indirecto a lo meramente previsto. Lo importante no seria un contraste entre
lo que uno causa como agente y lo que uno causa simplemente, sino referirse
especificamente a la agencia, distinguiendo entre lo que uno causa (0 permite)

con intencioén y o que uno causa con prevision pero sin intencion.

3" FINNIS, John 1991a. Intention and Side Effects. En: FREY, R. G., y MORRIS, C. W. (edits.),
Liability and Responsibility: Essays in Law and Morals (Cambridge, Cambridge University Press)
46p.
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Cavanaugh parece recoger lo que Aristoteles entendia por voluntariedad, a
saber, aquellas acciones cuyo principio motor esta en el propio agente.® Si este
es el caso, uno podria voluntariamente producir un efecto de manera no
intentada. Los ejemplos que nos ofrece son los siguiente: una persona que silba
puede causar placer a otros, ya sea con 0 sin conocimiento, sea bajo coercion o
sin ella; si la persona sabe lo que hace y lo hace sin coercidén, entonces uno
voluntariamente causa el placer del otro: el disfrute es atribuible a la persona
como agente, no solo como causa. Entonces quien camina por la calle y
felizmente silba para pasar el rato, voluntariamente causa placer a los otros.
Pero uno también puede intencionalmente causar placer a otro. Si un artista
callejero silba diestramente para conseguir unas monedas, entonces el causar
placer a los transeluntes es mas que voluntario, es intencional. De hecho el
transelnte que pasea silbando para pasar el rato causa placer a otros de

manera voluntaria, pero no intencional.

De esta forma concluye que la distincion entre intencién y prevision contrasta de
mejor manera aquello que es voluntario con lo que es voluntario e intencional;

esta distincion seria mas precisa y menos general que directo e indirecto. Indica

% De hecho Aristételes no utiliza ninguna palabra que se pueda homologar a “intencién” tal
como lo hacemos en nuestros dias. El término proairesis se ha traducido como “eleccién” (Julio
Palli) o “decisién deliberada” (Alejandro Vigo), pero la proairesis se refiere no solo a aquellas
elecciones de acciones particulares, sino al tipo de eleccion que contempla un plan de vida
deseado por el agente, es decir, qué tipo de persona quiero ser. Por ello el incontinente actia
voluntariamente pero contra su proairesis, dado que ha fallado sobre el tipo de accion que va en
conformidad al plan de vida que desea el agente. Sobre esta version de la teoria de la accion de
Aristételes véase: VIGO, Alejandro. Aristételes, una introduccion. IES.208p.
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gue “no sirve a ningun propoésito en adelante caracterizar lo intentado como lo
directo y lo previsto como lo indirecto.”® Cavanaugh se propone, entonces,
elaborar una teoria estricta sobre la intencidon que permita superar el problema
de la cercania. En lo que sigue el autor se ha inspirado, como él lo sefala
expresamente, en el libro de Michael Bratman Intention, Plans, and Practical

Reason (1987).

Para distinguir entre la intencién de la prevision, existen cinco rasgos distintivos
entre una y la otra que permiten diferenciarlas. En primer lugar, Cavanaugh
establece que la intencibn es un compromiso volitivo por un plan de accion.
Considérese el siguiente ejemplo:

" . .z - . . .
con la intencion de ir a Venecia, el plan de ir a Venecia lo compromete a uno, y en

concordancia, ahorra dinero, arregla tiempo de vacaciones, organiza la movilizacion,
estudia italiano y realiza otros innumerables actos. Como plan, al que uno se ha
comprometido, mis intenciones me constriien (racionalmente) de tener otras

intenciones incompatibles, y, por tanto, de actuar de manera incompatible con mi

plan”4o.

La mera prevision de un efecto, en contraste, no involucra un compromiso
volitivo por un plan de accion, y no es mas que “conciencia [awareness] de las

relaciones causales.”™

%9 CAVANAUGH op cit 77p.
“° CAVANAUGH, op cit 93-94pp.
* CAVANAUGH ,o0p cit 95p.
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En segundo lugar la intencion del agente produce la deliberacion sobre los
medios adecuados para cumplirla, y a la vez, esta puede generar otras
intenciones ulteriores. Asi, si queremos ir a Venecia, debemos preguntarnos
¢,como podremos lograr nuestro objetivo? Lo que haré que el agente sopese los
distintos medios para poder realizar su accion. Si solo previeramos que
llegaremos a Venecia, como si esta fuera una simple parada del bus que me
lleva a Milan (destino al que efectivamente deseo ir), no deliberariamos sobre

nuestra estadia en Venecia.

En tercer lugar es la intencion la que resuelve la deliberacion del agente. Al
sopesar los distintos medios disponibles, es nuestra intencion la que marcara el
punto final de la deliberacion; la mera prevision no. Si mi intencion es ir a
Venecia, puedo decidir sobre los medios adecuados para lograrlo y tener un
juicio concluyente; en cambio si mi intencién es ir a Milan, el solo saber que
tengo que transitar por Venecia (estaciéon de bus) no establece un parametro

gue finalice mi deliberacion.

Cuarto, la intencion y la prevision difieren en la forma coémo dirigen y se
acomodan a un razonamiento practico; dado que es la intencion la que nos
provee un pardmetro de éxito o fracaso de la accion. Si tengo la intencion de ir

a Venecia, y no lo logro, entonces mi accion ha fracasado. En cambio si mi
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intencion es ir a Milan, pero preveo que pasaré por Venecia, que lo ultimo

ocurra 0 no, No se presenta como éxito o fracaso para el agente.

Por dltimo, “si uno careciera de una intencion especifica, el acto propio no
podria ser nombrado por aquel intento, y la conducta diferiria tipicamente de
aquello que seria si la intencidon estuviera presente; no obstante, si solo se
previera la consecuencia de uno de sus actos, el acto no tendria que ser
redescrito ni el propio comportamiento tendria que ser distinto.”** Cavanaugh
quiere mostrar que es la intencion del agente lo que identifica la accion; cuando
uno cuenta un chiste que ofende a otro, si no tenia la intenciéon de provocar este
resultado entonces mi acciébn no podria ser descrita como una burla (esto
ocurrié por accidente, involuntariamente, inintencionalmente, etc.). Si voy a
Venecia con el objetivo de irritar a mis amigos por mi ausencia (supongamos
gue me han hecho pasar un mal rato, y me necesitan para la final de la liguilla
de futbol), entonces mi accién podria describirse como “molestar a mis amigos”
pero no como vacacionar en Venecia. Si uno le preguntara a esta persona ¢qué
haces en Venecia? este podria responder “les estoy gastando una broma a mis
amigos, me necesitaban para un la liguilla de futbol” o “me estoy vengando de

mis amigos”.

*2 CAVANAUGH, op cit 107p.
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Cavanaugh aplica su distincion para el par sedacion terminal y eutanasia,
bombardeo estratégico y bombardeo aterrorizador, e histerectomia y
craneotomia. Para ver como opera utilizaremos tan solo el ultimo caso,
analizando las intenciones de dos meédicos hipotéticos que realizan cada

procedimiento.

Tanto en la histerectomia como en la craneotomia, ambos meédicos buscan
preservar la vida de la madre como algo bueno, como un bien racionalmente
motivante. Al estar comprometido con este objetivo, el medico en el caso de la
craneotomia delibera acerca de como preservar la vida de la mujer, dada la
desproporcién pélvico-cefalica que amenaza a la mujer. Decide realizar un corte
en el craneo del bebé, remover su cerebro, y desmembrar su craneo en piezas.
El médico intenta decapitar al feto para preservar la vida de la madre. Puede
gue no desee este resultado, o que lo sienta mucho una vez realizado, pero
como hemos dicho con Finnis, la intencién puede distinguirse de los deseos. La
intencion de decapitar al feto dirige su accion. Esta intenciéon lo mueve a
deliberar sobre los instrumentos quirdrgicos adecuados. La intencion de destruir
el craneo del feto resuelve el problema de como preservar la vida de la madre.
Esta intencién, ademas, define su acto como un éxito o como fracaso: si él
destruye el craneo y preserva la vida de la mujer, entonces ha tenido éxito en lo

gue se propuso hacer. Inclusive, si fallara al realizar la craneotomia, pero la
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mujer igualmente se salva, en ultimo término hubiese tenido éxito en su

propésito, pero habria fallado en realizarlo de la forma que él habia planeado.

En contraste, el médico que realiza la histerectomia elige remover el Utero
cancerigeno para preservar la vida de la madre. El prevé que el feto morira por
una necesidad causal, pero esta previsibn no guia su acto, sin perjuicio de
adoptar medidas para preservar su vida. La prevision no lo mueve a deliberar
sobre como matar al feto. La destruccion del feto no resuelve el problema de
como preservar la vida de la madre; no responde ninguna de las preguntas
deliberativas e inclusive, si el médico no tuviera advertencia de la existencia del
feto, aun podria realizar el mismo procedimiento que realiza: una histerectomia
terapéutica. Su ignorancia del resultado previsible, la muerte del feto, no altera
cémo describimos lo que hace; tampoco altera los movimientos corporales que

esta realizando.

Cavanaugh concluye “el médico en el caso de la craneotomia necesariamente
intenta dafar al feto como un medio para preservar la vida de la madre. En el
caso de la histerectomia, el médico no requiere intentar matar o dafar
gravemente al feto. En suma, la distincion intencion/prevision se aplica a la

craneotomfia/histerectomia tal como el [PDE] propone”.*®

*3 CAVANAUGH, op cit 114p.
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6.4. Warren Quinn y los efectos de involucrar ala  victima.

La ultima solucion que veremos al problema de la cercania es elaborada por
Waren Quinn en su ensayo “Actions, Intentions and consequences: The
Doctrine of Double Effect”. En dicho escrito el autor sostiene una defensa del
PDE similar a la de Boyle y Finnis al ofrecer una version de agencia directa e
indirecta de dafio, pero presenta ciertas diferencias que abren caminos no
expuestos por los autores anteriores (sostener, por ejemplo, que tanto la
craneotomia como la histerectomia son justificables). Ademas su propuesta
sobre agencia haria defendible al PDE incluso si es que aceptamos la

existencia del problema de la cercania.

Dado que uno de los requisitos del PDE (en todas sus versiones) dice relacion
con la intencién del agente, Quinn sostiene que se debe tener claro cual es esta
en cada caso. La dificultad se presenta en el andlisis de la accion, dado que son
susceptibles de ser descritas de varias maneras, y solo bajo algunas de ellas la
accion es intencional. Necesitamos, entonces, de un criterio que nos permita
discernir qué es intencional para el individuo. Quinn utiliza el criterio de
Anscombe, el cual consiste en preguntarle al agente ¢ por qué hizo lo que hizo?
Por ejemplo, si le preguntamos a alguien ¢,por qué usas la podadora? y €l nos
respondiera “para cortar el pasto”, ahi nos muestra su intencion. El tipo de

respuestas para, o porque, por las cuales el agente entiende la pregunta y la
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asimila bajo lo que él cree que esta haciendo, denotarian la intencion o las

futuras intenciones del agente.

Si bajo la pregunta la accion es descrita de determinada manera y el agente la
acepta respondiendo con un “para...” entonces la accion es intencional bajo esa
descripcion. Pero si él rechaza la pregunta de una manera determinada
entonces la accion es no intencional [unintentional]. Si le preguntamos por qué
corta el pasto (y no por qué usa la podadora) nos respondiera “no me interesa
eso, solo lo hago para molestar a los vecinos” o “no puede evitarse, viene de la
mano con este increible ejercicio” entonces el cortar el pasto no es para este

sujeto una actividad intencional.

Si aplicamos el criterio de Anscombe a los casos justificados por el PDE, la
respuesta de los agente nos indicaria su intencion. Al piloto del bombardeo
estratégico podriamos preguntar ¢Por qué destruiste la fabrica? Este podria
responder “era necesario para ganar la guerra”; pero si continuaramos ¢y por
gué mataste a los civiles? Puede que el piloto replicara “no pudo evitarse, era el
efecto colateral de la explosion de la bomba”. En su segunda respuesta muestra
rechazo a la pregunta, y mostraria que no tenia la intencion de matar a los
civiles, dado que no muestra ninguna disposicion a este resultado y solo
aceptacion o conciencia de él. Ahora, si preguntamos al bombardeo

aterrorizador, puede que la respuesta a la primera pregunta fuera “sus muertes
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eran necesarias para ganar la guerra”. En este caso el piloto demuestra que la
muerte de los civiles cumple con un proposito, lo que muestra su intencion de

liquidarlos (o de usarlos como un medio para sus propositos).

El problema de utilizar este criterio viene al aplicar las observaciones de
Bennett, y al preguntar al piloto del bombardeo aterrorizador por las muertes de
los civiles, él podria responder “yo no queria matarlos, solo pretendia que
parecieran muertos”. Un criterio como el de Anscombe falla para el PDE cuando

el agente ofrece lo que Quinn llama “respuestas filoséficamente sofisticadas™*.

Una solucién para evitar la respuesta filoséficamente sofisticada (o lo que es
sostener una vision estricta de la intencién) seria establecer un criterio
esencialista, en el sentido que la intencion del agente no depende de la
descripcion de esta, ya sea por el mismo o por un tercero. Asi el bombardero
aterrorizador “sofisticado” no podria alegar que no tenia la intencion de matar
con aquellas acciones, dado que su accion era esencialmente matar a las
personas. El problema aqui es el mismo advertido por Bennett, dado que bajo
criterios de causalidad es dificil establecer una conexion necesaria entre ciertas
acciones y resultado: por ejemplo, una craneotomia no se conecta

“esencialmente” a dar muerte al feto dado que esta puede realizarse sobre fetos

* QUINN, Warren. 1989. Actions, Intentions and consequences: The Doctrine of Double Effect
En: WOODWARD, P. A. (edit.).The Doctrine of Double Effect. Philosophers Debate a
Controversial Moral Principle. Notre Dame, Indiana, EE.UU, University of Notre Dame Press.
23p.

59



muertos: ello indicaria que ya son dos cosas distintas. También, si existiera una
nocién esencialista de la intencion ¢ Como evitamos sostener que al realizar una
histerectomia no se tuvo la intencion del matar al feto, si existian otros

procedimientos menos invasivos y accesibles para lograr el mismo resultado?

Para evitar soluciones esencialistas, la ruta que sigue Quinn no es identificar
acciones con efectos malos intrinsecos (tal como la craneotomia a la intencion
de matar al feto), sino identificar elecciones que son intentadas bajo
descripciones que son intrinsecamente negativas. La forma de seguir esto es
destacar que todos los aspectos de una accibn o una omisidbn que no
contribuyen, en un sentido estricto, con los objetivos del agente seran

desechados como no intencionales [unintentional].

Analizando el par de casos sobre el bombardeo sefiala: “en el [bombardeo
aterrorizador], pero no en el bombardeo estratégico, quien bombardea
innegablemente intenta en el sentido mas estricto que los civiles se vean
involucrados en cierta explosion, la que €l produce precisamente porque su
involucramiento sirve para sus propoésitos.” Su propésito requiere al menos
gue estas personas se vean violentamente impactadas por la explosion de sus
bombas. Quinn indica que este efecto es innegable, y si bien podria decirse que

el bombardeo aterrorizador podria no tener la intencion de provocar la muerte

> QUINN, op cit 29p.
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(efecto malo), “lo que importa es que el efecto sirve al propdsito del agente,

precisamente, porque se trata de un efecto sobre los civiles [it is an effect on

civilians].”*® El caso del bombardeo estratégico seria diferente, ya que el piloto
intenta producir una explosion, pero no de una forma en que algun civil se vea
afectado por ella. Aunque tenga la certeza que su accion provocara sus
muertes, puede honestamente negar que el involucramiento en la explosion

tenga que ver con sus propositos.

Lo anterior lleva al autor a ver una diferencia en la racionalidad practica de los
agentes, distinguiendo entre agencia directa de dafio y la agencia indirecta de
dafio. En la primera el dafio es provocado a las victimas, al menos en parte, por
su involucramiento directo: la forma de lograr sus objetivos es, precisamente,
involucrando a las victimas. En la agencia indirecta de dafio, en cambio, el dafio
no es intentado en las victimas, y su involucramiento no sirve para Ssus
propésitos. Bajo esta vision se requiere, en principio, razones mas graves para
justificar la agencia directa de dafio que la agencia indirecta de dafio. Asi las
cosas, la version de agencia e “involucramiento” de Quinn permitiria presentar
una diferencia genuina en las estructuras intencionales del agente inclusive si
se defendiera una interpretacion estricta de lo que es intentado como el caso

del bombardeo aterrorizador sofisticado que presenta Bennett.

% |bid.
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Un elemento a destacar de la versibn de Quinn es indicar que existen
asimetrias en los distintos casos de justificacion del PDE. Nuestras intuiciones
parecen indicar que es menos conflictivo (0o mas facil de justificar) el caso de la
craneotomia que el del bombardeo aterrorizador. Ello ocurre porque existiria
una diferencia en las razones del agente, en la medida que ve a la victima como
una ventaja o como una dificultad para su accion. Asi en la craneotomia el
meédico quiere remover al feto del canal de parto: su presencia es el problema.
En cambio en el bombardeo aterrorizador, las victimas potenciales se ven como
una oportunidad: a mayores involucrados, mas sirven al agente. En este sentido
el principio discrimina de manera mas grave (es mas dificil de justificar) la
agencia que se beneficia de la presencia de la victima, y discrimina de manera
mas débil la agencia que busca remover a la victima cuando esta se presenta

como un obstaculo.

El desarrollo de los argumentos llevan a Quinn sostener que su version del PDE
se apoya en un ideal kantiano, a saber: cada persona debe ser tratada, en la
medida de lo posible, como un fin en si mismo. En la mayoria de los casos
conflictivos del PDE la victima esta siendo utilizada (o viéndose involucrada)
como un medio para los objetivos del agente. Finalmente concluye: “El [PDE]
otorga a cada persona algun poder de veto sobre ciertas tentativas de hacer de

este mundo un lugar mejor a su costa (...). La doctrina encarna nuestra nocién
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de que ciertas formas de subordinacion estratégicas forzadas son

especialmente inapropiadas entre agentes libres e iguales.”’

*” QUINN, op cit 37p.
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7. ¢ES LA DISTINCION ENTRE PREVISION E INTENCION

NORMATIVAMENTE RELEVANTE?

Anteriormente hemos expuesto tres teorias que tratan de resolver el problema
de la cercania, concluyendo que es posible distinguir entre lo que es intentado
de lo que es meramente previsto. Uno puede aceptar o criticar el presunto éxito
de estas posturas, pero aun asumiendo que efectivamente se puede realizar tal
distincion, no queda claro cudl podria ser su relevancia ética. Porque una cosa
es poder distinguir aquello que es intentado de aquello meramente previsto,
pero otra es sostener que esta distincion presenta una diferencia fundamental
para nuestros juicios morales. A continuacion mostraremos algunas teorias que

siguen esta linea.

7.1. Hart y la equivalencia juridica de la intencid  n vy la prevision.

H. L. A. Hart en “Intention and Punishment”, de 1967, se avoca a la tarea de
investigar la relacion entre el estado mental (mens rea) y el castigo al
preguntarse ¢ por qué el derecho define ciertos delitos en virtud de sus estados
mentales como elementos necesarios de la responsabilidad? y ¢Por qué este
tipo de comportamiento deberia ser castigado de manera mas severa si es
acompafado por cierto estado mental y no otro? El objetivo que nos preocupa

es el analisis que hace Hart sobre la intencion, elemento que puede operar
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antes y después de adjudicar culpa a un sujeto: a) determinando si un individuo

puede ser castigado; y de ser el caso, b) cuan severo seré su castigo.

Al analizar la diferencia entre intencién y prevision, Hart recoge la distincion
formulada por Bentham entre “intencion directa” e *“intencion oblicua”. La
primera se refiere a la accion que busca un efecto como fin 0 como medio;
mientras que la intencion oblicua se refiere a aquella accidon que solo prevé un
resultado, pero que no lo busca ni como fin ni como medio (estos términos
serian equivalentes a lo que otros autores llaman voluntariedad directa y

voluntariedad indirecta).

Para ilustrar como operaria la intencion en el derecho penal, se refiere al caso
victoriano R. v. Desmond, Barrett y Otros. En 1868 se encontraban
encarcelados dos convictos irlandeses, y un miembro de la banda, Barrett,
buscé la manera de liberarlos. Para lograr su cometido, Barrett dinamité una de
las paredes de la prision creyendo erroneamente que por ahi podrian escapar
sus aliados. El plan fallo, y la explosion matd algunos guardias. Uno podria

preguntarse ¢mato Barrett a esas personas intencionalmente?

Hart acepta que en el lenguaje cotidiano podria decirse con razén que Barrett
no ha matado intencionalmente a los guardias, o que no tuvo la intencién de

hacerlo. No obstante la respuesta a la pregunta puede ofrecerse dentro del
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derecho o fuera de él. Para el derecho la formulacion correcta de la pregunta
seria ¢maté el acusado a esas personas con la suficiente malicia premeditada
tal como es requerida para constituir homicidio? En este sentido bastaria la

prevision del resultado para adjudicar responsabilidad. En efecto

“[para] el derecho, aunque también podria contentarse con menos, le es suficiente
juzgar a un hombre culpable si la consecuencia lesiva, i.e. la muerte, fue prevista por el
acusado en el sentido de que él creyd que este se produciria como un resultado de una
accion voluntaria de la que tuvo parte (...). Para el derecho, un resultado previsto es
suficiente, aun si no fue deseado por el agente, aun si creyé que era una consecuencia

indeseable de sus accion, y en el caso Desmond esto fue lo que significd aquellas

muertes en la explosion.”*®

Concluye que en Derecho no se requiere que el acusado haya efectivamente
intentado el resultado lesivo (puede que no haya sido su objetivo, ni el medio
para lograrlo). Aunque se podria indicar que aquello que es meramente previsto
no es intentado, utilizando el lenguaje cotidiano, lo importante es determinar
gué estado mental es el suficiente para adjudicar responsabilidad [liability]. Para
el derecho la intencion se equipara a la capacidad para prever las posibles
consecuencias (dafiinas) de nuestros actos. Entonces, aun sin intencion una
persona podria ser responsable de ciertos resultados lesivos. Hart no llega a
afirmar que en el derecho la mera prevision sea lo mismo que la intencién, dado

gue podemos distinguir entre la intencion directa y la oblicua. Pero aunque sean

*® HART, H.L.A. 2008. Punishment and Responsibility. Essays in the philosophy of Law. 2"
edition, New York, Oxford University Press. 119p.

66



conceptualmente distintas, a la hora de adjudicar responsabilidad (merecimiento
de castigo) son equivalentes. La Unica diferencia que podria haber (y el autor no
esta plenamente seguro de ello) *° seria al determinar la sentencia, respecto de

la severidad del castigo.

Importa al derecho equiparar ambos tipos de intencion, al adjudicar el
merecimiento del castigo, por poseer ambas un rasgo comun. Si en el caso
Desmond el acusado en vez de explotar la céarcel, disparara directamente al
guardia para robarle la llave, vemos que al igual que en el supuesto de la
explosion “Barret tenia el control sobre la opcion de la vida o muerte de las
victimas.”® El problema del control, o de la voluntariedad, como indicamos

anteriormente, seria el elemento determinante.

En este punto, Hart se refiere expresamente al PDE. Los defensores del
principio sostendran que la intencién oblicua en el caso de la sedacion terminal
versus eutanasia es suficiente para otorgar legitimidad a la sedacion terminal,
mientras que la intencion directa en la eutanasia la haria ilegitima. Hart critica
esta postura y nos presenta un ingenioso caso donde “un hombre se encuentra

atrapado en la cabina de un camion en llamas de la que es imposible salir y un

* La duda de Hart se aprecia en el siguiente texto: “no obstante, cuando viene el problema de
la sentencia y la determinacion de la severidad del castigo puede ser (aungue no estoy del todo
seqguro de que este sea el caso) que tanto para la teoria retributiva y utilitarista del castigo, la
goistincién entre intencion directa y oblicua sea relevante.” HART, op. Cit, 121p.

Ibid.
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transeunte, en respuesta a sus peticiones, le dispara y lo mata para salvarlo de
la agonia de morir quemado lentamente.” Para el PDE esta accién es
ilegitima; pero si cambiamos los hechos y, digamos, el transeunte en vez de
dispararle le dejara un litro de morfina para aliviar su dolor, lo que con certeza lo
mataria, segun el PDE esta accion si seria legitima. El resultado es el mismo,

pero paradojicamente el primer caso estaria prohibido.

Para Hart las diferencias que ve el PDE en los pares de casos

“(...) son diferencias de estructuras causales analizadas por la aplicacion de
distinciones verbales diferentes. No parece haber ninguna diferencia moral relevante
entre ellas en cualquier teoria moral (...). Pero tampoco estas diferencias verbales o las
diferencias en las estructuras causales tienen correlacién con factores morales. En
ciertos casos podrian haber algunas diferencias morales concomitantes, pero estas
parecen estar solo contingentemente conectadas con la diferencia entre intencién

directa e indirecta.”?

Concluye indicando que las distinciones verbales que hace el PDE, como
doctrina de origen catolico “solo pueden ser explicadas como el resultado de
una concepcion legalista de la moral como si esta se asentara en la forma de un
derecho de forma rigida que prohibe toda forma de matar intencionalmente,

distinguiéndola de causar la muerte a sabiendas.”

*L HART, op cit 123p.
2 HART, op cit 124p.
> HART, op cit 125p.
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7.2. Thomson. Perspectiva de los derechos de la vic  tima.

Judith Jarvis Thomson cuestiona la supuesta relevancia moral de ciertas
distinciones que emergen en la discusion sobre el PDE. Si vemos el problema
del tranvia, hay quienes creerian que matar (variante del hombre gordo) es
siempre peor que dejar morir (dilema original). También, en los casos del
bombardeo estratégico versus bombardeo aterrorizador, podria indicarse que
directamente matar inocentes estaria siempre prohibido, mientras que matarlos
indirectamente seria permitido en ciertos casos (bombardeo estratégico). En
mayor o menor medida estas distinciones se relacionan con el par intencion y
prevision, y la tarea de sus defensores sera establecer por qué existiria una

diferencia moral relevante entre una y la otra.

Entonces ¢ es matar peor que dejar morir? Pareciera que el caso del paciente a
guien se mata para sustraer sus érganos afirmaria esta creencia. No obstante la
distincion entre matar y dejar morir tiene varias dificultades, dado que estas se
manifiestan en el analisis de los cursos causales donde tiene participacion el
agente. Generalmente se asocia a matar con una accion, mientras que dejar
morir atiende a una omision, pero ¢qué tan apropiada es esta asociacion? Si
comparamos el problema del tranvia original con la variante del hombre gordo,
podria indicarse que en el primero a la persona se la deja morir, siendo ello una

conducta licita, mientras que en la segunda se la esta matando, cuestion que
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resulta ilicita. Pero no queda claro por qué podemos decir con plena seguridad
gue al trabajador del dilema original se lo estd dejando morir. Quien jala la
palanca esta realizando una accion que tiene incidencia directa, es decir; se
relaciona causalmente con la muerte del trabajador. Jalar la palanca es
equiparable al empujon del hombre gordo, al menos si es que consideramos
gue ambas son acciones. También, donde existen posiciones de garante, como
la persona que debe aplicar una medicina cada cierto tiempo, pareciera que
pese a que omite una prestacion, la enfermera que no cumple con su obligacion

como es debido, “mata” al paciente.

Entonces existe una dificultad técnica para diferenciar uno y otro caso, dado
gue asimilar matar como una accion y dejar morir con una omisién no es
exacto. Pero inclusive en el caso que pudiéramos trazar tal distincién, tampoco

puede afirmarse que una es peor que la otra.

Una variante que es utilizada por los defensores del PDE es afirmar que matar
es realizar una accion u omision, donde se tenga intencion de producir la
muerte en otro; al contrario dejar morir es permitir una muerte a sabiendas. Esta
version nos acercaria al reproche que hariamos de la persona que actua bajo
una mala intencién. No obstante, es falso creer que matar es siempre peor que
dejar morir, dado que existen varios casos donde el reproche seria el mismo.

Por ejemplo, si un marido que desea matar a su esposa vierte veneno en su te,
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y ella lo bebe y muere, diriamos que la ha matado. Pero si este mismo marido
ve gque su mujer ha bebido un té envenenado, no por €l sino por cualquiera otra
circunstancia, pero se abstiene de salvarla (tenia un antidoto a mano pero omite
entregérselo), entonces en este caso ¢esta matando a su esposa o la esta
dejando morir? Sea cual sea la afirmacion que escojamos, ambas serian

igualmente reprochables.

La hipétesis que sostiene la autora es que la diferencia moral de los distintos
casos (en especifico el problema del tranvia, del trasplante y del aborto), no
tienen relacidn con la distincion entre intencion y prevision, tampoco entre matar
y dejar morir, sino con la forma como operan los derechos de quienes se ven
afectados. La clave no es enfocarse en la eventual intencion que tiene el agente
que realizara una accion lesiva a la victima, sino analizar si dicha accién es por

si misma una vulneracion de algun derecho.

Ciertamente el problema del tranvia permite referirnos a escenarios donde
ponemos a prueba nuestras intuiciones morales, pero ¢qué hace que la
variante del hombre gordo esté prohibida? Segun Thomson la Unica solucion
plausible al problema del tranvia es refiriendose al concepto del derecho de la
victima, y la solucion estara ahi donde la accion no infrinja algun derecho. En el
dilema original la persona que jala la palanca no esta vulnerando ningun

derecho, y quien lo realiza, no infringe ningun tipo de deber para con el
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trabajador que serd impactado por el tren. Pero el caso del hombre gordo es
distinto, dado que “este agente lo hace mediante medios que constituyen por si
mismos una vulneracion al derecho de uno. Empujar una persona vulnera un

derecho. También tumbar una persona por un puente.”*

La diferencia entre uno y otro caso puede resumirse de la siguiente manera:

“Entonces los medios por los cuales el agente en el Hombre Gordo hace que el tranvia
amenace uno en vez de 5 incluye empujar al hombre gordo del puente; y al hacerlo, eso
es por si mismo una vulneraciéon de un derecho del hombre gordo. En contraste, los
medios por los cuales el agente en [El Dilema Original] hace que el tranvia amenace a
uno en vez de 5 incluye no mas que redirigir al tranvia fuera de su curso original hacia

la via derecha [donde se encuentra el Unico trabajador]; y al hacerlo no es por si mismo

una vulneracion del derecho de alguno™®

La primera condicién del PDE sefala que no se debe intentar el efecto malo
como fin ni como medio. Al analizar el dilema original el PDE permite cambiar el
curso del tranvia aunque se produzca la muerte de una persona; ello porque
este agente busca un fin bueno y la muerte seria tan solo un efecto previsto. En
cambio, si su fin fuera matar al trabajador solitario ¢se permitiria tal accion? Si
se niega tal posibilidad, atendiendo el fin perverso del sujeto, entonces no
podria realizarse. Pero siguiendo los planteamientos de Thomson, pareciera

gue este requisito pierde relevancia. Si la permisibilidad de la accion se deriva

> THOMSON, op cit 1409p.
** THOMSON, op cit 1411p.
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de los deberes que tenemos con la victima, entonces el lugar donde situamos la
eventual permisibilidad de la accion, cambia: ya no es la intencién del agente lo

definitivo, sino el derecho de la eventual victima.

Tal diferencia se puede ver de mejor modo en el caso donde se confronta la
sedacion terminal con la eutanasia. Si el paciente tiene derecho a aliviar su
dolor, y el médico tiene el deber correlativo que le obliga a otorgar una
prestacion de tal o cual forma (conforme a la lex artis), entonces no sera su
intencién lo que marque la diferencia. Es en definitiva el cumplimiento del deber
médico lo que genera un patrén de conducta licito. El médico que desee matar
a su paciente, pero lo hace aliviandole el dolor al cumplir su obligacién, tal como

lo haria el médico de mejores intenciones, no pareciera realizar un acto ilicito.

7.3. Teoria de la irrelevancia de las intencionesd e T. M. Scanlon.

Otra forma de atacar el PDE es negar la importancia de las intenciones para
establecer la licitud de las acciones. T. M. Scanlon sostiene tal postura, y en
“Intention and Permisibility” trata de establecer que aquello por lo que una
accion es impermisible no esta dado por las intenciones que tuvo el agente en
los casos prohibidos por el PDE, sino porque las razones que tuvo el agente en
tal caso no fueron conclusivas para servir como excepcion a la prohibicion

general de matar a otro.
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El autor nos introduce al problema refiriéndose al caso donde se compara la

hipotesis de un bombardeo estratégico con la de uno aterrorizador:

“Inclusive si estas dos estrategias difieren en su permisibilidad moral, no parece
plausible decir que la diferencia moral entre ellas es materia del resultado intentado por
los agentes involucrados. Si el comandante fuera hacia ti, como Primer Ministro, te
describiera un plan de ataque del que se esperaria destruir una fabrica y matar cierto
namero de civiles, y por tanto minar el apoyo publico a la guerra, y te preguntara si tu
creyeras que esto fuera moralmente permisible, ta no dirias 'Bueno, eso depende de las
intenciones que tengas al realizarlo ¢intentarias matar civiles, o sus muertes serian
meramente un resultado colateral, previsible pero inintencional (aunque beneficioso) de

la destruccion de la fabrica?”*®

Scanlon quiere mostrarnos que es implausible que la permisibilidad de una
accion dependa de las intenciones que mantenga el agente al realizarla. Indica
gue uno de los problemas es no distinguir aquellos juicios que se dirigen a
determinar la bondad o malicia de las personas, de aquellos que pretenden ver
si una accion es permisible o no. Ciertamente el médico que no le agrada su
paciente y receta un tratamiento de sedacion terminal para que este muera,
comete una falta moral pues sus motivos no eran los correctos. No obstante no
se sigue que sea impermisible en su caso administrar el tratamiento si es que
cae dentro de la esfera de su deber ¢0 acaso el paciente debiese buscar a un
meédico con mejores intenciones para que realice el mismo tratamiento para la

misma enfermedad?

*® SCANLON, Thomas Michael. 2000. Intention and Permisibility. Proceedings of the Aristotelian
Society, Supplementary Volumes, Vol 74. 304p.
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Scanlon entiende la intencidn en un sentido estricto, como aquellas razones que
mueven al agente. Que un agente haga intencionalmente algo es decir algo
sobre su evaluacion [assessment], sobre las razones que tiene para realizar
una accion de determinada manera. La respuesta a la pregunta ¢ por qué haces

X? nos lleva a ofrecer este tipo de razones.

Las confusiones que genera el PDE se derivarian, en parte, por no distinguir
entre la evaluacion moral y los principios morales. La primera se presenta como
una critica, que viene a ser hipotéticamente retrospectiva, dado que se predican
de presunciones sobre como una persona se goberné a si misma en
determinada circunstancia, analizando qué razones tuvo en cuenta o rechazé
para hacer lo que hizo. Los principios morales, en cambio, se utilizan
primeramente (pero no exclusivamente) de manera prospectiva, especificando
los modos en que un agente puede decidir qué hacer. Una manera equivocada
de entender los principios morales es verlos como directrices especificas de
conducta, diciendonos qué hacer y qué no; de esta forma, el principio “no
mataras” no nos dice “no tomaras el cuchillo y se lo clavaras en la espalda”,
sino que orienta nuestra conducta. En definitiva los principios morales
establecen qué razones son moralmente conclusivas para ciertos cursos de

accion.
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El ejemplo que presenta Scanlon es el de la promesa. Prometer algo es por
regla general una razon suficiente para cumplirla. No obstante, incluso
principios morales tan importantes como cumplir lo prometido aceptan
excepciones. Al respecto, indica que “[rlomper una promesa es en algunos
casos hacer lo correcto; hay circunstancias (como la legitima defensa) en las
cuales matar esta justificado; y en otras (tales como las descritas en el
problema del tranvia) en que es permisible hacer aquello que uno tiene todas
las razones para creer que involucrara la muerte de una persona inocente.”’ Si
bien podrian haber muchos casos donde no sepamos si las circunstancias
ameritan ser una excepcion al principio, existen otras bien claras que lo son. Si
utilizamos el ejemplo de Kant, donde un ladron nos amenaza y nos exige decir
donde estd la persona que busca matar, Scanlon diria que ese es un caso
donde opera una excepcion al principio: seria permitido mentir para salvar una
vida. Atendida la racionalidad de nuestras acciones, principios como

“mantendras tu promesa sin importar qué” son razonablemente rechazables.

La idea central es que un principio moral no establece solamente
requerimientos generales sino también incorpora excepciones a esos
requerimientos; esto se apoya en que los principios reconocen las razones para
la accidén. Entonces: “una accién es impermisible, si, bajo las circunstancias,

existen tales razones que cuentan decisivamente en contra; de otra forma, es

" SCANLON, op cit 308p.
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permisible (...). Pero lo que hace a nuestra accion incorrecta no es la razon por
la cual actuamos, sino, en cambio, las caracteristicas de las acciones y sus
circunstancias que el principio identifica como razones decisivas contra él.”® En
el caso de la promesa, si romperla me reporta un beneficio econémico, esto no
cuenta como una razon suficiente para eludir su cumplimiento. Romper la
promesa es incorrecto, y esto no tiene relacion con las intenciones del agente, y
no tendria sentido si el afectado denunciara mi intencion diciendo “seria
incorrecto, porque estarias buscando tu propio beneficio.” Scanlon dice: “lo que
haria mi accion incorrecta es, mas bien, el hecho que he prometido y que eso,
bajo las circunstancias es un factor decisivo™®. En otro ejemplo, vemos a quien
se abstiene de ayudar a otro que se ahoga en un rio porque desea eliminarlo
como rival; él actuaria incorrectamente no por tener una intencidon equivocada,
sino por el hecho de que existe una razén decisiva para salvarlo; y aunque en el
hecho uno se beneficie, esta situacibn no es suficiente para romper la

excepcion.

Si aplicamos lo anterior al caso que enfrenta el bombardeo estratégico con el
aterrorizador, concluiriamos: “el bombardeo aterrorizador no es permisible
porque la justificacion relevante falta, no por las intenciones de los pilotos que la

llevaran a cabo o por la de los comandantes que la ordenan.”®°

8 SCANLON, op cit 310p.
9 SCANLON, op cit 311p.
% SCANLON, op cit 312p.
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El contenido de un principio moral -aquel conjunto de consideraciones que le
dice al agente qué cuenta a favor o en contra de una accion- se erige de la
interaccion entre las razones que aquellos que podrian verse afectados por
aquel principio de varias formas, tienen para favorecerlo o rechazarlo. Que uno
se beneficie econémicamente al romper una promesa no es una razon para
romperla; tampoco lo es aprovecharse de la muerte de otro absteniéndose de

salvar a quien se ahoga.

En definitiva, Scanlon ofrece una version que soluciona los problemas del PDE
no atendiendo a las intenciones del agente. Las acciones son o no permisibles
por las razones que sostiene un principio moral contrastada con las que tiene el
agente para actuar en determinadas circunstancia. EI mismo principio moral
contempla excepciones a las prohibiciones, pero en el acto particular quien las
rompe lo hace no por tener las intenciones equivocadas, sino por no tener las

razones correctas atendiendo a las circunstancias del caso patrticular.
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8. DIRECTRICES PARA UNA REFORMULACION DEL PDE.

En las secciones anteriores hemos expuesto las dos principales criticas que se
le pueden hacer a toda teoria del PDE, las que versan sobre la distincion entre
efectos intentados y los meramente previstos. Todo defensor del principio debe
enfrentar dichas criticas y ofrecer soluciones satisfactorias. Pero resolver el
problema de la cercania y afirmar la relevancia moral de la distincion anterior
aun puede ofrecernos un principio oscuro, por ejemplo ¢Cudl es su ambito de
aplicacion? ¢ Es un principio general de la moralidad? ¢Debe entenderse como
un principio juridico? Por ello, ofrecemos a continuacién una serie de directrices
gue pueden ser usadas para elaborar una formulacibn mas robusta y
actualizada del principio, o para esclarecer cuales son las dificultades que

enfrenta.

8.1. Separando las aguas: Diferenciar moral y derec  ho.

Varios de los expositores del PDE califican a la accién de doble efecto como
moralmente licita, o0 en su defecto, moralmente reprochable. Dicho calificativo
puede tomarse en un sentido general, marcando un reproche a la conducta del
agente. Pero también tiene un sentido mas restringido, donde se avoca al juicio
propiamente moral. Creemos que si el PDE quiere tener un impacto practico en
la resolucion de casos dificiles, entonces debera defenderse como un principio

juridico. Por ello hay que distinguir entre moral y derecho.
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La conexion entre moral y derecho ha sido extensamente debatida, y no es este
el lugar para realizar un examen minucioso al respecto. No obstante, existe un
acuerdo extendido al diferenciar la moral del derecho en un punto especifico. Si
bien ambos oOrdenes normativos regulan las conductas de las personas,
indicando nuestros deberes con los demas, lo hacen de distinta forma. El deber
moral es distinto del deber juridico, dado que el primero no es obligatorio sino
solamente en conciencia®. Por ello a la moralidad también le importa de
manera especial ponderar el aspecto “interno” de las acciones.®® El derecho, en
cambio evalla solamente la conducta que se manifiesta externamente, e
inclusive, los elementos interiores (mens rea, intencion del agente,
conocimiento, entre otros) se adscriben conforme a las conductas que

percibimos externamente.

Si nos referimos al problema de la cercania, creemos que el derecho, si se
avoca a lo realizado por los agentes en los casos no legitimados por el PDE, no

tendra problema en adscribir la intencionalidad del agente: quien utiliza el efecto

® Esalo gue se refiere Mill cuando establece que la sancién dltima del principio de utilidad es
la sancion interna. Este es “un sentimiento en nuestro propio espiritu, un dolor mas o menos
intenso que acompafia a la violacion del deber, que en las naturalezas morales adecuadamente
cultivadas lleva, en los casos mas graves, a que sea imposible eludir el deber” MILL, John
Stuart. 2002. El utilitarismo. Madrid, Alianza. 83p.

%2 por ejemplo, Kant sostiene en su Metafisica de las Costumbres que el Derecho es el conjunto
de leyes para las que es posible una legislacién exterior. Por ello al derecho le basta que mi
accion sea conforme al deber, mientras que la accion sera moral solo si se hace por deber.
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malo como medio no puede negar tener la intencion de producir tal efecto,

porque “quien quiere el fin quiere los medios”®.

Esta diferencia entre moral y derecho, sobre la capacidad de analizar la
interioridad de las motivaciones, debe verse a la luz de los requisitos que
establece el PDE para que la accion de doble efecto sea licita. Recordemos que

la condicion (i) del PDE prohibe buscar el efecto malo como fin. Este requisito

se encuentra tanto en las formulaciones tradicionales como en las modernas.

Restringir la persecucion del mal nos mueve a preguntarnos: en los casos
donde el agente tuviera efectivamente la intencion de causar dafio en los
escenarios legitimados por el PDE ¢estaria igualmente habilitado para realizar
la accion? Si en un caso de bombardeo estratégico el piloto tuviera la intencion
de matar a los civiles ¢podria lanzar la bomba? Si en un caso de sedacién
terminal, el médico tenia la intencién de matar al paciente ¢ podria dar la dosis?
Y en el problema del tranvia original, si el hombre que mueve la palanca tenia

efectivamente la intencion de matarlo ¢ seria ilegitimo que moviera la palanca

% Esta conexion es sefialada por Kant cuando indica [F I, 417]: “el que quiere el fin, quiere
también (en tanto que la razén tiene influjo decisivo sobre sus acciones) el medio
indispensablemente necesario para alcanzarlo, si esta en su poder. Esta proposicion es, en lo
gue respecta al querer, analitica; pues en el querer un objeto como efecto mio esta pensada ya
mi causalidad como causa activa, es decir, el uso de los medios, y el imperativo saca ya el
concepto de las acciones necesarias para tal fin del concepto de querer un fin” KANT,
Immanuel. 2005. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Madrid, Editorial Tecnos.
101p.
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para salvar a los 5 individuos? Luego, en el resto de los casos ¢,qué ocurre si el

agente tiene por intencién producir el efecto malo?

Ciertamente estamos mas inclinados a reprochar a quien busca tales efectos
malos. De hecho, esta es una de las razones por las que Thomas Nagel cree
gue existe una diferencia moral entre los efectos intentados y los meramente
previstos: es mas perverso quien busca producir el efecto malo que él que solo

prevé su produccion. En sus palabras:

¢, Cudl es la relacion entre el mal y la intencién, o su basqueda, que hace que choquen
en una forma tan especial e intensa? La respuesta emerge si nos preguntamos cual es
la esencia de apuntar al mal [aiming at evil] que lo diferencia de solo producir un
resultado con conocimiento (...). La diferencia es que una accion intencional que apunta
a un fin esta siendo guiada por tal fin ¢qué significa esto? Significa que apuntar al mal,
inclusive como medio, es tener nuestra intencion guiada por aquel mal. (...) Pero la
esencia del mal es que este deberia repelernos. Si algo es [moralmente] malo, nuestra
accion deberia estar guiada, si es que est4d guiada de alguna forma, hacia su
eliminacién en vez de perseguir su mantenimiento. Esto es lo que el mal [evil]

significa”®

Creemos, por tanto, que las personas que buscaron el efecto malo han actuado
de forma reprochable en un sentido moral (tal como lo indicaria Scanlon o

Nagel) pero de ello no se deduce su inhabilidad juridica para realizar tales

® NAGEL, Thomas. 1980. The Limits of Objectivity. The Tanner Lectures on Human Values. En:
WOODWARD, P. A. (edit).The Doctrine of Double Effect. Philosophers Debate a Controversial
Moral Principle. Notre Dame, Indiana, EE.UU, University of Notre Dame Press. 46p. (cursivas
originales).
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acciones. Si el agente tiene la intencion de dafiar a otro, pero su conducta no
vulnera los derechos de la otra persona, entonces no habria por qué castigar a

quien ha realizado tal accion.

Lo curioso es que Alejandro Miranda, defensor del principio, reconoce esta
distincion (entre moral y derecho), pero no logra ver que al hacerlo uno de las
condiciones del PDE pierde relevancia. Miranda afirma: “el Derecho, en efecto,
versa directamente sobre la justicia o injusticia de los actos externos, y por eso
s6lo atiende a la intencidén en cuanto se revela o incluye en los actos externos, y
la supone buena o mala conforme a la naturaleza de las acciones.”® Para
ilustrar la diferencia, presenta el ejemplo de una mujer embarazada que padece
cancer cervical, pero que en afiadidura, desea matar al feto. En caso de

realizarse la histerectomia

“[s]i la mujer realmente padecia cancer y no era posible diferir la operacion para
después del parto, entonces, conforme al PDE, esta accion esta justificada desde el
punto de vista juridico, pues objetivamente la muerte del feto es sélo un efecto colateral
de un acto terapéutico en si mismo licito, necesario y proporcionado. Pero ¢qué pasa si
el médico que practica la operacién desea que muera el feto, porque esta enamorado
de la mujer y no quiere que tenga hijos de otro hombre? La respuesta es sencilla:
aunque este médico tiene una voluntad desordenada, la accion no deja de estar

juridicamente justificada.”

% MIRANDA, Alejandro. 2011. Eutanasia, suicidio asistido y principio del doble efecto. Réplica
al profesor Rodolfo Figueroa. Revista Médica de Chile. N° 140. 263p. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0034-98872012000200017&script=sci_arttext> [consulta:
26 de Agosto de 2014].
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Miranda reconoce la diferencia pero parece no advertir que al hacerlo, la
prohibicion de buscar el mal como fin pierde importancia. Inclusive, en el mismo
escrito, Miranda busca convencernos que el PDE permite distinguir entre
eutanasia y sedacion terminal, dado que en el primero el médico busca la
muerte. Nosotros creemos que juridicamente son casos indistinguibles si ambos
médicos realizan el mismo procedimiento conforme a la lex artis. La Unica forma
de distinguir, al menos verbalmente, entre un procedimiento y otro es
atendiendo a la intencion del médico; pero esta es inescrutable para el

observador externo si su conducta ha sido conforme a derecho.

Perseguir el mal es reprochable, pero puede ser legitimo ante el derecho si se
realiza conforme al patron de conducta exigido. Una reformulaciéon del PDE
tendra que revisar si la prohibicion de perseguir el mal tiene puerto seguro. En
orden de los planteamientos anteriores, creemos que en los escenarios
legitimados por el PDE, el agente estaria igualmente habilitado para realizar la
accion incluso si tuviese la intencion de producir el efecto malo como fin
(intentar la muerte). Los casos no justificados por el PDE estan prohibidos
porque al buscar el efecto bueno, ha sido el efecto malo el medio para poder
alcanzarlo, y cuando esto ocurre, el agente no puede negar buscar el efecto
malo. Nuestra propuesta para una mejor comprension del principio dice relacion

con la prohibicion de usar a la victima como medio para alcanzar el fin bueno.
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8.2. ¢ Existen prohibiciones absolutas en el derecho chileno?

En la seccion 4 —Justificacion del PDE- expusimos que una de las principales
razones para adoptar el principio es que este se presenta como un tipo de
razonamiento practico (siendo ademéas una causal de justificacion) conciliable
con la existencia de prohibiciones morales absolutas. La reconstruccion del
argumento es la que sigue: si creemos que tales prohibiciones nos impiden
realizar cualquier tipo de accion que pueda causar un efecto malo, entonces no
podriamos actuar siquiera; la forma de afirmar su existencia, sin caer en un
rigorismo insalvable, es comprender que la prohibicion se aplica aquellas
acciones que busquen la conducta prohibida de forma directamente voluntaria.
Pero si esta es la justificacion del principio, lo que debiésemos preguntarnos es
¢ existen tales prohibiciones absolutas? Y si existieran ¢ de qué forma hemos de
entenderlas? Por nuestra parte, sostendremos una prohibicion absoluta es

aguella que no contempla excepciones.

Aun en caso de no existir prohibiciones absolutas, parece analiticamente
posible que el principio del doble efecto aun pueda ser usado como un tipo de
razonamiento practico general. Recordemos que en la introduccion sefialamos
como un principio de la racionalidad practica “buscar el bien y evitar el mal”, de
cuyo precepto podriamos derivar uno mas especifico que dijera “se prohibe

producir el mal intencionalmente” o “dafiar a otro intencionalmente”. Pero este
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tipo de formulaciones tienen varios contraejemplos, que menoscaban su
pretension de generalidad. Si se nos prohibe producir un dafo a otro, sea como
fin o como medio, podriamos padecer varios percances. Hemos referido el caso
donde un teatro se esta incendiando y una persona destruye el telén del mismo
para apagar el fuego. Este ejemplo, que nuestro derecho calificaria como un
caso de estado de necesidad justificante, el efecto malo (destruccion de la
propiedad) ha sido el medio para conseguir el efecto bueno. No parece sensato
prohibir tal accion. Una posible solucién es comprender el PDE como un criterio
aplicable a prohibiciones generales, las que contemplen excepciones. Tal
solucion contempla dos desafios; tendria que buscar la forma de no mostrar al
PDE como un tipo de razonamiento arbitrario y ademas competir con otros

criterios mas apropiados para resolver los casos que el PDE intenta abarcar.

El atractivo de toda forma del PDE se sostiene en la distincion entre lo que es
intentado y lo meramente previsto, y dicha distincion parece tener un vinculo
especial con la idea de que existe, aunque sean algunas pocas prohibiciones
absolutas. Este vinculo es apuntado por Joseph Boyle quien dice que “existe
una conexion vital entre el PDE y la forma de “absolutismo” a la que esta
asociada. Esta forma de absolutismo no depende en un set de prescripciones
absolutas, intuidas u ordenadas, o en un set de absolutos basadas en la

generalizacion de casos particulares, pero si en reglas morales que dirigen a
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respetar valores o bienes humanos basicos"® Conforme a lo anterior, el
defensor del PDE debera precisar a qué tipo de reglas, bienes o prohibiciones

se aplica el PDE.

Ciertamente el origen religioso del PDE permite entender la existencia de tales
prohibiciones absolutas. El mandato divino “no mataras” se vincula al valor de la
vida humana como valor absoluto (don de gracia otorgado por Dios), lo que
tiene como consecuencia prohibiciones que afectan la disposicion de la propia
vida, tales como el suicidio o la eutanasia consentida. Pero este tipo de
justificaciones, pertenecientes al ambito religioso, tienen poca cabida en un
debate secular. Y mas importante aun: si buscamos que el PDE escape de un
criterio moral y se transforme en uno juridico, debemos ver si es que el tipo de

prohibiciones absolutas a las que apunta se encuentran en el derecho chileno.

Casi en todas las areas del derecho se contemplan prohibiciones para ciertas
conductas. Inclusive en el derecho privado, donde rigen los principios de
autonomia de la voluntad y de la libre circulacion de los bienes, encontramos
varias restricciones. La nulidad de un contrato, entendida como una sancion, tal
como lo hacia la doctrina tradicional del derecho civil, podria considerarse una
reaccion del derecho contra el acto juridico que, por ejemplo, tenga un objeto

prohibido por la legislacion. En este sentido, algunas de las normas sobre

% BOYLE op cit 537p.
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objeto ilicito, tal como la condonacion de dolo futuro (articulo 1465 del Codigo
Civil), podria entenderse como una prohibicibn absoluta. Pero aun si
consideramos tales restricciones del derecho civii como *“absolutas”, su

regulacion no tiene nada que ver con el PDE.

Los parrafos anteriores han tenido por objetivo mostrar ciertas dificultades que
presenta el PDE respecto al tipo de prohibiciones sobre las que se sustenta.
Por una parte es dificil establecer la existencia de prohibiciones absolutas (que
no contemplen excepciones), y en caso de que existieran, estas ademas deben

ser juridicas.

8.3. Limitar la aplicacion de PDE.

Determinar el tipo de prohibiciones sobre los que resulta operativo el PDE
implica especificar cual es su ambito de aplicacion. Las diversas areas del
derecho (derecho civil, derecho penal, derecho constitucional, etc.) contemplan
cada una restricciones, prohibiciones y limitaciones para realizar cierto tipo de

acciones, pero no parece acertado creer que el PDE se aplica a todas ellas.

En este sentido, creemos que una aplicacion desacertada del PDE la utiliza el
profesor Alejandro Miranda cuando sostiene que el PDE es un principio de
aplicacion general en el derecho. Miranda trata de aplicar el PDE en el derecho

publico, especificamente en el derecho constitucional, y sobre el cual nos dice:
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En las modernas constituciones y declaraciones de derechos, los preceptos que
establecen derechos humanos inviolables estdn formulados de un modo semejante al
de las prohibiciones morales absolutas de la tradicién clasica. Esto ha favorecido que,
en tiempos mas recientes, se haya hecho un uso importante del principio del doble
efecto en la proteccién constitucional de los derechos fundamentales. Se trata aqui de
una aplicacién extensiva, en la que el principio se emplea como criterio para juzgar la
conformidad de las leyes u otras disposiciones inferiores con los preceptos
constitucionales. Esta aplicacion tiene lugar porque puede suceder que una ley, al
propender a la consecucion de bienes legitimos, afecte, no obstante, el ejercicio de
practicas que prima facie pudieran considerarse amparadas por un derecho protegido,

con lo que surge una situacion de doble efecto.®’

Al carecer de sentencias o autores nacionales que afirmen lo mismo, el autor
recurre a ejemplos del derecho comparado para ver su eventual aplicacion.
Nombra el fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Employment Division Department of Human Resources of Oregon vs. Smith
(1990). Esta causa se origina cuando el estado de Oregon niega compensacion
por desempleo a dos personas despedidas por transgredir una disposicion
estatal que prohibia el uso del alucindgeno “peyote”. Los demandantes, que
trabajaban como empleados en una clinica de rehabilitacion para drogadictos,
alegaron que el consumo de dicha droga formaba parte de los ritos propios de
su religion, por lo que la ley, al impedirselos, violaba la Primera Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos, que prohibe a la ley inhibir el libre ejercicio
de la religion. La Corte sentencié que la disposicion no era inconstitucional,

pues “si prohibir el ejercicio de la religion (...) no es el objeto (...) sino

®” MIRANDA. 2008. Op cit 513p.
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meramente el efecto incidental de una disposicion generalmente aplicable y, por
lo demas, valida, la Primera Enmienda no ha sido infringida” (494 U. S. 878

[1990])%8.

El razonamiento de la Corte se basa, a juicio de Miranda, en la distincion entre
leyes que tienen por objeto prohibir el libre ejercicio de la religion y leyes que
pueden prohibir incidentalmente (como efecto colateral) ciertas practicas que se
consideran requeridas en el ejercicio de una determinada religién. Sélo las
leyes del primer tipo caen bajo la prohibicion constitucional. Las del segundo no
son inconstitucionales cuando el Derecho persigue fines legitimos vy

suficientemente importantes.

Nosotros tenemos reparos tanto con en el fallo que hizo la Corte como con el
uso que Miranda le ha dado para justificar el PDE. En un aspecto menor, nos
parece extrafia la forma en que Miranda trata de asimilar la agencia humana,
en tanto individuo, a la voluntad del legislador (la una y la otra tienen estructuras
muy disimiles: los deseos y voliciones de un individuo no parecen estar
presente en una persona colectiva). Pero mas importante, la solucion de la

Corte desatiende la forma como se protegen los derechos fundamentales.

% Citado en MIRANDA, ibid.

90



En este punto cabe destacar que la teoria de Robert Alexy®® ha tenido gran
aceptacion en la doctrina constitucional. Para este autor, los derechos
fundamentales se presentan como principios, ho como reglas, y como tales son
mandatos de optimizacion para el legislador: deben cumplirse en la mejor
medida posible. Al momento de establecer reglas que afecten o restrinjan los
derechos fundamentales, debe realizarse un juicio de proporcionalidad, que
contempla tres maximas parciales —adecuacion, necesidad y ponderacion-. Si
una ley limita la tala de ciertos arboles, digamos la araucaria, eventualmente se
estarian vulnerando los derechos de propiedad de las forestales que antes los

explotaban.

Con estos lineamentos, parece impropio sostener que existen prohibiciones
absolutas para vulnerar derechos constitucionales, al menos si analizamos el
derecho chileno. El articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
consagra la lista de derechos fundamentales resguardados constitucionalmente,
y dependiendo de su naturaleza (derechos civiles, politicos, sociales y

econdmicos) tienen una proteccién diferente.

Si resolviéramos un caso como el Employment Division Department of Human
Resources of Oregon vs. Smith en Chile, basta analizar lo indicado por nuestra

Constitucion Politica de la Republica (en adelante Constitucion o CPR) sobre

&9 ALEXY, Robert. 1993. Teoria de los derechos Fundamentales. Madrid, Centro de estudios
Constitucionales.
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libertad religiosa. En ella se expresa: “Articulo 19.- La Constitucion asegura a
todas las personas: 6°.- La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a
las buenas costumbres o al orden publico.” Por tanto una manifestacion
religiosa, como puede ser el uso del peyote, debe practicarse dentro de las
mismas limitaciones que establece la Constitucién, y podrian prohibirse
mediante una ley aquellas contrarias al orden publico (suponiendo que se

integra el peyote dentro de la lista de drogas duras).

Ademas, la misma Constitucion contempla la forma de resolver los problemas
de vulneracidn constitucional en el numeral 26 del articulo 19: “La seguridad de
gue los preceptos legales por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos
en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.” Como
vemos, el patrén que establece la Constitucion dice relacién con la vulneracion
del derecho en su esencia. Entonces bastaria preguntarse si la prohibicion del
consumo de peyote afecta en la esencia el derecho al ejercicio religioso. Dicho
patron de solucidon no menciona en ningun caso si el legislador tuvo alguna
intencion determinada. Sostenemos por tanto, que el uso del PDE es errado en
materias constitucionales por no existir prohibiciones absolutas, y en caso de

haberlas, porque el criterio de resolucion del problema no es el propuesto por el
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PDE, sino la ponderacion de derechos y el numeral 26 del articulo 19 de la

CPR.

Lo anterior nos mueve a delimitar su campo de aplicacion, alejandonos de otras
areas del derecho y volviendo al derecho penal. Es en este ambito donde el
principio se origing, y donde los casos paradigmaticos se manejan. Si este es el
caso, entonces habra que definir si el PDE es un criterio de aplicacién general
del derecho penal, o tan solo un criterio especifico para la superacion de casos

restringidos.

Uno podria preguntarse, si quisiera que el PDE tuviese una aplicacion general
¢cada delito contemplado en el Cdédigo Penal sostiene una prohibicion
absoluta? Témese el delito del articulo 396, sobre mutilaciones, y apliquese a
un caso médico: se recibe a un paciente cuya pierna estd gangrenada y existe
peligro que se extienda por el resto del cuerpo; la Unica solucion viable es la
amputacion. Si este fuera un caso donde se pretendiera aplicar el PDE, y
suponiendo que existiera una prohibicion absoluta de cercenar miembros,
entonces el médico no debe tener la intencidon de provocar la amputacion ni
como fin ni como medio. Ciertamente la amputacion es el medio por el cual se
trata de salvar la vida, y seria extrafio que el médico se defendiera arguyendo

gue su intencién era detener la gangrena y que el efecto previsto era el
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cercenamiento de la pierna. Todo esto parece implausible, y no creemos que un

defensor del principio tratara de afirmar tal cosa.

¢, Qué ha ocurrido? En el caso del doctor que amputa un miembro gangrenado,
parece no importar si se tuvo la intencion en cortar el miembro para salvar la
vida, en otras palabras; no importa aqui que el efecto malo se utilice como un
medio para logar el fin bueno, porque en este caso son otras razones las que
habilitan (y obligan) al médico a realizar la accion. Utilizando la nomenclatura
del PDE, es la clausula de proporcionalidad la que permite la amputacién del
miembro, independiente de si se ha buscado como un fin, como un medio, o
sblo fue un efecto previsto. Pretender que hay una prohibicion absoluta de
cercenar un miembro (mutilaciones) seria ridiculo, dado que esta contempla

excepciones como la ya indicada.

Los casos tipicos donde se aplica el principio involucran la muerte de otras
personas, por lo que el unico &mbito donde parece tener cabida es el homicidio.
No obstante la prohibicion absoluta “no mataras” no tendria sentido en nuestro
derecho, ya que uno puede matar en la legitima defensa. Contemplada en el
articulo 10 N° 4 del Codigo Penal, es una causal de justificacion, y como tal es
una accion conforme al derecho (para el derecho no hay reproche en la
conducta). Hoy en dia no hay disenso al indicar que quien se defiende puede

buscar la muerte del otro, sea como fin o medio, para su defensa. Lo dicho
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sobre la aceptacion general de la legitima defensa, ha redundado en que la
mayoria de los textos modernos sobre el PDE la hayan eliminado dentro de su
analisis. Pues no se niega la posibilidad de defensa a quien efectivamente

tenga la intencion de producir la muerte.

8.4. Aplicacion exclusiva del PDE a la muerte de in  ocentes.
Hemos discurrido sobre las eventuales prohibiciones a las que podria referirse
el PDE, y concluimos que este s6lo puede aplicarse con éxito a casos donde es

la muerte de un inocente el objeto de proteccion.

La prohibicion de matar a otro es una regla bien general, pero como hemos
dicho, conoce su excepcion en la legitima defensa. Precisamente porque quien
ataca no es inocente. La inocencia tiene dos significados’™, el primero hace
referencia a la ausencia de culpabilidad (los infantes son inocentes debido a
gue no los podemos responsabilizar de sus acciones). Pero también la
inocencia tiene otra acepcion: inocente identifica aquel no-nocivo, o sea, quien
no es un peligro o una amenaza. El agresor no es inocente porque nos esta
atacando, y el derecho nos permite defendernos. Por ello la prohibicion mas
especifica sobre la que tiene aplicacion el PDE, es sobre la indisponibilidad de
la vida de un inocente. Es en este caso, tal como se aprecia en los casos

paradigmaticos, donde el PDE juega un rol importante. Ahi donde un agente

© THOMSON, Judith. 1973. Rights and Deaths. Philosophy and Public Affairs, Vol 2, N° 2
(winter), 154p.
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busca un buen efecto, pero prevé que de su accidn se generara uno malo
(muerte del inocente), el PDE discriminaria entre la voluntariedad directa y la

indirecta.

Siguiendo las directrices anteriores, algunas de las aproximaciones al principio
erran sobre las razones por las que no estaria legitimado el bombardeo
aterrorizador, la craneotomia, la eutanasia, etc. Hemos dicho que la defensa
tradicional del PDE cifra una importancia sustantiva en la intencion del agente al
momento de realizar la accion, y pareciera que en su formulacion tradicional
quien tiene la intencién de dafar a otro como fin actla reprochablemente. No
obstante, nosotros creemos que la distincion que realmente importa es aquella
gue no se fija en esta finalidad, sino en determinar si el agente utiliza la vida del
inocente como un medio para lograr el fin bueno. En definitiva importara
determinar si el dafio causado por el agente es instrumental, es decir, si el dafio
es un medio para lograr el fin; o si el dafio es incidental, es decir, cuando el

dafo es una consecuencia colateral de la accion.

Lo anterior ya es advertido con Alison Mcintyre al establecer que

“si el PDE es presentado como una prohibicién general para el dafio intencional, ya sea
como fin o como medio, entonces el Doble Efecto aprobara y condenara el mismo tipo
de acciones, ya sea que las acciones que el PDE generalmente aprueba, aquellas que
produzcan dafios incidentales, se realicen con intenciones maliciosas y secretas (...).

En cambio, porque el PDE se establece para agentes bien intencionados que persiguen
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la realizacién de fines buenos, la prohibicion que expresa es mas especifica: descarta
en particular el dafio instrumental y lo contrasta solamente con el dafio incidental. El

Doble Efecto por si mismo no provee las bases para condenar a alguien que actia con

fines maliciosos”"*

La veta deontoldgica que justifica el PDE, y por la que reprocha los casos que
involucran la muerte de los inocentes, se explica porque en los casos no
legitimados se han vulnerado los derechos de las victimas, y esto se aprecia
porque han sido utilizadas como medios para los fines del agente. En cambio,
los casos legitimados, las victimas no sirven como medio para los propdsitos
del agente y son mas bien efectos a pesar de los cuales actuamos (tal como
dice Boyle); efectos colaterales de nuestra accion; o inclusive obstaculos para

nuestros propositos.

Michael Moore y Larry Alexander’? distinguen entre dos familias de teorias
deontoldgicas: teorias deontolégicas centradas en el agente [agent-centered
deontological theory] y las teorias deontolégicas centradas en el paciente
[patient-centered deontological theory]. En las primeras, el conjunto de
obligaciones o prohibiciones que tenemos con el resto nos otorgan razones
relativas a la agencia para la accion [agent-relative reasons for action]. Este tipo

de razones son objetivas y se aplican a cada agente en particular dependiendo

™ McINTYRE, Alison. 2001. Doing away with Double Effect. Ethics, Vol 111, N° 2 (January),
228p.
2 MOORE, op cit.
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de su relacion con los otros. Como son relativas al agente, pueden no aplicarse
a otra persona, tal como ‘mi’ promesa a Juan me obliga a cumplirla; o ‘mi’
amistad con Patricia me da razones para tratarla de una forma especial. Este
tipo de razones no hay que confundirlas con razones subjetivas de indole
psicolégica que explican la accion humana. La agencia obtiene un papel
fundamental, y dado que esta se constituye por elementos volitivos y cognitivos,
existe una preocupacion fundamental por las intenciones que puede tener un
agente al realizar una accion. Si es la intencion lo que forma, en parte, nuestra
forma de identificar acciones, entonces para este tipo de teorias la distincion
entre hacer y permitir (matar versus dejar morir) tiene una relevancia ética. En
definitiva, bajo este acercamiento deontoldgico, el agente no puede perseguir la

muerte en sus acciones.

En cambio las éticas deontoldgicas centradas en el paciente (o0 en la victima,

para el caso del PDE) tienen otra estructura:

“todas las teorias deontolégicas centradas en el paciente son adecuadamente
caracterizadas como teorias apoyadas sobre los derechos de las personas. Una version
ilustrativa establece, como su derecho nuclear, el derecho en contra a ser utilizado
como un medio para producir una consecuencia buena sin el consentimiento del
paciente. Dicho derecho nuclear no debe ser confundido con otros derechos mas
especificos, tales como el derecho a no ser asesinado, o a no ser muerto de forma
intencional. Es un derecho para no ser utilizado para el provecho de otro o de otros.
Mas especificamente, esta versiéon de teoria deontolégica centrada en el paciente,

proscribe el uso del talento, del trabajo o del cuerpo de otro sin su consentimiento.””®

® MOORE, op cit. Seccién 2.2
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Si el PDE se comprendiera como una teoria juridica, creemos que se inclinara a
ser mas una teoria deontoldgica centrada en el paciente mas que en el agente.
Ello porque el rol especifico que puede tener la intencion del agente, como
finalidad o motivo, viene a ser irrelevante si se rescata lo que ya hemos
indicado sobre la preocupacion del derecho sobre las conductas externas. El
PDE discriminara aquellas acciones que vulneren derechos de las victimas
porque estas han sido utilizadas como medios, y de esta forma puede distinguir

los casos legitimados de los no legitimados.

Pero si se toma esta postura, pues creemos que es la mas adecuada, ciertos
presupuestos del PDE deben ser reconsiderados. Si el derecho basico es a no
ser utilizado como un medio, lo que se infringe cuando no hay consentimiento
de la victima, entonces el consentimiento viene a jugar un rol importante en la

proteccion de los derechos.

“Volenti non fit iniura” es un principio juridico que nos muestra que ahi donde
hay consentimiento no puede haber perjuicio, o en términos juridicos “no realiza
injusto penal alguno quien altera (negativamente) un bien juridico individual con

la aprobacién previa de su titular’’*. Es por esta razén que autores como

" KINDHAUSER, Urs. 2008. Reflexiones de teoria de las normas acerca del consentimiento en
el derecho penal. En del mismo: Teoria de las normas y sistematica del delito. Ara, Lima, 2008,
13p.
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Warren Quinn excluyen de su analisis el par compuesto por la sedacién terminal

y la eutanasia, pues en el dltimo puede mediar el consentimiento del paciente™.

Concluimos que el PDE debe restringirse a casos donde una accion que
persigue un fin bueno produce la muerte de un inocente. Entonces el PDE
discriminara aquellas acciones donde la muerte del inocente se ha utilizado
como un medio para conseguir el fin bueno. Si este es el caso, varios de los
casos paradigmaticos del PDE deben repensarse, porque asi planteado, existen
otras consideraciones que juegan un rol primordial: el consentimiento de la
posible victima, la vulneracion de derechos, y (por supuesto) la clausula de

proporcionalidad.

> Esta sugerencia tiene como presupuesto que la vida es un bien disponible para la propia
persona; ya que en caso de no serlo, entendida como una prohibicién absoluta, tal accién no
podria realizarse.
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9. POSIBLE APORTE DEL PDE AL ANALISIS DEL DOLO EVEN TUAL

Una de las orientaciones que propusimos en la seccion anterior fue que el PDE
fuese una herramienta para analizar y atribuir responsabilidad en el ambito
juridico penal, en situaciones donde se haya transgredido una prohibicion
absoluta. Ocurre que el PDE no ha sido incorporado en la discusion doctrinaria
penal chilena y generalmente su mencién se restringe al caso del aborto (el cual
trataremos en la seccion siguiente). No obstante la autora argentina Maria
Manriquez cree que la diferencia normativa que hace PDE entre la agencia
directa de dafo y la agencia indirecta de dafio puede ser incorporada al
Derecho Penal para establecer un reproche diferenciado a los delitos cometidos
con dolo directo de los cometidos con dolo eventual.

Manriquez plantea que los delitos cometidos con dolo directo serian mas graves
gue los realizados con dolo eventual, por lo que los segundos merecerian una
determinacion de la pena inferior a los primeros. Para poder realizar un examen
suficiente sobre el papel que juega el dolo en materias penales, previamente

expondremos un recorrido sobre la teoria del delito en el Derecho chileno.

9.1. Teoria del delito y dolo en Chile.
Nuestro Cddigo Penal (en adelante CP) enuncia en su articulo primero: “es
delito toda accion u omision voluntaria penada por la ley.” No obstante, esta

definicion se ha entendido incompleta tanto por la doctrina como por la
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jurisprudencia, quienes consideran que delito es aquella “acciébn u omision
tipicamente antijuridica y culpable.”’® A partir de esta Ultima definicién, quedan
en evidencia los sistemas que articulan la teoria del delito: accién, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. El analisis de estos sistemas ha originado teorias

donde aun no hay total acuerdo acerca de su configuracion y alcance.

Antes de castigar a una persona por la comision de un delito, debe analizarse la
concurrencia de todos los elementos que menciona su definicién en el orden
esbozado por la misma. Ello importa porque al determinarse la inexistencia de
uno de estos elementos, no se seguira la calificacion de los que le siguen. Si no
hay accion, no cabe apreciar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; si hay
accion, pero no es tipica, entonces no amerita el andlisis de antijuridicidad y

culpabilidad; y asi consiguientemente.

La comprension doctrinaria de estos cuatro elementos puede resumirse en los
siguientes puntos. Sobre el andlisis de la accion, para la teoria del delito importa
gue la accion sea voluntaria (y precisamente el articulo 1° CP, inciso segundo,
establece una presuncion de voluntariedad: “las acciones u omisiones penadas
por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”).
Generalmente a la jurisprudencia y a la doctrina le importan aquellas

circunstancias donde hay ausencia de accion, como se verifica cuando media la

® CURY. Enrique. 2005. Derecho penal: parte general. Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
243p.

102



fuerza fisica o en el suefio sonambulico. No obstante, existen teorias sobre la
accion penal que tienen una comprension distinta de los diversos elementos del
delito; donde las méas importantes son la teoria causalista de la accion y la

teoria de la accion final.

Por su parte, la tipicidad se entiende como el conjunto de caracteristicas
objetivas y subjetivas que constituyen la materia de la prohibicion para cada
delito especifico; en este caso el tipo comprende la descripcion de un hecho
gue esta prohibido desde una descripcion normativa y a la cual le corresponde
una sancion asignada por la ley. La antijuridicidad analiza la accioén tipica
valorandola objetivamente como contraria o no al derecho, realizando un juicio
de disconformidad a las normas de deber contenidas en el sistema juridico:
sera antijuridica toda accion tipica contraria al derecho. Finalmente, la accion
tipica y antijuridica amerita ser valorada subjetivamente mediante la
culpabilidad, elemento del delito que formula un juicio de reproche a un

individuo particular.

La importancia que atribuye el PDE a la intencién puede ser vinculada al

tratamiento penal del dolo’’. Nuestro CP no ha sido del todo explicito al

" Advertimos que el estudio de dicho elemento se circunscribe en la doctrina penal al
compromiso que tenga el autor con una determinada teoria de la accién penal. Asi, los
defensores de la corriente finalista de la accion (Cury, Cousifio y Garrido Montt) analizan el dolo
a propdsito de la tipicidad, “dolo como saber y querer el tipo”; mientras que seguidores de la
vertiente causalista (Novoa, Labatut y Zenteno, Etcheverry y Politoff) estudian el dolo en sede
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mostrarnos qué entiende por tal elemento. La doctrina nacional ha elaborado
definiciones de dolo a partir de los distintos preceptos del CP que se refieren a
éste, para ello han considerado la mencion que se hace del dolo en el articulo
2° CP’®, donde se le nombra en conjuncién con malicia, para distinguir los
delitos de los cuasidelitos; la definicion que hace de delito en su articulo 1°, y la
presuncion de voluntariedad de las acciones que realiza en el inciso 2° del
mismo articulo. En una perspectiva doctrinaria, Mario Garrido define dolo como

“la conciencia (0 conocimiento) y voluntad de realizar el tipo”"®

, mientras que
Enrique Cury elabora una definicion en el mismo sentido, un tanto mas extensa
pero mas clarificadora diciendo que “dolo es el conocimiento del hecho que
integra el tipo, acompafado por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la
aceptacion de que sobrevenga el resultado como consecuencia de la

actuacion.”®°

Siguiendo estas definiciones podemos distinguir en el dolo dos elementos: uno
intelectual, vinculado al conocimiento del hecho que la ley tipifica; y otro volitivo,
identificado con la voluntad de realizar dicho hecho o la aceptacion de aquel
resultado. El elemento volitivo del dolo abarca la decision de concretar el tipo

objetivo del delito, la elecciéon de los medios adecuados o necesarios para

de culpabilidad, “reproche subjetivo al sujeto”. No obstante, existe un consenso extendido en la
doctrina al momento de identificar los distintos tipos de dolo.

"8 sArticulo 2°. Las acciones u omisiones gue cometidas con dolo o malicia importarian un delito,
constituyen cuasidelito si sélo hay culpa en el que las comete.”

" GARRIDO, Mario. 2003. Derecho Penal, Parte General, Tomo II. Santiago. Ed. Juridica de
Chile 75p.

8 CURY, op cit 303p.
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llevarlo a cabo y la intencion de realizarlo en todas sus etapas de la forma
prevista. Pero aqui emerge una complicaciéon® ¢basta la mera representacion
del resultado tipico para que la conducta sea dolosa? O bajo los términos del
PDE ¢es doloso realizar una accion solo previendo que causard un resultado
tipico? Por lo anterior las acciones con resultados previsibles pueden ser
separadas en dos grandes grupos: el primero conformado por aquellas en que
el agente queria el resultado que finalmente se produjo -delitos dolosos- y el
segundo por las acciones que culminan produciendo un resultado que aunque

previsible, no fue querido por el actor —delitos culposos.

El dolo conoce tres clasificaciones primordiales:

. Dolo directo: existe cuando la realizacion del hecho tipico es
precisamente el objetivo que el agente quiere lograr. Si Maria quiere matar a su
enemigo Juan, entonces quiere la realizacion del tipo penal que configura el

homicidio “el que mate a otro...” del articulo 391 CP.

. Dolo de consecuencias seguras 0 necesarias: este tipo de dolo, también
llamado dolo indirecto, se presenta cuando el autor se representa la produccion
de un resultado tipico, ya como un medio 0 como una consecuencia necesaria

de su actuar, pero que no las “desea” (incluso le pueden causar una repulsion

8 GARRIDO. Op.cit. 77p.
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animica). El ejemplo clasico supone a un terrorista que quiere matar al
Presidente con una bomba en el auto, sabiendo que matara al conductor. Lo
importante del dolo indirecto es que el individuo prevé el resultado tipico que no
desea, pero dentro de su plan lo considera necesario 0 inevitable para

conseguir su objetivo.

. Dolo eventual: obra con dolo eventual quien realiza una accion
representandose la posibilidad de la producciéon de un hecho tipico, y ante tal
representacion, igualmente la lleva a cabo sin tomar las medidas pertinentes
para evitarlo. Un ejemplo es el del duefio de un bar abandonado que prende
fuego a su negocio para cobrar el seguro, pero sabe que regularmente juegan
nifios en el lugar; si al incendiarlo muere un nifo ¢es culpable de homicidio? La
diferencia entre dolo eventual y una especie de culpa consciente, es decir, del
actuar poco diligente que se representa la posibilidad de la produccién del
hecho tipico, genera un gran problema ¢como distinguir entre dolo eventual y
culpa consciente? Distinguir entre dolo y culpa tiene una relevancia practica ya
gue los delitos culposos suelen tener una pena sensiblemente inferior a la de
los delitos dolosos, como puede apreciarse de la comparacién de los articulos

391y 490 CP.%

8 Articulo 391. El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior, sera penado:
1° Con presidio mayor en su grado medio a presidio pe  rpetuo, si ejecutare el homicidio con
alguna de las circunstancias siguientes:

Primera. Con alevosia.

Segunda. Por premio o promesa remuneratoria.

Tercera. Por medio de veneno.
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Las distintas clasificaciones que admite el dolo en nuestro sistema penal,
importan una igual penalizacion de las conductas perpetradas con una u otra
hipotesis de éste. Asi es como un delito efectuado con dolo eventual, donde el
actor no deseaba el resultado ilicito sino que soélo se lo representd como
posible, recibe la misma sancion que aquel que actué con la intencion de

obtener aquel resultado ilicito.

9.2. Andlisis del dolo a la luz del PDE.

Como hemos revisado, el PDE tradicionalmente distingue entre la intencion de
producir un determinado resultado (sea como fin o como medio) y la mera
prevision de las consecuencias del actuar. En este sentido, la estructura de
andlisis de conductas que utiliza el PDE es muy similar a la del dolo eventual,
pero sus consecuencias sancionadoras son diversas: una accion en la que se
prevén ciertas consecuencias ilicitas que no se intentan, puede ser considerada
como licita a la luz del PDE, mientras que en el estado actual de la dogmatica

penal, sera evaluada como ilicita por tratarse de dolo eventual.

Cuarta. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor al ofendido.
Quinta. Con premeditacién conocida.

2° Con presidio mayor en sus grados minimo a medio en cualquier otro caso.

Articulo 490. El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia,
constituiria un crimen o un simple delito contra las personas, sera penado :

1° Con reclusién o relegacién menores en sus grados mi nimos a medios , cuando el hecho
importare crimen.

2° Con reclusién o relegacion menores en sus grados minimos o multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales, cuando importare simple delito.” (El destacado es nuestro).
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Pero el mencionado deslinde entre dolo eventual y culpa consiente no ha sido
zanjado en doctrina “pues ambos tienen las siguientes caracteristicas comunes:
a) tanto el dolo eventual como en la culpa consciente no se persigue el
resultado tipico, y b) en sendos casos el resultado ha sido previsto como
. ”83 . . . .
posible.”™” La gran diferencia entre dolo eventual y culpa consciente radica en
gue mientras en el dolo eventual el actor acepta el resultado ilicito, en la culpa

jamas ocurre dicha aceptacion.

Independiente de la doctrina a la que se adscriba en cuanto a la naturaleza o
forma de perfeccionamiento del dolo eventual (tendencia de la voluntariedad o
de la representacién)®®, resulta particularmente complicado el determinar de
forma concreta cuando una persona acciona configurando una hipétesis de dolo

eventual o una de culpa consciente.

Podemos concluir que las doctrinas del dolo eventual se basan en dos ideas
claves; por una parte, que no se puede reprochar el dolo y la imprudencia de
igual manera y, que el dolo eventual y el dolo directo merecen el mismo

reproche, por otra. Entonces para Maria Manrique una teoria del dolo eventual

% GARRIDO. Op.cit. 81p.

8 | a tendencia de la voluntariedad sefiala gue habra dolo cuando el individuo se encuentra ante
la posibilidad del resultado injusto y consiente en él. En cambio, la tendencia de la
representacion, observa la postura en la que se encuentra el actor en relacion a la
representacion que se éste se hace del resultado injusto; en este sentido habra dolo cuando a
pesar de saber probable dicho resultado, realice la accién indiferentemente del peligro de
cometer un acto ilicito.
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tiene que explicar dos cosas: (i) la diferencia entre dolo eventual y culpa

consciente, y (ii) la naturaleza genuinamente dolosa del dolo eventual.

Al analizar las diferencias entre dolo eventual y culpa consciente, la autora
sugiere que un enfoque provechoso del problema puede hacerse desde el PDE
dado que “el atractivo principal de la doctrina es que insiste en la posibilidad y
relevancia de la distincién entre los resultados que el agente intenta conseguir
(intencion directa) y las consecuencias previstas de esa accion (intencion
oblicua)”®. Esta distincién también estaria presente en nuestro sistema penal al
diferenciar entre dolo e imprudencia, ya que resulta una intuicion moral
ampliamente compartida el valorar distinto a quien actia dolosamente que de
manera imprudente. Asi, es peor la madre que deliberadamente ahoga a su hijo

en la bafiera, de aquella que por un descuido lo deja morir ahogado.

Maria Manrique ha planteado que de aceptarse los planteamientos del PDE en
la evaluacion de conductas tipicas, habria que establecer una diferencia en el
reproche a las conductas perpetradas con dolo directo frente a las realizadas
tan solo con dolo eventual; es decir, al momento de determinar la pena, el juez
debe disminuir el reproche a quienes actuaron sin la intencion directa de

cometer el ilicito y sOlo se representaron o aceptaron un resultado previsible

% MANRIQUE, Maria Laura. 2007. Responsabilidad, Dolo Eventual y Doble Efecto. DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 30. 427p.
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pero no buscado, en comparacion con aquellas donde el autor busco

deliberadamente el resultado ilicito.

9.3. Analisis critico de lo sugerido por Manrique.

La sugerencia de Manrique nos parece débil en sus planteamientos. Aunque
resulta acertado contrastar teéricamente la similitud entre intencidén y prevision
gue funda al PDE y la que recoge el Derecho Penal al distinguir entre dolo
directo y eventual; finalmente nos parece impracticable dicha distincion en sede

penal del Derecho chileno.

En la seccion 6 revisamos latamente los planteamientos que se han vertido
sobre la posibilidad de distinguir entre intencion y prevision, ellos se han
enfocado en el espectro moral, por lo que no resultan del todo aplicables al
juridico. Estos planteamientos recurren al agente para diferenciar entre lo
intentado y lo previsto ¢ Qué ocurre entonces cuando no puede preguntarsele al
agente lo que ha intentado? Y mas aun, cuando éste tiene derecho a guardar

silencio.

En el campo juridico, el juez como tercero imparcial examina los antecedentes y
califica qué ocurrié analizando los hechos. La distincion que puede hacer este
tercero entre dafios intentados y previstos en términos practicos, salvo contadas

excepciones, resulta compleja. Esta es una posible razén para que la
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legislacion, aun conociendo la diferencia entre dafios intentados y previstos,

asigne igual reproche a los delitos cometidos con dolo directo y eventual.

La complejidad politica de la funcion judicial, sobre todo de la penal, es muy alta
y demanda extrema precision para no caer en arbitrariedades. De acogerse la
sugerencia de Manrigue y de no modificarse el reproche de los delitos culposos,
inevitablemente habrian delitos que forma equivocada recibirian una pena muy
inferior a la que se les habria asignado si hubiesen sido calificados de dolosos y
otros que sencillamente no recibirian sancién pues no todos los delitos se
sancionan cuando en ellos opera solo la imprudencia. Un cambio legislativo que
se hiciera cargo de esto, de todos modos, no altera lo artificioso que puede
resultar en la mayoria de los casos que juzgan los tribunales penales, el

distinguir entre dafos intentados y previstos.

Otro flanco razonable de critica que abre lo planteado por Manrique esta dado
porque por uno de los fundamentos del PDE exige que se produzca el dafio con
ocasion de la persecucion del fin bueno. Los casos de dafio que caben dentro
del andlisis del principio son aquellos donde se buscaba algo bueno y de forma
prevista pero inintencionada se produjo un efecto malo. ¢Qué pasa si es que
s6lo se buscaba un objetivo malo y se previo otro mas o menos malo que el

intentado?
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Si se busca aplicar el PDE al campo penal, este estaria acotado a los escasos
casos donde la intencion del agente debe ser neutra o debe haber estado
buscando un fin bueno. Tenemos la impresién de que son escasas las hipotesis
en que la perpetracion de delitos con dolo eventual corresponde a casos donde
el actor buscaba un efecto bueno y aun asi delinqui6. Podria ocurrir que se
tiene una voluntad delictiva diversa al delito verificado, vg. se intenta un hurto y
se perpetra un robo, se intentan lesiones y se perpetra homicidio (el llamado

concurso aparente de delitos).

De considerarse razonable la critica esbozada en el parrafo anterior, queda en
duda la aplicacién de los planteamientos de Manrique acerca de aminorar el
reproche de los delitos perpetrados con dolo eventual. Podria ser que de estar
completamente inspirada en el PDE, se restringiera solo a los que calzan con
los presupuestos del principio, o bien podria ser que ella estuviera pensando en
utilizar la intuicién que funda al PDE para hacer una diferenciacion del reproche
en términos generales independiente de la naturaleza buena o mala de lo
intentado por el agente. Si se tratara de esto Ultimo creemos que no es
necesario referirse al PDE sino que basta aplicar o que la doctrina nacional ya
ha identificado como dolo directo y eventual entendiendo que ambos tienen
igual reproche.

10. EL ABORTO EN CHILE Y SU RELACION CON EL PRINCIP IO DEL

DOBLE EFECTO
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Al comienzo de este trabajo (seccion 3%) expusimos los casos paradigmaticos
donde se aplica el PDE, uno de ellos es el paralelo entre histerectomia y
craneotomia, cuestion que nos remonta al aborto. La confrontacion de los
procedimientos meédicos antes enunciados resulta un lugar comun en los
diversos textos que se refieren al PDE para justificar la pertinencia del principio.
Es asi como distintos autores®® consideran a la histerectomia una préactica
médica legitima -no refiida con la moral ni con el derecho- mientras que la
craneotomia se reputa ilegitima. Recordemos que en los dos casos,
histerectomia y craneotomia, se salva la vida de la madre y se acaba con la
vida del feto a sabiendas; la diferencia esta en que solo en el primero se
considera la muerte como un resultado previsto pero no intentado, mientras que
en la craneotomia, dicho efecto seria intentado por ser el medio para salvar la

vida de la madre.

La teorizacion que se ha hecho a partir de la comparacion de este par de
procedimientos meédicos conducentes a aborto —donde uno estéa permitido y el
otro prohibido-, nos lleva a preguntarnos cuan aplicable seran las reflexiones
del PDE en esta materia en nuestro pais. A continuacion revisaremos el actual
estado de cosas en cuanto al aborto en Chile y la vinculacién que tiene con el

PDE. Dado que la préactica de la histerectomia no es cuestionada, ni por los

8 Boyle, Anscombe, y Cavanaugh entre otros autores internacionales. En nuestro pais, Miranda
también lo desarrolla.
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defensores del PDE ni por la doctrina nacional, la pregunta central sera si es
posible que en Chile se pueda realizar licitamente una craneotomia para salvar

la vida de la madre.

10.1. Breve historia del delito de aborto en Chile.

El articulo 342 del Codigo Penal sefiala que
“El que maliciosamente causare un aborto seré castigado:
1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere
violencia en la persona de la mujer embarazada.
2° Con la de presidio menor en su grado maximo, si, aunque no la ejerza,
obrare sin consentimiento de la mujer.

3° Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.”

Actualmente en Chile, el aborto es un delito que sanciona a la mujer que
consiente en él y al tercero que lo realiza -con o sin consentimiento de la mujer-
cuando el aborto sea ejecutado por él, o éste haya colaborado en su ejecucion.
No existe por el momento ninguna excepcion a esta prohibicion, salvo los casos
en que se interrumpe el embarazo como efecto secundario de un tratamiento
meédico (casos como la histerectomia). De este modo ni siquiera el aborto
inducido justificado por razones médicas, para preservar la salud de la madre o
Su propia vida, constituye una interrupcion legal del embarazo. Es por ello que

en Chile no se admite el llamado aborto terapéutico.
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El delito de aborto es de antigua data en nuestro ordenamiento, pues estaba
contenido en el Codigo Penal de 1874, inspirado en su simil espafiol. Desde la
fecha de su publicacion, el CP no ha tenido modificaciones en esta materia, lo
gue muestra la falta de consideracion de los derechos sexuales y reproductivos
de la mujer y la poca incidencia que en este sentido han tenido las perspectivas
de género®’. Que el delito figure en nuestra ley desde antafio no significa que
siempre se haya prohibido todo tipo de aborto. La prohibicion del aborto en toda
circunstancia, incluyendo el terapéutico, es una restriccion actual legada por la

dictadura de Augusto Pinochet.

Hace unas décadas atrds, existia un consenso entre médicos y juristas en
cuanto a estimar permitido el aborto cuando éste se practicaba esgrimiendo
razones terapéuticas. Este acuerdo fue reconocido explicitamente en 1931 por
el Codigo Sanitario, el que al momento de su dictacion, contemplé la figura de
aborto terapéutico en el articulo 226 indicando “Solo con fines terapéuticos se
podra interrumpir un embarazo o practicar una intervencién para hacer estéril a
una mujer. Para proceder a estas intervenciones se requiere la opinidon
documentada de tres facultativos”. El aborto terapéutico tuvo reconocimiento

legal desde 1931, afio de la dictacion del Codigo Sanitario, hasta 1989, cuando

8 GALLARDO, Gloria y SALAZAR, Andrea. 2012. Aborto voluntario: un derecho prohibido.
Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago.
Universidad de Chile, Escuela de Derecho. 29p.
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se dictdo la Ley 18.826. Dicha ley derogd la figura de aborto terapéutico
incluyendo el siguiente articulo 119% 8 al Cédigo Sanitario:
“Articulo 119. No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un

aborto.”

Si bien el CP nunca se modificé para dar cabida a alguna hipétesis de aborto,
fue “desde el &mbito sanitario donde se construy6 la legislacion que permitio la

existencia de aborto terapéutico”®

, cuestion que adquiere importancia para
analizar la normativa respecto a la interrupcién del embarazo pues la Unica
apertura a la restriccion penal subsiste en la normativa sanitaria cuando regula

el ejercicio médico.

La Ley 18.826 fue originada por la mocion del Almirante y Comandante en Jefe
de la Armada, José Toribio Merino, ademas miembro de la Junta de Gobierno.
Esta ley introdujo las modificaciones necesarias para prohibir el aborto directo y
solo permitir la interrupcién del embarazo cuando se produjese como un efecto
indirecto de un tratamiento terapéutico. Antonio Bascufian sostiene que
finalmente “la distincion entre aborto directo y aborto indirecto se efectuaba

conforme a la doctrina del doble efecto, sustentada por el magisterio

8 OSSANDON, Maria Magdalena. 2011. La intencién de dar muerte al feto y su relevancia para
la imputacion objetiva y subjetiva del delito de aborto. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte. (18 - N°2): 115p.

8 BASCUNAN, Antonio. 2004. La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno. Revista
Derecho y Humanidades (10): 143p.

% GALLARDO, G. y SALAZAR, A. op cit. 50p.
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eclesiastico de la Iglesia Catélica™*. En efecto, bajo este nuevo precepto, se
prohibe toda accién cuyo fin sea producir un aborto, y dicha formulacién tipica
se acomoda a las condiciones que la tradicion del PDE ha formulado
(favoreciendo procedimientos como la histerectomia y rechazando Ila

craneotomia).

Como se aprecia, la modificacion del Codigo Sanitario fue en sentido contrario a
la cultura juridica y médica chilena, que siempre reconocio al aborto terapéutico
como una practica legitima e instauré una regulacion afin a la moralidad catélica

s6lo compatible con el PDE.

Cabe afadir una advertencia en el analisis sobre el aborto terapéutico. Existen
corrientes juridicas y sectores politicos conservadores que afirman que en Chile
no es necesaria una ley que lo permita, ya que este se encontraria consagrado
en Chile. Lo anterior sélo puede afirmarse si por aborto terapéutico se entiende,
como expresa Alex Van Weezel, "realizar un procedimiento donde la muerte de
la criatura no es el medio para curar, pero puede sobrevenir como

consecuencia no deseada”®?

por lo que legitimaria solo casos como el de la
histerectomia, tal como distinguen los defensores del PDE. Pero creemos que

el correcto entendimiento de este concepto también comprende “matar a la

91 BASCUNAN. Op cit 153p.
%2 VAN WEEZEL, Alex y HERMOSILLA, Juan. 2009. Contrapunto: El aborto terapéutico. Revista
Chilena de Derecho, vol. 36 N°1. 206p.
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criatura como medio para lograr un buen fin (curativo).”®® Este Gltimo elemento
es omitido por dichas corrientes, y es la razon por la que se indica que en Chile
no se permite el aborto terapéutico; porque prohibe procedimientos como el de

la craneotomia.

10.2. Delito de aborto: analisis del tipo.

No existe una definicion legal de aborto pero la doctrina nacional ha dado
definiciones® que no tienen gran diferencia entre si; por su completitud, hemos
elegido la elaborada por Mario Garrido, quien sefala que el aborto “es la
interrupcion del embarazo con destruccion o muerte del producto de la

concepcién dentro o fuera del cuerpo de la mujer.”®

El delito de aborto esta tipificado por los articulos 342 a 345 del Cédigo Penal,
pero para poder analizar correctamente estas figuras es necesario también
tener a la vista la normativa extrapenal que alude directa o indirectamente al
aborto. En orden de lo anterior, revisaremos el marco constitucional y la

normativa sanitaria. La revision de la normativa penal estari acotada a la figura

% |bid.

% LABATUT lo define como “la destruccién del producto de la concepcion en cualquier etapa de
la vida intrauterina, ya sea por la expulsion violenta del embrién o feto o por su destruccion en el
vientre de la mujer” (1983. Derecho Penal, Tomo Il, Parte Especial. 7ma ed. Santiago. Ed.
Juridica de Chile. 126p.), BUSTOS sefiala que el aborto consiste en “dar muerte al producto de
la concepcion” (1986. Manual de Derecho Penal. Parte especial. Bercelona. Ed. Ariel S.A. 45p.)
y ETCHEBERRY dice que “debe entenderse por aborto la muerte inferida al producto del
embarazo que aun no es persona” (1998. Derecho Penal. Parte Especial Tomo Ill, Parte
Especial. Santiago. Ed. Juridica de Chile. 88p.)

% GARRIDO, Mario. 2005. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo lll. Santiago. Ed. Juridica de
Chile. 103p.
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del articulo 345 CP que alude al facultativo que cause un aborto o coopere en
él, pues es el caso que precisamente interesa analizar en consideracion a los

planteamientos del PDE.

10.2.1. Constitucién Politica.

Los incisos 1° y 2° del N°1 del articulo 19 de la Constitucion Politica, sefialan:
“La Constitucion asegura a todas las personas:
1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.”

El inciso segundo ha dado origen a distintas interpretaciones; la mayoritaria®
sefiala que el no nacido (hasciturus) es persona, y que por ello tendria los
mismos derechos de una persona nacida incluyendo, por supuesto, el derecho
constitucional a la vida asegurado en el primer inciso del numeral 1 del articulo
en comento. Otra interpretacién del texto constitucional es de quienes®’
consideran que de una adecuada lectura de la norma, se advierte que el feto no
es persona, pues si lo fuera, la precision del inciso 2° seria innecesaria, de

modo que la funcion dicho inciso es garantizar la proteccion legal de su vida

% véase la cita de OSSANDON 2011, op cit 105p. La autora hace una exhaustiva y breve
numeracion de los juristas chilenos que plantean al nasciturus como persona.

9 Véase la cita de OSSANDON 2011, op cit. 106p. La autora hace una exhaustiva y breve
numeracion de los juristas chilenos que sostienen que el nasciturus solamente es un objeto de
proteccion legal.
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considerandolo so6lo un objeto que merece especial proteccion, como los

cadaveres humanos y los animales.

Zanjar entre una lectura de la Constitucion que ve al nasciturus como una
persona o aquella que lo mira como un objeto de proteccién legal no es labor de
este trabajo. Es evidente que adoptar una u otra postura puede ser decisivo al
momento de asignar los derechos del que esta por nacer, ya que si el
nasciturus es persona entonces obtendra un tipo de proteccion mas fuerte; no
obstante, para efectos juridicos, lo que de esta discusion nos interesa es el
acuerdo que existe en torno a la proteccion de la vida del no nacido®, pues la
tipificacion del aborto en la codificacion penal vendria a ser una manifestacion
de este mandato constitucional y por tanto, para interpretar sistematicamente la

legislacién, debemos considerar lo prescrito por el texto constitucional.

10.2.2. Delito de aborto en el Codigo Penal.

Como mencionamos, el tipo penal al que pondremos atencion es el del articulo
345 CP, que sefiala lo siguiente: el facultativo que, abusando de su oficio,
causare el aborto o cooperare a él, incurrira respectivamente en las penas
sefialadas en el articulo 342 CP, aumentadas en un grado.

El Unico agente posible de este delito es el facultativo que abusa de su oficio,

por tanto es necesario precisar qué entiende la ley por ambas expresiones.

% No hay que confundir esta proteccion de la vida del no nacido con una prohibicién absoluta de
darle muerte. La CPR consagra sélo lo primero.
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Etcheberry y Labatut sefialan que facultativos son todos los profesionales
universitarios titulados, por cierto, vinculados al area de la salud y que por su
oficio estén en posicién de causar o colaborar en un aborto®. Politoff, Bustos y
Grisolia acusan a la interpretacion dada por Etcheberry y Labatut, y compartida
por la mayoria de la doctrina nacional, por ser extremadamente amplia.

Forma parte del acuerdo doctrinal también, el excluir como agentes del delito

del articulo 345 CP, a aquellos facultativos que no actian en calidad de tal.***

“[Plara excluir aquellas situaciones en las que la conducta del agente se
encuentra exenta de pena, el legislador ha recurrido a la expresion
“abusivamente” que, en todo caso, viene a ser condicionante para la punicion

del facultativo, %2

razén por la que resulta imperioso determinar el alcance de
dicha expresion. Etcheberry y Garrido “entienden que el facultativo abusa
siempre que sobrepase los limites que le fija la lex artis médica, pues de lo
contrario su conducta estaria justificada™®. Una interpretacién mas restringida
hace Politoff, Bustos y Grisolia al considerar que “existiria abuso solo cuando el
facultativo hubiere actuado motivado por fines diversos a los propdsitos

estrictamente terapéuticos que le son exigibles™%*.

% ETCHEBERRY. 1998. Op cit 104p. y LABATUT. 1983. Op cit 140p.

1% POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Juan. 2006. Derecho Penal Chileno.
Parte Especial. 2da ed., Santiago. Editorial Juridica de Chile. 237p.

101 ETCHEBERRY 1998. Op cit 104p.

192 DEL VILLAR, Waldo. 2009. Manual de derecho penal, parte especial Tomo I. Ed. EDEVAL.
98p.

103 5SSANDON. 2011. Op cit 114p.

% bid.
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Para el analisis que nos convoca, es decir, distinguir la aplicacion del PDE en el
delito de aborto, es necesario revisar el cariz subjetivo del tipo descrito en el
articulo 345 CP. En este sentido, creemos que la exigencia de una conducta de

naturaleza abusiva, excluye la comisién de este delito con dolo eventual*®

ya
gue “el aprovechamiento de una determinada situacion -aqui, de los
conocimientos y habilidades propios de la profesion- implica una intencionalidad
incompatible con el dolo eventual.”® Y siguiendo el razonamiento propuesto
por Ossandon, la remisién que se hace al articulo 342 CP, refuerza ain mas la

teoria de que la conducta debe ser realizada con dolo directo, tal como el delito

del articulo referido.

10.2.3. Regulacion del aborto en el Codigo Sanitari 0.

Para hacer un andlisis sistematico de los aspectos subjetivos del tipo en
comento, es necesario recurrir a la normativa sanitaria, la que en su articulo 119
sefiala que “no podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un
aborto”. De este modo, el articulo en comento asume una doble funcion, pues
“por una parte excluye la justificacion del aborto directamente provocado, aun

en una situacion de necesidad para la mujer embarazada [y] por otra parte,

195 fhid,
1% 5SSANDON. 2011. Op.cit. 115p.
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autoriza la practica de un aborto indirectamente provocado, realizada con fines

legitimos.”*’

La configuracién del articulo 119 del Codigo Sanitario agrega un requisito de
finalidad particular al delito del articulo 345 CP, en ese sentido, las actas de la
comision conjunta encargada de la redaccion del proyecto de ley sefalan que
“el empleo de la palabra ‘fin’, entendida en su aceptacion de ‘objetivo o motivo
con que se ejecuta una cosa’, permite una mayor objetividad a la norma™°®. Y
es precisamente la mencion a la finalidad de las acciones lo que ha llevado a
pensar esta norma como el Unico ejemplo de recepcion del PDE en nuestra
legislacion.'®®

Al prohibirse a los profesionales de la salud ejecutar cualquier accién cuyo fin
sea provocar un aborto aun bajo circunstancias terapéuticas, se deja la
estrecha posibilidad de una interrupcion del embarazo sé6lo cuando se produzca
como un efecto secundario de la realizacion de un procedimiento médico que
posea otra finalidad; finalidad que en la histerectomia seria la extraccion del

utero.

En este sentido, el articulo 119 del Cadigo Sanitario se ajusta a la formulacion

tradicional del PDE en cuanto exige que el efecto malo (la muerte del feto), no

*°” BASCUNAN. Op cit 156p.
1% Citado en BASCUNAN. Op cit 145p. -
199 5SSANDON. 2011. Op cit 117p. y BASCUNAN. Op cit 167p.
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sea buscado como fin ni como medio. Por otro lado, vemos que no se refiere
explicitamente al requisito de proporcionalidad, y entonces ¢ podria realizarse
una intervencion médica con fines estéticos que tuviera como efecto colateral la
interrupcion del embarazo? Es el caso ya mencionado de la mujer embarazada
gue se somete a una intervencion quirargica que sabe que matara al feto
(efecto que no intenta ni como fin ni como medio). Sefiala Ossandon que esto
no estaria permitido, ya que por estar enmarcado en un contexto de tratamiento
terapéutico, sujeto a practicas médicas, el articulo comentado si contemplaria el

requisito de proporcionalidad.**

10.3. Aborto terapéutico y causales de justificacio  n. Interés en el estado
de necesidad.

Otra linea de discusién en el contexto de andlisis del aborto esta dada por las
causales de justificacién que posibilitaria la comision de un aborto sin que haya
una sancion aparejada a dicha conducta. Como se dijo anteriormente (seccion
5), la concurrencia de una causal de justificacion pone al agente frente a una
autorizacion para actuar de manera generalmente prohibida por la ley
atendiendo las circunstancias del caso concreto. De forma que una conducta
gue en un caso determinado seria criminal, atendidas particulares

circunstancias, se estima autorizada y conforme a Derecho. En el caso del

119 5SSANDON. 2011. Op cit 123p.
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aborto se ha discutido cuéles son las posibles causales de justificacion®'! que
pudiesen tener las mujeres para realizar una conducta de aborto sin que de ello

resulte un delito.

Existe acuerdo en doctrina para descartar el consentimiento de la mujer como
justificante (volenti non fit iniuria) por dos razones: la primera, no puede
considerarse la vida del feto como un bien disponible, y la segunda, porque el
sujeto que se veria afectado por el aborto, el nasciturus, no puede prestar su

consentimiento.

Otra posible causal de justificacion que se ha esgrimido para permitir un aborto
terapéutico es la legitima defensa de la madre (Art. 10 N° 4 CP)'*2. Obra en
legitima defensa quien ejecuta una accion tipica, racionalmente necesaria para
repeler o impedir una accion ilegitima, no suficientemente provocada por €l y
dirigida en contra de su persona y derechos, o los de un tercero. Bajo esta idea
el nasciturus seria el agente agresivo que pone en peligro la vida de la madre.
No obstante la doctrina nacional ha excluido la posibilidad de la legitima

defensa al considerarse que la agresion es ante todo una actividad, una

1 para un detallado estado de la cuestion, véase OSSANDON, Maria Magdalena. 2012.

Aborto y Justificacion. Revista Chilena de Derecho, vol 39 (2): 330-337pp.

12 «Articulo 10. Estan exentos de responsabilidad criminal: 4. El que obra en defensa de su
persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes: Primera. Agresién
ilegitima. Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Tercera.
Falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende.”
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conducta de un ser humano. Y en este sentido el nasciturus no puede ejercer el

tipo de acciones comprendidas bajo el rotulo de agresion ilegitima.

Respecto de la causal de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho (Art.
10 N° 10 CP)** |a doctrina ha estimado que tampoco es procedente pues como
ya revisamos, desde la aparicion de la ley 18.826, no justifica al médico que
intenta salvar la vida de una mujer mediante la realizacion de un aborto; esta
norma ha limitado toda posible habilitacion al médico para realizar tal

procedimiento.

No obstante, la reciente dictacién de la ley 20.480, de 18 de diciembre de 2010,
incorpord una nueva causal de eximicion de responsabilidad al CP que no ha
sido extendidamente analizada en materias de aborto. Esta eximente de

responsabilidad es el llamado “estado de necesidad”. Su texto es el que sigue:

Articulo 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

11. El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los
de un tercero, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

12, Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.

22, Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para

evitarlo.

13 «Articulo 10. Estan exentos de responsabilidad criminal: 10. El que obra en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo”
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32. Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.
42, Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser
razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de
qguien se lo aparta siempre que ello estuviese o0 pudiese estar en

conocimiento del que actla.

En términos generales, el estado de necesidad se configura cuando en una
situacion de peligro se sacrifica un bien juridico para salvar otro. Pero este
conoce 4 principales clasificaciones. El estado de necesidad puede distinguirse
entre el estado de necesidad justificante y el estado de necesidad exculpante.
En su variante justificante, el estado de necesidad podra eliminar la
antijuridicidad de la conducta cuando se evita un mal de mayor entidad al
causado, y en tal caso es una accion amparada y conforme a derecho. En su
vertiente exculpante, se entiende que la persona ha producido un dafio
equivalente o mayor al que protege, cometido una conducta tipica y antijuridica
(contrario a derecho) pero que en el juicio de culpabilidad, no se le podia exigir
gue obrara de manera distinta en tal circunstancia (el clasico ejemplo es el del
naufrago a la deriva en mar abierto quien empuja a otro de una tabla para poder
salvarse a si mismo). También podemos distinguir entre el estado de necesidad
agresivo y defensivo. En el primero, el sujeto que se ampara ante la causal
ataca el bien juridico de otra persona "no implicada" para salvarse o salvar a

otro de un peligro. Es decir, el sujeto afectado no es quien origina la fuente del
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peligro y tolera la agresion por el deber de solidaridad minimo que el
ordenamiento juridico impone a todas las personas. En el estado de necesidad
defensivo, el sujeto se defiende frente a un peligro que es originado por el titular

del bien juridico afectado.

La distincion antes anotada resulta capital para construir una justificacion al
aborto pues, a juicio de Ossandén, “la prohibicion de matar a otro, que en el
estado de necesidad agresivo es absoluta, habria de matizarse en el estado de
necesidad defensivo. Se podria permitir, aunque bajo los mas estrictos
presupuestos y en términos absolutamente excepcionales, hasta matar para
defenderse de un peligro generado por la propia victima, aunque a ella no se le
pueda imputar una agresion ilegitima.”** El aporte que realiza el anélisis del
estado de necesidad en materias de aborto, es que permite la defensa aun de
fuentes que no importen una agresion ilegitima. Ya que si esto ultimo ocurriese,
estariamos frente a una hipétesis de legitima defensa.

La eximente de responsabilidad del nuevo N°11 del articulo 10 CP**®

podria
justificar el aborto consentido. Al ser incluido dentro de los preceptos que
eximen la responsabilidad penal, tal precepto no es explicito para sefialar si ha

de comprenderse como causal de justificacion, o como una circunstancia de

114 OSSANDON. 2012. Op cit 338p.
15 Antes de la ley 20.480, de 18 de diciembre de 2010, que incorporé esta eximente sélo se
podia afectar la propiedad mediante el N°7 del articulo 10 CP.
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exculpacion. El precepto legal sefiala que estaran exentos de responsabilidad
criminal quienes obren para evitar un mal grave para su persona, siempre que
el mal sea actual o inminente, que el medio utilizado sea necesario, que haya
cierta proporcionalidad entre el mal causado y el evitado, y que el sacrificio del
bien amenazado no pueda ser razonablemente exigido. Cumpliendo estos
requisitos el mal causado puede ser cualquiera, y no tiene mas limite que no ser
“sustancialmente” superior al que se evita. Estos elementos deben verse para el
caso del aborto por craneotomia donde existe “un conflicto de intereses en que
la lesibn de uno de ellos aparece como el medio necesario para salvar el

»116

otro”"~> a saber, disponer la vida del feto como un medio para salvar la vida de

la madre. Por ello, la eventual aplicaciéon del estado de necesidad en casos de

aborto terapéutico se circunscribiria al estado de necesidad defensivo.

En favor del estado de necesidad defensivo en casos de aborto consentido,
Antonio Bascufan realiza una justificacion constitucional sefialando

“nadie tiene por qué tolerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo atacando la
fuente del peligro, aunque ello implique la afectacion de intereses de un inocente, con
tal que esos intereses tengan un peso especifico menor o equivalente al peso
especifico de los intereses que se protege. Denegar a la mujer embarazada respecto
del feto el derecho que tiene cualquier persona respecto de otra implicaria una

discriminacion arbitraria.”™*’

* OSSANDON. 2012. Op cit 341p.
17 BASCUNAN. Op cit 173p.
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Esta perspectiva aporta tanto argumentos constitucionales como elementos
sustantivos, conforme a lineamientos de justicia material, para amparar este

procedimiento.

Una opinion diversa tiene Maria Ossanddn quien recurre a tres razones para
considerar improcedente el estado de necesidad defensivo en el delito de
aborto; en primer lugar sefala que no hay claridad a que sea el feto quien
genere la situacion de peligro y podria bien ser la mujer, al tener un canal de
parto estrecho, por ejemplo, la que crea una amenaza contra el feto. En
segundo lugar analiza la vinculacién que debe tener el afectado con la accion
defensiva y el peligro. Frente a este cuestionamiento sefala que “que el peligro
proceda fisicamente de la esfera de un determinado sujeto, como dato
meramente naturalistico, no deberia ser considerado relevante para
fundamentar responsabilidad alguna ni justifica un deber de tolerancia.”**® Por
ultimo, al considerar al nasciturus como persona, la autora cree que no cabe la
ponderacion de la vida de este con la de la madre: “Si el por nacer es un ser
humano y, en consecuencia, debe ser reconocido como persona y tiene
derecho a la vida, entonces es aplicable la maxima sobre la inviolabilidad de su
vida, la que no puede ser objeto de balance o comparacion con derechos o

incluso con la vida de otro ser humano™**°.

118 5SSANDON. 2012. Op cit 343p.
% 5SSANDON. 2012. Op cit 357p.
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Ahora bien, el rechazo del estado de necesidad defensivo como causal de
justificacion no implica que no exista una ultima alternativa para no castigar a
quien practique el aborto terapéutico. Si bien Ossandon no cree que la eximente
en comento se configure como una causal de justificacion, considera la
existencia de hipétesis donde se actla bajo condiciones de estado de
necesidad exculpante, particularmente en casos donde el médico también
enfrenta un conflicto de intereses que puede hacer inexigible su conducta
conforme a Derecho.!?®® De hecho, por la via de la exculpacién, la madre
también podria no ser castigada del delito si en ella concurre la eximente del
miedo insuperable del articulo 10 N°9 del CP.*?! Pero cabe recalcar que esta

opcion mantiene la practica de aborto terapéutico como un delito.

Del andlisis de las distintas causales de legitimacion creemos que es el estado
de necesidad la causal mas prometedora para lograr la aceptacion del aborto
terapéutico en Chile. Por su reciente incorporacion no ha sido objeto de una
discusion académica extendida, pero creemos que tres principales conclusiones

pueden derivarse de su estudio:
1) Rechazo de toda hipdtesis de estado de necesidad. En definitiva el
aborto terapéutico no podria practicarse en Chile al primar la norma

del articulo 119 del Cédigo Sanitario por sobre el articulo 10 N° 11 del

120 OSSANDON. 2012. Op cit 360p.
121 «articulo 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:
9° El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un miedo insuperable.”
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CP. Su redaccion expresamente descarta toda accion que tenga por
fin la interrupcion del embarazo, la que incluso contempla el estado
de necesidad. Asi entendido, realizar una craneotomia para salvar a
la madre estaria prohibido.

2) Estado de necesidad como causal de justificacion. Bajo esta
perspectiva, el estado de necesidad en el que se encuentra la madre
permitiria al meédico realizar el aborto terapéutico, pudiendo
licitamente terminar la vida del que esta por nacer. En tanto causal de
justificacion, dicho procedimiento seria conforme a Derecho.

3) Exculpacion por estado de necesidad. Si no se acepta la hipétesis del
estado de necesidad defensivo como causal de justificacion, entonces
el aborto terapéutico se mantendra prohibido en Chile. No obstante,
en casos particulares, el estado de necesidad puede servir para
exculpar a quien se lo practica, o quien realiza dicho procedimiento.
Lo anterior significa que el aborto terapéutico permaneceria como una
practica ilegal, pero que a determinadas personas y en determinadas

circunstancia el Derecho no les pudo exigir otro tipo de conducta.

10.4. Consideraciones sobre la justicia de la prohi bicion al aborto
terapéutico.
Creemos que la legislacion penal sobre el aborto, tal como esta formulada hoy

en dia, impide la realizacion de un aborto terapéutico (Io que no obsta a una
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eventual incorporacion del estado de necesidad como eximente de
culpabilidad). Discutir sobre la conveniencia de despenalizar el aborto, en sus
hipotesis mas generalizadas, no ha sido nuestro objetivo; tal debate esta sujeto
a mas consideraciones de las que un analisis sobre el PDE puede abarcar. No
obstante, consideramos una necesidad la incorporacion de una legislacion que
apruebe el aborto terapéutico. La injusticia de su prohibicidbn se deriva por
imponer una carga demasiado onerosa a la mujer cuyo embarazo le causa
perjuicio. Creemos que existen razones ya contenidas en nuestro sistema

juridico que favorecen la hipotesis del aborto terapéutico.

Como vimos mas arriba (seccion 8.3), no existe la prohibicion absoluta de matar
a otro, pues quien mata en defensa propia -al amparo de los canones de la
legitima defensa- realiza una accion licita, de ahi que “[e]n todos los casos en
gue un ser humano genere un peligro letal para otro, éste no tiene por qué
soportarlo. Del hecho que ese peligro no provenga de una ‘agresion ilegitima’,
en el sentido de la legitima defensa, no se deduce un deber de tolerarlo.”*??

Obligar soportar un peligro letal, con posibilidad factica de repelerlo, resulta del

todo injusto.

La prohibicion del aborto en Chile obliga a algunas mujeres a sobrellevar un

ilegitimo deber de tolerancia cuando el feto resulta nocivo para su salud. Al

122 BASCUNAN. Op cit 158p.
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respecto, hay quienes podrian decir que estas proposiciones son resultado de
minusvalorar la vida del feto con respecto a la de un nacido (como es la mujer
embarazada), pero ello no es cierto toda vez que aun siendo ambas vidas
equivalentes, igualmente seria licito dar muerte al feto cuando esta sea la Unica
alternativa para salvar la vida de la mujer embarazada,'*® dado que es el

nasciturus quien amenaza la vida de la madre.

Bascufian se refiere a la prohibicién del aborto consentido destacando la grave
implicancia que significa para la mujer el “deber de tolerar la afectacion de
intereses propios en beneficio de otro [pues] no sélo le impone una restricciéon
de su libertad de accién, sino que le exige una contribucion al bienestar del feto
gue desde el punto de vista de la justicia politica es propia de un deber de

solidaridad,”***

el que no se compara —por su intensidad y exigencia- a ninguno
que exista en nuestro ordenamiento. La regulacion penal no impone ningdn
deber general de solidaridad que obligue a tolerar la afectacién de bienes

juridicos personalisimos.

El deber de socorro, que es una figura que consagra un deber de solidaridad
basico en nuestra legislacion, esta limitado por la afectacion del agente, pues
cuando el auxilio requiere el detrimento o sacrificio de éste, le es totalmente

licito no cumplir con este deber, pues el Derecho no exige conductas propias de

12> BASCUNAN. Op cit. 159p.
124 BASCUNAN. Op cit. 167p.
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un héroe. La razonabilidad de no incorporar un deber general de solidaridad
gue obligue a tolerar la afectacion de bienes juridicos personalisimos y de
limitar el deber de socorro a acciones que no exijan el sacrificio de la persona,
se esfuma cuando estamos frente a la prohibicién del aborto, la que impone a la
mujer embarazada el “deber de tolerar la presencia de otro ser humano en su
cuerpo y el aprovechamiento de sus funciones vitales por ese otro ser,”*?® deber

gue nadie mas que la mujer tiene con respecto al feto.

Bascufian, al buscar un limite en la Constitucion al sacrificio exigible a una
mujer embarazada, sefiala que la CPR no impone una prohibicién absoluta a
dar muerte al feto, sino que s6lo mandata la proteccion de éste. Sobre esta
premisa, plantea dos asuntos de interés; el primero sefiala que la CPR debe
proporcionar al legislador un parametro para sancionar cuales autorizaciones
legales de aborto consentido son legitimas y cuéles no. El segundo se refiere a
la situacion donde el nasciturus afecta intereses de la mujer que estan
protegidos constitucionalmente —como el derecho a la vida-, y para resolver
estas hipotesis habria que proceder segun lo que la propia CPR manda,
mediante una ponderacién de intereses,*®® pues segln el articulo 19 N° 26, los

preceptos legales que regulan, complementan o limitan las garantias

125 fpid.
126 BASCUNAN. Op cit 168p.
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constitucionales, no pueden afectar los derechos en su esencia ni impedir su

libre ejercicio.**’

Al momento de escribirse esta memoria, se estan tramitando Proyectos de Ley
gue buscan la incorporacion explicita del aborto terapéutico en nuestro sistema
juridico. Un ejemplo de ellos es el Boletin N° 9.418-11, ingresado el 30 de junio
de 2014, el que ademas de contemplar el aborto terapéutico (indicacion
terapéutica) contempla tres otros abortos justificados'?®. Habilita el aborto
cuando existen presunciones fundadas de que el feto desarrollard
malformaciones incompatibles con la vida (indicacién eugenésica), cuando el
aborto ha hizo fruto de la comision del delito de violacion (indicacion
criminogénica), o bien cuando la condicion econdémica de la madre no permitiria
gue esta pueda sostenerlo en la sociedad (indicacion socio-econdémica). Las
cuatro indicaciones contemplan planos argumentativos distintos. Por ejemplo,
en casos de aborto por violacién no puede argtirse la proteccion de la vida de

la madre cuando el embarazo no apareja ningun riesgo a su salud: son otro tipo

127

e Para una opinion contrapuesta, véase a OSSANDON. 2012. Op cit, pagina 344 y siguientes.

Reemplazase el art. 119 del Codigo Sanitario como sigue:

"Articulo 119°. Sdlo con los fines terapéuticos, eugenésicos o ético-sociales que a continuacion
se expresan se podra interrumpir un embarazo.

En caso en que esté en riesgo la vida de la madre y no existan otros medios para evitar dicho
riesgo.

Cuando el feto presente o se establezca clinicamente su inviabilidad vital absoluta.

Cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo del delito de violacion.

En este Ultimo caso, la interrupcién del embarazo so6lo podré practicarse dentro de las primeras
12 semanas de gestacion.

En cualquier caso, se requerira de la evaluacién clinica y opinién conforme de 2 médicos
cirujanos.”
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de consideraciones las que deben esgrimirse.*?® Por las razones ya expuestas
creemos que la justicia del aborto terapéutico debiese ser ya indubitado, lo que
hace de su incorporacion una urgencia. Esto no merma la justicia del aborto en
las otras indicaciones, pero, como acabamos de decir, requieren de razones

distintas a las del aborto terapéutico.

129 judith Thomson en “Una defensa del aborto” establece el famoso ejemplo de la persona que

es secuestrada contra su voluntad y se le exige permanecer conectada, mediante transfusiones
de sangre, a un famoso violinista por 9 meses. Este caso sirve de simil para homologar los
casos de aborto por violacion. La tesis del texto sugiere que al no prestarse consentimiento a
dicha circunstancia, no estamos obligados a mantener con vida a otro ser humano, inclusive si
es inocente.
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11. CONCLUSIONES.

El Principio del Doble Efecto ha sido objeto de un extenso debate en la filosofia
de habla inglesa, pero no ha tenido la misma recepcion en el mundo
hispanohablante. El objetivo de esta memoria ha sido, precisamente, presentar
el principio a través de sus formulaciones tradicionales y modernas. El atractivo
del PDE reside en su capacidad para recoger una intuicion moral general:
aunque se quiera buscar un buen fin no se debe utilizar un medio malo para
alcanzarlo. Plasma dicha intuicion prohibiendo aquellas acciones que producen
dos efectos, uno bueno y otro malo, en la medida que el efecto malo se busque
como fin o como medio; mientras que permitiria la generacion del efecto malo
solo cuando este sea una consecuencia meramente prevista, 0 en otros

términos, un efecto colateral.

El nucleo tedrico de la memoria se ha centrado en problematizar las dos
grandes criticas que se le pueden hacer al principio. En primer lugar sus
defensores tendran que resolver el llamado problema de la cercania, a saber, la
critica que apunta a la dificultad de distinguir entre los efectos intentados de los
previstos. En segundo lugar, tendrdn que afirmar por qué es importante

distinguir entre intencion y prevision, indicando cudl es su relevancia ética.
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Al final del debate, uno podria afirmar el éxito o fracaso del PDE como teoria
moral. Pero si el principio busca ser un criterio aplicable para asignar
responsabilidad en los casos que estudia, entonces lo que se debe resolver es
si el PDE puede ser aplicado como un principio juridico aplicable al Derecho
chileno. El eventual éxito del PDE como un razonamiento aplicable a una
doctrina ética especifica, no puede ser una razén suficiente para que pueda ser

incorporado como un criterio juridico.

En nuestro esfuerzo por ver su aplicacion al espectro juridico, nos enfocamos
en uno de sus fundamentos: ser un principio conciliable con la existencia de
prohibiciones absolutas. Por ello es necesario identificar si en nuestro
ordenamiento existen y saber cuéles son estas. Hemos concluido que cualquier
intento por realizar una aplicacion extendida del PDE a otras areas del Derecho,
diferentes a la que le dio origen, fracasa. Por ello el principio resulta operativo

sé6lo en el Derecho Penal.

De ser aplicado el PDE en nuestro Derecho, este tendria finalmente una
aplicacion estrechisima: solo a casos donde la muerte de un inocente se utiliza
como un medio para lograr un fin bueno. Ademas el principio enfrenta otras
dificultades dado que sus defensores, mas cercanos a teorias deontologicas
gue afirman absolutos morales, no logran ver que otros valores pueden entrar a

regir en los casos dificiles para otorgar excepciones a estas normas. Asi el
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consentimiento del paciente terminal puede mostrarnos por qué seria legitimo
facilitarle la muerte (y entonces la distincion verbal entre sedacion terminal y

eutanasia pierde relevancia).

Sin perjuicio de la anterior, existe en Chile tan solo una institucion juridica que
adopta el PDE en toda su plenitud: la prohibicion del aborto terapéutico. La
legislacion que vio nacer dicha prohibicion recogio explicitamente los
presupuestos del PDE, y hasta el dia de hoy es ilegal todo tipo de aborto,
inclusive aquellos necesarios para salvar la vida de la madre. No queremos
dejar de notar que el Unico lugar donde el principio es recogido, es en una

materia abiertamente injusta.
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