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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto determinar cudl es la causa de justificacion
gue puede aducir la mujer embarazada para poner término a un embarazo perjudicial
para sus intereses juridico penalmente relevantes. Para ello, se analizara el estado de
la discusion moral y juridica sobre el estatuto del feto, y, utilizando el célebre “Caso del
Violinista” elaborado por Judith Jarvis Thomson como un supuesto analogo a la
situacion de embarazo, se estudiara la sistematica de los derechos de necesidad, asi
como también los requisitos de procedencia de cada una de las justificantes, para asi
determinar si la realizacion de una accién abortiva puede ser subsumida en alguna de
ellas. El andlisis conlleva a afirmar que la norma permisiva pertinente en el caso en
cuestion resulta ser la del estado de necesidad defensivo, definido, en primer lugar, en
torno a la nocion de involucramiento de un individuo en la generacién de un peligro
para los bienes juridicos de un tercero y, en segundo lugar, en atencién a su especial
estandar de ponderacion, consistente en la prohibicion de una causacién de dafios
desproporcionada. Asimismo, el trabajo se aboca al andlisis y posterior rechazo de las
clasicas criticas que los contrarios al aborto suelen esgrimir, para finalizar con el
estudio del Derecho positivo nacional con el objeto de determinar cual norma de
nuestro ordenamiento juridico penal contiene la causa de justificacion del estado de

necesidad defensivo.
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INTRODUCCION

No hay quizas, hoy en dia, tema que altere y suscite las mas variadas
discusiones en el terreno publico que la permisibilidad del aborto. Querida por algunos,
aborrecida por otros, cada vez que una nueva iniciativa legislativa referente al tema se
abre paso en nuestro Congreso Nacional, el tema copa portadas de periddicos y
multiples entrevistas radiales o en programas de televisidn tienen lugar para asi poner

en la palestra las distintas argumentaciones de lado y lado.

En el marco de esta enriquecedora discusion publico — académica, este trabajo
pretende otorgar un compendio de las distintas posturas que se han dado en el debate,
afiadiendo un analisis referente a la eximente de responsabilidad penal a la que la
doctrina ha usualmente hecho referencia cuando de justificar una accion abortiva se
trata: el estado de necesidad justificante defensivo, institucion juridico penal no muy
estudiada y de contornos y alcances deficientemente construidos. Es por esto que este
trabajo, sin animo de exclusividad, pretende otorgar herramientas para una adecuada
y tal vez, mas clarificadora delimitacidén de los requisitos de procedencia de esta causa

de justificacion.

Es por esto que, en el primer capitulo de esta memoria, se abordara el problema
de la identificacion del estatuto moral del embrion (asi como también su estatuto
juridico) para luego llegar a uno de los casos que mas debate ha generado en el @ambito
de la permisibilidad moral del aborto: el caso del violinista, de Judith Jarvis Thomson,
con el cual se pretende demostrar que la adscripcion de la calidad de persona al feto
no obsta a la posibilidad de causar deliberada y consentidamente un aborto. Es este
particular ejemplo el que permite dar el salto hacia el segundo capitulo de esta

memoria.

Asi, en el segundo capitulo, se traslada una discusion desde el ambito moral

hacia el plano de lo juridico. Es decir - mediando el caso del violinista — la pregunta
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consiste en qué categoria juridico penal puede aducir el sujeto que sufre una conexion
no-consentida a otro para desconectarse, en el entendido que la referida accion de
desconexion causara inevitablemente la muerte del sujeto conectado. Para ello, se
abordard la sistematica de las causas de justificacion desde la teoria l6gico analitica
del hecho punible, analizando la configuracion de los deberes de tolerancia correlativos
a una situacion de justificacion, asi como el andlisis propio de los requisitos de cada
causa de justificacion que se ven envueltos en el caso objeto de este capitulo.
Finalmente, el capitulo se centrara en la causa de justificacion del estado de necesidad
defensivo, asi como en la identificacion correcta de sus requisitos de procedencia y
aplicacion, propugnando el reconocimiento doctrinal de esta justificante no solo en lo
gue a situaciones abortivas se refiere, sino que como causa de justificacion de
aplicacion general, que — por cierto - incluya dentro de su campo de aplicacion la
causacion de la muerte del feto, siempre que se cumpla con los requisitos propuestos
y especialmente, con el estdndar de ponderacion.

En el tercer capitulo de esta memoria, se abordaran ciertas elucubraciones
tedricas cuyo objeto es negarle a la embarazada la posibilidad de efectuar un aborto
consentido (en aras del resguardo de sus intereses juridico — penalmente relevantes)
aduciendo la justificante tratada en este trabajo (e incluso, cualquier otra categoria
juridico - penal que se crea pertinente). En particular, se rebatiran aquellas criticas
tendientes a negarle a la madre la posibilidad de abortar en atencion a su participacion
en una relacién sexual consentida, asi como también aquellas posturas tendientes a
adscribirle deberes de garante (0, en su caso, alguna clase de deber ad-hoc) en pro

del mantenimiento de su embarazo.

Por ultimo, en el cuarto capitulo se revisara el estado de la discusién acerca del
estado de necesidad defensivo en la doctrina chilena, con especial énfasis en la norma
en torno a la cual ha girado el debate en cuestion: el art. 10 N° 11 del CAdigo Penal.
Asimismo, se evaluara la posibilidad de construir un estado de necesidad defensivo de
las caracteristicas defendidas en este trabajo de modo supra-legal. Ya para finalizar,
realizaré un analisis del rendimiento justificante de la causa de justificacion del estado

de necesidad defensivo con las caracteristicas defendidas en este trabajo, reiterando



la posibilidad de aplicarla de modo genérico a todas aquellos supuestos de hecho que
sean susceptibles de ser subsumidos en sus requisitos de procedencia, entre ellos, las

situaciones de embarazo gravosas para los intereses de la madre.



|.- EL PROBLEMA DE LA DELIMITACION DEL ESTATUTO MORAL Y JURIDICO
DEL FETO

En este acapite, y tal como se sefalara en la introduccion, se tratara acerca de
las distintas concepciones sobre el estatuto moral del feto, para asi arribar al célebre
“caso del violinista”. Asimismo, se hard una breve mencion a las distintas posturas
acerca de su estatuto juridico en el ordenamiento juridico chileno, con especial énfasis
en las eventuales consecuencias que cada una de las posturas tendria para la

justificacion de una accion abortiva de la mujer via estado de necesidad defensivo.

1. El estatuto moral del feto o nasciturus— aborto e infanticidio

La determinacion del estatuto moral del feto ha sido un problema latamente
tratado por la doctrina. En efecto, el debate se suscita entre aquellas posturas que
sostienen que el feto, al igual que un ser humano nacido, puede ser reconocido como
“persona” y por ende, como titular de derechos subjetivos, entre ellos, el derecho a la
vida. La postura contraria, en cambio, sostiene que el feto no puede ser catalogado
como persona y por ende no puede ser considerado como titular de un derecho a la
vida, de modo que su proteccién debe basarse en consideraciones ajenas a una
supuesta titularidad de derechos subjetivos. Estas “consideraciones ajenas” aluden a
un trato privilegiado del nasciturus a nivel constitucional o legal en compensacion por
su carencia de personalidad. De este modo, el desafio es determinar el estatuto moral
bajo el cual es susceptible de ser tratado el feto para consecuentemente determinar
gué opcion ha sido recogida en la legislacion nacional, asi como las eventuales
consecuencias que cada postura con su consecuente correlato juridico tendrian para
la dogmatica del estado de necesidad defensivo (cuyos contornos y alcances seran

tratados en el siguiente capitulo).
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1.1. Feto como no-persona

En su ensayo titulado “Aborto e infanticidio” publicado en 1972, Michael Tooley
intenta demostrar que los seres humanos no nacidos no son titulares de un derecho a
la vida, puesto que el feto no reline las propiedades que debe satisfacer un ser viviente
para ser considerado como persona. Once afos después, en 1983, el autor publicé un
libro con el mismo titulo abarcando extensamente la teméatica introducida por su primer
articulo®. Sin embargo, la premisa en ambos textos es clara: la identificacion de las
mencionadas propiedades es condicidn sine qua non para la determinacion de la

existencia de personalidad del nasciturus.

En su ensayo mas antiguo, Tooley establece que, en una concepcion
puramente moral del concepto de “persona”, la adscripcion de personalidad implica
gue un sujeto A tiene un serio derecho moral a la vida. Es decir, el sujeto en cuestion
tiene un derecho a no ser matado, lo que conlleva, de forma correlativa, a la existencia
de una obligacion de abstencién por parte de un tercero, de modo que la infraccion de
la obligacién consistente en no matar imputable a un sujeto B lleva consigo la
vulneracion del derecho a no ser matado del sujeto A3. Esto no es mas que la

configuracion deontica de todo derecho subjetivo.

En segundo lugar, en el mismo articulo, Tooley se pregunta qué condicion
especifica debe satisfacer un sujeto para tener serio derecho a la vida. Y su respuesta
gira en torno a la exigencia del “yo consciente”, de modo que “un organismo tiene serio
derecho a la vida solo si posee la idea del “yo” como sujeto continuo de experiencias

y otros estados mentales, y cree que es en si mismo una entidad continua™4.

Ahora bien, y todavia en el primer ensayo, el concepto de “derecho”, segun
Tooley, esta mediatizado por el de “deseo”, de manera que sélo se puede adscribir un

derecho si es que el sujeto en cuestion manifiesta un deseo de gozar de los beneficios

1 Al respecto, TOOLEY, MICHAEL. 1974. Aborto e infanticidio. En: Debate sobre el aborto. Cinco
ensayos de filosofia moral. 2° edicion. Madrid. Ediciones Catedra, pp. 69-107.

2 Véase asimismo TOOLEY, MICHAEL. 1983. Abortion and Infanticide, Nueva York, Oxford University
Press, 441 pp.

8 TOOLEY. Aborto e infanticidio. Op. cit. enn. 1, pp. 78 y ss.

4 1bid., p. 78.
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que acarrea la titularidad de un derecho en particular. Asi, no podria sostenerse, segun
Tooley, que un sujeto X es titular de un derecho de propiedad sobre su automovil si el
sujeto no desea el derecho de dominio en cuestion. Trasladando el analisis al derecho
a la vida, un sujeto solo tiene derecho a la vida si es que desea continuar existiendo
como tal. Sélo con la injerencia del deseo de continuar existiendo como un sujeto de
experiencias y otros estados mentales es que se puede concluir que un sujeto tiene
un verdadero deseo en su derecho a la vida, o que genera la obligacién correlativa
por parte de terceros de abstenerse de vulnerar ese deseo, y en consecuencia, ese

derecho®.

Ademas, cabe destacar que la existencia de un deseo esta determinada por los
conceptos que el propio sujeto titular del deseo maneja. Esto es obvio por cuanto
resulta particularmente dificil que un sujeto desee algo si no posee el concepto de lo
gue quiere desear o si no ha vivido la experiencia en particular que implica el deseo
en cuestion (por ejemplo, es altamente inviable que un Coreano del Norte desee vivir
en democracia dado que el Unico sistema politico que se encuentra en su horizonte es
el régimen en el cual actualmente vive). Es asi como “una entidad no puede desear
gue exista un sujeto de experiencias y otros estados mentales si no posee la idea de
tal sujeto. Es mas, una entidad no puede desear su propia continuidad de existencia
como sujeto de experiencias y otros estados mentales si no piensa que ahora es tal

sujeto™.

Ahora bien, en 1982, Tooley refuerza su argumento, refutando la idea de
autoconsciencia como condicion de la personalidad. Asi, si bien es necesario que para
ser considerado persona un individuo deba tener en al menos un momento una nocion
continua de si mismo, no se requiere para la adscripcion de la calidad de persona de
un estatus cognitivo de autoconsciencia. Esto queda fehacientemente clarificado en el
caso, puesto por el autor, en el cual un sujeto no tiene memoria del pasado pero aun
asi tiene creencias y deseos en el futuro que pueden constituirse en intereses no-

momentaneos. En consecuencia, Tooley rechaza la idea de autoconsciencia como

5 Ibid., p. 79.
6 Ibid., p. 81.
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estatus cognitivo necesario para la adscripciéon de personalidad’, pasando a cobrar

relevancia la existencia de intereses no-momentaneos.

De esta forma, el nuevo argumento de Tooley parte sosteniendo que en el
reconocimiento de un derecho subjetivo subyace la nocion de “interés”. La relacion
entre ambos conceptos se encuentra primariamente configurada por el asi llamado
“principio del interés particularizado”, en virtud del cual “la adscripcion a P de un
derecho a no ser matado sélo puede estar fundada en el hecho de que P sea portador
de un interés que se vea especificamente promovido por la adscripcion de ese mismo
derecho™. ¢Doénde quedan los deseos en esta nueva configuraciéon? Los deseos o
preferencias son los pilares a partir de los cuales se construye un interés y requieren
de la constatacion en un individuo de la existencia de, al menos en un momento, el
concepto de continuidad de si mismo (aunque sin caer en la autoconsciencia). Asi, los
intereses presuponen los deseos, aunque no necesariamente deben existir en el
mismo espacio de tiempo (de tal forma que un deseo sea correlativo a un determinado
interés). En suma, una de las grandes diferencias entre la antigua y la nueva propuesta
de Tooley es que en esta ultima introduce el concepto de “interés” para aducir que un
individuo no puede tener un derecho si no tiene un interés en los beneficios que le
reportarian la adscripcion de ese derecho (en el caso del derecho a la vida, este puede
ser atribuido si el sujeto tiene un interés en no ser matado), pasando a ser los deseos
un presupuesto de un cierto interés (por cuanto, como ya se menciong, la constatacion
de un interés requiere que en algin momento haya existido un deseo en el individuo,

con independencia de que no sean temporalmente correlativos).

Es a partir de esta nueva configuracion de la teoria de Tooley que Mafalich
llega a la conclusion de que para reconocer un interés de un individuo en su propia
supervivencia es necesario “que el ente en cuestion sea sujeto de cualquier deseo
cuya satisfaccion dependa, en un sentido no trivial, de su propia supervivencia. En

estos términos, el estatus normativo de persona es exhibido por todo ente que sea

7 Véase TOOLEY. Abortion and Infanticide. Op. Cit. enn. 2, pp. 144y ss.
8 MANALICH, JUAN PABLO. 2014. La permisibilidad del aborto como problema ontolégico. Revista
Derecho y Humanidades (23): 305-333, p. 317.
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sujeto de intereses no — momentaneos™. Y, siguiendo aqui a Hoerster, pasa a afirmar
que so6lo un deseo referido al futuro (por oposicién a uno referido al presente) puede
predicarse como uno que sirva de base al interés en la supervivencia no puntual, es
decir, no-en-un-especifico-momento, de modo que solo podra ser titular de un derecho
a la vida aquel sujeto al cual se le pueden adscribir deseos temporalmente diferidos.
Asi, para estos 2 autores, lo anacrénico del deseo (es decir, su referencia al futuro) es
constitutivo del caracter no — trivial del interés en cuestion. Por ejemplo, el deseo de
un sujeto de querer alimentarse el dia de mafiana se constituye como un deseo referido
al futuro que puede servir como base para reconocer en él un interés no trivial en su
propia supervivencia, cuya constatacion resulta clave para la adscripcion de un
derecho a la vida. Esto, pues el hecho del anacronismo del deseo permite que el sujeto
manifieste un interés en su supervivencia hasta que el deseo en cuestion se vea
satisfecho. Por el contrario, un deseo referido al presente (v.gr., alimentarse ahora)
implica que solo se tiene interés en vivir hasta la consecucion de tal deseo, de manera
gue ese interés se constituye como un mero medio para la satisfaccion de tal deseo y
en consecuencia no se le puede asignar mayor peso que el deseo que se pretende

satisfacer?.

Con esto, cabe concluir que, en consideracion a las premisas expuestas, no
puede reconocerse al feto la calidad de persona, y por ende la titularidad de un derecho
(moral) a la vida, puesto que no puede afirmarse que el feto sea capaz de tener deseos
temporalmente diferidos que puedan dar lugar a un interés en el aseguramiento, a
futuro, de su propia existencia. Y es que malamente puede afirmarse que un nasciturus
sea capaz de representarse, al momento de alimentarse en el Gtero de su madre, la
necesidad de alimentarse al dia siguiente para asegurar su supervivencia. Incluso en
la primera elaboracion del argumento de Tooley habria que descartar la personalidad
del feto, dado que resulta inverosimil sostener que tenga una consciencia del “yo”
como sujeto continuo de experiencias y otros estados mentales, en particular dado que
no es susceptible de ser reconocido en el nasciturus un deseo en la continuidad de su

propia existencia que sea demostrativa de una nocién del “yo consciente”. Ademas, no

° pid., p. 319.
10 |bid., pp. 319-320.

14



puede considerarse al feto como poseedor de un deseo en tanto no cuenta con los
conceptos y experiencias especificos que puedan dar lugar a una expresion

inequivoca de un derecho a la vida.

Hasta aqui, la teoria parece ser congruente. En efecto, a partir de lo expuesto,
parece complejo adscribir la calidad de persona a un individuo de la especie humana
no — nacido. Sin embargo, se presenta una gran dificultad, advertida también por el
mismo Tooley!!. Y es que una nocion liberal de aborto basada en una teoria como la
ya expuesta se topa con el problema del estatus de los nifios recién nacidos: si es
persona quien posee un interés no — trivial en la continuacién de su existencia, estando
mediada esta falta de trivialidad por la necesidad de constatar un deseo referido al
futuro, es decir, temporalmente diferido, malamente puede adscribirse la calidad de
persona (y por ende, de titular de un derecho a la vida) a los recién nacidos. De este
modo, y siendo consecuentes, quienes sigan a rajatabla este argumento se ven
obligados a afirmar que es moralmente permisible dar muerte a los recién nacidos en

sus primeros meses de vida.

Con esto, nos encontramos frente a una (aparente) paradoja: 0 Somos
estrictamente consecuentes con la teoria moral adoptada y por ende debemos permitir
gue se dé muerte a los recién nacidos o renunciamos a la teoria ante la permisibilidad
de una accioén que aparece intuitivamente como incorrecta. Sin embargo, y como ya
se sefialo, la paradoja es so6lo aparente, puesto que la tesis de Tooley “desconoce que
el discurso moral es enteramente insuficiente para la articulacion de estandares de
comportamiento que en efecto puedan desempeniar la funciéon de una norma en cuanto
premisa de razonamiento practico, a saber: la de servir como razén perentoria — 0
“excluyente”- para la accion™*?. Es decir, este es uno de los casos en los cuales es
patente que la moral como orden normativo no puede servir como norma de
comportamiento juridico penalmente reforzada que otorgue directrices para la accion.

En efecto, existe un interés del ser humano en el aseguramiento de la supervivencia

11 Ya en su primer articulo Tooley afirmaba elocuentemente que resultaba muy dificil formular una teoria
liberal respecto al aborto sin toparse con el problema del infanticidio. En este sentido, véase TOOLEY.
Aborto e infanticidio. Op. Cit. en n. 1, pp. 70 y ss.

12 MANALICH. Op. cit. en n. 8, p. 324.
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de la especie que impide que una regla simplemente basada en principios morales
pero sin rendimiento regulativo alguno rija como estandar de conducta en un
ordenamiento juridico. Si bien el recién nacido no puede ser aun considerado como
persona, se requiere de una coyuntura en virtud de la cual ya no sea posible para la
mujer aducir su autonomia reproductiva como argumento para dar muerte a la criatura,
puesto que gozo6 de aquella posibilidad durante todo o parte del tiempo que durd su
embarazo. Ademas, la permisibilidad de una accién de producciéon de la muerte del
recién nacido como norma en el ordenamiento juridico penal se prestaria para matar
a niflos con deficiencias fisicas o mentales, e incluso, a bebés que simplemente no
satisficieron, por alguna nimia razén, el gusto de sus padres (lloraba demasiado,
etc...). Asi, la permision del infanticidio podria servir como instrumento de limpieza
étnico — familiar, lo cual atenta a todas luces contra la preservacién de la especie
humana y pareciera ser digno de un Estado totalitario mas que de un Estado
democratico de Derecho.

Una soluciéon como la expuesta (con la precision hecha en el parrafo anterior)
no sélo aparece como dogmaticamente correcta, sino que permite también desterrar
las pretensiones de validez de aquellas teorias que promueven la consideracién del
feto como persona y, por ende, como titular de un derecho a la vida, lo cual atentaria
en contra de la autonomia reproductiva de la mujer (entendida como un interés
personalisimo en virtud del cual le compete a la madre la decision acerca de cuando,
cuantos y en qué condiciones dar a luz a un hijo, de modo que este interés esta
intrinsecamente vinculado a su vida privada y libertad personal)!® y su dignidad
humanal®. En efecto, la teoria de Tooley, complementada por Mafialich, promueve la

consideracion de la persona como un fin en si mismo y no como un mero medio para

13 BASCUNAN, ANTONIO. 2004. La pildora del dia después ante la jurisprudencia. Estudios Publicos
(95):43-89, p. 71. Asimismo, véase MAYER, LAURA. 2011. La vida del que esta por nacer como objeto
de proteccion legal. Revista de Derechos Fundamentales (5): 63-80, p. 74, para quien el principio de
autonomia reproductiva de la mujer se encuentra constitucionalmente manifestado en el ordenamiento
juridico chileno en la proteccion que la Carta Fundamental dispensa a la vida privada (art. 19 N° 4), la
libertad de conciencia (art. 19 N° 6), la libertad personal (art. 19 N° 7), asi como también en el art. 1°
del mismo cuerpo normativo.

14 Esta constatacion se da con total independencia de que, tal como se vera posteriormente el hecho
de que se considere al nasciturus como persona no obste a la permision del aborto aduciendo un estado
de necesidad justificante defensivo.
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la conservacion de la vida o un derecho de un tercero, reproduciendo asi un ideal que
data desde hace ya cientos de afios con la formulacion del imperativo categdrico

kantiano.

En un argumento parecido a la primera formulacién de Tooley, Joel Feinberg, al
hacerse cargo de la pregunta acerca de en qué momento el feto adquiere el estatus
de persona (si es que existe tal momento), se inclina por lo que él denomina como “the
actual — possession criterion™®, en virtud del cual sélo aquellos entes que en un cierto
espacio de tiempo pueden ser calificados como actuales poseedores de ciertas
caracteristicas (entre ellas, ser consciente, tener un concepto de si mismos, ser
capaces de experimentar emociones, etc...'®) pueden ser reconocidos como personas
en un sentido moral, a las cuales se les puede adscribir un derecho a la vida. Es decir,
el autor iguala los conceptos de “moral person” con el de “actual commonsense
persons™’, en el sentido de que un individuo que posea las caracteristicas ya
mencionadas siempre debera ser considerado como persona titular de derechos
subjetivos y viceversa. Sin embargo, el autor advierte el gran problema que enfrenta
esta alternativa tedrica: supondria que los recién nacidos no son personas (ya que no
retnen los atributos necesarios para ser calificados como tal) y por ende la causaciéon
deliberada de la muerte de un bebé no implica violacién alguna de sus derechos, con

lo que su muerte no podria ser calificada de homicidio — infanticidio. Ante esta

15 A mayor abundamiento, véase FEINBERG, JOEL. 1992. Abortion. En: Freedom and Fulfillment.
Philosophical Essays. Nueva Jersey. Princeton University Press, pp. 51 y ss. En efecto, en su
formulacién original el criterio en cuestién reza como sigue: “At any give time t, all and only those
creatures who actually posess C are moral persons at t, whatever species or category they may happen
to belong to”. La traduccion reza “En cualquier tiempo t, todas y solamente aquellas criaturas que
actualmente posean C son personas morales en t, independientemente de la especie o categoria a la
cual pertenezcan”. Por “C” debe entenderse el conjunto de caracteristicas que, segun el autor, debe
reunir un individuo para ser considerado como persona en sentido moral.

16 VVéase Ibid., p. 43, para una enumeracion de estas caracteristicas.

17 Trascendental resulta la distincion realizada por FEINBERG, pp. 40 y ss. entre un concepto normativo
(ya sea moral o legal) y descriptivo de persona. Cuando se utiliza en su acepcién normativa, se alude
a la adscripcion de derechos y deberes. Esto es, para ser persona en un sentido moral (moral person),
es necesario ser titular de derechos y obligaciones. Por otro lado, en un sentido descriptivo, el concepto
de persona esta intrinsecamente relacionado con la atribucion de ciertas caracteristicas o propiedades
convencionalmente determinadas, en virtud de las cuales se considera persona al individuo que las
detenta. Esta nocién de persona definida por la posesion de determinadas caracteristicas es
denominada “the commonsense concept of personhood”. Asi, un ente es titular de derechos (moral
person) en la medida que se constate que detenta las caracteristicas que convierten a algo-en-persona
(actual commonsense persons) y viceversa.
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constatacion, Feinberg reconoce que existen potentes argumentos para impedir el
homicidio indiscriminado de recién nacidos bajo consideraciones utilitaristas (entre
ellas, un interés de indole demografica), con lo cual reconduce, en cierto sentido, su
argumento a la idea de la insuficiencia regulativa del discurso moral para el

otorgamiento de estandares de conducta juridicamente reforzados?!®.

Coincidiendo con lo acotado por Feinberg y Tooley, Louis P. Pojman establece
la distincion entre natural rights y social rights. Los primeros son aquellos que le
pertenecen a un individuo por sus caracteristicas intrinsecas, mientras que los
segundos corresponden a aquellos derechos que la sociedad otorga a ciertos entes
por considerarlos valiosos. Asi, del mismo modo que la sociedad protege a animales
en peligro de extincion o a un bosque de preciados arboles, el cuerpo social opta por
la proteccion del recién nacido, a pesar de su no — personalidad, debido a
consideraciones utilitaristas. Y esta proteccion, evidentemente, se hace por ley, por
medio del establecimiento de normas de comportamiento juridico — penalmente

reforzadas?®.

Asi, y ya para terminar este acapite, cabe destacar que la consideracion de un
individuo como persona mediante la constatacion de la existencia en este de ciertas
caracteristicas fundamentales (ya sea la “consciencia del yo” o la presencia de un
interés no trivial en la propia supervivencia basado en deseos temporalmente diferidos)
se desentiende del criterio que la legislacion chilena utiliza para la adscripcion de
personalidad, cual es, el hecho del nacimiento. Y esto no debe extrafiar en lo absoluto,
puesto que es simplemente una muestra mas de la incapacidad regulativa del discurso
moral que conlleva, en este caso, a una evidente diferenciacion en cuanto al momento

juridicamente relevante de adscripcion de personalidad®.

18 |bid., p. 53.

19 POJMAN, LOUIS P. 2010. Abortion: A defense of the personhood argument. En: VAUGHN LEWIS.
Contemporary Moral Arguments. Readings in Ethical Issues. 2° edicion. Nueva York. Oxford University
Press, p. 147.

20 Para un adecuado entendimiento de la impotencia regulativa del discurso moral y la necesidad de fijar
un hito que permita minimizar el riesgo de causacion de la muerte de nifios — personas, véase en infra
1.2 la distincién entre norma ideal y norma praxica, formulada por Hoerster y recogida por Mafalich.
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Sin embargo, varios autores sostienen que la adscripcion de personalidad debe
realizarse no tras constatar que un sujeto puede tener un interés no trivial en su propia
supervivencia y tampoco al constatar que el ser humano ya se encuentra nacido (lo
cual, como ya se dijo, es el criterio delimitador en el derecho chileno), sino que en un
momento anterior: la concepcidn, esto es, la fecundacion de un 6vulo por un gameto

masculino. Acerca de estas posiciones se tratard en el apartado siguiente.
1.2. Feto como persona

Una de las principales premisas en las que se basa la idea de que el feto debe
ser considerado como persona (y en consecuencia, titular de un derecho a la vida)
radica en la consideracion de la pertenencia a la especie humana como moralmente
relevante para tal atribucién de derechos. Es decir, por el mero hecho de pertenecer
el nasciturus a la especie homo sapiens se deduce su calidad de persona. Este
argumento, que denominaré como especismo, se hace patente entre los autores que
adscriben a esta postura cuando, por ejemplo, Hernan Corral afirma que “el concebido,
en cuanto ser humano actual y no en potencia, es decir, sustancia individual
perteneciente a la especie humana, tiene derecho a la vida y...merece ser
defendido contra las acciones de terceros que persiguen su muerte”?! (el énfasis es
nuestro). En el mismo sentido, Robert Spaemann afirma que “O bien un hombre es
hombre por su pertenencia biologica a la especie, o bien sélo lo es a partir de un grado
determinado de espiritualidad actualizada. Pero entonces un recién nacido tiene
menos derecho a ser protegido que un perro pastor adulto, con el que, sin duda, es
posible una mayor comunicacién”?2, Con esta aseveracion, el autor deja entrever su
preferencia por la primera opcién, que encarna a su vez otro argumento esgrimido por
los simpatizantes de esta postura: el rechazo al especismo traeria como consecuencia
ineludible que sean los mismos hombres quienes pueden determinar qué individuo

sera susceptible de ser calificado como persona, lo cual seria contrario al orden natural

21 CORRAL, HERNAN. 2005. El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del
derecho a la vida. [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122005000100003&script=sci_arttext> [consulta: 23 de agosto 2014].

22 SPAEMANN, ROBERT. 1974. Al final del debate sobre el articulo 218 del Cddigo Penal. En: Limites.
Acerca de la dimensidn ética del actuar. Madrid. Ediciones Internacionales Universitarias. Pp. 339-346.,
p. 341.
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y a los derechos que emanan de la naturaleza humanay que, a su vez, podria derivar
en graves atentados contra la dignidad humana al poder determinar un grupo de

individuos si otros tienen o no la calidad de personas?3.

La incidencia del especismo como criterio moralmente relevante para la
determinacion de la adscripcion de la calidad de titular de derechos ha sido objetada
por Michael Tooley?*, basado en su distincién entre basic moral principles (principios
morales basicos) y derived moral principles (principios morales derivados), siendo los
primeros aquellos cuya aceptacion puede predicarse independientemente de su
vinculacion con un determinado hecho, mientras que los segundos, a contrario censu,

requieren para su aceptacion de su enlace con una situacion de hecho.

Asi, segun Tooley, la estrategia para verificar si un determinado principio puede
ser calificado como basico es determinar la existencia de acciones que no sean
subsumibles en el principio, pero que parezcan incorrectas por alguna razén?®. De esta
forma, uno debe preguntarse si el postulado “es incorrecto matar a seres humanos
inocentes” puede ser extendido de tal modo que no soélo incluya la causacion de la
muerte de seres humanos, sino que de otras especies. Y la respuesta no puede sino
ser afirmativa. Puesto que pareciera ser que, en nuestra cotidianeidad, repudiamos
profundamente la matanza de ciertos seres vivos no-humanos, mientras que la muerte
de otras especies nos parece totalmente irrelevante. Por ejemplo, la matanza de
ballenas (con supuestos fines cientificos) en las aguas antarticas por parte de
balleneros japoneses ha sido rechazada por gran parte de la comunidad internacional.
Incluso, se han creado variadas organizaciones ecologistas (Sea Shepherd, entre
otras) que envian sus propias embarcaciones a las aguas antarticas para enfrentarse
con los pesqueros japoneses en plena temporada de caza. Sin embargo, a nadie
parece importarle la disminuciéon de la cantidad de abejas en nuestro pais o, en

general, el bienestar de cualquier especie perteneciente al mundo de los insectos. Ya

23 En este sentido CORRAL, Op. Cit. en n. 21, cuando afirma que “la practica prueba que la
desvinculacion entre las nociones de persona y vida humana son funcionales a una desproteccion
juridica de la vida de ciertos seres humanos, la que es dejada en manos de la decision de otros para el
logro de sus propios intereses: de autonomia, libertad, realizacion personal, etc...”

24 TOOLEY. Abortion and infanticide. Op. citen n. 2, pp. 61 y ss.

25 |bid., p. 67.
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en un plano individual, probablemente més de alguna persona ha matado en su
habitacibn a una molesta arafia 0 mosca. Pero la decision y determinacion que
mostramos al dar muerte a estos insectos cede cuando, por alguna razén, debemos

matar a un gato, un perro, un elefante o una ballena?®.

Un fendmeno tan coman como el descrito demuestra que en nuestro ideario
colectivo matar a individuos de ciertas especies aparece como permisible (o
indiferente), mientras que la muerte de otras es considerada como incorrecta. Asi, la
pertenencia a una especie no puede considerarse como un principio moral basico, por
cuanto la formulacién del principio “es incorrecto matar a seres humanos inocentes” es
dependiente de su vinculacidon con un determinado hecho, a saber, que los seres
humanos son sélo una especie dentro de la totalidad de especies y, por ende, la
supuesta maxima no da abasto para encasillar todos los casos en los cuales es malo

dar muerte a seres inocentes.

En consecuencia con lo expuesto, Tooley afirma que el especismo no puede
ser un criterio moralmente relevante para determinar si es factible causar la muerte de
ciertas especies. Antes bien, el criterio moralmente relevante debe aludir a
caracteristicas que ciertas especies comparten y que determinan que se vea como
incorrecto causar su muerte. Y esta cualidad, como se expuso anteriormente, no puede

sino ser la constatacion de intereses no- momentaneos en la propia supervivencia.

En la misma linea, Feinberg?’ reconoce al especismo (‘the species criterion”)
como el principal argumento esgrimido por quienes sostienen que el feto es una
persona desde el momento de la concepcion. Sin embargo, (al igual que Tooley con

su ejemplo acerca de los marcianos?®), lo rechaza puesto que este criterio no

26 Con esto no pretendo afirmar que estos animales pueden ser calificados como personas en el sentido
de poseer intereses no momentaneos en su propia existencia, ya que la presencia de estos intereses
en los mencionados animales esta sujeta a comprobacién cientifica. La alusion a estos mamiferos tiene
como Unico fin hacer notar que en nuestra idiosincrasia aparece como correcto matar a ciertos animales
y a otros no.

27 Al respecto, véase FEINBERG, Op. cit. en n. 15, pp. 46 y ss.

28 TOOLEY. Abortion and infanticide. Op. cit. en n. 2, p. 67. El ejemplo alude a la existencia de un grupo
de Marcianos con un lenguaje, cultura propia y constitucion social determinada (incluso mas
desarrollada que la de los humanos), en los cuales ademas se puede reconocer la existencia de las
mismas propiedades que convierten-a algo-en-persona que poseen las personas de la especie humana
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consideraria como persona a seres morales de otros planetas o de otras especies que
reinan las caracteristicas que permiten atribuirle a un sujeto el estatus de persona en
sentido descriptivo. Ademas, el autor alude a un punto crucial, esto es, que
inevitablemente las tesis especistas requieren de una base teoldgica para sustentar su
argumento: los seres humanos (es decir, los individuos pertenecientes a la especie
homo sapiens) y solo los seres humanos son personas en sentido moral puesto que
Dios asi lo quiso. Y la intencidn de incluir entidades divinas en un debate moral no deja
de ser problematica, puesto que constituye una barrera de entrada para las razones
no basadas en la fé del argumentante en la configuraciéon de la discusion?®. Asi,
Feinberg rechaza el especismo como criterio de delimitacién de la personalidad de los
individuos, inclinandose por el the actual — possession criterion ya mencionado (en
cuya formulacion® se hace expresa mencion de que es irrelevante la especie o

categoria a la cual pertenece el ente al cual se le adscribira personalidad).

Por su parte, Veronica Undurraga reconoce que quienes consideran al feto
como persona y por ende titular del derecho a la vida sostienen que “el nasciturus es
persona...desde el momento de la concepcion, porque el nasciturus es un individuo
vivo perteneciente a la especie homo sapiens™! y que este argumento esta
intrinsecamente vinculado con los postulados del derecho natural. A pesar de que un
argumento de esta indole esta sujeto, segun la autora, a objeciones de irrelevancia de
la objetividad de la certeza moral, reconoce una ventaja en este. Asi, Undurraga afirma
gue “el argumento mas fuerte a favor de la asimilacién del concepto constitucional de
persona a la definicibn de homo sapiens es aquel que califica el criterio biolégico como

el Unico que no requeriria una decision respecto a quiénes son miembros de la

¢Acaso, por el mero hecho de no pertenecer a la especie homo sapiens, estos marcianos no tienen un
derecho a la vida?

29 En este mismo sentido se pronuncia GUZMAN, JOSE LUIS. 2012. Aborto: delito arcaico, punibilidad
regresiva y explotacion social. Revista de Estudios de la Justicia (17): 17-51, pp. 36-37, cuando afirma
que “el recurso a la personalidad...es acaso legitimo en determinadas concepciones metafisicas o
teoldgicas, pero extenderlas al terreno juridico, por modo de hacer coincidir ser humano con persona,
no pasa de ser un filosofema o una fabulacion religiosa, ambos sumamente perjudiciales para el
ordenamiento juridico y las relaciones intersubjetivas regidas por él”.

30 Para revisar la formulacion original y la traduccion del criterio en cuestion, véase n. 15.

31 UNDURRAGA, VERONICA. 2013. Aborto y proteccion del que esta por nacer en la Constitucion
Chilena. Santiago. Thomson Reuters, p. 108.
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sociedad vy titulares de derechos humanos”?. En este punto es menester detenerse,
puesto que la afirmacion de la existencia de esta supuesta ventaja es problematica.
En primer lugar, el especismo como criterio de determinacion de personalidad es per
se arbitrario, puesto que la adscripcion de un derecho a la vida estaria condicionado
por la mera constatacion empirica de la pertenencia a una especie, a pesar de que
esta situacion, como ya se vio, no es constitutiva de un principio moral basico. De este
modo, podria resultar totalmente arbitrario la no-consideracibn como persona de un
sujeto que no pertenece a la especie humana pero que es poseedor de un lenguaje
propio®3, de una nocién de supervivencia y en general, de intereses no momentaneos
en su propia existencia. Esto no es sino la constatacion de que la idea de persona es
un constructo social, puesto que la decision de determinar que la calidad de persona
sera atribuida sélo a individuos de cierta especie versus la decision de atribuir esa
calidad so6lo a individuos que retnen determinadas caracteristicas son, en un mismo
sentido, arbitrarias. Asi, la toma de postura por uno u otro argumento debera
necesariamente tomar en consideracion la justificacién de las posturas en cuestiéon. Y
de lo anteriormente dicho, es concluyente que el especismo no puede calificar como
principio moral basico y, por ende, como base para la determinacion de la personalidad
de los individuos.

Incluso, el reconocimiento de la validez de la conclusion de la tesis en analisis
ha sido problematica a lo largo de nuestra historia. En efecto, durante la Il guerra
mundial se produjo la aniquilacion en masa de distintos grupos de personas
(homosexuales, gitanos, judios, etc...) precisamente bajo la consideracion de que sus
integrantes eran sub-personas, de modo que en esa época de la constatacion de la
pertenencia de un individuo a la especie homo sapiens no se deducia su calidad de
persona, tal como lo establece el especismo. Esta situacion es advertida por
Undurraga cuando sostiene que argumentos de derecho natural (es decir, de caracter
especista) permitieron defender la esclavitud de personas de raza negra®*. En el

mismo orden de ideas, la autora reconoce que aun en situaciones de normalidad de

32 |bid., p. 110.
33 TOOLEY. Abortion and infanticide. Op. cit en n. 2, p. 67.
34 Al respecto, UNDURRAGA. Op. Cit. en n. 31, pp. 112-113.
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las circunstancias politico-sociales concomitantes habran casos en los cuales la
pertenencia a la especie homo sapiens esta lejos de permitir la titularidad de derechos
plenos que la atribucidén de personalidad supone. Un claro ejemplo es el caso de los
condenados a pena aflictiva, que segun la Constitucidon Politica de la Republica chilena

acarrea la pérdida de la ciudadania y por ende del derecho a sufragio®.

Un especismo con consecuencias absolutamente radicales se observa en la
tesis de Cristobal Orrego®®, quien afirma que “la Unica forma de conseguir esa
independencia radical de la dignidad de cada ser humano respecto del arbitrio de sus
semejantes, es decir, de aislar la dignidad por naturaleza de cualquier poder de
decision, consiste en radicar esa dignidad - con su consiguiente titularidad de derechos
esenciales — en un hecho independiente de la voluntad. Tal es el hecho natural de la
pertenencia a la especie bioldgica”’. A partir de la tesis especista (susceptible de ser
refutada por los argumentos expuestos anteriormente y alin con mayor ahinco puesto
qgue el autor califica como arbitraria la posicion contraria a la suya sin notar que su
propia postura también puede ser calificada de arbitraria) Orrego llega a la conclusion
de que se le debe otorgar al feto la misma proteccién que a los seres humanos nacidos
vivos, de modo que se deben derogar las disposiciones sobre aborto del Codigo Penal
para asi hacer aplicable a una accién abortiva el sistema de los delitos de homicidio3®.
Si bien Orrego es totalmente consecuente con la tesis de la adscripciébn de
personalidad al que esta por nacer, no es de extrafiar que llegue a una solucién como
esta si la premisa de su argumento tiene como trasfondo consideraciones tales como
“Yo no seré cémplice ni por accion ni por omisién de un nuevo Holocausto™® y “La raiz

del crimen del aborto es la necesidad de gozar del placer sexual desordenado sin

35 |bid., pp. 127-128.

36 \Véase ORREGO, CRISTOBAL. 2009. El hombre (in)visible: por qué debemos abolir las leyes del
aborto. Revista Derecho y Humanidades (15): 61-73.

87 |bid., p. 69.

38 Para lograr este objetivo, Orrego aboga por una interpretacion contra legem para incluir al feto en la
expresion “el que mate a otro”, lo cual desafia abiertamente los postulados del principio de legalidad en
su vertiente de lex stricta. Véase Ibid., pp. 72-73.

39 |bid., p. 65.
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asumir las consecuencias desagradables. La nueva vida se transforma en la primera

consecuencia desagradable del sexo extramarital, su mas seria amenaza”°.

Ademas, es relevante recalcar que la mayoria de los autores ligados a la postura
expuesta en este acépite son contestes en adscribirle personalidad al embrién a partir
de la fecundacién (a excepcion de Spaemann, quien increiblemente lo hace desde la
procreacion?t). Sin embargo, eso no es mas que adscribirle personalidad a un mero
tejido del organismo humano (como la piel o el higado), puesto que la identificacion de
un organismo humano como un individuo de la especie humana sélo se puede realizar
a partir de la anidacién del embrion en el Utero materno. Es sélo a partir de este
momento que puede predicarse del embrién una capacidad autbnoma de desarrollo,
puesto que la implantacién da lugar a un estado de simbiosis entre este y el cuerpo de
la mujer que permite, a su vez, una serie de interacciones celulares que dan paso a la
diferenciacion celular del embrién ya implantado (esto se condice con el paradigma
epigenético, por oposicion al paradigma genético*?). Sostener lo contrario, es decir,
gue se le puede adscribir personalidad al embrion pre-implantacional, implica afirmar
que tiene la calidad de persona un tejido humano que la mujer puede desechar por via
natural o que puede anidarse en una zona distinta al Utero (embarazo ectépico)*. Es
falso, entonces, sefialar también que se le debe adscribir la calidad de persona al
embrién fecundado sefalando que potencialmente podria convertirse en una persona
nacida, e incluso, es también erréneo atribuirle (bajo el mismo argumento de
potencialidad) la calidad de persona al embrién ya implantado, dado que no puede

predicarse de los derechos que emanan de una posicion actual X la posesiéon de los

40 |bid., p. 66.

4 SPAEMANN, ROBERT. 1988. Responsabilidad por los no nacidos. En: Limites. Acerca de la
dimension ética del actuar. Madrid. Ediciones Internacionales Universitarias. Pp. 353-365., p. 354.

42 En efecto, tal como lo expone BASCUNAN. Op. cit. en n. 13, pp. 51-52, mientras el paradigma
epigenético sostiene que “el comportamiento del organismo en la etapa embrionaria no esta codificado
en el ADN, sino en la red de interacciones celulares de caracter ambiental, lo cual incluye desde luego
al genoma pero no se limita a éI” (p. 52), el paradigma genético afirma que es en el ADN del embrién
donde se puede encontrar el principio para su desarrollo, y, en consecuencia, el embrién pre-
implantacional posee intrinsecamente las cualidades para convertirse en un ser humano nacido vivo.
En este sentido, para los partidarios de este paradigma la anidacion del embrién en el Gtero materno no
es mas que un elemento indiciario de “la relatividad de la capacidad de subsistencia y desarrollo de
cualquier organismo vivo respecto del ambiente” (p. 52), sin que por ello pierda relevancia el factor
principal para el desarrollo del embrion, esto es, su cédigo genético.

43 |bid., p. 50.
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mismos derechos en una situacion anterior Z que potencialmente podria constituirse
en X*. La refutacion de un argumento de estas caracteristicas se realizara

posteriormente en un apartado especialmente dedicado a ello.

De lo dicho en el parrafo anterior, puede concluirse que sélo cuentan como
nasciturus aquellos embriones ya anidados en el Gtero de su madre. Extender el
término a un momento anterior como es la fecundacién implica un desentendimiento
de las condiciones basicas de desarrollo del embrion y una confusién con el significado
de la palabra en cuestion, ya que su traduccion es “el que esta por nacer”. Esto es
reconocido por Gonzalo Figueroa, quien a pesar de ser partidario de adscribirle
titularidad de derechos al nasciturus, sostiene que “La proteccion penal del que “esta
por nacer”...se inicia tan sélo desde el momento de la implantacion del embrién en las
paredes del Utero”™#. La postura de este autor no se funda en consideraciones
especistas (si lo fuese, lo mas probable es que reconociera personalidad a partir de la
fecundacion), sino en el error de derivar del mandato de proteccidn de los que estan
por nacer establecido en el art. 19 N° 1 inciso 2° de la Constitucion Chilena un derecho

subjetivo en favor del feto?.

Por ultimo, una tesis sumamente peculiar se observa en la argumentaciéon de
Jesls Maria Silva Sanchez. Partiendo de la base de que “no existe estado de
necesidad alguno que pueda justificar privar a otro de su vida, a la que tiene derecho”#’,
sostiene que el paso necesario para afirmar la permisibilidad del aborto es negarle al
nasciturus la calidad de persona y de su derecho a la vida, relegandolo asi al estatus

de “enemigo” (propio del Derecho Penal del enemigo jakobsiano) y de “no-persona”.

44 Fundamental FEINBERG. Op. cit. en n. 15, p. 51, quien expone el problema haciendo alusion a las
prerrogativas de los presidentes estadounidenses: no puede predicarse de un futuro presidente antes
de iniciar su mandato que en ese momento cuenta con las facultades que posteriormente detentard una
vez asumido el cargo.

45 FIGUEROA YANEZ, GONZALO. 2003. Estatuto juridico del embrién ya implantado. En: FUNDACION
FERNANDO FUEYO LANERI. Derecho, Bioética y genoma humano. Santiago. Editorial Juridica de
Chile, p. 42.

46 La critica a la adscripcién de la calidad de persona (y por ende, de derechos) al nasciturus a partir del
mandato de proteccién constitucional a la vida del que estd por nacer, ha sido formulada
representativamente por BASCUNAN. Op. cit. en n. 13, p. 49 y recogida por UNDURRAGA. Op. cit. en
n. 31, pp. 99y ss.

47 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. 2007. Los indeseados como enemigos. La exclusion de seres
humanos del status personae. [en linea]. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (9) <
http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdf > [consulta: 28 agosto 2014]. p. 7.
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Pero el argumento falla en su premisa, puesto que si existe un estado de necesidad
justificante que permite privar a otro de su vida, y es precisamente el estado de
necesidad defensivo. De esta forma, no hay necesidad dogmatica alguna de
“‘degradar” al nasciturus al estatus de “enemigo-no-persona” para afirmar la
procedencia del aborto. Habiendo clarificado este punto, es que ahora es factible
analizar la correccion del resto de las aseveraciones del autor. En primer lugar, refuta
la teoria de Tooley aduciendo que “la opcion por el requisito de ostentacion de
determinadas propiedades incurre...en el error de asociar los presupuestos necesarios
para la atribucion de responsabilidad por las acciones y para la asignacién de
derechos™?8. El gran error de esta afirmacion radica en que la tesis de Tooley jamas
pretendio tal asimilacion. Si bien Tooley admite que no pretende fijar un momento
exacto al partir del cual un individuo puede ser considerado como persona, no puede
afirmarse que un nifio de 6 afios carece de un interés no-momentaneo en su propia
supervivencia. Ni siquiera el mismo Tooley lo hace. Y, a pesar de ser, en ese sentido,
persona, no puede considerarse a ese nifio de 6 afios como sujeto de responsabilidad,
ya sea civil o penal. Por la inversa, si Tooley efectivamente hubiese asociado los
presupuestos de atribucién de personalidad y de responsabilidad, tendria que afirmar
que solo a partir de los 14 afios (minimo de edad para la atribucién de responsabilidad
penal en Chile) un individuo puede ser considerado persona. Asi, Silva Sanchez
desconoce que Tooley jamas quiso negar que los presupuestos de responsabilidad y
los de personalidad no son coetaneos, de modo que el problema pareciera
simplemente ser que la forma de atribucion de personalidad de Tooley no es del gusto

de Silva Sanchez.

En segundo lugar, y ya para finalizar este acapite, otro error en el razonamiento
de Silva Sanchez radica en la afirmacion de que, por razones “pragmaticas”?, los nifios
recién nacidos que no pueden ser considerados personas (segun las teorias criticadas
por este autor) son elevados al estatus de tales. La equivocacion radica en la
identificacion de tales razones pragmaticas, las cuales no pueden sino ser la

construccion de estandares de conducta en la forma de leyes debidamente creadas.

48 1bid., p. 10.
49 |bid., p. 11.
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De esta forma, Silva Sdnchez no reconoce que la elucubracion teérica se basa en
criterios puramente morales que no tienen competencia regulativa alguna como
directriz de conducta impuesta heteronomamente. La justificacion de la consideracion
de individuos que moralmente no son personas como sujetos titulares de un derecho
a la vida radica en consideraciones juridicas, y sélo indirectamente, en argumentos
morales®. Y es en base a este razonamiento que Madalich, siguiendo a Hoerster,
explicita la distincidon entre “norma ideal”, esto es, una norma de prohibicién cuya
justificacion radica en razonamientos de indole moral (asi, “el criterio de la existencia
actual de un interés no-trivial en la propia supervivencia fundamentaria la prohibicion
de matar a otra persona en cuanto norma ideal, esto es, en tanto norma cuyo contenido
semantico reproduce transparentemente su propio fundamento de validez"®) vy, por
otro lado, “norma praxica”, que son aquellas normas ordenadoras de la conducta de
los individuos que son comunmente seguidas en la praxis cotidiana, y que se

manifiestan en mandatos o prohibiciones legales.

La distincion anterior se vuelve sumamente relevante cuando se da cuenta del
problema que subyace a la distincién entre norma ideal y norma préaxica, cual es, que
la consideracion (errébnea) de la primera como norma regulativamente capaz de
ordenar y dirigir nuestras relaciones cotidianas acrecienta el riesgo de error en la
causacion deliberada de la muerte de un recién nacido, bajo la creencia de que aun
no ha alcanzado el umbral de desarrollo necesario que permita inequivocamente
afirmar que el individuo afectado detenta intereses no-triviales en su propia
supervivencia que permitan, a su vez, adscribirle la calidad de persona®2. Vale decir,
la consideracién de la norma ideal como maxima de actuacibn aumenta las

posibilidades de que se cause la muerte de nifilos que efectivamente son personas

50 De la consideracién del discurso moral como uno insuficiente regulativamente no debe colegirse su
irrelevancia para el examen y critica del Derecho positivo. Asi, puede afirmarse que la moral es
impotente regulativamente, pero no normativamente. Esto es implicitamente reconocido por MANALICH
Op. cit. en n. 8, p. 324 cuando afirma que “el punto relevante no pasa por la pregunta acerca de la
autonomia o subordinacién del discurso juridico frente al discurso moral, sino por la constatacion de la
impotencia regulativa del discurso moral”. La subordinacién del discurso juridico frente al moral da
cuenta de la funcién critica que tiene el Ultimo sobre el primero (por méas que el autor sefiale como punto
relevante la impotencia regulativa del discurso moral).

51 |bid., p. 325.

52 |bid.
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(segun la formulacion de Tooley) bajo el pretexto de que su muerte esta permitida
puesto que, para quien realiza la accion lesiva, el afectado en cuestion no seria
persona (también bajo consideraciones propias de Tooley). Esta situacion sélo puede
ser corregida mediante el establecimiento de una norma préaxica que permita dirimir
con certeza el momento en el cual una accion de produccion de la muerte de un recién
nacido es susceptible de ser catalogada como homicidio-infanticidio. Y este momento
no puede sino ser identificado con el hecho del nacimiento, en atenciéon a que “desde
el punto de las representaciones normativas del sentido coman, semejante formulacion
de la prohibicién no desafia de modo especialmente significativo las intuiciones del
“ciudadano promedio”, como si lo haria, en cambio, la institucionalizacién juridica de

la correspondiente norma ideal™®3,
1.3. El argumento de la potencialidad

Uno de los clasicos argumentos esgrimidos en la discusion acerca de la
problematica de la delimitacion del estatuto moral del nasciturus por quienes buscan
catalogar al feto como persona es el asi llamado “argumento de la potencialidad”.
Segun él, “la falta de “personeidad actual’ del embrion o feto homo sapiens...no
obstaria a que se le reconozca un derecho a la vida en sentido estricto, en atencion a
su estatus de persona potencial™®®. Es decir, el argumento pretende concederle el
estatus de un ser humano que puede ser catalogado como persona a un ente que en
un futuro probable (es decir, siempre que no existan circunstancias causalmente

impeditivas de un buen término del embarazo) se convertira en persona.

La formulacion de este argumento ha sido ampliamente rechazada por la
doctrina®®, puesto que es falaz deducir de las prerrogativas que concede un estatus en

una situaciéon X que esas facultades pueden ser ejercidas por el mismo individuo en

53 |bid., pp. 325-326.

54 E| argumento de la potencialidad ha sido adoptado por OSSANDON, MARIA MAGDALENA. 2012.
Aborto y justificacion. Revista Chilena de Derecho vol. 39 (2), p. 355, quien, al utilizar andlogamente el
ejemplo de la relacién entre una semilla y un arbol, afirma que “una semilla no es lo mismo que un
arbol. Pero hay que afadir: no es lo mismo en sus aspectos accidentales, fenotipicos” (y por ende si lo
seria en sus aspectos esenciales), para posteriormente sostener que “el embrion que tiene la
potencialidad para adquirir las perfecciones humanas...es esencialmente idéntico al que ya las ha
adquirido”.

55 MANALICH. Op. cit. en n. 8, p. 322.

56 Por todos, FEINBERG. Op. cit. en n. 15y MANALICH. Op. cit. en n. 8.
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una situacién anterior X-1. Vale decir, de la eventual posterior adscripcion de ciertas
facultades en virtud de una calidad determinada, no se deduce que los individuos que
en el curso normal de los acontecimientos detentaran esa calidad sean actualmente
poseedores de tales facultades y puedan por ello ejercerlas como si las tuviesen. Por
ejemplo, de la constatacion de que Michelle Bachelet, a sus 10 afios de edad, era
potencialmente una futura Presidenta de la Republica, no se colige que a esa edad
podia hacer uso de las facultades y prerrogativas que el ordenamiento juridico le
confiere al primer mandatario®’. Trasladado al ambito del aborto, en palabras de
Thomson “un 6vulo recién fecundado, un grupo de células recién implantado, no es
mas persona de lo que una bellota es un roble™®. Ademas, el argumento de la
potencialidad no otorga algun criterio delimitador que permita dirimir en qué momento
“se corta” la adscripcién de personalidad, dado que, en un argumento ad infinitum,
podria catalogarse al espermatozoide y al 6vulo existentes en el tracto vaginal
femenino como personas en un sentido moral, bajo la creencia de que en algunos
segundos mas habréa fecundacion y que el évulo fecundado se convertird, de no mediar
circunstancia en contrario, en un ser humano nacido vivo — persona °°. Incluso, siendo
alin mas consecuentes con este argumento, menester seria afirmar que todo 6vulo no
fecundado (incluyendo también a aquellos que en encuentran in vitro, proximos a una
fecundacion artificial), asi como también cualquier espermatozoide (aunque no se
encuentre en el tracto vaginal femenino préximo a una eventual fecundacion) seria
titular de un derecho a la vida, puesto que “desde el punto de vista de la sola
potencialidad, no cabe reconocer diferencia alguna entre la destruccién de un individuo
ya existente, capaz de llegar a convertirse, ceteris paribus, en una persona, y el
impedimento de que llegue a existir ese mismo individuo”®. Asi, no cabria diferenciar
entre una accién anticonceptiva (esto es, impeditiva de la concepcion) y una abortiva,

en cuanto el objeto de ataque de la accion lesiva seria en ambos casos el mismo: una

57 Utilizando ejemplos enteramente analogos, FEINBERG. Op. cit. en n. 15, p. 51 y MANALICH, Op. cit.
enn. 8, pp. 322-323.

58 THOMSON, JUDITH JARVIS. 1974. Una defensa del aborto. En: Debate sobre el aborto. Cinco
ensayos de filosofia moral. 2° edicion. Madrid. Ediciones Cétedra, p. 10.

59 FEINBERG. Op. cit. en n. 15, p. 48.

60 MANALICH. Op. cit. en n. 8, p. 323.
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persona. La inutilidad de este argumento aparece, a estas alturas, como

absolutamente incontrarrestable®?,

Ademas, volviendo a la formulacion propia de Tooley, es inviable caracterizar a
un embridn como persona pues éste sOlo estara en condiciones de ser sujeto de
deseos temporalmente diferidos una vez que ha alcanzado cierto desarrollo de vida
extrauterina. Asi, Mafalich sostiene que “resulta inviable retrodatar el reconocimiento
de un interés no-trivial en la propia supervivencia a un ente que solo tiempo después
estarg, eventualmente, en condiciones de ser sujeto de algun deseo (referido-al-futuro)

que le sirva de base”®?.

En consecuencia, y ya para finalizar este acapite, debe descartarse de plano la
adscripcion de un derecho a la vida al embriébn en base a su potencialidad de
convertirse en un ser humano nacido vivo, por las razones mencionadas
anteriormente. Asi, en un argumento a fortiori, si no puede afirmarse que un embrion
ya implantado en el Utero materno (e incluso un feto de 30 semanas) puede ser
calificado como persona, menos aun podra afirmarse, como pretenden algunos, que
el embrién no implantado puede ser persona. Y es que incluso un partidario del
argumento de la potencialidad tendria que rechazar esta idea, puesto que malamente
puede hablarse de una persona potencial a partir de un 6vulo fecundado que
perfectamente puede no anidarse en el Utero (embarazo ectopico) o que puede ser
naturalmente desechado por la mujer. Y si esto es asi, claramente tampoco podria
predicarse el estatus de persona potencial respecto de un 6vulo no fecundado o de un

espermatozoide, tal como se expuso anteriormente.
1.4. El argumento de Judith Jarvis Thomson

Cabe destacar que si bien una postura favorable a la adscripcion de
personalidad al nasciturus desde el momento de la concepcidén pareciera socavar la
permisibilidad de un aborto consentido, puede sostenerse que la afirmacion de su
personalidad no obsta al reconocimiento de la posibilidad de efectuar un aborto. Esta

idea es establecida por Judith Jarvis Thomson (a partir del célebre “Caso del

61 |bid., pp. 323-324.
62 |bid., p. 322.
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violinista3, que se analizard en el siguiente capitulo) en su articulo titulado “Una
defensa del aborto”, en el cual asume la principal premisa de quienes se muestran
contrarios al aborto (a saber, que el feto es persona) para argumentar que ésta no
obsta a la plausibilidad de un aborto consentido. Asi, Thomson desmitifica el paso
l6gico que supuestamente debe existir entre sostener que el feto es personay que por
ende debe prohibirse el aborto. En sus propias palabras, sostiene que “los contrarios
al aborto suelen pasar la mayor parte del tiempo declarando que el feto es una
persona, pero apenas explican el paso que desde ahi existe a la ho permisibilidad del
aborto”4. En resumidas cuentas, el argumento principal para sostener una postura
favorable al aborto es que el cuerpo pertenece a la madre; la madre es la duefia de
casa, Yy ella, al igual que el nasciturus (siguiendo el argumento), es una persona. Esta
situacion implica que la madre tiene un derecho preferente para decidir sobre su propio
cuerpo, de modo que nadie puede usar parte de €l sin el consentimiento de su titular.
Asi, el hecho de afirmar la personalidad del nasciturus no conlleva como consecuencia
necesaria la existencia de un derecho a disponer del cuerpo de la madre, por mas que
sea la Unica forma de asegurar su subsistencia. Si la embarazada consiente en
someter su cuerpo a las vicisitudes propias del estado de gravidez, estaria realizando
un acto de bondad, y no de cumplimiento de un deber®. En consecuencia, “a nadie se
le puede requerir que sacrifique su salud, sus intereses e inquietudes, y todos sus

deberes y compromisos durante... nueve meses, para mantener viva a otra persona”®®.

De esta forma, siguiendo a Thomson, una accién abortiva consentida por la

madre puede ser catalogada de permisible con entera independencia del estatus

63 THOMSON. Op. cit. en n. 58, p. 11.

64 |bid., p. 10.

65 |bid., p. 20. Esto no obsta a que para Thomson pudiesen existir algunos casos en los cuales el feto
tiene derecho a usar el cuerpo de su madre, de modo que el mantenimiento del estado de gravidez
importaria no ya un acto de bondad, sino que una obligacién para la mujer (p. 24). En consecuencia, en
estos casos el aborto importaria una privacién injusta de la vida del feto. Sin embargo, la autora deja
abierta la discusion respecto de cuales serian estos casos, si es que los hay. Sin embargo,
posteriormente Thomson parece desterrar completamente (o, al menos, restringir sustancialmente) la
idea de que el feto pudiese tener un derecho a utilizar el cuerpo de su progenitora, al plantear que a
partir de la idea de que en ciertos casos la mujer deberia permitir que el feto se quedase en su vientre
(por ejemplo, si el embarazo producto de una violacion durase no ya nueve meses, sino que una hora,
y no constituyese una amenaza a la vida o integridad fisica de la mujer) no se deduce que el feto tenga
un derecho a la utilizacién de ese cuerpo (pp. 24-27). Acerca de la falacia consistente en deducir un
derecho de un deber véase las referencias efectuadas en la n. 46.

%6 |bid., p. 27.
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ontolégico — moral del feto. En este sentido, es que Thomson afirma categéricamente
gue “el derecho a la vida supone, no el derecho a no ser privado de la vida, sino el
derecho a no ser privado de la vida injustamente”’. La adscripcién de un derecho a la
vida al nasciturus no es en modo alguno obstaculo para que la madre le dé muerte en
salvaguarda de sus intereses personalisimos, siempre que la causacion del aborto y,
en consecuencia, la muerte del nasciturus, no pueda ser calificada de injusta. Y si la
muerte del feto considerado como persona es permisible siempre que no sea injusta,
en un argumento a fortiori, mas permisible aun seria la muerte del mismo, si es

catalogado como no-persona.

Sin embargo, queda todavia un punto por clarificar. Si el derecho a la vida
supone el derecho a no ser privado injustamente de ella, ¢en qué casos el aborto
cuenta como una privacion injusta de la vida? ¢Puede sostenerse que existiria una
privacion injusta de la vida del feto cuando la madre ha consentido plenamente en la
realizacion del acto sexual a sabiendas del riesgo de quedar embarazada? Para
responder a esta interrogante, Thomson utiliza el siguiente ejemplo: si una persona
abre la ventana de su casa para ventilarla, y entra un ladrén en ella, dificiimente puede
deducirse que por la mera apertura de la ventana la persona consintié en el ingreso
del ladrén, por mas que tuviese conocimiento de la frecuencia de robos en las
inmediaciones del lugar®®. Trasladando el argumento al debate abortivo: el que la mujer
consienta en la realizacion del acto sexual en pleno conocimiento del riesgo de
embarazo no obsta a que posteriormente la causacion deliberada de la muerte del feto
implique una justa privacion del derecho a la vida del que éste es titular (continuando

con la premisa del argumento de que el feto es persona desde la concepcion).

Pues bien, sera la premisa de la tesis sustentada por Thomson, descrita
anteriormente (a saber: que la consideracién del feto como persona no obsta a la
plausibilidad del aborto consentido), la que sera utilizada como base para el analisis a
lo largo de este trabajo, en el cual se intentara dilucidar bajo qué categoria juridico

penal puede una accion abortiva ser considerada como permitida.

67 Ibid., p. 21.
68 |bid., p. 23.
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2. Consideraciones acerca del estatuto juridico del feto en el Derecho

chileno

Una vez expuestas las posturas propias del debate moral en torno a la
delimitacién del estatuto del feto, cabe realizar algunas precisiones en el &mbito
juridico.

En nuestro pais, la doctrina ha estado dividida entre quienes sostienen, a partir
de la regulacion legal y constitucional vigente, que el embrién y posterior feto son
titulares del derecho a la vida de la misma forma que un ser humano nacido, y quienes
ven en la mencionada normativa al nasciturus como un objeto de proteccidon
constitucionalmente reconocido. La primera de las tesis es afirmada (entre otros) por

Hernan Corral®®, mientras que la segunda es sostenida representativamente por

Antonio Bascufian.

El precepto constitucional fuente de la controversia es el art. 19 N° 1, el cual

dispone:

Articulo 19.- 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.

La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en ley
aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.

Los partidarios de la primera postura aducen, en lineas generales, que el art. 19
N° 1 inciso 2° de la Constitucion permite inferir que el constituyente doté al nasciturus
de un derecho a la vida igual al de las personas nacidas, y que al hacer mencién al
gue esta por nacer en un inciso separado se quiso dar especial énfasis al derecho a la

vida que ostenta el feto. Esto se complementa con la idea de que el encabezado del

69 Al efecto, véase CORRAL. Op .cit. en n. 21.
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referido art. 19 (“La Constitucion asegura a todas las personas”) implica
necesariamente que las garantias que establece ese articulo son aplicables
directamente a las personas. Ademas, sostienen que el art. 55 del Cédigo Civil es claro
al disponer que “son personas todos los individuos de la especie humana”, con lo cual
gqueda de manifiesto el caracter especista de estas teorias, ya criticado

anteriormente’®,

En cambio, los partidarios de la segunda postura sostienen que es errado
deducir de un mandato de proteccién (como es el contenido en el mencionado art. 19
N° 1 inciso 2°) un derecho subjetivo. Por el contrario: a partir de un derecho subjetivo
es que se puede deducir un correlativo deber, pero no se puede deducir un derecho a

partir de un deber’?,

En este sentido, para Antonio Bascufian’? las actas de la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucidon han demostrado que el grueso de la Comisién, al redactar
el art. 19 N° 1 inciso 2°, optd por darle cierta flexibilidad al legislador para que regule
los diversos supuestos en los cuales seria posible causar un aborto sin que la accién
abortiva fuese constitutiva de delito. Con esto, los miembros de la Comision
rechazaron la propuesta del también miembro Jaime Guzman en torno a reconocer el
caracter de persona del feto para asi afirmar una prohibicion absoluta de atentar contra
su vida, equiparable al homicidio. Asi, para compensar la carencia de un
reconocimiento constitucional al derecho a la vida del nasciturus, el constituyente
consagrd un mandato de proteccion del que esta por nacer dirigido al legislador. Por
su parte, Veronica Undurraga sostiene que a partir de las actas de la Comisién no es
posible concluir que la voluntad inequivoca del voto de mayoria haya sido excluir al
nasciturus de la titularidad de un derecho a la vida, aunque si era claro que no se le
gueria otorgar la misma proteccién que a los seres humanos nacidos. Incluso, afirma
gue los comisionados “no tuvieron consciencia de estar discutiendo sobre el estatus

constitucional de la vida del nasciturus”’3. Con esto, concluye finalmente que la norma

70 Para una completa enumeracion de los argumentos esgrimidos para dotar al nasciturus de la calidad
de persona, véase OSSANDON. Op. cit. en n. 54, pp. 350 y ss.

1 Por todos, BASCUNAN. Op. cit. en n. 13, p. 49.

72 |bid., pp. 53 y ss.

73 UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, p. 91.
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del art. 19 N° 1 inciso 2° debe ser interpretada como una consagracion de la vida del
nasciturus como bien juridico objetivo de caracter constitucional’* (por oposicién a la
tesis del derecho subjetivo que le adscribe al feto la calidad de persona), lo cual
permitiria deferir adecuadamente al legislador la toma de decisiones acerca de la
proteccion de la vida del no nacido y establecer la obligacion por parte del Estado de
elaborar politicas publicas enfocadas en la disminucion de la percepcion del embarazo

como una carga desproporcionada para la mujer embarazada, entre otras ventajas.

Lo cierto es que una interpretacion sistematica de la normativa constitucional y
civil vigente es claramente favorable a la opcién de no-adscribirle un derecho a la vida
al nasciturus. En efecto, a partir de una interpretacion sistematica de los arts. 55, 74,
75y 77 del Cddigo Civil se deduce que tal cuerpo legal le otorga la calidad de persona
(y por ende, la capacidad de ser titular de derechos, especialmente a la vida) al
individuo de la especie humana ya nacido. S6lo asi se entiende la norma del art. 77,
la cual pasa a ser una aplicacion practica de la conclusion anterior, suspendiendo el
goce de derechos que se defirieren al nasciturus durante al embarazo hasta que el
feto nazca. Y es por el pleno reconocimiento de personalidad al nacido que el mismo
cuerpo legal, en su art. 75, dispone de un mandato de proteccion que posteriormente
fue elevado a un rango constitucional. Por otro lado, y ya para finalizar este apartado,
de ser considerado el feto como persona, no se entenderia la proteccion especial que
el legislador ha querido otorgarle mediante la tipificacién del aborto como delito, puesto
que le habria hecho extensible al feto la regulacion juridico penal del homicidio’.

74 |bid., p. 114, pp. 159 y ss.

75 Asimismo, cabe destacar que si la legislacion civil no reconoce al nasciturus, (esto es, al embrién ya
implantado) como titular de derechos subjetivos, en un argumento a fortiori cabe deducir que nuestro
ordenamiento juridico tampoco le reconoce el caracter de persona al embrién pre-implantacional.
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3. Importancia de la determinacién del estatuto del feto para la procedencia

del estado de necesidad defensivo

En las secciones anteriores de este trabajo se hizo una revision acerca de las
posturas morales en torno al estatus ontolégico del feto. Habiéndose analizado las
posturas a favor de adscribirle personalidad al nasciturus y aquellas que la niegan, se
ha optado por esta ultima. Ademas, se ha hecho un somero anélisis acerca del estatuto
juridico del embrion (ya esté implantado o no), llegando a la conclusion que la
normativa chilena vigente aboga por el reconocimiento del feto como objeto de

proteccion y no como persona titular de derechos (entre ellos, el derecho a la vida).

Ahora bien, cabe dilucidar la relevancia del analisis precedente para efectos de
la eventual aplicabilidad de la causa de justificacion del estado de necesidad defensivo,

Cuyos presupuestos y alcances seran analizados posteriormente.

En primer lugar, en un plano puramente moral, la no-calificacion del feto como
persona conlleva a que la decision de dejar con vida al nasciturus o de acabar con ella
corresponde a una opcion que debe ser tomada por la mujer en atencion a su derecho
a la autonomia reproductiva. Siempre que exista voluntad conforme por parte de la
mujer embarazada, ésta podra ocasionar 0 consentir en que un tercero le cause un
aborto “pues las consecuencias actuales y futuras del desarrollo de un embarazo son
de tal envergadura que parece imposible negar que la mujer embarazada siempre
contara con una buena razon no soélo para interrumpir el respectivo embarazo, sino
también para destruir la vida del feto””. En cambio, de no existir consentimiento de
parte de la embarazada, la causacién de un aborto por parte de un tercero seria
moralmente incorrecta en cuanto afecta la autonomia reproductiva de la agredida, asi
como su integridad fisica y psiquica. Por otro lado, la calificacién moral del feto como
persona conlleva, prima facie (recuérdese la tesis de Thomson), a la prohibicién de la

causacion, consentida o no consentida, de una acciéon abortiva.

76 MANALICH. Op. citen n. 8, p. 329.
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Por otro lado, ya trasladando el debate al &mbito juridico, menester es recordar
que de la constatacion de la incompetencia regulativa del discurso moral no se deduce
su intranscendencia para la creacion y el examen del Derecho vigente (véase en este
sentido la nota 50). Asi, la consideracion del feto como persona moral acarreara como
consecuencia casi inevitable el reconocimiento de su titularidad de derechos en un
nivel supra-legal, es decir, constitucional, con lo cual cualquier precepto legal que
permita la realizacion de acciones abortivas podria facilmente ser tachado de
inconstitucional’’”. En cambio, su consideracion como no-persona daria lugar a
diversas formulas legislativas en torno a salvaguardar, en algun sentido, la vida del
nasciturus, o simplemente a no hacerlo de modo alguno, todo lo cual se analizara en

los parrafos que siguen.

En primer lugar, el reconocimiento a nivel constitucional de la personalidad del
nasciturus conllevaria a una necesaria punicion de la causacion de su muerte qua feto,
incluso contra la voluntad de la embarazada. De este modo, existiria una mayor
preponderancia de la vida del feto como bien juridico protegido expresada en la norma
sancionatoria del aborto, la cual puede ser revertida en favor de los intereses de la
madre por una causa de justificacion. Es por esto que, ante la existencia de la
prohibicién de la causacion consentida de un aborto por parte de la mujer o un tercero,
cobra relevancia el estado de necesidad defensivo como causa de justificacion

excluyente del injusto.

En esta linea, resulta necesario traer a colaciéon lo sostenido por Laura Mayer.
En efecto, la autora busca dilucidar aquellos casos en los cuales los derechos
subjetivos constitucionales de la mujer embarazada colisionarian con la vida del
nasciturus, cuya proteccion se encuentra mandatada al legislador’®. De esta manera,
la preeminencia de los derechos de la embarazada susceptibles de verse afectados
por el embarazo (como la integridad fisica y la autonomia reproductiva de la mujer en

caso de violacion) dan lugar a la cancelacion de la antinormatividad de la causacion

77 Este pensamiento es precisamente el que subyace a la proposicion de Jaime Guzman (miembro de
la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn) en torno a consagrar el derecho a la vida del que
esta por nacer en el art. 19 N°1 CPR. Al respecto, véase UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, p. 84 y
BASCUNAN. Op. cit. en n. 13, pp. 54-55.
8 MAYER. Op. cit. en n. 13, pp. 71 y ss.
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de un aborto consentido; cancelacién que en la teoria del hecho punible sélo puede
verificarse mediante la aplicacién de una causa de justificacion al caso en cuestion. Y
si bien Mayer no alude expresamente a las causas de justificacion como razones de
cancelacion de la antinormatividad y, por ende, menos aun a aquella que en
situaciones abortivas es aplicable, esta no puede sino ser el estado de necesidad
defensivo con las caracteristicas defendidas en este trabajo, las cuales se trataran en

el proximo capitulo.

Hasta aqui, el argumento no presenta problemas. Sin embargo, la autora afirma
que para la construccién de su argumento (esto es, para permitir la cancelacion de la
antinormatividad de acciones abortivas) es condicion necesaria el desigual tratamiento
juridico constitucional del feto respecto de los seres humanos nacidos vivos. Es decir,
los derechos subjetivos constitucionales de la embarazada s6lo podran derrotar a la
vida del nasciturus en cuanto esta Ultima sea reconocida como bien juridico protegido,
sin dotar al feto de un derecho constitucional a la vida. Es en este sentido que afirma
que si se adscribe un derecho a la vida al nasciturus, de la misma forma que a los
seres humanos nacidos vivos, “la antinormatividad del aborto no podria resultar
cancelada en virtud de la supremacia de otros derechos constitucionales de la mujer,
precisamente porque no estariamos ante un interés juridicamente superior a otro”’°. Y
es aqui donde el argumento se vuelve problematico, puesto que la consideracion del
feto como titular de un derecho a la vida no impide de manera alguna la permisibilidad
de la causacion de su muerte via estado de necesidad defensivo (en palabras de
Mayer, cancelacion de la antinormatividad). Afirmar lo contrario conllevaria a un
desconocimiento de toda la doctrina que se analizara en el siguiente capitulo. Asi, tal
como se mencionara anteriormente, la consagracion de la personalidad del nasciturus
a nivel constitucional con la consiguiente prohibicibn de causacion del aborto
consentido establecida a nivel legal no son en modo alguno un obstaculo para la
invocacion de un estado de necesidad defensivo para excluir la antijuridicidad de una

accion generadora de la muerte del feto, por mas que este sea considerado persona.

79 |bid., p. 72
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En segundo lugar, un ordenamiento juridico puede reconocer al feto no ya como
persona acreedora de un derecho subjetivo a la vida, sino que como mero objeto de
proteccion constitucional, a modo de compensacion por la no — consideracion del
embriéon implantado como persona®. Es decir, si bien el feto no es considerado como
persona por la Constitucion, esta eleva su estatus, estableciendo un mandato de
proteccion de su vida, con el fin de que el legislador tome las medidas pertinentes para
la debida salvaguarda de la vida intrauterina. En este caso, al erigirse la vida del feto
como objeto de proteccidn, existira una prohibicion a nivel legal de causacion del
aborto consentido, lo cual genera la necesidad de tener por excluido el injusto penal
cuando por razones de necesidad la mujer no puede soportar el embarazo. Y tal como
ya se esboz0, la exclusidon del injusto se realiza mediante el reconocimiento de la

aplicabilidad del estado de necesidad defensivo.

Asimismo, puede también darse el caso en el cual un ordenamiento juridico en
cuestidon no le otorgue al feto el caracter de persona y tampoco lo proteja mediante un
imperativo de proteccion constitucional (como el contenido en el art. 19 N° 1 inciso 2°
CPR) pero aun asi le otorgue proteccion juridico penal a nivel legal, por
consideraciones meramente utilitaristas (por ejemplo, en aras de un interés
demogréfico®). Es decir, las disposiciones constitucionales de una nacién reconocen
la primacia del principio de autonomia reproductiva de la mujer, pero el legislador, por
razones enteramente contingentes (dada la ausencia de un mandato de proteccién
constitucional) decide proteger la vida del nasciturus mediante la tipificacion del delito
de aborto. Ahora bien, esta posibilidad debe ser ya descartada desde una politica

criminal eficiente, puesto que esta fehacientemente comprobado que una punicion

80 Como ya se expuso anteriormente, este es el caso del ordenamiento juridico chileno segun la tesis
sostenida por BASCUNAN. Op. cit. en n. 13, p. 62, lo que se hace patente cuando establece que “la
explicacion de la consagracion de un mandato constitucional de proteccion legal del nasciturus se
encuentra precisamente en la necesidad de compensar la ausencia del reconocimiento de un derecho
subjetivo publico a la vida del cual él sea titular”.

81 Si bien una prohibicién legal (contingente) de causacion del aborto consentido puede tener como
trasfondo un interés de caracter demografico, es necesario sefialar que la mera consideracion de este
interés como fundamento de la referida prohibicién en ningln caso acarrearia la prohibicion absoluta de
ocasionar un aborto. Pues, también en virtud de consideraciones demograficas, perfectamente podria
permitirse el aborto de fetos respecto de los cuales existe evidencia cientificamente obtenida de que
seran infértiles en su vida extrauterina y que, por ende, dificiimente podran contribuir a aumentar el
namero de individuos de la especie humana. Fuera de estos casos, la prohibicion podra ser desplazada
si concurren los presupuestos de un estado de necesidad defensivo.
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irrestricta del aborto no baja las tasas de mortalidad de los nasciturus, sino que traslada
la realizacion de practicas abortivas al ambito clandestino. Esta situacion es avizorada
por Guzman Dalbora al reconocer que la sancion penal del aborto es impotente para
proteger la vida del no nacido y asi evitar la ocurrencia de abortos clandestinos, pero
si ha acarreado como “externalidad” el aislamiento social y abusos cometidos en
contra de la embarazada y su entorno familiar®2. Asimismo, Undurraga sefiala que en
Chile “al ser el aborto ilegal, las acciones abortivas se realizan fuera del sistema
hospitalario publico y mayoritariamente fuera del sistema hospitalario privado”®3, lo
cual incide directamente en la informacién disponible sobre abortos en Chile, los

cuales, en todo caso, rondarian los 160.000 al afio%*.

Por otro lado (todavia dentro de la hipotesis anterior), existirian claros
problemas de constitucionalidad, puesto que la punicién no fundada en un imperativo
constitucional de proteccién choca jerdrquicamente con principios constitucionales
tales como la honra, la privacidad y la libertad de la mujer (dado que no habria
imperativo constitucional que le hiciera el contrapeso a estos principios). Por ultimo, la
existencia de una prohibicion del aborto basada, por ejemplo, en intereses
demogréficos, constituye una fuente de exclusién del principio de autonomia
reproductiva de la mujer y por ende podra ser contingentemente desplazada por un

estado de necesidad defensivo.

En tercer lugar, un ordenamiento juridico propiamente liberal®®, que no consagra

medida alguna de proteccion al nasciturus (ya sea durante cierto plazo o durante todo

82 Asi, GUZMAN. Op. cit en n. 29, p. 22.

8 UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, p. 33.

84 Esta cifra ha sido obtenida a partir del estudio realizado por The Alan Guttmacher Institute, utilizado
por Undurraga en su analisis y que la autora califica como “el mas citado” (lbid., p. 32). Para una
exposicion detallada de diversos estudios acerca de los indices de aborto en Chile, véase Ibid., pp. 31
y ss. Sea cual sea el estudio que se considere mas cercano a la realidad, las cifras son en cualquier
sentido escandalosas.

85 Este caracter liberal puede ser observado en los sistemas juridicos de paises como Suecia, Noruega
y Dinamarca, los cuales, aparte de permitir la interrupcion del embarazo en las hipdtesis comunes
comprendidas en las distintas indicaciones (véase infra. Capitulo IV, apartado 3), permiten la realizacién
del aborto previa peticién de la mujer embarazada sin expresion de causa alguna, o simplemente
aduciendo una situacion de crisis, afliccion o necesidad, durante un periodo gestacional legislativamente
fijado (que en Suecia corresponde a las primeras 18 semanas, y en Noruega y Dinamarca a las primeras
doce). Para una breve exposicion acerca del estado del Derecho comparado en lo referente a la
regulacion juridico penal del aborto, véase Ibid., pp. 55-57. Para una breve minuta acerca de los
regimenes legales del aborto en los distintos paises integrantes de la ONU (incluidos los mencionados),
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el periodo de gestacion), debiese establecer a su vez la primacia irrestricta del principio
de autonomia reproductiva de la mujer, de modo que ésta, arguyendo alguna razon
suficiente, podra poner fin a su estado de gravidez, ya sea por sus propios medios o
consintiendo en que algun tercero le cause un aborto. Este argumento se encuentra
basado en la siguiente consideracion: si los intereses personalisimos de la mujer
embarazada pueden, en un juicio de ponderacién, derrotar a la vida del nasciturus
establecida como objeto de proteccion constitucional o legal (lo cual se realiza
cancelando la antinormatividad de la accion abortiva) en un argumento a fortiori esos
intereses evidentemente prevaleceran sobre la vida del feto cuando ésta no ha sido
sometida a proteccién por parte del ordenamiento juridico en cuestion, sin que sea
necesario invocar alguna causal de exclusién de la antinormatividad. En esto subyace
el entendimiento de las causas de justificacion como normas que dan cuenta de un
interés juridico-penalmente relevante que colisiona con una norma de prohibicion®e.
Por lo tanto, si en un ordenamiento juridico determinado no existiera una norma
prohibitiva de causacion consentida de acciones lesivas a la vida del feto, dificilmente
podria hablarse de un interés o de un bien juridico protegido por la referida (e
inexistente) norma que debera enfrentarse, en un juicio de justificacion, al interés

subyacente a la causa de justificacion.

Asi, existen 2 opciones interpretativas acerca de la ejecucion de una accién
abortiva por parte de la mujer, dependiendo del estatuto que se le asigne al embrién o
feto: si éste no es considerado persona, la produccién de su muerte se justifica en
virtud de la autonomia reproductiva de la mujer embarazada; si el feto es considerado

persona, la causaciéon de su muerte esta justificada a través de la causa de justificacion

véase ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 2002. Abortion Policies: A Global Overview. [en linea]
<http://www.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm> [consulta: 27 de enero 2016].
Asimismo, un panorama general de la permisibilidad del aborto en los distintos paises del mundo,
clasificados segin su posicion geogréfica, puede encontrarse en ORGANIZACION DE NACIONES
UNIDAS. 2007. World abortion policies 2007. [en linea]
<http://www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/abortion/worldAbortionPoliciesWa
lIChart2007.pdf> [consulta: 27 de enero 2016].

86 véase KINDHAUSER, URS. 2008. Reflexiones de teoria de las normas acerca del consentimiento en
el derecho penal. En: Teorias de las normas y sistematica del delito. Lima. ARA editores, p. 33. El autor
intenta clarificar la naturaleza del consentimiento del ofendido como categoria dentro de la teoria general
del hecho punible, llegando a la conclusion de que no puede ser calificado como una causa de
justificacion puesto que el consentimiento no encarna conflicto de intereses alguno (como si lo harian
las normas de comportamiento y las causas de justificacion).
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del estado de necesidad defensivo. Por su parte, si en un ordenamiento juridico
particular existe un mandato de proteccion de la vida del feto en compensacion por la
ausencia de reconocimiento de su personalidad (e incluso, si no existiera tal mandato
pero si hubiese una prohibicion legal de causacion del aborto enteramente
contingente), también cabria aducir un estado de necesidad defensivo para causarle
su muerte. Esto ultimo estd basado en una consideracion légica: si es posible aducir
un estado de necesidad defensivo para atentar contra bienes juridicos de individuos
de la especie humana considerados como personas, a fortiori, la misma justificante
podra ser aplicada para menoscabar bienes juridicos de individuos de la especie
humana que no son considerados personas (a saber, el feto).

Por ultimo, cabe destacar la incidencia directa que la determinacién del estatuto
juridico del feto podria tener en la praxis médica®’. En efecto, el reconocimiento
constitucional al feto de la calidad de persona (por ende, titular de un derecho a la
vida), con la consecuente prohibicién del aborto a nivel legal, acarrearia que para un
tercero (v.gr., un médico) seria altamente complicado dirimir a qué individuo salvar en
aguellas situaciones en que el embarazo importa un grave peligro para la vida y/o
integridad fisica de la madre, pues (siguiendo con la premisa del argumento) tanto la
madre como el feto serian personas. Supdngase un caso en que el feto desarrolla un
tumor que libera toxinas altamente dafiinas para la salud de la mujer. La Unica manera
de salvar a la gravida seria mediante un aborto, pero, por otro lado, el feto-persona
tiene altas probabilidades de sobrevivir e incluso, de desarrollar una vida extrauterina
medianamente normal aun con el tumor, si es que el embarazo se lleva a término. Asi,
el médico que recibe a esta madre en el servicio de urgencias, ¢ debe salvar a la madre
o al nasciturus? Como se podra observar, la elevacion del feto al estatus de persona,
con los mismos derechos y prerrogativas que ostenta la mujer embarazada, no da un
criterio que, a su vez, otorgue la certeza juridica necesaria que permita al personal
médico de turno de un servicio hospitalario dirimir con precisibn qué interés

juridicamente relevante debe ser salvaguardado.® En cambio, si el ordenamiento

87 Este andlisis se ha realizado con prescindencia de la normativa infra-legal especifica que rige la praxis
médica (normativa del Colegio Médico, etc...).

88 A proposito de la incertidumbre que conlleva la regulacion juridico penal y sanitaria del aborto en el
ordenamiento juridico chileno, véase UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, pp. 63 y ss., quien afirma
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juridico opta por una tesis que no le adscribe personalidad al feto, la decision se torna

indefectiblemente en favor de los intereses de la mujer embarazada®°.

Con esto, he demostrado la relevancia que posee la delimitacién del estatuto
moral y juridico del embrién. La discusion acerca de la primera trae a colacion la tesis
sostenida por Judith Jarvis Thomson, quien sostiene que la premisa consistente en
afirmar la personalidad del feto no obsta a la permisibilidad del aborto. Por su parte, la
delimitacién acerca del estatuto juridico del embrion adquiere relevancia al momento
de determinar la proteccion a nivel legal que gozara el nasciturus, asi como también
otorga directrices para la practica médica ante situaciones en las que se debe decidir

entre la vida de la madre o la del feto.

En el siguiente capitulo, se intentara encontrar un correlato juridico a la tesis de
Thomson. Es decir, analizaré a partir de qué categoria juridico penal es viable dar

muerte al feto, a pesar de su consideracion como persona.

tajantemente que “la actual regulacion del aborto produce incertidumbre entre los médicos y matronas
que se enfrentan con frecuencia a la necesidad de interrumpir embarazos para evitar la muerte de la
mujer embarazada o afectaciones graves a su salud” (pp. 63-64). En esta linea, cabe destacar que si
esta incerteza se produce existiendo discusion acerca del estatuto juridico-constitucional del embrién,
mayor sera si el feto tuviese inequivocamente la calidad de persona (si asi fuese, ¢,a quién debe salvar
al médico en una situacion de necesidad?¢a la madre o al feto-persona?).

89 De seguir este predicamento debiese deducirse que el reconocimiento de la vida del feto como objeto
de protecciéon constitucional implicaria una mayor laxitud en lo que concierne al establecimiento de
situaciones en las cuales el aborto no seria constitutivo de delito. Es por esto que bajo esta interpretacion
el art. 119 del Cédigo Sanitario, el cual dispone que “No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea
provocar un aborto” seria inconstitucional, tal como lo sostiene BASCUNAN, ANTONIO. 2004. La licitud
del aborto consentido en el Derecho Chileno. Revista Derecho y Humanidades (10): pp. 143-181, p.
180. Por otro lado, de considerar que el ordenamiento constitucional chileno le otorga al feto la calidad
de persona, el referido art. 119 solo vendria a ser una concretizacion a nivel legal de la aludida
interpretacién constitucional. En este sentido, UNDURRAGA. Op. cit. enn. 31, p. 62. En una linea similar
a Bascufian, pero en el ambito del Cddigo Penal, se pronuncia MAYER. Op. cit. en n. 13, p. 71, al
reconocer que el estatuto legal de la prohibicién del aborto va mucho mas alla de lo mandatado por el
art. 19 N° 1 inciso 2° de la Constitucion, al prohibir el aborto bajo toda circunstancia y sin excepcion
alguna.
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Il.- EL CASO DEL VIOLINISTA

1. Introduccién — Presentacién del caso

A se despierta una mafiana y se encuentra en la cama con V, un
violinista inconsciente, a quien se ha descubierto una enfermedad renal
mortal, ante lo cual la Sociedad de Amantes de la MUsica ha consultado
todos los registros médicos y ha descubierto que sélo A tiene el grupo
sanguineo adecuado para ayudarle. Para ello, A ha sido secuestrado,
tras lo cual el sistema circulatorio del violinista ha sido conectado al de
A, de modo tal que sus riflones puedan purificar la sangre del violinista
ademas de la del propio A, lo cual se extendera por un periodo de 9
meses. Sabiendo que la desconexién conllevara la muerte de V, A
logra engafar a sus secuestradores, haciéndoles creer que sigue
durmiendo, para entonces proceder a retirarse los cables que lo

conectan a V. Minutos después, V muere.%

En este capitulo, se intentara dilucidar bajo qué categoria juridico penal seria
permisible para A desconectarse del cuerpo de V sin que su actuar pueda ser
susceptible de ser perseguido como comision de un hecho punible, para lo cual el
andlisis comprendera una revision acerca de la concurrencia de los distintos requisitos

de las diversas causas de justificacion.

% THOMSON. Op. cit. en n. 58, p. 11.
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2. Contexto del caso: Una defensa del aborto

El caso sujeto a revision se enmarca en el contexto de la discusién acerca del
aborto planteada por la autora Judith Jarvis Thomson en su texto “Una defensa del
aborto™?. En él, Thomson utiliza el ejemplo que da lugar a este trabajo como un caso
atil para fundamentar la plausibilidad del aborto partiendo de la premisa fundamental
esgrimida por quienes lo rechazan categdricamente: que el feto es una persona desde

el momento de la concepcién.

Asi, cabe analizar en virtud de qué categoria juridico penal puede A
desconectarse de V, sin ser responsable por ello. Sin embargo, antes de analizar este
tdpico, es necesario hacer una breve alusién a la posibilidad de que la Sociedad de
Amantes de la Musica esté justificada en su actuar, lo que daria lugar a la imposibilidad
de una desconexién por parte de A. Es asi como es menester aludir a la configuracion

de deberes de tolerancia ante la presencia de una conducta justificada.

3. Justificacion por parte de la Sociedad de Amantes de la Musica — Deberes

de tolerancia

Tal como se dejara entrever en el acapite anterior, la afirmacién de que la
Sociedad de Amantes de la Masica (de aqui en adelante, SAM) actla justificadamente
implicaria negar la alegacion de que la desconexién de A estaria justificada. Incluso,
cabria decir que A estaria interrumpiendo un curso causal salvador, de modo que le
seria imputable un homicidio a titulo doloso. Esto se debe a que una causa de
justificacion desplaza la aplicabilidad de una norma de comportamiento, pero deja
subsistente la referida norma (asi como las restantes del ordenamiento juridico penal)

para quien debe soportar la accion defensiva o justificada; norma (prohibitiva) que se

91 bid.
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erige como fundamento de un deber de tolerancia consistente en la omision de una
accion impeditiva de la reaccion defensiva®. Es decir, si el actuar de la SAM estuviese
justificado, se veria desplazada la norma de comportamiento que prohibe privar de
libertad y lesionar corporalmente a otro en favor de la misma SAM (de manera que la
conexion no consentida de A respecto de V no podria ser calificada de antijuridica),
pero seguiria siendo aplicable para A, en la situacion de hecho especifica, la norma
que prohibe el homicidio, de modo que en razon del no — desplazamiento de esta
altima prohibicion (y por ende, como fundante de un deber de tolerancia) es que A no
podria desconectarse. Con esto, el andlisis que se dar4 a continuacion resulta
relevante para determinar la configuracion de deberes de tolerancia en el supuesto

factico del que trata el caso.
3.1 Justificacién por legitima defensa

Para que proceda esta causa de justificacion se requiere de la existencia de una
agresion, la cual, para Roxin, implica que debe tratarse de una “amenaza de un bien
juridico por una conducta humana”®. Malamente se puede afirmar que el ser portador
de un grupo de sangre con facultades curativas es constitutivo de una conducta
humana en el sentido de la definicién dada, y menos alin, de una agresién®. Por ende,

debe descartarse la justificacion de la SAM por legitima defensa.

92 Fundamental MANALICH, JUAN PABLO. 2013. Normas permisivas y deberes de tolerancia. En: La
antijuridicidad en el derecho penal. Estudios sobre las normas permisivas y la legitima defensa.
Montevideo y Buenos Aires. BdeF, pp. 237 y ss.

98 ROXIN, CLAUS. 1997. 815. La legitima defensa. En: Derecho Penal, Parte General, Tomo I. 2°
edicion. Madrid, Civitas, p. 611.

94 En esta linea, cabe dilucidar si la amenaza de un bien juridico por una conducta humana, en los
términos de Roxin, incluye no solo el actuar comisivo, sino también la omisién (impropia). Ante esta
interrogante, el autor responde inequivocamente que la agresién perfectamente puede producirse por
omisién, puesto que no existen razones fundadas en virtud de las cuales la omisién de una conducta
potencialmente salvadora de los bienes juridicos de un tercero (respecto del cual el agresor se
encuentra en una relacion de garantia) no cuente como agresion en los mismos términos que la
comisién de una accién lesiva de esos mismos bienes juridicos. Ahora bien, tal como se esbhozo, la
limitaciébn se encuentra en la configuracién propia de las posiciones de garante, puesto que es
Unicamente el garante quien se encuentra obligado a la evitacidn del resultado lesivo y por ende sélo él
puede agredir en los términos del paragrafo 13 del Cédigo Penal Aleman. Trasladando el andlisis al
caso en concreto, malamente se puede afirmar que la posesion de un grupo de sangre con facultades
curativas constituya una agresion por omision (e incluso, por accion), sobre todo teniendo en cuenta
que A no se encuentra de ninguna manera obligado a evitar un resultado lesivo respecto de los bienes
juridicos de V en virtud de una posicion de garante. Asi, Ibid., pp. 613-614. Asimismo JAKOBS,
GUNTHER. 1997. Apartado 12. La legitima defensa. En: Derecho Penal, Parte General, Fundamentos
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3.2. Justificacién por estado de necesidad defensivo

Esta causa de justificacion requiere de la existencia de un peligro que tenga su
origen en la esfera de organizacion del individuo que sufre la accién defensiva®. En el
caso del violinista es imposible sostener que el hecho de que un sujeto sea portador
de un grupo de sangre especifico constituya una fuente de peligro de la cual un agente

deba ser competente por su eliminacion.
3.3. Justificacién por estado de necesidad agresivo

El paragrafo 34 del Cadigo Penal Aleman contiene esta causa de justificacion,
el cual dispone que “El que, en un peligro para la vida, el cuerpo, la libertad, el honor,
la propiedad u otro bien juridico, que sea actual y no sea evitable de otro modo, comete
un hecho para apartar el peligro de si o de otro, no actla antijuridicamente si la
ponderacion de los intereses en conflicto, principalmente de los bienes juridicos
afectados y del grado de peligro que los amenaza, el interés protegido es
esencialmente preponderante sobre el interés afectado. Lo anterior vale, sin embargo,

en tanto el hecho sea medio adecuado para evitar el peligro”.

El estado de necesidad agresivo del Cdédigo Penal Aleman permite la
ponderacion de distintos intereses juridicos, de modo que no es necesario que uno de
ellos sea de caracter patrimonial (como lo exige el art. 10 N° 7 del Cdédigo Penal
Chileno). Por otro lado, la clausula de “esencial preponderancia” se fundamenta en
que la intervencién justificada tiene lugar sobre bienes juridicos cuyo titular es un
tercero ajeno a la fuente de peligro. Es a partir de esta afirmacion que la doctrina suele

sostener que esta causa de justificacion esta basada en un principio de solidaridad®®.

y teoria de la imputacion. 2° edicion. Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas, p. 467. Acerca de las
posiciones de garante, véase KINDHAUSER, URS. 2002. Comisién por omisién. Codigo Penal.
Comentario de doctrina y practica [Traduccidén de Antonio Bascufidn Rodriguez], pp. 97-116, y JAKOBS,
GUNTHER. 1997. Apartado 29. El delito de omisién impropia. En: Derecho Penal, Parte General,
Fundamentos y teoria de la imputacién. 2° edicién. Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas. Pp. 950-
1039.

9 Para un extenso andlisis respecto de los requisitos de procedencia de esta causa de justificacion,
véase infra 4.2, en este mismo capitulo.

% Fundamental BALDO, FRANCISCO. 1994. Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre
las "situaciones de necesidad" de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda. Barcelona. José
Maria Bosch Editor, pp. 67-68, 90 y ss., para quien el estado de necesidad agresivo encuentra su
fundamento en un principio de solidaridad general intersubjetiva. Véase asimismo WILENMANN,
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Ahora bien, en relacion con el caso propuesto, cabe dilucidar si esta justificante
puede ser aducida por la SAM para justificar la conexién no consentida de A. Para ello,
en necesario tener en cuenta los bienes juridicos en juego: la vida de V versus la
libertad (ambulatoria y de disposicion sobre el propio cuerpo) y la integridad fisica de
A (suponiendo que la sobrecarga de trabajo de sus riflones durante 9 meses sea, con
un alto grado de probabilidad, lesiva de su salud). En este contexto, Roxin sostiene
gue “cuando esté en juego el bien juridico de la vida humana, son inadmisibles las
cuantificaciones. Ante el Derecho toda vida humana...tiene el mismo rango; y no existe
un diferente “valor de la vida™®’. En base a lo expresando por este autor, es dable
sostener que, en un argumento a fortiori, si estaria permitida la valoracion de la vida
frente a un bien juridico de menor entidad, como la libertad. Sin embargo, cabe
preguntarse si el interés por la vida de V es esencialmente preponderante sobre la
integridad fisica de A y sobre su libertad por 9 meses, sobre todo considerando que el
Cddigo Penal aleméan dispone que la ponderacion debe realizarse entre intereses y no
s6lo entre los bienes juridicos en juego. Esta exigencia implica que se deben tomar en
consideracion las circunstancias del caso concreto, siendo la ponderacién abstracta
entre los bienes juridicos involucrados s6lo uno mas de los puntos de vista que se
deben tomar en cuenta al momento de afirmar o rechazar la justificacion mediante el

andlisis de ponderacion exigido®.

En nuestro caso, es innegable que la preponderancia de los intereses de V
sobre los de A no es clara y/o evidente, de modo que para Roxin debiese rechazarse

JAVIER. 2014. El fundamento del estado de necesidad justificante en el derecho penal chileno. Al mismo
tiempo, introduccién al problema de la dogmatica del estado de necesidad en Chile. Revista de Derecho
(Valdivia) Vol. XXVII (1): 213-244. En la misma linea se pronuncia PAWLIK, MICHAEL. 2013. El estado
de necesidad defensivo justificante dentro del sistema de los derechos de necesidad. HERNAN DARIO
OROZCO LOPEZ (trad.), Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 34, No. 96, enero — junio 2013,
Bogotda, Universidad Externado de Colombia, pp. 13-29, cuando afirma que “en el estado de necesidad
agresivo se le exige al destinatario de la intromisién el sacrificio solidario de algunos de sus bienes
juridicos” (p. 15) y COCA VILA, IVO. 2011. Entre la responsabilidad y la solidaridad. El estado de
necesidad defensivo. [en linea]. InDret. Revista para el analisis del Derecho. Enero, 2011, N° 1/2011
<http://www.indret.com/pdf/789.pdf> [consulta: 21 de octubre de 2014], al sostener que al sujeto que
vera menoscabado sus bienes juridicos en situaciones de estado de necesidad agresivo “se le impone
un deber de tolerancia minimo que encuentra su origen, no en una previa responsabilidad por el peligro,
sino en un deber de solidaridad general” (p. 29).

97 ROXIN, CLAUS. 1997. 816. El estado de necesidad justificante y casos afines. En: Derecho Penal,
Parte General, Tomo |. 2° edicion. Madrid, Civitas, p. 686.

%8 |bid., p. 674, pp. 682 y ss.
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la justificacion a titulo de estado de necesidad agresivo. Incluso, este autor sostiene
que “la preponderancia de intereses ha de ser indudable e inequivoca para que se

produzca la justificacion”.

Por otra parte, Jakobs es més categorico al sostener que “la pérdida de la vida,
incluso la pérdida del breve instante que ya quede, la de elementos no secundarios de
la integridad corporal, la pérdida de la libertad no sdélo incidental o la pérdida del
honor ya irreparable, no se pueden justificar por lo general a través del estado de
necesidad agresivo™® (el énfasis es nuestro). Asi, este autor niega la justificacion ya
al nivel de la preponderancia de intereses, de manera que no puede afirmarse que la
ponderacion de intereses sea indudable e inequivoca en los términos recién

sefalados.

Por ultimo, la ultima parte del paragrafo 34 alude a la denominada “clausula de
adecuacion”. Si bien queda claro que ya al nivel de la preponderancia de intereses
debe negarse la justificacion en este caso, la clausula de adecuacién permite reafirmar
esta negativa. Para Roxin, esta clausula es indicadora de que la dignidad humana no
es objeto de ponderacion, de modo que esta disposicion se afirma como restriccion a
la aplicabilidad de esta causa de justificacion, que busca evitar la cosificacion del
individuo que sufre la intervencion®!, Y asi como no parece digno extraer por la fuerza
un rifidn a un sujeto para salvar a otro que necesite un trasplante de forma urgente,
tampoco pareciera serlo el menoscabar la libertad y la integridad fisica de un sujeto

gue es portador del 6rgano vital en cuestion.
3.4. ¢Estado de necesidad exculpante?

El que un hecho esté exculpado implica afirmar previamente la contrariedad a
derecho de la conducta. Es decir, mediante una causa de exculpacion el derecho
disculpa el actuar antijuridico de un sujeto, en virtud del cual se expresa una infraccion

de deber o contrariedad a la norma. Es asi como Hruschka sostiene que “a toda ley

% |bid., p. 713.

100 JAKOBS, GUNTHER. 1997. Apartado 13. El estado de necesidad justificante. En: Derecho Penal,
Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion. 2° edicién. Madrid. Marcial Pons Ediciones
Juridicas, p. 505.

101 ROXIN. 816. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 97, pp. 715 y ss.
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permisiva le corresponde en la retrospectiva una causa de justificacién. A una causa
de exculpacién, por el contrario, no le corresponde nada similar, especialmente
ninguna ley permisiva. Por ello, toda causa de exculpacion...se halla fuera del sistema
de prescripciones, prohibiciones y permisiones y con ello, fuera del sistema al cual
pertenecen las causas de justificacion”%?. Es a partir de esto que es posible sostener
que, al dejar una causa de exculpacion intacta la antijuridicidad del comportamiento,
no desplaza norma prohibitiva alguna y por ende la prohibicion de privar de libertad y
de lesionar a otro sigue vigente en el supuesto factico del caso. Asi, por mas que se
afirme que el comportamiento de la SAM estaria exculpado, esta circunstancia no
configura deber de tolerancia alguno para A, de modo que este puede repeler la

conexiéon no consentida aduciendo una causa de justificacion.

Con esto, ha quedado demostrado que el actuar de la SAM no se encuentra
justificado (y si estuviese exculpado, es irrelevante), de modo que A no tiene a su cargo

el cumplimiento de un deber de tolerancia.

4. Justificacion de la desconexidn por parte de A

En esta seccién del trabajo corresponde analizar en virtud de qué causa de
justificacion estaria justificada la desconexién por parte de A, de modo que se
procedera a analizar cada causa de justificacion con especial referencia al requisito
que se ve envuelto en la problemética objeto de este caso.

4.1. Legitima defensa

No procederia, por cuanto una accion defensiva sélo cuenta como legitima
defensa cuando se dirige contra la persona que realiza una agresion antijuridica. La
injerencia sobre bienes juridicos de terceros ajenos al conflicto s6lo podra estar

justificada en virtud de las reglas del estado de necesidad agresivol®. En términos de

102 HRUSCHKA, JOACHIM. 2009. Imputacion y Derecho Penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion. 2° edicion. Montevideo y Buenos Aires. BdeF, p. 116.
103 Véase ROXIN. 8§15. La legitima defensa. Op. cit. en n. 93, p. 664.
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la configuracién de deberes de tolerancia: la norma permisiva de la legitima defensa
no desplaza o excluye la aplicacién de una norma prohibitiva especifica que prohiba
causar un menoscabo a bienes juridicos de un tercero ajeno a la fuente de peligro. “Tal
norma prohibitiva quedara, en atencién a la descripcion de la acciébn como lesiva para
bienes de un tercero, fuera del “alcance-de-exclusion” de la norma permisiva en
cuestion”1%4, lo que resulta ser una consecuencia de la intensionalidad — relatividad a
la descripcion — de la accidn justificante, en tanto esta se deja entrever como una

accion lesiva de bienes juridicos de un tercero y no del agresor'®®,

Cabe destacar que la ajenidad al conflicto de V debe considerarse en relacién
a la causa de justificacion utilizada en el andlisis. Asi, en relacién a la legitima defensa,
V es un tercero ajeno al conflicto por cuanto no realiza una agresion antijuridica, sino
que simplemente es colocado en el supuesto del caso por la SAM. Ademas, dado su
estado de inconsciencia, es incapaz de accion. Es decir, en términos de legitima
defensa, V no realiza una agresion antijuridica precisamente porgue es incapaz
(fisicamente) de accion y esta situacion es definitoria de su ajenidad al conflicto. Son
incapaces de accion fisica quienes no tienen la posibilidad de omitir lo actuado o de
actuar lo omitido (principio de contra — facticidad de la imputacion). Asi, segun
Kindhauser “la descripcion de una accién implica, dependiendo del tipo de accion, que
el actor tuviera la posibilidad de permitir la entrada de la alternativa contrafactica del
estado realizado como objeto intencional™'%. En el caso en cuestion, es evidente que
el estado de inconsciencia de V no puede dar lugar a una alternativa contrafactica de
accion, de modo que debe negarse la posibilidad de ejercer legitima defensa en su
contra. Ahora bien, la ajenidad al conflicto de V en términos de la legitima defensa no

descarta en lo absoluto que en consideracion a una causa de justificacion distinta (v.gr.

104 MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, p. 219.

105 Fundamental MANALICH, para quien “la permisién de una accion a titulo de legitima defensa es
relativa a su descripcion como una accidon que menoscaba uno o mas bienes juridicos del agresor. Pues
sé6lo en atencién a la posicion del agresor tal accién cuenta como una accioén defensiva”. Véase Ibid., p.
217.

106 KINDHAUSER URS y POLAINO-ORTS, MIGUEL. 2011. Normativismo en Derecho Penal. Estudios
de Dogmatica juridico — penal. Resistencia, Chaco p. 77.
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estado de necesidad defensivo) pueda considerarsele como participante en el

conflicto97,

4.2, Estado de necesidad defensivo

4.2.1. Aspectos generales

Tal como se anticipara anteriormente, el estado de necesidad defensivo es una
causa de justificacidbn que permite repeler peligros provenientes de la esfera de

organizacion del sujeto que sufre el menoscabo de sus bienes juridicos producto de la

107 |_a discusion respecto de los requisitos necesarios para que la agresién cuente como ilegitima para
asi dar lugar a una reaccién defensiva sub specie legitima defensa no se agota en el primer nivel de
imputacién. En efecto, existen variadas posiciones en la doctrina referentes al parametro de subjetividad
exigido para que proceda esta justificante. Asi, ROXIN. §15. La legitima defensa. Op. cit. en n. 93, pp.
612 y ss., 617, 637 y ss., quien afirma tajantemente que “la legitima defensa debe afirmar el derecho
frente al injusto y no sélo frente a la culpabilidad” (p. 617) y, en consecuencia, procederia legitima
defensa ante agresiones de sujetos inimputables o con culpabilidad disminuida, pero de manera
restringida, en aras de ciertas “restricciones ético-sociales” que hacen que la legitima defensa en el
caso en concreto no esté “requerida o indicada”, en atencidén a un menor interés en el prevalecimiento
del Derecho (principio fundante de la legitima defensa segun el autor). En contra, JAKOBS. Apartado
12. La legitima defensa. Op. cit. en n. 94, p. 466, quien sostiene que dado que las situaciones de
necesidad implican un problema de distribuciéon de cargas, para que el agresor tenga que cargar con
todo el peso de una situacién de conflicto se requiere que éste sea plenamente responsable por el
surgimiento del mencionado conflicto. Asi, y en una construccion a fortiori, afirma que si el estado de
necesidad defensivo requiere de la concurrencia de responsabilidad, la legitima defensa debe involucrar
algo mas que la mera incumbencia del autor, siendo este componente adicional la capacidad de
motivacion. Asimismo PAWLIK, Op. cit. en n. 96, p. 18, en cuanto una agresion antijuridica y culpable
importa un desconocimiento del estatus de sujeto del agredido. También en contra KINDHAUSER,
URS. 2013. Acerca de la génesis de la formula “El Derecho no necesita ceder ante el injusto” En: La
antijuridicidad en el derecho penal. Montevideo y Buenos Aires. BdeF. pp. 65-98, quien controvierte el
postulado de Roxin remontandose al verdadero creador de la formula “El Derecho no debe ceder ante
el injusto”, Alfred Friedrich Berner, para quien, a su vez, no es el ordenamiento juridico en general el
objeto de proteccion de la accion defensiva, sino que es el derecho concretamente amenazado por la
agresion ilegitima, de manera que la legitima defensa seria — desde una 6ptica hegeliana — la negacién
de la negacién del derecho (p. 71). Asi, solo cuenta como negacién del derecho un injusto imputable a
titulo de culpabilidad, puesto que es en esta exigencia que se vislumbra la responsabilidad o
competencia del agresor por su comportamiento injusto. Un comportamiento no reprochable como
culpable no puede ser entendido como una accion que pretende negar el estatus de un derecho
concretamente agredido. Es asi como, utilizando esta premisa, Kindhauser sefiala que “sélo cabe hablar
de una agresioén antijuridica si quien agrede a otro es visto como capaz de omitir la agresion, en razon
de su antijuridicidad, a favor de una alternativa de comportamiento conforme a derecho” (p. 96). Si la
posibilidad de evitacion intencional de la realizacién de la conducta lesiva de bienes juridicos de un
tercero sélo puede predicarse teniendo en consideracion la directriz de conducta impuesta por una
norma de comportamiento, inequivocamente se requiere de capacidad de motivacion para afirmar la
antijuridicidad de la agresion. En consecuencia, para este autor las agresiones no-culpables deben ser
repelidas via estado de necesidad defensivo.
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accion defensival®. Esta contemplada en el paragrafo 228 del Cédigo Civil aleman
respecto de los peligros provenientes de cosas. Esta disposicion establece que “El que
deteriore o0 destruya una cosa ajena para apartar de si mismo o de un tercero un peligro
gue es ocasionado por dicha cosa, no actia de manera contraria a derecho siempre
que el deterioro o la destruccion sean necesarios para apartar el peligro y el dafio no

sea desproporcionado frente al peligro”.

Sin perjuicio de lo anterior, ¢qué sucede cuando el peligro proviene ya no de
cosas, sino que de humanos? Existen una serie de hipo6tesis que tienen en comun el
involucramiento, de una manera u otra, de seres humanos en una situacion que puede
resultar potencialmente lesiva para bienes juridicos de un tercero, sin que éste pueda
arguir legitima defensa por no concurrir todos los requisitos de su procedencia o por
no tratarse de una agresion culpable (dependiendo del autor en cuestion). Es en este
tipo de casos cuando entra en juego el estado de necesidad defensivo.

Ahora bien, el desafio en torno a esta justificante es la delimitacion del ambito
de alcance de las “esferas de organizacion”: ;Se requiere, para su procedencia, un
minimo de imputacién objetiva o subjetiva del peligro al titular de la esfera en cuestion?
¢, O basta con una mera intervencion objetiva, del cuerpo humano, en la situacion de
conflicto (tal como se aprecia en el caso del violinista), para que haya lugar a la
justificacion? ¢ Hasta qué punto una persona es responsable de la organizacién de su
esfera juridica conforme a Derecho? A continuacion se analizaran los problemas que

presenta esta causa de justificacion a partir de los postulados de distintos autores.

4.2.1.1. La necesidad de imputacion entre la generacion del peligro y la

esfera de organizacion

En esta seccion, se analizaran las posturas de diversos autores que adscriben
a la exigencia de imputacion — ya sea objetiva o0 subjetiva — entre la creacion del peligro
y la esfera de organizacion del sujeto que sufrira la reaccion defensiva, para que esta

pueda resultar justificada sub specie estado de necesidad defensivo.

108 Acerca de estas “esferas de organizacion”, véase por todos PAWLIK, Op. cit. en n. 96, p. 25 y COCA
VILA Op. cit. en n. 96, p. 5.
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En primer lugar, Jakobs establece, de forma correcta, que dado que el sujeto
que sufre la intervencion defensiva es competente por el peligro, se invierte el estandar
de proporcionalidad del estado de necesidad agresivo. Es decir, ya no se exige que el
interés protegido sea esencialmente relevante sobre el afectado, sino que se establece
gue el dafio causado puede ser mayor al evitado, pero no puede ser sustancialmente
mayori®. Esta afirmaciéon (compartida también por Michael Pawlik'°) se fundamenta
por la competencia que le cabe a un sujeto por la generacion de una situacion de
conflicto. Asi, a diferencia del estado de necesidad agresivo, la intromision'! en los
bienes juridicos del creador del peligro esta limitada (y no fundamentada) por la
prohibicién de una causacion de dafios desproporcionada'!?. Ahora bien, y en relacion
al caso que nos convoca, Jakobs sostiene que “La conexion meramente externa con
una esfera de dominio, sin responsabilidad, no fundamenta estado de necesidad
defensivo alguno”!2. De aqui que se puede concluir que este autor requiere algo mas
qgue una conexion meramente factica u objetiva con la generacion del peligro: requiere
de una conexion dolosa o imprudente que pueda dar lugar a responsabilidad. De este
modo, bajo esta concepcidn, A sélo podria desconectarse de V aduciendo un estado
de necesidad agresivo (habida consideracion que al ser la generacion del peligro una
cuestion meramente factual, V seria un sujeto ajeno al conflicto), opcidn que desde ya
debe ser descartada puesto que no se satisface su exigente estandar de
proporcionalidad. Ahora bien, si se afirma que existe dolo o imprudencia, ya no puede
hablarse de un sujeto ajeno a la generacién del conflicto, de modo que procederia un
estado de necesidad defensivo (y si hay plena capacidad de motivacion, legitima

defensa).

En este sentido, Francisco Bald6 distingue entre (i) situaciones de plena
competencia por el peligro amenazante; (ii) situaciones de preferente competencia por

109 JAKOBS. Apartado 13. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 100, pp. 520-521.

110 PAWLIK. Op. cit. en n. 96, pp. 14-15.

111 pPara una refutacion a la nociéon de normas permisivas como fundamentos de un derecho a la
ejecucidn de la accién defensiva (concepcion que es asumida implicitamente por Pawlik; véase Ibid., p.
14) resulta fundamental MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, pp. 225y ss.

112 1dem a n. 110. EIl fundamento de este estandar de proporcionalidad seré revisado con mayor
detenimiento en un apartado especialmente destinado para estos efectos. Véase infra 4.2.4.

113 JAKOBS. Apartado 13. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 100, p. 521.
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el peligro amenazante; (iii) situaciones de no — competencia por el peligro
amenazante!'“. El segundo supuesto es el que alude a la configuracion propia de un
estado de necesidad defensivo. En él, para este autor, el peligro que origina una
situacion procede de la esfera organizativa de un sujeto, en términos tales que puede
ser objetivamente imputable a éste, pero no subjetivamente imputable a titulo
doloso!?®®. Incluso, para el autor bastaria con la posibilidad de imputar objetivamente el
peligro, con prescindencia de la imputacion a titulo imprudente. Asi, es esta posibilidad
de imputar objetivamente la creacién del peligro la que permite hablar de una situacion
de “competencia preferente” por el peligro amenazante, puesto que es preferente
respecto de fuentes o sujetos que no han tenido injerencia alguna en la generacion del
peligro. De modo que, si la creacion del peligro no es objetivamente imputable a una
esfera de organizacion, el necesitado debera proceder amparado por las reglas del
estado de necesidad agresivo. En este sentido, Bald6 reconoce que los
comportamientos humanos que no revistan caracteres de acciones juridico penales
deberan sequir las reglas del estado de necesidad agresivo y también sostiene que
“las situaciones de necesidad en las que la fuente de peligro amenazante no sea
cuando menos reconducible a un comportamiento humano en términos de imputacion
objetiva, seguiran igualmente las reglas del estado de necesidad agresivo’'16. En
palabras de Coca Vila “Gnicamente cabe conjurar peligros en estado de necesidad
defensivo cuando el sujeto contra el que se responde sea responsable en términos de
imputacion objetiva por la creacion o la no contencién del peligro que desencadena la
situacién de necesidad”''’. Esto sélo viene a reafirmar el principio de contrafacticidad
de la imputacion''®, por cuanto para que un comportamiento sea (objetiva o
subjetivamente) imputable a un sujeto éste debid haber tenido la alternativa
contrafactica (fisica o intelectual) de haber actuado de otro modo. En conclusién, se
puede afirmar que para estos autores A no podria justificar su desconexion via estado

de necesidad defensivo.

114 BALDO. Op. cit. en n. 96, p. 73.

115 |hid., p. 76.

116 |pid., p. 135.

117 COCA VILA. Op. cit. en n. 96, p. 33.

118 \/éase la referencia a KINDHAUSER en n. 106.
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Por ultimo, Michael Pawlik afirma que el estado de necesidad defensivo se
encuentra posicionado entre la legitima defensa y el estado de necesidad agresivo,
puesto que el ordenamiento juridico le concede al destinatario del peligro la posibilidad
de defenderse frente a éstos, pero a su vez le impone al necesitado el deber de omitir

una defensa desproporcionada, en aras de un principio de solidaridad*?*°.

A su vez, distingue entre “personas” y “sujetos™?%: los primeros aparecen
simplemente como portadores de derechos y deberes en abstracto, mientras que los
segundos son individuos que dirigen su vida, que actian con sentido y que por ende
toman posicion respecto de propdésitos propios o ajenos. Esta distincion cobra
relevancia por cuanto la legitima defensa procede sélo frente a quienes actian como
sujetos, puesto que solamente ellos pueden demostrar con su actuar un interés en el
menoscabo del plan de vida de la victima. Asi, la legitima defensa requeriria una
agresion ilegitima y culpable, mientras que si el agresor no puede ser calificado como
sujeto de la agresion imputada, no demuestra con esta un agudo desconocimiento de
la posicibn de sujeto del agredido (por ejemplo, por concurrir una causal de
inimputabilidad)'?! y puede, por ende, reclamar un grado de solidaridad en la accién
defensiva, dando lugar al estado de necesidad defensivo.

Ahora bien, y entrando ya en terreno, debemos preguntarnos acerca de las
condiciones de atribucion de la generacién de un peligro al titular de una esfera de
organizacion, exigidas por el autor en cuestion. En este sentido sostiene que “la
facultad de defensa....podria fundarse en peligros creados conforme a derecho,
siempre que estos le fuesen imputables objetivamente al titular del objeto peligroso,
de conformidad con la semantica de la division de competencias existente en la
respectiva sociedad”??. Asi, el autor reconoce que los peligros susceptibles de ser
repelidos via estado de necesidad defensivo no son sélo los creados antijuridicamente
(esto es, los generados a partir de una organizacion contraria a Derecho), sino que

también aquellos emanados de esferas de organizacion ordenadas conforme a

119 PAWLIK. Op. cit. en n. 96, p. 15.
120 pid., p. 17.
121 1bid., p. 21.
122 |bid., p. 16.
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Derecho'?. Esto se torna relevante una vez que se constata que los peligros
originados en esferas organizadas conforme a derecho “amenazan con recortar las
posibilidades que tiene la persona puesta en peligro de disponer de los bienes que le
corresponden conforme a derecho en la misma medida que lo hacen los riesgos
creados antijuridicamente”?4. A modo de ejemplo, el autor utiliza el caso de un perro
gue escapa de su perrera sin que su propietario haya infringido deber alguno, y que
posteriormente se abalanza sobre una figura de porcelana de propiedad de un
tercero'?®, En este caso, el duefio de la mencionada figura puede aducir un estado de
necesidad defensivo conforme al paragrafo 228 del Codigo Civil Aleméan (siempre que
se cumpla con su baremo de ponderacion), aun cuando en la esfera organizativa del
duefio del animal no sea posible observar un desconocimiento del estatus de sujeto

del propietario de la figura en cuestién!?6,

Para fundamentar su elaboracion dogmatica, Pawlik apela a la correlatividad
entre libertad y deber: quien puede organizar liboremente su esfera juridica puede
excluir a otros de ella, y para ello debe neutralizar los peligros que emanan de sus
bienes, aun cuando no exista contrariedad a deber en la organizacién. Es esta
“‘competencia de neutralizacién” la que justifica la aplicabilidad de un estado de

necesidad defensivo contra peligros emanados de una esfera organizada conforme a

123 De la constatacion de que un peligro puede provenir de una esfera organizada conforme a deber no
debe deducirse que en lo concerniente a la clausura normolégica del sistema de normas permisivas el
peligro en cuestién deba ser considerado como legitimo. Pues si asi fuera, malamente podria incoarse
un estado de necesidad defensivo en contra del titular de la esfera de la cual emana el peligro, puesto
que su generacion, en un juicio dedntico, se encontraria permitido (esto es, no-seria-antijuridico). Esto
es advertido por MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, p. 263, cuando sefiala, a proposito
del estado de necesidad defensivo, que “la generacion o intensificacion “agresiva” (lato sensu) del
peligro — que hace “necesaria” la ejecucion de una accién defensiva — ha de ser antijuridica en el mismo
sentido en que ha de serlo una agresion actual en tanto presupuesto de una permision sub specie
legitima defensa”™. Asi, tanto los peligros que Pawlik denomina como “antijuridicos” (esto es,
provenientes de esferas juridicas organizadas de forma contraria a deber) como los peligros de esferas
organizadas conforme a derecho deben ser — en relacién con el sistema de normas permisivas -
calificados como “antijuridicos” para permitir la entrada de cualquier causa de justificacion, incluyendo
el estado de necesidad defensivo.

124 PAWLIK. Op. cit. en n. 96, p. 23.

125 1bid., p. 23.

126 Es en este sentido que el autor afirma que “es cierto que aquel que organiza su esfera juridica
conforme a derecho en ningln momento da un motivo para dudar de su voluntad de reconocer a los
demas sujetos; sin embargo, en lo que se refiere al momento actual del conflicto, esto no es diferente
en los otros casos del estado de necesidad defensivo”. Véase Ibid., p. 26.
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derecho'?’. Sin embargo, tal como se mencioné en el parrafo anterior, esta
competencia no alcanza a aquellos peligros respecto de los cuales el titular de la esfera
de la cual emanan no podia evitar su generacion. Es por ello que Pawlik habla que la
adscripcion de un peligro a una esfera ordenada conforme a derecho supone que el
peligro sea objetivamente imputable al agente en cuestion, de conformidad con el
sistema de distribucion de competencias existentes en la respectiva sociedad. Y, tal
como se ha dejado entrever, en el esquema construido por Pawlik no puede afirmarse
que el peligro generado por un incapaz de accién — como es V en el caso del violinista
— sea susceptible de ser catalogado como un peligro por el cual un sujeto es
competente por su eliminacion, atendido justamente la imposibilidad de una libre
organizaciéon de su esfera organizativa debida a la falta de una alternativa de
comportamiento contrafactica, consistente en la evitacion de un resultado lesivo para
los bienes juridicos de un tercero. Vale decir, quien no puede organizar libremente su
esfera, no puede ser competente por los peligros que emanen de ella'?®. Con esto,
puede afirmarse que (para Pawlik) el sujeto A no puede incoar un estado de necesidad
defensivo para desconectarse de V, en virtud de su incapacidad de accidén y mas aun,

por su falta de competencia por la neutralizacion del peligro.
4.2.1.2. Laconexiéon externaentre el peligro y la esfera de organizacion

Para un sector de la doctrina, no se requiere imputacion alguna entre el peligro
creado y el sujeto involucrado en su generacion, de manera que “el criterio

determinante es la ubicacién factica de la fuente del peligro y la posibilidad de

127 1bid., p. 24.

128 Este argumento es respaldado por COCA VILA. Op. cit. en n. 96, pp. 9-10, cuando, al exponer acerca
de la tesis de Pawlik, afirma que “en la medida en que un sujeto haya podido organizar su esfera de
forma distinta a como lo hizo y se constate una pérdida de control (kontrollverlust) de la misma....el
peligro se sitta al lado del responsable de la esfera de organizacién, a quien le corresponde ocupar una
posicion de competencia especial o preferente en relaciéon con las reacciones defensivas” (p. 9).
Asimismo, sostiene que, en términos de Pawlik, en los casos de estado de necesidad defensivo puede
hablarse de sujetos responsables en sentido débil, esto es, “sujetos designados preferentemente
competentes como sucesion inmediata a su libertad de organizacion” (p. 10). Es patente entonces, que
si un sujeto no puede organizarse libremente, malamente podria ser preferentemente competente por
la creacion de un peligro. Por dltimo, la ubicacion sistematica que en su argumento le otorga a la tesis
de Pawlik (la quasiresponsabilidad) ilustra la exigencia de un vinculo normativo (entre el agente y el
peligro generado) que este autor requiere para configurar una reaccion defensiva sub specie estado de
necesidad defensivo.
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reconducir causalmente el peligro a la esfera del sujeto de donde se desprende”?.
Representativamente en este sentido, Roxin sostiene que el estado de necesidad
defensivo procede en los siguientes casos: (i) Supuestos de falta de accion (utiliza el
ejemplo del vehiculo que es lanzado con vis absoluta a la calzada); (ii) Puesta en
peligro creada por una accion diligente; (iii) Perforacion (aquel caso en que se debe
matar al nifio en el parto para resguardar la vida de la embarazada); (iv) Supuestos de

legitima defensa preventiva's°,

Los casos que interesan para la resolucion del caso objeto de este capitulo son
el (i) y el (iii), o sea, aquellos de incapacidad de accion. Dado que justamente es esta
carencia la que afecta a V, para Roxin seria factible que A invocara un estado de
necesidad defensivo con el fin de desconectarse de V, puesto que la conexion no sélo
lesiona su libertad personal, sino que también lesiona y pone en peligro su integridad
fisica. Es en este orden de ideas que Roxin expresa que “un derecho a matar sélo
puede existir dentro del marco de la legitima defensa, y en el estado de necesidad
defensivo puede haberlo a lo sumo en caso de un peligro similar a la agresion, agudo

e inminente para la vida o la integridad™31.

Ahora bien, sin perjuicio de que Roxin llega a la solucién correcta (esto es,
admitir la responsabilidad por el propio cuerpo de modo que una conducta de un sujeto
fisicamente incapaz de accidn puede ser repelida via estado de necesidad defensivo),
es menester indagar en el modo en que se lleg6 a tal solucién. Y para el referido autor,
la aplicacién del estado de necesidad defensivo se verifica sélo tras comprobar que en
un caso en especifico no se cumplen los presupuestos de la legitima defensa, esto es,
una agresion antijuridica actual o inminente. Es decir, para este autor el estado de
necesidad defensivo seria una causa de justificacion meramente subsidiaria respecto
de la legitima defensa. De este modo, no se sigue una secuencia logica entre la
delimitacién del alcance de la legitima defensa (que Roxin extiende incluso en contra

de inimputables) y los supuestos de estado de necesidad defensivo.

129 1bid., pp. 6-7.
130 ROXIN. 816. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 97, pp. 705-706.
131 |bid., p. 712.
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Es en este mismo orden de ideas, que Javier Wilenmann sostiene que “la
dogmética del estado de necesidad defensivo aparece en ese caso como una
construccion tépica de grupos de casos dificiles en la legitima defensa...sin que tengan
ninguna relacion sistematica o fundamental entre si, salvo que son casos de legitima
defensa en los que falta el cumplimiento de uno de sus requisitos™32. Por el contrario,
el argumento de Kindhauser!3 logra delimitar una linea divisoria basada en la teoria
de las normas entre la procedencia de la legitima defensa y el estado de necesidad
defensivo: la primera procede cuando una accion es portadora de significacion juridico
penal como negadora del derecho agredido (y para ello el agresor debe ser
plenamente competente por el conflicto), mientras que el segundo procede ante
sujetos que no tienen la capacidad de motivarse en aras del seguimiento de una
norma®34. Asi, la competencia por la generaciéon del conflicto resulta clave para la
delimitacién entre legitima defensa y estado de necesidad defensivo: en la primera,
puede hablarse de una “responsabilidad fuerte” que genera cargas para el agresor,
mientras que a partir del segundo puede hablarse de una “responsabilidad débil” en la
cual cobran relevancia razones de justicia distributiva en la atribucion de cargas de los

sujetos envueltos en un conflicto.
4.2.2. Responsabilidad por el propio cuerpo — Teoria del involucramiento

Dado que ninguna de las propuestas anteriormente presentadas permite dar
una solucién apropiada al problema de la desconexion de A respecto a V, se hace
necesario explorar otras alternativas que permitan ampliar el ndcleo de atribucion de
responsabilidad. En lo que sigue, se planteara la posibilidad de afirmar una
“responsabilidad por el propio cuerpo”, que permita dar una respuesta satisfactoria al

caso analizado en este capitulo.

132 WILENMANN, JAVIER. 2014. El sistema de derechos de necesidad y defensa en el Derecho penal.
[en linea]. InDret. Revista para el analisis del Derecho. Julio, 2014, N° 3/2014
<http://www.indret.com/pdf/10062.pdf> [consulta: 24 de octubre de 2014] p. 17.

133 Para una resumida exposicion de las posiciones contrarias a Roxin, entre ellas la de Kindhauser,
véase n. 107.

134 Por supuesto, esta afirmacién no excluye en lo absoluto la posibilidad de invocar un estado de
necesidad defensivo ante comportamientos de incapaces de accidn, como se sostiene en este trabajo.
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En su articulo titulado “Responsability and the boundaries of the self13>, Meir
Dan-Cohen postula que la adscripcion de responsabilidad por los efectos negativos de
nuestro comportamiento ha sido comunmente entendido en los términos de lo que él
denomina “the free will paradigm” (de ahora en adelante, “paradigma de la
responsabilidad por acciones libremente queridas”), el cual se caracteriza por la
capacidad del agente al cual se le atribuye responsabilidad de optar liboremente por la
realizacion de una conducta lesiva'®. Esta estructura de responsabilidad es
representativamente recogida por el Derecho Penal, en cuanto la descripcion tipica de
los distintos delitos supone su comision dolosa y, por ende, libremente querida y
ejecutada. Cabe destacar, entonces, que el analisis de Dan-Cohen no se limita a la
nocion de “responsabilidad legal”, (en términos del autor “legal responsibility”, que
puede ser entendida como la determinacion legalmente mediada de las condiciones
en virtud de las cuales un agente debe soportar las consecuencias por la realizacion
de conductas lesivas de los bienes juridicos de un tercero), sino que abarca la
comprensiéon de la nocién primigenia de responsabilidad, sin limitar el analisis en
atencion a una ordenamiento legal determinado. Asi, segun Cohen, para entender
cabalmente el sentido y alcance de la “responsabilidad legal’, primero debe
comprenderse la nocién primaria de responsabilidad. Y la fuente de mayor relevancia

para lograr aquel entendimiento no es sino el discurso moral*®’.

Una vez aclarado lo anterior, Dan-Cohen afirma que existe una serie de clases
0 tipos de responsabilidad que no son susceptibles de ser entendidos bajo el
paradigma de la responsabilidad por acciones libremente queridas. Incluso, se tiende
a pensar en aguellas como excepciones al mencionado paradigma?®, Asi, la idea de
responsabilidad por acciones libremente queridas y ejecutadas se aplica al nacleo de
los casos de adscripcion de responsabilidad, pero deja sin responder muchas dudas

respecto de casos periféricos (constituidos por estas nuevas especies de

135 \Véase DAN-COHEN, MEIR. 1992. Responsibility and the boundaries of the self. Harvard Law Review
Vol. 105 (5): 959-1003.

136 1bid., p. 959.

137 |bid. En este sentido es fundamental recordar que la incompetencia regulativa del discurso moral no
es 6bice para afirmar su potencial normativo, el cual permite analizar, criticar, y crear el derecho positivo.
Al respecto, véase n. 50.

138 1bid., p. 960.

62



responsabilidad) en los cuales no es posible encontrar una voluntad en el agente en
torno a la realizacion de la accién lesiva. Y uno de estos casos periféricos, segun el
autor, seria la asi denominada strict responsibility, fundamental para el desarrollo de

este argumento y que sera analizada con posterioridad*®°,

De esta forma, Dan-Cohen se pregunta qué denominador comun tienen estos
casos periféricos con el ndcleo de atribucion de responsabilidad, vale decir, el
paradigma de las acciones libremente queridas. Es asi que el autor pretende
incorporar al debate un esquema alternativo de responsabilidad que sea util para
comprender los problemas que acarrea la nocion primigenia de “responsabilidad”, sin
tropezar con los problemas inherentes al paradigma propio del nucleo de la
imputaciéon!®. Y este esquema alternativo es el denominado “paradigm of the self
constitution” o “constitutive paradigm” (paradigma constitutivo), el cual trata a la
responsabilidad no como un asunto concerniente a lo-que-decidimos-hacer (como lo
hace el paradigma de responsabilidad por acciones libremente queridas), sino que
referente a lo-que-uno-es y quiénes somos!*!. Con esto, adquiere especial relevancia
la nocion del “si mismo” (self, en términos del autor) como un conjunto de caracteres
y atributos propios de un ser humano en especifico, contingentemente — y no

aprioristicamente!#? — establecidos, que pueden ser generadores de responsabilidad.

139 |bid. Cabe destacar que la nociéon de strict responsibility no debe ser entendida como
“responsabilidad estricta” en el sentido — civil- de aquel modelo de atribucién de responsabilidad en el
cual el Unico factor relevante es la creacion de riesgos en el ejercicio de una actividad peligrosa. Otro
de los esquemas de atribucién de responsabilidad “periféricos” son: (i) Responsabilidad vicarial
(vicarious responsibility), esto es, una especie de responsabilidad por el hecho ajeno intrinsecamente
vinculada con la idea de strict responsibility; y (ii) Responsabilidad colectiva (collective responsibility),
en virtud de la cual la identidad social de un sujeto sirve como una base de responsabilidad para la
adscripcion de las consecuencias de determinados comportamientos del grupo con el cual el agente se
identifica (p. 986).

140 |bid.

141 1bid., p. 961.

1421 a contingencia del contenido del “si mismo”, defendida por Dan-Cohen, implica que un ser humano
no debe ser entendido como portador de propiedades inalterablemente determinadas. En efecto, Dan-
Cohen sostiene que una de las caracteristicas del “si mismo” es su (i) Flexibilidad (Plasticity), en virtud
de la cual este puede ser delineado y constituido de innumerables maneras, sin que exista una
predeterminacion o limitacién en su configuracion. Las otras caracteristicas del “si mismo” tratadas por
el autor son (ii) Gradualidad (Scalarity), en virtud de la cual ciertas expresiones son mas caracteristicos
de un sujeto, y, por ende, conforman el nicleo duro de la configuracion de su “si mismo”, en
contraposicion a otras actitudes o gestos que no son reveladores de aspectos centrales del “si mismo”
del individuo en cuestion; (iii) Temporalidad (Temporality): Esta caracteristica permite distinguir entre un
“si mismo” momentaneo por oposicién a uno total (momentary self versus total self). El primero alude a
todos los componentes del “si mismo” en un cierto momento, mientras que el segundo hace referencia
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De esta forma, la volicibn — tal como lo entiende el paradigma de las acciones
libremente queridas — seria s6lo un elemento constitutivo del “si mismo”, pero no el
anico. Asi, este nuevo paradigma no solo resulta relevante en cuanto a la adscripcion
de responsabilidad, sino que también es fundamental por cuanto es esta atribucion la
gue nos permite dirimir qué elementos conforman el “si mismo” de un individuo,

delineando asi sus limites (boundaries) normativamente relevantes43,

Para lograr su objetivo, Dan-Cohen establece que el paradigma constitutivo
presenta una estructura dual de responsabilidad. En primer lugar, alude a una nocién
objetiva de responsabilidad (o, mejor dicho, “objeto de responsabilidad”44), en virtud
de la cual se representa una cosa o evento por el cual un sujeto es responsable. Asi,
en las oraciones “A es responsable por el jarron roto” o “A es responsable por el
accidente vehicular” la expresion “es responsable por” se refiere el evento u objeto por
cuya causacioén un sujeto es responsable. Asi, podria decirse que las oraciones
mencionadas perfectamente podrian ser reemplazadas por “A es responsable del
jarron roto” y “A es responsable del accidente vehicular”, sin perder el sentido objetivo

que a la proposicion “es responsable por” Cohen pretende atribuir.

Enseguida, sostiene una “nocién subjetiva de responsabilidad”#®, a partir de la
cual no se alude ya al evento u objeto por cuya causacion un agente es responsable,
sino que a un aspecto del sujeto en virtud del cual se le considera autor de tal evento.
A modo de ejemplo, cuando se dice que “A es responsable por su manejo negligente”,
el manejo negligente se constituye como un aspecto de A en virtud del cual se le
considera como autor de un determinado evento (por ejemplo, un atropello). Asi, en
este sentido, la expresion “es responsable por” permite identificar la base de la autoria

del desencadenamiento de determinados hechos o eventos, de manera que la oracion

a “una misma imagen” que contiene todos los “si mismos momentaneos”; (iv) Auto-constitucion (Self-
constitution), que conlleva a afirmar la capacidad del “si mismo” de identificarse con ciertos elementos
e integrarlos en él, o de distanciarse de ellos, objetivizandolos y separandolos de su propia configuracion
y (v) Modularity, que hace alusién a los roles que los individuos cumplen en la sociedad y cémo las
expectativas, formas de comportamiento y respuestas emocionales derivadas de ese rol participan en
la constitucién del “si mismo”. Al respecto véase lbid., pp. 965y ss.

143 1bid., p. 961.

144 1bid., pp. 962-963.

145 1bid.
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utilizada en el ejemplo perfectamente podria ser sustituida por “A es responsable en
virtud de su manejo negligente” sin ver mermado el alcance que Dan-Cohen le quiere
otorgar. Dado que esta nocion de responsabilidad alude a un aspecto al partir del cual
se atribuye responsabilidad, es que de ahora en adelante sera denominada como

“responsabilidad basal14®,

La ambigiedad de la expresion “es responsable por” permite, a su vez, dar lugar
a dos hipétesis. La primera'#’ (y mas relevante para la resolucién de nuestro caso)
concierne al problema de la vinculacion entre los dos sentidos de responsabilidad
recientemente expuestos, puesto que el asumir como propia la causacion de un
determinado evento (por ejemplo, el accidente vehicular) implica necesariamente la
afirmacion de la existencia de un determinado aspecto del “si mismo” como una fuente
de autoria del determinado hecho o evento (el manejo negligente). En otras palabras,
la asuncion de “responsabilidad objetiva” por la realizacion de un hecho o evento
conlleva a su vez a afirmar que un elemento del “si mismo” importa una fuente para la
atribucion de responsabilidad basal, con lo cual se utiliza indirectamente el
mencionado hecho o evento como un punto de referencia a partir del cual el individuo
en cuestion define los limites de su “si mismo” (asi, en el ejemplo mencionado, la
atribucion del accidente vehicular al manejo negligente importa implicitamente integrar

la negligencia como un elemento constitutivo del “si mismo” del individuo en cuestién).

Por otro lado, ya entrando en la “segunda hipotesis”'#8, puede ocurrir que en
ciertas ocasiones una adscripcion de responsabilidad puede ser interpretada tanto
como objeto o como base de responsabilidad. Es asi como la frase “A es responsable
por su conduccion negligente” si bien prima facie debe ser interpretada en sentido
basal, también puede serlo considerando a la conduccion negligente no como una
fuente de autoria, sino como el evento a ser atribuido a un agente. Esto nos lleva a un

aparente dilema: en ciertos casos interpretamos la conduccion negligente como un

146 Para una aplicacion de la estructura dual de responsabilidad establecida por Dan-Cohen en el marco
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho chileno, véase MANALICH, JUAN
PABLO. 2011. Organizacion delictiva. Bases para su elaboracion dogmatica en el derecho penal
chileno. Revista Chilena de Derecho vol. 38 (2), pp. 302 y ss.

147 véase DAN COHEN, Op. cit. en n, 135, p. 963.

148 1bid., p. 964.

65



aspecto propio del agente indicador de autoria por el actuar, pero en el otro se designa
a un evento externo cuya adscripcion a A requiere de un paso de atribucion

sucesivol4?,

Asimismo, y tal como se esbozd anteriormente, la dialéctica entre las dos
vertientes de responsabilidad del paradigma constitutivo participa activamente en la
definicion del contenido y los limites del “si mismo”. Asi, cuando un sujeto asume
responsabilidad por el jarrén roto o por el accidente vehicular, al mismo tiempo esta
identificando un aspecto del “si mismo” en virtud del cual él es responsable, ya sea
que el evento haya sido causado intencionalmente, inadvertidamente, o por un
individuo del cual un tercero es responsable. Cualquiera que sea el caso, la adscripcion
de responsabilidad importa un acto de definicion del “si mismo”*°. Y es en este sentido
que el juego reciproco entre las distintas caracteristicas del “si mismo” (véase nota
142) colabora en la identificacion de su contenido y limites. Por ejemplo, la
caracteristica de Auto - Constitucion (Self Constitution) permite que la adscripcion de
responsabilidad pueda ser considerada como una instancia de auto-definicion del “si
mismo” mediante la identificacion con un aspecto constitutivo que pueda servir de base
de responsabilidad o, por otro lado, con la separacion (objetivizacion) del referido
aspecto, con lo cual deja de ser un componente del “si mismo”y, en consecuencia,
base de responsabilidad. Pero una vez que es combinada con la caracteristica —
Modularity, se observa que la adscripcion de responsabilidad se encuentra mediada
por convenciones sociales, que a su vez dan cuenta de una nocion socialmente

compartida del “si mismo” de los individuos integrantes de la sociedad en cuestion®®!.

Ahora bien, y ya entrando en terreno, Dan-Cohen destaca que la libre voluntad

(free will) es so6lo uno de los elementos constitutivos del “si mismo” que, en

149 La solucion a este aparente dilema se encuentra en los conceptos de gradualidad (scalarity) y
temporalidad (temporality). El primero permite sostener que la consideracion de un elemento como base
de responsabilidad o como elemento a ser atribuido a un agente es dependiente de la cercania que tal
elemento tiene, en el juicio de responsabilidad, al nicleo del “si mismo”. A su vez, el segundo lleva a
afirmar que dada la capacidad de separar ciertos elementos del “si mismo” para asi objetivizarlos por
un cierto lapso de tiempo, perfectamente es posible que ese elemento sea identificado en un
determinado momento como integrante del “si mismo”, y, en otra ocasion, como un evento externo cuya
autoria debe ser atribuida al agente. Véase Ibid., p. 972.

150 1bid., p. 969.

151 1bid., p. 970.
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consecuencia, pueden ser identificados como base para la adscripcion de
responsabilidad por la causacion de un cierto evento. De esta forma, el autor pasa a
analizar la gama de otros aspectos constitutivos que puedan actuar como base de
responsabilidad!®?. Asi, llega a la tesis de Charles Taylor, quien introdujo el concepto
de responsibility for self!®3, Segun este autor, somos responsables por nosotros
mismos puesto que cada individuo es constructor de su particular “si mismo”. De esta
forma, al ser autores de nosotros mismos, somos objetivamente responsables
(utilizando la terminologia de Dan-Cohen) por “nosotros”. El problema que esto
acarrea, segun Cohen, es que se objetiviza al agente, transformandolo en un objeto
de responsabilidad, eliminando la responsabilidad que le cabria como autor*>4,

Cohen relativiza esta situacion y sefala que un individuo se puede desprender
de componentes de su “si mismo”, objetivandolos, pero segmentadamente. Esto
quiere decir que en el momento original, previo a la segmentacion, debe existir un
sujeto: la nocion de “objeto de responsabilidad” por cualquier aspecto del “si
mismo” presupone la nocién primaria de responsabilidad basal'®®. Esta clase de
responsabilidad permite que, mediante la objetivacion, el sujeto no se elimine a si
mismo de la especie humana, de modo que teniendo esto presente, todo otro factor u
elemento que esté circunscrito a los limites del “si mismo” puede fundamentar
responsabilidad (entre ellos, el cuerpo), de modo que, en forma correlativa, los
contornos del “si mismo” son determinados en relacion a los distintas especies de

“objetos de responsabilidad” existentes. Vale decir: todos los componentes del “si

152 1bid., p. 975.

153 1bid., p. 976.

154 Este mismo problema es observado por Cohen al tratar acerca de la “Responsabilidad por el caracter”
(responsibility for character). En efecto, la afirmacién —realizada por Aristoteles - de que las personas
son responsables por su propio caracter debido a que son sus creadores esté construida (utilizando los
términos de Cohen y su paradigma constitutivo) bajo la vision de que el caracter es un objeto u evento
externo, susceptible de ser atribuido a un agente. Asi, bajo esta interpretacién, el caracter no es
definitorio del “si mismo” de un sujeto, de manera que debe ser atribuido a una base de responsabilidad
— un elemento constitutivo del “si mismo™ como por ejemplo, la intencion (free will), lo cual no puede
sino ser altamente problematico por cuanto el caracter, per se, es un aspecto susceptible de ser
catalogado como constitutivo de un sujeto. Asi, Cohen va un paso mas alla y postula que el caracter
debe ser tratado como un elemento integrante del “si mismo” y, por ende, como una base de
responsabilidad en virtud de la cual se identifica a un sujeto como autor de ciertos eventos. Es en esta
misma linea, que la intencion debe ser considerada como uno de los aspectos constitutivos del “si
mismo”y por ende como base para la atribucién de responsabilidad. Al efecto, véase Ibid., pp. 973-975.
155 1hid., p. 976.
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mismo” sirven como base de responsabilidad para la consecuente adscripcion de
objetos o eventos externos al sujeto en cuestion, de manera que el contenido y los
limites del “si mismo” son delineados en relacién a sus elementos constitutivos y los
“objetos de responsabilidad” susceptibles de ser adscritos a un agente en virtud de un

elemento o atributo constitutivo en especifico (como el cuerpo)*°e.

Es asi como con esta tesis Dan-Cohen afirma que un individuo es responsable
por su propio cuerpo'®’: este forma parte de la dimension espacial del “si mismo”
(spatial dimension of the self), que alude a la capacidad de un individuo de identificarse
con ciertos objetos de su propiedad y también con su propio cuerpo y que origina la
asi llamada “strict responsibility”'8. Asi, al ser el cuerpo constitutivo del “si mismo” (y
por ende fundar responsabilidad), un sujeto no puede distanciarse ni separarse de él
para esgrimir que es un mero objeto ajeno a su propia auto-constitucion. De este modo
(volviendo al caso del violinista), V no puede negar que su cuerpo es constitutivo de si
mismo, y por ende, si repentinamente despertara de su inconsciencia y se viera
conectado — sin su consentimiento — a A, deberia reparar el dafio causado,
considerandose a si mismo como autor del eventual menoscabo de los bienes juridicos
de A. Lo mismo sucede en el clasico ejemplo del epiléptico que, en un ataque, cae
sobre un tercero que se encuentra al lado de él. Si el epiléptico despertara en algun
momento y nota que al lado suyo yace una persona lesionada por la caida, lo mas

probable es que el epiléptico se sintiera responsable por la situacion.

Lo anteriormente expuesto quedara aun mas claro a través del siguiente caso,

propuesto por Judith Jarvis Thomson:

La Amenaza Inocente (“Innocent Threat”)!°

lra variante: Un sujeto X se encuentra en el techo de su edificio
tomando sol. En una cornisa de otro edificio mas alto, se encuentra un

hombre Z de grandes dimensiones morfolégicas (fat man, para

156 |bid., p. 977.

157 1bid., pp. 978 y ss.

158 |bid., pp. 977-978.

159 \Véase THOMSON, JUDITH JARVIS. 1991. Self defense. Philosophy & Public Affairs Vol. 20 (4) p.
287.
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Thomson), disfrutando de un asado. Repentinamente, un villano
empuja a Z hacia X, quien se encuentra varios metros mas abajo. Si Z
cae sobre X, este muere. Sin embargo, X tiene la posibilidad de
cambiar un toldo de posicion, y si lo hace, Z caera sobre él, rebotara y
luego caerd sobre el pavimento varios metros mas abajo, lo que le

causara una muerte segura.

2da variante: Mismas circunstancias que en la anterior, pero esta vez
no es un villano el que empuja a Z hacia X, sino que una intensa rafaga

de viento®°.

A partir de las hipétesis propuestas, se pueden deducir una serie de premisas.
En primer lugar, en ambas variantes, el estatus de X es el mismo, puesto que solo ve
el acometimiento de un sujeto que menoscabaria (eventualmente) sus bienes juridicos,
en especifico, su vida. Asi, la existencia o inexistencia de una utilizacion por parte del
villano del cuerpo de Z para la produccion del resultado lesivo es irrelevante: el
acometido so6lo observa, desde su posicion, que un sujeto esta cayendo sobre él, y es
esto lo que lo legitima a actuar independiente de la causa de la caida de Z. Esta misma
premisa es afirmada por Thomson, para quien estd moralmente permitido para X
cambiar de posicion el toldo (es decir, su actuar esta justificado y no es meramente
excusable) en las dos hipétesis mencionadas!®l. En consecuencia, se puede concluir
gue es indiferente si el hombre es empujado por un tercero o por el viento, puesto que
la posibilidad de actuacion de X se ve inalterada. Y se ve inalterada, precisamente,
porque en ambos supuestos se cumple con la regla de oro propuesta por Thomson,
esto es, que si el acometido no mata al acometiente el primero estd encaminado a una
muerte segura, y esto violaria su derecho a no ser asesinado!®? (a pesar de la falta de
culpa e incluso de agencia de parte del acometiente); en ambos casos el sujeto Z no
puede reclamar que es un espectador (bystander) totalmente ajeno al supuesto de

hecho y que por ende tiene un derecho a no ser asesinado por X163,

160 |bid., p. 305.

161 |bid., pp. 287 y 305, respectivamente.

162 Acerca de esta regla de oro, véase Ibid., pp. 303 y 308.

163 para mayor profundidad sobre la nocién de bystander en el argumento de Thomson, véase lbid, pp.
298-303.
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Como segunda premisa, cabe afirmar que en ambas variantes el hombre Z no
es juridicamente responsable (por ejemplo, en sede civil o penal) por las lesiones
sufridas por X, puesto que es incapaz de accion y por ende no le era viable evitar la
realizacién del resultado lesivo®*. Sin embargo, esta falta de imputabilidad no quita
que existe un involucramiento de un componente de €l mismo (Su propio cuerpo) en
una situacion atentatoria de bienes juridicos de un tercero que es absolutamente ajeno
a la generaciéon del conflicto. Este involucramiento no es una situacibn meramente
tedrica, sino que estd respaldado por una respuesta natural del acometiente
proveniente del sentido comun y de las buenas costumbres: el sujeto Z de la 2da
variante del caso, una vez recuperado (y suponiendo que no habria muerto),
normalmente pediria disculpas por la caidal®® , mientras que la reaccién natural de Z
en la primera variante del caso seria decir “perdén, pero fue el villano quien me

empujé”. Ahora bien, esta reaccion de Z no debe observarse como un intento de

164 En este punto uno podria preguntarse qué ocurriria si el tropiezo de Z con la consecuente caida
sobre X no se debiese ya a la intervencion de un tercero-villano o a una circunstancia propia de factores
ambientales (rafaga de viento), sino a la imprudencia del acometiente. Por ejemplo, supongamos una
variante del caso en la cual el tropiezo de Z se debe a la utilizacion médicamente no-recetada de lentes
de contacto que impedian una correcta medicién de las distancias entre un objeto y otro, de manera
que, en un mal calculo, Z puso su pie en el vacio en vez de en el suelo de la cornisa de su edificio,
cayendo al vacio ¢Puede sostenerse que en este caso el tropiezo de Z le acarreara responsabilidad
juridicamente relevante? La respuesta no puede sino ser afirmativa, por cuanto la imprudencia
constituye un criterio de imputacion extraordinaria en el ler nivel de imputacion (capacidad de accion)
en cuya virtud se le imputa a un sujeto la infraccién de una norma de comportamiento en el referido
nivel a pesar de no conocer todos los presupuestos de hecho concernientes al acaecimiento del tipo
(supuesto necesario para la procedencia del dolo), debiendo haberlos conocido en atencién a una
exigencia de cuidado. Asi, gracias a este criterio “el destinatario de una norma es privado de la
posibilidad de invocar su incapacidad actual de actuar con arreglo a la norma, si esta incapacidad, por
su parte, hubiese sido evitable, y precisamente si el destinatario se hubiese preocupado, en la medida
que de él se esperaba, de su capacidad de seguimiento de la norma” (KINDHAUSER, URS. 2013. ¢ Qué
es la imprudencia? En: La ciencia penal en la Universidad de Chile. Libro Homenaje a los profesores
del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago.
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 221.), de manera que, en nuestro ejemplo, Z no puede
pretender exonerarse de responsabilidad penal aduciendo que en el momento de la comisién del hecho
no era capaz de evitar la realizacién del tipo si es que la falta de esta capacidad se debe a una infraccion
de un deber de cuidado — cual es, de tener la mayor operatividad del sentido de la vista si uno se
encuentra en una situacion potencialmente lesiva de los bienes juridicos de un tercero, y si por algin
motivo no se tiene, de mantenerse lo suficientemente alejado del borde de la cornisa - .

165 Esta reaccién propia de nuestras practicas cotidianas es observada por DAN-COHEN, Op. cit. en n.
135, p. 978, cuando propone el ejemplo de un sujeto que, en una fiesta, derrama un vaso con vino a
pesar de ser extremadamente diligente. En este caso, seria totalmente natural que el sujeto se sintiera
responsable por el hecho y ofreciera limpiar lo derramado, con lo cual asume su autoria por la causacion
de un hecho externo (el derrame del vino) teniendo en consideracion a su propio cuerpo como base de
responsabilidad. Ahora bien, en el caso de Thomson el andlisis se hace mas patente, por cuanto se
trata de un supuesto de incapacidad de accidn fisica.
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desentenderse de la situacion, sino que con la solicitud de disculpas reconoce y afirma
su involucramiento en la caida. Las disculpas y la alusion al villano como responsable
s6lo denotan una adscripcion de responsabilidad por el hecho. Asi, en ambas
hipétesis, el “perdon” sélo denota el reconocimiento de una participacion (en el sentido
de involucramiento) en la situacion de hecho, sin que implique afirmar responsabilidad

civil o penal en Z por lo acontecido.

Cabe destacar que la afirmacion de la existencia de responsabilidad por el
propio cuerpo o por involucramiento no persigue fines punitivos o indemnizatorios, Sino
que es una responsabilidad deodntica que permite distribuir cargas entre los
involucrados en una situacion de hecho'®®. Asi, si bien en el caso analizado en este
trabajo, el violinista V no es responsable juridicamente por la conexién (dada su
incapacidad de accién y el hecho de que él es simplemente colocado en una situacion
de conexion por parte de la SAM), esto no obsta a que esté involucrado en los
acontecimientos. Y es en virtud de este involucramiento que no es justo exigirle a A
gue cargue con el deber de mantener una conexion que nunca consintié por el hecho
de que esta no le es imputable a V. De este modo, la afirmacion de este nuevo nucleo
de responsabilidad, distinto a la responsabilidad por acciones libremente queridas y

por el caracter, esta intimamente vinculado con consideraciones de justicia distributiva.

En virtud de lo expuesto, debe afirmarse la responsabilidad de un sujeto por su
propio cuerpo, ¢pero esta responsabilidad se traduce en la posibilidad de actuar
defensivamente en su contra via estado de necesidad defensivo, o sblo se puede
aducir una causa de exculpacion? En vista y consideracion de que el cuerpo debe
considerarse como un elemento constitutivo de un sujeto, es patente que puede
afirmarse que si el peligro proviene del propio cuerpo se cumple con el presupuesto
basico del estado de necesidad defensivo, a saber: que el peligro provenga de la esfera

de organizacion del sujeto que sufre la accion defensiva. Por ende, y considerando

166 En esta misma linea, acerca del caracter distributivo del estado de necesidad defensivo en el sistema
de las causas de justificacion se pronuncia WILENMANN. El sistema de derechos de necesidad. Op.
cit. enn. 132, p. 15, al afirmar que “los requisitos del estado de necesidad defensivo constituyen de esta
forma expresiones de razones distributivas en la fundamentacion de la atribucidon de cargas”, de manera
que “la calidad de beneficiario de autonomia en tanto titular de derechos subjetivos y de un ambito de
autonomia propia implica la atribucién de cargas derivadas de ello”.
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ademas que se cumple con el estandar de ponderacion propuesto (el mal causado no
es sustancialmente superior al que se evita) es que resulta permisible para A invocar
un estado de necesidad defensivo para justificar la desconexion y, en consecuencia,

la muerte de V.

Ademas, es justamente en virtud de esta propuesta que cobra sentido la regla
en virtud de la cual las lesiones provocadas sobre terceros distintos al agresor en
supuestos de agresiones que son repelidas por una acciéon defensiva sub especie
legitima defensa deben ser sancionadas (aunque sea a titulo imprudente)6’. Esto se
explica precisamente por la falta de involucramiento de estos sujetos en la situacion
defensiva, de modo que pueden ser considerados como espectadores. Asi, si un sujeto
se ve involucrado de algan modo en una situacion lesiva de bienes juridicos de terceros
con un aspecto constitutivo de su “si mismo”, el acometimiento podra ser repelido via
estado de necesidad defensivo. Si el involucramiento configura una agresion
antijuridica y culpable, la carga de la defensa se inclina a favor del agredido y este

podr& actuar en legitima defensa.
4.2.3. ¢Colision de permisos?

Para ilustrar el problema referente a los supuestos de colision de permisosi®,
es necesario trabajar con una nueva variante del caso “Innocent Threat” propuesto por

Thomson:

3ra variante: Mismas circunstancias que en las anteriores, pero en
esta Z tiene una pistola desintegradora que evitaria que X corriera el

toldo para salvar su vida.

Con la introduccién de este nueva variante, se invierte el punto de vista: X es

ahora una amenaza para la vida de Z, el cual puede salvar su vida disparando su

167 Fundamental ROXIN §15. La legitima defensa. Op. cit. en n. 93, pp. 664 y ss. y en términos de la
configuracion de deberes de tolerancia, MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, pp. 216 y ss.
168 Una definicion de la nocidon de “colision de permisos” se encuentra en JOERDEN.
Erlaubniskollisionen, insbesondere im Strafecht, la cual es traducida al castellano por MANALICH.
Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, p. 263 como casos en que “para dos personas, en relacion con su
comportamiento en si mismo prohibido (al menos prima facie) esta a disposicion una causa de
justificacion, cuya aplicacion en el caso concreto, empero, llevaria a una autocontradiccion (pragmatica)
del emisor del permiso”.
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pistola desintegradora sobre X. ¢Esta su actuar justificado por legitima defensa y/o
estado de necesidad defensivo? Para Thomson no lo estd, por cuanto Z, dado su
acometimiento sobre X, carece de un derecho a que X no lo mate'®®. Es decir, para
determinar quién puede actuar defensivamente se debe atender a un criterio
meramente factico: a primera vista, es Z el que representa un peligro para X y no
viceversa, es Z el que altera el status quo y el normal desencadenamiento de los
hechos y es por esto que so6lo X puede actuar via estado de necesidad defensivo.
Sostener lo contrario seria (segin Thomson) llegar al absurdo!’®, por cuanto
cualquiera que diga que si no actia morira podra actuar justificadamente a pesar de
que el sujeto contra el cual pretende actuar esté en realidad amparado por una causa
de justificacion. Asi, para determinar quién actua justificadamente en esta hipoétesis se
debe estar a la naturaleza del acometimiento!’t. Con esta solucién, se aboga por
reconocer una asimetria en la posicion juridica de los involucrados, de modo que se

respeta la regla de que no cabe una causa de justificacion contra un actuar justificado.

Este problema, cuya discusion, segun Thomson, conllevara a un absurdo moral,
es tratado extensamente por Rusell Christopher en su articulo Self Defense and
Obijectivity: A Reply to Judith Jarvis Thomson'’2, En él aduce que no seria posible
identificar a agresor y agredido en una situacion defensiva tal como lo hace Thomson.
Es decir, la teoria de Thomson fallaria en distinguir correctamente entre la agresion
ilegitima y el actuar defensivo en respuesta a ella, puesto que sdélo consideraria
factores objetivos para su elaboracion. En defensa de su argumento, Christopher
trabaja con el caso del Villanous Agressor propuesto por Thomson'’3:

169 THOMSON. Self defense. Op. cit. en n. 159, p. 304.

170 1bid., p. 305.

171 Ahora bien, cabe destacar que la generacion de un peligro susceptible de ser adscrita a una esfera
de organizacion no debe necesariamente manifestarse en la forma de un “acometimiento”, entendido
como un despliegue de energia fisica de un individuo sobre otro. Por ejemplo, es plausible que la mera
presencia de un feto en el Gtero materno implique un peligro para los intereses juridico penalmente
relevantes de la madre, a pesar de que no pueda predicarse que el feto acometa sobre ella.

172 CHRISTOPHER, RUSSELL. 1998. Self defense and objectivity: A reply to Judith Jarvis Thomson.
Buffalo Criminal Law Review vol. 1 (2): 537-574.

173 El autor trabaja también con el caso de la amenaza inocente de NOZICK, ROBERT. 1988. Anarquia,
Estado y Utopia. Buenos Aires. Fondo de Cultura Econdmica, p. 46, a partir del cual llega a la misma
conclusién que en el caso del Villano agresor. Asi, para evitar reiteraciones innecesarias, se ha omitido
exponer el caso en este apartado, habida consideracién que sera extensamente analizado en infra 4.2.4.
De todas formas, para ver el andlisis de Christopher referente a este caso, véase lbid,, pp. 546-549.
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El Villano Agresor (“Villanous Agressor”)*':

Un villano A se precipita contra el sujeto B, manejando un camién. La
Unica forma que tiene B para salvar su vida es volando con una pistola

desintegradora laser el camion, y consecuentemente a A.

Teniendo a la vista la formulacion original del caso, Christopher le asigna
unidades de tiempo a cada uno de los momentos relevantes del desencadenamiento
de los hechos!’®. Asi, al momento TO A comienza a manejar el camién en direccién a
B, y de no mediar el accionar de la pistola desintegradora, matara a B en el momento
T10, de modo que es dable afirmar que en el espacio temporal TO A esta por matar (is
about to kill) a B, Consecuentemente, es evidente que para que la reaccion
defensiva de B surta efectos, deberd utilizar la pistola desintegradora en cualquier
espacio de tiempo entre TO y T10, por ejemplo, T5. Ahora bien, si es que se asume
que existen 10 unidades de tiempo entre el principio de ejecucién de la accion y el
resultado, habria que sostener que la reaccién prima facie defensiva de B comenzaria
al momento T-5. Dado que el momento T-5 es anterior al momento TO, en términos de
Thomson (segun Rusell), el principio de ejecucion de la accion de B es anterior a la de
A, y por ende es B quien perderia su derecho a la vida puesto que en la secuencia
temporal descrita €l es el primero en dar ejecucién a una accién lesiva de la vida de A.
En consecuencia, el acometimiento de A no viola el derecho a la vida de B por cuanto
este ultimo lo perdié en el momento T-5, anterior a TO (recuérdese la regla de oro
propuesta por Thomson, descrita anteriormente). De esta forma, la objetividad de la
teoria de Thomson impediria distinguir claramente entre la agresion ilegitima o la
generacion del peligro y la reaccion defensiva, ya sea en legitima defensa o en estado

de necesidad defensivo.

Con esto, Christopher pretende demostrar que la teoria eminentemente objetiva

de Thomson falla no sé6lo en los casos de amenazas inocentes (véase nota 173), sino

174 THOMSON. Self defense. Op. cit. en n. 159, p. 283.

175 Véase CHRISTOPHER, Op. cit. en n. 172, pp. 549-551.

176 para efectos de su argumento el autor asume arbitrariamente que existen 10 unidades de tiempo
entre el momento en que se esta por iniciar la ejecucion de la accion y la consumacion del resultado
lesivo. En términos juridico penales, podria plantearse que is about to es analogo al principio de
ejecucidn de la accion tipica en cuestion
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gue también en aquellos casos en que intuitivamente todos estariamos de acuerdo en

gue un sujeto es agresor y el otro agredido (v. gr., el caso del Villano Agresor).

Pues bien, ¢qué autor tiene la razon? ¢ Es necesario incorporar alguna nocion
de indole subjetiva al andlisis de la calificacion de una accibn como agresora o
defensiva (como propugna Christopher) o tal caracter agresivo o defensivo de una
conducta debe determinarse objetivamente (como sostiene Thomson)? La respuesta
correcta no puede sino ser la dltima, vale decir, que la calificacion de un
comportamiento como agresivo o defensivo debe realizarse atendiendo Unicamente a
parametros objetivos!’’. Asi, “al disponerse una persona a ejecutar una accion que
pueda resultar permitida sub specie legitima defensa (de si misma), esa persona ha
de encontrarse en una situacion que admita ser (objetivamente) descrita como la
situacién de alguien expuesto a una agresién antijuridica actual de parte de otra
persona”’®, La identificacion de un comportamiento como agresion antijuridica (en el
caso de la legitima defensa) o generacion de un peligro (en los supuestos de estado
de necesidad defensivo) implica que el sujeto que sufrird los embates de la reaccion
defensiva debe alterar, con su actuar, el curso normal del desenvolvimiento de los
acontecimientos, convirtiendo la situacidon en cuestion en una susceptible de ser
caracterizada como per se asimétrical’®. Solo asi su comportamiento podra ser
subsumible en el supuesto de generacion de peligro propio de la causa de justificacion

susceptible de ser incoada en el caso en especifico, la cual desplazara -

177 De esta constatacion no debe deducirse la total irrelevancia de elementos de indole subjetiva, pues
estos resultan relevantes no ya para determinar el caracter agresivo o defensivo de un comportamiento,
sino para apreciar la concurrencia de una justificante en un caso concreto. En efecto, la doctrina ha
exigido que el agente que actla defensivamente lo haga con conocimiento de la situacion justificante
(“dolo de justificaciéon”). Es tal la relevancia de este elemento subjetivo que un actuar objetivamente
justificado, pero sin conocimiento de la situacién justificante (lo que se conoce como error de tipo
permisivo al revés) es punible a titulo de tentativa inidénea (sin perjuicio de que se discute en doctrina
si esta clase de tentativa debe ser castigada o no, topico que escapa al objeto de este trabajo). Para
mayor profundidad acerca de los elementos subjetivos de justificacion, ROXIN, CLAUS. 1997. §14.
Cuestiones fundamentales de la teoria del injusto. En: Derecho Penal, Parte General, Tomo I. 2° edicidn.
Madrid, Civitas, pp. 596 y ss. y SILVA, GUILLERMO. 2013. Imputacién y Causas de Justificacion.
Revista de Estudios de la Justicia (18): 25-58, pp. 36 y ss.

178 MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, p. 271.

179 Acerca de la necesidad de constatar la asimetria de las posiciones juridicas de los involucrados en
una situacién justificante, véase lbid., pp. 264 y ss. quien en relacién a la supuesta colision de permisos
entre dos personas que se baten a duelo sostiene que “el problema quedaria disuelto, en cambio, si se
demostrase que la relacién-de-agresion tiene que ser caracterizada como asimétrica” (p. 270).

75



situacionalmente - la aplicabilidad de una norma prohibitiva (por ejemplo, de homicidio
o lesiones), permitiendo asi el menoscabo de los bienes juridicos del agresor
contemplado en la descripcion tipica de la norma desplazada'®®. Sostener lo contrario
(esto es, ser partidario de la teoria de Christopher) amenaza con desdibujar la
sistematica de los deberes de tolerancia al imponerlos sobre el sujeto que — desde una
perspectiva acorde con el desarrollo de nuestras relaciones cotidianas - vera
lesionado sus bienes juridicos por la generacion agresiva del peligro por parte de
otro'®L. Asi, en el caso del Villano Agresor, Chistopher estaria obligado a sostener que
sobre el acometido B recae un deber de tolerancia, fundado en el no-desplazamiento
de la prohibicion de matar a otro, por cuanto es el actuar del villano A el que estaria
amparado por una causa de justificacion, siendo que es este, con su acometimiento,
quien altera el status quo de la situacion. Afirmar la plausibilidad de una elucubracion

tedrica como esta se torna insostenible.

De esta forma, teniendo en consideracion que la construccion dogmatica
netamente objetiva de Thomson no adolece de los defectos que le imputa Christopher,
es que no es necesario introducir elemento subjetivo alguno para subsanar defectos
inexistentes. Es asi como la asimetria intrinseca de la situacion justificante fundamenta
la imposicion de deberes de tolerancia (basados en la no-exclusién de una norma de
comportamiento) en uno de los intervinientes, mientras que el actuar del otro se

encontraria cubierto por una causa de justificacion.

Ahora bien, ¢ qué sucede cuando las posiciones juridicas de los involucrados no
son per se asimétricas, sino que son susceptibles de ser catalogadas, desde un
comienzo, como simétricas? Para resolver esta interrogante, supongamos el siguiente

caso.

180 Acerca de la configuracion de deberes de tolerancia propuesta por MANALICH, véase
resumidamente supra 3. Justificacion por parte de la Sociedad de Amantes de la Musica — Deberes de
tolerancia.

181 Es justamente a esto lo que se refiere Thomson cuando afirma que la concesién de la posibilidad de
defenderse a Z en el caso de la Amenaza Inocente y a A en el caso del Villano Agresor raya en el
absurdo moral (véase la referencia realizada en n. 170).
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Los hombre rodantes

2 sujetos, A y B, ruedan cerro abajo por 2 colinas que se encuentran
una frente a la otra, tras ser lanzados cada uno por un villano. Ambos
cuentan con pistolas desintegradoras y saben que si chocan uno con

el otro al pie de la colina, moriran.

En este caso, ¢puede A o B actuar justificadamente aduciendo un estado de
necesidad defensivo? Para solucionar este problema, es necesario atenerse a la
ilegitimidad de la agresién como regla de clausura'®?. Es decir, no cabe legitima
defensa ante un actuar que es legitimo (justificado). De modo que si A actla primero
y dispara su pistola, B no podré defenderse aduciendo legitima defensa (por cuanto el
actuar de A estaria justificado, prima facie, por estado de necesidad defensivo). Pero
tampoco podra defenderse aduciendo estado de necesidad defensivo, por cuanto “la
norma permisiva del estado de necesidad defensivo no resulta aplicable si la
respectiva generacién o intensificacion “agresiva” del peligro queda cubierta por alguna
norma permisiva”!83, Sin embargo, se debe dilucidar si el disparo de A, previo al de B
(es decir, no simultaneo), puede estar justificado por estado de necesidad defensivo.
Y la respuesta es que si. Pues el hecho de que A dispare primero implicaria que la
situacion que es prima facie simétrica se torne en asimétrica, de modo que, al igual
que en el caso de la tabla de Carnéades'®, si A dispara primero subsiste para B un
deber de tolerancia fundamentado en la prohibicion de matar a otro, de modo que si
utiliza su pistola estaria infringiendo ese deber de tolerancia en la forma de una
interrupcion de un curso causal salvador. Por el contrario, si A y B disparan
simultaneamente, la posicion juridica de A y de B sera realmente simétrica, de modo
gue el peligro proveniente de ambas esferas juridicas no se encontrara consolidado al
momento de ejecutar la accion defensiva y por ende no puede predicarse ni de A ni de

B que se encontraban expuestos asimétricamente a un peligro por parte del otro. Asi,

182 Fyndamental MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, pp. 251-255.

183 |bid., p. 263.

184 |bid., pp. 276 y ss. El caso consiste en que dos naufragos nadan hacia una tabla que sélo soporta el
peso de una persona. Si alguno de los 2 consigue llegar a la tabla primero, podra defender su
adquisicion via legitima defensa o, en su caso, estado de necesidad defensivo. En cambio, si ambos
alcanzan la tabla en el mismo momento su posicion es totalmente simétrica y por ende ninguno podra
arguir alguna causa de justificacion.

77



‘la simultaneidad de la ejecucion de la accion de uno y otro obsta a la permision de
cualquiera de ellas, ya sea a titulo de legitima defensa o a titulo de estado de

necesidad defensivo”185,

En conclusién, la premisa resultante de lo recientemente expuesto es que la
problematica de los supuestos de colision de permisos es inocua: la permision de una
conducta sub specie legitima defensa esta subordinada a que “la situacion identificada
con la existencia de una agresion antijuridica (actual), en tanto condicion de aplicacion
de la norma permisiva, ha de estar ya consolidada cuando tiene lugar (el inicio de) la
ejecuciéon de la acciéon de cuya eventual permision se trata”8. Esta premisa es
enteramente aplicable a los supuestos de estado de necesidad defensivo, en los
cuales la generacion del peligro debe estar consolidada antes de la ejecucién de la

accion defensiva.

Por ultimo, es menester dilucidar si una situacion de embarazo puede ser
identificada con un supuesto de colisiébn de permisos. La respuesta, a estas alturas,
debiese ser bastante clara. Dado que el estado de gravidez es enteramente analogo
a los casos de Amenaza Inocente, es evidente que es solo la madre quien podra aducir
un estado de necesidad defensivo en aras del resguardo de sus intereses juridico-
penalmente relevantes, y no el feto, pues es este ultimo el que, a pesar de su
incapacidad de accion, altera el status quo de las condiciones de desenvolvimiento de
la vida cotidiana de la mujer que lo alberga en su Utero, generando un peligro para los
intereses de su progenitorat®’. Es asi como la situaciéon de embarazo es per se
asimétrica, de manera que el aborto realizado por la madre o por un tercero con su
consentimiento podra ser calificado como permitido atendido su identificacion con una
conducta justificada sub specie estado de necesidad defensivo, con entera

independencia de la consideracion del feto como persona o no-personal®,

185 1bid., p. 282.

186 |bid., p. 272.

187 De vital importancia resulta recordar aqui lo sostenido enlan. 171: el hecho de que el feto no acometa
sobre la mujer no obsta a que efectivamente su mera presencia en el Gtero materno ponga en peligro
los intereses de su progenitora.

188 Esto, considerando que es necesario recordar que el presente trabajo esta construido a partir de la
premisa que Thomson ocupa para elaborar su argumento: que la consideracion del feto como persona
desde el momento de la concepcién no es Gbice a la permisibilidad del aborto causado por la madre o
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4.2.4. Consideraciones acerca del estandar de ponderacién

En su articulo titulado “La licitud del aborto consentido en el Derecho
Chileno™89, Antonio Bascufian alude al estado de necesidad defensivo como aquella
justificante a ser invocada en los casos extremos de aborto terapéutico, esto es, para
aquellos casos en que la muerte del feto sea el medio necesario para evitar un peligro
actual o inminente para la vida de la madre!®, Esto se deriva a partir de la constatacion
de que para Bascuian el estado de necesidad defensivo procede cuando el mal que
se causa no es superior al que se evita. Es decir, el estdndar de proporcionalidad
propio de un estado de necesidad defensivo cubre, en su grado méas exigente,
supuestos en los que el bien de afectacion es igual al de proteccion, de modo que en
esta causa de justificacion “el estandar de ponderacion ya no exige preponderancia
sino que se conforma con una equivalencia de los intereses en conflicto”9, La
posibilidad de arglir una equivalencia entre los intereses en juego estaria dada por la
competencia en la generacion del conflicto que tiene el sujeto que vera menoscabado
sus bienes juridicos por la reaccidon defensiva, a diferencia de lo que sucede en las
hipotesis de estado de necesidad agresivo, en las cuales el afectado es un tercero
completamente ajeno a la generacién del peligro.

Ahora bien ¢es correcto el estandar de ponderacion propuesto por Bascufian
para la causa de justificacion del estado de necesidad defensivo? Tal como se dejara
entrever anteriormente, la respuesta es negativa. El gran problema de la solucion dada
por Bascufian es que desconoce el estdndar de proporcionalidad propio del estado de
necesidad defensivo. En efecto, el mencionado estandar no se agota en la
equivalencia entre el mal causado (es decir, el bien de afectacién) y el mal evitado
(bien protegido'®?), sino que el mal causado puede ser mayor al evitado, pero no

por un tercero con su consentimiento. Latamente, THOMSON. Una defensa del aborto, Op. cit. en n.
58, pp. 9-32.

189 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, pp. 143-181.

190 |pid., p. 173.

191 BASCUNAN. La pildora del dia después. Op. cit. en n. 13, p. 70.

192 | a referencia a la ponderacion entre bien juridico protegido y afectado es realizada dada la
trascendencia que tiene el analisis comparativo del valor de los bienes juridicos en juego en el juicio de
ponderacioén de intereses juridico penalmente relevantes que es caracteristico del estado de necesidad
justificante.
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sustancialmente, lo que implica que el bien juridico afectado puede ser de mayor
relevancia juridico penal (en la escala jerarquica de bienes juridicos) que el
salvaguardado, siempre que no lo sea preponderantemente!®3, Esto se justifica
precisamente en que la competencia por la generacion del peligro de parte del sujeto
que sufre la reaccion defensiva permite que el derecho le otorgue a quien sufrira el
menoscabo de sus bienes juridicos por una accion ilicita ciertas prerrogativas para
sobrepasar, con su accion defensiva, el umbral de afectacién del mismo bien juridico
que seria menoscabado®. Sélo con este estandar de proporcionalidad puede
sostenerse correctamente que el parametro de ponderacion del estado de necesidad
defensivo corresponde a una inversion del estandar propio del estado de necesidad

agresivol®®. Es mas: es este estandar el gue permite una coherencia sistematica entre

193 Asf se vislumbra en JAKOBS. Apartado 13. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 100, p.
520, cuando, tras constatar que en las constelaciones de estado de necesidad defensivo se invierte el
estandar de proporcionalidad del § 34 del Cdédigo Penal Aleman (estado de necesidad agresivo),
sostiene que “la persona amenazada por el peligro (o el auxiliador) aun puede intervenir en los bienes
del responsable en el marco de lo necesario, destruyendo més de lo que salva, mientras se mantengan
hasta cierto punto las proporciones”. En un sentido analogo, PAWLIK. Op. cit. en n. 96, p. 15, para quien
“en los eventos del estado de necesidad defensivo cobijados por el §228 Caédigo Civil Aleman el derecho
de intromision estéa limitado por la prohibicién de una causacion de dafios desproporcionada”, BALDO.
Op. cit. en n. 96, pp. 144 y ss., pp. 168 y ss. para quien el estandar seria el del << interés lesionado no
relevantemente superior al interés salvaguardado >> (p. 144), COCA VILA. Op. citen n. 96, pp. 28 y ss.
y ya en el ambito del Derecho positivo nacional MANALICH, JUAN PABLO. 2013. El estado de
necesidad exculpante. Una propuesta de interpretacion del articulo 10 N°11 del CAdigo Penal chileno.
En: Humanizar y renovar el Derecho Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury. Santiago. Editorial
Thomson Reuters, p. 719, quien al exponer la posibilidad de interpretar el art. 10 N° 11 del Cédigo Penal
chileno como una norma comprensiva del estado de necesidad defensivo, sostiene que “a favor de tal
interpretacion pareceria hablar el estandar de proporcionalidad fijado en el nuevo N° 11...que tiende a
coincidir con el estandar que cabe entender como distintivo del régimen del estado de necesidad
defensivo en tanto causa de justificacion”.

194 En esta linea se pronuncia ROXIN. §16. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 97, p. 707,
para quien “la circunstancia que en el estado de necesidad defensivo hace que en muchas ocasiones
la ponderacion de intereses recaiga a favor del bien objeto de conservacion, incluso aunque el bien
juridico no sea mas valioso, es el origen del peligro desde la esfera del bien objeto de ingerencia: nadie
tiene por qué soportar indefenso amenazas que le lleguen de fuera, incluso aunque no hayan sido
causadas de modo imputable...”. Cabe destacar que, si bien la anterior afirmacién es correcta, el autor
no es partidario de la construccién de un estado de necesidad defensivo contra personas a partir del
§228 del Cdédigo Civil Aleman (BGB), puesto que para él bastaria la clausula de “esencial
preponderancia” del 834 del CAdigo Penal Aleman atendido que en la teoria de ponderacion de intereses
la jerarquia de los bienes juridicos en juego es s6lo un elemento mas en el juicio de proporcionalidad,
de modo que “el hecho de que en tales casos muchas veces el bien juridico protegido no sea
sustancialmente mas valioso que el dafiado, no excluye que “el interés protegido sea sustancialmente
preponderante sobre el dafiado” (p. 706) en los términos del §34. Véase también BALDO. Op. cit. en
n. 96, pp. 172 y ss.

195 Representativamente, JAKOBS. Apartado 13. El estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 100,
p. 520 y PAWLIK. Op. cit. en n. 96, p. 15. Véase también MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en
n. 92, p. 259, quien a proposito de la identificacién de los presupuestos de imputabilidad de un
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los supuestos de estado de necesidad agresivo y defensivo, de modo que el exceso
en el menoscabo del bien sacrificado aduciendo un estado de necesidad agresivo
puede ser repelido por una reaccion defensiva sub specie estado de necesidad
defensivol%. Ademas, este estandar da cuenta de una adecuada combinacién de los
principios de autonomia individual (responsabilidad por organizacion) y solidaridad
(como limitante) que subyacen al estado de necesidad defensivo!®’, otorgando un

mayor margen de reaccion defensiva limitada a su vez por una clausula de “sustancial

comportamiento que pueden dar lugar a una agresion en el marco de la legitima defensa, postula que
estos presupuestos son mas exigentes que aquellos que dan lugar a una accién permitida sub specie
estado de necesidad defensivo, justamente porque “el alcance de esta Ultima norma permisiva...resulta
considerablemente mas restringido, en tanto definido por una inversion del estandar de proporcionalidad
que condiciona una permision a titulo de estado de necesidad agresivo...”.

196 Reconociendo la coherencia entre el estandar de ponderacién propuesto para el estado de necesidad
defensivo y el agresivo, MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, pp. 259-260, nota al pie 187
y EL MISMO. El estado de necesidad exculpante. Op. cit. en n. 193, p. 733, cuando al aludir al estandar
de ponderacion del estado de necesidad defensivo como una inversion del estandar del agresivo
sostiene que “de ello depende...que el juego reciproco de las causas de justificacion correspondientes
a las situaciones de estado de necesidad agresivo y de estado de necesidad defensivo dé lugar a una
fundamentacion éptima de los deberes de tolerancia que las respectivas normas permisivas imponen
para el titular del bien menoscabado por la correspondiente accién de salvaguarda, en cada caso". A
modo de ejemplo, supdngase que una piedra se encuentra cayendo rapidamente sobre la superficie. La
Unica forma que tiene el sujeto C de evitar una muerte segura debido al impacto de la piedra sobre su
cabeza es interponer al tercero D entre él y la referida piedra. El sujeto D solo resultara con una fractura
de craneo, pero malamente podria morir puesto que su cabeza cuenta con un reforzamiento de una
placa de titanio, debido a una intervencién quirirgica anterior al desencadenamiento de los hechos.
¢Puede C arglir un estado de necesidad agresivo para salvaguardar su vida? Claramente no puede
hacerlo, puesto que no se cumple con el estdndar de la sustancial preponderancia (su vida no es
esencialmente preponderante sobre la integridad fisica de D, ajeno al conflicto). Pero, si por algin
motivo la tentativa de interposicién del cuerpo de D por sobre el de C se debe a un déficit de
responsabilidad en este Gltimo (por ejemplo, minoria de edad), el sujeto D podré darle muerte por medio
de un comportamiento justificado sub specie estado de necesidad defensivo para salvaguardar su bien
juridico — integridad fisica, por cuanto el mal causado (la muerte de C) es superior al que se evita (la
fractura craneal de D), pero no lo es sustancialmente. De seguirse el estandar propuesto por Bascuian,
D no podria aducir estado de necesidad defensivo alguno, dado que el interés salvaguardado no seria
equivalente al lesionado.

197 Al respecto, MANALICH. Normas permisivas. Op. cit. en n. 92, pp. 257-258, quien afirma
certeramente que “a diferencia de la norma permisiva del estado de necesidad agresivo, para cuya
legitimacion ha de invocarse un principio de solidaridad general, las normas permisivas de la legitima
defensa y del estado de necesidad defensivo pueden ser legitimadas bajo un principio de autonomia (o
“libertad negativa”), cuyo alcance puede verse limitado por un principio de solidaridad”. En forma
representativa, y especificamente acerca de la funcion limitadora que el principio de solidaridad juega
en la legitima defensa y en el estado de necesidad defensivo, véase BALDO. Op. Cit. en n. 96, pp. 47
y ss., 74 y ss., para quien el principio de solidaridad que tiene lugar en situaciones de legitima defensa
(principio de solidaridad minima) es distinto del que opera en hip6tesis de estado de necesidad
defensivo (principio de solidaridad general intersubjetiva), pues si bien ambos tienen una funcién
limitadora, el primero tiene una menor intensidad que el segundo, atendido que no se puede reclamar
el mismo nivel de solidaridad en favor del sujeto plenamente competente por la generacion del conflicto
que respecto del preferentemente competente. Véase también WILENMANN. El sistema de derechos
de necesidad. Op. citen n. 132, pp. 8 y ss., pp. 22 y ss.
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preponderancia”, de modo que el necesitado no podra, con su actuar defensivo, causar
un mal sustancialmente mayor a aquel que se evita (es decir, podra causar un mal
mayor, pero no sustancialmente superior al que se pretende evitar). Esta limitacion no
es mas que el reconocimiento de la falta de plena competencia de parte de un sujeto
en la generacion del peligro que intenta ser repelido via estado de necesidad

defensivo.

Para una comprobacion empirica de lo sostenido en el parrafo anterior es
necesario trabajar con un ejemplo. Supongamos la situacion propia del ejemplo

propuesto por Robert Nozick!%:

El hombre en el pozo

Un sujeto A yace en el fondo de un pozo con una pistola laser
desintegradora, mientras un sujeto B resbala a la altura del suelo y cae
en el pozo. La Gnica forma para A de impedir su muerte es disparandole
con su pistola a B, quien inevitablemente morira producto del impacto

del laser correspondiente.

En este caso, es patente que se dan todos los requisitos para que A pueda
aducir un estado de necesidad defensivo (a la Bascufian) para eximirse de
responsabilidad penal por la muerte de B. En efecto, existe un peligro actual para la
vida de A en el cual B se encuentra involucrado por el acometimiento de su cuerpo, de
modo que puede afirmarse que el peligro es susceptible de ser reconducido a la esfera
de organizacion de B, a pesar de su incapacidad de accion (en palabras de Bascufan,
“el afectado por la reaccion defensiva no es ajeno a la creacion del peligro”'%9). Asi, y
dado que en este caso se observa un conflicto de vida contra vida, Bascufidn no
dudaria en afirmar la procedencia de un estado de necesidad defensivo para

salvaguardar la vida de A.

198 \Véase NOZICK. Op. cit. en n. 173, p. 46. Si bien el autor denomina a este caso como “Amenaza
inocente”, se ha omitido llamarlo asi para evitar confusiones con el caso propuesto anteriormente por
Thomson.

199 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, p. 173.
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Sin embargo, ¢,qué sucederia si uno de los bienes juridicos en juego no fuese

la vida, sino la integridad corporal?

lra variante: Mismas condiciones que el caso anterior, pero B es una
persona de baja estatura y de contextura delgada, de modo que su

caida sobre A no le causaria su muerte, sino la fractura de su fémuir.

En esta hipétesis, y dado que el bien juridico que se pretende proteger por
medio de la accion defensiva no es la vida, sino la integridad fisica, para Bascufian no
seria aplicable el estado de necesidad defensivo, lo cual no puede sino ser
inconcebible, puesto que una solucion que no admitiere esta justificante como
aplicable al caso propuesto conllevaria a una inadecuada distribucion de los costos o
cargas de la situacion de conflicto (A deberia dejar que B le fracture el fémur con su
caida o, si lo mata utilizando la pistola laser podria argiirse una causa de exculpacion,
pero a su vez deberia afirmarse la antijuridicidad de la conducta y por ende la
procedencia de responsabilidad civil, entre otras consecuencias juridicas?).

Supongamos ahora la siguiente variante del caso de Nozick:

2da variante: La caida de B en el pozo no implicaria la muerte o un
perjuicio a la salud de A, sino que, con la caida, B pasara a llevar una
feble escalera hecha con cuerda y peldafios de madera que permitira
que A escape del pozo. Su destruccion conllevara que A tenga que
pasar el resto de sus dias en el mencionado pozo, lo que se constituiria

en (al menos) un grave atentado a su libertad ambulatoria.

¢,Puede A aducir un estado de necesidad defensivo para matar a B e impedir la
destruccion de la escalera? A esta altura parece evidente que para Bascufian no

podria darse tal posibilidad.

Con los ejemplos dados, es patente que el estandar de proporcionalidad del
estado de necesidad defensivo propugnado por Bascuian, a saber, la equivalencia de
los intereses en juego, es totalmente contraria a una justa distribucion de las cargas

en una situacion de conflicto, que es justamente lo que se pretende resguardar con el

200 Para mayor profundidad acerca de las diferencias dogmaticamente relevantes entre causas de
justificacion y de exculpacidn, véase HRUSCHKA. Op. cit. en n. 102, pp. 103-118.
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estado de necesidad defensivo. En efecto, de seguirse el estandar de Bascufian, el
sujeto A debera acarrear con todas las consecuencias del conflicto en las variantes del
caso de Nozick, siendo que es B quien esta involucrado en la situacion de conflicto y
de hecho, quien la genera. En cambio, el estandar de proporcionalidad propuesto le
otorga a A un mayor margen de actuacion en salvaguarda de sus bienes juridicos, asi
como también cautela los bienes juridicos de B al impedir que A aduzca la salvaguarda
de intereses juridicos que dadas las circunstancias aparecen como nimios al lado de
la vida de B (por ejemplo, le estaria vedado a A matar a B con la pistola argumentando
que se veria restringida su libertad de movimiento al interior del pozo con la presencia
de B, suponiendo que el pozo es lo suficientemente grande como para que B no caiga

sobre Ay que B no moriria con la caida).

Asi, el estado de necesidad defensivo, dado su estandar de ponderacion, no
salvaguarda solamente la vida del sujeto que actua justificadamente, sino que puede
dar lugar a acciones defensivas que protejan bienes juridicos tales como la integridad
corporal y la libertad personal, siempre que se cumpla con la clausula restrictiva de
“sustancial preponderancia”, a saber, que el mal causado no puede ser
sustancialmente superior al evitado. En consecuencia, y dado que el estado de
necesidad defensivo es una causa de justificaciéon aplicable a todo tipo de casos,
incluyendo al aborto, es que en hipoétesis abortivas puede considerarse la aplicabilidad
de un estado de necesidad defensivo cuando la permanencia del feto en el vientre de
la madre implique un atentado a su integridad y a su libertad, comprendiéndose en
esta ultima su autonomia reproductiva. Ahora bien, el analisis casuistico que implica
evaluar si en cada caso particular se da cumplimiento al estdndar de proporcionalidad

de la justificante debe ser dejado al adjudicador.

Tal como se vio anteriormente, tanto Jakobs como Baldo, Pawlik y Coca Vila
son partidarios de la idea de que el estandar de ponderacién del estado de necesidad
defensivo representa una inversion del estandar propio del estado de necesidad
agresivo y por ende, en palabras de este ultimo “las situaciones de estado de

necesidad defensivo se vinculan al baremo de medicion del interés salvaguardado no
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excesivamente desproporcionado con el causado”!. Sin embargo, el andlisis
respecto a la utilizacion de este estandar (y no de uno a la Bascufian) por parte de
estos autores debe ser relacionado con las condiciones de procedencia del estado de
necesidad defensivo a partir de la atribucién del peligro a la esfera juridica de quien
aparece como su creador. Y es que es menester recordar que estos autores exigen
que el peligro generado no esté meramente conectado de forma factica con el sujeto
en cuestion. Es decir, requieren imputacion (ya sea objetiva o subjetiva, dependiendo
del autor) y, en consecuencia, rechazan la teoria del involucramiento como
fundamento de vinculacion de un peligro con la esfera de organizacion de un individuo
determinado. Enseguida, uno podria sostener que el estdndar de ponderacion
esgrimido por estos autores (que es mas laxo en cuanto a facultades otorgadas a quien
actua defensivamente) esta en estrecha relacion con sus exigencias de procedencia
del estado de necesidad defensivo, de modo que al exigir un comportamiento
generador de peligro imputable a un agente, le otorgan al necesitado mayores
prerrogativas para su defensa. Asi, a mayor imputabilidad de la generacién del peligro,
mayores facultades debe otorgar el estandar de proporcionalidad, mientras que a
menor conexion con el peligro, el estandar se ve restringido en sus concesiones

(llegando a permitir s6lo una equivalencia entre mal causado y evitado).

Sin embargo, el argumento pretérito es falaz. La teoria del involucramiento —
defendida en este trabajo — no obsta a sostener que el estdndar de ponderacion
aplicable al estado de necesidad defensivo sea aquel que permite una causacion de
dafios no — desproporcionada. Sostener lo contrario implicaria desconocer el caracter
deodntico de la teoria del involucramiento cono definitoria de la sustancia del estado de
necesidad defensivo, a saber, la busqueda de una equitativa distribucién de cargas
entre los involucrados en una situacion de conflicto. En este sentido, el gran error de
estos autores es relacionar la adscripcion de responsabilidad con la distribucion de
cargas propia de la situacién de conflicto. Esto queda reflejado en el caso del camarero

propuesto por Coca Vila2%?:

201 COCA VILA. Op. cit. en n. 96, p. 29.
202 |pid., p. 32.
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El camarero-testigo

Un camarero X observa cémo un conductor Y se ha desmayado al

volante y se dispone a atropellar al peaton Z.

El autor afirma que Y es tan ajeno al conflicto como X y posteriormente sostiene
gue “decir que en estos casos tenemos un sujeto competente de forma preferente —
aunque sea parcialmente preferente — implica elevar lo meramente factual o la
desgracia a factores de atribucion de responsabilidad”?°3. Con esto, el autor (asi como
los otros tres) desconoce el nuevo nucleo de responsabilidad consistente en la
responsabilidad por el propio cuerpo como una faceta distinta a la responsabilidad por
acciones liboremente queridas y por el caracter (a la Cohen), y cuya relevancia radica
en la adecuada distribucion de cargas y no en la constataciéon de elementos de
responsabilidad en los sujetos que sufren el embate de la accion defensiva. Asi,
vincular el estdndar de ponderacion propio del estado de necesidad defensivo con la
conexidn del sujeto a la generacién del peligro implica desconocer la independencia
entre la distribucion de cargas y los factores de atribucion de responsabilidad. De este
modo, en el caso propuesto por Coca Vila, cabe afirmar la posibilidad de actuar via
estado de necesidad defensivo por parte del peatdén Z si es que (por ejemplo) vera
lesionada gravemente su integridad fisica, aun cuando ello implicare la muerte del
conductor, quien se ha visto involucrado (aunque no sea de forma imputable) en la
creacion del peligro. La afirmacién del involucramiento de Y o de su competencia
preferente no conlleva, como sostiene Coca Vila, a atribuirle responsabilidad, puesto

gue ésta esta excluida dada su incapacidad de accion.

Por su parte, Maria Magdalena Ossandén afirma, como lo hace Bascufian, que
el estado de necesidad defensivo exige una equivalencia de los intereses en conflicto.
Lo peculiar de su posiciéon radica en que esta autora no se contenta con una
vinculacion factica entre la generacién del peligro y el sujeto del cual éste emana, sino
gue requiere que el peligro sea susceptible de ser imputado al sujeto que lo genero.

Con esto, su postura se afirma como doblemente restrictiva y por ende es susceptible

203 |pid.
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de ser refutada con aun mas ahinco por los argumentos vertidos anteriormente a lo

largo de este trabajo?%4.

Por otro lado, y de forma correcta, Luzon Pefia sostiene que en el Derecho
Espaiiol es posible reconocer al estado de necesidad defensivo como una causa de
justificacion supralegal por analogia con la legitima defensa y el estado de necesidad
agresivo, y en consecuencia, por provenir el peligro desde el sujeto que soportara la
reaccion defensiva sera posible causar un mal mayor que el que amenaza (similitud
con la legitima defensa), pero por no constituir el peligro generado una agresion
ilegitima se requiere de cierta proporcionalidad entre males (similitud con el estado de
necesidad agresivo), de modo que el mal causado puede ser mayor al evitado, aunque
no desproporcionadamente mayor?%. Asimismo, sostiene que “‘esta causa de
justificacion sera aplicable frente a peligros provenientes de cosas o animales, o de
movimientos humanos que no sean una accién?%, recogiendo implicitamente la teoria
del involucramiento como marco explicativo de la conexion entre la generacion del
peligro y el sujeto que sufrira el menoscabo de sus bienes juridicos por la accion

defensiva.

Asi, y a modo de conclusién, se debe afirmar que el estandar de ponderacion
propio del estado de necesidad defensivo se satisface no s6lo con una equivalencia
de los intereses en conflicto (en términos negativos, de los males causados) sino que
el mal causado puede ser superior, aunque no desproporcionadamente, al que se
evita. Con esto, es correcto afirmar que el mal causado por la desconexiéon de A
respecto de V (a saber, la muerte de éste Ultimo) es superior, pero no sustancialmente,
al mal evitado que la referida accion busca precaver (la lesion a la integridad fisica, a
la libertad ambulatoria y a la libertad de disposicién sobre el propio cuerpo de A).

204 A| respecto OSSANDON. Op. cit. en n. 54, pp. 342 y ss.

205 | UZON PENA, DIEGO MANUEL. 1996. Curso de Derecho Penal: Parte General. Madrid. Editorial
Universitas. p. 633.

206 |pid.
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4.3. Estado de necesidad agresivo

Para una adecuada comprension de la sistematica de las normas permisivas??’,
y a pesar de que en la seccidon precedente se ha argumentado en favor de un estado
de necesidad defensivo - comprensivo de la teoria del involucramiento - como la
categoria juridico-penal que A puede aducir para desconectarse de V, resulta
necesario examinar brevemente el rendimiento justificante que tendria en el caso del

violinista un estado de necesidad agresivo.

En primer lugar, y tal como se esbozé en el parrafo anterior, la posibilidad de
que la desconexion de A respecto de V esté justificada sub specie estado de necesidad
agresivo debe ser descartada de plano en atencion a los argumentos vertidos a lo largo
de este trabajo: V no puede reclamar que es un tercero ajeno a la generacion del
peligro (un “espectador”), puesto que se encuentra involucrado con un aspecto de su
esfera organizativa (su cuerpo) en una situacion lesiva de los bienes juridicos de un
tercero, de manera que falla el presupuesto esencial para la aplicacion de un estado

de necesidad agresivo.

Como segundo argumento (en caso de rechazarse la teoria del involucramiento
como definitoria del estado de necesidad defensivo), puede sostenerse que, si bien el
paragrafo 34 del Codigo Penal Aleman exige que la ponderacion sea entre intereses
— siendo la ponderaciéon entre bienes juridicos s6lo un elemento mas de
ponderacion?®®—, no podemos olvidar la jerarquia que tiene la vida en la escala de
relevancia de bienes juridicos. Es tan relevante que incluso el ordenamiento juridico

aleman establece que el matar a otro, aln a requerimiento del occiso, dara lugar a

207 En efecto, se ha optado por analizar la plausibilidad de la aplicabilidad de un estado de necesidad
agresivo una vez que ya se ha expuesto acerca de la legitima defensa y el estado de necesidad
defensivo, toda vez que, como se ha mencionado anteriormente (n. 197), estas comparten sus principios
legitimadores: el principio de autonomia o responsabilidad por organizacién y un principio de solidaridad
(como limitante). Asi es como el principio de solidaridad en las hip6tesis de estado de necesidad
defensivo no resulta relevante para fundamentar el establecimiento institucional de la justificante en
cuestion (como sucede con el estado de necesidad agresivo), sino como una limitacién en su aplicacion,
expresada en su baremo de ponderacién, y que guarda directa relacion con la falta de plena
competencia por la generacion del peligro en el agente creador del conflicto, el cual puede reclamar un
grado de solidaridad en la accion defensiva. Es en este sentido que PAWLIK. Op. cit. en n. 96, p. 15,
afirma que “el estado de necesidad defensivo se encuentra mucho mas cerca de la legitima defensa
que del estado de necesidad agresivo”. Véase también la bibliografia mencionada en la n. 197.

208 \/éase las referencias bibliograficas de la n. 98.
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punibilidad (aunque disminuida respecto del tipo de homicidio simple)?%°, Asi, dada la
diferencia de valor entre los bienes juridicos en juego puede afirmarse que el resultado

de la ponderacién es equivoco, y por ende debe negarse la justificacion.

209 A mayor abundamiento, véase KINDHAUSER. Reflexiones de teoria de las normas acerca del
consentimiento. Op. cit. en n. 86, pp. 13-38.
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[ll.- OBJECIONES A LA PLAUSIBILIDAD DEL ABORTO CONSENTIDO

1. El caso del violinistay el aborto: Feinberg vs. Thomson

En su ensayo sobre el aborto?'?, Joel Feinberg intenta buscar una justificacion
al aborto partiendo de la misma premisa (no compartida por ambos) desde la cual lo
hace Thomson: que el feto es una persona desde el momento de la concepcién. Sin
embargo, no logra encontrar una justificacién al aborto para todo evento. En primer
lugar (y tras descartar que el aborto pudiese estar fundado en un derecho de propiedad
de la madre por sobre el feto y/o su Utero?!t), sostiene que un derecho al aborto
fundado en la defensa propia?'? (entiéndase en términos amplios) sélo puede dar lugar
a una accion abortiva si es que la existencia del feto representa una amenaza para la
vida de la madre. En este sentido, para Feinberg es relevante el hecho de que el feto,
dada su incapacidad de accién, no puede ser considerado un agresor propiamente

tal?3. Para ilustrar la situacion, utiliza el siguiente ejemplo de Thomson:

210 Véase FEINBERG. Op. cit. en n. 15.

211 |bid., pp. 58-60. En resumidas cuentas, el autor sostiene que no puede considerarse al feto
simplemente como una parte mas del cuerpo de la embarazada, tal como lo seria un érgano o un tumor.
Asimismo, sostiene que si el feto fuese propiedad de la madre, no habria nada extrafio en la realizacién
de actos juridico - civiles que tengan como objeto al nasciturus, tales como la venta y el arriendo del
mismo, cuestion que es altamente contra intuitiva y contraria al comdn pensamiento de la sociedad.
Ademas, afirma que la consideracién de un derecho de propiedad de la mujer sobre su cuerpo (y en
consecuencia la posibilidad de decidir si quiere a un feto alojado en su Utero o no) falla desde un inicio
por cuanto no puede considerarse que el derecho de propiedad sobre el propio cuerpo es analogo al
que tenemos respecto de objetos inanimados (en efecto, ¢ en qué medida puede uno vender su propio
cuerpo sin venderse a-uno-mismo?). Por (ltimo, el autor sostiene que (i) considerar al feto como objeto
de dominio contraviene la premisa sobre la cual desarrolla su argumento, cual es, que el nasciturus es
persona desde el momento de la concepcion y (ii) la reivindicacién de un derecho de dominio de la
madre sobre su cuerpo en ningln caso podra justificar la muerte de una persona inocente (siguiendo
con la premisa utilizada), atendida la primacia que tiene el derecho a la vida por sobre la propiedad.

212 1bid., pp. 60-64.

213 |bid., pp. 63-64.
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El bebé acoplado?*

Un agresor conduce un camién hacia una persona X con un bebé
acoplado en la parte delantera del vehiculo. X cuenta con una pistola
anti-tanques, la cual, de ser usada, matara no solo al agresor, sino

también al bebé.

¢,Puede X utilizar su pistola anti — tanques para volar al agresor y, de paso, al
bebé? Para Feinberg, si puede hacerlo, de modo que la muerte del bebé se encontraria
justificada y no solo exculpada. Asi, de manera analoga y tal como se anticipo, la

madre puede matar al feto en defensa propia sélo si es una amenaza para su vida.

En segundo lugar, Feinberg explora el argumento de la autonomia corporal de
la mujer como un fundamento para la plausibilidad del aborto?!®. Para ello, utiliza el
caso del violinista como un caso mas cercano a la realidad del embarazo, puesto que
en él se prescinde de la participacién de algun agresor (como el conductor del camion
en el ejemplo anterior). Si Thomson tiene éxito con su nuevo ejemplo, afirma Feinberg,
estariamos en presencia de un fundamento del aborto para casos en los que se afecten
bienes juridicos menos relevantes que la vida o la integridad fisica de la madre, a
saber, la libertad. Sin embargo, Feinberg concluye que en el caso del violinista A puede
desconectarse de V puesto que ningun sujeto esta obligado a poner sus bienes
juridicos a disposicion de la vida o integridad de un tercero desconocido. Ahora bien,
¢puede predicarse lo mismo en el caso del embarazo? ¢ Son la madre y el feto sujetos
desconocidos, sin relacion alguna? Feinberg sigue desnudando falencias del ejemplo
de Thomson y sostiene gque la principal radica en que el caso del violinista sélo justifica
abortos cuando la madre no tiene responsabilidad en la creacién del feto, por ejemplo,
en casos de violacion. Asi, segun Feinberg, Thomson falla en el intento de establecer
una justificacion de caracter amplio para el aborto basado en la autonomia y la libertad
de la madre.

A pesar de que las criticas de Feinberg pueden parecer adecuadas, hay que

tratarlas con cautela. En virtud de la premisa a partir de la cual se construye el

214 1bid., p. 64.
215 |bid., p. 64 y ss.
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argumento — que el feto es una persona — uno podria decir que el deber de garante
gue tiene la madre por sobre un hijo nacido es exactamente el mismo que tiene sobre
su hijo no nacido (puesto que ambos son sus hijos y son personas que pueden ejercer
derechos, independiente del hecho de encontrarse en el vientre materno). Sin
embargo, uno puede preguntarse ¢ es realmente el feto un hijo de la madre? ¢ Cuando
se adquiere el estatus de hijo? A pesar de que este no es el espacio para responder
estas preguntas, cabe destacar que el mismo Feinberg reconoce que la relacion de
una madre con el feto esta ubicada entre una relacion entre 2 extrafios y una relacion
de parentesco, con inclinacion a esta Ultima. Y esto, sin duda, no alcanza para sostener

que la madre es garante del feto?16,

Ahora bien, la critica mas relevante que Feinberg realiza al caso del violinista
es que este no da cuenta de que la mujer si tiene algo que ver en la creacién de la
situacién de embarazo. Para elaborar su argumento, el autor menciona una serie de
hipétesis gradualmente representativas de la responsabilidad que la cabria a la mujer
en la generacién de su estado de gravidez, y en consecuencia, del deber de llevarlo a

término?l’:

1. Embarazo causado por violacion;

2. Embarazo causado por una falla en el anticonceptivo, imputable a la
farmacéutica;

3. Embarazo causado por falla en el anticonceptivo, en cuya caja se advertia una
posibilidad de un 1% de error;

4. Embarazo causado por negligencia de la mujer, del hombre, o de ambos
(descuido en el uso de los anticonceptivos, etc...);

5. Embarazo causado por negligencia grave por parte de la mujer, del hombre, o
ambos (por ejemplo, la pareja esta consciente del riesgo pero se deja llevar por
la pasiéon del momento);

6. Embarazo originado por total indiferencia del hombre y la mujer en la causacion

del mismo;

216 |bid., p. 67.
217 |bid., pp. 68-69.
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7. Embarazo causado por la decisiéon deliberada de los padres de tener un hijo.

Asi, para Feinberg, el caso del violinista solo ilustra los casos en que la mujer
no puede ser sindicada como responsable del embarazo, vale decir, los primeros tres.
En todos los otros la mujer es responsable por el embarazo y por ende el derecho del
feto a vivir prevalece sobre la autonomia de la mujer?8. Cabe destacar que esta critica
adolece de varios defectos. En primer lugar, es un error por parte de Feinberg aludir a
probabilidades estadisticas en la elaboracion de su argumento. ¢ Qué pasaria si la tasa
de falla de un anticonceptivo es de 5%7? ¢O de 10%? No esta claro en qué punto el
embarazo causado por una falla de un anticonceptivo con la advertencia mencionada
es imputable a la madre o no. En segundo lugar, algunas de las 7 hipotesis
consideradas por Feinberg contravienen el mandato de neutralidad del derecho, pues
para el ordenamiento juridico no es relevante si el embarazo fue deseado por los
padres o si fue producto de su indiferencia. Lo Unico relevante debiese ser la voluntad
de la madre de poner término a su embarazo, con prescindencia de si en algin minuto
desed el embarazo o si hunca lo quiso. Y la tercera y mas importante aseveracion en
contra de las criticas formuladas por Feinberg es que el consentimiento de la mujer en
la realizacion del coito no implica consentir en un eventual embarazo. Esto es retratado
por Thomson en el ejemplo del ladron que entra por una ventana, ya expuesto en el
primer capitulo de este trabajo?!®: del hecho de abrir la ventana (analogamente, la
realizacion del acto sexual) no se deduce consentimiento alguno de parte de la
moradora para que el ladrén se quede en su casa (anadlogamente, el embarazo) por el
mero hecho de que la mujer abrié la ventana sabiendo que en el barrio hay muchos
robos. En este sentido, asevera Thomson “que tener derecho a la vida no garantiza
gue se tenga derecho a usar o a disponer de forma continua del cuerpo de otra

persona, aunque se necesite para la vida misma”?2°, Es decir, el acto sexual (que crea

218 En palabras del autor “wether or not a woman has a duty to continue her pregnancy depends, at least
in part, on how responsible she is for being pregnant in the first place, that is, on the extent to which her
pregnancy is the consequence of her own voluntary actions”. La traduccién reza: “El que una mujer
tenga o no un deber de continuar con su embarazo depende, al menos en parte, de qué tan responsable
es ella por quedar embarazada, esto es, en la medida en que su embarazo sea consecuencia de su
propia accién voluntaria”. Ibid., p. 68.

219 Supra, capitulo |, apartado 1.4 . El caso consistia en una mujer que, con el objeto de airear su casa,
abre la ventana, entrando posteriormente un ladrén por ella.

220 THOMSON. Una defensa del aborto. Op. cit. en n. 58, p. 20.
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a un nasciturus que es titular de un derecho a la vida, segun la premisa utilizada en el
argumento) no otorga derecho al feto a utilizar el cuerpo de la madre sin su

consentimiento.

2. ¢Posicion de garante de la madre?

Sin perjuicio de la observacion realizada al ensayo de Feinberg en el acapite
anterior, corresponde en esta parte del trabajo analizar si en términos juridicos puede

afirmarse un deber de garante de la madre respecto del nasciturus.

La problemética de los deberes de garante ha sido tratada latamente por la
doctrina??l. En general, los tratadistas estan contestes en que las posiciones de
garante son aquellas categorias juridico penales que permiten transformar un delito de
comision en uno de omision impropia. Asi, Jescheck y Weigend sostienen que “en el
delito de omision impropia el resultado tipico es imputado al garante que no ha
impedido el ocasionamiento de éste, como si él mismo lo hubiera provocado mediante
un hacer positivo...el legislador ha equiparado expresamente la no evitacion del
resultado con su causacion a través de una intervencién activa”???. De este modo, los
delitos de omision impropia quedan configurados como aquellas omisiones
establecidas en la ley en la forma de un delito de comision que se generan por una
infraccion imputable del deber de garantia. Con esto, es patente que una de las
principales funciones de las posiciones de garante es restringir el campo de
susceptibles autores de un delito de omisién impropia, puesto que de lo contrario,
todos y cada uno de nosotros seriamos responsables de la no evitacion de la

causacion de la variada clase de delitos comisivos establecidos en la legislacion penal.

Estas posiciones de garante, segun una doctrina formal del deber juridico,

pueden derivar de la ley, el contrato, la asuncion voluntaria, la estrecha comunidad de

221 Representativamente, véase JAKOBS. Apartado 29, el delito de omision impropia. Op. cit. en n. 94,
pp. 950 y ss; KINDHAUSER. Comision por omision, Op. cit. en n. 94 y JESCHECK, HANS HEINRICH
y WEIGEND, THOMAS. 2002. Tratado de derecho penal: parte general. 5° edicion. Granada. Editorial
Comares, pp. 644y ss.

222 JESCHECK Y WEIGEND, Op. cit., pp. 654-655.
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vida y la creacién de un peligro. Por otro lado, una doctrina material del deber juridico
busca derivar las posiciones de garante a partir de ciertos principios de
responsabilidad, lo que se materializa en la constatacion de la existencia de deberes
de garante en razén de organizaciéon y en razén de institucion??>(o en virtud de

responsabilidad institucional).

Los deberes de garante por competencia organizativa??4, a su vez, incluyen los
denominados “deberes de relacién” (deberes de aseguramiento frente a peligros
derivados de objetos o actividades empresariales). Estos deberes “se refieren en
principio...al aseguramiento de una fuente de peligro, es decir, el obligado tiene que
preocuparse de que su ambito de organizacién no tenga efectos externos dafinos”?2®
y aluden, por ejemplo, a la responsabilidad surgida de la conduccion de vehiculos
motorizados. Por otro lado, la posicion de garante por competencia organizativa
incluye también como fuente de aquel al hacer precedente o injerencia (que para
Jakobs puede incluirse en los deberes de relacion), de modo que un sujeto es

competente por la creacidon de riesgos generados por él mismo.

En segundo lugar, puede afirmarse la existencia de una posicion de garante en
razén de responsabilidad institucional®?6, en donde “se trata de la conexion de ambitos
vitales, de un mundo que, idealmente, se ha de configurar en parte conjuntamente, es
decir, de altruismo...Con ello, los deberes derivados de tales instituciones sélo pueden
ser equivalentes a la comision si la institucion es de la misma importancia bésica para
la existencia de la sociedad que la libertad de organizacion y la responsabilidad por las
consecuencias™?’. Asi, Jakobs enumera ciertas instituciones que dan cuenta de
relaciones sociales respecto de las cuales no existe alternativa de organizacion alguna:
la relacién paterno-filial, el matrimonio, la confianza especial, las relaciones estatales
de poder, la funcion policial de velar por la seguridad publica y el velar por la sujecion

a la ley por parte de la administracion del Estado.

223 yéase KINDHAUSER. Comision por omision. Op. cit. en n. 94, Capitulo Ill, apartado 1-a, acerca de
las teorias sobre los deberes de garante.

224 JAKOBS. Apartado 29. El delito de omisiéon impropia. Op. cit. en n. 94, pp. 972 y ss.

225 |bid., p. 973.

226 |bid, pp. 993 y ss.

227 |bid., p. 994.
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Ahora bien, cabe dilucidar si la madre es garante de la vida y en general del
bienestar del nasciturus que alberga en su vientre, acorde a las fuentes de las

posiciones de garante enunciadas precedentemente.

En primer lugar, ¢es la madre garante del feto por injerencia, es decir, por un
hacer precedente consistente en el mantenimiento de una relacion sexual? La
respuesta no puede sino ser negativa, puesto que la accion precedente debe ser
antijuridica, lo cual supone la creacién de un riesgo mayor al marco establecido por el
asi llamado riesgo permitido. Con esto, no puede considerarse que una relacion
sexual consentida sea susceptible de ser calificada como un actuar precedente
antijuridico. En este sentido, la mujer que mantiene una relacién sexual que deviene
posteriormente en un embarazo estd en la misma posicion que el duefio de una
botilleria que vende alcohol a sus clientes: ambos sujetos acttan dentro de los limites
de un riesgo permitido, de modo que no puede calificarse su actuar precedente como
antijuridico y en consecuencia como generador de deberes de garante por

injerencia®?,

En segundo lugar, existe un argumento categéricamente mas fuerte que el
anterior para afirmar que la madre no es garante por injerencia. Y es que un sujeto no
puede ser garante si es que los efectos nocivos de su actuar precedente se radicaran
en él mismo y no en un tercero. Esto queda claro cuando Jakobs alude a que los
deberes de relacion (que incluyen la injerencia) implican el control de una fuente de
peligro de modo que desde la esfera de organizacion del sujeto en cuestién no se
generen riesgos para terceros??%. Asimismo, Roxin sostiene que “no hay posicion de
garante si el peligro provocado por la accion precedente radica Unicamente en el
ambito de responsabilidad de quien provoco el peligro”2%. En virtud de esta precision,
es que no es posible sostener que la embarazada (que, valga la redundancia, fue

artifice de la situacién de embarazo) sea garante del feto, por cuanto si lo fuera estaria

228 \Véase ROXIN, CLAUS. 2007. Ingerencia e imputacion objetiva. Revista Penal (19): pp. 152-161 y
JESCHECK y WEIGEND. Op. cit. en n. 221, pp. 673-674. Esta idea es controvertida por JAKOBS, quien
es partidario de que las acciones conforme a deber puedan constituirse como un hacer precedente
generador de injerencia en virtud de un uso permitido de la libertad especial de accién que supera los
limites de la libertad general de accién (Ibid., p. 983).

229 Asi se vislumbra en JAKOBS; véase para ello la cita efectuada en n. 225.

230 ROXIN. Ingerencia. Op. cit., en n. 228, p. 158.
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siendo responsable por la vida de un organismo que al mismo tiempo se constituye
como un peligro para su propia vida, salud y autonomia. Podria decirse entonces, que
un sujeto no puede ser garante de un organismo o ente que pueda generar un peligro

o lesionar al mismo sujeto cuya posicion de garante se pretende afirmar.

En otro sentido, también cabe negar la posicion de garante de la madre respecto
del feto a partir de la nocién de responsabilidad institucional. La construccion de una
posicion de esta indole a partir de la situacion de embarazo seria una elaboracion ad-
hoc que escapa a todas las categorias juridicas que han sido identificadas por la
doctrina como fuente de un deber de garante, de manera que la afirmacion de su
procedencia entraria en serio conflicto con el principio de legalidad. Ademas, la
sujecion de la madre a un deber de garante implicaria, en términos de Thomson, la
asuncion de parte de esta de la posicion de “Buenos Samaritanos” (por oposicion a la
de “Samaritanos Minimamente Decentes”), en virtud de la cual la madre debiese
incluso dar su vida en aras de la supervivencia del feto?3l. Entonces, se observa una
contradiccion légica: una madre garante (por responsabilidad institucional) de su hijo
no esta obligada a sacrificar su vida para salvar la de su hijo ya nacido, mientras que

la embarazada si lo estaria.

Tal vez con un ejemplo quedaria graficado de mejor manera lo absurdo de las
consecuencias que el establecimiento de una posicion de garante de la madre

respecto al feto conllevaria:

La madre — garante

lra variante: B, hijo de una madre A, se encuentra gravemente
afectado por una enfermedad congénita a su corazon, siendo su madre

la Gnica persona que tiene un corazén compatible con el de su hijo.

231 A mayor abundamiento, véase THOMSON. Una defensa del aborto. Op. cit. en n. 58, pp. 27 y ss.
Resumidamente, (y a partir de un caso expuesto por la autora) puede decirse que la ley no puede exigir
por parte de un sujeto A que intente impedir el homicidio de una persona B completamente desconocida
para él, ni siquiera por medio de una accidn tan basica como es dar aviso a la policia (es decir, no se
puede obligar a un individuo a ser un “Samaritano Minimamente Decente”). En cambio, a la mujer
embarazada se le suele adscribir no solo la posicién de “Samaritano Minimamente Decente”, sino que
la de “Buen Samaritano” respecto del feto que lleva en su interior.
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2da variante: Un feto B’, que crece en el vientre de una madre A’, ha
desarrollado un tumor que crece exponencialmente con el paso de los

dias, afectando gravemente la salud de su madre.

En la primera variante, si bien toda la doctrina estaria conteste en afirmar una
posicion de garante de A respecto de B, nadie afirmaria que la madre esta
juridicamente compelida a donar su corazon (y por ende, morir) para asegurar la vida
de su hijo, de modo que si no lo hiciera incurriria en un homicidio doloso en comision
por omision. Sin embargo, los detractores del aborto afirmarian que no es posible para
A’ interrumpir derechamente el embarazo dando muerte al feto B’ para asi asegurar la
continuidad de su existencia®®?, y si lo hiciera estaria infringiendo su deber de garante
de forma activa. Esta disparidad de criterios explicita la desigualdad de trato que
implicaria la asuncion de un deber de garante por responsabilidad institucional de parte
de la embarazada. Ademas, conlleva a una increible paradoja: la posicién de garante
de A respecto de su hijo ya nacido B (y por ende, ya considerado civimente como
persona) seria en sus consecuencias menos intenso que el deber de garante de A’
sobre el feto no nacido B’, que no es juridicamente persona y cuya titularidad de

derechos es discutible desde un punto de vista moral.

En el &mbito nacional, una teoria que pretende adscribirle ciertos deberes a la
embarazada es la sostenida por Javier Wilenmann?33. En resumidas cuentas, el autor
sostiene que “es indudable que desde el punto de vista del sistema del delito de aborto,
el Codigo Penal reconoce lo que denominaré, imprecisamente, una posicion de
garante de parte de la mujer”?3*. Con la expresion “imprecisamente”, el autor pretende
no otorgarle a la supuesta posicion de garante de la embarazada el rol que juega esta
categoria juridico penal en el sistema de los delitos de comision por omision, sino que

“lo que en este contexto se denomina posicidon de garante es simplemente la existencia

282 Aunque si estarian de acuerdo en que la muerte del feto puede ser un efecto colateral de un
tratamiento para salvar la vida de la madre, segun la doctrina del doble efecto. Acerca de esta
elucubracion dogmatica, véase BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, pp. 159 y ss., y
THOMSON. Self defense. Op. cit. en n. 159, pp. 292 y ss.

233 Véase WILENMANN, JAVIER. 2013. El consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso Vol. 40 (1): 281-319.

234 |bid., pp. 283-284.
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de una posicién especial del autor que justifica la imposicion de deberes especiales™3.
De este modo, en la situacion de la mujer embarazada seria reconocible un “deber de
solidaridad por necesidad”, por cuanto el mantenimiento del estado de gravidez es
imprescindible para la supervivencia del feto. Asi, estos deberes de solidaridad serian
analogos a los deberes que fundan dos instituciones de necesidad en el Cédigo Penal
chileno, a saber, el estado de necesidad agresivo (art. 10 N° 7) y la omision de socorro
(art. 494 N° 14). Y dado que estas dos instituciones contemplan clausulas de
menoscabo a bienes juridicos personalisimos (en el caso de la omision de socorro la
posibilidad de “detrimento propio” cancela el deber exigido por la norma, mientras que
en el estado de necesidad agresivo el bien juridico salvado debe de ser mayor entidad
qgue el sacrificado, con lo cual se explica que en el ordenamiento juridico chileno el
bien de afectacion sea Unicamente la propiedad), el aborto seria atipico en los casos

en los que la vida del feto implicara un peligro para la vida o salud de la madre?36,

La supuesta gran ventaja de esta argumentacion radica en que logra asimilar
los deberes emanados de instituciones distintas, como lo son la omision de auxilio y el
estado de necesidad agresivo. En efecto, si bien en la primera se trata de un suceso
juridico penalmente relevante que se agota en la no realizacién de una accion exigida
por la ley?3’(omision propia) y en la segunda se trata de una causa de justificacion,
ambas categorias juridico penales fundan su deber de solidaridad correlativo en una
norma de comportamiento: el deber de auxilio emana de la norma de comportamiento
subyacente a la omisién de socorro, mientras que el deber de tolerancia propio de la
aplicabilidad de un estado de necesidad agresivo emana de una norma de prohibicion
0 mandato que no se ve desplazada por la eximente en la situacién justificante (el
titular de los bienes juridicos menoscabados por la accion defensiva debe tolerar el
dafio o la sustraccion de su propiedad sin lesionar o coaccionar a quien actla
justificadamente, lo cual esta basado en la norma prohibitiva de la causacion de
lesiones o coacciones)?®. Sin embargo, el problema radica en que el argumento es

inoperante en sus consecuencias, puesto que pretende afirmar una equivalencia entre

235 |bid., p. 289.

236 |bid., pp. 294 y ss., 305 y ss.

237 JESCHECK y WEIGEND. Op. cit. en n. 221, p. 652.
238 \Véase supra, Capitulo Il, apartado 3.
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distintas normas de comportamiento juridico penalmente reforzadas a partir de una
mera constatacién consistente en que tales deberes de solidaridad pueden ser
derivados a partir de una norma de comportamiento. Asi, en base a esta equivalencia,
el autor hace analoga la situacion del estado de necesidad agresivo y la de omision de
socorro con la del aborto tipificado en el art. 344 del Cédigo Penal chileno en su
hipotesis de “consentir” (supuesto que es calificado por el autor como un delito de
omision propia?®?), pero no reconoce que una elaboracién de esta indole conllevaria a
afirmar una congruencia de tales normas con cualesquiera otras que imponen deberes

de solidaridad derivados de normas de comportamiento de delitos de omision propia.

Ademas, los intereses juridico - penalmente relevantes cautelados por cada
institucion son radicalmente distintos, puesto que mientras la omisién de socorro busca
salvaguardar la integridad fisica y la vida de un ser humano ya nacido (y por ende
inequivocamente persona, segun la legislacion civil) la prohibicion del aborto en
nuestro Coédigo Penal busca salvaguardar la vida del nasciturus, e incluso, la moralidad
publica y el orden de las familias (puesto que el delito de aborto se encuentra
contemplado en el Cédigo Penal chileno en el Titulo VII del Libro Il correspondiente a
“Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra
la integridad sexual”). Por otro lado, podria suceder que una accion justificada por
estado de necesidad agresivo no busque cautelar un bien juridico como la vida o la
integridad fisica, sino uno como la libertad personal y la autonomia sexual, con lo cual
también falla su equiparacion al aborto del art. 344 y, eventualmente, a la omision de
socorro del art. 494 N° 14.

De este modo, es dable concluir que la equiparacion que hace Wilenmann entre
el aborto consentido por la mujer / la omisién de socorro y el estado de necesidad
agresivo es enteramente arbitraria. Muestra de esto es también la equiparacion
realizada entre la clausula de detrimento propio del art. 494 N° 14, la clausula de
proporcionalidad del estado de necesidad agresivo y las situaciones en las que el
aborto seria, segun él, atipico (cuando la situacion de embarazo representa un grave

peligro para la vida y la salud de la madre, es decir, una especie de detrimento propio),

239 WILENMANN. El consentimiento de la mujer. Op. cit. en n. 233, p. 305.
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puesto que tal supuesta congruencia implicaria dejar fuera de los casos de atipicidad
de la accion abortiva a aquellas fundadas en la inviabilidad del feto (conocida como
“‘indicacion embriopatica”) y a aquellos casos en que la situacién de embarazo es
producto de una relacion sexual no consentida por la mujer (regularmente en los casos
de violacién, lo que se conoce como “indicacion ético-juridica”4%). La exclusién de
estos dos supuestos que han sido topico de gran debate acerca de la procedencia del
aborto consentido licito es una muestra fehaciente de la inoperatividad de la tesis de
Wilenmann para abarcar los casos en los cuales el embarazo vulnera la autonomia
sexual y reproductiva de la mujer. ¢ Y es que acaso una relacion sexual no consentida
no implica un detrimento propio para la mujer en atencién a su autonomia sexual y
reproductiva? A modo de conclusion, el autor afirma que “el tipo de deberes de
solidaridad que puede ser justificado en un ordenamiento juridico por necesidad, debe
encontrarse siempre limitado a una clausula de no eliminacién de la posibilidad de
desarrollo de la personalidad™*!. El no suponer que un atentado distinto a la vida o a
la integridad fisica implica también la eliminacién de la posibilidad de desarrollo de la

personalidad implica caer en un reduccionismo insostenible.

Asi, si bien la hipotesis de “consentir” formulada en el art. 344 puede ser
interpretada como un delito de omision propia, su equiparacion con instituciones como
el estado de necesidad agresivo y la omision de socorro es claramente infundada y no
da cuenta de la problemética de la licitud del aborto consentido en su debida magnitud
al excluir supuestos de afectacion de la autonomia de la mujer, de modo que la
justificacion de una accion abortiva es enteramente independiente de la inocua relacion

gue realiza Wilenmann entre distintos tipos legales.

De esta forma, y a modo de conclusion, puede sostenerse que la situacion de
la mujer embarazada no puede ser encasillada en practicamente ninguna de las
instituciones juridico - penales tradicionales, y que tal intento de subsuncién presenta
elocuentes problemas tanto desde un punto de vista teorico como practico. Es por esto

que Undurraga sostiene satisfactoriamente que “un elemento que esta siempre

240 Acerca del sistema de indicaciones propuesto por BASCUNAN, véase infra, Capitulo 1V, apartado
3.
241 WILENMANN. El consentimiento de la mujer. Op. cit. en n. 233, p. 317.
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presente en las sentencias constitucionales comparadas sobre aborto...es el
reconocimiento del caracter Unico y especial de la situacion de la mujer embarazada,
en comparacion con otras realidades y sujetos cuyas conductas son reguladas por el
derecho”?#?, reconociendo el caracter sui generis del estado de embarazo y abogando
por el otorgamiento de relevancia a esta situacion al momento de deliberar en torno al

conflicto de intereses propio de la problematica del aborto.

242 UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, p. 218.
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IV.- EL ESTADO DE NECESIDAD DEFENSIVO EN EL DERECHO CHILENO

1. Andlisis del art. 10 N° 11 del Codigo Penal chileno

En vista y consideracion de lo expuesto, cabe dilucidar en torno a qué norma de
nuestro ordenamiento juridico penal ha girado el andlisis respecto a una eventual
consagracion de la causa de justificacion del estado de necesidad defensivo, que seria
la solucién al caso del violinista y, analogamente, la justificante que la mujer puede
aducir, en ciertas situaciones, para poner término al estado de embarazo. Este andlisis
se ha realizado mayoritariamente en referencia al art. 10 N° 11 del Codigo Penal
chileno, suscitando amplio debate en la doctrina respecto a su alcance y ambito de

aplicacion.
El referido art. 10 N° 11 dispone lo siguiente:
“Art. 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.
32. Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

43, Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente
exigido al que lo aparta de si 0, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre que

ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actua.”

Esta norma fue introducida el afio 2010 por la ley N° 20.480 y tuvo como objetivo

regular la situacién de la victima de violencia intrafamiliar que comete homicidio en
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contra del agresor sin que concurran las circunstancias de la legitima defensa?*3. El
problema es que no es claro si esta disposicion comprende un estado de necesidad
justificante (agresivo o defensivo), uno exculpante o si contiene las 2 categorias
juridico - penales. Para dilucidar aquello, se revisaran a continuacion las variadas

interpretaciones que la doctrina le ha dado a la norma en comento.

1.1. El articulo 10 N° 11 como norma comprensiva de un estado de

necesidad justificante

En este apartado, se revisaran las posiciones de diversos autores que adscriben
a la idea de interpretar el referido art. 10 N° 11 como una norma que, en ciertos casos,
habida consideracion de sus requisitos de procedencia (y especificamente, su baremo
de ponderacion), abarcaria supuestos propios de un estado de necesidad justificante
(sin descartar la posibilidad de interpretarla también como consagratoria de un estado
de necesidad exculpante, atendidas ciertas hipotesis que se pueden dar en virtud del

mencionado baremo, tal como se expondra a continuacion).

En efecto, para Enrique Cury, participante de la Comisién Mixta que dio lugar a
la creacion de la referida norma, se trata de un estado de necesidad justificante y
exculpante. Al respecto, sostiene que “desde luego, hay que partir de la base de que,
a diferencia de lo que ocurre en el articulo 10 N° 7, el estado de necesidad justificante
del articulo 10 N° 11 procede cuando el mal que se causa para evitar el que amenaza
lesiona en principio a un bien juridico de cualquier naturaleza™**. Sin embargo,
posteriormente afirma que “el estado de necesidad solo es justificante en los casos en
los cuales el mal que se evita es mayor que el que se causa”?*®. Con esto, Cury deja
reservado los casos en que el mal causado es igual al evitado y aquellos en los que el

mal causado es superior al evitado, pero no sustancialmente, al estado de necesidad

243 Para mayor profundidad acerca de la génesis del art. 10 N° 11 del Cdédigo Penal, véase
representativamente CURY, ENRIQUE. 2013. El estado de necesidad en el Cédigo Penal Chileno. En:
La Ciencia penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los profesores del Departamento de
Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago. Facultad de Derecho
Universidad de Chile, pp. 250-251 y VARGAS, TATIANA. 2013. ¢ Tiene la necesidad cara de hereje?
Necesidad justificante y exculpante a la luz del articulo 10 N° 11. En: Humanizar y renovar el Derecho
Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury. Santiago, Editorial Thomson Reuters. pp. 743-746.

244 CURY. Op. cit., p. 253.

245 |bid., p. 254.

104



exculpante. Es decir: la férmula propia que se condice con el estandar de
proporcionalidad exigido para el estado de necesidad defensivo es relevada al estatus
de exculpacion. Asi, lo Unico innovador de esta disposicion en lo referente a
justificacion, acorde con esta interpretacion, es que amplia el campo de bienes
juridicos que son susceptibles de intervencion via estado de necesidad agresivo (ya
no se restringiria s6lo a bienes juridicos patrimoniales, como en el art. 10 N°7). ¢Qué
sucede entonces con el estado de necesidad defensivo? Si bien Cury reconoce su
existencia, no le asigna mayor relevancia y al parecer lo releva de un tratamiento en el
art. 10 N° 11. En el mismo orden de ideas se pronuncia Juan Domingo Acosta,
sosteniendo que este articulo abarca un estado de necesidad justificante y exculpante,
reservando para el primero solo aquellos casos en que el mal evitado es mayor al

causado?4s.

En un sentido similar, Tatiana Vargas afirma que, si bien en principio el art. 10
N° 11 expresa un estado de necesidad exculpante, “la mera declaracion de propdsitos
del legislador ya se ha puesto en duda para determinar tal estado de necesidad
exculpante: asi como no se reflejé la preocupacion por las reacciones de la mujer
victima de violencia intrafamiliar, es posible que la concrecién final de la norma
tampoco logre consagrar un estado de necesidad exculpante™*’. A partir de esto, y
dado que la circunstancia tercera no excluiria la irrogacion de males inferiores para
evitar uno superior, es que el art. 10 N° 11 incluiria también un supuesto de estado de
necesidad (agresivo)?*.

1.2. El articulo 10 N° 11 como norma Unicamente comprensiva de un

estado de necesidad exculpante

Lo sostenido en la seccion anterior es vigorosamente criticado por Javier

Wilenmann?4°, Este autor sostiene que la dogmatica nacional acerca del

246 \/éase ACOSTA, JUAN DOMINGO. 2013. Articulo 10 N°s 7 y 11° del Cédigo Penal. Algunos criterios
de delimitacion. En: Humanizar y renovar el Derecho Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury.
Santiago, Editorial Thomson Reuters. pp. 691-713.

247 VARGAS. Op. cit. en n. 243, p. 757.

248 |bid., pp. 760 y ss.

249 VVéase WILENMANN. El fundamento del estado de necesidad justificante. Op. cit. en n. 96, pp. 216
y SS.
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reconocimiento del estado de necesidad no ha evolucionado a la par con el tratamiento
que la doctrina extranjera (principalmente alemana) le ha dispensado a esta categoria
juridico penal. En ese sentido, y aludiendo directamente a la posicion sustentada por
Cury, sostiene que es erroneo fundamentar la distincion entre estado de necesidad
justificante y exculpante en un problema de apreciacion comparativa de los intereses
juridico penalmente relevantes en juego, de manera que seria incorrecto afirmar “que
en caso de preponderar los intereses salvaguardados, el hecho necesario estaria
justificado, mientras que, ante igualdad de intereses o incluso cuando preponderan los
intereses afectados, el hecho quedaria exculpado™®. En lo referente a la
interpretacion del problematico art. 10 N° 11, Wilenmann sostiene correctamente que,
dado su baremo de ponderacion, malamente podria considerarsele como una norma
basada en los mismos principios que inspiran la regulacion juridico — penal del estado
de necesidad agresivo (para el autor, la solidaridad)?®l. Pero tampoco puede
indubitadamente afirmarse que la norma recoge un estado de necesidad justificante
defensivo o un estado de necesidad exculpante, puesto que “ni la caracteristica
fundamental central del estado de necesidad defensivo (la atribucion de competencia
respecto al peligro) ni la caracteristica fundamental central del estado de necesidad
exculpante (la fijacion de criterios absolutos de inexigibilidad de cumplimiento de
reglas) pueden encontrarse en el articulo 10 nimero 11 CP"?%2, Incluso el autor va mas
alla, afirmando que la sistematica de las condiciones de procedencia del art. 10 N° 11
son equivalentes a las del estado de necesidad agresivo (sin perjuicio de la
mencionada diferencia entre sus principios subyacentes), de manera que en nuestro
Caddigo Penal se produciria una anomalia, consistente en la existencia de un estado

de necesidad agresivo “estrecho” en el art. 10 N° 7 en contraposicién al “amplio”

250 |pid., p. 217.

251 Esto por cuanto es completamente implausible que el ordenamiento juridico otorgue la atribucion de
lesionar bienes juridicos de terceros ajenos a la situacion de conflicto sin que el interés salvaguardado
sea sustantivamente relevante por sobre el afectado. En lo concerniente a la discusion acerca de los
principios que legitiman a la institucion del estado de necesidad (agresivo) justificante, véase Ibid., pp.
226y ss., 234 y ss.

252 1bid., p. 218. Cabe destacar que, si bien en el cuerpo de su articulo Wilenmann no se inclina por
alguna postura interpretativa, si lo hace implicitamente en las notas al pie de pagina (n. 12 y n. 13, pp.
219 y 220 respectivamente) cuando sefiala como correctas las conclusiones de los autores que se
expondran en las siguientes paginas de este trabajo (Hernandez y Mafialich).
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contemplado en el art. 10 N° 11253 (en aquellas hip6tesis de preponderancia del mal
evitado por sobre el causado).

En vista y consideracion de este panorama, Wilenmann presenta y analiza las
teorias que sirven como fundamento del estado de necesidad, en aras de facilitar la
discusion acerca de las propuestas interpretativas del art. 10 N° 11 y, en general, de
los diversos problemas que acarrea la configuracion de los derechos de necesidad. La
exposicion de estos argumentos excede el proposito de este trabajo. Lo relevante es
que si bien el autor parece no adoptar una posicion definitiva acerca de la
interpretacion del art. 10 N°11, su argumentacion da cuenta del déficit explicativo de
las construcciones tedricas establecidas en el acapite precedente, lo que nos permite
pasar a analizar aquellas teorias que postulan la posibilidad de considerar al art. 10 N°

11 como el reconocimiento positivo de un estado de necesidad exculpante.

Asi, Héctor Hernandez?>* afirma que el art. 10 N° 11 comprende sé6lo una causa
de exculpacion que abarca aquellas situaciones de necesidad en las que no se aprecia
una grave conmocién animica, como lo exige el art. 10 N° 9.2%° Sostiene ademas que
no se trata de una causa de justificacion, en virtud de la subsistencia del art. 10 N° 7,
asi como de las circunstancias 3ra y 4ta, puesto que a partir de la circunstancia tercera
(y considerando la teoria de la diferenciaciébn entre causas de justificacion y de
exculpacion) se colige que no solo puede ocasionarse un mal menor al que se evita
(hipétesis que se corresponderia con el estandar propio de una causa de

justificacion?®6 y que en el Cédigo Penal chileno puede subsumirse en la justificante

253 |bid., pp. 218-219. En efecto, las circunstancias 1ra y 3ra del art. 10 N°7 son practicamente las
mismas que las circunstancias 1ra y 2da del art. 10 N° 11.

254 HERNANDEZ, HECTOR. 2011. Cédigo Penal comentado. Libro primero (arts. 1° a 105). Doctrina y
Jurisprudencia. Santiago. AbeledoPerrot Legal Publishing, pp. 267-275.

255 |bid., p. 270

25 Por supuesto, esta afirmacion se explica a partir del desconocimiento por parte de Hernandez del
estandar de ponderacion (propuesto en este trabajo) propio de la causa de justificacion del estado de
necesidad defensivo, el cual no solo permitiria la irrogacion de un mal menor al que se evita, sino que
también la causacion de un mal no-sustancialmente-superior al evitado. Con esto queda
fehacientemente demostrado que la caracteristica fundamental e inherente de un estado de necesidad
exculpante no es su estandar de ponderaciéon (que es compartido con el estado de necesidad
defensivo), sino la inexigibilidad de una conducta conforme a derecho, atendidas las circunstancias
especificas del caso concreto, cuestién que Hernandez —a pesar de su error previo, ya explicitado —
reconoce al deducir de la expresion “razonablemente exigido”, utilizada por el art. 10 N° 11, la alusién a
la exigibilidad de otra comportamiento, la cual debe ser interpretada teniendo a la vista criterios objetivos
de inexigibilidad (pp. 274-275). En contra de la interpretacion de la nocion de inexigibilidad como la mera
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del art. 10 N° 7 en caso que el bien de afectacion sea la propiedad?®?), sino que puede
irrogarse un dafio igual o no-sustancialmente-mayor al evitado, lo cual se condice con
el estandar propio de la exculpacion. Por otro lado, de la circunstancia cuarta se colige

la idea de inexigibilidad que es caracteristica de un estado de necesidad exculpante?°8,

Ademas, afirma Hernandez que la regla se desentiende de su propésito original
— esto es, dotar de una eximente a la victima de violencia intrafamiliar — al exigir de
actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar, puesto que no habrian razones
para entender esta exigencia de un modo distinto a la legitima defensa o estado de
necesidad. Asi, si el mal es actual o inminente, no cabria arglir la eximente en
comento, sino que la mujer o la victima de violencia intrafamiliar podrian actuar en
legitima defensa>®. Ante esta critica, Cury y Acosta sostienen que el requisito de
inminencia del mal debe ser flexibilizado, e incluso puede tener un caracter
permanente, lo que fundamentaria la introduccién de esta disposicion a propadsito del

delito de femicidio?6°.

Por ultimo, Mafalich afirma tajantemente que estamos en presencia de un
estado de necesidad exculpante?6t, En primer lugar, se debe barajar la posibilidad de
que el articulo en cuestion incluya una justificante que no ha sido tratada por los
autores anteriores, esto es, el estado de necesidad defensivo. Sin embargo, - y a pesar

de que el estdndar de ponderacion del art. 10 N° 11 se condice con el de un estado de

imposibilidad de una alternativa de comportamiento consistente en la ejecucién de la accion mandatada
0 la omisién de la accién prohibida véase MANALICH. El estado de necesidad exculpante. Op. cit. en
n. 193, pp. 727-730, para quien la pregunta relevante es si se puede esperar del agente que se
encuentra en la situacion de necesidad una motivacion leal a derecho.

257 HERNANDEZ. Op. cit. en n. 254., pp. 270 y ss. El autor sostiene que “provocan dudas los casos en
que se ocasiona un mal menor al evitado, pero fuera de los limites del N° 7, respecto de los cuales el
argumento contra su caracter justificante solo descansa en lo que también podria ser mero descuido
legislativo” (p. 270). Posteriormente, Hernandez disipa esta duda afirmando que si la exculpacion tiene
lugar en casos de equivalencia de males, a fortiori, con mayor razén tendra lugar en aquellos casos en
gue el bien de afectacion es jerarquicamente menos relevante que el bien juridico protegido con la
accion exculpada (p. 273).

258 |bid, pp. 274 y ss.

259 |bid., p. 269.

260 \Véase CURY. Op. cit. en n. 243, pp. 259-260 y ACOSTA. Op. cit. en n. 246, p. 701.

261 \Véase MANALICH. El estado de necesidad exculpante. Op. cit. en n. 193, pp. 715-742.
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necesidad defensivo?%? - descarta esta posibilidad por cuanto el articulo en cuestion
no alude a la exigencia bésica de un estado de necesidad defensivo, esto es, que el
peligro provenga de la esfera de organizacion del sujeto que sufre la accion
defensiva?%3, Desecha también la tesis consistente en que este articulo incluiria
hipotesis de estado de necesidad agresivo en que se ven menoscabados bienes
juridicos no patrimoniales, puesto que “esto no solo resultaria asistematico, sino que
al mismo tiempo amenazaria con desdibujar los contornos de los deberes de tolerancia
correlativos a los derechos de intervencion sobre bienes juridicos ajenos que resultan
de la norma permisiva aplicable en situaciones de estado de necesidad agresivo...”?54,
Seria asistemético puesto que habria un estado de necesidad agresivo general en el
art. 10 N° 11 y otro especifico en el 10 N°7, siendo que el primero incluiria al segundo.
En virtud de esto, los deberes de tolerancia se verian afectados puesto que una norma
permisiva de estas caracteristicas no sélo desplazaria la prohibicion de dafiar o hurtar
una cosa ajena, sino cualquier otra cuyo desplazamiento podria resultar asistematico
para el ordenamiento juridico?®®. Ademas, el estandar de proporcionalidad no es el
exigido por el estado de necesidad agresivo (que requiere una sustancial

preponderancia entre el interés protegido y el afectado).

En virtud de los argumentos vertidos anteriormente, se debe negar el caracter
justificante del art. 10 N° 11, de modo que sélo constituye un estado de necesidad
exculpante. Asi se deduce de la imposibilidad de interpretar esta horma como un
estado de necesidad (justificante) agresivo o defensivo y por la nocion de inexigibilidad

262 Respecto a la manera en que puede explicarse el establecimiento de un mismo estandar de
ponderacién para el estado de necesidad defensivo y el estado de necesidad exculpante, véase lbid.,
pp. 732-734.

263 |bid., p. 719.

264 bid., p. 720.

265 E| rechazo a una interpretacion del art. 10 N° 11 como estado de necesidad justificante agresivo
basado en una tergiversacion de los deberes de tolerancia no debe ser considerado como un obstaculo
a la construccion de una causa de justificacién supra-legal, la cual siempre debera ser construida acorde
a los principios inmanentes del ordenamiento juridico en cuestién. En efecto, la consideracion del art.
10 N° 11 como una constelaciéon de estado de necesidad agresivo amenaza con permitir
asistematicamente el desplazamiento de normas de comportamiento protectoras de bienes juridicos
cuyo menoscabo jamas podria darse aduciendo esta justificante, dado que el afectado por la accién
justificada es un tercero totalmente ajeno a la situacion de conflicto. Esta constatacion adquiere mayor
intensidad especialmente cuando se observa que el estandar de ponderacion del articulo en cuestién
no exige la sustancial preponderancia entre intereses en juego que es propia de un estado de necesidad
agresivo.
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de una motivacién acorde a derecho introducida por la circunstancia cuarta. De esta
forma, puede concluirse que el articulo en comento se trata de una regla de imputacion
en el nivel de la culpabilidad en virtud de la cual el intérprete debe preguntarse si puede
predicarse de una actuacion especifica una expectativa de seguimiento de la norma,

es decir, si su falta de seguimiento expresa un déficit de fidelidad al derecho o no.

2. Laconstruccion supra-legal de un estado de necesidad defensivo

En esta seccidn se analizaré el tratamiento que la doctrina, tanto nacional como
extranjera, ha otorgado a la posibilidad de construir una causa de justificacion de
manera supra-legal, lo cual adquiere especial relevancia habida consideracion que en
nuestro ordenamiento juridico ninguna interpretacion reconoce al estado de necesidad

defensivo como una causa de justificacion amparada positivamente.
2.1. Doctrina nacional

En el medio chileno, la construccion de causas de justificacion supralegales ha
sido abordada, entre otros, por Antonio Bascufian. En efecto, este autor alude a una
utilizacién analdgica por parte de cierta doctrina (especificamente, por Alfredo
Etcheberry) del estado de necesidad del art. 10 N° 7 del Cédigo Penal para
fundamentar la causa de justificacién contenida en el antiguo art. 119 del Codigo
Sanitario®®®, que consagraba la posibilidad de interrumpir un embarazo con fines
terapéuticos. Asi, se utilizaba el art. 10 N° 7 para abarcar supuestos en los cuales el
bien de afectacion no era la propiedad?®’. Bascufian repara correctamente en que esta
tesis no identifica que el supuesto de estado de necesidad aplicable al embarazo no
es el agresivo, sino el defensivo?®, pero lo relevante es que ya en el &mbito del aborto
existid un esfuerzo de parte de la doctrina de justificar la interrupcién del embarazo

fundamentando el antiguo art. 119 en una eximente no explicitamente reconocida en

266 E| texto del antiguo articulo 119 del Cddigo Sanitario, previo a la modificacion introducida por la ley
N° 18.828, disponia que “Sélo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. Para proceder
a esta intervencion se requerira la opinion documentada de dos médicos — cirujanos”.

267 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, p. 149.

268 |bid., p. 151.
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nuestro derecho. Por otro lado, Bascufian sostiene que el estado de necesidad
defensivo (independiente del alcance que le dé) puede ser obtenido a partir del art. 19
N°2 de la Constitucion (igualdad ante la ley), pues “denegar a la mujer embarazada
respecto del feto el derecho que tiene cualquier persona respecto de otra implicaria
una discriminacion arbitraria”®°. Ademas, reconoce también la existencia de
“‘indicaciones” fundamentadas en preceptos constitucionales que permiten justificar la
interrupcion del embarazo basado en un principio de autonomia de la mujer, incluso
en situaciones gue el estado de necesidad defensivo (segun él) no contempla?’°. Asi,
estas argumentaciones dan pie para invocar la plausibilidad de la construccién supra-
legal de una causa de justificaciébn a partir de principios derivados de preceptos

constitucionales.
2.2. Doctrina extranjera

La discusion acerca de la procedencia de causas de justificacion supra —
legalmente construidas evidentemente no se agota en la doctrina chilena. En efecto,
diversos autores fuera del ambito nacional han propugnado el reconocimiento de
causas de justificacion supra-legales. Es asi como Diego Manuel Luzdn Pefia sefala
(como ya se mencioné anteriormente) que en el Derecho espafiol es posible construir
un estado de necesidad defensivo supra-legal (con las caracteristicas defendidas en
este trabajo) por analogia con la legitima defensa y con el estado de necesidad
agresivo, y que es precisamente por encontrarse en el medio de estas dos causas de
justificacion que el estandar propio del estado de necesidad defensivo debera ser
aguel que permita la causacibn de un mal superior al evitado, pero no
desproporcionadamente. Ademas, sostiene que “en Derecho Aleman, un amplio sector
doctrinal admite esta causa de justificacion de modo general por analogia con un
supuesto particular, el de << defensa contra cosas >> previsto en el § 228 de su Cadigo
Civil (BGB)?’Y”. Asimismo, Bald6 sefala que la consagracion del estandar de

ponderacion propuesto para el estado de necesidad defensivo (como ya se expuso,

269 |bid., p. 173.
279 |bid., pp. 173 y ss.
271 LUZON PENA, Op. cit. en n. 205, p. 633.
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<< interés lesionado no relevantemente superior al interés salvaguardado >>272)
‘exigiria, en nuestro sistema normativo, que parte del contenido del estado de
necesidad defensivo se configurase via desarrollo continuador del Derecho praeter
legem™®73, solucién que a Baldé le parece legitima por responder a los principios
inspiradores del Derecho Penal Espafiol y por no ser contraria al principio de
legalidad?’#. Y esta propuesta no resulta atentatoria al principio de legalidad puesto
que los principios legitimatorios de la potestad punitiva estatal fijan las condiciones
necesarias y suficientes para la aplicacion de la pena, pero no para la absolucién. En
palabras de José Cerezo Mir, el principio de legalidad “afecta unicamente a la creacion
de figuras delictivas y al establecimiento o agravacién de las penas™’ vy, en
consecuencia, “seria perfectamente licita la apreciacion de causas de justificacion por
analogia, al tratarse de analogia in bonam partem, o incluso con base Unicamente en

los principios generales del Derecho (causas de justificacion supralegales)”?76.

Ahora bien, antes de analizar el rendimiento justificante del estado de necesidad
defensivo con las caracteristicas defendidas en este trabajo, es menester analizar la
operatividad del estado de necesidad defensivo en el marco de una de las propuestas
dadas por la doctrina nacional en pro de la despenalizacién parcial del aborto, esto es,
el sistema de indicaciones propuesto por Bascufian para la justificacion de acciones

abortivas.

212 \/éase supra, n. 193.

213 BALDO. Op. cit. en n. 96, p. 144. Cabe mencionar que el autor considera que sélo parte del estado
de necesidad defensivo debe construirse de forma supralegal, puesto que los casos en que el mal
causado sea superior al evitado — pero no sustancialmente — no quedan comprendidos por el art. 8.7.1°
del antiguo Cédigo Penal Espafiol. En efecto, el nimero 1° del art. 8.7 disponia que la lesién de un bien
juridico en estado de necesidad requeria “que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar”, disposicion que, segun Baldo, s6lo comprende aquellos casos en que el mal causado sea menor
o igual al mal evitado (p. 144, nota al pie 321). Cabe destacar que esta disposicién fue integramente
mantenida por el Codigo Penal Espafiol de 1995, en su art. 20.5.1°, de modo que el andlisis efectuado
por el autor se mantiene incélume.

274 |bid., p. 145.

275 CEREZO MIR, JOSE. 1985. Consideraciones generales sobre las causas de justificacion en el
derecho penal espafiol. En: Festschrift flir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag. Berlin. Editorial
Duncker & Humbilot, p. 444.

276 |bid. Para mayor detalle acerca de la analogia in bonam partem véase MIR PUIG, SANTIAGO. 2011.
Derecho Penal. Parte General. 9° edicién. Barcelona. Editorial Reppertor, pp. 115-116, para quien el
principio de legalidad “solo persigue garantizar al ciudadano que no podra verse afectado por una pena
que no se halle prevista por la letra de la ley, y no que no pueda ser castigado menos o incluso eximido
de pena si no lo prevé literalmente la ley” (p. 116).
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3. El estado de necesidad defensivo y el sistema de indicaciones

En su articulo “La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, Antonio
Bascuian propugna la consagracion de un sistema de indicaciones como medio para
excluir la ilicitud de la realizacibn de un aborto consentido, acompafiado del
reconocimiento de la causa de justificacion del estado de necesidad defensivo. El autor
sostiene que el ordenamiento juridico chileno ha cargado el conflicto de intereses
propio de una situacion de embarazo en contra de la mujer embarazada y por ende, a
favor de la vida del nasciturus, con el establecimiento del actual art. 119 del Cédigo
Sanitario?”’. Es asi como sostiene que “a partir de 1989, el legislador chileno ha
pretendido sacrificar unilateralmente los intereses de la mujer — cualquiera sea su
margen y grado — a favor de la vida del nasciturus. Esa exigibilidad absoluta del deber
de tolerar un embarazo es manifiestamente inconstitucional”?’8, abogando por el
mecanismo de las indicaciones para revertir esta ponderacién contraria a los intereses

de la mujer.

Como ya se menciond anteriormente, Bascufidn aboga por el reconocimiento
de un estado de necesidad defensivo a partir del art. 19 N° 2 de la Constitucion,
aplicable sélo en aquellos casos en que la muerte del feto sea el Unico medio para
evitar un peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada. En este
sentido, Bascufian sefiala que el estandar de ponderacion propio del estado de
necesidad defensivo se satisface siempre que el mal causado no sea superior al

evitado. Es decir, se requiere equivalencia entre los males en cuestion?’°,

Fuera de los casos de peligro actual o inminente para la vida de la madre, entran
en juego las indicaciones, como situaciones en las que el deber de tolerancia del

embarazo requerido por el ordenamiento juridico deja de ser exigible en virtud del

277 La disposicion actual de esta norma reza “No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar
un aborto”.

278 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, p. 172.

279 |bid., p. 173.
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reconocimiento del principio de autonomia de la mujer como condicién de
constrefiimiento deontolégico, que dispone que nadie estd obligado a tolerar
intervenciones de terceros en su propio cuerpo. Asi, este principio buscaria
salvaguardar la dignidad de la mujer, impidiendo que se le catalogue como un mero

medio para lograr la supervivencia del feto?,

Las indicaciones propuestas por Bascufian son (i) Terapéutica, que alude a los
casos de afectacion de la salud, integridad corporal o vida de la mujer distintos del
peligro actual o inminente para su vida; (ii) Etico — juridica, que hace referencia a
aquellos casos en los que la concepcion es producto de una accién no consentida por
la mujer, siendo el caso emblematico los supuestos de violacion; (iii) Embriopatica, es
decir, los casos de malformaciones congénitas del feto; (iv) Socio — econémica, cuyo
objeto es la interrupcion del embarazo cuando el nacimiento del feto conlleva para la

madre y para su circulo familiar graves consecuencias en su calidad de vida?8?.

Sin embargo, la propuesta de Bascufian adolece de un grave defecto, puesto
gue no constata que el baremo de proporcionalidad propio del estado de necesidad
defensivo no se agota con la equivalencia entre mal causado y evitado, sino que el mal
causado puede ser superior al evitado, pero no sustancialmente?®?, En consecuencia,
las hipotesis contempladas por cada una de las indicaciones propuestas por Bascufian
son susceptibles de ser incorporadas dentro del rango de situaciones de conflicto
juridico penalmente relevantes que contempla el estandar de ponderacién propuesto
y que es propio del estado de necesidad defensivo, de modo que esta causa de
justificacion, en su aplicabilidad a hipo6tesis abortivas, pasaria a ser un mecanismo
juridicamente util para permitir la entrada del principio de autonomia reproductiva de

la mujer al debate abortivo?83.

280 |bid., p. 174.

281 |bid., pp. 174-178.

282 | a refutacion al baremo de ponderacion propuesto por Bascufian y el correlativo reconocimiento del
estandar de ponderacién propio del estado de necesidad defensivo se ha realizado en supra, Capitulo
Il, apartado 4.2.4.

283 QOfra critica al sistema de indicaciones ha sido formulada por UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, pp.
240y ss., 262 y ss., quien, a partir del analisis de dos sentencias del Tribunal Constitucional Aleméan
que se pronuncian sobre la constitucionalidad de leyes despenalizadoras del aborto, postula que el
cambio de un sistema de indicaciones por uno de plazos implica que el Estado deja de ser el organismo
encargado de determinar si la situacién especifica de una mujer embarazada es subsumible en el

114



Asi, la inclusion de las indicaciones en el debate se torna en irrelevante, puesto
gue pueden ser incluidas en el estado de necesidad defensivo. Ahora bien, las distintas
indicaciones resultan ser muy clarificadoras en lo que respecta a los intereses juridico-
penalmente relevantes que la embarazada puede aducir para la realizacion justificada
de una accion abortiva. Es esta variable del sistema de indicaciones la que sera
utilizada para la elaboracion del siguiente acépite de esta presentacion.

4. Analisis del rendimiento justificante del estado de necesidad

defensivo en el ambito del aborto

A continuacion, pasaré a exponer brevemente coOmo opera la causa de
justificacion del estado de necesidad defensivo, comprensiva de los elementos
desarrollados en este trabajo (especialmente, su estdndar de ponderacion y la teoria
del involucramiento) en situaciones abortivas (sin perjuicio de su consideracion como
una justificante de aplicacion general). Para ello, tal como se ha sefialado, utilizaré a
las distintas indicaciones como demostrativas de los intereses personalisimos de la
mujer que, en un juicio de ponderacioén, deberan enfrentarse a la vida del nasciturus

como bien juridico protegido.

Antes bien, menester es reiterar una cuestion que ha sido tratada latamente en
los capitulos anteriores de este trabajo: a pesar de su incapacidad de accion, el feto

se encuentra involucrado en el origen del peligro que amenaza con menoscabar los

supuesto justificante de una indicacién (contando, por ende, como un supuesto de inexigibilidad del
deber de continuar con el embarazo), pasando a ser la mujer embarazada el Unico sujeto competente
para realizar tal calificacion, lo cual conlleva un reconocimiento (y fortalecimiento) de su dignidad y
autonomia. Es asi como “el argumento de la dignidad de la mujer asociado a su no instrumentalizacion
para la procreacion, tiene el potencial de arrasar con los limites propios de los sistemas de indicaciones”
(p. 267), habida consideracién que la gradacion de supuestos de inexigibilidad propia de este sistema
“es problematica, porque...hay otras situaciones de vida que pueden resultar mas insoportables que las
que el legislador reconoce en sus indicaciones” (p. 268). El hecho de que existan situaciones de
inexigibilidad no contempladas por el legislador conlleva, segun la autora, a una manipulacion de las
indicaciones vigentes para permitir la consideracion de estas hipotesis, o derechamente, a una
sustitucion del sistema de indicaciones por un sistema de plazos, como demostracién de la insuficiencia
del Derecho para regular los casos de inexigibilidad del deber de continuar un embarazo. Para otra
critica al sistema de indicaciones, véase OSSANDON. Op. cit. en n. 54, pp. 357 y ss., con la advertencia
de que en su argumento la autora considera que el feto es persona desde el momento de la concepcién.
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bienes juridicos de su progenitora. El nasciturus se encuentra imbuido con su cuerpo
en una situacion lesiva de los intereses de un tercero, de manera que no puede
aducirse que es ajeno a la situacion de conflicto. Asi, y dado que la conexion entre el
individuo que sufre la reaccion defensiva y el peligro generado por €l se satisface con
la nocién de involucramiento, es que cabe incoar un estado de necesidad defensivo
en contra del feto. Y si todo el andlisis realizado en este trabajo ha girado en torno a la
premisa (utilizada por los contrarios al aborto) consistente en que el feto es persona
desde la concepcion, a fortiori, con mayor razén podré aducirse esta justificante contra

individuos-no-personas, como lo es realmente el nasciturus.

Asi (y ya aclarado lo anterior), en primer lugar, en los supuestos en que el
embarazo suponga un peligro actual o inminente para la vida de la mujer no habria
problemas en lo que a la aplicacion del estado de necesidad defensivo respecta,
puesto que en estos casos se trataria de la causacion de un mal igual al que se quiere

evitar con la accion defensiva (vida del feto contra vida de la madre).

En segundo lugar, tratandose de supuestos en los que ya no existe un peligro
actual para la vida de la madre, sino un riesgo actual o inminente para su integridad
fisica que podria incluso considerarse como un peligro futuro para su vida, tampoco
habria problema alguno en afirmar la procedencia de un estado de necesidad
defensivo por cuanto la integridad fisica es usualmente considerada como el bien
juridico que secunda en relevancia a la vida. En este sentido, es dable sostener que la
causacion de un mal que implique la muerte de un sujeto con el fin proteger la
integridad fisica de otro estaria abarcada por el estdndar de ponderacion propuesto
para el estado de necesidad defensivo, siempre que el menoscabo a la integridad fisica
evitado con la accién defensiva sea de tal entidad que no sea sustancialmente menor
al bien juridico — vida, circunstancia que debera valorar el juez al momento de la

adjudicacion.

Ahora bien, la discusion se torna mas confusa cuando abandonamos el campo
de afectacion de la integridad fisica y se consideran otros intereses juridicos que, en
la ponderacion, deberan enfrentarse a la vida del nasciturus como objeto de proteccion

de la regulacioén juridico — penal del aborto. El caso paradigmatico corresponde a la
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autonomia reproductiva de la mujer, entendida, como ya se sostuvo al principio de este
trabajo, como la libertad de configuracién de uno de los &mbitos mas personalisimos
de su vida privada, a saber, la decision de cuantos hijos tener, de cuando tenerlos y
de elegir la etapa de la vida en que su integridad fisica y psiquica se vera sometida o
intervenida por las cargas y vicisitudes que encarna el estado de gravidez?®*. ¢ Puede
el interés en la autonomia reproductiva de la mujer derrotar a la vida del nasciturus en

el juicio de ponderacién propio del estado de necesidad defensivo?

La respuesta es altamente dependiente del grado de afectacién de la
mencionada autonomia reproductiva de la mujer. En aquellos casos en los que la
fecundacion es producto de una relacion sexual no consentida por la mujer (es decir,
supuestos de violacidén) o por intervenciones de diversa especie no consentidas (por
ejemplo, inoculacion no consentida de embriones en el tracto vaginal de la mujer) la
afectacion de su autonomia reproductiva puede entenderse como superlativa, dado
gue “no es exigible el embarazo que es consecuencia del trato que se ha dado al
cuerpo de la mujer como mero objeto”?8%. Negar la plausibilidad de un estado de
necesidad defensivo en este caso supondria degradar a la mujer en su dignidad
personal, teniéndola como mero instrumento para el mantenimiento de la vida del feto

y para la satisfaccion del placer de un tercero?e6.

Por su parte, Joel Feinberg sefiala que, en virtud del principio que establece que
el grado de exigencia del deber de continuacion del embarazo por parte de la mujer
estriba en cuan responsable es ella por su situacion de gravidez, el embarazo causado
por acciones en las cuales no intercede de modo alguno la voluntad de la mujer (como
la violacién) corresponden a casos en los cuales es inequivoco afirmar su derecho a
poner término al embarazo no consentido?®’. Asi, en estos casos, la realizacion de un
aborto con la consecuente muerte del feto se constituye — por lo bajo - en un mal no

sustancialmente superior al evitado (consistente en la intensa afectacion a la

284 \Véase las referencias bibliograficas realizadas en la n. 13.

285 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op. cit. en n. 89, p. 176.

286 Acerca de la dignidad de la mujer como fundamento de la licitud del aborto consentido, véase Ibid.,
pp. 173-174, 176, y mas profundamente, UNDURRAGA. Op. cit. en n. 31, pp. 262-268.

287 \Véase FEINBERG. Op. cit. en n. 15, p. 68. En la misma linea, BASCUNAN. La licitud del aborto. Op.
cit. en n. 89, p. 176.
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autonomia de la mujer que una relacion o intervencién sexual no consentida supone,
con el inherente menoscabo a su integridad psiquica y fisica que la continuacién del
embarazo en estas condiciones conlleva), de manera que la accion abortiva se

encontrara justificada sub specie estado de necesidad defensivo.

Por otro lado, en lo concerniente a las hipétesis subsumibles en lo que
Bascufian llama “indicacion socioeconémica”, cabe preguntarse qué situaciones
pueden dar lugar a justificacion via estado de necesidad defensivo. Parece evidente
que la situacion en virtud de la cual una accién abortiva tiene mas chances de ser
calificada de justificada corresponde a aquella en que la mujer debe sustraerse del
mundo laboral cuando es ella la que lleva el dinero al hogar para alimentar a sus
restantes hijos. Otra situacién podria ser aquella en la cual producto del embarazo no
deseado la mujer deber& dejar sus estudios para cuidar del recién nacido, asi como
también la familia de la embarazada deberd destinar sus escasos recursos
econdémicos para atender las necesidades del bebé en desmedro de sus otras
necesidades vitales. Si bien no es la finalidad de este trabajo enumerar la multiplicidad
de hipotesis en que un embarazo puede socavar la calidad de vida de la mujer y de su
circulo familiar, si vale la pena destacar que el estandar de ponderacion propuesto
permite la gradacion de la afectacion a la calidad de vida que un embarazo supone, de
modo que aquellas afectaciones que puedan ser calificadas de intensas, pueden dar
lugar a la realizacién de un aborto que se encuentre justificado sub specie estado de
necesidad defensivo. En cambio, aquellas hipotesis en que el interés esgrimido por la
mujer a favor del aborto aparezca como nimio al lado de la vida del nasciturus (por
ejemplo, una mujer quiere abortar puesto que el embarazo le impide viajar en avién a
unas playas paradisiacas para vacacionar) no pueden ser subsumidas en el estandar
de ponderacién propuesto, puesto que el mal causado (la muerte del feto) sera
sustancialmente superior al evitado (la imposibilidad de irse de vacaciones). Y esto es
de vital importancia, puesto que la inaplicabilidad de un estado de necesidad defensivo
en este ejemplo da cuenta de la perfecta congruencia entre la posicion de Thomson y
el estandar de ponderacion propuesto para esta justificante, habida consideracion que
para esta autora existen casos en que la mujer tiene el deber de llevar a término el

embarazo (sin perjuicio de que a partir de este deber no cabe deducir un derecho en

118



favor del nasciturus?88). En efecto, esto es patente cuando Thomson plantea que “yo
sostengo que el aborto es permisible, pero no sostengo que lo sea siempre. Puede
haber casos en los que llevar el embarazo a término requiere sélo que la madre sea
una Samaritana Minimamente Decente, y no debemos estar por debajo de este
criterio”®°, para posteriormente afirmar que seria despreciable que una mujer solicitara
un aborto — al séptimo mes de embarazo - por un motivo tan intrascendente como es

posponer un viaje al extranjero?%°,

En otra arista, se encuentran los casos que Bascufian denomina como
‘indicacion embriopatica”, es decir, aquellos en los que el feto presenta
malformaciones congénitas. En estos supuestos, una accién abortiva se encontraria
justificada via estado de necesidad defensivo en atencion a la grave afectacion a la
autonomia reproductiva de la mujer que la patologia del feto conlleva (sin contar la
afectacion a la integridad psiquica de la embarazada, ademas de las perniciosas
consecuencias que para su calidad de vida en términos humanos y econémicos
implicaria la manutencién de un nacido con graves patologias). Si bien no es claro qué
patologias especificas podrian satisfacer el estdndar de ponderacién, inclinandolo en
favor de la madre, si existe un supuesto en el cual dicha satisfaccion tendria
inequivocamente lugar: los casos en que la patologia del feto implica su inviabilidad
extrauterina, pues “la exigencia del deber de tolerar el embarazo en estos casos solo
puede basarse en una consideracion del respeto por la vida del feto de caracter
trascendente o sobrenatural, ajena a su concepcion como un presupuesto de la

autonomia (potencial) de un ser humano™°,

Con esto, he expuesto la manera en que la norma permisiva del estado de
necesidad defensivo, definida en base a la teoria del involucramiento y atendiendo su
estandar de ponderacién, puede operar como causa de justificacion de aplicacion
general y, especificamente, en el ambito del aborto. Asi, en este ultimo campo, el

principio de autonomia reproductiva de la mujer tendria una puerta de entrada en el

288 \Véase n. 65.

289 THOMSON. Una defensa del aborto. Op. cit. en n. 58, p. 31.
290 |pid.

291 BASCUNAN. La licitud del aborto. Op cit. en n. 89, p. 177.
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conflicto de intereses propio del aborto y podria tener el peso suficiente para, en ciertos
casos, desplazar la aplicabilidad de las normas de comportamiento juridico
penalmente reforzadas tendientes a castigar la ejecucion de acciones consentidas

cuyo fin sea poner término al embarazo.
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CONCLUSIONES

A través de lo expuesto, es posible resumir las afirmaciones y analisis vertidos
en esta memoria en las siguientes conclusiones, que, de forma sucesiva, dan cuenta
del rendimiento de la causa de justificacion del estado de necesidad defensivo (con las
caracteristicas aqui defendidas) cuando se trata de la interrupcion de una situacién de

embarazo:

1. En la discusion moral, es altamente controvertido el estatus ontolégico que
reviste el nasciturus, es decir, se discute si se puede predicar que el feto es
titular de un derecho moral a la vida. Quienes estan a favor, sostienen que todo
individuo de la especie humana debe ser considerado como persona (tesis
especista), y, por ende, también al nasciturus. Por otro lado, quienes estan en
contra de adscribirle personalidad al feto arguyen que la calidad de persona sélo
puede ser ostentada por individuos que posean ciertas caracteristicas, ya sea
la constatacidon de la existencia de intereses no — momentaneos en la propia
supervivencia (Tooley) o la presencia de autoconsciencia, capacidad de
proyeccion en el futuro, etc... (Feinberg).

2. Asimismo, en el plano juridico, también resulta controvertido el estatuto del
embrién ya implantado. Para algunos, a partir de las normas constitucionales y
civiles pertinentes, debe considerarsele como persona, con los mismos
derechos que los seres humanos nacidos vivos. Por otro lado, otros autores son
partidarios de negarle al feto el estatus de persona, atribuyéndole la calidad de
objeto de proteccion constitucional.

3. Ahora bien, en el plano moral, Judith Jarvis Thomson ha planteado, mediante
el célebre “Caso del Violinista”, que la adscripcion de personalidad al feto (y por
ende de un derecho a la vida) no es en absoluto obstaculo para calificar de

permisible la causacion deliberada y consentida de la muerte del feto.
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4. Asi, debe trasladarse una discusion que, en principio, pertenece al ambito
moral, al plano juridico. Es decir, se debe analizar el caso del violinista para,
consecuentemente, determinar qué categoria juridico penal es la adecuada
para que el sujeto A pueda desconectarse del violinista V, sin que su accion sea
susceptible de ser perseguida en sede penal.

5. A esta interrogante, se ha dado como respuesta que la institucién juridico —
penal en virtud de la cual es subsumible la referida desconexion es el estado de
necesidad defensivo. A su vez, se ha propuesto a la teoria del involucramiento
como aquella que mayor rendimiento justificante le otorga a esta causa de
justificacion, en el entendido que debe considerarse al cuerpo humano como un
elemento generador de peligro susceptible de ser reconducido a la esfera de
organizaciéon de un individuo, no requiriéndose asi de necesidad de imputacién
alguna entre la generacion del peligro y el sujeto que sufrira la reaccion
defensiva. Por otro lado, se ha defendido que el estandar de ponderacién propio
del estado de necesidad defensivo es aquel en virtud del cual el mal causado
puede ser mayor al evitado, pero no sustancialmente.

6. Deben rechazarse tajantemente aquellas criticas tendientes a adscribirle a la
mujer embarazada el rol de garante del feto, asi como también deben
desecharse aquellas que sostienen que, por el hecho de haber mantenido una
relacion sexual consentida, la mujer debe hacerse cargo de un embarazo
perjudicial para sus intereses juridicamente relevantes.

7. En el ambito nacional, mdultiples interpretaciones existen acerca de la
disposicion contenida en el art. 10 N° 11 del Cédigo Penal, que es aquella que
ha suscitado la discusién acerca de qué norma de nuestro ordenamiento juridico
penal contiene la norma permisiva del estado de necesidad defensivo. Sin
embargo, una correcta interpretacion de esta norma conlleva a sostener que
contiene Unicamente una causa de exculpacion, y no asi la justificante objeto
de este trabajo. Es por esto que, en nuestro sistema juridico, la invocacion de
un estado de necesidad defensivo debe realizarse previa su construccion como

causa de justificacion supra-legal.
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8. Si bien el sistema de indicaciones propuesto por Bascufian permite dar cuenta
de las situaciones en las cuales es comun dar lugar a la discusion acerca de la
posibilidad de realizar un aborto consentido, este resulta inocuo por cuanto
malentiende el estandar de ponderacion propio de un estado de necesidad
defensivo. En efecto, el estandar de ponderacion propugnado por Bascufian se
desentiende de la comprensién del estado de necesidad defensivo como
justificante aplicable no sélo a situaciones abortivas, sino que de aplicacion
general.

9. Asi, se aboga por el reconocimiento de la causa de justificacién del estado de
necesidad defensivo, definida por la teoria del involucramiento y el estandar de
ponderacion propuesto en este trabajo. Es esta justificante la que el sujeto A
puede aducir para desconectarse de V sin que su comportamiento pueda
calificarse de antijuridico, y, correlativamente, es esta norma permisiva la que
permite a la mujer embarazada la realizacion de un aborto cuando la presencia
del nasciturus en su Utero lesione sus intereses juridico penalmente relevantes,
representativamente retratados en cada una de las indicaciones propuestas por

Bascunan.
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