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RESUMEN: En este trabajo se formulan algunos comentarios a la sentencia del Tribunal
Constitucional chileno que declara constitucional la nueva regulacién que presenta el art.
119 del Cédigo Sanitario. Esta modificacién permite la occisién del que estd por nacer ante
supuestas situaciones de necesidad e inexigibilidad. Se pretende exponer que, en oposicién a
lo que indica la prevencién del Tribunal Constitucional, la problemdtica del nuevo art. 119
se encuentra situada un campo axioldgico. La tesis juridico-penal presentada en este articulo
descansa en la metarregla del doble efecto, que exige distinguir entre aquellas acciones en que
se procura el homicidio de un inocente (per se) y aquellas acciones en que la muerte se desen-
cadena como efecto colateral (per accidens) en situaciones de estado de necesidad.

Palabras clave: estado de necesidad, moral absolutismo, metarregla del doble efecto.
ABSTRACT: This paper makes some comments on the Chilean Constitutional Courts ru-

ling related to the new regulation presented by article 119 of the Health Code. This modifi-
cation allows the homicide of the unborn beyond sate of necessity. The aim is to show that,
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in opposition to what the Constitutional Court’s prevention indicates, the problem of the
new article 119 is in an axiological field. The legal-criminal thesis presented in this article
is based on the meta-rule of double effect, which requires a distinction to be made between
actions in which the homicide of an innocent person (per se) is sought and those in which
death is triggered as a collateral effect (per accident) in situations of state of necessity.

Keywords: necessity defense, moral absolutism, double efffect meta-rule.

I. INTRODUCCION: PROBLEMATICA'Y OBJETIVOS DE ANALISIS

Desde hace tiempo la dogmdtica penal se ha planteado la cuestién de los limites en
acciones que tengan por consecuencia la muerte de inocentes, la que se aplica analdgica-
mente en la regulacién actual del articulo 119 del Cédigo Sanitario, ante una situacién de
riesgo vital para la madre gestante.

Algunos han pretendido reducir los limites de la justificacién en la muerte del que
estd por nacer. Sefialan que existe un nucleo esencial de la dignidad humana que no puede
ser vulnerado, de manera que, si matar a la criatura es una via idénea para salvar a la ma-
dre, el limite de la justificacién no se reduce al hecho de salvar una vida y no perder dos.
Con todo, esta es una posicién minoritaria en la dogmdtica penal, de forma que, pasando
por el consecuencialismo teleoldgico', se afirma que no existen absolutos morales, porque
estos son virtuales segin las consecuencias de la accién.

Ahora bien, la justificacién del aborto a través del articulo 119 trae consigo la nece-
sidad de utilizar un criterio axiolégico, con objeto de evaluar la justificacién de la muerte
del que estd por nacer, al contener esta disposicién un concepto juridico indeterminado.
Estos son tan amplios que extienden de forma desmesurada la distancia entre el intérprete
y la norma. Asf pues, en el caso del articulo 119 del Cédigo Sanitario, podemos indicar
que esto se observa tanto en el concepto de riesgo vital como en el de inviabilidad. 1La
indeterminacién del concepto de riesgo vital requiere de un criterio que pueda orientar
al intérprete en cémo resolver estas situaciones limites. Ademds, el caso del concepto de
inviabilidad en la segunda causal del art. 119 del Cédigo Sanitario implica estudiar cudles
son estos casos incompatibles genéticamente con la vida extrauterina. En ese sentido, ;qué
sucede con el anencefélico parcial o los casos de espina bifida? Ciertamente, serfa un aten-
tado a la dignidad humana considerarlos como personas inviables en la regla en cuestién,
entre otros. Estas primeras aproximaciones apuntan a la cuestién de si es licito justificar en

' En este contexto, “el utilitarismo es una forma de consecuencialismo. Pese a que existan varias formas de uti-

litarismo, este siempre tiene una perspectiva colectivista de juicio y, por regla general, conservan una antropo-
logfa hedonista. En los casos trdgicos de necesidad, la argumentacién no depende de las premisas especificas del
utilitarismo, sino de la apertura a la evaluacién minima de las consecuencias que se siguen del mantenimiento
o interrupcién de una légica de pensamiento deontoldgica.” WILENMANN (2016) p. 43, nota 137. Esta légica de
pensamiento deontoldgica es parte de un consecuencialismo moderado o teleolégico. Con ello, podemos dife-
renciar el utilitarismo del consecuencialismo, segtin algunos autores.

2 Se puede observar una perspectiva consecuencialista que en su ponderacién no se deja de considerar el nicleo
esencial de la dignidad humana en casos de tortura en MoLNa (2009) pp. 30-31.
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algtin caso la occisién directa de un inocente’. El problema es relevante, entre otras razo-
nes, porque se observa una tendencia a aceptar, en la dogmdtica penal, una posicién axio-
légicamente neutra frente al consecuencialismo. Esto supone que el articulo 119 permitirfa
justificar la muerte selectiva del que estd por nacer. Asi, el texto normativo estarfa distante
tanto de los que sostienen que todo estd justificado en los pardmetros del articulo, como de
quienes consideran que toda accién que conlleve la muerte de un inocente es injusta®.

Nos referiremos a continuacién a la sentencia del Tribunal Constitucional chileno
rol 3729-17°, donde entra en consideracién la problemdtica de la justificacién de la occi-
sién del que estd por nacer. Se trata de una sentencia que acepta la actual regulacién del ar-
ticulo 119 del Cédigo Sanitario. Esta disposicién despenaliza la interrupcién del embarazo
en tres causales. Asf las cosas, en primer lugar, contrastaremos el razonamiento del Tribunal
con la interpretacién que, presente en las consideraciones del Ministro Herndndez, dicta la
prevencién del fallo. En segundo lugar, contrastaremos el fallo con dos modalidades de in-
terpretacion, es decir, desde un paradigma consecuencialista y uno moral absolutista. Final-
mente, presentaremos un andlisis critico que permita ajustar la interpretacién del art. 119 a
los pardmetros del doble efecto.

ll. LA NUEVA REGULACION DEL ART. 119

Con fecha 2 de agosto de 2017, el Tribunal Constitucional de la Republica de Chile
decidié aprobar el proyecto de Ley que regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres causales. Este proyecto elimina la prohibicién de toda accién que tenga
por finalidad terminar con la vida del que estd por nacer. La disposicién del art. 119 estable-
cia: No podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto. La nueva disposicién
indica que: “Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcién de su embarazo
por un médico cirujano, en los términos regulados en los articulos siguientes, cuando:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcién del embarazo
evite un peligro para su vida.

2) El embrién o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética, incom-
patible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de cardcter letal.

3) Sea resultado de una violacidn, siempre que no hayan transcurrido mds de doce
semanas de gestacién. Tratdndose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcién del

3 As{ pues, existe una diferencia entre matar directamente (homicidio) o hacerlo por efecto colateral dentro
de los pardmetros de una norma permisiva. De aqui que, si bien la especie fisica del acto es matar a otro sujeto
en ambos casos, en el primero la occisién directa es un acto antijuridico y en el segundo se puede ajustar a los
pardmetros de una norma permisiva. Ello, de cumplir los requerimientos del doble efecto, véase Garcia-Hui-
DOBRO Y MIRANDA (2013) passim.

# Respecto del dogma de la imponderabilidad de la vida humana, véase WILENMANN (2016) pp. 5-13.

> Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Senadores, que representan mds de la cuarta
parte de los miembros en ejercicio, respecto del proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo en tres causales, correspondiente al boletin N° 9895-11 (2017): Tribunal Constitucional Chile-
no, Rol 3729-17, 28 de agosto de 2017.
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embarazo podrd realizarse siempre que no hayan transcurrido mds de catorce sema-
nas de gestacién”.

La modificacién provocé diversas reacciones en la dogmdtica constitucional chilena
y, en particular, la adopcién de medidas para enfrentar situaciones de peligro para la vida
de la madre embarazada y del que estd por nacer. En este contexto, el Tribunal Constitu-
cional aceptd una reformulacién del art. 119 en la que, junto con reforzarse la posibilidad
de efectuar una intervencién que tenga por finalidad matar al que estd por nacer, se inclufa
una regulacién que permitfa un uso limitado de la despenalizacién del aborto en tres causa-
les, con la consiguiente pérdida de la vida del que estd por nacer, como sucede en una situa-
cién (a) de riesgo vital para la vida de la madre, (b) una enfermedad genética incompatible
con la vida, y (c) en caso de violacién. Esta tltima situacién fue objeto de un requerimien-
to de inconstitucionalidad y de amplia discusién en la esfera publica®.

Entre los argumentos a favor de la nueva regulacién del art. 119, se utiliz6 la premisa
de que la vida no es un valor absoluto, sustentada en el poder disponer de la vida a través
de la pena muerte, la legitima defensa, el estado de necesidad y el uso de un arma por parte
de la autoridad. Por otra parte, la sentencia sostiene que en estos casos estarfa justificano el
disponer de la vida humana, con independencia de la posible responsabilidad del inocente
sobre el cual recae la accién por ser fuente de un peligro. Es decir, que la regulacién de estas
instituciones permitird ahora disponer de la vida del que estd por nacer, porque no serfa un
derecho absoluto, y la autonomia de la mujer permitirfa sortear la situacién de riesgo vital.

De ahi que en la sentencia se disponga, en su considerando septuagesimonoveno, que:
“El derecho a la vida que tienen todas las personas, tampoco es absoluto. Como se sostuvo
en estrados, este se ve limitado por la pena de muerte (articulo 19 N° 1 de la Constitucién).
También, por una serie de instituciones que legitiman la muerte, como la legitima defensa,
el estado de necesidad, el uso del arma de fuego por la autoridad policial. De este modo, no
puede considerarse, como se indicé en estrados, que la vida del que estd por nacer sea la dnica
que no puede ser afectada en ninguna circunstancia, por ninguna razén o interés”’.

La sentencia afirma que, ante una situacién de riesgo vital, entre la vida del que estd
por nacer y la vida de la madre gestante, los derechos de la madre deben primar. Como se
observa, la argumentacién del Tribunal tiene un cardcter consecuencialista que, en nega-
cién de la existencia de prohibiciones morales absolutas, es decir, de actos que nunca son
licitos de intentar por muy buenas que sean sus consecuencias; sostiene que se justifica ter-
minar directamente con la vida del que estd por nacer. Esta posicién lleva a una indiferen-
ciacién entre el sacrificio de la vida de un inocente y la de un agresor ilegitimo. La suposi-
cién de una dialéctica de enfrentamiento entre la vida de la madre y del que estd por nacer
otorga, por otro lado, algunas pistas sobre el modelo antropoldgico y metodolégico que
fundamenta el argumento, basado en la oposicién dindmica de categorias que se piensan de
manera al parecer irreductible. La légica tradicional, por el contrario, entendia esta relacién
en una perspectiva complementaria, en la que la madre tendia a proteger al hijo y el hijo, a

¢ Respecto de un andlisis detallado de cada uno de estos planteamientos, véase GARCIA (2018) passim.

7 Enfasis anadido.
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unirse a la madre. Ambos en un movimiento finalista destinado a favorecer la especie hu-
mana, en conformidad a los fines naturales de cualquier género bioldgico.

Resulta discutible sostener que acudir a la pena de muerte, el estado de necesidad
y la legitima defensa no permite sostener que la vida del inocente tiene un valor absoluto,
porque estas instituciones no responden al mismo orden légico que la terminacién volun-
taria del embarazo. El argumento establece una analogfa falsa, que pareciera destinada a
confundir mds que a hallar la justicia de la propuesta. El hecho de estar autorizado para
provocar la muerte en legitima defensa o por traicién a la Patria, no constituye en modo
alguno una regla general para tolerar la muerte de personas en situaciones de riesgo vital.
Con este método, se corre el riesgo de instrumentalizar y despojar a las personas de sus de-
rechos fundamentales. Cuando el Tribunal acepta este razonamiento sin sujecién alguna a
un absoluto moral, priva al que estd por nacer del valor que le pertenece por el hecho de ser
persona, cosa que en realidad no puede hacer. De ahi que, en conformidad a la sentencia,
pareciera que la madre realiza un ejercicio de autonomia que posibilita el terminar con la
criatura en el vientre materno.

En esta direccién, la sentencia establece en su considerando septuagesimonoveno:
“Que, sin embargo, esta proteccién no puede hacerse sin la debida consideracién a los de-
rechos que tiene la mujer. La Constitucién no habilita al Estado a que se pueda poner en
peligro la vida de la madre ni le impone tener un hijo producto de una violacién. Proteger
al no nacido no es titulo para abandonar a la mujer. El que estd por nacer no es el dnico
protegido por la Constitucién. El legislador debe buscar la férmula para que el que estd por
nacer pueda hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben primar”.

Con todo, la prevencién de Herndndez difiere de los argumentos ya expuestos. Su
argumento se centra en el valor absoluto de la vida, en la imposibilidad de sostener la ati-
picidad de las tres causales del articulo 119 y en sostener que el articulo 119 es una excusa
legal absolutoria para el equipo médico que interviene en la interrupcién del embarazo.
También defiende que el que estd por nacer es una persona a la cual se le reconocen dere-
chos fundamentales y rechaza la despenalizacién de la interrupcién del embarazo como una
consagracién de la autonomia de la voluntad de la madre.

De aqui que se sostuviera en la prevencidn, en su letra a), que: “Ante todo, las causa-
les de interrupcién del embarazo que el proyecto de ley autoriza, no pueden ser evaluadas
como reconocimiento del ejercicio de una supuesta autonomfa de la voluntad de la madre
gestante, sobre su propio cuerpo y/o derivada de ciertos derechos inherentes a su condicién
femenina tradicionalmente postergados por la sociedad y que hoy se vendrian a reconocer
positivamente, en una situacién de colisién entre la vida de la mujer y el mero interés juri-
dicamente protegido en que el nasciturus consistirfa, que no personay, por ello, disponible
por decisién de la mujer en caso de conflicto. No compartimos aquello, toda vez que la au-
tonomia de la voluntad consiste en el ejercicio de las libertades propias a efectos de asumir
uno mismo las consecuencias de sus personales decisiones, por lo que concluye precisamen-
te alli donde comienzan los derechos de los demds, sin que sea posible externalizar y radicar
en otro las consecuencias de las decisiones personales, sin su consentimiento”™.

8 Enfasis anadido.
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Nos parece que la prevencién presenta una posicién moral absolutista, es decir, en
una corriente de pensamiento filoséfico que sostiene que, gracias a los postulados de una
tradicién moral cldsica, hay actos que nunca son licitos intentar’;y funda su concepcién en
la inviolabilidad de los derechos fundamentales del que estd por nacer. Pues bien, esta indi-
ca expresamente, en su letra a), que: “En este punto, somos de parecer que el embrién o el
ulterior feto constituyen una forma de vida humana intrauterina, es decir, un ser humano
vivo, si bien dependiente de la madre en términos bioldgicos e incluso sicoldgicos (emoti-
vo-cognitivos). Este otro ser humano que ya existe en cuanto tal desde su concepcidn, con
individualidad genética especifica, sea que ella se origine desde la fusién de los gametos
que crean el cigoto, o desde la implantacién del mismo cigoto en el endometrio. Hay alli
ya una informacién genética completa, que solo debe desarrollarse durante el proceso ges-
tacional y desplegarse a lo largo de la vida humana después del nacimiento, que no es sino
continuidad del mismo proceso reproductivo y evolutivo”. Por dltimo, si bien estamos de
acuerdo con que el embrién es un ser humano vivo, la prevencién presenta otros argumen-
tos que afectan esta premisa. Por ello, interesa mostrar por qué es posible advertir en la
sentencia en comento dos criterios axioldgicos para la interpretacién del articulo 119: uno
cercano al realismo juridico cldsico, y otro vinculado al consecuencialismo.

[1l. EL RECONOCIMIENTO DE UNA DICOTOMIA AXIOLOGICA

La dicotomia axioldgica que presenta una disposicién como la del articulo 119 ya ha
sido observada en la dogmdtica. Concretamente, Wolf se habia preguntado por la existencia
de conceptos juridicos indeterminados en las disposiciones juridicas'®. El empleo de estos
parece adecuado para obtener una “certeza (casuistica) potencial, preferible a la imposible cer-
teza de una casuistica absoluta, siempre y cuando se remitan a principios valorativos [...] sin
quedar sometidos al mero arbitrio judicial”''. Es indiscutible que el reconocer estos conceptos
en el actual articulo 119 puede enfrentar refutaciones debido a la falta de consenso contem-
pordneo sobre los presupuestos materiales de la ética. La indeterminacién a que hacemos
referencia, sin embargo, solo parece poder subsanarse a través de un tratamiento dogmdtico-
axioldgico, con el objeto de no restar credibilidad a la discusién desde una posicién neutra.

Dicha pretensién de neutralidad se observa en la prevencién al indicar que: “Por lo
demds, las discusiones mds o menos semdnticas, originalistas o literalistas, cada una de ellas
con cierta apoyatura en las fuentes formales o materiales de Derecho, acerca de si el embrién
o el feto es 0 no una persona humana, nos parecen un tanto impertinentes. No toca al Dere-
cho resolver acerca de la calidad de persona humana, ni acerca de la naturaleza humana. Todo
aquello son tépicos filoséficos, teoldgicos o antropoldgicos milenarios irresolubles racional-
mente y que al fin se deciden personal o colectivamente por una cuestién de fe o de opcidn,
en conciencia, todas las cuales visiones son vilidas en principio, en el seno de una sociedad

? Ciertamente, esto desde una corriente de pensamiento judeocristiana, con independencia de las beneficiosas
consecuencias de estos actos.

10 Worr (1931) p. 58.
' OssaNDON (2009) p. 179.
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pluralista y democrdtica, incluso a nivel religioso. La diversidad de visiones acerca de la per-
sona y la sociedad, debe convivir dentro de un marco regulado comtiin y aceptable para dicha
misma sociedad en su conjunto. Por eso, pensamos que aqui rozamos lo que Hans Kelsen de-
nomind ‘norma hipotética fundamental’, en tanto plexo valérico irreductible y no susceptible
de elucidacién analitica, que oficia de fundamento de validez del Derecho™'2.

Hemos citado esta seccién de la prevencién de la sentencia, porque su argumenta-
cién parece discutible, al dar la impresién de que no existe una funcién axiolégica que inci-
da en la interpretacién del articulo 119. Esta exclusién hubiera sido adecuada de no hacer
alusién al doble efecto'® como criterio axioldgico, para justifica el terminar colateralmente
con la vida del que estd por nacer.

Asi, el voto de prevencién, en su numeral 2 letra b), indica lo siguiente: “Por con-
siguiente, la Iégica que subyace a nuestro criterio aqui expuesto, es el de regla general-
excepcién. Por regla general, el aborto es delito. Por excepcién, no lo es; ni para la madre,
por justificacién en el caso del llamado aborto indirecto, ni para el equipo médico que, en
nuestra opinién, quedard exento de responsabilidad tnicamente en virtud de una excusa le-
gal absolutoria, motivada en consideraciones de politica criminal y de utilidad social, pero
en ningun caso porque el feto sea un mero interés juridico y no un ser humano, o porque
la mujer sea libre para interrumpir su embarazo, o porque la conducta sea atipica por ade-
cuacién social”'.

La expresidn aborto indirecto no puede, por otra parte, ser ignorada. Como no des-
taca la prevencién, hablar de aborto indirecro conlleva aceptar un criterio axioldgico conso-
nante con la existencia de algunos principios morales absolutos, que incorpore la diferencia
entre matar per se y matar per accidens. Este principio tiene sentido para diferenciar cudndo
es posible justificar inevitablemente la muerte de inocentes. Es decir, casos en los que sa-
bemos que de una accién licita, necesaria y proporcionada se deriva con certeza la muerte
del que estd por nacer. Asi, el principio establece que nunca es licito matar a un inocente
mediante la ejecucién de acciones positivas destinadas a producir tal efecto. Sin embargo,
algunas veces —per accidens— es licito permitir que la naturaleza de las cosas derive en la pro-
duccién de su muerte. El principio del doble efecto supone que la muerte del que estd por
nacer solo sea un efecto colateral de una accién licita, que busca salvar la vida de la madre y
del hijo en riesgo vital.

De ahi que la prevencién sostenga, en la prevencién numeral 2 letra a), que “Esas si-
tuaciones deben necesariamente estar configuradas en concreto por un tertium non datur,
vale decir, la imposibilidad de actuar de otro modo, la falta concreta de alternativas: o se
produce el sacrificio necesario (volitivamente indirecto, cualquiera sea la forma que adopte
la intervencién corporal) del nasciturus o é/ y la madre fallecen, en el caso del peligro para la

12 Enfasis afiadido.

13 Esta es una metarregla que nos permite resolver situaciones extremas de necesidad en las que no hay otra al-
ternativa que aceptar la muerte de un inocente por efecto colateral. En este sentido, en el campo juridico penal,
requiere de un peligro, que este peligro no sea evitable de otro modo y, asimismo, que la muerte del inocente
sea resultado de un efecto colateral (per accidens) para poder justificarla segtin los pardmetros del estado de ne-
cesidad justificante.

14 Enfasis afiadido.
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vida de la madre; o, en el caso de la no exigibilidad de otra conducta, debe configurarse una real
situacion de estado de necesidad exculpante entre bienes juridicos inconmensurables, en la linea
de lo establecido actualmente en el articulo 10, nimero 11°, del Cédigo Penal, cuyos supuestos
no corresponde pormenorizar aqui, pero que podemos relacionar con riesgos de suicidio de la
madre o severas e irresistibles enfermedades mentales para ella™".

La prevencién establece que el doble efecto es un criterio de justificacién que exige
que la muerte del que estd por nacer sea colateral. Sin embargo, segtin la prevencién, el
equipo médico que participa quedarfa exento de responsabilidad en atencién a la excu-
sa legal absolutoria que presenta el art. 119. Si bien la primera seccién del argumento es
acertada, en torno a aceptar el doble efecto como un criterio de justificacién, la segunda
es desacertada en torno a la exclusién de responsabilidad de terceros. En primer lugar, el
doble efecto, para operar, requiere proporcionalidad entre el efecto intencional y el preter-
intencional. Ello quiere decir que el efecto directo debe ser significativo, que se justifique
el efecto colateral no deseado. Por eso el doble efecto postula que, si para salvar a la madre,
existe otro medio menos lesivo, no se justifica terminar con la vida del que estd por nacer.
En segundo lugar, la accién de la que deriva el efecto preterintencional debe ser necesaria
para alcanzar el efecto directo. Con ello, la intervencién de terceros (equipo médico) es una
cooperacién funcional en el ejercicio de la causal del 119 Ne 1. As{ pues, el efecto volitiva-
mente indirecto justifica y no exculpa al equipo médico tratante. De aqui que la causal de
justificacién, en atencién a la dispuesto en el articulo 64 del Cédigo Penal, se comunique al
equipo médico que interviene en la induccién del parto'®. Ello, de cumplirse los requisitos
del doble efecto.

Ahora bien, si aceptamos esta teorfa, no es posible en el estado de necesidad exculpar
la occisién directa de un inocente. Terminar con la vida del que estd por nacer, si la mujer
presenta tendencias suicidas o una enfermedad mental (irreversible), infringe la cldusula de
subsidiariedad del doble efecto e incluso del estado de necesidad", es decir, la seleccién del
medio menos lesivo. De ahi que el doble efecto exija distinguir entre el control de la situa-
cién, propio del objeto fisico de la accién, y la valoracién del hecho conforme a la norma
(propia del objeto moral) que presenta el articulo 119 N 1. Pues bien, lo concluyente no

15 Enfasis afiadido.

!¢ Respecto de la comunicabilidad de las causales de justificacién, un sector de la dogmdtica chilena considera
que es posible el comunicar los efectos de una eximente de estas caracteristicas a quienes intervienen en el ejer-
cicio de esta. Sin embargo, la dogmdtica contempordnea se muestra mds favorable a rechazar esta posibilidad.
Ello, porque el articulo 64 solo alude a circunstancias modificatorias de responsabilidad y no a las eximentes
que se contemplan en el Cédigo Penal o fuera de este, véase Novoa (1960) pp. 117 y ss.; LEiva (2017) p. 226.
Con todo, es importante indicar que el estado de necesidad del articulo 10 N° 11 permite realizar una accién
para evitar un mal actual o inminente a un tercero y, asimismo, no reconduce esta accién, como se observa en el
§ 35 del StGB, a un efecto exculpante. Asf pues, consideramos que el efecto justificante del articulo 119 Ne 1,
de cumplir con los requerimientos del doble efecto, abarca la conducta del equipo médico que asiste al médico
que induce al parto para salvar a la madre de una situacién de riesgo vital en el embarazo.

7 En este orden de ideas, el peligro de suicidio de la paciente puede ser evitado sometiéndola a un tratamiento
psiquidtrico o a un control clinico permanente. La muerte del no nacido no es la respuesta para evitar la situa-
cién de riesgo vital. Asi las cosas, el homicidio cometido en esta situacién no transforma en licito lo ilicito. De
lo contrario, darfamos una “flexibilizacién amplia [a] situaciones de necesidad para la admisién de un aborto no
punible”, PERcY (2011) p. 141.
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es solo el resultado que la accién provoca, sino también el tipo de accidén que se realiza. Es
fundamental determinar no solo el ¢jercicio de la accién sino también qué es lo que pre-
tende el agente. Asi, inicialmente, concordamos con que el doble efecto no es un problema
de intencién en términos de “aquello que remotamente se quiere conseguir con el acto que
se estd realizando (finis operantis), sino de lo que objetivamente se elige, como fin préximo
o medio”"®. Pues bien, en estos casos de necesidad, no se estd escogiendo, ni como fin ni
como medio, la muerte del que estd por nacer. De ahi que se podria justificar la accién se-
gtin los pardmetros del doble efecto.

Conforme con ello, la segunda causal del articulo 119 (que el embrién o feto pa-
dezca una patologfa congénita adquirida o genética, incompatible con la vida extrauterina
independiente, en todo caso de cardcter letal) solo se podria utilizar en el caso de un cigoto
humano que “carece de los primordios epigéneticos necesarios para desarrollar un cerebro
[...] v, por lo mismo, no [habria] persona humana””. En estos casos existirfa una occisién
directa que autoriza la interrupcidon de su embarazo, salvo que estemos ante trastorno ana-
témico o fisiolégico que nos permita afirmar la ausencia de la calidad de persona o de su
sustancia racional en el caso del feto. Pues bien, para ser persona se “requiere vivir como
un organismo completo de la especie humana™®. Por ello, “no son personas las molas hi-
datidiformes, los miembros o los érganos aislados (una mano, un corazén) ni tampoco,

1. De aqui que este argumento no se extrapole a la formacién

evidentemente, los caddveres”
incompleta del sistema nervioso del que estd por nacer o del individuo declarado cerebral-
mente muerto.

Por dltimo, la tercera causal del art. 119 del Cédigo Sanitario (que sea resultado de
una violacién, siempre que no hayan transcurrido mds de doce semanas de gestacién. Tratdn-
dose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcion del embarazo podrd realizarse siempre
que no hayan transcurrido mds de catorce semanas de gestacién) es incompatible con la
doctrina del doble efecto?. Se permite la interrupcién del embarazo siempre que no hayan
transcurrido mds de doce semanas desde la gestacién, o catorce en el caso de una menor de
14 afios. La vida humana se protege desde la concepcién siempre que no derive en un orga-
nismo incompleto, a saber, carente de capacidad bdsica conceptual o de naturaleza racional.
En efecto, se tiene esta capacidad si el ovulo fecundado tiene “los primordios epigéneticos

'8 MIRANDA (2013) p. 356.

¥ Finnis (2011) pp. 290-291.
2 MIRANDA (2015) p. 45.

21 MIRANDA (2015) p. 45.

22 Se observa la vinculacién de la teorfa del voluntario indirecto o el doble efecto a la obra de Santo Tomds en

la obra de Zaffaroni. Este autor reconoce que muchos de los problemas de la legitima defensa reconducen a las
discusiones de Santo Tomds y San Agustin. De acuerdo con Zaffaroni, “tanto el argumento objetivista como el
subjetivista no nacen de la ilustracién moderna, sino que tienen su origen en la tesis de San Agustin y de Santo
Tomds, cuando el primero afirmaba que la legitima defensa no podia justificar la muerte del agresor, en tanto
que el segundo sostenfa lo contrario”. Asi pues, “Santo Tomds [...] usaba la teoria de la voluntario indirecto,
conforme a la cual el agredido no podia pretender matar intencionalmente al agresor, sino que debfa buscar
como fin la conservacion de la propia vida, aunque para ello utilizase como medio la muerte de su agresor”,
ZAFFARONI (2002) p. 611. Por otra parte, los tomistas es frecuente denominar también el doble efecto como
principio del voluntario indirecto, véase, MIRANDA (2008) p. 487, nota 2; PRUMMER (1931) pp. 44-45.

10-RChD 49-1-COM-Guerra-y-otros.indd 181 18-06-22 13:15



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 1, pp. 173 - 192 [2022]

GUERRA EspINOsA, Rodrigo Andrés / Maprip, Radl / CornaccHIa, Luig " “;Estd el derecho penal al margen de discusiones...”

182

de un cuerpo humano suficientemente normal como para ser la base orgdnica de algin acto
intelectual”®. Por ello, habitualmente la “fertilizacién de un évulo humano por un esper-
matozoide humano marca el inicio de una nueva persona”. De aqui que la tercera causal
sea incompatible con la doctrina del doble efecto. Pues bien, implica la occisién directa de
un inocente, porque el feto no es fuente de peligro para la vida de la madre en los casos de
violacién y, asimismo, siempre existirfan tratamientos psicolégicos para ayudar a la madre a
recuperarse de este atentado en contra de su persona.

Ahora bien, la doctrina del doble efecto estd emparentada —en su faz negativa— con
la idea de que hay actos que son malos en si mismos, que se relacionan positivamente con
la regulacién del homicidio. El doble efecto solo se puede aceptar en materia juridico-penal
si se admite el papel que tiene el objeto de la accién. Ello, segin la norma que regula la
causal de justificacién del articulo 119 Ne 1. De aqui que este punto sea uno de los factores
que han postergado la aplicacién del principio en el campo del Derecho Penal. Empero, la
omisién de esta materia no queda sin consecuencias.

Conforme con lo anterior, la sentencia del Tribunal presenta en nuestra opinién
una dicotomfa axioldgica; presenta una contraposicién de juicios de valor que aparecen a
la “conciencia del hombre”®. Se trata, por tanto, de un problema axiolégico propio del
Derecho penal y donde se confrontan dos posiciones en torno a la justificacién: consecuen-
cialismo y moral absolutismo?®. En este contexto, la primera se identifica con la posibilidad
de matar a un inocente, y es consecuente con la posicién mayoritaria del fallo, que sostiene
que no existe un derecho absoluto a la vida, pues bien es posible terminar con la vida en
un caso de legitima defensa, en el caso de la pena de muerte, en el uso legitimo de un arma
por parte de la autoridad, y asimismo en casos de estado de necesidad. De ahi que esta po-
sicién consecuencialista niegue la prohibicién moral absoluta de matar a un inocente, por-
que esta serfa virtualmente absoluta, dependiendo de las consecuencias. Por otra parte, la
segunda posicidn se identifica con el doble efecto: existe derecho a resguardar la vida de un
inocente. Con todo, en situaciones de riesgo para la vida de la madre, serfa admisible por
efecto colateral, no directo, la muerte de la criatura. Posicién que conecta directamente con
un segmento de la prevencién del Ministro Herndndez.

IV. EL DOBLE EFECTO COMO CRITERIO DE JUSTIFICACION
EN EL ART. 119

Hemos podido observar que el doble efecto, en el andlisis de la prevencién de la
sentencia, exige como requisito que no exista otra manera de alcanzar el efecto directo. Si

# Grisez (1989) p. 40.

24 MiranDA (2015) p. 35.

» MENDEZ (1996) p. 63.

2% Respecto de este punto en torno a la comprensién del principio del interés preponderante en materia penal,
véase GUERRA (2017b) passim. Sin embargo, debemos indicar que existe una reciente posicion dogmdtica que

incorpora el doble efecto en una posicién no absolutista, es decir, en el plano de la exculpacién en materia pe-
nal, véase SarcH (2017) p. 457.
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existe un medio menos lesivo, ciertamente, se debe seleccionar este’”. Consideramos, pues,
que en la primera causal del articulo 119 la muerte del que estd por nacer debe ser el dnico
medio para salvar a la madre. Es decir, que no debe existir otra manera menos lesiva de im-
pedir la situacién de riesgo vital. Pero el doble efecto requeria, ademds, una adecuada pro-
porcién entre el efecto directo y el efecto colateral. De aqui que nos preguntemos: ;cémo
cumplir con este requisito en la causal del art. 119 Ne 1?2 Los tratadistas del doble efecto
“siempre han estado conscientes de que esta cuestién solo puede apreciarse prudencialmen-
te atendiendo a las circunstancias del caso concreto”®. Sin embargo, la tradicién del doble
efecto plantea algunos razonamientos que facilitan orientar la aplicacién de este criterio
en materia penal.

No desarrollaremos aqui la evolucién histérica del principio®. Pues bien, aceptaremos
como viélida para estos efectos, con algunos matices, la posicién que se expone —en torno al
principio de proporcionalidad— en los trabajos de Orrego y Miranda®. Asi, por ejemplo, se
debe considerar que un efecto dafioso para el embrién o feto tiene igual importancia que
sobre la vida de la madre®. En otros términos, cabe aqui comprender la justificacién de la
accién en dos perspectivas: a) la madre podria dejarse morir por el bien de la criatura o b)
estudiar la posibilidad de que la criatura muera por efecto colateral. Miranda, por ejemplo,
sostiene que es un acto justificado el extirpar un ttero que presenta células cancerigenas que
conllevarfan la muerte de la madre gestante. Y la razén que ofrece para esto es que “solo
atiende a la intencidn en cuanto se revela o incluye en los actos externos, y la supone buena o
mala conforme a la naturaleza de las acciones, a menos que conste lo contrario™.

El criterio del doble efecto nos dice, por una parte, que si no existe otro medio menos
lesivo para salvar la vida de la madre, razones tendremos para extirpar el dtero, y, por otra,
que mientras con certeza el efecto serd la muerte de la madre, mds intensa serdn las razones
para poner en marcha la accién. De conformidad con ello, por ejemplo, si ya se ha determi-
nado que el efecto colateral es indirecto, esto es, que el efecto no es querido ni como fin ni
como medio, el hecho de que la muerte de la madre se vaya a producir es esencial para reali-
zar la accidn. Asi las cosas, ses vdlido sostener, en una situacién de riesgo vital, para justificar
la accién que tendrd por efecto colateral la muerte del feto, el argumento de que la madre
morird en cualquier caso? Si, pero ello no es suficiente para justificar la accién que termina
con la vida del que estd por nacer. Mds bien, el hecho de que la madre vaya a morir nos

77 Se puede observar un reconocimiento expreso de la cldusula de subsidiariedad como la seleccién del medio
menos lesivo en la sentencia del TSE del 3/12/1987. Esta sentencia reconoce a la inevitabilidad como parte de
la esencia del estado de necesidad. Asimismo, se habla de la cldusula de subsidiariedad en la misma linea, en tér-
minos de necesidad concreta, en BALDO (1994) p. 150, nota 334.

% MIRANDA (2013) p. 357.

¥ Véase MIRANDA (2014) pp. 35-109.

39 MIRANDA (2008) passim; ORREGO (2015) passim. Sin embargo, debemos advertir que la versién del principio
que presentamos tiene variaciones que buscan hacer frente a las criticas presentes en Rakowsk1 (1993) pp. 1063
y ss.; MACKIE (1990) pp. 160 y ss.

31 En esta linea, la vida del que estd por nacer tiene igual valor que la de la madre. Por ello, considerar al
nasciturus Gnicamente como un bien objeto de ponderacién es equivalente a negar al “no-nacido un auténtico
derecho a la vida [...] propio de las personas”, Sitva SANCHEZ (2007) p. 01:8.

2 FERNANDEZ (1966) p. 158.
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permite establecer que existe una razén proporcionada para actuar. Pero esta dificultad de la
proporcionalidad supone haber resuelto el problema de la imputacion fictica y la valoracion
del hecho conforme a la norma®. Esto es, que se ha determinado que la muerte de madre no
es obtenida ni como fin ni como medio, sino que es Unicamente un efecto colateral del acto
de impedir la situacién de riesgo vital desde la norma permisiva del art. 119 Ne 1.

En la hipétesis del articulo 119 Ne 1, la intervencién médica se realiza teniendo co-
nocimiento de que el efecto colateral serd la muerte del que estd por nacer, con el preciso
objetivo de que la muerte del feto salve a la madre. En el aborto indirecto la muerte del que
estd por nacer no es pretendida ni como fin ni como medio. De aqui que su muerte se to-
lera como un efecto colateral conectado con el objetivo de salvar a la madre. Ciertamente,
no es la muerte del que estd por nacer lo que motiva la accién de inducir al parto, extraer el
titero o seccionar las trompas de Falopio, porque su muerte no contribuye a lograr este ob-
jetivo. Por el contrario, la muerte del que estd por nacer es elegida como medio para salvar
a la madre.

Asi las cosas, la relevancia de diferenciar entre los efectos de una accién es parte de la
dogmdtica penal, y no solo de la tradicién en que se inserta el doble efecto®. Con todo, di-
versos autores en la dogmdtica rechazan la relevancia de la distincién entre un efecto direc-
to y colateral. Para ellos, la problemdtica se centra en si el doble efecto es compatible con
el dolo de las consecuencias seguras. Con este dolo, los agentes son responsables por todas
las consecuencias previsibles de su accién, con independencia de la intencién que dé lugar
al balance de consecuencias. Ello, por lo demds, ya ha sido sostenido por diversos autores

1%. De ahi que el problema enunciado, en torno a la compatibilidad

en la dogmidtica pena
del doble efecto y el dolo de las consecuencias seguras, solo se observa si aceptamos el doble
efecto como un principio de aplicacién general en la atribucién de responsabilidad. Pues
bien, consideremos que el Derecho penal “solo atiende a la intencién en cuanto se revela
o incluye en los actos externos, y la supone buena o mala conforme a la naturaleza de las
acciones, a menos que conste lo contrario”™. Por ello, nos parece que el inciso segundo
del art. 1 del Cédigo penal es claro e indica que: “las acciones u omisiones penadas por la
ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”. Por ello, la intervencién

quirtrgica que provoca un aborto se reputa siempre dolosa, salvo que concurra una causal

3 La imputacién ordinaria estd compuesta por dos niveles: uno fictico y uno juridico. En el primero se re-
quiere control de la situacién por parte del agente junto con el conocimiento de que realiza un hecho de forma
voluntaria. De ah{ que este nivel nos permite determina la existencia de un hecho de relevancia juridico-penal
(factum). Luego, procede una operacién de valoracién de ese hecho conforme a la norma (permisiva, prohibi-
tiva o prescriptiva). Por tltimo, en el segundo nivel, se requiere que el agente sepa que atenta contra el orde-
namiento jurfdico y estar en ausencia de una hipétesis de inexigibilidad. Ultima idea que estd vinculada con el
concepto de culpabilidad en el segundo nivel de la imputaciéon. Respecto del modelo de imputacién adoptado
en este trabajo, véase HRUSCHKA (2005) p. 38; SANCHEZ-OsT1z (2014) pp. 66-73.

% En esta linea, el bombardeo estratégico se justifica cuando se verifican los requerimientos del Protocolo I Adi-
cional a los Convenios de Ginebra. Este protocolo contiene disposiciones que revelan la importancia de la dife-
rencia entre efecto directo y colateral. De ahf que el articulo 57 inciso 2 permite realizar ataques contra objetivos
militares aun cuando por efecto colateral mueran inocentes, véase GARCIA-HUIDOBRO y MIRANDA (2013) p. 359.
3 Véase WILENMANN (2016) p. 37, nota 120, entre otros.

3¢ MIRANDA (2008) p. 503.
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de justificacién en la que la muerte del que estd por nacer sea un efecto colateral de la in-
tervencién. Asi, el doble efecto es una metarregla que puede debe ser aplicada en el estado
de necesidad del art. 10 N° 11, el articulo 119 N° 1 del Cédigo Sanitario o en otras dispo-
siciones, cuando esté en resigo la vida de las personas.

Ahora bien, para los efectos de este estudio tinicamente pretendemos denotar cémo
una comprensién adecuada del doble efecto matiza drdsticamente la prevencién de Herndn-
dez. De este modo, consideramos que no podemos elegir la muerte del que estd por nacer
como medio para un fin (salvar la vida de la madre). Seguin la distincién cldsica del doble
efecto, en el aborto directo se harfa esto, mientras que en el aborto indirecto no, en aten-
cién a la formulacién del art. 119 Ne 1. Sin embargo, la sentencia sostiene en algunos pa-
sajes, a diferencia de la prevencién, que el doble efecto no rige en casos de riesgo vital para
la vida de la madre.

Segtin estos pasajes, en el considerando nonagésimo tercero, se sostiene que: “el
primer reproche juridico constitucional que se formula a la causal es que la Constitucién
permite solo el aborto indirecto, en circunstancias que la norma que se examina permite el
aborto directo. Detrds de ese reproche estd la doctrina del doble efecto. Esta postula que es
licito moralmente agotar las posibilidades de salvar a la madre y al feto. Pero que si eso no
es posible, y se salva la madre, no hay intencién de matar al feto™’. De ahi que sostenga,
en su considerando nonagésimo cuarto, “que, en todo caso, en cualquiera de los tipos de
aborto, el resultado serd siempre el mismo: la muerte del feto. En el aborto no hay muerte
natural del que estd por nacer. Hay una accién médica que provoca su muerte. En este caso
concreto, dicha muerte es porque el embarazo pone en peligro vital a la mujer™®.

Las conclusiones de esta seccién nos parecen desacertadas. En primer lugar, en el
aborto indirecto no se trata al que estd por nacer como un medio: nada de lo que caracte-
riza a lo que es medio respecto de un fin estd presente en la relacién que produce la muerte
del que estd por nacer. En segundo lugar, el aborto indirecto no trata al que estd por nacer
como un mero interés a proteger. Ciertamente, el doble efecto exige que la muerte sea un
efecto colateral, porque considera al que estd por nacer sujeto de derechos fundamentales.
En otros términos, la exigencia de que la muerte del que estd por nacer se produzca por
efecto colateral nos recuerda que no es suficiente, para justificar la accién, que su afecta-
cién sea medio para un fin. Esto es, que se debe tener ante el efecto colateral en conside-
racién una cldusula de subsidiariedad, que nos obligue a desistir de la accién si podemos
alcanzarla de una forma menos lesiva. De ahi que a la argumentacién de la sentencia se
puede replicar que existe “diferencia entre que [la] muerte [del feto] se produzca como
efecto colateral de una accién licita y proporcionada y que se produzca porque fue buscada
intencionalmente™”.

Cuando esta seccion de la sentencia se muestra indiferente en diferenciar los efectos
directos de los colaterales, desconoce que la justificacion de la accién requiera de la meta-
rregla del doble efecto. De aqui que aquello que es efecto colateral se justifica en atencién

37 Enfasis afiadido.
3 Enfasis afadido

% MIRANDA (2013) p. 361.
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a la indeterminacién del peligro. Si bien algunos defensores del principio pretenden que el

doble efecto sea un principio de aplicacién general®

, nos parece que tiene solo aplicacién
en el estado de necesidad, el art. 119 o en toda norma que permita poner término a la vida
de un inocente®. El doble efecto entrega una respuesta a por qué si bien ciertas acciones
nunca es licito realizar, estas pueden ser causadas con conocimiento con el objetivo de evi-
tar un riesgo vital para la madre.

Ciertamente, la ausencia de una argumentacién mds profunda acerca del doble
efecto en la sentencia y la dogmdtica penal actual se debe a que la distincidn entre efecto
directo y colateral no es admisible en la atribucién de responsabilidad. Sin embargo, en la
justificacién de una accién guarda relevancia, gracias a la existencia de conceptos juridicos
indeterminados como el de peligro y riesgo vital presentes en el articulo 119. Asi las cosas,
el doble efecto presenta guiard nuestro andlisis en las siguientes secciones.

V. LA DECLARACION DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 119

El tema que nos ocupa es, como se ha indicado, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional chileno, dictada el 2 de agosto de 2017, que declaré constitucional la actual regula-
cién del articulo 119 del Cédigo Sanitario, que, cumplidas las condiciones de alguna de las
tres causales que contempla, permite terminar con la vida del que estd por nacer. Como es
obvio, hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional califica la congruencia del
articulo 119 con la Constitucién chilena. Esto establece una diferencia respecto de la dis-
ciplina del Derecho penal, que se interesara solo por los problemas que conlleva el articulo
119 en correspondencia con el delito de aborto®.

En el caso en cuestidn, el punto mds relevante es el que se refiere a la proteccién de
la vida del que estd por nacer, materia que, aunque esté recogida el articulo 19 N 1 inciso
segundo de la Constitucidn, tiene un contenido axioldgico que debemos a continuacién
tratar. En suma, lo que se busca es determinar cudndo una intervencién médica —que pro-
voque la muerte del que estd por nacer— supone una lesién de la dignidad humana. Asimis-
mo, es necesario establecer si los medios seleccionados en el articulo 119 son idéneos para

4 Se observa la pretensién de considerarlo un principio juridico de aplicacién general en MIraNDA (2008)
passim. Asimismo, se observa la pretensién de aplicarlo en materia de responsabilidad extracontractual en BANFI
pEL Rio (2015) pp. 800-801.

4 En este contexto, debemos advertir que nos parece que el concepto preater intentionem no debe ser vinculado

a la justificacién de una accién en materia penal. Pues bien, ello implicarfa fusionar el concepto de voluntad
indirecta e in sua causa, porque traerfa problemas en la atribucién imprudente de un resultado mds lesivo del
que pretende el agente, es decir, en figuras de homicidio preterintencional. De ahi que no se vincule el concep-
to preater intentionem con un efecto cierto en materia penal. El concepto preater intentionem se correlaciona
mds bien a la siguiente formulacién: “si el acto precedente fue culpable, asi nadie se excusa totalmente del pecado
siguiente, que se hace voluntario por la voluntad del acto precedente, en cuanto alguien, al obrar cosa ilicita,
incide en el pecado siguiente”, S. Th., II-I1, q. 150, a. 4, c. Enfasis afiadido. De aqui que si bien no existe una
excusa total existe una cierta excusa propia de la imprudencia.

2 En este contexto, la Ley 21.030 modifica el articulo 344 del Cédigo Penal de la siguiente manera: Articulo
344. La mujer que, fiera de los casos permitidos por la ley, causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cau-
se, serd castigada con presidio menor en su grado mdximo.

St lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en la pena de presidio menor en su grado medio’.
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obtener el objeto que se pretende sin infringir la norma el articulo 19 Ne° 1, inciso segun-
do, de la Constitucién: La ley protege la vida del que estd por nacer®.

Los argumentos del Tribunal Constitucional chileno son diversos. Algunos sostienen
una interpretacién que se sustenta en el valor relativo de la vida y las competencias médico-
técnicas que son afectadas de aceptar el doble efecto. En cambio, la prevencidn acepta que
el doble efecto conlleva mayores grados de responsabilidad en una intervencién médica.
Constatacién que observamos, especialmente, en la segunda, tercera y cuarta seccién de este
trabajo. De ahi que una gran parte de la sentencia esté marcada por una interpretacién que
deviene del acontecer natural de los hechos y donde la decisién de intervenir solo pende de
la autorizacién de la madre. De este modo, la imposibilidad de evitar el destino caracteriza
la situacién del que estd por nacer. Asi, la criatura carece de medios de defensa debido a las
condiciones en las que se halla y que no puede controlar, que tienen como consecuencia la
justificacién de su exterminio. Esta comprensién es compatible con el consecuencialismo y es
incompatible con la dignidad y la inviolabilidad de los derechos del que estd por nacer.

Con todo, la prevencién de Herndndez establece que, ciertamente, no se estd tra-
tando al que estd por nacer como una cosa: “La calidad humana del feto es clara y evidente
por si misma, mds alld del choque paradigmdtico que este tan importante asunto ha puesto
de manifiesto ante esta Magistratura Constitucional, entre posiciones de raigambre ius-
naturalistas o neo constitucionalistas y otras de tonalidad mds bien positivistas, que no es
pertinente detallar en este voto. A mayor abundamiento, si se quiere otra razén lingiifstica,
la rafz etimoldgica de la palabra aborto proviene del prefijo latin ab (privacién, separacién
del exterior) y del verbo latino ortus (nacimiento), cuyo participio es la expresién latina or-
dri (aparecer, nacer), de donde proviene el verbo latino sustantivado ordens (oriente), que
denota en geografia el lugar por donde nace o aparece el sol. Entonces, la privacién del na-
cimiento como concepto no requiere resolver como prius l6gico o valérico si el feto es 0 no
persona: aborto es meramente privacién de nacimiento” (prevencién numeral 1 letra ¢)*.

De este modo, la prevencién no considera legitimo el argumento de quienes sostie-
nen que las acciones del articulo 119 estdn al margen de una conducta tipica®. Pues bien,

# Respecto de esta norma constitucional existen interpretaciones contrapuestas. Sin embargo, nos parece
que esta disposicion tiene reconocimiento expreso en el Cédigo Civil chileno en el art. 75, al indicar no solo
que la ley protege la vida del que estd por nacer sino también que ¢/ juez, en consecuencia, tomard, a peticion de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que crea que de algiin modo peligra._Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o
la salud de la criatura que tiene en su seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento. De esta forma, el Cédigo
Civil chileno protege la vida del que estd por nacer concediendo una “especie de tutela cautelar [...] para que
el juez adopte todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algiin modo peligra (art. 75)”, CORRAL (2005) pp. 37-53. Argumento que se sostiene
también en atencién a lo dispuesto en el articulo 55 del Cédigo Civil chileno, que establece que son personas
todos los individuos de la especie humana, véase CORRAL (1997) pp. 47-62; UGARTE (2002) p. 118. Sin embargo,
Bascufidn, desde una perspectiva teoldgica subjetiva, cuestiona esta linea de interpretacién, porque el legislador
constitucional no fue expreso en erradicar la posibilidad de justificar el aborto, como, por ejemplo, en “el caso
del embarazo que es producto de un abuso sexual”, véase BASCUNAN (2004) pp. 55 y ss.

# Enfasis afadido.

# El hecho que la conducta sea tipica implica reconocerla dentro de los pardmetros de la imputacién fictica, es
decir, que los médicos tienen control de una intervencién que afecta un interés protegido por el ordenamiento
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en la prictica existe una colisién de deberes que pone en riesgo dos intereses juridicos en
juego: la vida de la madre y la del que estd por nacer. Asi, en estas colisiones 70 se com-
parte “que la vida humana sea un valor relativo, como lo demostrarfan las instituciones de
la legitima defensa, propia o de terceros, cumplimiento de un deber, estado de necesidad
justificante o exculpante, ejecucién de resoluciones judiciales, reaccién a la fuga de presos,
etcétera” (prevencién numeral 1, letra e). De aqui que indique con precisién que “la vida
humana es siempre un valor absoluto en cuanto ral. También lo es la norma que, emanada
de dicho valor transformado en bien juridico siempre, prohibe matar a otro. Lo que ocurre
es que, en concreto, y dentro del marco de las causas legalmente previstas, la norma (prohi-
bicién) puede ceder en su aplicacién (caso de las causales de justificacién, como la legitima
defensa) [...]” (prevencién numeral 1 letra €)*. Como se observa, la sentencia, en princi-
pio, se aparta de una perspectiva consecuencialista y admite que hay intereses juridicos que
valen por si mismo en esta situacién de riesgo vital, a saber, la vida de la madre y de la cria-
tura que estd por nacer.

Ahora bien, ;por qué indicamos que —en principio— la prevencién se aleja de una po-
sicién consecuencialista? Porque sostiene que, en atencidn a las causales del art. 119, si bien
es admisible el doble efecto en situaciones de riesgo vital para la madre, también es posible,
ante circunstancias anormales de motivacién, exculpar la conducta bajo el estado de nece-
sidad. Esto implica aceptar la occisién directa de seres humanos inocentes, sea por medio
de la segunda o tercera causal del articulo 119 en supuestos de violacién e inviabilidad. De
ahf que aceptar la posibilidad de una muerte directa es incompatible con el doble efecto?,
porque terminar directamente con la vida de un inocente implica un rechazo de los absolu-
tos morales®. Asf, dnicamente un trastorno mental propio de la inimputabilidad, el miedo
insuperable o equivocada interpretacién de los presupuestos fécticos del caso en el error in-
vencible, podria exculpar el terminar directamente con la vida de un inocente. Consecuen-
temente, la exigencia de la seleccién del medio menos lesivo (cldusula de subsidiariedad)
y una proporcionalidad adecuada entre el mal evitado (efecto directo) y el causado (efecto
colateral) no es compatible con un trastorno mental que explique la falta de estos requisitos
en la realizacién de la accién en el estado de necesidad exculpante. Pues bien, nos parece
que el estado de necesidad exculpante debe juzgarse segin pardmetros concretos que exijan
un peligro considerable, la falta de provocacién de la situacién, entre otros®.

juridico (la vida del que estd por nacer). Esta accién pone fin a la vida de un inocente y estard justifica o prohi-
bida segin el andlisis segtn la valoracion del hecho conforme a la norma. Asi, la intervencién médica puede ser
un acto de mérito (conducta justificada) o de demérito (conducta antijuridica) segtin lo dispuesto en el 119. De
aqui que la intervencién no se defina exclusivamente en atencién a los pardmetros de lex artis médica, porque
requiere de una valoracién juridico-penal. Por ello, para nosotros el articulo 119 es una norma permisiva de
tercer nivel que estd encuentra fuera del Cédigo penal. Respecto del reconocimiento de normas permisivas de
tercer nivel u orden, véase MoLINA (2009) p. 43.

4 Enfasis afiadido.

47 Respecto de la diferencia del doble efecto como principio y regla, véase GUERRA (2017a) pp. 460 y ss.

4 Se observa un reconocimiento incipiente de los absolutos morales en torno a la indisponibilidad de la perso-
na en PEREZ DEL VALLE (2012) pp. 102 y ss.

4 Se puede observar una propuesta general de estos requisitos en PAWLIK (2015) pp. 18 y ss. Sin embargo, no po-
demos desconocer que existe una lectura psicoldgica del estado de necesidad exculpante en Garcia (1999) p. 245.
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VI. CONCLUSIONES Y BALANCE EN TORNO A LA PREVENCION

Como hemos observado en este estudio, el principio del doble efecto permite un
tratamiento acucioso de la prevencién del Ministro Herndndez. Este tratamiento tiene re-
lacién con la distincién entre efecto directo y colateral en la aplicacién del actual articulo
119. Pues bien, esta distincién de efectos nos lleva sostener que la accién de terminar con
la vida del que estd por nacer se justifica siempre que se cumplan con las condiciones del
doble efecto. De ahi que, cabe preguntarse si, en la prevencién de la sentencia, se acepta la
existencia del doble efecto como un principio, porque acepta que el estado de necesidad
exculpante permita eximir de responsabilidad en casos de occisién directa. Sin embargo,
el doble efecto supone algo que es incuestionable, esto es, que no es posible, bajo ninguna
circunstancia, justificar la occisién directa de un inocente. Asi, la muerte del que estd por
nacer no puede ser considerada un medio para salvacién de la madre, porque no existe rela-
cién entre su muerte y la proteccién de esta.

Desde el doble efecto, tampoco la muerte del que estd por nacer es procurada como
fin a través de la interrupcién del embarazo. La salvacién de la madre se consigue con la
intervencién médica, y tal intervencidn se justifica en supuestos de riesgo vital. Por ello, si
la muerte del que estd por nacer fue utilizada como medio para el fin de salvar la vida de la
madre, nos parece necesario hacernos la siguiente pregunta: jel médico realizarfa la inter-
vencién, aunque la criatura no estuviera en el vientre materno? Si la respuesta es positiva, la
muerte del que estd por nacer es un efecto colateral de la intervencién. Con ello, se puede
afirmar que no se instrumentaliza al que estd por nacer, porque si bien se afecta su autono-
mia, ella resultada perjudicada por la situacién de riesgo vital. Es decir, una situacién que
no es imputable al que estd por nacer, a la madre o al doctor que realiza la intervencién. Si
bien se podria contra argumentar que a la criatura se la estd cosificando, la respuesta presu-
pone preguntarnos por el alcance de la responsabilidad penal. De aqui que el doble efecto
pone la permisién en consonancia con la prohibicién de reducir al que estd por nacer a la
calidad de un simple instrumento.

También el doble efecto nos impide dejar morir a los sujetos que se encuentran en
riesgo, a saber, el que estd por nacer y la madre gestante. Respecto de ello, el doble efecto
exige no reducirlos a la categoria de instrumentos. Por ello, es licito aceptar con conoci-
miento la muerte de un inocente por efecto colateral, siempre que sea el tinico medio y su
muerte no se produzca de forma directa. De lo contrario, estarfamos instrumentalizando a
cualquiera de los dos agentes en la situacién de riesgo vital. Es lo que sucede en el emba-
razo ectépico, la preclamsia, el embarazo cervical, entre otras hipdtesis. En estos casos, si
hay un motivo razonable, el médico puede licitamente inducir al parto, aunque ello traerd
consigo el efecto cierto de la muerte del que estd por nacer. Cuando el médico elige salvar
la vida de la madre no lo hace porque estime que su vida tenga un valor superior a la del
que estd por nacer. Ciertamente, lo que se pretende no es otra cosa que evitar la muerte de
ambas personas. La mujer no vive porque el que estd por nacer muere, sino a pesar de su
muerte. Es decir, la muerte aqui no es buscada, sino justificada colateralmente.

Ciertamente, el solo hecho de considerar a la vida del que estd por nacer en menor
medida que la vida de la madre envuelve una instrumentalizacién. Sin embargo, esto suce-

10-RChD 49-1-COM-Guerra-y-otros.indd 189 18-06-22 13:15



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 1, pp. 173 - 192 [2022]

GUERRA EspINOsA, Rodrigo Andrés / Maprip, Radl / CornaccHIa, Luig " “;Estd el derecho penal al margen de discusiones...”

190

derfa también en el caso de que no se intervenga y se deje morir a la madre en riesgo, aten-
dida la obligacién del médico en su posicién de garante. También aqui se podria alegar que
el médico estd actuando como si el que estd por nacer no existiera.

En otras palabras, supongamos, que, reconociendo que hay una minima posibilidad
de que el que estd por nacer se salve, el médico resuelve omitir practicar la intervencién.
Pero luego, contra lo pronosticado, la mujer muere ;Podemos decir que el médico ha trata-
do al que estd por nacer como una cosa, porque no le ha dado la proteccién que merecia?
Pues bien, simplemente acontece que cuando se prevé que la mujer no morird, es sensato
no intervenir contra el que estd por nacer, como también es razonable hacerlo si hay seguri-
dad de que es la tnica via para salvarla. Podemos darnos cuenta, entonces, que la solucién
del doble efecto permite ambos cursos de accién, mientras que la perspectiva consecuen-
cialista termina aceptando solo la occisidn directa del que estd por nacer. De este modo, la
sentencia del Tribunal autoriza la interrupcién del embarazo como una accién médica que
es concluyente segtin los pardmetros de su propia disciplina. De ahi que la prevencién haga
suyo el doble efecto para evitar este tltimo efecto.

Sin embargo, no entendemos por qué Herndndez admite la posibilidad de una occi-
sién directa del que estd por nacer en el estado de necesidad exculpante. Pues bien, aceptar
la occisién directa en esta clase de estado de necesidad cosifica la vida del que estd por na-
cer, y es un razonamiento incompatible con la premisa de que nunca es licito cometer un
homicidio en contra de un inocente. Si bien la prevencién de Herndndez atribuye relevan-
cia al hecho de que la vida del que estd por nacer es un derecho absoluto y la intervencién
médica se somete a los pardmetros del doble efecto, es parcialmente consecuente con dicho
criterio. Por ello, el aborto indirecto solo es licito en los términos del articulo 119 Ne 1.
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