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EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO Y SU RELEVANCIA
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO

THE DOUBLE EFFECT PRINCIPLE AND ITS RELEVANCE TO
JURIDICAL INTERPRETATION

ALEJANDRO MIRANDA MONTECINOS"

RESUMEN: En este trabajo el autor intenta mostrar la relevancia que le corresponde al
principio del doble efecto en el razonamiento prictico general y especialmente en el
razonamiento juridico. Para ello procede del siguiente modo. Primero, estudia la naturale-
za del principio como regla para la deliberacién moral. Segundo, y con el propdsito de
ilustrar acerca de las principales situaciones a las que el principio se ha aplicado, ofrece
una exposicién de su desarrollo histérico. Tercero, presenta los argumentos para justificar
la necesidad de acoger el principio del doble efecto, probando que este constituye la tinica
forma no consecuencialista de atribuir responsabilidad por lo efectos de los actos huma-
nos. En cuarto lugar, examina el significado de los requisitos del principio e indica la
forma en que ellos deben ser comprendidos. Finalmente, senala algunos ejemplos de
diversos dmbitos del Derecho en los que el principio puede ser una ttil herramienta para
el razonamiento judicial y legislativo.

Palabras clave: principio del doble efecto, voluntariedad indirecta, intencién, efectos
colaterales, responsabilidad moral y juridica.

ABSTRACT: In this paper, the author attempts to show the significance of the principle
of double effect in general practical reasoning and, especially, in legal reasoning. To this
aim, he proceeds in the following way. Firstly, he studies the nature of the principle as a
rule to moral deliberation. Secondly, with the purpose of illustrating the main situations
in which the principle has been applied, he offers an exposition regarding its historical
development. Thirdly, he argues for the necessity of accepting the principle of double
effect, proving that it is the only non-consequentialist way to attribute responsibility for
the effects of human acts. Fourthly, he examines the principle’s requirements and
establishes the way in which they have to be understood. Finally, he gives some examples
in various legal fields where the principle can be a useful device for judicial and legislative
reasoning.

Key words: principle of double effect, indirect voluntariness, intention, side effects,
moral and legal responsibility.
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Debido a las limitaciones y complejidades del obrar, los hombres se encuentran a
menudo enfrentados ante la siguiente situacién: necesitan conseguir un determinado fin
o efecto bueno, pero se dan cuenta de que la accién por la cual pretenden alcanzarlo
también producird o podrd producir un efecto malo. Cuando ese efecto malo es de cierta
importancia, un agente honesto se pregunta si es o no licito realizar tal accién. Los
filésofos moralistas escoldsticos, en una tradicién de siete siglos, han elaborado un
principio de razonamiento prdctico que procura precisamente responder dicho interro-
gante, sefialando las condiciones que deben concurrir para la licitud de esa accidn.

Este principio, que tiene su origen en distinciones trazadas por Tomds de Aquino,
constitufa una regla de razonamiento prictico fundamental para los tedlogos juristas
hispanos de los siglos XVI y XVII, pero no aparece en las obras de los juristas dogmdticos
de los siglos posteriores. En los siglos XVIII y XIX su estudio se limita casi exclusivamente
a los tratados y manuales de teologfa moral catdlica. Sin embargo, a partir de la segunda
mitad del siglo XX, con la rchabilitacién de la filosoffa prdctica cldsica en el dmbito
analitico anglosajon, el principio vuelve a ser estudiado vigorosamente, y ahora también
por filésofos moralistas ajenos a la tradicién tomista. Estos autores entienden que el
principio es una herramienta indispensable en el debate contra las doctrinas éticas que
propugnan que un agente es igualmente responsable por todas las consecuencias previsi-
bles de sus acciones (y a veces incluso de sus omisiones), de modo que la determinacién
de la justicia o injusticia de los actos depende de un cdlculo o balance de esas consecuen-
cias. El principio del doble efecto, por el contrario, es reflejo de una teorfa moral que
reconoce, como salvaguardia de la dignidad de la persona humana, la existencia de
ciertas especies de acciones —descritas en términos de sus efectos intencionales inmedia-
tos— que estdn absolutamente prohibidas con independencia de las ulteriores consecuen-
cias que produzcan.

Como muchos de sus supuestos de aplicacién dicen relacién con efectos malos o
dafios juridicamente significativos, el principio adquiere también una especial relevancia
para el razonamiento juridico. Por eso, desde que los fildsofos analiticos renuevan su
estudio y muestran su importancia, las distinciones bdsicas que a ¢l subyacen se comien-
zan a aplicar generalizadamente en la jurisprudencia del Common Law. El hito de esta
recepcidn jurisprudencial del principio lo marca el caso Vacco vs. Quill (1997), en que la
Corte Suprema de los Estados Unidos alude a él por primera vez en el fundamento de
un fallo.

Pero a pesar de la profusa literatura juridica que actualmente se sigue publicando
acerca del principio en el dmbito angloamericano, y de la trascendencia que ha adquiri-
do en la jurisprudencia del Common Law, su estudio continda inexplorado en la literatu-
ra juridica latina actual. Este trabajo constituye, pues, un intento por reinstalar el tema.
En ¢l nos proponemos presentar una visién completa y actualizada del principio, para
luego mostrar algunos dmbitos del Derecho en los que es importante tenerlo en cuenta.

En una primera parte explicaremos en qué consiste el principio, cémo opera, cudl
es su dmbito propio de aplicacién y cudl es la manera adecuada de formularlo. En
segundo lugar expondremos los hitos mds significativos en la historia de su desarrollo,
hasta que cristaliza en su formulacién mds comudn. En una tercera parte, analizaremos
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los argumentos que se han dado para justificar la relevancia que le cabe al principio en el
razonamiento prictico. En cuarto lugar, estudiaremos el significado de sus diversos
requisitos. Finalmente, intentaremos mostrar que no solo es moralmente relevante, sino
también juridicamente relevante, y que, por consiguiente, es apto para operar como un
principio general de razonamiento juridico, tanto judicial como legislativo, en cualquier
ordenamiento juridico que haya rechazado el cdlculo de consecuencias como un criterio
adecuado para determinar la justicia o injusticia de una accidn.

1. NATURALEZA Y FORMULACION DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO

Se denomina principio, doctrina, regla o razonamiento del doble efecto al princi-
pio de razonamiento prictico que sirve para determinar la licitud o ilicitud de una
accién que produce o puede producir dos efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es
malo!. El principio recoge algunos de los elementos centrales de la doctrina tomista
sobre el acto humano y la responsabilidad moral. En particular, se basa en la relevancia
de la distincién entre voluntariedad directa y voluntariedad indirecta. Los seguidores de
Tomds de Aquino llamaron “directamente voluntario” a aquello que forma parte del plan
de accién del agente, esto es, a lo que él se propone alcanzar como fin de la accién y a lo
que busca como medio para conseguir ese fin. Por el contrario, llamaron “indirectamen-
te voluntario” a aquellos efectos de la accién voluntaria, que el agente prevé o debe
prever, pero que no busca ni como fin ni como medio, sino que solo acepta, permite o
tolera en la medida en que se encuentran ligados a lo que directamente quiere?. Siguien-
do una terminologfa equivalente —y hoy mds comtn-—, en este trabajo usaremos también
la palabra intencién para referirnos a la volicién del fin y de los medios, y llamaremos
efectos colaterales o secundarios a los efectos voluntarios indirectos’.

Conforme a esta distincién, la idea principal que subyace al principio del doble
efecto es que una persona no es igualmente responsable por todos los efectos malos que se
siguen de su accidn, sino que existe una diferencia fundamental entre aquellos que intenta
y aquellos que solo prevé o debe prever. Por esta razdn, el principio cobra toda su impor-

! Se habla de dos efectos por modo de simplificacién, pues, desde luego, puede tratarse de uno, dos o mds
efectos buenos y uno, dos o mds efectos malos.

2 Estos efectos son voluntarios porque el agente, aunque no los quiere simpliciter, prefiere causarlos antes
que abstenerse de realizar la accién que los causa y verse privado del bien que mediante ella espera obtener.
Para este sentido de lo indirectamente voluntario por parte de Tomds de Aquino, véase S. 4., I-11, q. 73, a.
8, c.; q. 76, a. 4, c. (en estos pasajes santo Tomds se refiere a efectos imputables ad culpam, pero nada obsta
a que la estructura se pueda aplicar a efectos justificados). El Aquinate usa también la expresién “volunta-
rio indirecto” para referirse a lo que se produce como efecto de la omisién de una accién que el agente
podia y debia realizar (véase S. #h., I-1l, q. 6, a. 3, ¢; q. 77, a. 7, ¢5 q. 79, a. 1, c.). En el tomismo
posterior es mds frecuente el primer sentido, y por eso al principio del doble efecto se lo denomina
también “principio del voluntario indirecto” (véase, por ejemplo, PRUMMER (1931) pp. 44-45).

3 En la filosoffa tomista el término “intencién” admite un sentido amplio y uno estricto (véase De malo, q.
2, a. 2, ad 8). El sentido amplio coincide con el que le damos aqui. En sentido estricto, en cambio, se
llama intencién solo al acto por el cual la voluntad se dirige hacia el propésito tltimo o final de la accién,
y se usa el término “eleccién” para designar la volicién de los medios (véase S. 4., I-11, q. 12, a. 4, ad 3; De
ver., q. 22, a. 15, c.; In II Sententiarum, d. 40, q. 1, a. 2, ¢).
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tancia dentro de una doctrina, como la de la tradicién moral cldsica, para la que existen
ciertos efectos malos que, concurriendo determinadas circunstancias o factores medidos
por la razén, jamds es licito intentar (como la muerte de una persona, cuando esa persona
es inocente)4. En este contexto, el principio supone que si tales efectos malos son intenta-
dos serdn siempre imputables bajo culpa al agente, mientras que si esos mismos efectos
externos son meramente previstos solo le serdn imputables ad culpam cuando no ha existi-
do una razén proporcionalmente importante que justifique su accién’.

El principio no debe entenderse, entonces, como una regla que establece las con-
diciones para que sea licito causar un efecto fisicamente malo. Muchas veces es licito
intentar un efecto fisicamente malo, porque ese efecto forma parte de un objeto que no
es desordenado®. Por ejemplo, (i) un marinero puede licitamente intentar deshacerse de
la mercancia, arrojéndola al mar, cuando ello es necesario para evitar el naufragio en una
tempestad; (ii) un hombre que necesita abrigo puede licitamente intentar quemar un
drbol para obtener calor; (iii) un hombre que necesita alimentarse puede licitamente
intentar matar un animal para comérselo; (iv) un médico puede licitamente intentar
cortar la pierna gangrenada de alguien para evitar que se propague la infeccidn; y (v) un
padre puede licitamente intentar abofetear moderadamente a su hijo cuando es necesario
para su correccién y disciplina’. Y ninguno de estos casos constituye una “excepcién” al
principio del doble efecto, pues este tiene lugar solo respecto de aquellos efectos malos
que es siempre inmoral intentar, y esos efectos nunca son meros males fisicos. Por esto,
puede decirse que el principio del doble efecto es un principio de “segundo orden”, en el
sentido de que supone un razonamiento previo —que puede estar ayudado por otros
principios morales— acerca de qué males serfa desordenado constituir en objeto de la

4 Véase BOYLE (1991) pp. 475-494.

5> En sentido moral, un acto humano puede ser imputable como culpable (ad culpam) o como laudable,
segin sea moralmente malo o moralmente bueno (véase S. #h., I-1I, q. 21, a. 2, c.). Propiamente, la
imputabilidad corresponde a los actos humanos —que se especifican por el efecto inmediato que el agente
intenta al realizarlos— y no a todos los efectos que de ellos puedan seguirse, pues cabe que algunos efectos
no afiadan ni bondad ni malicia a la accién (véase S. th., I-1I, q. 20, a. 5, c.). Cuando en este trabajo
usamos la expresion imputable ad culpam, lo hacemos siempre en su sentido moral.

¢ Hablando sensu stricto, nunca se intenta el mal en s{ mismo. El agente intenta un objeto (un bien) al cual
va unida la privacién, ya de un bien fisico (mal fisico), ya del orden de la razén (mal moral) (véase, por
ejemplo, S. 4., I-11, q. 79, a. 2, ad 3; 1, q. 19, a. 9, ¢.). Sin embargo, en nuestro contexto podemos hablar
correctamente de “intentar” el efecto malo, el dafio, la muerte, etc., porque estos males forman parte de la
especie de accién elegida. El mismo Tomds de Aquino, de hecho, afirma que “el homicida intenta directa-
mente (intendit directe) el dafio del préjimo” (S. th., I-11, q. 73, a. 8, ad 3), y que “el hurto o el homicidio
son pecados especiales por causa del dafio especial del préjimo que se intenta (intenditur)” (S. th., 11-11, q.
43, a. 3, c.).

7Y las acciones (i), (ii) y (iii) no son desordenadas precisamente porque en el orden de la naturaleza lo
menos perfecto existe para el bien de lo mds perfecto (véase S. #h., II-1I, q. 64, a. 1). La (iv) no lo es
porque los miembros del cuerpo humano son partes que existen para el bien del todo, y pueden ser
cortados cuando ello es necesario para la salud del todo (véase S. #h., II-II, q. 65, a. 1). Y la (v) no lo es
porque la justicia autoriza a inferir dafio como castigo o pena (véase S. th., II-II, q. 65, a. 2). Por estas
mismas razones, el Aquinate puede decir, refiriéndose al caso (iv), que “el sabio artifice induce un mal
menor para evitar uno mayor” (S. #h., I, q. 48, a. 6, s. c.; véase De malo, q. 1, a. 5, c.), y, refiriéndose a un
caso del tipo (v), que “los males de culpa no han de hacerse para que vengan bienes, pero los males de pena

se han de inferir por el bien” (S. #4., I-11, q. 79, a. 4, ad 4).
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voluntad. Una vez que se ha determinado uno de estos casos, el principio entra en
escena diciéndonos que ese efecto, que serfa siempre inmoral intentar, no es inmoral que
se acepte como efecto colateral de una accién necesaria para alcanzar un bien de impor-
tancia proporcionada®.

Cuando la accién de doble efecto satisface las exigencias del principio, el agente
goza de una causa de justificacidn. Esto quiere decir que esa accién, que en general serfa
ilicita por causar el efecto malo, deja de serlo en el caso particular, pues se considera que
el agente obrd razonablemente o con derecho. En otros términos, el efecto malo, que
prima facie serfa imputable ad culpam al agente por haber sido causado a sabiendas, deja
de serle asf{ imputable “consideradas todas las cosas”. El principio no opera, pues, como
una causa de excusa, ya que el efecto malo no es causado involuntariamente®. Tal efecto
es considerado en la deliberacién que precede a la eleccién de la accidn, y el agente tiene
la posibilidad fisica de evitarlo, absteniéndose de realizar esa accién. Por eso es volunta-
rio. Pero no lo es directamente, porque no es considerado como una razén para la
accidn, es decir, no es el efecto malo la razén por la que el agente hace la eleccién que
hace!®. En este sentido, debe decirse que el efecto malo no es querido o buscado por si
mismo, pero si es deliberadamente aceptado.

El razonamiento del doble efecto puede operar en dos momentos diversos: antes o
después de la accién. Cuando opera ex ante, constituye una gufa para la deliberacién del
agente en aquellos casos en que este prevé que la accién que juzga conducente a la
consecucién de un efecto bueno también producird o podrd producir un efecto malo.
Cuando opera ex post, constituye asimismo un criterio para el juicio sobre la licitud o
ilicitud de la accién, pero, a diferencia del caso anterior, en este dltimo el andlisis del
juzgador tendrd en cuenta no solo los efectos malos previstos, sino también los que el
agente debié prever.

La formulacién hoy cldsica del principio del doble efecto es obra del tedlogo
moralista Jean-Pierre Gury. La expone en la primera edicién de su Compendium theolo-
giae moralis, en los siguientes términos:

“Es licito poner una causa dirigida a un efecto bueno, aunque de ella se siga un
efecto malo, cuando se cumplen las siguientes condiciones, a saber: 1.°, que el fin

8 Si esto se pierde de vista, el principio del doble efecto resulta ininteligible dentro del contexto de la ética
tomista, y, ademds, se hace blanco ficil de innumerables objeciones. En ROSSI (1978) p. 239 se le
reprocha, por ejemplo, su insuficiencia para explicar todos los casos, pues no sirve para explicar “la
legitima defensa del Estado que conmina la pena de muerte o la mutilacién de un miembro para salvar
todo el cuerpo (también aqui la ‘volicién’ es directa); menos todavia puede explicar el transplante de un
érgano de una persona a otra, etc.”. Y en el mismo lugar el autor termina su critica afiadiendo: “Que un
principio no sirva para todos los casos, no constituye problema; pero si lo es el que estos casos y otros
andlogos se resuelvan eliminando una o dos de la condiciones exigidas por dicho principio para la licitud
de la accién”. Pero esta critica solo serfa pertinente si el principio fuera una regla para juzgar cudndo es
inmoral causar un efecto fisicamente malo.

9 Sobra la distincién entre causas de justificacién y causas de excusa como aquf la usamos, véase FERNAN-
DEZ CONCHA (1966b) pp. 321-323 y AUSTIN (1970) pp. 175-204.

10 Véase BOYLE (1980) p. 535.
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del agente sea honesto; 2.°, que la causa sea en si misma buena o al menos
indiferente; 3.°, que el efecto bueno se siga de la causa [al menos] con igual

inmediatez que el malo; 4.°, que el efecto bueno al menos compense al malo”!!.

El primer requisito exige que el agente no intente el efecto malo como fin del
acto. El segundo, que el acto no sea en s{ mismo o intrinsecamente malo, 7. ¢., malo por
razén de su objeto moral, y, por tanto, por su especie. El tercero apunta a que el efecto
malo no sea un medio para alcanzar el efecto bueno, pues de otro modo se violaria el
axioma que profiere san Pablo en Romanos 3, 8: “No se debe hacer el mal para que venga
el bien”. El cuarto, en fin, exige que exista una razén proporcionalmente grave para
realizar el acto y no esté el agente obligado a omitirlo por justicia, por razén de su oficio
o por caridad!?.

Desde la obra de Gury, la mayoria de los tedlogos moralistas recogen el principio
y reproducen, en lo esencial, aunque a veces con un distinto orden, las mismas cuatro
condiciones que pedia el autor francés!3. Ahora bien, como los tres primeros requisitos
del principio se ordenan a asegurar que el sujeto no busque el efecto malo ni como fin
ni como medio —i. e., que no lo quiera directamente— algunos filésofos han propuesto
simplificar su enunciado reduciendo los requisitos solo a dos'*. Como esta precisién nos
parece correcta, en lo sucesivo consideraremos que la accién de doble efecto es licita si se
cumplen simultdneamente los dos requisitos siguientes: (i) que el efecto malo no se
busque ni como fin ni como medio; y (ii) que exista una razén proporcionalmente grave
para aceptarlo. El primer requisito tiene por objeto, entonces, asegurar la bondad de la
intencidn, tanto en el nivel de los fines como en el de los medios, y el segundo apunta a
que se cumpla una proporcionalidad, tanto entre la accién y su fin como entre el efecto
bueno y el efecto malo. La divisidn de este primer requisito en otros tres, aunque se
justifica en el contexto de la finalidad pedagdgica de los manuales de moral, es superflua
si se tiene en cuenta que la intencidén del agente incluye el objeto del acto (medio o fin
préximo), su fin remoto y todos los demds fines intermedios que el agente juzga necesa-
rios para la realizacién de sus propésitos o el éxito de su plan'>.

11 “Licet ponere causam ad bonum effectum, quamvis ex ea sequatur effectus malus, si adsint sequentes

conditiones: scilicet: 1.° Si finis agentis sit honestus; 2.° si causa sit in se bona, vel indifferens; 3.° si bonus
effectus aeque immediate ac malus ex causa sequatur; 4.° si bonus effectus malum saltem compenset”
(GURY, 1850, p. 5). A menos que se indique lo contrario en la lista bibliogréfica, todas las traducciones
que se hacen en este articulo son nuestras.

12 Estas explicaciones no aparecen en la edicién de 1850, pero ya pueden encontrarse en la edicién hispana
del Compendium preparada por J. Ferreres: GURY y FERRERES (1906) pp. 7-8.

13 Véase, por ejemplo, NOLDIN (1936) pp. 90-92; LEHMKUHL (1902) pp. 20-21; GENICOT (1909) p. 20;
PRUMMER (1931) p. 46; MERKELBACH (1935) pp. 165-167; ZALBA (1952) pp. 209 y 211; MAUSBACH y
ERMECKE (1971) p. 374; GARCIA DE HARO (1992) p. 386; FERNANDEZ (1995) p. 485.

14 Asi piensa, por ejemplo, Joseph Boyle, uno de los principales estudiosos contemporineos del principio:
BOYLE (1980) p. 532. Véase también GALVAO (2003) pp. 419-440.

15 Véase infra nota 67. Algunos autores proponen mantener tres requisitos. Quienes piensan asi formulan
el restante (que ocuparfa el primer lugar) del modo siguiente: “El acto en si mismo, es decir, considerado
con independencia de sus efectos, debe ser licito” (véase, por ejemplo, CAVANAUGH (2006) pp. 26-28 y
36). Esta propuesta es correcta si se considera efecto de la accién solo aquel resultado ulterior que ya la
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Los tedlogos moralistas utilizaron el razonamiento del doble efecto para resolver
numerosos problemas de moral. Ddndole un uso amplio, lo aplicaron a casos de escdn-
dalo pasivo, de cooperacién material con el mal ajeno y de uso del mal ajeno para un
buen fin'®, es decir, a situaciones donde la accién cuya moralidad se juzga y el efecto
malo se encuentran mediados por una accién voluntaria de otro agente. Estos casos
suponen la relevancia moral de la distincién directo/indirecto, pero no corresponden al
“caso central” del principio del doble efecto, puesto que en ellos el efecto malo no deriva
inmediatamente de la misma accién del sujeto. En este trabajo, nosotros solo nos ocupa-
remos del caso central del principio, por un doble motivo: primero, porque justificado
el caso central se concluye que se justifican los restantes, lo que no ocurre a la inversa;
segundo, porque el caso central es el que reviste mayor interés para el Derecho, en cuyo
contexto se enmarca el presente estudio.

2. DESARROLLO HISTORICO DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO
HASTA SU FORMULACION TRADICIONAL

El primero que trata explicitamente el problema de la licicud de acciones con
doble efecto es Tomds de Aquino. Por esta via discurre su argumentacién en Summa
theologiae, 11-11, q. 64, a. 7, c., donde expone las razones para probar que no es ilicito a
alguien matar a un hombre en defensa de si mismo. Dice alli santo Tomds que “nada
impide que un solo acto produzca dos efectos (duos effectus), de los cuales solo uno sea
intencional (sit in intentione) y el otro esté fuera de la intencién (practer intentionem)”' .
Tal cosa es precisamente lo que sucede en el caso de la defensa occisiva, pues “del acto de
alguien que se defiende a si mismo pueden seguirse dos efectos (duplex effectus): uno, la
conservacién de la propia vida; otro, la muerte del agresor”!®. Ahora bien, para que la
defensa sea licita es necesario que exista una debida proporcién entre la accién y su fin,
ya que “un acto que proviene de buena intencién puede hacerse ilicito si no es propor-
cionado al fin (proportionatus fini). Por consiguiente, si uno, para defender su propia
vida, usa de mayor violencia que la que conviene, este acto serd ilicito”!®. Y, por otra
parte, debe existir también una proporcién entre el efecto bueno y el efecto malo, en el
sentido de que el agente debe estar mds obligado a conseguir el primero que a evitar el
segundo: “No es necesario para la salvacién que el hombre omita el acto de defensa
moderada para evitar la muerte de otro, porque el hombre tiene que velar mds por su
vida que por la vida ajena”?’. En sintesis, la tesis de Tomds de Aquino consiste en que no

supone constituida completamente en su especie. Nosotros, en cambio, consideramos como efecto del acto
también al fin préximo o inmediato que define al acto mismo. Sin perjuicio de esto, reconocemos que en
ciertos casos puede ser ttil mantener este requisito en forma explicita, pues a veces la atencién no se centra
en el efecto malo que define la accién en general.

16 Véase GURY (1850) pp. 6-7.

17.8. th., 1I-11, q. 64, a. 7, c.

18S. th., 1I-11, q. 64, a. 7, c.

19°S. th., 1I-11, q. 64, a. 7, c.

208, th., 1111, q. 64, a. 7, c
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se imputa ad culpam la muerte del agresor cuando esta es un efecto praeter intentionem
de una accién proporcionada al fin de conservar la propia vida?!.

Por la presencia de estos elementos, algunos autores consideran a Summa theolo-
giae, II-11, q. 64, a. 7, c., como el texto fundacional del principio del doble efecto??. Sin
embargo, son muchos también los estudiosos que piensan que este pasaje no contiene
una aplicacién de dicho principio tal como lo conocemos hoy. Segtn ellos, la defensa
justifica incluso la voluntariedad directa de matar —i. e., elegir la muerte del agresor
como medio—, lo que estarfa precisamente prohibido por una de las condiciones del
actual principio??. Quienes asf leen el texto de santo Tomds, estiman que él estd usando
la palabra “intencién” en su sentido estricto (como volicién del fin remoto), y no como
comprensiva de la volicién de los medios.

Con todo, sin perjuicio de las diferencias de interpretacién que existen sobre este
dificil pasaje®4, los requisitos que en €l exige el Aquinate para la licitud de una accién de
doble efecto constituyen el antecedente, directo o indirecto, a partir del cual los moralis-
tas posteriores elaboran el principio del doble efecto. En este desarrollo histérico le
corresponde un papel central a Tomds de Vio, Cayetano, quien, en su comentario de
S. th., II-11, q. 64, a. 7, inicia la corriente interpretativa de la defensa occisiva como un
caso de voluntario indirecto.

Cayetano (1468-1534) entiende que un efecto es praeter intentionem cuando no es
querido ni como fin ni como medio:

21 Ademids de este lugar, existen otros donde Tomds de Aquino también admite que un buen fin justifica la
realizacién de acciones licitas en s{ mismas de las que previsiblemente se pueden seguir efectos malos, pero
la mayorfa de ellos se refieren a casos de escdndalo pasivo (véase S. 4., II-11, q. 43, a. 1, ad 45 a. 3, a. 7 y a.
8), de cooperacién material con el mal ajeno (véase S. z4., II-11, q. 169, a. 2, ad 4; II1, q. 80, a. 6) o de uso
del mal ajeno para un buen fin (véase S. 4., II-11, q. 78, a. 4; De malo, q. 13, a. 4, ad 18 y ad 19), que,
como hemos dicho, no corresponden al caso central del principio del doble efecto.

22 Véase MANGAN (1949). Es significativo también que, luego de formular el enunciado del principio,
GURY (1850) p. 5 hace una referencia expresa a S. t4., II-11, q. 64, a. 7.

23 Véase ALONSO (1937); MATTHEWS (1999); LONG (2003); LONG (2007) pp. 39-63; REICHBERG
(2005). La idea de que la defensa occisiva justifica la voluntariedad directa de matar es mayoritaria entre
los comentadores escoldsticos de Tomds de Aquino: véase, por ejemplo, VITORIA, Commentarium in secun-
dam secundae, q. 64, a. 7; AZPILCUETA, Enchiridion sive manuale confessariorum et poenitentium, c. 15, n.
2; SOTO, De iustitia et iure, 1. 5, q. 1, aa. 2'y 8; NAVARRA, De ablatorum restitutione in foro conscientiae, |.
2, c. 3, pars 3, dubit. 2, n. 337 ss.; TOLEDO, In Summam theologiae S. Thomae Aquinatis enarratio, 11-11, q.
64, a. 7; MOLINA, De iustitia et iure, tr. 3, disp. 11, n. 4; AZOR, Institutionum moralium, pars 3, 1. 2, c. 1;
VAZQUEZ, Opuscula moralia, tr. De restitutione in foro conscientiae, c. 2, par. 1, dub. 6, nn. 15-17; LESSIO,
De iustitia et iure, 1. 2, c. 9, dubit. 8, n. 53; BECANUS, De iustitia et iure, q. 64 D. Thomae, q. 6, conc. 2;
LUGO, Disputationes scholasticae et morales, tr. De justitia et jure, disp. 10, sec. 6, n. 148 ss. (Las obras de
los escoldsticos anteriores a 1800 las cito segin sus propias subdivisiones).

24 Junto con las interpretaciones que niegan que S. #4., II-11, q. 64, a. 7, c., contenga el principio del doble
efecto porque la legitima defensa autorizarfa a mds, hay otras que niegan lo mismo basdndose en que
autorizarfa a menos. En CAVANAUGH (1997) se afirma que el Aquinate tiene en mente el caso en que el
agredido realiza una accién que implica el riesgo de matar al atacante (i. e., la muerte es una consecuencia
posible), y no una accién que le causard la muerte como un efecto previsto con seguridad por ser inevitable.
El autor apoya su lectura en dos argumentos: 1.°, que santo Tomds, en el ad 4, habla de una accién de la
que @ veces (quandoque) se sigue el homicidio, y 2.°, que la expresion praeter intentionem es usada por el
Aquinate, por regla general, para referirse a efectos que no se siguen de la accién con seguridad.
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“... de dos modos se puede referir la occisién de otro a la conservacién de la
propia vida: primero, como medio para conseguir el fin; segundo, como conse-
cuencia de la necesidad del fin. Y como se dice en el texto importa mucho
distinguir uno del otro. Pues tanto el fin como el medio para el fin caen bajo la
intencién, como es patente en el médico que intenta la salud a través de una
medicina o dieta. Pero lo que se sigue de la necesidad del fin no cae bajo la
intencidn, sino que surge praeter intentionem, como es patente en la debilidad del

enfermo producida por la medicina?.

De este modo, segiin Cayetano, la persona publica, al ordenar la muerte del
enemigo o del malhechor como medio subordinado al fin del bien comudn, mata per se,
mientras que “el privado no intenta matar para salvarse, sino que intenta salvarse sin
renunciar a su defensa, aunque de ella se siga la muerte de otro. Y asf este no mata sino
per accidens”®.

Conforme a esta lectura, en S. t4., II-11, q. 64, a. 7, c., ya se encuentran presentes
los dos requisitos centrales del doble efecto: (i) el efecto malo (la muerte del agresor, la
debilidad del enfermo) no debe ser querido ni como fin ni como medio (debe ser praeter
intentionem), y (ii) debe haber una razén proporcionalmente grave para realizar el acto
(conservar la propia vida, recobrar la salud) respecto de la cual ese acto debe ser necesa-
rio. Por intermedio de Cayetano, entonces, la relevancia de la distincién entre efectos
intentados y efectos praeter intentionem (entendidos estos como efectos no queridos ni
como fin ni como medio) pasa a la tradicién posterior y es asumida incluso por quienes
no compartian su explicacién de la legitima defensa.

Francisco de Vitoria (1483-1546), que fue un asiduo lector de Cayetano, recoge la
distincidén entre matar per se (o ex intentione) y matar per accidens (o praeter intentionem)
y recurre a ella, en su tratamiento del 7us in bello, para justificar la acepracién de bajas
civiles como efecto colateral de acciones bélicas de suyo licitas, caso que pronto se
convertird en el ejemplo mds comun de aplicacién del principio del doble efecto. Ensefia
Vitoria que nunca es licito matar a los inocentes per se et ex intentione, “mas, per
accidens, algunas veces es licito matar inocentes incluso a sabiendas, como cuando se
ataca justamente una fortaleza o una ciudad, en la cual consta que hay muchos inocen-
tes, y no pueden emplearse mdquinas de guerra, ni armas arrojadizas, ni ponerse fuego a
los edificios, sin que padezcan tanto los inocentes como los culpables”?’
Vitoria reconoce la exigencia de una debida proporcionalidad. Por un lado, insiste en la

. Asimismo,

necesidad de una proporcién entre el efecto bueno y el efecto malo, y por eso afiade que
“si para conseguir la victoria principal en una guerra, representa poco el atacar una
fortaleza o una ciudad en que hay guarnicién enemiga, y hay alli muchos inocentes, no

25 CAYETANO, Commentarium in Summa S. Thomae, 11-11, q. 64, a. 7. Cayetano comenzé a escribir su
comentario a la Summa en 1507 y lo concluyé hacia 1522.

26 CAYETANO, Commentarium in Summa S. Thomae, 11-11, q. 64, a. 7.

27 VITORIA, De indis posterior, sive De jure belli hispanorum in barbaros, n. 37. Esta releccién fue leida en
1539.
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parece licito que para combatir a unos pocos culpables se pueda matar a muchos inocen-
tes”?8. Por otro, deja en claro que la accién de la que se sigue el efecto malo debe ser
necesaria para alcanzar el efecto bueno: “... nunca parece licito matar inocentes, incluso
per accidens et praeter intentionem, sino cuando la guerra justa no puede desenvolverse de
otro modo”??,

Ahora bien, también hubo quien vio el principio en el mismo texto de santo
Tomds sobre la legitima defensa. Este es el caso de Domingo Bdfez (1528-1604), que
interpreta S. #4., II-11, q. 64, a. 7, c., al modo de Cayetano, es decir, entiende que un
efecto es praeter intentionem cuando no es querido ni como fin ni como medio: “Santo
Tomds nunca dice que la occisién del hombre es un medio licito para la conservacién de
la vida por parte de una persona privada, sino que la misma defensa es medio para la
conservacién de la vida, y que la occisién es un efecto que se sigue per accidens 'y praeter
intentionem”™ 0. Bdfiez se da cuenta del alcance que la distincién entre efectos intentados
y efectos praeter intentionem tiene para el razonamiento prdctico, y por eso afiade que
“esta doctrina es muy necesaria para otras materias morales”3!. Ademds, comprende que
la doctrina que ¢l reconoce en este pasaje es una doctrina general que tiene por cometi-
do determinar “en qué caso el hombre estd obligado a abandonar una accién, de otro
modo buena, para que de ella no se siga un efecto malo, o en qué caso es licito proseguir
la accién buena aun cuando de ella se siga algtin efecto malo”??. Bdfiez admite que esto
exige gran trabajo, pero se anima a proponer dos reglas universales para juzgar los casos
de esta naturaleza:

“Primero: cuando la accién en si misma buena, de la cual se sigue algtn efecto en
s{ mismo ilicito, o nocivo respecto de otro, me es sin embargo necesaria para la
conservacién de aquello a lo que tengo derecho, me es licito perseverar en aquella
buena accién, con tal de que el efecto que de ella se sigue per accidens no sea
notablemente nocivo para el bien comin. Y mucho mds serd licito persistir en
aquella accién cuando ella promueve el bien comun. Este principio se verifica en
la accién por la que se defiende la propia vida y de la cual se sigue la occisién del
agresor [...]. Y se verifica también principalmente en la guerra justa, cuando las
tropas, peleando contra la ciudad enemiga, matan inocentes per accidens y praeter

28 VITORIA, De jure belli hispanorum in barbaros, n. 37.

29 VITORIA, De jure belli hispanorum in barbaros, n. 37. Véase también la “releccién” De homicidio (leida
en 1529), n. 37, donde Vitoria justifica, apelando a las mismas distinciones, las acciones de Sansén y
Eleazar (narradas, respectivamente, en Jueces 16, 22 ss. y I Macabeos 6, 43 ss.). Tomds de Aquino, por el
contrario, siguiendo una explicacién que venfa de san Agustin, justifica como licita la accién de Sansén
afirmando que actué por una inspiracién del Espiritu Santo (véase S. #h., II-11, q. 64, a. 5, ad 4; Collatio-
nes in decem praeceptis, a. 7).

30 BANEZ, Decisiones de iure et iustitia, 1I-11, q. 64, a. 7, dubit. 5. (La primera edicién de esta obra es de
1594).

31 BANEZ, Decisiones de iure et iustitia, 1I-11, q. 64, a. 7, dubit. 5. Véase también BANEZ, Commentaria in
secundam secundae Angelici Doctoris D. Thomae: quibus, quae ad fidem, spem, et charitatem spectant; clarissi-
me explicantur, 11-11, q. 40, a. 1, dubit. 11, conc. 2. (La primera edicién es de 1584).

32 BANEZ, Decisiones de iure et iustitia, 11-11, q. 64, a. 7, dubit. 5.
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intentionem. |...] Segundo: cuando aquella accién, que es buena, o ciertamente no
es en si misma mala, no me es necesaria, sino mds bien poco util, y si por cesar en
ella poco o ningtin dafio me sucede, y por otra parte se sigue de ella algin dafio
notable al préjimo, estoy obligado a cesar en aquella accidén, ya por caridad, ya
por justicia’33.

Hemos transcrito este texto porque tiene el mérito de ser, hasta donde sabemos, el
primer intento por formular la doctrina del doble efecto como un principio general.
Segun el planteamiento de Bdfiez, como se ve, es licito realizar una accién de la que se
sigue un efecto malo si se cumplen los siguiente requisitos: (i) que ese efecto malo sea
per accidens o praeter intentionem; (ii) que la accidén sea en s{ misma buena; (iii) que sea
necesaria para conservar o alcanzar un bien al cual se tiene derecho (o el bien comin); y
(iv) que el efecto malo no sea un dafio notable para el bien comtn o para el préjimo en
relacién (proporcién) con la importancia del bien intentado. Ya estdn aqui presentadas,
indudablemente, todas las exigencias tradicionales del principio, aunque Bédfiez no haya
hecho el trabajo de enumerarlas una a una.

Francisco Sudrez (1548-1617), que aborda el problema del ius in bello en forma
muy similar a la de Vitoria, afirma, al igual que él, que “por ninguna razén se puede
matar per se a los inocentes”?4, pero “se puede per accidens cuando es necesario para
conseguir la victoria’®. Por esto, acciones bélicas como los incendios de ciudades y la
destruccién de fortalezas, que necesariamente van unidas con la muerte de inocentes,
son licitas cuando son indispensables para lograr la victoria. Sudrez se detiene a dar
razén de esta distincién: “En efecto, el que tiene derecho al fin de la guerra, hablando
per se, tiene derecho a esos medios: pues en este caso la muerte de los inocentes no es per
se intentada, sino que se sigue per accidens, y por eso no se estima voluntaria, sino
permitida por el que hace uso de su derecho en tiempo de necesidad”3®. Y a continua-
cién generaliza el principio: “Del mismo modo, la mujer que tiene un hijo en su dtero
puede usar una medicina necesaria para su vida, aun cuando sepa que de esto se seguird
como consecuencia la muerte del hijo”?’. Desde luego, para que se pueda apelar a dicha
regla, Sudrez también exige, como sus predecesores, que se cumpla la proporcionalidad
entre ambos efectos, de ahi que “cuando tal medicina no es absolutamente necesaria
para la vida de la madre, sino tal vez solo para fortalecer su salud, entonces debe ser

preferida la vida de la prole”38.

33 BANEZ, Decisiones de iure et iustitia, 1I-11, q. 64, a. 7, dubit. 5.

34 SUAREZ, Commentaria in secundam secundae divi Thomae, scilicet de fide, de spe et de charitate disputatio-
nes, tr. 3, disp. 13, sec. 7, n. 15. (La primera edicién se publicé péstumamente, en 1621).

35 SUAREZ, Commentaria in secundam secundae divi Thomae..., tr. 3, disp. 13, sec. 7, n. 15.

36 SUAREZ, Commentaria in secundam secundae divi Thomae..., tr. 3, disp. 13, sec. 7, n. 17.

37 SUAREZ, Commentaria in secundam secundae divi Thomae..., tr. 3, disp. 13, sec. 7, n. 17.

38 SUAREZ, Commentaria in secundam secundae divi Thomae..., tr. 3, disp. 13, sec. 7, n. 19. Juan Azor
(1535-1603) y Tomds Sdnchez (1550-1610) justifican este caso del mismo modo. Sdnchez cita S. #4., 1I-11,
q. 64, a. 7, c. como apoyo de su doctrina. Véase AZOR, Institutionum moralium, pars 3, 1. 2, c. 3;
SANCHEZ, De sancto matrimonii sacramento disputationum, 1. 9, disp. 20, nn. 13-15.
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Juan de Lugo (1583-1660), siguiendo el mismo esquema de sus contempordneos,
niega la licitud de la occisién directa o intencional del inocente, pero agrega que “matar
al inocente de un segundo modo, indirectamente (indirecte) y praeter intentionem, es
licito algunas veces por una causa gravisima, en lo que todos convienen”3. Para mostrar-
lo, ofrece el ejemplo ya cldsico: “El ejemplo comun es, cuando en la guerra, para obtener
la victoria y expugnar a los enemigos, es necesario dirigir el rormentum hacia la fortaleza,
en la que algunos inocentes han de morir al mismo tiempo que los nocentes”. Y afirma
expresamente que la muerte prevista se dice no intentada cuando no es intentada como
fin ni elegida como medio*'. Lugo también comprende que estd en presencia de una
regula de cardcter general. En efecto, aunque la trata al discutir la licitud de acciones de
las que se sigue la muerte de un inocente, inmediatamente sugiere su aplicacién en otras
materias?2. Y deja constancia de que “existe dificultad en la aplicacién de esta regla a los
casos particulares™®3.

Un vez que los ejemplos de aplicacién del principio ya se han generalizado, la
mayoria de los grandes tedlogos lo incorporan en sus obras. Juan de Santo Tomds (Juan
Poinsot: 1589-1644)%4, los salmanticenses?’, y, en el siglo XvIII, Charles-René Billuart
(1685-1757)% y san Alfonso Marfa de Ligorio (1696-1787)%, constituyen notables
ejemplos. En el siglo XIX, como ya hemos dicho, Jean-Pierre Gury (1801-1866) expone
por primera vez el principio con la enumeracién de los cuatro requisitos hoy tradiciona-

39 LuGo, Disputationes scholasticae et morales, tr. De justitia et jure, disp. 10, sec. 5, n. 123. (La primera
edicién es de 1642).

40 Lugo, De justitia et jure, disp. 10, sec. 5, n. 123. El tormentum era una mdquina de guerra que arrojaba
proyectiles, como una catapulta.

41 Véase LUGO, De justitia et jure, disp. 10, sec. 5, n. 125.

42 Véase LUGO, De justitia et jure, disp. 10, sec. 5, n. 126.

43 LUGO, De justitia et jure, disp. 10, sec. 5, n. 124.

44 Véase POINSOT, Cursus theologicus, tr. De bonitate et malitia actuum humanorum, disp. 11, a. 6, nn. 31-
43. (La primera edicién se publicé pédstumamente, en 1645). Comentando S. #4., I-1I, q. 20, a. 5, Juan de
Santo Tomds menciona una serie de acciones licitas que producen efectos malos previstos. No obstante,
con la sola excepcién de la defensa occisiva, no se trata de situaciones que correspondan a lo que aquf
hemos denominado “caso central” del principio, sino de efectos malos que suponen la intervencién de la
voluntad de otro agente (ver los nn. 37 y 38). Por esta razdn, y por todo el desarrollo que hemos visto en
autores muy anteriores a él, es dificil concordar con la influyente afirmacién de GHOOS (1951) segin la
cual todos los elementos que conforman el principio del doble efecto no estdn formalmente presentes sino
hasta Juan de Santo Tomds.

45 El principio estd presente tanto en el Cursus theologicus dogmitico como en el Cursus theologicus moral.
En el primero es desarrollado en el tratado 13, De witiis et peccatis (publicado en 1658), escrito por
Domingo de Santa Teresa (1604-1660). En el segundo se lo estudia en el tratado 20, De principiis
moralitatis (publicado en 1714), que fue escrito por Sebastidn de San Joaquin (c. 1672-1718).

46 Véase BILLUART, Summa S. Thomae hodiernis academiarum moribus accommodata, sive Cursus theologiae,
tr. De actibus humanis, diss. 1, a. 15 tr. De jure et justitia, diss. 8, a. 13. Estos pasajes de Billuart
constituyen una de las tres fuentes explicitamente citadas por Gury luego de enunciar el principio (las
otras dos son S. th., II-1I, q. 64, a. 7 y el tratado De iustitia et iure de Joseph Carriere [1795-1864]). Con
todo, el principio estd expuesto con més detalle en tr. De jure et justitia, diss. 10, a. 4, y esta debe de haber
sido la fuente principal de Gury, pues su enunciado del principio reproduce a la letra varias expresiones
que aqui profiere Billuart. (La obra de Billuart se publicé entre 1746 y 1751).

47 Véase LIGORIO, Theologia moralis, 1. 5, tr. pracamb., a. 2, n. 14. (La primera edicién es de 1753).



Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°3, pp. 485 - 519 [2008]

MIRANDA MONTECINOS, Alejandro “El principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico”

les, en la primera edicién de su Compendium theologiae moralis (1850)48. Desde Gury, el

g Y;
principio estd presente en todos los manuales cldsicos de teologfa moral catélica® y
también en numerosos documentos del magisterio de la Iglesia catélica®.

3. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO. LAS
PROHIBICIONES ABSOLUTAS COMO GARANTIA DEL BIEN HUMANO

Hemos visto que, al momento de dar razén de la doctrina del doble efecto,
autores como Bdfiez o Sudrez pusieron el énfasis en la existencia de un derecho a
conseguir el fin. El derecho al fin, crea el derecho a los medios de suyo licitos. Por eso,
aunque el medio conlleve efectos colaterales malos, puede igualmente ser licito. Los
tedlogos moralistas posteriores recogieron, en lo esencial, este mismo argumento. San
Alfonso Marfa de Ligorio, por ejemplo, justifica la distincién directo/indirecto diciendo
que el agente no estd obligado, por la previsién del efecto malo, a omitir una accién a la
que tiene derecho, pues “quien usa de su derecho no se dice causa del efecto no intenta-
do y que se ha seguido per accidens”'. Y Jean-Pierre Gury, luego de enunciar el princi-
pio, afiade que, supuesta la bondad del fin y de los medios, no concurre en la accién
ninguna fuente posible de malicia moral: la accién no se vuelve ilicita por la previsién
del efecto malo, ya que “en la hipdtesis, el efecto malo es al menos compensado por el
bueno. Ahora bien, cada uno tiene derecho a obtener un buen fin por medio de una
causa honesta, donde el mal no supera al bien, pues el derecho al fin crea el derecho a
los medios”2.

Pero estas razones, que pueden haber bastado en el contexto histérico en que tales
autores escribieron®?, hoy en dia se nos presentan como insuficientes. En efecto, ellas
parecen apuntar, mds bien, a mostrar que un efecto colateral malo solo se justifica por
una razén proporcionada, y no a mostrar que una razén proporcionada solo justifica un
efecto colateral malo pero nunca un medio malo. Si dichos argumentos se ordenan a
probar esto ultimo, entonces no lo consiguen54. Desde que toman fuerza las teorfas
éticas que cifran la bondad o malicia de la accién en un balance de todas sus consecuen-

4 Véase GURY (1850) p. 5. Para la historia del principio desde la sistematizacién de Gury hasta su
interpretacién proporcionalista por parte de Peter Knauer, véase KACZOR (1998).

49 Véase supra nota 13, y ademds: VERMEERSCH (1922) pp. 118-119 y LOIANO (1934) pp. 46-48.

50 Véase, por ejemplo, los nimeros 1737, 2279, 2258, 2263, 2268, 2271, 2296, 2297, 2322 y 2370 del
Catecismo de la Iglesia Catdlica; el Discurso de Pio XII al IX Congreso de la Sociedad Italiana de Anestesio-
logfa, de 24 de febrero de 1957, y, sobre todo, el Discurso del mismo pontifice al VII Congreso Interna-
cional de Hematologfa, de 12 de septiembre de 1958.

1 LIGORIO, Theologia moralis, 1. 5, tr. pracamb., a. 2, n. 14.

52 GURY (1850) p. 6.

53 Todos estos autores escriben bajo el supuesto no controvertido de que existen actos malos de suyo (por
su especie), cuya realizacién nunca es licita.

54 Como se afirma en BOYLE (2004) p. 56, la ausencia de una argumentacién mds profunda por parte de
los antiguos moralistas catélicos quizd se debe a que vieron la significacién de la distincién como obvia, en
virtud de la analogfa que ella guarda con lo que sucede en la accién creadora divina. Dios, en efecto, solo
intenta el bien, pero permite los males anejos a las naturalezas que crea: véase, p. ¢j., S. th., 1, q. 19, a. 9,
ad 3;q. 22,a. 2, ad 25 q. 48, a. 2, ad 3; q. 49, a. 2, c;; De ver., q. 5, a. 4, ad 10.
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cias previsibles, o en los fines remotos que con ella el agente intenta promover, la
doctrina del doble efecto debe ser justificada con mds precisién.

La pregunta por la justificacién del principio es, propiamente, la pregunta por la
justificacién de su distincidén central: aquella que existe entre lo voluntario directo y lo
voluntario indirecto. Se debe mostrar cudl es la razén de que un agente no sea igualmen-
te responsable por todos los efectos de su accién que previé o debid prever. En otras
palabras, hay que demostrar por qué un agente es siempre moralmente culpable si
intenta determinados efectos malos, sin importar la trascendencia del bien que pretende
conseguir, mientras que no siempre es moralmente culpable por causarlos a sabiendas
pero sin intencidn, sino que en este caso puede estar justificado si su accién se ordenaba
a la consecucién de un bien de importancia proporcionada.

El argumento principal para aceptar que la distincién entre lo voluntario directo y
lo voluntario indirecto (o entre fines-y-medios y efectos colaterales, o entre intencién y
mera aceptacién) es relevante para el razonamiento prictico es este: ella es necesaria para
la coherencia de cualquier doctrina moral que admita la existencia de prohibiciones
morales absolutas®>. En efecto, si tales prohibiciones se dirigen hacia acciones que cau-
san determinados efectos malos, solo pueden recaer sobre aquellas que los causan inten-
cionalmente, de lo contrario serfan imposibles de cumplir. Esto se debe a que es siempre
posible para el agente abstenerse de intentar dichos efectos malos, mientras que, por el
contrario, no le es siempre posible evitar causarlos como efectos colaterales. Ahora bien,
una norma moral que no puede ser cumplida, no puede tampoco ella cumplir su fun-
cién de dar una direccién coherente al razonamiento prictico’®.

Que muchos efectos malos que serfa inmoral intentar acompafian inevitablemente
a la generalidad de nuestras acciones, puede verse claramente si se pone atencién en
acciones tan bdsicas y necesarias como respirar, comer o beber. Todas ellas conllevan
efectos colaterales que amenazan la vida y la salud, como la ingestién de toxinas, bacte-
rias, virus, alérgenos o pardsitos. No puede, pues, haber una obligacién absoluta de
evitarlos. De lo contrario, deberfamos también privarnos del uso de medicamentos o de
someternos a intervenciones quirdrgicas, actividades que siempre provocan efectos malos
que podemos prever incluso con certeza’’. Pero, en realidad, ni siquiera el recurso a la
inaccién serfa una solucién al problema, pues la decisién deliberada de no actuar para
evitar los malos efectos colaterales provocarfa otros peores. En sintesis, la materialidad
del mundo, la complejidad de los vinculos causales y las limitaciones propias de nuestro
obrar nos fuerzan a aceptar la importancia de la distincidn.

55 Véase ANSCOMBE (2001a) p. 256. La idea de Elizabeth Anscombe parece ser que si negamos la relevan-
cia de la distincién directo/indirecto una doctrina de prohibiciones morales absolutas serfa incoherente,
puesto que producirfa prescripciones contradictorias. Siendo asi, solo podrfamos salir de la perplejidad
mediante el cdlculo de consecuencias.

56 Véase FINNIS (1991a) p. 63; FINNIS (1991b) p. 71; BOYLE (1991) pp. 486-487. En la exposicién del
argumento sigo hasta aqui muy de cerca a estos autores. En lo sucesivo tengo también en cuenta las
observaciones criticas que se les formula en ANDERSON (2007) pp. 265-266.

57 Véase ANDERSON (2007) p. 266.
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Pues bien, como causar efectos colaterales malos es inevitable, el tnico criterio
posible para establecer qué clases, tamafnos o cantidades de efectos colaterales malos es
licito aceptar no puede ser otro que el de la mayor o menor importancia de las razones
que el agente tenfa para actuar. Con excepcién de esta “proporcién” entre los bienes que
se intentan y los males que se toleran, cualquier criterio serfa arbitrario®®.

El mismo argumento puede expresarse diciendo que la distincién directo/indirec-
to es necesaria para la existencia de “acciones intrinsecamente malas”, que son precisa-
mente aquello que prohiben las normas absolutas. La razén de esto es que no puede
admitirse la existencia de especies de acciones intrinsecamente malas sin que exista un
criterio para distinguir o separar el efecto que define esa accién respecto de cualquier
otro efecto malo que, en determinadas circunstancias, ella pueda causar. Pero el efecto
que define la especie de la accidn, por la razén que ya hemos visto, solo puede ser aquel
que el agente intenta. Por ello, para los filésofos cldsicos las acciones intrinsecamente
malas son siempre especies de acciones definidas o descritas en términos intencionales.
Aristételes, por ejemplo, afirma explicitamente estas ideas. Por un lado, sostiene que
existen especies de acciones malas en si mismas (como el adulterio, el robo y el homici-
dio), cuya realizacién es, por ello, siempre ilicita®®. Por otro, afirma que los nombres que
designan especies de acciones (2. g, robo, adulterio, ultraje, homicidio) significan no
solo el comportamiento fisico que produce determinados efectos exteriores, sino tam-
bién, y principalmente, la intencién con que dichas acciones se realizan®. Y entiende
que intentar consiste en hacer algo en vista de algo (hénekd tou)®'. Tomds de Aquino, por
su parte, también hace suya la tradicién, pagana y cristiana, de que existen actos huma-
nos que en s{ mismos o de suyo implican un desorden, por lo que no es licito hacerlos
por ningin fin, por muy bueno que pretenda ser, ni en ninguna circunstancia, por muy
excepcional que parezca®®. Asimismo, desarrolla en miltiples oportunidades el principio
de que los actos humanos se especifican por lo que en ellos se intenta®?, que para él no
es mds que la concrecidn, en el orden moral, del principio general de que los actos se
especifican por sus objetos®®, puesto que el fin —i. e., lo intentado— es el objeto de la
voluntad®. El Aquinate precisa, ademds, que bajo el término intencién, en este sentido,

%8 Véase ANDERSON (2007) p. 266.

% Véase ARISTOTELES, Etica a Nicsmaco, 11, 6, 1107a8-17; Etica eudemia, 11, 3, 1221b20 ss.

60 Véase ARISTOTELES, Retdrica, 1, 13, 1374a1-18. Por eso, “un golpe no siempre equivale a un ultraje,
sino solo si se golpea con el propdsito de insultar al hombre golpeado o de satisfacerse quien golpea.
Tampoco tomar una cosa sin el conocimiento del duefio equivale siempre a un robo, sino solo si se toma
con la intencidn de retenerla en perjuicio de su duefio” (1374al13-17. La cursiva es nuestra). Esto se debe a
que “es la intencién (proairesis) lo que constituye la malicia y el acto injusto” (1374al11-12).

6l Véase ARISTOTELES, Retdrica, 1, 13, 1374al12-14.

62 “Lo que es malo en si (secundum se malum) ningtin buen fin hace licito, como consta por Agustin en su
libro Contra mendacium, y por el Filésofo en el libro IT de la Etica” (S. th., 11-11, q. 64, a. 2, 3 a.); “Aquello
que es pecado por su género (peccatum ex genere), no es licito hacerlo por ningtn fin bueno, segin aquello
de Romanos 111, 8” (De malo, q. 15, a. 1, 5 a.). Véase, ademds, S. 4., 1I-11, q. 110, a. 3, c. y ad 4.

63 Véase, por ejemplo, S. #h., 1I-11, q. 64, a. 7, c.; II-11, q. 150, a. 2, c.

64 Véase, por ejemplo, De malo, q. 1, a. 1, ad 4; Contra gentiles, 111, c. 139, n. 2.

5 Véase, por ejemplo, S. th., 1, q. 48, a. 1, ad 2; II-11, q. 4, a. 3, c.
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caben tanto los fines como los medios®, ya que en el orden de los medios para el fin
todos los medios son también fines (fines intermedios)®’. Mds atin, afiade que es precisa-
mente el mds préximo de estos fines el que confiere al acto su primera especie®®. A este
fin préximo lo llama también objeto® y lo caracteriza como aquello sobre lo que versa el
acto de la eleccién’?. Por el contrario, todos los efectos que estdn fuera de la intencién
(praeter intentionem) son, desde el punto de vista moral, per accidens, y no entran en la
determinacién de la especie de la accién”!.

El argumento anterior nos conduce, desde luego, a preguntarnos por qué tendria-
mos que aceptar, con Aristdteles, san Pablo, san Agustin, santo Tomds y otros muchos, la
existencia de especies de acciones intrinsecamente malas cuya realizacién estd prohibida
sin excepcién. La razén es que este es el dnico sistema coherente de establecer la respon-
sabilidad del hombre por sus acciones. En efecto, si el hombre no es responsable prima-
ria y principalmente por los efectos inmediatos que intenta con sus acciones, solo cabe
que lo sea, o por todos los efectos previstos o previsibles que de ellas se siguen, o por los
fines que remotamente intenta al realizarlas. Pero estas dos tltimas opciones presentan
problemas insuperables. En primer lugar, una teorfa que considera al hombre como
igualmente responsable de todas las consecuencias previsibles de su obrar, anula, en
realidad, el concepto mismo de responsabilidad, pues, como ha escrito Spaemann,
“[q]ue alguien sea responsable de algo significa que se le exonera de otras consecuencias
de su actuar. La responsabilidad de un médico por la salud de su paciente quedaria
destruida si al mismo tiempo no exonerase al médico de todas las cosas malas que ese
paciente pueda hacer con su salud”’2. En segundo lugar, ambas implican que la respon-
sabilidad moral solo se puede establecer en virtud de alguna forma de célculo o pondera-
cién de bienes y males. Pero muchos autores han demostrado de manera contundente la
inviabilidad de cualquier doctrina que apele a este método como forma vélida para

6 “La intencién, como se ha dicho, no solo es del fin dltimo, sino también del fin intermedio (finis

medii). Ahora bien, se puede intentar al mismo tiempo un fin préximo y otro dltimo, como preparar la
medicina y recobrar la salud” (S. #4., I-11, q. 12, a. 3, c.).

7 Véase De veritate, q. 5, a. 4, c.; In I Physicorum, 1. 5, n. 6; In V Metaphysicorum, 1. 2, n. 9; Contra
gentiles, 111, c. 2, n. 5.

68 “_.. el mismo acto en niimero, segtin que de una vez sale del agente, no se ordena sino a un fin préximo,
del cual toma la especie, pero puede ordenarse a muchos fines remotos, de los cuales uno es fin del otro”
(S. zh., I-11, q. 1, a. 3, ad 3). Véase también S. 4., I-1I, q. 60, a. 1, ad 3; II-II, q. 11, a. 1, ad 2; II-11, q.
66, a. 4, ad 2; De malo, q. 8, a. 1, ad 14; De virtutibus in communi, q. 1, a. 12, ad 1.

09 “... el fin es doble: préximo y remoto. El fin préximo del acto es lo mismo que el objeto, y de este
recibe su especie” (De malo, q. 2, a. 4, ad 9). Véase también De malo, q. 2, a. 6,ad 9y a. 7, ad 8.

70 Véase In II Sententiarum, d. 40, q. 1, a. 2, ad 3.

71, asf como en las cosas naturales lo que es per accidens no constituye la especie, as{ tampoco en las
cosas morales, en las cuales lo que es intentado es per se, mientras que lo que se sigue practer intentionem es
como per accidens” (S. th., II-11, q. 39, a. 1, c.). Véase también S. 4., II-11, q. 37, a. 1, c;; II-11, q. 59, a. 2,
c.; In VII Ethicorum, lect. 9, n. 1438 (1005); In V Ethicorum, lect. 13, n. 1036 (734); y, usando un sentido
de praeter intentionem mds cercano al que aqui nos interesa, es decir, como referido a los efectos mds o
menos previstos pero no queridos ni como fin ni como medio, S. #4., II-11, q. 43, a. 3, c;; I1I, q. 72, a. 5,
c.; 1I-11, q. 109, a. 2, ad 2.

72 SPAEMANN (2003a) p. 61.

73 Véase, entre otros, FINNIS (1980) pp. 111-125 y SPAEMANN (2003b).
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determinar la bondad o malicia moral de una accién’?. Y desde el punto de vista
juridico la inviabilidad es, si cabe, mds clara ain, pues el Derecho, por sus pretensiones
de constituir un orden objetivo, necesita definir especies de acciones que no sean malea-
bles indefinidamente por las consecuencias remotas o los fines ulteriores’4. Por otra
parte, como ha destacado John Finnis, una doctrina de esta naturaleza elimina por su
base la posibilidad de que existan derechos humanos absolutos (como el derecho a no ser
privado directamente de la vida como medio para ningtn fin ulterior, y otros que
constituyen la garantia de la dignidad de las personas), ya que, segtn ella, no hay formas
de tratar a un ser humano respecto de las cuales se pueda decir que, cualesquiera que
sean las consecuencias, nadie debe ser jamds tratado de esa forma’>.

También se ha argumentado a favor de la relevancia de la distincién directo/
indirecto apelando a algunas diferencias usualmente aceptadas en précticas como el arte
médico o la guerra. El reconocimiento comuin de estas diferencias es una sefial de que
detrds de ellas existe una verdadera significacién moral. Este argumento se suele exponer
mostrando el contraste que existe entre casos donde el efecto malo es querido como
medio y casos donde el efecto malo es meramente previsto. Un ejemplo tomado de la
medicina lo provee Philippa Foot. Se presentan en un centro hospitalario seis pacientes
agénicos. En un caso, el médico constata que para salvarles la vida necesita administrar-
les una droga muy escasa. Ahora bien, el primer paciente se salvard con la dosis total con
la que cuenta el médico, mientras que los cinco restantes necesitardn un quinto de esa
misma dosis. El médico decide repartir la droga entre estos cinco, dejando morir al
primero. En un segundo caso, el médico constata que para salvar la vida de los cinco
necesita matar al primero y hacer un suero con su cuerpo (o sacarle los érganos para
trasplantdrselos al resto). El contraste entre ambos casos nos resulta claro: todos juzga-
mos que en el primero la conducta del médico estd justificada, mientras que condena-
mos su actuar en el segundo. Pero, puesto que en ambas situaciones se trata de cinco
vidas contra una, no queda mds que aceptar que nuestra diversa evaluacién se basa en
que atribuimos espontdneamente una relevancia a la distincién directo/indirecto. En
efecto, en el segundo caso, a diferencia del primero, el médico ha intentado la muerte de
un inocente, ha apuntado hacia ella como parte de un plan, como un medio para
alcanzar un fin7%. Warren Quinn ofrece un ejemplo tomado de las pricticas de la guerra:
comunmente se distingue entre el bombardeo estratégico y el bombardeo aterrorizador.
En la primera accién, considerada licita en el moderno Derecho de guerra, un piloto
bombardea una fébrica de armamento del enemigo, con el fin de destruir su capacidad
productiva, previendo que morirdn algunos civiles que viven cerca. En la segunda, consi-
derada ilicita, el piloto bombardea deliberadamente poblaciones civiles con el fin de
desmoralizar al enemigo”’.

74 Para ejemplos de cémo operarfa en sede juridica una doctrina basada en el cdlculo o la ponderacién,
véase RHONHEIMER (1995) p. 291 y DONAGAN (1977) pp. 175-177.

75 Véase FINNIS (1980) pp. 223-226.

76 Véase FOOT (2001) p. 148.

77 Véase QUINN (1989) p. 336.
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4. REQUISITOS DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO: VOLUNTARIEDAD
INDIRECTA'Y PROPORCIONALIDAD

4.1. LA DISTINCION ENTRE EFECTOS INTENTADOS Y EFECTOS COLATERALES

El primer requisito para la licitud de una accién de doble efecto es que el efecto
malo no sea intentado, es decir, que no sea buscado ni como fin ni como medio. En
otras palabras, este requisito nos hace presente que no es licito buscar el efecto malo ni
por s{ mismo, ni por su utilidad para alcanzar el fin, aunque este fin sea bueno. Asf, por
ejemplo, si alguien castra a un nifio con el propésito de que conserve la dulzura de su
voz, no podria apelar al principio del doble efecto para justificar su accién’8. Si el agente
alegara que su acto produce dos efectos, a saber, primero, que el nifio es privado de sus
drganos genitales, y, segundo, que conserva la dulzura de su voz, de los cuales él intenta
aquel y solo acepta este, se le replicaria que, aunque es verdad que su fin es el efecto
bueno, también lo es que el efecto malo es precisamente el medio por el que busca
conseguir el bueno’?. El mismo cardcter medial tiene la muerte de los civiles en el
bombardeo aterrorizador. Por mds que su fin remoto sea alcanzar la victoria, la matanza
de los inocentes forma parte de aquello que el agente, en su razonamiento prictico, ha
juzgado como medio necesario para el éxito del plan. En ambos casos, por tanto, se trata
de medios malos que se pretende justificar por un buen fin.

Por el contrario, si reparamos en los ejemplos cldsicos de acciones con doble
efecto licitas, vemos que la relacién medio-fin entre el efecto malo y el efecto bueno no
se verifica. En el ejemplo legado por Vitoria, quien dirige el zormentum hacia la fortaleza
enemiga para nada intenta la muerte de los inocentes. Su fin es repeler a los enemigos, y
no busca conseguir esto por medio de la muerte de los inocentes. Dichas muertes no le
son, por s{ mismas, necesarias para el logro de sus propdsitos. Mds aun, si ellas no se
producen el éxito de su accién aumenta. Lo mismo resulta si tomamos el ejemplo de
Sudrez y lo adaptamos a nuestra realidad. Una mujer embarazada que se somete a una
histerectomfa 0 a un tratamiento de quimioterapia para curarse de un cdncer que ame-
naza su vida y que no puede ser tratado de otra manera, aunque prevé con certeza la
muerte del feto, no la busca en modo alguno. Desde luego, su fin no es matar al nifio
sino curarse del cdncer. Y no se cura porgue se muere el feto, sino por la misma histerec-
tomia o por la quimioterapia, de lo que se sigue que la muerte no es un medio, sino mds
bien un efecto meramente incidental, secundario o colateral®0,

78 Tomo el ejemplo de GRISEZ y SHAW (1988) p. 143, aunque el anilisis de estos autores difiere, en parte,
del que aqui se ofrece.

79 La distincién entre fines y medios es solo relativa, pues inicamente el fin dltimo de toda la vida humana
(la felicidad) es puro fin: todos los demds son a la vez fines y medios. Asi, en este ejemplo la conservacién
de la dulzura de su voz es un medio para que el nifio pueda cantar bien, y este es un medio para deleitar a
los oyentes, etc. No obstante, uno puede hablar de fin dltimo en sentido restringido, para referirse a aquel
que preside y da sentido a todo un conjunto de acciones. De este modo se puede decir, por ejemplo, que la
victoria es el fin dltimo de la guerra, o que la salud es el fin dltimo de la actividad médica.

80 La distincién entre un medio y un efecto colateral no estd exenta de dificultades. Por una parte, en la
discusién especializada que ha tenido lugar en torno al principio del doble efecto, sobre todo en el 4mbito
analftico, se traen frecuentemente a colacién algunos ingeniosos ejemplos de casos limite que desaffan la
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El primer requisito también prohibe que el efecto malo sea intentado como fin
secundario o suplementario de la accién. Dicho de otro modo, el agente no debe inten-
tar los dos efectos, sino solo el bueno. Respecto del malo, ha de limitarse tinicamente a
aceptarlo, permitirlo o tolerarlo como inevitable. Asi, si el fin que motiva la accién de
quien dispara el rormentum es efectivamente repeler a los agresores, pero junto con esto
intenta la muerte de los inocentes porque le ha tomado odio a la nacién enemiga,
entonces su accién es inmoral por la concurrencia de esta mala voluntad. Una clara sefial
de que el agente tiene rectitud de intencidén —i. e., que solo se dirige al efecto bueno— es
que pondrd los medios tendientes a evitar que se produzca el efecto malo o a disminuir
el efecto colateral dafino. A la inversa, una clara sefial de que el agente intenta también
el efecto malo es que, habiendo podido alcanzar el efecto bueno mediante una accién
que no producia el malo, haya elegido sin embargo aquella que lo producia. Volveremos
sobre esto mds adelante.

Hay que tener en cuenta, con todo, que el andlisis de las intenciones secundarias
no tiene la misma relevancia para la moral que para el Derecho. Esto se debe a que “el
Derecho, no abrazando mds que la parte exterior de la justicia, solo atiende a la inten-
cién 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 consi-
guiente, “ejecutdndose una accién con derecho, la ley no debe entrar en la regién de las
intenciones; las cuales por sf solas no son materia de la vindicta humana”®2. Esta no es
sino una de las tantas concreciones del principio general de que no corresponde a la ley
humana reprimir todos los actos malos: al Derecho le basta con que el objeto del acto

comprensién, por lo general clara, que de ella tenemos (véase, por ejemplo, FOOT, 2001, pp. 145-146 y
ANSCOMBE, 2001b, pp. 61-64). A la dificultad que estos casos presentan para trazar dicha distincién se la
ha denominado “problema de la proximidad” (véase FISCHER er al, 1993; GALVAO, 2003; DELANEY,
2008). Muchos autores han propuesto criterios para determinar si algo es medio o efecto colateral. Los
principales criterios cldsicos estén expuestos en FINNIS (1973) pp. 137-141. En BRATMAN (1999) pp. 139-
164 se proponen también algunos criterios que hoy en dfa gozan de gran aceptacién. Por otra parte, hay
autores que han cuestionado la misma comprensién tradicional de la nocién moralmente relevante de
“medio”. En GRISEZ (1970) p. 87 se sostiene que la identificacién de la relacién medio-fin —del orden
intencional- con la relacién causa-efecto —del orden de la naturaleza fisica— es un error de los intérpretes
modernos del principio del doble efecto, que no estaba presente en el uso que de él hace Tomds de Aquino.
81 FERNANDEZ CONCHA (1966a) p. 158.

82 FERNANDEZ CONCHA (1966b) p. 326. Dentro de esta idea se enmarca la sélida critica que formula
Rafael Ferndndez Concha contra el nimero 6 del articulo 10 del Cédigo Penal chileno, que establece que
estd exento de responsabilidad criminal el que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafo solo
si, ademds de cumplir los requisitos generales de la legitima defensa, no ha sido “impulsado por venganza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo”. Segun el iusfilésofo chileno, siendo objetivamente justa la accién,
no debe ser penada por haberse ejecutado por un motivo ilicito. De lo contrario, habrfa que castigar
igualmente al que por odio a su deudor le demanda el cumplimiento de una obligacién exigible en
circunstancias apropiadas para arruinarlo, lo que nadie admitirfa. Ademds —agrega en el lugar citado—, hay
que tener en cuenta lo siguiente: “1.° No siempre un mal fin corrompe por completo la bondad de la
accién. Para que la corrompa, es preciso que dicho fin sea o total, o primario, o gravemente malo; 2.°
Cuando el mal fin corrompe enteramente la bondad de un acto, este no asume otra malicia que la propia
de la intencién. Segin esto, el que por odio hiere o mata al injusto agresor del préjimo, peca contra la
caridad, mas no contra la justicia”.
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exterior no sea injusto®3. De este modo, si la mujer grdvida se somete a la quimioterapia
con la intencién de detener el cdncer, pero al mismo tiempo busca la muerte del nifio
porque su embarazo no fue deseado, entonces el Derecho debe considerar justificada la
accién y no debe castigarla como aborto, a pesar de que la moral condene el desorden de
la voluntad de la madre.

4.2. LA PROPORCIONALIDAD

El principio del doble efecto no dice que es licito causar cualquier efecto malo
con la tnica condicién de que ese efecto no sea intentado. Los agentes racionales
tienen un deber general de evitar el mal para si mismos y para el préjimo, por lo que,
si van a provocar uno a sabiendas, no puede ser por un motivo vano. Por esto, el
segundo requisito del principio exige que exista una razén proporcionalmente grave
para realizar el acto y aceptar, permitir o tolerar el efecto malo. Del texto de santo
Tomds sobre la defensa occisiva se desprende que la proporcionalidad con la que debe
cumplir una accién de doble efecto es de dos clases: (i) una proporcién entre la accién
y su fin, y (ii) una proporcién entre el efecto bueno y el efecto malo. La primera
consiste en que la accién de la que se sigue el efecto malo debe ser necesaria para
alcanzar el efecto bueno. Esto quiere decir que no debe existir otra manera menos
perjudicial de obtener este tltimo. Si hay otro curso de accién que permite conseguir
el efecto bueno sin causar el malo, o causando un efecto malo de menor importancia,
se debe optar por él. Pero esta disponibilidad de cursos de accién alternativos se debe
evaluar, desde luego, considerando también la eficacia con que cada uno de ellos
dirige hacia el logro del efecto bueno. El segundo tipo de proporcién consiste en que
el agente debe estar mds obligado a conseguir el efecto bueno que a evitar el efecto
malo, lo que supone que el bien que se busca con la accién debe ser suficientemente
importante en relacién con el mal que se tolerad4. Siguiendo el ejemplo de Sudrez,
obra en ausencia de este segundo tipo de proporcién la mujer encinta que, para
curarse de una dolencia leve, toma una medicina riesgosa para la vida de su hijo. Y
obra en ausencia del primer tipo de proporcién la que la toma para curarse de una

85 “El fin de la ley humana es la tranquilidad temporal de la ciudad (civitatis), al cual llega la ley
cohibiendo los actos exteriores en cuanto a los males que pueden perturbar el pacifico estado de la ciudad.
En cambio, el fin de la ley divina [y de la ley moral] es conducir al hombre al fin de la felicidad eterna, que
es impedido por cualquier pecado, y no solo por los actos exteriores, sino también por los interiores” (S.
th., I-11, q. 98, a. 1, c.).

84 Los juristas, por su parte, enfrentados a problemas cuya resolucién exige juicios acerca de la proporcio-
nalidad, han seguido criterios muy cercanos a los que proponen los defensores del razonamiento del doble
efecto. El Tribunal Constitucional de Espafia, por ejemplo, ha establecido que una determinada medida
restrictiva de un derecho fundamental satisface el requisito de la proporcionalidad si cumple las siguientes
tres condiciones: 1.°, que apruebe un juicio de idoneidad, viz., que sea apta para conseguir el objetivo
propuesto; 2.°, que apruebe un juicio de necesidad, en el sentido de que no exista otra medida mds
moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia; y 3.°, que apruebe un juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto, esto es, que se deriven de ella mds beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (Tribunal Constitucional, Sentencia n.° 37/
1998, de 17 de febrero de 1998).
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enfermedad grave, pero teniendo a su disposicién otra medicina igualmente eficaz e
inocua para la vida del nifio.

El juicio de proporcionalidad o la ponderacién no estriba en una conmensuracién
o comparacién de bienes y males en sentido premoral o fisico®>. De ahi que, si le fuera
necesario, una persona se puede defender matando a cinco agresores; y la madre puede
someterse a la quimioterapia a pesar de que espere mellizos. Lo decisivo es que para el
agente sea mds importante, moralmente hablando, conseguir el efecto bueno que evitar
el malo. Ahora bien, para este juicio se debe tener en cuenta no solo ni principalmente
la importancia relativa de los efectos buenos y los efectos malos en sentido premoral (.
gr.: es peor dos muertes que una; es peor una muerte que una mutilacién, etc.), sino
también cuestiones de derechos y de responsabilidades concretas de evitar ciertos males.
Por ejemplo, en su justificacién de la defensa occisiva, santo Tomds no dice que nuestra
vida sea un bien mayor que la vida del agresor, sino que concede una relevancia funda-
mental al hecho de que uno estd mds obligado a velar por su vida que por la vida
ajena’c.

Naturalmente, como son muchos los factores que se deben considerar en una
deliberacién de este tipo, no es posible establecer a priori y en abstracto qué fines o
efectos buenos autorizan a aceptar como efecto colateral determinados males que serfa
inmoral intentar. Esto solo puede apreciarse prudencialmente atendiendo a las circuns-
tancias del caso concreto. Los tedlogos moralistas, con todo, han sefialado una serie de
criterios generales que deben orientar el juicio acerca de si se cumple o no la proporcién
entre los efectos. Asi, en la sistematizacién comun de estos autores se dice que la causa o
razén excusante (i e., el efecto bueno) debe ser tanto mayor cuanto: (i) mds grave es el
efecto malo; (ii) mds préximo es el efecto malo; (iii) mds seguro es que se seguird el
efecto malo; y (iv) mayor es la obligacién de impedir el efecto malo®’. Por el criterio (i),
por ejemplo, se debe considerar que un efecto dafino para la sociedad en general tiene
mds importancia que uno que solo dafia a un individuo, y que un efecto que dafa a una
persona tiene mayor importancia que uno que dafia solo bienes materiales. El criterio
(ii) se aplica propiamente a los supuestos de cooperacién al mal ajeno, en los que el
efecto malo no deriva totalmente de la accidn del agente, sino que supone la interven-
cién de la accién voluntaria de otro sujeto88. El criterio (iii) nos dice, por una parte, que
si la probabilidad de que se produzca el efecto malo es baja, mayores razones tendremos
para actuar, y, por otra, que mientras mds seguro sea que se evitard el efecto malo
absteniéndose de actuar, mds graves habrdn de ser nuestras razones para poner la causa.
De acuerdo a esto tltimo, por ejemplo, si la voluntariedad de causar el efecto malo es
solo indirecta, el hecho de que ese efecto se vaya a producir tanto en caso de que

85 Para una interpretacién de esta naturaleza, véase, por ejemplo, MCCORMICK (1976) p. 577.

86 Véase S. th., 1I-11, q. 64, a. 7, c.

87 Véase GURY (1850) p. 6; NOLDIN (1936) pp. 91-92; LEHMKUHL (1902) p. 21; PRUMMER (1931) p. 48;
LOIANO (1934) p. 47.

88 El principio del doble efecto también tiene relevancia en el problema de la cooperacién al mal, puesto
que esta solo es licita cuando es meramente material y ademds se cumplen todos los requisitos del principio

del doble efecto.
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actuemos como de que no actuemos —debido a otra causa que interviene de manera
simultdnea— es un factor relevante para realizar la accién®’. Del criterio (iv), en fin,
podemos concluir que el que estd obligado en virtud de su estado o ex officio a evitar el
mal, necesita una razén mayor para causarlo que el que lo estd solo por el deber general
de caridad. Por ejemplo, una madre necesita una razén mds fuerte para realizar una
accién de la que se seguird un mal para su hijo. El mismo criterio nos indica que si se
han contraido compromisos previos de no causar ciertos males, menor derecho se tendrd
para realizar la accién. Como se puede notar, estos criterios estdn lejos de reducirse a
una mera ponderacién entre bienes y males fisicos”.

Si bien las dos clases de proporcién que hemos analizado en los pdrrafos prece-
dentes se encuentran estrechamente ligadas, la ausencia de cada una de ellas no impli-
ca la misma disposicién por parte del agente. La falta de proporcién entre la accién y
su fin es verdaderamente el resultado de una voluntad que intenta el efecto malo,
aunque solo lo intente como fin secundario o suplementario de la accién. Considere-
mos el caso de un militar que debe destruir una fdbrica armamentista del enemigo y
cuenta con dos tipos de bomba que le permiten alcanzar ese objetivo con igual efica-
cia, pero una de ellas tiene mayor potencia y destruirfa también una poblacién civil
cercana. Si el militar, sin otra razdén, elige la bomba de mayor potencia, eso no puede
ser sino sefial de que intentaba la muerte de los civiles, a lo menos como fin secunda-
rio o suplementario de su accién. Por el contrario, la falta de proporcién entre el
efecto bueno y el efecto malo no implica necesariamente que el agente intente el
efecto malo. En otros términos, del hecho de que alguien, sin una razén de peso
suficiente, realice una accién que previsiblemente causard un efecto malo, no se sigue
que ese efecto sea directamente voluntario. Asi, una mujer recién encinta que, para
tener mds posibilidades de ganar un concurso de belleza, se somete a una cirugia que
con gran probabilidad producird la muerte del feto, no tiene por qué intentar esta
muerte como fin o como medio. Su fin, que es mejorar su aspecto, es compatible con
un anhelo de que el feto se salve, y la muerte de este no es de ninguna manera un
medio necesario para la consecucién de aquel fin. La mujer, por tanto, obra injustamen-

te no por intentar el efecto malo, sino por causarlo sin una razén de peso suficiente”!.

89 Piénsese, por ejemplo, en el caso de los pilotos estadounidenses que derribaron el cuarto avién secuestra-
do por los terroristas el 11 de septiembre de 2001. Estando ya claro que la voluntariedad de matar a los
pasajeros secuestrados es solo indirecta —sus muertes son el efecto colateral del acto de detener el ataque-—,
entonces sf cuenta, para determinar si hay o no razén proporcionada para actuar, el hecho de que los
pasajeros vayan a morir de todos modos.

90 Germain Grisez, John Finnis y Joseph Boyle han insistido también en que el requisito de proporcionalidad
no se debe interpretar como si exigiera una conmensuracién de bienes y males premorales: GRISEZ (1970) pp.
78-79; BOYLE (1980) p. 528; FINNIS (1991b) pp. 81-82. Segiin estos autores, una vez que se han cumplido
las normas morales que prohiben intentar ciertos efectos malos, la determinacién acerca de si es o no
razonable aceptarlos como efecto colateral se rige por todas las oz7as normas morales relevantes, especialmente
por la “regla de oro”, que prohibe la discriminacién o preferencia arbitraria entre las personas.

91 En esto diferimos de Rhonheimer cuando, al hablar del voluntario indirecto, escribe que “[a]lgo solo
puede ser no querido en tanto que no es querido ni como medio ni como fin. Pero ello presupone siempre
que existe un razén de peso suficiente” (RHONHEIMER, 2000, p. 444. La cursiva de la cita estd en el
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Esto también permite apreciar que un agente puede actuar de modo mds reprochable o
culpable por aceptar un efecto colateral sin razén proporcionada que por intentar ese
mismo efecto. La madre de nuestro ejemplo puede merecer mds reproche que aquella
que elige el aborto en caso de violacién®?.

5. LA RELEVANCIA JURIDICA DEL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO

En las secciones precedentes hemos mostrado que, si bien el principio del doble
efecto se desarrollé principalmente en el marco de la teologfa moral catélica, no es una
doctrina religiosa, sino un principio moral racionalmente justificado que se apoya en
una sélida teorfa filoséfica sobre el acto humano. En esta seccién intentaremos mostrar
c6mo €l también opera, o deberia operar, como una gufa para el razonamiento juridico,
tanto de los jueces como de los legisladores, en cualquier sistema que entienda la respon-
sabilidad por las acciones de un modo no consecuencialista. Si, por una parte, el princi-
pio en cuestidn es la via para resolver con justicia los problemas relativos a la responsabi-
lidad por las acciones con efectos secundarios, y, por otra, estos efectos también pueden
ser daflos o males significativos para el Derecho, entonces este debe recoger el principio
en la medida en que pretenda —como no podria ser de otro modo— estar en consonancia
con exigencias de justicia.

Aunque la regla del doble efecto tiene una aplicacién amplia, los casos paradig-
mdticos en los que juristas y filésofos la han invocado son situaciones en las que la
accién juzgada causa la muerte de una persona inocente. Esto se debe a que, por la
importancia de la vida del inocente, su muerte se ha considerado uno de los ejemplos
mds patentes de efecto malo que jamds es licito intentar. En los tres acdpites siguien-
tes, nosotros examinaremos la relevancia juridica del principio usando precisamente
casos donde se encuentra involucrada la vida de un inocente. En el cuarto expondre-
mos un uso mds amplio, atingente a la proteccién de los derechos fundamentales en
general.

original). El Catecismo de la Iglesia Catélica nos da la razén en este punto: “El homicidio involuntario no
es imputable moralmente. Pero no se estd libre de falta grave cuando, sin razones proporcionadas, se ha
obrado de manera que se ha seguido la muerte, incluso sin intencién de darla” (n. 2269). Con ello, en
efecto, admite que quien realiza sin razén proporcionada una accién de la que se sigue la muerte de una
persona, no necesariamente tiene intencién de matar. (Asumimos, en esta critica, que Rhonheimer se
refiere a todo tipo de proporcién, pues no hace ninguna distincién).

92 En esto diferimos de Finnis cuando afirma que “[l]a forma de voluntariedad implicada en causar a
sabiendas efectos colaterales puede bien ser culpable. Pero no puede tener el mismo efecto autoconstitutivo
que la forma de voluntariedad que llamamos intentar (elegir)” (FINNIS, 1991b, p. 72). Esta misma idea, en
términos de “definicién del cardcter moral” es mantenida en GRISEZ y BOYLE (1979) p. 388. Al causar a
sabiendas un mismo efecto malo, la culpabilidad —y por tanto la autoconstitucién de la personalidad o la
definicién del cardcter moral— solo es mayor en la intencién que en la aceptacién si se considera el asunto
ceteris paribus. (Es importante agregar, para la pertinencia de esta objecién, que Finnis, Grisez y Boyle
estarfan de acuerdo con mi discrepancia respecto de Rhonheimer, como se ve por la critica que dirigen en
FINNIS e /. (2001) p. 30 a una afirmacién similar de Kevin Flannery.
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5.1. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA

GUERRA

En la seccién 2 hemos visto que la aplicacién histérica mds importante de la
doctrina del doble efecto se refiere al derecho de guerra. Los hoy en dia denominados
principios de “proporcionalidad” y de “discriminacién”, desarrollados por los tratadistas
del derecho de guerra??, son precisamente un reflejo de esta aplicacién. En conjunto,
ellos disponen que las bajas civiles solo pueden ser aceptadas cuando suceden como
efecto colateral de una accién proporcionada de ataque contra un blanco militar, mien-
tras que todo acto de bombardeo aterrorizador contra poblaciones civiles estd absoluta-
mente prohibido?4.

Por esta via, el razonamiento del doble efecto se encuentra recogido en el Derecho
internacional de la guerra. Los principales cuerpos normativos que regulan el 7us in bello
lo contemplan tanto por via negativa, es decir, prohibiendo el bombardeo aterrorizador,
como por via positiva, esto es, autorizando el bombardeo estratégico cuando media
causa proporcionada. Un ejemplo concreto de esta recepcidn juridica lo constituyen los
articulos 51.2 y 57.2 del Primer Protocolo de Ginebra (1977). La primera de estas
disposiciones prohibe expresamente el bombardeo de poblaciones civiles y todo acto
destinado a sembrar terror. La segunda permite realizar acciones de ataque contra objeti-
vos militares aun cuando se prevea que de ellas pueda seguirse como efecto incidental la
muerte de civiles, con tal de que, primero, se tomen todas las medidas tendientes a
evitar o minimizar dichas muertes y, segundo, estos dafios colaterales no sean excesivos
en relacién con la ventaja militar que se obtenga del ataque.

5.2. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO EN LA REGULACION JURIDICA DE LA

EUTANASIA

Una de las aplicaciones actualmente mds importantes del principio del doble
efecto es la que tiene lugar en el debate sobre la regulacién juridica de la eutana-
sia. El principio permite distinguir la eutanasia voluntaria y el suicidio médica-
mente asistido de actos como la sedacién terminal o los tratamientos paliativos del
dolor que producen como resultado un acortamiento de la expectativa de vida.
Estas tltimas acciones, aunque externamente pueden asemejarse a las primeras,
difieren significativamente de ellas en su evaluacién moral y jurfdica. La accién
eutandsica (o el suicidio médicamente asistido) tiene por objeto precisamente ma-
tar al enfermo con el fin de que deje de sufrir. Es decir, la muerte es buscada como
medio para el alivio del dolor. Por el contrario, las otras dos acciones no tienen
como propdésito privar de la vida al enfermo, sino tnicamente aliviar su dolor. Por
esto, aunque en cllas el agente prevea que, como efecto colateral, se puede acelerar

93 Véase CRUZ PRADOS (2004) pp. 103-115.

94 John Rawls, en su tratamiento del 7us in bello, sostiene, por el contrario, que la doctrina del doble efecto
se opone a los deberes del estadista segin el liberalismo politico, pues la exencién de la emergencia
suprema autoriza a suspender el estatuto que protege a los civiles de todo ataque militar directo (véase
RAWLS, 2001, pp. 94-105).
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o de hecho se acelerard la muerte del paciente, su disposicién ante la vida humana
es completamente distinta?.

De acuerdo a lo anterior, John Finnis sefala que, a pesar de su semejanza externa,
existe una diferencia moral y juridica fundamental entre (i) elegir matar a alguien, con el
fin de terminar con su dolor, administréndole una droga en el transcurso de tres dias
para evitar sospechas y (ii) elegir administrarle una droga analgésica con el fin de aliviar
su dolor, en una dosis determinada precisamente por la capacidad de la droga para curar
el dolor, previendo que esa dosis podria causar la muerte en tres dias. Esta segunda
accién también serfa inmoral y jurfdicamente perseguible si falta una razén suficiente
para aplicar ese tipo de medicamento (por ejemplo, si el paciente no estd agonizando o
si existen otras drogas que permitan paliar el dolor sin acortar la vida). Pero, a diferencia
de ella, una accién cuyo fin inmediato u objeto sea matar al paciente serd siempre un
homicidio?®.

Aunque en algunos casos la distincién entre ambas acciones puede resultar dificil,
no debe pensarse que ella depende exclusivamente del conocimiento de la inescrutable
intencién del agente. Hay muchos factores objetivos que permiten diferenciarlas. Por
ejemplo, el tipo de fdrmacos o narcéticos utilizados y las dosis en que se suministran son
un factor que se ha de tener en cuenta. Si se usa un firmaco que no tiene propiedades
paliativas, entonces hay una prueba evidente de que la intencién es occisiva. Si la droga
sirve para aliviar el dolor, todavia habrd que contrastar la dosis suministrada con la
historia clinica del paciente y los registros de la forma en que anteriormente ha respon-
dido al tratamiento. Ademds, puede ser también relevante para este caso considerar la
precedencia temporal de los efectos?’. Si el alivio del dolor precede a la muerte, hay
menos razones para pensar que esta fue intentada como un medio para aquel que las que
habria en el caso en que la muerte se produce de modo inmediato o instantdneo”®.

Los ejemplos concretos de la recepcidn juridica de la doctrina del doble efecto en
esta materia son muchos. Los mds significativos pertenecen, como ya hemos dicho, al
dmbito del Common Law. En las sentencias de los casos Rodriguez vs. British Columbia
(1993) y Vacco vs. Quill (1997), las Supremas Cortes de Canadd y de los Estados
Unidos, respectivamente, apelan a la distincién entre intencién y efecto colateral para
justificar el distinto tratamiento que da el Derecho a la eutanasia o al suicidio asistido,

95 Esta aplicacién del principio del doble efecto es recogida por el Catecismo de la Iglesia Catélica: “El uso
de analgésicos para aliviar los sufrimientos del moribundo, incluso con riesgo de abreviar sus dfas, puede
ser moralmente conforme a la dignidad humana si la muerte no es buscada, ni como fin ni como medio,
sino solamente prevista y tolerada como inevitable” (n. 2279).

96 Véase FINNIS (2004) p. 54.

97 No quiero decir con esto que la precedencia temporal sea un factor que determine, por sf solo, que un
efecto fue intentado como medio para el otro. Por el contrario, lo niego. (Los autores que hemos estudiado
no exigfan, por ejemplo, que en el ataque a la fortaleza enemiga debfan morir primero todos los culpables).
Mi4s adn, muchos afirman que es licito atravesar con una espada o una bala al escudo humano con que se
cubre el agresor, cuando es la tinica manera de repeler el ataque de este dltimo: LUGO, De justitia et jure,
disp. 10, sec. 5, n. 124; FERNANDEZ CONCHA, 1966b, p. 34; MAUSBACH y ERMECKE, 1974, p. 222). Solo
afirmo que el orden cronolégico de los efectos puede ser un elemento que dé luces sobre la intencidn.

98 Véase MCGEE (2004-2005) pp. 53-54.
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por una parte, y a los tratamientos paliativos que aceleran o pueden acelerar la muerte,
por la otra. En el Derecho inglés, las principales conclusiones que resultan de la aplica-
cién del principio al problema de la eutanasia se han recogido en el Informe del Comité
Selecto sobre Etica Médica de la Cadmara de los Loves (1994)%. El Informe, elaborado por
un Comité presidido por Lord Walton, sefiala que “el equipo al cuidado de la salud
puede aplicar su juicio profesional para permitir que se apliquen crecientes dosis de
medicamento (ya sean analgésicos o sedantes) con el fin de proporcionar alivio, incluso
si esto abrevia la vida del paciente”!%. En este sentido, el Informe constituye un paso
trascendente en el abandono progresivo de las tesis utilitaristas por parte de los juristas
ingleses. En efecto, el Comité rechaza estas tesis, que en la discusién previa estaban
representadas por la opinién de la British Humanist Association. Esta institucidén califica-
ba la doctrina del doble efecto como un sofisma, alegando que una accién que produce
un resultado bueno y otro malo se justifica solo si el resultado bueno tiene mds peso
moral que el malo, lo que se establece con independencia de la intencién!'®!. Por el
contrario, el Informe refrenda la relevancia de la intencién en su sentido cldsico al
sostener que la aceleracién de la muerte “no es razén para retirar el tratamiento que
proporciona el alivio, en tanto que el médico actde de acuerdo con las précticas médicas
responsables, con el objeto de aliviar el dolor o el estrés, y sin intencién de matar”!192.
Igualmente, sale al paso de una critica comdn consistente en negar la posibilidad de
escrutar y evaluar la intencién con la que se realizan las acciones: “Algunas personas
pueden pensar que no es ficil evaluar la intencién; no obstante, a los jurados se les pide
cotidianamente que evalden la intencién en todos los casos que se someten a su conside-
racién, y esto mismo podria hacerse respecto al doble efecto en un caso particular en el
que hubiera alguna razén para sospechar que la intencién primaria del médico fuera
matar al paciente”!%3. Finalmente, en el Derecho australiano, una enmienda del afio
2003 al Cédigo Penal de Queensland (1899) ha establecido que una persona no es
penalmente responsable si, como resultado de proporcionar un cuidado paliativo a un
paciente terminal, acelera incidentalmente su muerte. A su vez, la enmienda precisa que
nada justifica un acto u omisién hecho con la intencién de matar a una persona (seccién
282A). El acta de enmienda describe este cambio como una “promulgacién legal del

principio del doble efecto para los cuidados paliativos”104.

5.3. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO Y EL ABORTO
La distincién entre voluntariedad directa y voluntariedad indirecta funda también

la que a su vez existe entre aborto directo y aborto indirecto. En el primero, la muerte
del feto entra en el dmbito de la intencidn, ya sea como fin o como medio. En el

99 Véase COMITE SELECTO SOBRE ETICA MEDICA DE LA CAMARA DE LOS LORES (2004). Las citas las haré
siguiendo los nimeros del mismo Informe.

100 COMITE SELECTO SOBRE ETICA MEDICA DE LA CAMARA DE LOS LORES (2004), n. 242.

101 Tomo estos datos de FINNIS (2004) p. 52.

102 COMITE SELECTO SOBRE ETICA MEDICA DE LA CAMARA DE LOS LORES (2004), n. 242.

103 COMITE SELECTO SOBRE ETICA MEDICA DE LA CAMARA DE LOS LORES (2004), n. 243.

104 Véase MCGEE (2004-2005) pp. 46-50.
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segundo, la occisién es solo indirecta, esto es, la muerte no se intenta ni como fin ni
como medio, sino que solo se acepta como efecto colateral. Esta distincién cobra espe-
cial relevancia en todas aquellas situaciones en las que la vida de la madre solo puede
salvarse con una accién que involucra la muerte del feto. En esta hipdtesis, si la occisién
es solo indirecta, la accién se justifica conforme a la regla del doble efecto, pues la
salvacién de la vida de la madre siempre puede considerarse una razén proporcional-
mente importante!?®. Un ejemplo comin, ya mencionado, es el de la mujer embarazada
que padece cdncer cervical y solo puede librarse de la enfermedad sometiéndose a una
histerectomia!°,

Por consiguiente, una norma que prohiba el aborto de modo absoluto —como
también una que de esa manera prohiba el homicidio en general- solo puede referirse a
aquel que es causado intencionalmente, es decir, al aborto directo. Esta coherencia se ve,
por ejemplo, en la condena absoluta del aborto por parte de Juan Pablo II, la que recae
sobre “el aborto directo, es decir, querido como fin o como medio”%7; o en la disposicién
del articulo 119 del Cédigo Sanitario chileno, que prohibe ejecutar cualquier accién
“cuyo fin sea provocar un aborto”. En el aborto indirecto, en cambio, la accién no tiene
por fin, ni préximo ni remoto, provocar la muerte del nasciturus. Pero de estas afirma-
ciones no se sigue, por cierto, que cualquier aborto indirecto sea licito (ya hemos dicho
que no lo serfa si carece de un motivo proporcionado); ellas solo implican que, como
hay algunos abortos indirectos licitos, la prohibicién sobre tal tipo de aborto no puede
formularse en términos absolutos.

Si las soluciones de los pdrrafos precedentes son, por todo lo que hemos expuesto
en este trabajo, las adecuadas, entonces el principio del doble efecto es relevante para el
razonamiento juridico, puesto que ellas no se alcanzan necesariamente por recurso a las
categorfas actuales del Derecho Penal. Esto se debe a que la doctrina penal actual ha
reparado solo parcialmente en la significacién y el alcance de la distincién directo/
indirecto. Por una parte, algunos autores han visto con claridad que no solo el fin sino
también los medios son directamente voluntarios!%8. Pero, por otra, muchos no parecen
haber distinguido claramente entre el tipo de voluntariedad implicada en querer un
medio (intencién) y aquella implicada en la aceptacién de un efecto colateral. Esta
omisién los ha llevado a considerar el denominado “dolo de las consecuencias seguras”
como una forma de dolo directo!?. Un ejemplo comtn de dolo de las consecuencias

105 Hay que tener en cuenta ademds, segtin los criterios estudiados en la seccién 4.2, que en la mayorfa de
estos casos el feto también morird si no se realiza la accién salvadora (ya sea una accién terapéutica u otra
accién que ponga a la madre a salvo de un peligro).

106 Véase VERMEERSCH (1933) pp. 600-620. Para otros casos de abortos indirectos y proporcionados,
véase BASSO (1993) pp. 393-399. Sobre embarazo ectdépico véase KACZOR (2001).

197 Evangelium vitae, n. 62. La cursiva es del original. Véase también el tenor de las palabras de Pablo VI
en Humanae vitae, n. 14.

108 Esto se da por supuesto cuando, al caracterizar el dolo directo como aquel que tiene lugar cuando el autor
persigue la realizacién del delito, precisan que en ¢él es indiferente que el delito sea el dnico fin que mueve la
actuacién de agente o que se lo persiga solo como medio para otros fines (véase MIR, 2004, p. 265).

109 Véase CURY (2005) pp. 316-317; MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN (1996) p. 287. Los autores de esta
tltima obra clasifican el dolo de las consecuencias seguras como una forma de dolo directo, pero lo llaman
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seguras es provefdo por Enrique Cury: A, que se ha propuesto matar a B para heredarlo,
pone una bomba de tiempo en el avién en que B viajard, previendo que al explotar la
bomba durante el vuelo morirdn también todos los demds pasajeros'!?. Segtin este mis-
mo autor, “‘[u]n examen detenido del dolo de las consecuencias seguras conduce a la
certeza de que su estructura no difiere de la del dolo directo y de que, por ende, la

distincién es arbitraria”!!!

. Para Cury, “[lJo que induce a confusién es que en estas
hipétesis hay dos objetivos tipicos colocados en relacién de medio a fin: la muerte de
cada uno de los pasajeros del avién se le aparece a A como el medio necesario para
obtener la muerte de B”!'2. Nosotros pensamos que un examen detenido del caso con-
duce precisamente a la conclusién contraria: la muerte de cada uno de los pasajeros del
avién no es un medio para obtener la muerte de B, sino un efecto colateral (seguro) de
la accién de matar a B haciendo explotar una bomba en el avién!!3. A es, ciertamente,
autor del homicidio de todos los pasajeros, pero no por imtentar sus muertes como
medio, sino por causarlas deliberadamente, como efecto colateral, al realizar una accién
ilicita —y, por ende, careciendo también de una razén proporcionada—. Que la muerte de
los demds pasajeros es un efecto voluntario indirecto se puede apreciar con claridad si se
considera un caso semejante en el que la accidn juzgada es de suyo licita. Por ejemplo, si
un piloto de la fuerza aérea derriba un avién de pasajeros que ha sido secuestrado por
terroristas decididos a estrellarlo contra una alta torre repleta de gente, actia justificada-
mente, y no porque en este caso se justifique buscar la muerte de los pasajeros inocentes
como medio necesario para el fin de detener el ataque, sino precisamente porque esas
muertes no son en modo alguno un medio, sino solo un efecto colateral de un acto licito

de defensa de terceros!!4.

dolo directo de segundo grado, para distinguirlo de aquel en que se intenta el efecto malo, al que llaman
dolo directo de primer grado. Como afirman en el lugar citado, su razén para proceder asi es que “[l]as
diferencias psicoldgicas no significan necesariamente diferencias valorativas penales”. Pero a esto se puede
replicar que la distincién directo/indirecto también es (o en algunos casos puede ser) una diferencia moral,
y una diferencia moral si puede, y, a veces, debe, implicar diferencias valorativas penales. Finalmente, hay
autores que clasifican el dolo de las consecuencias seguras como dolo indirecto —y, por tanto, como
distinto de aquel que exige el legislador cuando usa términos como “maliciosamente”—, pero agregan que
tiene lugar respecto de aquel efecto que no es exactamente el deseado por el agente, “sino un medio de
alcanzar otro objetivo licito o ilicito o un efecto concomitante” (GARRIDO MONTT, 2005, p. 102. La
cursiva es nuestra).

110 Véase CURY (2005) p. 317.

11T Cury (2005) p. 317.

112 CURY (2005) p. 317. La cursiva es nuestra.

113 Por eso, suponiendo que en el avién solo viajaban B y otro pasajero, es posible que muera B a pesar de
salvarse milagrosamente el otro pasajero y el piloto.

114 Cuando los penalistas ofrecen ejemplos de dolo de las consecuencias seguras proponen siempre casos en
los que la accién en sf misma, es decir, considerada con independencia de los malos efectos seguros, ya es
ilicita. Si el dolo de las consecuencias seguras supone tal situacién, entonces es verdad que distinguirlo del
dolo directo resulta superfluo (aunque no arbitrario) para fines punitivos. Pero sucede que cuando los
tratadistas exponen el concepto general de dolo de las consecuencias seguras nunca exigen dicha circuns-
tancia para que este se configure. Véase, por ejemplo, CURY (2005) p. 317; MIR (2004) p. 265; MUNOZ
CONDE y GARCIA ARAN (1996) p. 287.
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Por todo esto, aun cuando para algunos tratadistas el dolo penal sea un concepto
neutro o libre de valoracién!!'®, y por mds que las causales de justificacién y de exculpa-
cién proporcionen los elementos necesarios para arribar a soluciones justas en los casos
concretos, esta importante confusién en la teorfa de la accién siempre estard operando
como una latente fuente de errores. Volviendo a nuestros casos, de acuerdo con las
categorfas penales podria concluirse, por ejemplo, que la mujer embarazada que se
somete a una histerectomfa para curarse de un cdncer incurre en dolo de las consecuen-
cias seguras por haberse representado de ese modo el resultado occisivo. A esto podria
replicarse, con todo, que conforme a esas mismas categorias tal caso cae bajo una causal
de justificacién como el “ejercicio legitimo de un derecho”. Y esta solucién serfa correc-
ta, pero solo per accidens, pues si dicha causal opera con independencia de la clase de
voluntariedad implicada en causar el efecto malo, entonces podria invocarse igualmente
para justificar la occisién intencional de un inocente, como aquella que tiene lugar en
todos los casos de aborto directo buscado por fines terapéuticos.

5.4. EL PRINCIPIO DEL DOBLE EFECTO EN LA PROTECCION CONSTITUCIONAL

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En las modernas constituciones y declaraciones de derechos, los preceptos que
establecen derechos humanos inviolables estin formulados de un modo semejante al
de las prohibiciones morales absolutas de la tradicién cldsica!'®. Esto ha favorecido
que, en tiempos mds recientes, se haya hecho un uso importante del principio del
doble efecto en la proteccién constitucional de los derechos fundamentales. Se trata
aqu{ de una aplicacién extensiva, en la que el principio se emplea como criterio para
juzgar la conformidad de las leyes u otras disposiciones inferiores con los preceptos
constitucionales.

Esta aplicacién tiene lugar porque puede suceder que una ley, al propender a la
consecucién de bienes legitimos, afecte, no obstante, el ejercicio de précticas que prima
facie pudieran considerarse amparadas por un derecho protegido, con lo que surge una
situacién de doble efecto. En este contexto, los jueces han razonado recurriendo a las
mismas categorias recogidas en el principio tradicional: es juridicamente relevante dis-
tinguir entre la intencidn de la ley y los efectos colaterales que ella pueda provocar. En
otros términos, el principio ha servido aqui para distinguir entre leyes que directamente
atentan contra el derecho protegido por la norma constitucional y leyes que pueden
limitar o restringir ese derecho como efecto colateral de la prosecucién de otros fines
licitos. Las leyes del primer tipo son siempre inconstitucionales, mientras que las del
segundo no lo son cuando el legislador persigue con ellas un bien suficientemente
importante.

Un ejemplo concreto de este modelo de argumentacién es el fallo de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso Employment Division Department of Human

115 Véase CURY (2005) p. 305.
116 Véase FINNIS (1980) pp. 212-213.
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Resources of Oregon vs. Smith (1990). Esta causa se origina cuando el estado de Oregon
niega compensacién por desempleo a dos personas despedidas por transgredir una
disposicién estatal que prohibia el uso del alucinégeno “peyote”. Los demandantes,
que trabajaban como empleados en una clinica de rehabilitacién para drogadictos,
alegaron que el consumo de dicha droga formaba parte de los ritos propios de su
religién, por lo que la ley, al impedirselos, violaba la Primera Enmienda de la Consti-
tucién de los Estados Unidos, que prohibe a la ley inhibir el libre ejercicio de la
religién. La Corte sentencié que la disposicién no era inconstitucional, pues “si prohi-
bir el ejercicio de la religién [...] no es el objeto [...] sino meramente el efecto
incidental de una disposicién generalmente aplicable y, por lo demds, vélida, la Prime-
ra Enmienda no ha sido infringida” (494 U. S. 878 [1990]). El razonamiento de la
Corte se basa en la distincién entre leyes que tienen por objeto prohibir el libre
ejercicio de la religién y leyes que pueden prohibir incidentalmente (como efecto
colateral) ciertas précticas que se consideran requeridas en el ejercicio de una determi-
nada religién. Solo las leyes del primer tipo caen bajo la prohibicién constitucional.
Las del segundo no son inconstitucionales cuando el Derecho persigue fines legitimos

y suficientemente importantes!!’.

6. CONCLUSIONES

El principio del doble efecto, como regla que compendia la relevancia de la
distincién entre lo voluntario directo y lo voluntario indirecto, es un principio de
razonamiento prictico, filoséficamente fundado, que provee criterios adecuados para
evaluar la responsabilidad de un agente en casos de acciones que junto con producir
efectos buenos producen también efectos malos. Aunque ha sido desarrollado y estu-
diado especialmente como principio moral, es apto para ser recogido en el dmbito del
Derecho. En efecto, sin perjuicio de que la responsabilidad legal abarca un espectro
menor que el de la responsabilidad moral, el Derecho también debe hacer frente a
situaciones en las que un efecto malo cuya busqueda intencional serfa castigada por la
ley se encuentra vinculado a una accién de suyo licita que se ordena a alcanzar un bien
de importancia proporcionada. En este contexto, el principio puede ser una valiosa
ayuda para la deliberacién judicial y legislativa. Estas son las razones de que, luego de
muchos estudios filoséficos sobre teorfa de la accidn, el principio haya sido recogido
ampliamente por la tradicién juridica anglosajona. Nuestra propuesta es que deberia
igualmente ser recogido, estudiado y valorado por los juristas del 4mbito latino, pues-
to que, confrontado con otras nociones y distinciones de las que se vale la doctrina
actual para tratar problemas semejantes, el principio del doble efecto aporta solucio-
nes mejores y mds consistentes.

117 Véase LYONS (2005) pp. 529-531.
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