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Vehiculos autonomos y estado de necesidad:
Analisis desde la perspectiva del peaton sujeto
a una situacion de peligro

Autonomous vehicles and the state of necessity: Analysis from the perspective
of the pedestrian subject to a dangerous situation

Rodrigo Andrés Guerra Espinosa ((2) y Jorge Tisné Niemann
Universidad de los Andes, Chile

RESUMEN Este trabajo examina el supuesto factico en el que un peatdn, intentado evi-
tar el atropello por un vehiculo auténomo, da muerte al pasajero a bordo con el objeto
de resguardar su integridad fisica. Lo anterior se abordard desde la perspectiva del esta-
do de necesidad y el doble efecto, ahondando en los criterios axioldgicos de valoracién
en torno a la occision directa, asi como el sustrato normativo involucrado y su relacién
con la figura del dolo penal.

PALABRAS CLAVE Vehiculos auténomos, estado de necesidad, situacion de peligro,
doble efecto.

ABSTRACT This work examines the factual supposition in which a pedestrian, trying
to avoid being run over by an autonomous vehicle, kills the passenger on board in order
to protect his physical integrity. The above will be addressed from the perspective of the
state of necessity and the double effect, digging into the axiological assessment criteria
regarding a direct killing, as well as the normative substrate involved and its relationship
with the figure of criminal intent or malice.

KEYWORDS Autonomous vehicles, state of necessity, dangerous situation, double
effect.
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Introduccion

Hasta ahora, un elemento central del transporte ha sido que los vehiculos deben ser
conducidos y controlados por humanos. Sin embargo, la inteligencia artificial y el
internet de las cosas cambiaran en el mediano o largo plazo este paradigma. Mas alla
que actualmente los vehiculos cuentan con ciertas funciones basicas de autonomia
que liberan al conductor de algunas tareas, aiin no se ha masificado en el mercado
una tecnologia que permita trasladar humanos de manera absolutamente auténoma.

Con todo, se espera que en los proximos afios dichas tecnologias vayan siendo
incorporadas paulatina e inexorablemente al disefio de los nuevos vehiculos. Los au-
tomoviles seran cuerpos autéonomos, capaces de adoptar distintas vias de accion ante
las condiciones del transito. En definitiva, la implementacion de la tecnologia permi-
tira por primera vez liberar al conductor de la necesidad de controlar o manejar su
vehiculo.

Diferentes son los beneficios que se han postulado para incentivar y acelerar di-
cha transicién tecnoldgica. En este sentido, se ha indicado que la autonomia de los
vehiculos incrementara la eficiencia y seguridad de los medios de transporte, redu-
cird los costos asociados a los accidentes de transito, incrementara la eficiencia en el
uso del combustible y reducira las fatalidades y lesiones asociadas a los accidentes
provocados por un error humano (Gurney, 2013: 250-251).! Otros agregan beneficios
ambientales, como la reduccién en la emision de didxido de carbono y la contami-
nacién sonora de los vehiculos; la reduccién en los tiempos de viaje, dada la mejor
utilizacion del espacio disponible en calles y carreteras, asi como la posibilidad de
entregar nuevas posibilidades de transporte para personas con discapacidad, ciegas,
adultos mayores o menores de edad (Gaeta, 2019: 15; Leenes y otros, 2017: 24).

La masificacion e introduccion de los vehiculos autonomos a las calles del mundo
sera probablemente uno de los cambios mas radicales en la historia de la industria
automotriz. Con todo, esta nueva tecnologia supone nuevos riesgos que conviene
analizar desde las distintas ramas del derecho. Este trabajo tiene por objeto proble-
matizar a la luz del derecho penal chileno diversos casos hipotéticos —pero proba-
bles— en los cuales existe la intervencién de un vehiculo auténomo. Los casos con
los que se ilustrara el analisis tienen por finalidad orientar la discusiéon dogmatica
respecto del estado de necesidad ante una situacion que la doctrina y la jurispruden-
cia nacional no ha tenido ocasién de analizar, pero de cuyo examen se espera concluir
con una proposicion enriquecedora para el actual estado del debate local.

1. Cabe hacer presente que, segun la Comision Nacional de Seguridad de Transito (Conaset), solo
durante 2018 hubo 1.507 fallecidos en accidentes de transito, la mayoria de los cuales fueron ocasiona-
dos por errores o negligencias del conductor. «Observatorio de seguridad vial», Comisién Nacional de
Seguridad del Transito, disponible en https://bit.ly/3pZqeq9.
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Cabe hacer presente que el enfoque del trabajo respecto al caso objeto de anélisis
tiene la virtud de alejarse del tratamiento que en doctrina comparada tiende a reali-
zarse respecto de los conflictos juridico-relevantes que pueden originar los vehiculos
auténomos. En este sentido, la doctrina extranjera se ha inclinado por abordar dichos
conflictos desde el punto de vista de quién debe responder cuando un vehiculo auto-
nomo causa un accidente o infringe alguna normativa. En tales trabajos se observa la
discusion de cuestiones morales (Hevelkey Nida-Riimelin, 2015: 623-628;> Bhargava y
Wan Kim, 2017: 2-17;* Santoni de Sio, 2017: 411-429),* responsabilidad penal del due-
no o la compaiia automotriz (Gless, Silverman y Weigend, 2016: 412-436;° Douma
y Palodichuk, 2016: 1.157-1.169),° responsabilidad civil de las empresas automotrices
(Beale, 2018: 223-24;” Marchant y Lindor, 2012: 1.321-1.340),* responsabilidad por pro-

2. Los autores discuten respecto a quién deberia ser responsable en los accidentes ocasionados por
vehiculos alta o completamente auténomos, en los que es indefendible moralmente que el conductor re-
sulte responsable si no tiene posibilidad de intervenir. Sin embargo, postulan a su vez la implementacién
de un impuesto o un seguro obligatorio para el duefio, ya que no resulta moralmente deseable que las
companias fabricantes sean responsables de todo accidente, pues desincentivaria el desarrollo de estos
vehiculos, que eventualmente tenderan a salvar mas vidas humanas.

3. El articulo aborda el problema de como deberian ser programados los vehiculos auténomos cuando
la persona que debe decidir la ética aplicable se encuentra bajo un supuesto de incertidumbre moral
(conoce los factores de hecho y legales, pero se encuentra indecisa respecto a los factores morales invo-
lucrados). Para ello, el articulo defiende un método mediante el cual el programador deberia zanjar las
situaciones en que enfrenta dicha incertidumbre.

4. El autor examina el problema de cémo deberian ser programados los vehiculos cuando se enfren-
tan a situaciones en que un accidente es inevitable desde la perspectiva de diversas figuras y principios
penales, y proponen algunas sugerencias practicas para la programacion en consideracion a diversos
escenarios.

5. Los autores analizan la posible responsabilidad penal del duefio de un vehiculo altamente autd-
nomo cuando causa la muerte de un tercero. Postulan que una vez que los robots logren desarrollar la
capacidad de «sentir», estos podran ser penalmente sancionados, pero mientras tanto, consideran que
cada sociedad debe determinar el equilibrio adecuado entre los beneficios asociados al uso de vehiculos
auténomos y los riesgos y posibles muertes que estos ocasionardn.

6. El articulo examina los desafios que la implementacion de vehiculos auténomos representa para la
actual regulacion del transporte, pues esta supone que son ellos los que controlan el vehiculo —supuesto
que se elimina con la nueva tecnologia—. Es por eso por lo que se debe analizar qué grado de respon-
sabilidad corresponde al conductor, al duefio del vehiculo o al fabricante, cdmo abordar los hackeos de
terceros y como la tecnologia deberia ser implementada para una aplicacion efectiva de la ley.

7. Esta obra propone un régimen de responsabilidad por hecho ajeno (vicarious liability regime), me-
diante el cual el fabricante responde por las decisiones que el programa adopte mientras controla el
vehiculo.

8. La obra sefala que en los primeros anos de implementacion de los vehiculos auténomos habrd
mas accidentes y los fabricantes seran demandados. Esto creard una barrera para la introduccién de la
tecnologia. Dados los beneficios que se esperan de los vehiculos auténomos, se propone como politica
legislativa incrementar los mecanismos de resguardo para los fabricantes.
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ductos defectuosos (Cohen, 2015: 330-334;° De Bruin, 2016: 490-492;"° Funkhouser,
2013: 437-462)," cuestiones relacionadas con las compaiiias de seguro (Baumann y
otros, 2019: 558-568), asuntos relativos con la proteccion de los datos personales de
los usuarios (Gaeta, 2019: 15-23), e incluso trabajos que intentar compatibilizar las
cuestiones de privacidad, libertad y responsabilidad (Boeglin, 2015: 172-203).*

Al contrario, y como se vera, el andlisis se basara en la defensa de quien, intentan-
do evitar un atropello inminente por un vehiculo auténomo, acttia para resguardar
su seguridad, lo que provoca la muerte del pasajero a bordo. Desde esta perspecti-
va, se explicara como el estado de necesidad opera frente a este tipo de supuestos
y cudles son las acciones que el peatén puede licitamente ejecutar. Para lo anterior,
resulta conveniente despejar las diferentes variantes que se deben ponderar desde un
plano filoséfico analitico y, asimismo, discutir la problematica axioldgica que supone
la defensa del peatdn. Sin embargo, estos criterios axioldgicos o de valoracién no son
suficientes por si mismos para resolver el caso planteado, por lo que necesariamente
deben ser analizados a la luz de un enunciado normativo, el cual observamos en
la exigencia del legislador en torno a la proporcionalidad entre el mal causado y el
evitado.

Para un adecuado y ordenado planteamiento, el trabajo se dividira en las siguien-
tes secciones. En la primera seccion se expondra el concepto de vehiculo autonomo'y
la clasificacion utilizada internacionalmente para identificar los distintos grados de
automatizacion de los vehiculos. En la segunda seccion se examinaran los avances
legislativos comparados al respecto, junto con analizar la Ley del Transito nacional.

9. El autor estima que se implementaran protecciones o limitaciones de responsabilidad por produc-
tos defectuosos, con el objeto de fomentar la introduccién de vehiculos auténomos. Esta seria un area
de la responsabilidad civil que tendrd importantes avances, dada la implementacion de esta tecnologia.

10. Se examina y comparan los regimenes de responsabilidad aplicables en Francia, Paises Bajos y el
Reino Unido en relacién con los vehiculos auténomos, destacando diferencias y puntos pendientes para
responder los problemas que plantea esta tecnologia.

11. La obra examina la pregunta de quién es responsable cuando un vehiculo auténomo colisiona
desde la perspectiva de los productos defectuosos, destacando que la normativa americana no soluciona
adecuadamente los problemas que la tecnologia conllevard, mientras que propone un modelo distinto
para tal efecto.

12. Para fomentar el uso de vehiculos semiauténomos, se propone un sistema de seguro que incre-
mente la justicia en el sector al eliminar practicas discriminatorias y utilizar la informacién recopilada
en los vehiculos para definir las primas a partir de conductas individuales.

13. La autora examina los riesgos asociados a la recoleccion y tratamiento de datos personales en los
vehiculos auténomos, sobre todo en relacion con el rol que le cabe al consentimiento como fundamento
legal para el procesamiento de dicha informacion.

14. El articulo tiene una interesante perspectiva al evaluar la regulacion de los vehiculos auténomos
desde la privacidad y el régimen de responsabilidad, y propone robustecer el sistema regulatorio para
maximizar el aprovechamiento de esta tecnologia.
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En la tercera seccion se expondra la filosofia que explica el estado de necesidad. En la
cuarta seccion se abordara el doble efecto y la defensa por repulsion, para luego dis-
cutir las dificultades que presenta la occision directa desde la perspectiva del estado
de necesidad. Finalmente, en la seccidon sexta, se confrontara el doble efecto con la
categoria del dolo en materia penal.

El concepto de vehiculo autonomo

En los ultimos afios los vehiculos han sido equipados con tecnologias que asisten al
conductor (driver assistance systems, ADAS), como la velocidad crucero, sistemas
que auxilian el retroceso, elementos que alertan de eventuales colisiones, el sistema
de frenado automatico, sistemas que permiten mantenerse en un carril determinado
e incluso la posibilidad de que el vehiculo se estacione por si mismo. Sin embargo,
no cualquier vehiculo puede ser considerado realmente auténomo. Su clasificacion
dependera del grado de responsabilidad que tenga el conductor respecto al control en
la conduccién y su atencion al monitoreo del entorno del vehiculo.

Segun un estudio preliminar de la Administracién Nacional de Seguridad en el
Transporte (National Highway Traffic Safety Administration, NHTSA) y del Depar-
tamento de Transporte de los Estado Unidos (Department of Transportation, DOT),
por vehiculos autonomos se entiende «aquellos vehiculos en los que al menos algin
elemento de la funcién critica de su control y seguridad (como direccion, aceleracion
o frenado) ocurren sin la intervencién directa del conductor».” El mismo documento
clasifico los vehiculos en cinco niveles de automatizacién.

15. «Preliminary statement of policy concerning automated vehicles», National Highway Traffic Safety
Administration, p. 3, disponible en https://bit.ly/2YdmgTN.

16. El nivel o (sin automatizacion) se refiere a aquellos vehiculos en que el conductor tiene control ab-
soluto en todo momento y es el inico responsable de monitorear y operarlo. El nivel 1 (automatizacién
de funciones especificas) corresponde a aquellos vehiculos en que el conductor conserva en general el
control, pero puede voluntariamente delegar una o mas funciones especificas al sistema automatizado
—por ejemplo el control de crucero, freno automatico o el sistema para conservar el carril—. El nivel
2 (funcién automatizada combinada) dice relacion con que el vehiculo asume el control de al menos
dos funciones especificas y que operan conjuntamente para relevar al conductor de dichas funciones.
La principal diferencia entre este nivel y el anterior, es que en el nivel 2 el conductor puede desligarse
fisicamente de algunas funciones de control, lo que le permite soltar el manubrio y quitar los pies de los
pedales al mismo tiempo —un ejemplo es la funcién de velocidad crucero junto con el sistema para con-
servar el carril—. En cualquier caso, el conductor continda siendo responsable de monitorear el camino,
por lo que debe estar disponible para controlar de nuevo el vehiculo en todo momento. El nivel 3 (auto-
matizacién parcial de la conduccion) responde a aquel nivel de automatizacion en el cual el conductor
puede confiar plenamente todas las funciones criticas del vehiculo al sistema bajo ciertas condiciones
ambientales y de tréfico. En caso de que las condiciones cambien, el conductor ocasionalmente debera
retomar el control manual del vehiculo de una manera no inmediata y luego de ser alertado por el sis-
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Luego, en 2016, y para efectos de claridad y sistematizacién, el NHTSA y el DOT
adoptaron las definiciones de automatizacion de la Sociedad de Ingenieros Automo-
trices (Society of Automotive Engineers, SAE), segun el estandar J3016, que clasifica
los vehiculos en seis niveles.”” La clasificacién SAE es actualmente el estindar mas
utilizado a nivel mundial respecto de la automatizacioén de los vehiculos (Channon,
McCormick y Noussia, 2019: 4).

En términos generales, en el nivel SAE o, el conductor realiza toda la conduccién.
En el nivel SAE 1, el sistema puede asistir al conductor. En el nivel SAE 2, el sistema
puede llevar a cabo algunas funciones especificas, mientras que el conductor debe
ejecutar el resto de las tareas de conduccién y monitoreo. En el nivel SAE 3, el sistema
puede realizar algunas tareas de conduccién y monitoreo, pero el conductor debe
estar disponible para retomar el control cuando el sistema se lo indique.

La mayor distincién con la antigua clasificacién adoptada por el NHTSA y el
DOT se refiere a los niveles SAE 4 y SAE 5. Estos se distinguen porque, mientras que
en el nivel 4 el sistema automatizado puede operar y realizar la conducciéon y monito-
reo sin la asistencia del conductor solo en ciertas condiciones, en el nivel 5 el sistema
operara bajo toda circunstancia. En dicho documento, los niveles 3 a 5 se consideran
vehiculos altamente automatizados (highly automated vehicle, HAV), dado que solo
en ellos se presenta como caracteristica distintiva que el sistema del vehiculo es el
responsable del monitoreo del entorno.”

Si bien los niveles SAE 3-5 (HAV) atin parecen una tecnologia distante para ser
implementada en las calles de Chile, distintas compaiiias a nivel mundial estan desa-
rrollando y testeando modelos con el objeto de alcanzar la automatizacién comple-
ta. De hecho, la autoridad norteamericana informa que para 2025, los automoviles
con un nivel SAE 5 de automatizacién deberian estar operativos.> Sin perjuicio de la
exactitud de dicha proyeccion y que la tecnologia atin esta en fase de prueba, ya han
existido casos de colisiones de vehiculos en modo auténomo que han involucrado
incluso la muerte de personas.”

tema. En este nivel, el conductor no debe estar monitoreando el camino de manera constante mientras
el vehiculo conduce. Por ultimo, el nivel 4 (automatizacién completa de la conduccién) dice relacion
con un sistema capaz de ejecutar todas las funciones criticas de manejo y seguridad por si solo durante
todo un trayecto, asi como monitorear el camino constantemente. No se espera que el conductor esté
disponible para retomar el control del vehiculo en ningin momento.

17. «Federal automated vehicles policy», National Highway Traffic Safety Administration, septiembre
de 2016, pp. 9-10, disponible en https://bit.ly/3smEyWbeé.

18. «Federal automated vehicles policy», 10.

19. En este sentido, ver Alyssa Schorer, «Artificial intelligence in cars powers an Al revolution in the
auto industry», Builtin, 16 de Agosto de 2021, disponible en https://bit.ly/2ZQusp2.

20. «Five eras of safety», National Highway Traffic Safety Administration, disponible en https://bit.
ly/3BGr4ua.

21. Por ejemplo, el 7 de mayo de 2016, un hombre a bordo de un vehiculo Tesla Model S cuyo piloto
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Regulacion de los vehiculos auténomos: Una mirada nacional

La autonomia de los vehiculos representa un desafio para los legisladores. Si bien
existen algunas normativas internacionales que requieren ser actualizadas con el fin
de adaptarse a estas nuevas tecnologias,” algunas naciones han intentado ser pione-
ros en la materia, incentivando el desarrollo y testeo de nuevos niveles de automati-
zacién (Channon, McCormick y Noussia, 2019: 64-86).%

Con todo, hace algunos afios la doctrina ya habia notado que los escasos inten-
tos por regular esta nueva realidad se caracterizan por carecer de sistematizacion
y uniformidad, en especial respecto al sistema de responsabilidad aplicable cuando
vehiculos auténomos estén involucrados en accidentes (Dufty y Hopkins, 2013: 455).

La Unién Europea ha demostrado una constante preocupacion sobre la materia,
intentado anticiparse a los conflictos que devendran con la implementacion de esta
tecnologia, en particular cuando en un primer periodo cohabiten en la calles vehicu-
los tradicionales con aquellos parcial, alta y completamente auténomos. Es por eso
por lo que en 2018 la Comisién Europea adoptd una estrategia para la movilizacion
automatizada.>

Dentro de los esfuerzos nacionales, cabe destacar que Reino Unido ha anunciado
publicamente su intencion en liderar la implementacion de vehiculos auténomos, es-
perando que comiencen a circular en 2021 (Atkinson, 2020: 133-134). En esta linea, en

automatico se encontraba activado murid tras colisionar con un remolque. Luego, el 18 de marzo de
2018, un vehiculo auténomo de Uber atropelld con resultado de muerte a una mujer que cruzaba la calle.
Asimismo, el 23 de marzo del mismo afio, un hombre murié en un Tesla Model X luego de que el vehi-
culo impactara la barrera de una carretera. Otro accidente ocurrié el 19 de octubre de 2018, cuando un
vehiculo auténomo de Waymo —continuadora del proyecto de Google para el transporte de vehiculos
auténomos— colision6 con un motociclista.

22. En este sentido, el Reglamento 79 de la Comisién Econdmica de las Naciones Unidas para Euro-
pa (CEPE), respecto a «prescripciones uniformes relativas a la homologacién de vehiculos por lo que
respecta al mecanismo de direccion» (2008), impide homologar sistemas de direccién auténomos. Asi-
mismo, la Convencién de Viena sobre Circulacion en Carretera (1968) y la Convencién de Génova de la
Comisién Econdémica para Europa de las Naciones Unidas sobre la adopcion de prescripciones técnicas
uniformes aplicables a los vehiculos de ruedas (1958) se basan en el principio de que un conductor debe
controlar y ser el responsable del vehiculo en todo momento. Cabe destacar que en 2016, la Convencién
de Viena se modifico para autorizar vehiculos auténomos cuando cumplan con regulaciones internacio-
nales y siempre que el sistema auténomo pueda ser desactivado o anulado (articulo 8-5bis).

23. Un caso interesante es el de Alemania, que en 2017 introdujo modificaciones a su ley de transito
(StrafSenverkehrsgesetz, StVG) para regular los vehiculos auténomos bajo ciertas circunstancias y en que
se exige que un conductor siempre esté sentado tras el volante con la posibilidad de retomar el control
del vehiculo. Para una revision del estado actual de la regulacion en Alemania, Grecia, Austria, Italia,
Estados Unidos y Sudéfrica, véase el libro de la referencia.

24. «EU strategy for automated mobility», European Transport Safety Council, octubre de 2018, pp.
1-22. disponible en https://bit.ly/3GJIPNU.
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2015 public6é un Cédigo de Conducta para el Testeo de Vehiculos Auténomos, que fue
actualizado en 2019.% Asimismo, en 2018 se public6 el Automated and Electric Vehi-
cles Act, que regula temas de responsabilidad y seguros, entre otros (Channon, 2019).

En Chile, la Ley del Transito regula a todas «las personas que como peatones,
pasajeros o conductores de cualquiera clase de vehiculos, usen o transiten por los ca-
minos, calles, ciclovias y demas vias publicas, rurales o urbanas, caminos vecinales o
particulares destinados al uso publico, de todo el territorio de la Republica de Chile»
(articulo 1).

Actualmente, la Ley de Transito regula vehiculos tradicionales controlados y con-
ducidos por el conductor y no vehiculos auténomos, como el caso de los niveles SAE
4-5. En otras palabras, la mera circulacién de vehiculos automatizados, en que el
conductor no debe controlar y monitorear el vehiculo, no ha sido objeto de regula-
cioén en nuestro pais. Esta conclusion emana del tratamiento conjunto de una serie de
disposiciones de la Ley de Transito.

El articulo primero establece que la ley es aplicable a todo peatén, pasajero o con-
ductor de cualquier clase de vehiculos. El articulo segundo del mismo cuerpo legal
define vehiculo como el «medio motorizado o no motorizado con el cual, sobre el
cual o por el cual toda persona u objeto puede transportarse o ser transportado por
una via». Por lo tanto, la Ley de Transito establece una definicién amplia de vehiculo,
e incluso menciona «cualquier clase de vehiculo», con lo que podria en principio ad-
mitir bajo su regulacion vehiculos autonomos en que el conductor no realice la fun-
cién de manejo y control. Sin embargo, dado que en los vehiculos calificados como
HAV en la clasificacién SAE no existe una persona que conduzca, maneje o controle
el vehiculo, quien se encuentre a bordo no puede ser calificado de conductor (segun
el articulo 2, numeral 11 de la Ley de Transito) ni tampoco de pasajero, pues ello im-
plicaria que existe otra persona en dicha funcion.

Sin perjuicio de esto, cabe destacar que el gobierno de Chile ha manifestado un
interés por la relevancia de los vehiculos auténomos en el desarrollo del transporte
del futuro. Dado lo anterior, y como un primer paso para examinar la tecnologia,
durante julio de 2019 la ministra de Transporte y Telecomunicaciones confirmé un
acuerdo con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para implementar un pro-
yecto para el uso de un vehiculo completamente auténomo en el Parque O'Higgins
de Santiago. El proposito del proyecto, segin fue informado, es ser el primer pais lati-
noamericano en analizar la tecnologia, evaluar su operacion y adecuar la regulacion.
El vehiculo, denominado EasyMile EZ10, se presentd en diciembre de 2019 y operd
hasta marzo de 2020.7¢

25. «Code of practice: Automated vehicle trialling», Gov.uk, Department of Transport, 6 de febrero de
2019, disponible en https://bit.ly/3kaxZaX.

26. Sofia Neumann, «Ministerio de Transportes presentd primer vehiculo auténomo que operara en
Chile», Diario Financiero, 30 de diciembre de 2019, disponible en https://bit.ly/3koqgim; Oriana Fer-
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Revisado el estado de la tecnologia actual de los vehiculos auténomos en el con-
texto mundial y su actual regulacién en Chile, corresponde ahora analizar el estado
de necesidad como posible defensa del peatdn ante un atropello inminente.

La filosofia como punto de partida en el estado de necesidad

Resulta pacifico en la doctrina nacional que el estado de necesidad se encuentra reco-
gido en el articulo 10, numeral 11 del Cédigo Penal (Herndndez: 2011).”” Sin embargo,
tanto el concepto de mal grave, como el sentido y el alcance de la ponderacion de
males en el estado de necesidad, han sido objeto de interpretaciones y discusiones.

Para despejar estas cuestiones, es dable considerar que el estado de necesidad ya
se encontraba recogido en la tradicion del derecho y, en particular, en el derecho ca-
noénico, a través del decreto de Graciano. Una tradicion que, acompaiada de la mano
de la filosofia del derecho, pretende entregar parametros para la ponderaciéon de ma-
les en el estado de necesidad, revelando una estructura de valores que es necesaria a
la hora de resolver situaciones de peligro actuales o inminentes.

Cabe destacar que esta tradicion considera dos universos éticos en oposicion: el
modelo kantiano y el consecuencialista (Guerra Espinosa, 2017). La referencia a estos
universos éticos en la ponderacion de males resulta relevante, dado que de la incli-
nacién por uno u otro devendran resultados diversos. El modelo kantiano plantea
que no es posible instrumentalizar a las personas y disponer de su integridad fisica,
pues nunca es justificable matar a un ser humano inocente. En ese orden de ideas,
«siempre ha sido algo caracteristico de esta ética ensefiar que hay cosas que estan pro-
hibidas, sean cuales sean las consecuencias que se puedan seguir, como por ejemplo:
elegir matar al inocente por cualquier motivo, por bueno que este sea» (Anscombe,
2005: 109). A su vez, el modelo consecuencialista plantea que el absoluto moral en
cuestion (nunca es licito matar a un ser humano inocente) dependerd de las conse-
cuencias de la accion.

Nosotros adscribimos a un universo ético moral absolutista y resaltamos la im-
portancia de proteger la dignidad humana, de la cual se deriva la imposibilidad de
cometer un homicidio en contra de un inocente. En otras palabras, existen ciertos
comportamientos que estan prohibidos por muy buenas que sean sus consecuen-

nandez, «Probaran en Chile el primer vehiculo auténomo para pasajeros», La Tercera, 7 de julio de 2019,
disponible en https://bit.ly/313Fofr.

27. El articulo dispone: «El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de un
tercero, siempre que concurran las circunstancias siguientes: 1) actualidad o inminencia del mal que se
trata de evitar. 2) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo. 3) Que el mal
causado no sea sustancialmente superior al que se evita. 4) Que el sacrificio del bien amenazado por el
mal no pueda ser razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien se lo aparta
siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actda».
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cias, los cuales constituyen presupuestos insoslayable para el ejercicio del estado de
necesidad. De ahi la importancia de establecer cudles son los limites de esta eximen-
te en lo que concierne a la occision de inocentes en extrema necesidad. La postura
planteada encuentra respaldo doctrinal en la filosofia kantiana, y de manera expresa
en la escolastica (Bobbio, 2003: 253; Garcia-Huidobro y Miranda Montesinos, 2013;
Chiesa, 2011: 100-101).

La posicién dogmatica enunciada (imposibilidad de cometer homicidio en contra
de un inocente) no puede defenderse solo mediante un andlisis descriptivo de los ele-
mentos normativos de la tercera circunstancia del articulo 10, numeral 11 (que el mal
causado no sea sustancialmente superior al que se pretende evitar), sino que también
debe basarse en casos practicos que expliquen la forma en que operan estos universos
en la resolucion de casos.

De hecho, a pesar de que aquella tercera circunstancia no enuncia la prohibicién
moral absoluta de terminar con la vida del inocente, de todas maneras es posible
inferirla, dado que resulta imprescindible utilizar un criterio de valoracién que per-
mita orientar el ejercicio de la necesaria ponderacion de bienes en una situacion de
extrema necesidad.

En el contexto de la defensa del peaton quien, al intentar evitar un inminente
atropello por un auto auténomo, provoca la muerte del pasajero a bordo, corres-
ponde examinar el supuesto a la luz del universo ético enunciado, incluyendo una
reflexion a proposito del principio de doble efecto. La ventaja de utilizar el principio
del doble efecto en el ambito de los vehiculos auténomos es que permite dinamizar
la resolucion de estos conflictos desde el plano moral absolutista, sin incurrir en un
mero analisis consecuencialista. Por ello, debemos sefialar que en la siguiente seccion
no pretendemos crear un nuevo criterio dentro de la filosofia de los valores, pues
dichos criterios han tenido lugar hace bastante tiempo en la dogmatica (Wilenmann,

2014: 235).

El doble efecto y la defensa por repulsion

El caso hipotético que analizamos fundamenta la responsabilidad del agente en su
condicién de necesitado ante una situacion de peligro letal. En efecto, las compe-
tencias de este agente, al que el ordenamiento juridico le entrega como eximente de
responsabilidad el estado de necesidad, no se fundan en la mera legitimidad positiva,
sino con ciertos contenidos axioldgicos que deben ser ponderados en la eximente.
Por ello, el estado de necesidad requiere de una metarregla cuando el agente tiene la
pretension de salvarse ante un vehiculo auténomo que lo pone en peligro. Sin embar-
go, ello también requiere considerar la clausula de subsidiariedad y proporcionalidad
que exige el estado de necesidad (Feldle, 2018: 44-66).

La clausula de subsidiariedad del estado de necesidad exige considerar todas las
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alternativas que se tengan a la hora de evitar un mal grave en situaciones de estado de
necesidad. Dicha clausula no es una ponderacion superficial de los medios a dispo-
sicion del agente. Esta clausula de subsidiariedad, en efecto, no esta en una relacion
funcional con la figura delictiva en abstracto, pues la decision del agente se encuentra
circunscrita a los presupuestos facticos del caso. En otras palabras, el modelo que el
legislador recoge en el estado de necesidad no es suficiente para resolver el caso que
se pretende. Asi las cosas, el doble efecto es un criterio axioldgico que complementa
la lectura positiva de la norma.

El doble efecto es un criterio que opera en situaciones de estado de necesidad, si-
tuaciones en las que no existe otra alternativa que terminar con la vida de un inocente
para sortear la situacién de peligro (Miranda Montesinos, 2014: 19, 202). El doble
efecto solo acepta como consecuencia o efecto colateral la muerte de un inocente.
En esta linea, no seria admisible la occisidn directa de un inocente en casos de esta-
do de necesidad. De lo contrario, aceptariamos una premisa consecuencialista, que
niega la existencia de la ilicitud intrinseca de cometer un homicidio en contra de un
ser humano inocente. De ahi que una accion licita que pretende evitar una situacion
de peligro, necesaria —en la que no existe otro medio menos lesivo que aceptar la
muerte de un inocente por efecto colateral— y proporcionada entre el efecto directo
y el efecto colateral, puede ser justificada bajo los parametros del estado de necesidad.

Ahora bien, supongamos, en una primera hipétesis, que nuestro peatén es un
policia. Mientras controla el transito en la via publica, se percata de que un vehiculo
se le aproxima a gran velocidad con una persona sentada en el asiento del conduc-
tor. Frente a esta situacion, el policia decide disparar en la rueda del vehiculo con el
proposito de evitar el atropello. Producto del impacto, el vehiculo se desvia de su tra-
yectoria y colisiona con una de las paredes de la autopista, lo que mata a los pasajeros
del vehiculo. De la investigacion se corrobora que el vehiculo era de una clase SAE 5
(completamente auténomo), en que la persona a bordo nada pudo hacer para contro-
larlo. Asimismo, la direccién que adopté el vehiculo se debid a un error del software
que, al advertir la presencia de trabajadores en la autopista, opt6 por una trayectoria
alternativa, en la que se encontraba el policia.

Asi las cosas, el sistema de fundamentacion del estado de necesidad requiere de-
finir si estamos ante una situacion de peligro actual (presente) o inminente (latente
durante el trascurso del tiempo). Ciertamente, no pondremos en cuestion la concu-
rrencia de la existencia de un peligro presente, pues el agente busca evitar un atrope-
llo inminente. A partir del reconocimiento de la situacion de peligro, conforme con
la primera de las circunstancias del articulo 10, numeral 11, podemos pasar a la pro-
blematica de clausula de subsidiariedad. En lo que se alcanza a ver, y sin perjuicio de
una mayor argumentacion filosoéfica de la que en esta seccidn se aproxima, el tinico
medio menos lesivo es el disparo que efecttia el policia.

Sibien el disparo pone en riesgo la vida de los pasajeros, es la inica alternativa que
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tiene el policia para salvar su vida. Sin embargo, ;como se explica el poder disponer
de la vida de un inocente en una situacion de peligro de estas caracteristicas? Asi, el
doble efecto debe incorporarse en la carga de argumentacion filoséfica del estado de
necesidad, pues estamos en presencia de una accién licita que busca evitar un peligro
actual y una accion necesaria que da cumplimento a la cldusula de subsidiariedad. A
partir de los presupuestos facticos del caso, se puede sostener que el agente no puede
evitar la colisidon con el vehiculo de una forma menos lesiva, debido a la velocidad en
que se dirige en su contra.

A propésito de este reconocimiento de la clausula de subsidiariedad en la accién
del policia, podemos reflexionar en torno a la clausula de proporcionalidad. La pro-
porcionalidad nos permite observar que el policia logra salvar su vida y reconocer en
su acciéon una solidaridad minima, ya que el policia no tiene el deber de sacrificarse
ante la situacion de peligro. No obstante, el hecho de disparar a la rueda del vehiculo
le permitiria presuponer que es posible, como efecto de su accion, la muerte de los
pasajeros del vehiculo. Esta problematica irremediablemente nos lleva a preguntar-
nos por la posibilidad de disponer de la vida humana ante situaciones de peligro. De
ahi que debamos hacernos la siguiente pregunta: ;el policia se salva por la muerte de
los pasajeros o a pesar de la muerte de estos? En esta linea, no tendriamos proble-
mas en disparar al vehiculo si no tuviera pasajeros en su interior. Sin embargo, seria
diferente disparar a los pasajeros para sortear la situacién de peligro. En la primera
hipétesis nos encontramos en una situacion de necesidad en que la muerte de los
pasajeros se acepta por efecto colateral. Sin embargo, en el segundo caso nos encon-
tramos ante una occision directa constitutiva de homicidio.

Posiblemente, un sector de la doctrina penal trataria de recurrir, como en el caso
del derribo de aeronaves agresoras conducidas por terroristas, al estado de necesidad
defensivo y argumentar que los pasajeros son parte de la fuente de peligro (Garcia-
Huidobro y Miranda Montesinos, 2013). De ahi que la muerte de los inocentes podria
ser justificada por medio del estado de necesidad defensivo. Asi las cosas, el principio
de responsabilidad permitiria evitar la problematica de la solidaridad como un maxi-
mo, esto es, que exista el deber de los ciudadanos, al interior del vehiculo auténomo,
de sacrificarse en beneficio del policia —o en general de un peatén— a través de un
estado de necesidad agresivo. Sin embargo, es dificil observar una situacion de estado
de necesidad defensivo, ya que facticamente no es posible imputar la situacion de
peligro a los pasajeros, y la decision que pone en peligro al policia es la toma del soft-
ware del vehiculo auténomo. Recordemos que en un vehiculo clase SAE 5, la persona
a bordo es un pasajero, sin posibilidad de controlar y monitorearlo.

Asimismo, debemos recordar que el estado de necesidad defensivo es aplicado
por analogia en el estado de necesidad justificante del StGB o Cédigo Penal aleman
(paragrafo 34), el cual en su origen solo permite afectar la propiedad en la disposicién
del BGB o Cédigo Civil aleman.
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En otras palabras, se requiere de un criterio axioldgico que explique por qué es
posible justificar o exculpar la occision indirecta (efecto colateral) de los inocentes
en esta situacion de estado de necesidad, segiin los parametros que hemos presen-
tado en esta seccion. Con todo, un caso complejo se presenta si la unica alternativa
para sortear la situacion de peligro es terminar directamente con la vida de unos de
los pasajeros del vehiculo. En la siguiente seccidn, abordaremos la problematica de
la occision directa, utilizando el mismo caso del policia, pero bajo ciertos supuestos
facticos alternativos.

Las dificultades de la occision directa

De las dificultades que presenta el estado de necesidad se derivan deberes de toleran-
cia, que en la esfera de organizacion de los ciudadanos no pueden ser reconducidas
a un deber de sacrificio. Aqui, ciertamente, debemos recurrir a la problematica del
principio de solidaridad y a la posible justificacion de la occision directa de inocentes
en casos de estado de necesidad. La idea de un tratamiento adecuado de la dignidad
humana adquiere un rol fundamental en este lugar. Asi las cosas, podriamos enfren-
tar el siguiente escenario.

Supongamos que nuestro peaton es un policia que intenta evitar un inminente
atropello por la decision del software de un vehiculo auténomo clase SAE 5 que,
ante la presencia de trabajadores en la autopista, decide modificar su trayectoria en
direccién al policia —estaria decidiendo sobre la base de la cantidad de posibles afec-
tados—. El policia, sabiendo que sin la presencia de un ser humano vivo en el interior
del vehiculo este se detendra, decide disparar a los pasajeros a bordo con el propdsito
de evitar el impacto. Ademas, el policia sabe que el vehiculo esta equipado con neu-
maticos sin aire (airless tires),” por lo que un disparo no sera efectivo para evitar el
atropello. De este modo, al matar a los pasajeros, el vehiculo reduce la velocidad y el
policia logra esquivarlo.

Asi las cosas, segtin lo visto en la seccion anterior, el estado de necesidad demanda
definir si estamos ante una situacién de peligro actual (presente) o inminente (latente
durante el trascurso del tiempo). También se podria afirmar que la accion es el medio
menos lesivo, ante la imposibilidad de destruir las ruedas del automévil para desviar
su trayectoria. Sin embargo, debemos reflexionar en torno a las exigencias de pro-
porcionalidad, pues la muerte de los inocentes que estan en el interior del vehiculo
solo estd justificada, desde un parametro moral absolutista, en caso de ser parte de
un efecto colateral. Asi las cosas, la occision directa solo puede ser parte de un para-
metro consecuencialista.

28. Aaron Turpen, «Michelin and GM unveil airless tires for a puncture-free ride», New Atlas, 5 de
junio de 2019, disponible en https://bit.ly/2ZO12bx.
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Conforme con lo anterior, la Ginica alternativa que tendria el policia seria tratar de
evadir el vehiculo auténomo para no matar a los pasajeros en su interior. Sin embar-
go, en el caso en cuestion suponemos que no tiene otra alternativa que disparar a los
inocentes. Por ello, deberia sacrificar su vida para que un nimero mayor de pasajeros
sobreviviera. Es decir, una regla de empatia que se explica no solo desde una logica
numérica, sino también dentro de parametros kantianos o morales absolutistas.

Ahora bien, si fuera un solo pasajero el cual se encuentra en el interior del auto-
movil, también seria posible sostener la presencia de un criterio moral absolutista.
Ello, siempre y cuando la ponderacion de efectos se realice a través del principio del
doble efecto. Asi las cosas, la occision seria parte de un efecto colateral de la accion de
disparar. En esa linea, no es por la muerte de los inocentes que el agente que dispara
logra salvarse, es a pesar de la muerte del inocente que se encuentra en el interior del
vehiculo —dado que no busca directamente su occision—. Por ello, no es posible sos-
tener que por la muerte del pasajero el agente se salva, sino por la destruccion del ve-
hiculo que se dirige hacia su persona. La muerte del inocente es solo una consecuen-
cia colateral de la accidon. De esta forma, es posible sostener que no se instrumentaliza
al inocente, esto es, que no se le utiliza como fin 0 medio de una accién ilicita. Sin
embargo, bajo un modelo axioldgico consecuencialista, si la soluciéon dependiera de
dispararle en un lugar letal a uno de los pasajeros, entonces seria posible justificar la
accion, pues no existiria la prohibicion de una occision directa.

De aqui que estemos en presencia de lo que Nozick denomina la amenaza inocen-
te (Nozick, 1974: 34-35), pues existe un agente involucrado (inocentes al interior del
vehiculo) en un proceso causal que, contra su voluntad, genera un peligro para un
tercero (policia). El reconocer la existencia de esta amenaza inocente solo permite
explicar por qué podemos o no vulnerar el imperativo categoérico kantiano e indicar
cuales son las razones para disponer de una persona sin su consentimiento en esta-
do de necesidad. La amenaza inocente es un concepto que nos permite reflexionar
acerca de un espacio de consecuencialismo en el estado de necesidad. Sin embargo,
requiere de un tratamiento normativo que nos permita desprender sus lineamientos
en la resolucién de cada uno de estos casos.

Si bien un ciudadano puede hacer uso del estado de necesidad, debe hacerlo con
estricta sujecion a los parametros que plantea el legislador. Pero, ademas, debe con-
siderar que, en caso de aceptar un margen de consecuencialismo, no se puede evadir
la problematica de la autonomia y de los deberes minimos de solidaridad en extrema
necesidad. Asi, pues, el estado de necesidad tiene una funcién de complemento, esto
es, cuando el resto de las causales de las eximentes de responsabilidad no puede ope-
rar en el plano de la justificacion. Sin embargo, nadie justifica una occision directa
en el estado de necesidad, ya que implica un maximo en términos de solidaridad y
exigiria a los ciudadanos una regla de empatia o de oro que afecta los principios de
un Estado liberal.
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En definitiva, a partir del concepto de la amenaza inocente, Nozick abarca una
serie de hipotesis de estado de necesidad, definidas filosdficamente, que implican de-
beres que derivan de la propia libertad de las personas y de la imposicion del segundo
imperativo categdrico en una concepcion liberal de justicia. A su vez, la dignidad
humana —en particular, la no instrumentalizacion de los seres humanos— esta inte-
grada en un sistema de comprension institucionalizada que requiere la busqueda de
estos parametros, es decir, de parametros que expliquen por qué es posible terminar
con la vida de inocentes en el estado de necesidad.

Desde el punto de vista de las teorias morales absolutistas, no es admisible la jus-
tificacion de una occision directa en el estado de necesidad. El estado de necesidad
es, para estas teorias, una eximente que solo puede ser admisible en la afectacion de
otros bienes humanos basicos, es decir, bienes juridicos que no comprenden la vida
de un inocente. En cambio, el doble efecto acepta la muerte de un inocente como
efecto colateral (per accidens).

El doble efecto ante la formulacion de dolo de las consecuencias seguras

El doble efecto que puede explicar axioldgicamente la accion del agente en extrema
necesidad, o bien, el efecto colateral en la accién de un inocente, suponen un ejerci-
cio de confrontacion con la categoria del dolo en materia penal, ya sea a través de la
figura del dolo eventual o dolo de las consecuencias seguras (Guerra Espinosa y Can-
dano Pérez, 2020: 1-30). En términos generales, dichos conceptos de dolo, presentes
en la dogmatica penal contemporanea, constituyen categorias que dificultan eximir
de responsabilidad ante homicidios, es decir, aquellos en los cuales el proposito del
agente no tiene parangdn con la configuracion del tipo de homicidio.

Por su parte, la creacion del dolus indirectus en la dogmatica penal es una formu-
lacién compleja, que se traduce en condiciones objetivas de punibilidad para evitar
una diferenciacion entre una voluntad directa e indirecta en la realizacion de ac-
ciones homicidas en las cuales se utilicen instrumentos letiferos. De este modo, no
resulta sencillo defender la eximente de responsabilidad respecto de un agente que ha
cometido un homicidio indirecto, cuando se adhiere a la tesis funcionalista del dolo
como indiferencia. Asi, los homicidios indirectos parecen ser contemplados en la ac-
tualidad bajo la figura del dolo eventual en un sector de la doctrina (Guerra Espinosa,
2018: 475-495). Es por ello por lo que revivir la figura de la preterintencionalidad en
el plano de la justificacién ya no solo resulta dificil en el plano de la atribucién de res-
ponsabilidad, sino también en el plano de las causales de justificacion, ya que debe-
riamos reconocer que la distincion entre voluntad directa e indirecta podria operar
en el caso de homicidios indirectos.

De ahi que un sector de la doctrina aludiera hace bastante tiempo, de forma mas
genérica, a las problematicas del dolus indirectus. A estos planteamientos suele afa-
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dirse la propuesta de observar en esta formulacion una suerte de versari in re illicita,
que puede calificarse como propia de un dolo de preterintencionalidad, que en los
planteamientos positivos de la Constitutio Criminalis Theresiana contemplaba una
pena inferior a la hipétesis del dolo directo (Stooss, 1913: 93-96, 133-135). Como sea,
y mas alla de las diferencias conceptuales entre las diferentes formulaciones de dolo,
que el doble efecto pueda operar en el plano de la justificacién en casos de extrema
necesidad tiene una relevante consecuencia: mientras que la occision directa es ad-
misible desde un plano consecuencialista en el estado de necesidad, ningtn indivi-
duo tiene posibilidad de practicar una occision directa en este.

Conclusiones

Los vehiculos auténomos seran con seguridad una realidad en las calles del mundo
en los proximos afios. Sus beneficios son incuestionables, como un uso eficiente del
combustible, el mejoramiento del desplazamiento, menores niveles de ruidos y con-
gestiones vehiculares, y el acceso a movilizacién para personas que actualmente no
pueden hacerlo por si mismas, entre otras. Sin embargo, el mayor beneficio asociado
ala tecnologia es que sera capaz de reducir considerablemente las muertes que hoy se
atribuyen a errores humanos.

En los vehiculos altamente automatizados o HAV —segun lo explicado—, el con-
ductor reduce el nivel de resguardo que debe emplear respecto al control y monitoreo
del vehiculo en movimiento. De hecho, en los niveles mas latos de automatizacion
(SAE 4-5), el conductor es mas bien un pasajero, pues el vehiculo tendrd la capacidad
para adoptar las vias de acciones apropiadas para las situaciones del transito que se le
presenten, sin la intervencién humana.

Con todo, resulta necesario comprender y anticipar las consecuencias legales —
en este caso, penales— de aquellos escenarios complejos en que el software del ve-
hiculo es incapaz de resolver una situacion especifica de manera incélume, lo que
resultaria en la potencial lesion o muerte de un tercero o del mismo pasajero a bordo.
Esta es una cuestion especialmente relevante, dado que los vehiculos auténomos no
estan regulados en Chile y ya existen antecedentes a nivel internacional de vehiculos
de pruebas que han estado involucrados en este tipo de accidentes.

Ahora bien, es probable que el uso irreflexivo del estado de necesidad supondra
una problematica en situaciones tragicas asociadas a vehiculos altamente automati-
zados. Se trata de un uso axiolégicamente neutro de esta institucion juridico penal de
facil exposicion. Una adecuada respuesta frente a esta perspectiva axioldgicamente
neutra en el estado de necesidad es descubrir como diferentes universos éticos inci-
den a modo de premisa mayor en el silogismo practico de su retdrica.

Como alos juristas y técnicos les acomoda pensar en los términos de una sociedad
liberal, suelen dejar de considerar la existencia de prohibiciones morales absolutas,
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sin importar el contexto axioldgico que incide en situaciones de extrema necesidad.
No es posible evitar considerar bajo qué axiologia el software de un vehiculo auténo-
mo debe realizar la ponderacion de intereses en el estado de necesidad.

No en vano conceptos juridicos indeterminados como el de mal grave, la selec-
cién del medio lesivo, la proporcionalidad, entre otros, han sido objeto de discusion
por largo tiempo en la dogmatica penal. Cada uno de estos conceptos juridicos da
cuenta de una indeterminacion semdntica que los hace un campo adecuado para
explorar los limites de la tecnologia en funcién del estado de necesidad.

Ahora bien, en este trabajo se ha reflexionado sobre una decisién axioldgica, la
cual siempre estara presente en situaciones de extrema necesidad en el uso de vehi-
culos autématas. En este sentido, se defiende que estard exento de responsabilidad el
peaton —sea un policia u otro— que pone en peligro la vida de los pasajeros de un
vehiculo auténomo cuanto este represente un peligro actual o inminente para su in-
tegridad fisica. Lo anterior, siempre y cuando el peatén no haya podido optar por una
via de accion menos lesiva para sortear la situacion de peligro letal. Para la resolucién
de un caso hipotético y complejo como el descrito, el criterio del doble efecto opera
como un parametro no consecuencialista para la aplicacion del estado de necesidad.
La respuesta del peatdn constituye una accién licita y necesaria que da cumplimento
a la clausula de proporcionalidad y subsidiariedad del estado de necesidad.
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