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RESUMEN

La responsabilidad médica en Chile contempla un espacio de discrecionalidad, en
situaciones de peligro para la mujer durante el embarazo y en el tratamiento
paliativo de pacientes terminales. En estos casos se presentan conceptos juridicos
indeterminados, en el ordenamiento juridico chileno, que requieren de una
propuesta interpretativa en consonancia con la proteccion del derecho a la vida, en
actividades meédicas que tengan por efecto colateral la muerte de personas
inocentes.

Palabras claves: responsabilidad penal médica, principio del doble efecto, muerte
del inocente por efecto colateral.

ABSTRACT

The chilean medical liability leaves a room of discretion in cases when a hazardous
condition exists during the pregnancy or palliative care for those dying from a
terminal disease. In such cases, the Chilean legal system presents undefined legal
concepts. This concepts need to be in accordance with the promotion of the
constitutional right to life, in medical cases where innocent people could die by side
effect.

Keys words: medical criminal liability, principle of double effect, the death of an
innocent person by side effect.
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INTRODUCCION

En el derecho penal chileno, se ha reconocido, tradicionalmente, un espacio a la
responsabilidad penal médica, en casos en los cuales se genere por resultado la
muerte o un grave dario fisico en la persona. De ahi que el legislador contemple, en
algunas situaciones de peligro para la vida de la madre durante el embarazo o en
casos de enfermedades terminales, disposiciones que entregan un margen de
discrecionalidad.

El articulo 119 del Cédigo Sanitario chileno (en adelante CS) indica expresamente
que, en alusiéon a situaciones de peligro para la vida de la mujer embarazada, “no
podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto”. Por su parte,
también la Ley 20.580, relativa a la regulacion de los derechos y deberes de los
pacientes,’ establece en el articulo 16 inciso 4 que las personas en un estado de
salud terminal “tendran derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la
muerte. En consecuencia, tienen derecho a los cuidados paliativos que les permitan
hacer mas soportables los efectos de la enfermedad”.

Asi, conceptos juridicos indeterminados como fin —presente en el articulo 119 del
CS—, y dignidad, en situaciones como las ya enunciadas, relativas a situaciones de
peligro para la vida de la madre o en casos de tratamientos paliativos, requieren de
un criterio axioldégico que nos permita explicar por qué es posible afectar un interés
que por si mismo es valioso para el ordenamiento juridico, esto es, la vida.

La vida es un bien humano basico reconocido en la Constitucion chilena, que
adquiere reconocimiento normativo en el articulo 19 N° 1. Ultima disposicion que
“asegura a todas las personas: el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica”, siendo enféatico en indicar que “la ley protege la vida del que esta por
nacer”.

Por ello, de no existir otra posibilidad que terminar con la vida del feto, en una
situacion de peligro para la vida de la madre, o suministrar una sustancia que
tendra por efecto colateral acelerar la muerte del paciente terminal, es necesario
explicar por qué la acciéon estaria justificada en el ordenamiento juridico chileno.

En este contexto, el término justificacion explica por qué seria posible afectar la
vida de un ser humano inocente en estas situaciones. Es decir, las razones de por
qué una accion tipica que afecta el bien juridico de la vida en este tipo de casos no
seria antijuridica.

Este articulo tiene por propdsito demostrar que el principio del doble efecto se
presenta como un criterio axiolégico que responde al campo de las justificantes,
que explicaria razonablemente cémo en la intervencion meédica del embarazo,
cuando la vida de la gestante esta en peligro de muerte, o en los tratamientos
paliativos de un enfermo terminal, es posible terminar por efecto colateral (per
accidens) con la vida de un ser humano inocente, sin afectar la dignidad humana.
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DESARROLLO

La doctrina penal utiliza esta distinciéon entre efecto intentado (per se) y colateral
(per accidens) solo con el propoésito de atribuir responsabilidad al agente en figuras
preterintencionales y no para determinar si es posible, por medio de dichas
categorias, la justificacion del comportamiento del agente en situaciones en las
cuales se dé lugar al sacrifico o afectacion de la vida de un ser humano inocente.
Aqui radica la importancia del doble efecto, porque utiliza la voluntad directa
(efecto intentado) e indirecta (efecto colateral) para justificar la accion del agente.

En tal sentido, se evidencia la diferencia existente entre la aplicaciéon juridica y la
moral del principio, si se valora que objetivamente la muerte del feto es un efecto
colateral de un acto terapéutico en si mismo licito, necesario y proporcionado. El
médico aunque intervenga deseando la muerte del feto, estaria justificado de darse
las condiciones expuestas. Lo mismo ocurre en el caso del tratamiento paliativo de
un enfermo terminal.

En este trabajo se presenta una aproximacion a la aplicacion del principio del doble
efecto, en el ambito de la responsabilidad penal médica, relacionada a casos de
situaciones de peligro para la mujer embarazada, consideraciones acerca de la
ponderacion de intereses y el problema de la intencidn en el ejercicio de una accion
conforme al principio en cuestion.

Estas tres perspectivas nos aportan una mirada global para interpretar el principio
del doble efecto en el campo del ejercicio de la medicina en Chile, en torno al nuevo
proyecto de Ley que busca introducir la justificacion del aborto en tres causales: a)
riesgo o peligro para la vida de la madre, b) alteracién estructural congénita o
genética incompatible con la vida extrauterina, y c) embarazo producto de una
violacion. No obstante, Unicamente realizaremos un breve comentario en torno a
las dos primeras.

Se opta por analizar el principio del doble efecto desde el enfoque ya enunciado
porque es un principio que necesita estimarse necesario en la jurisprudencia y en
nuestra dogmatica. Esto para no incurrir en un comportamiento delictivo que sea
subsumible en la figura del delito de aborto.

En sintesis, importante es preguntarse por este espacio de discrecionalidad que da
lugar el legislador, para efectos de entregar seguridad y certeza juridica en la
interpretacion de la regulacion chilena en estas materias. Se estima que la
coherencia conceptual se dara al determinar cual es el factor axiolégico adecuado
para resolver este tipo de situacion en el ambito médico.

Finalmente, cabe advertir que este trabajo no tiene por propésito entregar un
analisis de todas las corrientes filos6ficas existentes en la materia, sino mas bien
indicar cuales serian las razones de por qué considerar al principio del doble efecto
como un criterio de razonamiento practico que puede tener lugar a la hora de
resolver problemas en relaciéon a embarazos con riesgos para la vida de la madre o
tratamientos paliativos que tengan por efecto colateral acortar la vida del paciente.

Aproximacion al principio del doble efecto en el caso del aborto indirecto y la
eutanasia indirecta

El doble efecto es un principio que responde al campo de las justificantes en el
derecho penal. Este principio es un criterio axiolégico que explica por qué en la
intervencion médica del embarazo, cuando la vida de la gestante esta en peligro de
muerte, o en tratamientos paliativos a un enfermo terminal, es posible terminar con
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la vida de un inocente. En estos casos existe un interés lesionado que por si mismo
es relevante para el ordenamiento juridico: la vida del feto y del paciente terminal.

De ahi que el consentimiento de la madre y del paciente, para someterse a una
intervencion médica de tales caracteristicas, seria uno de los factores a considerar
en la ponderaciéon. El doble efecto solo justifica acciones que sean licitas en si
mismas; es decir, bien intencionadas. Esa licitud de la accion se considera que
requiere de un reconocimiento en el ordenamiento juridico. Alli donde existe una
accion ilicita regulada, lo cual atenta contra la prohibicién dedntica de que nunca es
licito matar directamente a un ser humano inocente, no es posible hacer uso del
principio.

De hecho, una de las criticas es determinar que la intencibn no vulnera esta
prohibicién dedntica. Asi, a modo de ejemplo, en el caso concreto de un paciente
que, sufriendo los efectos de un cancer terminal, muere por consecuencia de un
tratamiento paliativo, se sostiene por algunos en la doctrina que conforme al
principio se deberia exigir al médico en su fuero interno la intencién de no matar al
paciente.

La muerte del paciente con esa interpretacion no se considera un efecto colateral
de la accion si el médico estuviese a favor de la eutanasia. Es decir, que el
resultado solo puede ser un efecto colateral de la conducta desplegada si la
intencion del agente en su fuero interno es la de aliviar al paciente, sino de lo
contrario la conducta no podria justificarse.

Sin embargo, Miranda,? responde a la critica formulada en el tratamiento paliativo y
analiza el caso de la histerectomia. Asi, si una mujer recién embarazada se somete
a una histerectomia, con el objeto de detener un cancer cervical, no siendo posible
diferir su operacion hasta después del parto, se considera entonces justificado el
médico para practicar la histerectomia, con independencia de que la gestante se
someta al tratamiento deseando en su fuero interno abortar.

No es un problema de fuero interno. Por ello, también objetivamente la muerte del
feto es “un efecto colateral de un acto terapéutico en si mismo licito, necesario y
proporcionado”.® EI médico, aunque intervenga deseando la muerte del feto, estaria
justificado de darse las condiciones expuestas. Lo mismo ocurriria en el caso del
tratamiento paliativo de un enfermo terminal.

De acuerdo con Miranda,? este andlisis también puede ser aplicado a quien se
encuentra en la posicion de un salvavidas que, frente a dos bafistas que se
ahogan, opta por salvar a uno sabiendo que su accion conlleva la muerte del otro,
considerando la distancia en que se encuentran, porque la muerte es solo un efecto
colateral de un acto en si mismo licito, necesario y proporcionado.

Las precisiones realizadas del principio parecen adecuadas, porque permiten una
interpretacion que no cae en exigencias psicoldgicas atingentes al fuero interno del
agente, no obstante se reconoce la existencia de una diferenciacion juridica y moral
en su aplicacion. Por ello, el doble efecto determina directamente la justificacion o
demérito de la conducta en atencién al acto externo.*®

Naturalmente, el derecho penal no se centra en el fuero interno para imputar
responsabilidad al agente por su conducta. Por ello, la disposicion del animo o los
propositos del facultativo seran analizados por el jurista Unicamente en cuanto le

sean necesarios “para dilucidar el hecho injusto, el acto propiamente dicho”.®

Tatiana Hoérnle,® ha indicado, a propésito de la aplicacion del principio del doble
efecto a casos de estado de necesidad, esto es, situaciones de peligro en las cuales
entran en conflicto dos o mas intereses juridicos, que “aun cuando se puedan poner
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de manifiesto diferencias entre intencién y conocimiento seguro, éstas carecen de
relevancia en relacion con el injusto superior que radica en un homicidio cometido
«solamente» con conocimiento”.®

Estas Ultimas consideraciones no inciden en el doble efecto, si se acepta una lectura
objetiva de la intencién y se restringe su aplicacion a los casos especificos relativos
al tratamiento paliativo (eutanasia indirecta) y a la intervencion médica del
embarazo en situaciones de peligro de muerte para la gestante (aborto indirecto).’

En tal sentido, cualquier persona en la posicion del médico, en el caso de la
intervenciéon médica del embarazo en situacién de riesgo cierto de muerte de la
gestante o en el tratamiento paliativo de un enfermo terminal, debe tener
conocimiento que realiza una accién que no traera aparejado un mal mayor. Asi, el
agente tiene conocimiento de que su accidon provocara un dafio derivado e incluso
planificado que, a sabiendas, tendra por resultado (efecto colateral previsible) la
muerte de un tercero inocente.®

El agente con sus datos al actuar se representa, conoce. Este conocimiento se
traduce en caso de no actuar en un mayor riesgo para la lesion de bienes juridicos
de terceros. De este modo, no actuar trae aparejadas consecuencias mas nefastas
que las deseadas. Entonces, al actuar permite salvar la vida de la madre o padecer
al enfermo terminal con dignidad los efectos de su enfermedad.

El doble efecto no desconoce el aborto indirecto ni la eutanasia indirecta como
conductas que cumplen el tipo de matar a otro. Pero se dan en un contexto que
admite determinar si la accién se ajusta o no a los parametros del ordenamiento
juridico, dando pie a un criterio de valoracion que nos explique si la conducta
cumple o no con la regla de comportamiento.

Se considera que la intervencion médica tanto en el caso del aborto indirecto, como
la eutanasia indirecta es constitutiva de un riesgo relevante para el tipo de aborto u
homicidio. Sin embargo, su acciéon tiene por efecto colateral (previsible) la muerte
del feto o del enfermo terminal y por efecto intentado la finalidad de salvar la vida
de la madre o permitir al enfermo vivir con dignidad hasta el momento de la
muerte, permitiéndole hacer mas soportables los efectos de la enfermedad.

El doble efecto permite definir cuales son los criterios valorativos que, en
consideracion de la causalidad empirica de los hechos, explican por qué la accién
del médico se encuentra amparada por un interés preponderante; esto es, mas alla
de la conducta consagrada en el tipo de homicidio o el aborto, en virtud de una
accion licita, necesaria y proporcionada.

Este razonamiento muestra correlacion con la metarregla de prioridad condicionada
entre principios, porque reconoce un nucleo esencial en la ponderaciéon de la
dignidad humana que solo puede ser afectado por efecto colateral. En esta linea, si
el agente es formalizado por el tipo de homicidio, debido a una supuesta practica
eutanasica, o por el delito de aborto, en la realizacion de una intervenciéon médica
que induzca el parto, seria posible sostener como defensa las justificantes,
consagradas en el articulo 119 CS y el articulo 16 inciso 4 de la Ley 20.584.

Lo dltimo, aludiendo al criterio de valoracion axiolégica del doble efecto, para
explicar por qué se terminé colateralmente con la vida de un tercero inocente.® Esto
esta fuera del estado de necesidad por la decision del legislador, como se observa
en torno al efecto oclusivo de las disposiciones mencionadas en el parrafo anterior.

De todas formas, este razonamiento se podria replicar en el primer y segundo nivel
de no existir estas disposiciones. El criterio axiolégico estima que el agente no
puede matar directamente a un ser humano inocente, porque solo se admite
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justificar matar a otro ser humano inocente (tercero) a sabiendas, si su muerte es
un efecto colateral de la accion.

Asi, la muerte del tercero Unicamente se permite indirectamente (per accidens) y
no directamente (per se). En el caso del aborto indirecto como la eutanasia
indirecta, se considera el efecto oclusivo de las justificantes que los contemplarian,
lo cual parece que no es posible hablar de una situacion atribuible a la esfera de
organizacion del feto,’® y en el caso del paciente terminal, los efectos de la
enfermedad no pueden ser generalmente atribuidos a su propia imprudencia.

En este ultimo caso, no podria aplicarse el articulo 10 N° 11 el Cdédigo penal
chileno, porque el sujeto, posiblemente, provocé en algin porcentaje su
enfermedad. Sin embargo, de todas formas se podria procurar evitar su dolor, en
consideracion de la justificante del articulo 16 inciso cuarto de la Ley 20.584,
aunque del tratamiento se dé por consecuencia su muerte por efecto colateral.

El doble efecto considera, la causalidad empirica; esto es, los presupuestos facticos
del caso, informes periciales, testimonios, relacion circunstanciada de los hechos,
entre otros, lo cual permite explicar por qué la conducta del agente se encuentra
justificada, con independencia del deber de tener en cuenta las normas penales o
procedimientos que regulan el ejercicio de la profesion.

Segun lo expuesto, se puede concluir que el principio del doble efecto se considera
como una metarregla que presenta un criterio razonable de ponderacién que no
atenta contra el nucleo esencial de la dignidad humana, dentro del ambito
especifico del aborto indirecto y eutanasia indirecta, siendo objetivo el analisis de la
intencion, y se centra su mirada en lo que acontece: los hechos facticos que
concurren en la resolucion del caso.

Finalmente, en caso de que no exista otra alternativa que matar directamente a un
tercero inocente, sea o no fuente de peligro, se debe considerar excepcionalmente
la aplicacion del estado de necesidad exculpante. De este modo, el nucleo de la
dignidad humana en estas condiciones se vulneraria en conformidad a la metarregla
de la prioridad condicionada entre principios. Sin embargo, la conducta podria
quedar amparada en el estado de necesidad exculpante de no ser posible exigir
moderacion al agente en su conducta: inevitabilidad plena.

Ponderacion en situaciones de peligro en el campo de la medicina

En las situaciones de estado de necesidad en el dmbito de la medicina muchas
veces hay que actuar sin demora. Situaciones en las cuales se debera seleccionar la
alternativa que cause el mal menor evitando infringir prohibiciones dednticas. Sin
embargo, en el caso que no pueda, el agente debe seleccionar el mal que estime
conveniente, al no existir un margen de libertad lo suficientemente amplio que le
permita ponderar.

En el caso de males fisicos debe optar por el menor. En cambio, en el ambito de los
principios no existe tal alternativa. Por ello, hay prohibiciones dednticas que solo
pueden ser vulneradas de no existir otra alternativa en la seleccion del agente. Sin
embargo, esto no implica transformar en la necesidad la ilicitud del acto en licito.**

Dentro del principio del mal menor se puede observar que existen dos posiciones.
La primera posicion considera la existencia de prohibiciones dednticas en el
ejercicio de la seleccion del mal menor por medio del principio fundamental de la
dignidad humana. Principio imprescindible en la resoluciéon de casos de estado de
necesidad.*?
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La segunda posicion considera que el comportamiento del agente no esta
moralmente sometido a obligaciones, ni a sus propias decisiones, con
independencia que sean responsables de su conducta y consecuencias. En esta
postura, denominada teleoldgica, no tiene sentido hablar del mal menor porque la
justificacion de la accion proviene de la ponderacion de bienes en el caso concreto.
Esta teoria teleoldgica, proporcionalista, consecuencialista o utilitarista no acepta la
formulacion de prohibiciones dednticas porque no existen actos intrinsecamente
malos.

El problema que presenta esta posicion utilitarista no proviene de la seleccion del
mal menor o del principio de ponderacion de intereses, sino de un analisis
meramente técnico, de las situaciones de estado de necesidad, en el cual se
consideren Unicamente bienes fisicos como la propiedad, la salud, la vida, entre
otros, en la ponderacion. Ello sin considerar prohibiciones dednticas que se
desprenden del andlisis analitico conceptual de la filosofia hegeliana y kantiana.®

Incluso se ha vinculado el principio en cuestion en el caso del andlisis de eximente
del miedo insuperable, en la dogmatica penal, a una doctrina meramente
utilitarista. Perspectiva que podria inducir a error si desconocemos que el mismo
éste no se reduce a una sola comparacién de males.**

Lo esencial del analisis del estado de necesidad, considerando el principio del mal
menor, se centra en este plano, de manera que la valoracion propiamente juridica
no es mas que una consecuencia de la interrelacion, hasta donde se puede
observar, de tres principios: la dignidad humana, la legalidad y la seguridad
social.*® Interrelacién en la que no se puede dejar de lado la dignidad humana.
Segun esto, en el andlisis de un caso de estado de necesidad seria adecuado que el
agente busque el mal menor. Por ello, es aceptable siempre y cuando en la
ponderaciéon de principios no se desconozca la dignidad humana como un principio
en la resolucién de los casos.

El utilitarismo confunde estos planos porque para evadir la existencia de
prohibiciones deontoldgicas distingue entre bienes de orden moral (la prohibiciéon
absoluta de matar a un ser humano inocente, la justicia, la prudencia, etc.),'® y pre
moral, fisicos u énticos (la salud, la propiedad, la integridad fisica, etc.).”Pues bien,
esta corriente posiciona el analisis del comportamiento del agente en el plano pre
moral. Plano en el cual se determina si el comportamiento se encuentra justificado
0 exculpado conforme a las reglas de comportamiento.

El peligro en la ponderacion del interés estad en que la misma se inserte Unicamente
en el campo de los bienes fisicos o pre morales en situaciones de estado de
necesidad. Problema que llevé incluso al neo-hegeliano de Berner a cuestionar la
idea de que la vida fuera considerada un derecho absoluto en el caso del soldado
que se envia a la guerra.’®

Cuando la ponderaciéon de intereses se restringe exclusivamente a una ponderacion
de bienes fisicos, se corre el riesgo de reducir la aplicacion del estado de necesidad
a una declaracion de buenas intenciones. Declaracion en la cual podria
practicamente justificarse cualquier cosa. Existe un nucleo esencial que parte del
principio de la dignidad humana que no puede desconocerse.

Este ndcleo esencial de la dignidad humana nos impide ponderar vidas humanas.
Unicamente es posible la aprobacion de la dignidad como un principio, pero no la
vida como un bien fisico. Por ello, la muerte de un inocente solo es admisible si la
inevitabilidad es absoluta. Por tanto solo en dichos casos es posible no exigir
moderacion. Pues bien, la necesidad nunca transforma el homicidio de un inocente
en licito.
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De lo contrario, se tendria una vision reduccionista de la naturaleza humana que
priva a la misma de su dignidad y por consiguiente de su espiritu o inmaterialidad.
Sin embargo, no podemos desconocer que en ciertas situaciones especificas el
legislador justifica, en espacios reducidos de libertad para el agente, afectar la
dignidad humana.

Existen situaciones excepcionales las cuales no pueden ser subsumidas dentro del
estado de necesidad, salvo de tratarse de causales de justificacion,
especificamente, reguladas por el legislador. De lo contrario, solo se aceptarian
tales conductas constitutivas de delito de acreditar la imposibilidad de adoptar otro
medio ante la situacidn de peligro. Por ello, en estas situaciones existe un conflicto
de intereses donde no es posible exigir moderacion ante la actualidad del peligro.

Por ello, “no existe estado de necesidad alguno que pueda justificar privar a otro de
su vida, a la que tiene derecho”.*® Admitir el aborto como un acto licito parte de la
inexistencia del derecho a la vida del concebido. Por tanto, la vida del feto es un
interés en si mismo que resguarda el derecho a la vida del que esta por nacer. El
legislador Gnicamente permite terminar con su vida cuando esta en un peligro
cierto la vida de la madre.

Asi pues, en ningun otro caso en el cual se termine con la vida de éste podria ser
considerado parte del estado de necesidad. En este sentido, aunque se considere la
posibilidad de aceptar otra hipdtesis de aborto, en un supuesto de grave riesgo
para la salud psiquica de la gestante o por la posibilidad de que nazca con
malformaciones. Asi, con independencia de si se afirma o no que es persona, lo
cierto es que en estas hipotesis no se disminuye o sustituye el riesgo, sino que se
crea uno imputable.

El concebido no agrede, ni tampoco provoca un riesgo que sea atribuible a su
esfera de organizacion. Por ello, esta accibn no puede ampararse, en las
mencionadas hipotesis u otras afines, en un estado de necesidad defensivo ni
menos en el caso de la legitima defensa. Posiblemente podria considerarse
contemplada dicha accion en un estado de necesidad agresivo. Sin embargo, en
este caso no es posible matar a una persona.?®

Los derechos relativos a las necesidades fisicas de su aplicacion primaria y de su
adquisicion derivada son aquellos de conservacion de la vida, la salud, la
inviolabilidad de la persona, el derecho de procurarse los alimentos, el vestuario, un
techo y los medicamentos. Estos son derechos que se deben adquirir en medios de
bienestar y perfeccionamiento para disponer libremente de ellos.

La persona humana no debe servir de instrumento, cada uno de nosotros debe ser
respetado como un fin en si mismo, ningln tratamiento despectivo contra alguien
es aceptado. Por consiguiente, el derecho natural en un sentido estricto, en el
derecho de inviolabilidad de la persona, al considerar la dignidad del hombre, puede
defenderla por todos los medios necesarios. Ello incluso a través de la muerte del
agresor si fuese absolutamente necesario.

El derecho desde que existe es entero y absoluto. Se tiene la facultad de hacer todo
lo necesario para que sea respetado. En este campo del derecho, la moral es menos
severa porque se regula sobre las consideraciones del sentimiento mas que las de
estricta equidad. La inviolabilidad de la persona comprende la libertad exterior que
es necesaria para que ejerza todos sus otros derechos. De ahi que la pregunta por
la existencia de tales derechos y la comprension de los mismos dentro de un
género sea incontestable.

Algunas consideraciones en torno proyecto chileno que regula la despenalizacion de
la interrupcion voluntaria del embarazo.
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El proyecto de despenalizacion de la interrupcion del embarazo, anunciado el 31 de
enero de 2015, para su discusion en el Congreso, pretende resolver la problematica
de la interrupcion voluntaria de la mujer del embarazo en tres hipotesis:
situaciones de peligro para la vida de la mujer embarazada, casos de no viabilidad
por una alteracion estructural congénita y en supuestos de violacion. En esta
seccion solo se hard una pequefia referencia a las dos primeras causales, debido a
su estricta relacion con el ambito de la responsabilidad penal médica, conforme a lo
indicado en la introducciéon de este trabajo.

El proyecto comienza afirmando en sus objetivos que pretende solucionar “un
conflicto entre bienes inconmensurables”. Sin embargo, agrega que “se trata de
situaciones extremas en que la afectacion de la dignidad y de los derechos de la
mujer es tal que no puede sino garantizarse un espacio de discernimiento para
ella”. El proyecto pretende incorporar en el articulo 119, que actualmente indica
que “no podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto”, la
siguiente modificacion:

“Mediando la voluntad de la mujer, un(a) médico(a) cirujano(a) se encuentra
autorizado(a) para interrumpir un embarazo cuando: 1) La mujer se encuentre en
riesgo vital, presente o futuro, de modo que la interrupcion del embarazo evite un
peligro para su vida. 2) El embrién o feto padezca una alteracion estructural
congénita o genética incompatible con la vida extrauterina. 3) Es resultado de una
violacién [...] siempre que hayan transcurrido mas de doce semanas de gestacion.
Tratandose de un menor de 14 afios, la interrupcion del embarazo podra realizarse

siempre que no haya transcurrido mas de dieciocho semanas de gestacion”.?

Esta modificacion tendria repercusiones en el delito de aborto, en los articulos 344
y 345 del Codigo penal chileno, al incorporar un inciso tercero y segundo de ambas
disposiciones, respectivamente, lo siguiente: “No constituye delito de aborto la
interrupcion voluntaria del embarazo en los casos autorizados en el articulo 119 del
Cdédigo Sanitario”.

En este contexto, el proyecto pretende, aparentemente, dar solucidon a situaciones
extremas en las cuales esté en riesgo la vida de la mujer en el embarazo. Asi,
contempla la posibilidad de interrumpir el embazo en una situacion de riesgo vital
presente. Sin embargo, esta causal seria innecesaria porque, como lo ha indicado la
Corte Suprema chilena, en su informe del 24 de abril de 2015, el articulo 119 no
“hace punible o transforma en delito el aborto terapéutico realizado con estricto
acatamiento de la lex artis,con el consentimiento de la mujer y con arreglo a las

indicaciones que lo hacen posible”.??

Ahora bien, el problema en torno a la primera causal es qué se entiende por riesgo
futuro. El solo hecho de quedar embazada es un riesgo vital para la vida de la
madre. Pues bien, en todo embarazo existe posibilidad de que la mujer muera. Ello
aunque tenga o no antecedentes médicos. Ademas, en el proyecto se enuncian una
serie de enfermedades no predecibles e incluso accidentales durante el parto.?
Entre estas se pueden mencionar insuficiencias respiratorias o cardiopatias.** Por
ultimo, la propuesta del proyecto se centra en el discernimiento de la mujer en
estas situaciones extremas. Lo expuesto, conlleva que la opinion médica pase a un
segundo plano en la determinacion de riesgos futuros.

Respecto de la segunda causal, relativa a una alteracion estructural congénita o
genética incompatible con la vida extrauterina, se presentan diversos problemas.
En el indice de malformaciones letales, entregado por Fernando Zegers y Waldo
Sepulveda a la Camara de Diputados, se puede contemplar la holoproscencefalia,
pentalogia de cantrell, displacia renal bilateral, hidrocefalia severa, raquisquisis,
hernia diafragmatica con hipoplasia pulmonar, hipoplasia de ventriculo izquierdo y
uropatia obstructiva con hipoplasia pulmonar.
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No obstante, en relacion a esta se debe tener en consideracidn diversos puntos. En
primer lugar es que en la malformacion relativa a la holoproscencefalia solo un tipo
es letal. En segundo lugar, en la Pentalogia de Cantrell existen casos clinicos de
sobrevivientes en el Hospital pediatrico de Talca en Chile. En tercer lugar, en
relacion a la displasia renal bilateral son casos graves pero existen sobrevivientes
en Chile que no generan —extraordinariamente— hipoplasia pulmonar. Por ultimo,
si bien la hidrocefalia severa es una enfermedad que genera graves secuelas fisicas,
no todos los pacientes mueren en estos casos.?®

Por su parte, la raquisquisis o espina bifida en Chile se opera a través de una
microcirugia en el Utero. Asimismo, la hernia diafragmatica tiene por definicion
hipoplasia pulmonar y existe un centro de la Universidad Catélica donde los
pacientes que padecen esta enfermedad tienen un 70 % de sobrevida.

A su vez es oportuno aclarar que la hipoplasia de ventriculo izquierdo es una
enfermedad que se opera en Chile desde el afio 2001. Esto con alrededor de un 50
% de sobrevida por medio de diferentes cirugias.

Por ultimo, el tratamiento de la uropatia obstructiva con hipoplasia pulmonar en el
Utero es controvertido. Sin embargo, en Chile existe la posibilidad de su
tratamiento por via endoscépica y sobrevida con dafio renal en el paciente. Asi,
llama la atencibn que en una lista de malformaciones letales estén las
malformaciones enunciadas recientemente.?®

En definitiva, el ambiente de razonamiento propicio para el doble efecto se centra
en situaciones de peligro para la vida de la madre. En estas situaciones no debe
existir otra alternativa que ponderar entre dos intereses juridicos valiosos por si
mismo para el ordenamiento juridico, esto es, la vida de la madre y la vida del feto.

En estos casos solo se podria afectar por efecto colateral la vida del que esta por
nacer. Por ello, no podria existir una accién deliberada que pretenda terminar
directamente con la vida del feto. En esta linea, nos parece que, tentativamente, la
aplicacion del doble efecto solo se reconduce a la primera causal que incorporar el
proyecto de Ley en cuestién. Sin embargo, este Ultimo punto debe ser objeto de un
anélisis mas detallado en lo que concierne al principio en cuestion.?®

CONCLUSIONES

En la legislacion chilena no esta prohibida la realizacion de tratamientos
terapéuticos con el objeto de salvar la vida de la madre en una situacion de peligro
presente. La normativa del articulo 119 de Cdédigo Sanitario faculta a los médicos
intervenir en una situacion de riesgo para la vida de la mujer embarazada. Esto
ultimo, aunque ello tenga por efecto colateral la muerte del que esta por nacer, es
decir, del feto. De este modo, el articulo 119 del Cdédigo Sanitario restringe el
ejercicio de practicas médicas que tengan por finalidad producir un aborto. Sin
embargo, la misma disposicidon no restringe la posibilidad de realizar tratamientos
que provoquen indirectamente la muerte del feto, siempre y cuando se tenga por
finalidad salvar la vida de la madre. Los tratamientos paliativos estan permitidos
para efectos de poder llevar con dignidad los efectos de una enfermedad terminal.
La normativa del articulo 16 inciso 4 de la Ley 20.580 permite a los médicos
realizar tratamientos que procuren aliviar los dolores que causen enfermedades de
esta indole. No obstante, ello no implica que se pueda poner término,
deliberadamente, a la vida del paciente a través de un tratamiento paliativo. El
Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile permite en casos de riesgo para la vida
de la madre embarazada, determinar a las instituciones médicas si procede o no
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aplicar un tratamiento de indole terapéutica. Asi pues, la legislacion chilena no
sanciona penalmente al médico que interviene terapéuticamente para salvar la vida
de la madre embarazada. Esto ultimo, de ser la muerte del feto una consecuencia
indirecta del propésito inicial: salvar la vida de la madre. El concepto fin y dignidad
son conceptos juridicamente indeterminados que requieren de un criterio
axioldgico. En este contexto, consideramos que es adecuado adoptar el principio del
doble efecto, esto es, un criterio no consecuencialista, en la resolucion de casos que
conlleven el problema del aborto o la eutanasia indirecta. Lo expuesto, de aceptar
la prohibicién dedntica de que nunca es licito matar a un ser humano inocente. El
principio de doble efecto debe tener lugar en el ambito de la responsabilidad penal
médica, en situaciones de peligro relativas a la afectacion de un bien juridico
fundamental: la vida. En estas situaciones excepcionales se considera de gran
importancia el pronunciamiento de los profesionales del area de la salud. Sin
embargo, consideramos que se requiere de un criterio axiolégico que nos explique
por qué es posible afectar la vida. Es decir, un interés que por si mismo es valido
para nuestro ordenamiento juridico.
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