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LA REFORMA

DEL CODIGO PENAL
Y LA SALUD

Por Claudia Viviana Madies*
y Marcelo Jordan**

A fin de 2013 finaliz6 su propuesta la
Comisién para la elaboracién del Pro-
yecto de Ley de Reformas, Actuali-
zacién e Integracién del Cédigo
Penal de la Nacién designada
por Decreto 678/12 del Poder
Ejecutivo Nacional, que fue in-
tegrada por los doctores Eugenio
Radl Zaffaroni (presidente), Ledn
Carlos Arslanidan, Maria Elena Barba-
gelata, Ricardo Gil Lavedra, Federi-
co Pinedo, Alejandro Julidn Alvarez
(Secretario) y Roberto Manuel Carlés
(Coordinador).

Como se reconoce en la Exposicién
de Motivos del Proyecto, el Cédigo
vigente rige desde 1921 y sufrié mas
de novecientas reformas parciales que
lo han tornado impreciso y descoor-
dinado. Esa reformas fueron coyun-
turales y asistemdticas impulsadas
en diferentes tiempos, generando el
fenémeno de la “descodificacién”,
con leyes especiales sumadas al apén-

dice del cédigo. Asf, para que la ley

penal pueda recuperar claridad y or-
ganicidad; brindando una adecuada
garantia constitucional (principio de
legalidad), se estdn llevando adelan-
te los pasos para la redaccién de un
nuevo Cédigo procurando la certeza
del derecho, la seguridad juridica y el
afianzamiento de la Justicia.

Este Proyecto es una consecuencia hu-
manista del neo-constitucionalismo
surgido después de la Segunda Gue-
rra Mundial, que asume la jerarqufa
constitucional de los Tratados Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos
conforme el art. 75, inciso 22, C.N.
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Sus primeros articulos marcan, como
nunca antes otro proyecto, la finalidad
de la “pena” y los rasgos de “humani-
dad” que deberia contemplar.
Muchos son los valiosos aportes que
derivan de esta reforma al consagrar
los avances jurisprudenciales de la
Corte Suprema en varios aspectos vin-
culados a la salud publica, también al
prever dos categorias de delitos: dolo-
sos y culposos y en forma expresa al
prohibir la aplicacién del denominado
“dolo eventual” o “dolo con resultado
eventual” que es lo que, en el caso Ca-
bello de un conductor de automévil
culpable, transformé un “homicidio
culposo” en un “doloso” con posibili-
dad de aplicar una pena mayor, lo que
habilit6 la posibilidad de extenderlo
también a los profesionales culpables,
e inquiet6 a la comunidad médica.

En su reemplazo, la propuesta habla
de “culpa temeraria” para los casos
mas graves de culpa, es decir, los su-
puestos mds graves de imprudencia,



negligencia e impericia. Se deste-
rrard la arbitrariedad de aplicacién
del “dolo eventual” sin soslayar que
ambos comportamientos constituyen
conductas riesgosas, peligrosas.
Como contrapartida, los aspectos
controvertidos del anteproyecto sue-
len asociarse con su vinculacién a las
politicas ptiblicas en materia de segu-
ridad, aspecto al que se ha anticipa-
do la comision redactora, esbozando
su improcedencia. En ese sentido, se
citan a la supresién de la prisién per-
petua y de la pena de reclusién -de-
rogada en los hechos-; ya que se es-
tablece una pena méxima de 30 afios
que estd propuesta para los crimenes
contra la humanidad. También se le
reprocha la reduccién de penas para
un centenar de delitos, entre ellos, los
sexuales, o a la generacién de ciertos
tipos penales abiertos.

Enigual sentido, desde algunos dmbi-
tos politicos y sociales se cuestiona la
omisién del régimen para menores y
el de la reincidencia, si bien de acuer-
do al proyecto se usa este dltimo para
estigmatizar e impedir la libertad con-
dicional y se discute que deje de exis-
tir el concepto de peligrosidad o que
haya hechos delictivos insignificantes
en los que no se justifica penar, en su
lugar sus defensores definen entre
otros aspectos que se previeron penas
alternativas. Atento estas cuestiones,
no son propias de la materia sanitaria
no se profundizardn aqui.

Desde la discusién académica un
punto cuestionado es la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas
privadas y su diferenciacion con la
responsabilidad ptblica, que desarro-
llaremos al aludir al sistema de salud.
Mas alld de estos disensos posible-
mente el punto de mayor coinciden-
cia general con el Proyecto es preci-
samente la necesidad de codificacién
y de alcanzar una mayor proporcio-
nalidad de las penas, en un marco
de mejor coherencia. En ese enten-
dimiento, hoy llamados a opinar los

ambitos universitarios, brevemente
anticipamos que recibimos muchas
de sus disposiciones con benepldcito,
por ser un importante logro unificar
en un cédigo todo lo relacionado con
la practica de la profesién médica y
sanitaria en el ambiente penal y ante
la apertura para su consideracién
académica.

La salud en

el nuevo codigo

De los 289 articulos, XVI Titulos y 71
capitulos que se contabilizan en el
nuevo proyecto, al menos 3 titulos,
4 capitulos y una veintena de articu-
los especificos se vinculan al sector

salud, aunque las escasas consultas
y aportes sectoriales previos parecen
haberse limitado a cuestiones muy
singulares, referidas a temdticas como
el aborto, los estupefacientes, los de-
litos contra la integridad sexual o la
manipulacién genética.

Por eso, estimamos util abordar la
cuestiéon desde una perspectiva que
resalta la especificidad del derecho
sanitario y el bioderecho como ma-
teria propia y auténoma del conoci-
miento juridico y con ese enfoque,
destacamos que los cambios mds sig-
nificativos que introduce el Proyecto
de Reforma al Cédigo Penal y que
repercutirdn en el drea de la salud y
la bioética estdn expuestos en el Libro

II y en primer término en el Titulo II:
“Delitos contra las personas”:

Se retorna al “infanticidio” como un
homicidio atenuado al mediar una dis-
minucién de la capacidad psiquica de
la mujer por su estado puerperal (arti-
culo 80), dado que hoy es un homici-
dio agravado por el vinculo y el estado
de indefensién de la victima (alevosia),
con pena de prisién perpetua.

La tipificacién de la “ayuda al suici-
dio” -con posibilidades de ser eximi-
do de pena el autor- en situaciones de
enfermedades incurables y termina-
les y siempre que el agente estuviere
unido por un vinculo de afecto y ac-
tuare movilizado por un sentimiento
piadoso ante un pedido inequivoco,
introduce, indirectamente, la nocién
de “pena natural” (articulo 81.2).

Se contempla el “homicidio piado-
s0”, como novedad y figura atenuada
del homicidio simple y no se trata de
una “eutanasia activa”. El Proyecto
lo aclara al decir que la vida contintia
preservandose sin distinciéon de su
valor segtin el padecimiento que ten-
ga o no el enfermo, por cuanto es in-
aceptable para el derecho jerarquizar
vidas humanas. También aqui le cabe
aljuez la facultad de eximir de pena al
autor a la luz del principio de “pena
natural” (art. 82).

Se afiade la figura del “aborto cul-
poso” (art. 86.2) que suele ser ras-
tro comtn en delitos vinculados a
la mala praxis médica. Asimismo,
se agrega el delito de “lesiones al
feto” (art. 96), lo que repercutird en
la actividad médica en casos en que
a través del obrar del profesional
ello ocurriera por ejemplo, al sumi-
nistrar a una mujer alguna medica-
cién (nociva para el feto) olvidando
su estado de embarazo.

Con relacién al “aborto no punible”
hubo discrepancias entre los miem-
bros de la comisién, coincidiendo en
no despenalizarlo pero con diversas
posturas para hacer cumplir el fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la



Nacién, en el caso “F,A.L. s/medida
autosatisfactiva” del 2012 (no se re-
quiere intervencion judicial para que
en un hospital aborte una mujer em-
barazada como consecuencia de un
abuso sexual agravado por acceso car-
nal). Prevaleciendo la redaccién que
expresa que el aborto no es punible en
caso de violacién (art. 85)

Se mantiene la sancién a la violacién
del secreto profesional (art. 122) y
agrega en el art. 123 el acceso ilegitimo
sin autorizacion o excediéndola a un
sistema o dato informadtico restringi-
do, agravando la pena cuando el ac-
ceso fuere de un organismo publico
estatal o de un proveedor de servicios
publicos, de salud o financieros.

En los delitos contra la integridad
sexual, la violacién incluye la felattio
y la posibilidad de su comisién en el
matrimonio. En el abuso de menores
la pena se eleva y la “corrupcién de
menores” se redefine. El anteproyec-
to identifica conductas consideradas
corruptoras continuadas en el tiempo:
exhibiciones obscenas y pornografia
infantil. En el grooming -acciones, por
ejemplo via Internet, para ganarse la
confianza de un menor para abusar de
él- eleva la pena.

Dentro del Libro II, en el Titulo IX (De-
litos contra la hacienda publica), alude
al delito de omisién de asistencia mé-
dica o farmacéutica de las asegurado-
ras de riesgo del trabajo, respecto a los
trabajadores (art. 183). El art. 180 pena
la evasién del pago de aportes y con-
tribuciones a la seguridad social segtin
un tope, asi como el 181 sanciona pro-
vocar o agravar la insolvencia propia
0 ajena o disimular la situacién fiscal.
Segtn el Proyecto, las personas juri-
dicas privadas podran ser responsa-
bilizadas penalmente y ello incluye a
las instituciones de salud y de la segu-
ridad social. Las penas van desde las
multas hasta la clausura para delitos
econémicos, financieros, patrimonia-
les y ambientales. Se consagra la res-
ponsabilidad e incluso sanciones para

las empresas en muchos de los delitos
de indole econémico-financiera, sean
cometidos por sus érganos o repre-
sentantes que actuaren en beneficio o
interés de ella. Entonces, un director
médico de un sanatorio privado en
esa circunstancia, formalmente, serd
considerado como un “comerciante”
(articulo 8 del Cédigo de Comercio).
Dado no se prevé la sancién de “per-
sonas juridicas publicas”, sino, tni-
camente, las “privadas”, so pretexto
que de ello se encargaria el Derecho
Administrativo, gozardn de una di-
ferencia de trato en el texto de la ley,
lo que probablemente originard mu-
chos inconvenientes. Esa distincién
no siempre favorecerd a las personas
publicas, quienes por ejemplo estardn
vedadas de gozar del beneficio de la
probation.

Es mads, los profesionales médi-
cos o vinculados al arte de curar si
cumplen funciones en hospitales

publicos: pueden ser considerados
funcionarios publicos y por ende, al-
gunos jueces pueden interpretar que
los documentos por ellos firmados
pueden ser “instrumentos ptblicos”
y que tienen “obligaciéon de denun-
ciar” sobre el deber del “secreto
profesional” y si cumplen tareas en
sanatorios privados, pueden com-
prometer penal y empresarialmente
al empleador si éste se beneficia con
la eventual mala praxis del depen-
diente.

Delitos contra

la salud publica

Los Delitos contra la salud ptblica
estdn ubicados en el Libro II, Titulo
X, Capitulo V (arts. 194/203), donde
aparecen todos los ilicitos referidos a
la comercializacién irregular de medi-
camentos, violaciéon de normas sani-
tarias, ejercicio ilegal de la medicina,
tréfico de 6rganos, de estupefacientes.
En general, si bien se procura mejorar
la redaccién y sistematizacién de las
actuales normas bajo un mismo capi-
tulo, se descuidan los logros alcanza-
dos a través de leyes nacionales tales
como la Ley 25.649 de uso de nombre
genérico de los medicamentos o la Ley
26.524 sobre su falsificacion.

Por ejemplo, el art. 194 propuesto
omite en su titulo la referencia a tal
falsificacién aunque la enuncia en el
apartado 1, si bien vale la referencia en
materia de sustancias medicinales del
inc. ¢) al reemplazo por elementos ino-
cuos o la inclusién en el apartado 2 del
rotulado de alimentos para personas
con ciertos padecimientos cuando no
correspondiere.

Ademas el apartado 3 propuesto pena
a quien propague una enfermedad
contagiosa generando riesgo de “epi-
demia”, cuando debié decir riesgo
de “su diseminacién”. Ello atento,
un simple brote de una enfermedad
contagiosa (deberfa decir grave como
cita el c6digo actual), puede afectar
la salud ptblica de una comunidad e
incluso causar la muerte de una o va-
rias personas en horas. Esta conducta
disvaliosa que no debe ser confundida
con “contagio” deberfa reconsiderarse
manteniendo ademads el maximo de la
pena actual. Lo mismo aplica al arti-
culo 196.

El articulo 195 sobre comercializa-
cién irregular de medicamentos en
el apartado 1 debi6 incluir a nuestro
criterio la referencia a que solo exce-
diendo o violando las reglamentacio-
nes para el reemplazo de sustancias

medicinales, quien estd autorizado



para su venta y las suministrare en
especie, calidad o cantidad no co-
rrespondiente a la receta médica o
diversa de la declarada o convenida,
puede ser penado, de lo contrario se
estaria neutralizando el derecho del
consumidor a acceder a los medica-
mentos de menor precio, conforme
lo establece la ley de uso de nombre
genérico de los medicamentos. La
propuesta en este articulo agrava las
penas si resultan lesiones gravisimas
o la muerte respecto de la versién vi-
gente, sin contemplar nada para las
graves o leves.

Ante la Ley 26.567 sobre medica-
mentos de venta libre en farmacias,
se omiti6 penar la venta de estos
productos en establecimientos no
autorizados es decir fuera de las far-
macias y en su lugar se previé solo
el supuesto de venta sin receta o re-
ceta archivada cuando son exigibles
(ver apartados 2 y 5 respectivamen-
te del art. 195) o se circunscribié la
pena al supuesto de fabricacién o
produccién en establecimiento no
autorizado en el apartado 3. b) del
Proyecto. Ademads se estd perdiendo
la oportunidad de penar al médico
con andlogo énfasis que al farmacéu-
tico, cuando prescribe sin indicar el
nombre genérico del medicamento,
en el actual contexto en que cabria
sostener los logros de la politica de
medicamentos en materia de acce-
sibilidad y calidad en beneficio del
consumidor.

El art. 197 que regula el ejercicio de
ilegal de la medicina omite supues-
tos a sancionar, que usualmente estd
aplicando la autoridad sanitaria.
Mientras, el articulo 198, introduce el
trafico de 6rganos, tejidos o materiales

anatomicos.

Tenencia de
estupefacientes

Sobre la tenencia de estupefacientes la
redaccién (arts. 199 a 203) no sanciona
la “tenencia para consumo personal”,

como hoy aparece en la redaccién del
articulo 14, segundo pdrrafo, de la ley
23.737, consagrando lo anticipado por
el fallo de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién “Arriola” (2009), por
el cual quedé —de hecho y derecho-
despenalizada tal conducta. Ademads
se declara no punible la tenencia y el
comercio de hojas de coca en su esta-
do natural, destinadas a la préctica del
coqueo o masticacién, o a su empleo
como infusién. No resulta clara la refe-
rencia al “uso o consumo comun” del
art. 199 y se destaca que se diferencia
el tipo penal segtin la condicién del re-

ceptor sea de adulto o menor de edad.
Preocupa desde la perspectiva de la
salud publica la paradoja de que la
conducta privada del mero consu-
midor que no afecta el bien juridico
tutelado de la salud ptblica como
“testigo”, podria verse obligado, bajo
juramento, a informar dénde adquie-
re la droga, lo que eventualmente po-
drfa colocarlo en situacién de peligro,
al verse obligado a declarar y decir la
“verdad”, frente al comercio de estu-
pefacientes

Con respecto a los Delitos contra el
ambiente, la flora y la fauna, se loca-
lizan en el Libro II, Titulo XI. También
en relacion a ellos podemos decir que
se muestran en el proyecto no sola-
mente unificados, sino que al prever
su sancién penal el legislador le brin-
da la adecuada importancia a la eco-
logia. Participamos con énfasis de tal
amparo porque estamos convencidos
que la proteccién del medio es la de-
fensa de la salud de todos.

Los capitulos VI, VII, VIII y IX del an-
teproyecto referidos a los derechos in-

telectuales y a los delitos contra la pro-
piedad de marcas son probablemente
mds polémicos por eventualmente
favorecer a los titulares de patentes
medicinales y merecerfan un mayor
andlisis que excede la limitacién de
este espacio.

Los importantes avances de la leyes
24.193 (1992) —y sus modificatorias-
sobre trasplantes de 6rganos y ma-
teriales anatémicos y la introduccién
del concepto legal de “muerte” (ar-
ticulo 23); o la sancién de la 26.529
(2009) y su reforma por la ley 26.742
(2012) sobre los derechos de los pa-
cientes en su relacién con los profe-
sionales e instituciones de la salud, y
muchas otras junto al Proyecto que
se comenta aqui se enmarcan en un
histérico y trascendente impulso de
la jerarquizacién de las cuestiones
que vinculan al derecho con la salud,
aunque dada la extensién que debe-
mos darle a nuestra labor se limita a
esta somera enunciacion.

Sin duda la iniciativa de este proyec-
to, sumada al aporte que pueda sur-
gir durante los 90 dfas en que el mis-
mo sea considerado en los dmbitos
universitarios, marcard un hito en
los temas sanitarios que nos preocu-
pan desde siempre y es de igual
trascendencia que aquellos textos
legales mencionados y que estdn vi-
gentes, o los que contienen la media
sancién que la Camara de Diputados
ha dado al Digesto Juridico Argenti-
no o a la Reforma del Cédigo Civil
y Comercial y que impactardn en el
sector salud.

La Universidad ISALUD partici-
p6 de esas dos dltimas iniciativas
a través de su Centro de Estudio e
Investigacién en Derecho Sanitario
y Bioderecho y también procurard
hacer sus aportes al debate de esta
propuesta de reforma del cédigo
penal en el entendimiento de que la
especificidad del derecho sanitario y
el bioderecho pueden surgir valiosas

contribuciones.



