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ASUNTO: Concepto sobre el proyecto de ley 037/15 (S) “por medio de la cual se hace
una adicion al Codigo Penal; se crea el tipo penal “omision o denegacién de urgencias
en salud” y se dictan otras disposiciones”.

Cordial saludo,

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la referencia esta pendiente de surtir primer
debate en esa Corporacion, se hace necesario emitir el concepto institucional desde la
perspectiva del Sector Salud y Proteccion Social.

Al respecto, este Ministerio, en ejercicio de las competencias constitucionales y legales
que le asisten, en especial las previstas en el inciso 2° del articulo 208 de la Constitucion
Politica y el numeral 3° del articulo 59 de la Ley 489 de 1998, formula las siguientes
observaciones:

1. ACLARACION PRELIMINAR

Sobre una propuesta similar se habia emitido comunicado (PL 240/07 (S) — 043/06 (C)).
Igualmente, se efectuaron comentarios al PL 071/08 (C) “Por medio de la cual se hace
una adicion al Codigo Penal (Ley 599 de 2000), se crea el tipo penal «denegacion de
salud» y se dictan otras disposiciones”. De otra parte, en la legislatura 2009 — 2010 se
presentd el proyecto de ley 052/09 (C) “por medio del cual se hace una adicién al Cédigo
Penal (ley 599 de 2000), se crea el tipo penal «denegacioén de salud» y se dictan otras
disposiciones”. Con posterioridad se radicé el PL 050/12 (S) “por medio de la cual se
hace una adicion al Cédigo Penal, se crea el tipo penal «omisién o denegacién de
urgencias en salud» y se dictan otras disposiciones”y, el PL 212/15 (C), con el mismo
titulo.
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En consecuencia, se retomaran los criterios expresados en su momento en cuanto

resulten adecuados a la iniciativa sub examine y se insistira en las consideraciones que
ya se han mencionado.

2. LA PROPUESTA

El proyecto plantea la creacion del tipo penal de «omisién o denegacion de urgencias en
salud», modificando el Cédigo Penal, con la siguiente descripcion tipica:

- Sujeto activo: El que teniendo la obligacion de prestar el servicio de salud.
- Sujeto pasivo: Cualquier persona.

- Objeto material: Personal.

- Conducta: Omitir, impedir, dilatar, retardar o negar.

- Ingrediente: Evidente e inminente peligro.

En el tipo se prevé una sancién teniendo en cuenta el caracter del sujeto activo y ademas
preveé un agravante (cuando sobrevenga la muerte).

Puesto esto de relieve, no se debe pasar por alto que en virtud de la emergencia
declarada en 2009 (Decreto 4975), se expidi6 el Decreto 126 de 2010. En éste se incluyd
como disposicion:

[...] Adicionase el articulo 131 A al Capitulo VII del titulo | del libro 11 de la ley 599 de 2000, el cual
quedara asi:

ARTICULO 131-A. El que teniendo la capacidad institucional y administrativa para prestar el servicio
de atencién inicial de urgencias y sin justa causa niegue la atencion inicial de urgencias a otra
persona que se encuentre en grave peligro, incurrira en pena de prisién de treinta y seis (36) a
setenta y dos (72) meses.

La pena se agravara de una tercera parte a la mitad si el paciente que requiere la atencion es menor
de doce (12) o mayor de sesenta y cinco (65) afios.

Si como consecuencia de la negativa a prestar la atencién de urgencias deviene la muerte del
paciente, la pena sera de prision de setenta (70) a ciento veinte (120) meses, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor. (Articulo 28).
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Como se recordard, la emergencia social fue declarada inexequible! y, a partir de tal
declaratoria, la norma incorporada en el Decreto 1262.

3. COMENTARIOS

3.1. La respuesta a nivel penal

Como se ha manifestado en varias ocasiones, existe un sustrato social y politico que
permite vislumbrar la necesidad de crear figuras especiales de caracter penal. En general,
se protegen, de esta manera, los valores y derechos que tienen una mayor entidad y cuya
vulneracion produce grandes repercusiones en la sociedad.

No obstante, en el Estado Social de Derecho la facultad punitiva se encuentra limitada
por el principio de necesidad, lo que implica que el uso del derecho penal es la ultima
ratio a utilizar dentro del plexo de facultades de las que puede hacer uso el Estado para
mantener una convivencia pacifica®. En tal sentido, el profesor Nicolas Garcia Rivas, ha
sefalado que los criterios de merecimiento de proteccion del bien juridico y la necesidad
de proteccion penal de dicho bien, son directrices adecuadas para abordar el derecho
punitivo y, en tal virtud, aclara:

[...] la admision de un bien juridico en el ambito penal no se debe efectuar siguiendo tnicamente el
criterio de la importancia del bien, sino teniendo en cuenta al mismo tiempo la gravedad de los
ataques que se pretenden prevenir [...] Este caracter “minimo” o subsidio de la intervencién penal
nos situa desde otro angulo, en el clasico postulado de la fragmentariedad del Derecho punitivo, que
exige justamente que los bienes merecedores de proteccion penal sean tutelados, por regla general
— de manera “fragmentaria”, es decir, Gnicamente contra las modalidades de agresién mas
graves y relevantes rechazando una tutela abrumadora o “totalitaria” y, por ello, también
uniforme e indiferenciada. En definitiva el principio de fragmentariedad impone que el Derecho penal
siga siendo una archipiélago de pequefios islotes en medio del gran océano de lo penalmente

indiferente (aun siendo juridicamente relevante) [...] [Enfasis fuera del texto]*.

Es el dictamen expresado por la Comisiéon Asesora de Politica Criminal, en los siguientes
términos:

! CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-252 de 16 de abril de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-302 de 28 de abril de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

® CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-647 de 20 de junio de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

4 Garcia Rivas, Nicolas. Poder Punitivo en el Estado Democrético. Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Castilla — La Mancha. 1996. Pag. 55.
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intimamente ligado al principio de lesividad, el Derecho Penal se enmarca en el principio de minima

intervencion, segun el cual “el ejercicio de /a facultad sancionatoria criminal debe operar cuando los

demas a/ternativas de control han fallado’. En este sentido, puede concluirse que la creacion de

leyes penales exige la realizacion previa de estudios de politica criminal y fundamentos empiricos
adecuados sobre la efectividad de las formas de control social que han fracasado.

De este mismo postulado se deriva la consecuencia de que el derecho penal debe ser un instrumento
de ultima ratio para garantizar la pacifica convivencia de las personas, “previa evaluacién de su
gravedad, la cual es cambiante conforme a las circunstancias sociales, politicas, econémicas y
culturales imperantes en la sociedad en un momento determinado”. No es razonable ni legitimo que
un Estado fundado en la libertad y los derechos humanos recurra al derecho penal si cuenta con
instrumentos menos restrictivos de la libertad para amparar los mismos bienes juridicos y lograr los
mismos propositos, como pueden ser el desarrollo de formas vigorosas de politica social o la
adopcion de medidas administrativas de control.

18. Estas consideraciones muestran que un Estado democratico fundado en los derechos humanos
debe evitar los desbordamientos punitivos. Ni la idea del Estado social de derecho (CP art. 1°) ni los
deberes de justicia y solidaridad que ésta impone (CP art. 2°), ni el reconocimiento de los deberes
de las autoridades de respetar y garantizar los derechos humanos, implican una fuga hacia el
derecho penal. Por el contrario, este tipo de Estado se funda en una minimizacion de la intervencion
punitiva del Estado, pues si el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares
y la garantia y proteccién de los derechos humanos puede ser alcanzada por vias distintas a la penal,
como la politica social, las politicas preventivas o el uso de mecanismos administrativos de control,
entonces es ilegitimo recurrir al instrumento penal. Por ello, por su opcién por la libertad y la dignidad
humanas, solo de manera excepcional la Constitucion o los pactos de derechos humanos imponen
deberes de penalizacion, lo cual sucede especificamente con conductas extremas, atentatorias de
bienes constitucionales superiores, como la vida e integridad personales, como son los delitos de
lesa humanidad, los crimenes de guerra u otras violaciones muy graves a los derechos humanos,
que el Estado colombiano, en desarrollo de deberes internacionales que hacen parte del bloque de

constitucionalidad (CP art. 93) tiene el deber de investigar y sancionar®.

Conforme con lo precedente, la accion tipica y por ende, el desvalor que ella implica
frente a una accion y resultado determinado, esta signada por una decisién del legislador
y, por tanto, es producto de la valoracion legislativa que debe atacar precisamente las
modalidades mas graves y relevantes de agresion a los bienes tutelados, por ejemplo,
en la vida, la salud, el patrimonio, la seguridad publica, etc., como en el presente caso se
pretende®. Ahora bien, desde el punto de vista de la criminologia es preciso tener en

® Ministerio de Justicia y del Derecho, Comision Asesora de Politica Criminal, Informe Final, Bogota, junio
de 2012, pag. 19.

¢ Una de las vertientes contemporanea mas importantes, como lo es la del doctrinante aleman Claus Roxin,
postula al fundamentar su Teoria de la Imputacién Objetiva —y del Injusto Penal- que: “[...] un sistema de
Derecho Penal racional en cuanto a sus fines se diferencia en el ambito del injusto de los proyectos
sistematicos causales y finales no solamente a través de su apertura a los empirico y politico-criminal, sino
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cuenta que un incremento de penas, por si sélo, no es garantia de cumplimiento de las

normas. Incluso se ha llegado a concluir que es mas importante y tiene un valor superior
que las existentes sean acatadas.

De hecho, en el plano de algunas normas en las que se agravan las penas, aunque tal
decision puede ser deseable, algunos autores demuestran que ello no repercute en la
conducta criminal” y puede convertirse en una cascada de incrementos, afectando las
garantias basicas propias al Estado social®.

Ello nos ubica ante el test de proporcionalidad de la pena frente a la conducta que, en
este caso, amerita una censura apropiada sin perjuicio de recabar en que los problemas
pueden residir en una baja capacidad investigativa y sancionatoria del Estado, que no se
enmienda con un incremento de la pena, y en una vision de la problematica netamente
represiva. Esta reflexion puede producirse con la creacion de tipos penales novedosos o
especificos, como una corriente actual ligada a la proteccién de derechos de ciertas
poblaciones, que, desde cierta perspectiva, pueden ser incorporados en un delito mas
general®. En estos casos, la expectativa de un nuevo tipo penal resulta frustrada por los
bajos resultados en persecucién penal y no sélo por el hecho de que la creacion del tipo
penal aminore la presencia de la conducta. Hay delitos que se tipifican pero sobre los
cuales no existen condenas ni persecucion y terminan en el ostracismo.

Segun se indicd en su momento, se han destacado algunos casos que han entrado a la
literatura del sistema en salud como “paseo de la muerte”, una expresion que es bastante
tenebrosa. Entre otros se pueden tener en cuenta los casos ocurridos en Barranquilla de
marzo de 2006, Bogota (Hospital de Tunjuelito de mediados de 2006), Cali (abril de

precisamente por no reconocer que la accion tipica sea exclusivamente algo dado previamente conforme
al ser; esta es mas bien un producto de valoracion legislativa [...]” (Roxin, Claus. Dogmatica Penal y Politica
Criminal. Traduccion Abanto Vasquez, Manuel A. Editorial Idemsa. Lima — Peru. 1998. Pag. 29).

7 Cfr. Herrera Pérez, Agustin, “La prevencion de los delitos; elemento fundamental en la seguridad publica”,
en www.juridicas.unam.mx/publicallibrev/rev/rap/cont/106/.../pr6.pdf. [Acceso 28 de abril de 2015].

8 Cfr. Lopez Peregrin, Claudia, “Lucha contra la criminalidad mediante el cumplimiento integro y efectivo
de las penas?”, en http://www.acaip.info/docu/cumplimiento/lucha_criminalidad cumplimiento- integro.pdf.
[Acceso 28 de abril de 2015].

® Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-121 de 22 de febrero de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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2006)" o lo ocurrido en la Clinica Los Farallones'. Recientemente, se repitio el caso en

Cartagena en febrero de 2013 en dos clinicas de la ciudad'? y en Bogotéa la modalidad de

paseos de la muerte en ambulancia, pasando de largo por varias clinicas'®. A finales de

2014, se confirmé la sancion impuesta a tres clinicas en Santa Marta por realizar dicha
practica frente al padecimiento de un bebé de cinco meses quien finalmente fallecio.

Segun es usual, esta informacion tiende a visibilizar lo que se ha venido padeciendo. No
se trata, pues, de un tema nuevo, pues, hace ya un buen tiempo se ponian en evidencia
estas situaciones, a través de las cuales se produce una tension entre la eficiencia
econémica y aquella social'®. Es mas, no debe focalizarse exclusivamente en la atencion
de urgencias o de evidente o inminente peligro sino en un tema de mucho mayor calado,
como lo es la accesibilidad al servicio publico esencial de salud que constituye, ademas,
un derecho fundamental autbnomo (Ley 1751 de 2015).

En temas tan sensibles es evidente que las sujeciones normativas, no se limitan al ambito
administrativo sancionatorio, correctivo, resarcitorio o de tutela de un derecho
fundamental sino que deben involucrar otro tipo de respuestas estatales en donde se
dote de entidad el bien juridico protegido®®.

10 Cfr. EL PAIS, 26 de marzo de 2006, Un paseo hacia la muerte; EL PULSO, Espectadores ante la muerte:
EL TIEMPO, 5 de abril de 2006, Denuncian caso de paseo de la muerte en Cali; EL COLOMBIANO, Otro
nifio sufre de paseo de la muerte; LA LIBERTAD, paseo de la muerte, investigaciones se extienden al
Hospital de Puerto Colombia. Ultimamente, se han denunciado casos en los cuales se denuncia la mala
atencion y la negacion en la prestacion del servicio de salud.

" EL ESPECTADOR, 28 de agosto de 2008, en http://www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso-
paseo-de-muerte-cali. Igualmente, por esa época fue condenada penalmente una enfermera que negé la
atencién a un indigente en el CAMI de Chapinero de Bogota, en grado de homicidio culposo. Cff.
www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso-condena-paseo-de-muerte [Acceso 23 de abril de 2015].

2 http://www.elespectador.com/noticias/nacional/articulo-419555-paseo-de-muerte. [Acceso 23 de abril de
2015].

'3 hitp://www.elespectador.com/noticias/nacional/video-418376-paseo-de-muerte-ambulancia. [Acceso 23
de abril de 2015].

4 http://www.elespectador.com/noticias/nacional/sancionan-tres-clinicas-santa-marta-paseo-de-muerte-
un-articulo-516866. [Acceso 30 de abril de 2015].

'® Cfr. Vega Romero, Roman. Dilemas éticos contemporaneos en salud. El caso colombiano desde la
perspectiva de la justicia social. La Salud Publica Hoy — Enfoques y dilemas contemporaneos en salud
publica. Catedra Manuel Ancizar — | Semestre de 2002, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, D.C.,
pags. 57 y 58.

'8 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-587 de 12 de noviembre de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.
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No obstante lo anterior, es importante detenerse, como parte de la respuesta estatal, en

los elementos de caracter administrativo e incluso jurisdiccionales que, tanto a nivel

preventivo como a nivel correctivo, disuaden de conductas tan graves como las

analizadas, en parte porque las mismas se han revelado como limitadas en su eficacia a

pesar de que potencialmente pueden solucionar situaciones limite. Desde esta

perspectiva, el ambito penal deberia introducir en la normatividad en salud el aspecto de
profunda censura de la conducta y reproche ejemplificador.

3.2. El escenario de proteccidon existente

Ahora bien, como lo sefala la Comisién Asesora de Politica Criminal, es importante que
se rebase una serie de compuertas a otros niveles con el fin de proteger el derecho.

El actual compendio de respuestas del Estado frente a actitudes como la denegacion en
salud, puede resumirse a lo siguiente:

- Por una parte, la Ley 100 de 1993, mod. por el articulo 121 del Decreto 2150 de
1995, previene:

El articulo 188 de la Ley 100 de 1993, quedara asi:

ARTICULO 188. Las Instituciones Prestadoras de Servicios no podran discriminar en su
atencion a los usuarios.

Cuando ocurran hechos de naturaleza asistencial que presuntamente afecten al afiliado
respecto de la adecuada prestacion de los servicios del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, estos podran solicitar reclamacién ante el comité tecnicocientifico que designara la
entidad de salud a la cual este afiliado. En caso de inconformidad, podra solicitar un nuevo
concepto por parte de un comité similar que designara la Direccién Seccional de Salud de la
respectiva entidad territorial en donde esta afiliado. EI Gobierno Nacional reglamentara la
materia.

De acuerdo con las sentencias C-463"7 y T-760'8, ambas de 2008, el papel del
Comité Técnico — Cientifico debe ser mas activo, lo cual supone enfatizar en su
independencia, y desarrollar criterios de racionalidad en la prestacion de servicio de
salud y en las eventuales negaciones que se presenten. Esta norma fue modulada

" CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-463 de 14 de mayo de 2008, M.P. Jaime Araljo Renteria.
8 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-760 de 31 de julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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por la Ley 1438 de 2011, articulos 26 y 27, modificados por el articulo 116 del
Decreto-ley 019 de 2012.

Asi mismo, el articulo 230, numeral 5°, de la Ley 100 de 1993 establece que la
Superintendencia Nacional de Salud podra revocar o suspender el certificado de
autorizaciéon cuando:

[...] se compruebe que no se presta efectivamente los servicios previstos en el Plan de Salud
Obligatorio.

- De otro lado, la Ley 1122 de 2007 (art. 20) insiste en la obligatoriedad en la atencion
de urgencias, asi:

Paragrafo. Se garantiza a todos los colombianos la atencion inicial de urgencias en cualquier
IPS del pais. Las EPS o las entidades territoriales responsables de la atencion a la poblacion
pobre no cubierta por los subsidios a la demanda, no podran negar la prestaciéon y pago de
servicios a las IPS que atiendan sus afiliados, cuando estén causados por este tipo de
servicios, aun sin que medie contrato [...].

Esta regulacion esta contenida también en las Leyes 100 de 1993 (art. 168) y 715
de 2001 (art. 67). De ahi que, el articulo 67 de la Ley 1438 de 2011 precise:

[...] Con el proposito de responder de manera oportuna a las victimas de enfermedad,
accidentes de transito, traumatismos o paros cardiorrespiratorios que requieran atencién
medica de urgencias, se desarrollara el sistema de emergencias médicas, entendido como un
modelo general integrado, que comprende, entre otros los mecanismos para notificar las
emergencias medicas, la prestacion de servicios pre hospitalarios y de urgencias, las formas
de transporte basico y medicalizado, la atencion hospitalaria, el trabajo de los centros
reguladores de urgencias y emergencias, los programas educacionales y procesos de
vigilancia [...]. [Enfasis fuera del texto].

- A nivel de la atencién como tal, es posible acudir a mecanismos de proteccion
expeditos como la Accion de Tutela, teniendo en cuenta el caracter fundamental
auténomo del derecho a la salud'®, ya ratificado en la Ley Estatutaria 1751 de
201529,

"9 Cfr., inter alia, CORTE CONSTITUCIONAL, sents. C-463 y T-760, ambas de 2008.
20 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C- 313 de 29 de mayo de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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Al respecto, es de indicar que las informaciones a través de las cuales se pone en

evidencia el proceso de tutelizacion de la salud no son nuevas. Tanto la Defensoria

del Pueblo?!, en varios de sus informes, como la Superintendencia Nacional de

Salud??, han destacado el tema, teniendo en cuenta, obviamente, la labor garantista
que ha desarrollado la Corte Constitucional a partir de su conformacion.

Un mecanismo de contencion del ejercicio de esta accion estaba contemplado en el
articulo 14 literal j) de la Ley 1122, con la extension brindada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-463 de 2008 ya citada, norma que fue derogada
por la Ley 1438 de 2011.

Naturalmente, este mecanismo tan agil, no puede ser utilizado como un mecanismo
eficiente frente a una urgencia vital y menos convertirse en la férmula por excelencia
para solucionar la conflictividad en salud.

- Adicionalmente, en virtud de la Ley 1122 de 2007, la Superintendencia Nacional de
Salud cuenta con facultades jurisdiccionales, tal y como se lee en la norma que a
continuacion se transcribe:

Articulo 41. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de
garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién Politica, la
Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo
y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud
cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les
asimilen, ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario;

b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto
de atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con
la respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una
atencion especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o

21 Cfr. Defensoria del Pueblo. La Tutela y el Derecho a la Salud 2011, 20 afios del uso efectivo de la tutela
1992 — 2011, Bogota, D.C., 2012.

22 Sobre el particular se pueden consultar las Boletines Juridicos elaborados por esa entidad, nimeros 2
septiembre — octubre de 2005 y 4 enero — febrero de 2006.
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negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para
con sus usuarios;

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud;

d) Conflictos relacionados con la libre eleccion que se susciten entre los usuarios y las
aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados
con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Paragrafo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud s6lo podra conocer y fallar estos asuntos
a peticion de parte. No podra conocer de ninglin asunto que por virtud de las disposiciones
legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo o acciones de caracter
penal.

Paragrafo 2°. El procedimiento que utilizara la Superintendencia Nacional de Salud en el
tramite de los asuntos de que trata este articulo sera el previsto en el articulo 148 de la Ley
446 de 1998.

Sobre el alcance de esta norma, se ha indicado:

Por lo anterior, respecto de la proteccion del derecho fundamental a la salud por medio de la
accion de tutela, se puede concluir que en los casos de amenaza o vulneracién del mismo a
causa de la falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, se
debe agotar en principio el mecanismo establecido por el legislador en el articulo 41 de la Ley
1122 de 2007. Esto, previa consideracion de la eficacia que dicho procedimiento puede
prodigar en el caso concreto. Pues, tal como sucede con los demas derechos fundamentales
cuya proteccion procede por mecanismos juridicos distintos a la accion de tutela, se debe
analizar en cada caso particular si el mecanismo en cuestion resulta eficaz e idéneo, o si por
el contrario su utilizacion puede derivar en la configuracion de un perjuicio irremediable que
autorizara la interposicion de una tutela por la urgencia de la proteccién. El mismo analisis vale
para el caso de los tres supuestos restantes del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, en los que
resulta procedente el nuevo mecanismo disefiado por el legislador?3.

Es decir, se ha previsto un mecanismo que debe convertirse en cedazo de las
acciones de tutela y que incluso la Corte Constitucional lo ha considerado como un

23 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-631 de 15 de agosto de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto.
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requisito de procedibilidad previo a la accion de tutela, en la medida en que existe
el mecanismo judicial ante la Superintendencia Nacional de Salud?4.

Ahora bien, en la Ley 1438 de 2011 se ampliaron tales facultades jurisdiccionales y
se agilizé el tramite de la siguiente manera:

Articulo 126. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud.
Adicionense los literales e), f) y g), al articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, asi:

“e) Sobre las prestaciones excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes para
atender las condiciones particulares del individuo;
f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud;

g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestacuones economicas por parte
de las EPS o del empleador”.

Modificar el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, el cual quedara asi:

“La funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud se desarrollara mediante
un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los
derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud, debe expresar con la mayor
claridad, la causal que la motiva, el derecho que se considere violado, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La acciéon podra ser
ejercida, sin ninguna formalidad o autenticacién, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicacion que se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No sera
necesario actuar por medio de apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se
dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio expedito que asegure su
cumplimiento. Dentro de los tres dias siguientes a la notificacion, el fallo podra ser impugnado.
En el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la informalidad”.

Adicionalmente, el articulo 127 establece, dentro de las funciones jurisdiccionales,
la practica de medidas cautelares, en particular las medidas provisionales para la
proteccion del usuario y la definicién de la afiliacion de la persona.

No puede pasarse por alto que en la Ley 1438 de 2011 se trae a colacién una norma
de proteccién adicional en los siguientes términos:

24 Es la tesis que ha desarrollado la Corte Constitucional en las sentencias T-756 de 1° de octubre de 2012,
M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-825 de 26 de octubre de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y; T-916
de 7 de noviembre de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Articulo 125. Cesacion provisional. El Superintendente Nacional de Salud podra ordenar de
manera inmediata, a la entidad competente, la medida cautelar de cesacion provisional de las
acciones que pongan en riesgo la vida o la integridad fisica de los pacientes o el destino de
los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Las medidas sefialadas anteriormente se adoptaran mediante acto administrativo motivado y
dara lugar al inicio del proceso administrativo ante el Superintendente Nacional de Salud.

- En cuanto a los derechos de los usuarios, entre ellos la libre escogencia, en
desarrollo de la sentencia T-760 de 2008, el Ministerio expidi6é las Resoluciones
1817 y 2818, ambas de 2009, que finalmente fueron integradas en la Resolucion
4343 de 2012 de esta Cartera.

- En el plano del resarcimiento, el afectado puede acudir al esquema de
responsabilidad por los dafos que una conducta como la descrita produce y cuenta
con los instrumentos y acciones para ello.

- En el marco del procedimiento correctivo, la Superintendencia Nacional de Salud,
de acuerdo con la informacién existente en la Direcciéon General de Calidad de esta
Superintendencia, entre 2003 y 2006, se contabilizan cerca de 61 casos
relacionados con el incumplimiento de las normas de atencion inicial de urgencias.
Ha sancionado de manera ejemplar por los lamentables hechos ocurridos en Santa
Marta y Barranquilla, entre otros. En igual forma, ha expedido la Circular 031 de
2006, por medio de la cual se instruye para la atencion telefonica al usuario. La labor
correctiva, a cargo de esta Superintendencia, se ha revelado como una férmula
necesaria y consustancial.

- Finalmente, pero no menos importante, debe tenerse en cuenta la Ley 1751 de
2015, estatutaria en salud, que entre los aspectos que deben destacarse en la
materia que nos atafe, dispone:

- El sefialamiento de los elementos y principios del derecho fundamental a la
salud (art. 6°). Entre los primeros se encuentran la disponibilidad, la
aceptabilidad, accesibilidad, la calidad e idoneidad profesional. En relacion son
los segundos es conducente resaltar el principio pro homine, la continuidad, la
oportunidad y eficiencia.
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- La comprension de la integralidad en la atencién al paciente (art. 8°), con la
observacion contenida en la sentencia C-313 de 201425.

- En lo concerniente a los derechos de los pacientes, el articulo 10°, enuncia los
siguientes:

a) A acceder a los servicios y tecnologias de salud, que le garanticen una atencion
integral, oportuna y de alta calidad?®;

b) Recibir la atencién de urgencias que sea requerida con la oportunidad que su
condicién amerite sin que sea exigible documento o cancelacion de pago previo
alguno; [...]

e) A recibir prestaciones de salud en las condiciones y términos consagrados en la
ley; [...]

q) Agotar las posibilidades de tratamiento para la superacion de su enfermedad?”.

25 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-313 de 29 de mayo de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.

26 En consonancia con esta norma la CORTE CONSTITUCIONAL, en la mencionada sentencia C-313-14,
preciso: “[...] Para este texto legal, se hace una observacion similar a la formulada a otras disposiciones
del Proyecto en las que se estipula solo el acceso a los servicios y tecnologias de salud, por ende, con
miras a evitar que una apreciacion restrictiva del precepto, afecte el derecho en el elemento de la
accesibilidad, se hace necesario reiterar que el acceso se debera entender a facilidades, establecimientos,
bienes, servicios, tecnologias y demas condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel de salud
[l

27 E| texto original contenia las expresiones razonables y efectivo que fueron retiradas del mismo en la
sentencia C-313/14, a saber: “[...] Para la Sala, el aparte en comento contiene limitaciones al derecho de
acceso y estas no estan determinadas. No hay ni definicion, ni remision en el proyecto que permita
establecer qué es una posibilidad razonable, tampoco se advierte quién define esa razonabilidad en los
casos concretos o cuando se estima que un tratamiento es efectivo. En la valoracion del articulo 8°, la
Corte consigné su parecer respecto de las limitaciones a los derechos fundamentales, cuando estas
penden de criterios subjetivos y no aparecen especificadas. En su momento, se observé que la restriccion
del derecho a la salud encuentra en el articulo 15 unas exclusiones puntualmente definidas. Para la Sala
la exclusion de la expresion “razonable” elimina el factor de indeterminacion [...] Sin embargo, resta por
valorarse otro asunto del enunciado legal. Se trata de la concesion del derecho en tanto haga relacién al
tratamiento efectivo para la superacion de la enfermedad. Para la Corte, constituye un obstaculo fijar en
abstracto la efectividad del tratamiento como requisito para la realizacién del mismo. En primer lugar, no
resulta claro cémo se predica la efectividad de un procedimiento antes de su realizacion, pues, justamente,
la efectividad se establece con el transcurso o conclusién del procedimiento. La efectividad del tratamiento
es solo un resultado o efecto posible de la prestacion del servicio. Ademas, dicha efectividad puede variar
de paciente en paciente. No son pocas las variables que inciden en el efecto benéfico de la intervencion
médica, factores como la edad, la condicién fisica y el entorno pueden incidir en los efectos del tratamiento.
Para la Sala, este es un asunto que cada médico o especialista deberéa definir, no solo en relacién con el
padecimiento, sino en relacion con el paciente. Asi pues, la exclusion del vocablo “efectivo” también
contribuye a conservar el derecho, suprimiendo un factor de inconstitucionalidad [...]”.
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- Es mas, en el articulo 14 se incorpora otra nhorma altamente pertinente para el
presente debate, asi:

Articulo 14. Prohibicion de la negacion de prestacion de servicios. Para acceder a
servicios y tecnologias de salud no se requerira ningun tipo de autorizacion administrativa
entre el prestador de servicios y la entidad que cumpla la funcién de gestion de servicios
de salud cuando se trate de atencién de urgencia.

El Gobierno Nacional definira los mecanismos idéneos para controlar el uso adecuado y
racional de dichos servicios y tecnologias en salud.

Paragrafo 1°. En los casos de negacion de los servicios que comprenden el derecho
fundamental a la salud con independencia a sus circunstancias, el Congreso de la
Republica definira mediante ley las sanciones penales y disciplinarias tanto de los
Representantes Legales de las entidades a cargo de la prestacion del servicio como de
las demas personas que contribuyeron a la misma.

Paragrafo 2°. Lo anterior sin perjuicio de la tutela®®. [Enfasis fuera del texto].

28 También sobre esta norma la Corte Constitucional en el aludido fallo enfatizo: “[...] Advierte la Sala que
lo establecido por el legislador estatutario, puede dar lugar a interponer tal tipo de cargas para situaciones
que pueden ser de urgencias y, sin embargo, no son del tipo de atencion inicial de urgencias [...] Encuentra
la Corte que el concepto de urgencias exige una atenciéon médica inmediata que tienda a disminuir los
riesgos para la integridad o la vida, con lo cual, queda puesto de presente que cualquier barrera que se
oponga a la prestacién del servicio de salud, en situacién de urgencias, compromete, de manera
importante, derechos fundamentales y, obviamente, hace nugatorio el goce del derecho fundamental a la
salud [...] Por ende, no se aviene con la preceptiva constitucional una medida que buscando amparar el
goce del derecho en la situacion denominada atencion inicial de urgencias, da pie para negar la proteccion
a otras posibilidades de urgencias que pueden acontecer. Para la Sala, la exclusion del ordenamiento
juridico de la expresion “inicial”, contenida en el texto en revision, permite que se preserve la intencion del
legislador estatutario de proteger la atencién inicial de urgencias y otro tipos de urgencias cuya dificultad
en la prestacion médica inmediata, pueden conducir a la pérdida de derechos fundamentales irrecuperables
[...] Por lo que concierne a la segunda situacion, que segun el legislador estatutario daria lugar a requerir
autorizaciones administrativas para la prestacion del servicio, esto es, aquellas que deben ser
determinadas por el Ministerio de Salud; observa la Corte que también desconoce la preceptiva
constitucional. En este caso, la valoracion permite advertir que se esta defiriendo al Ejecutivo, una tarea
mas propia del legislador estatutario, consistente esta en establecerle limites a los derechos
fundamentales. Para la Sala, se amenaza el goce efectivo del derecho y, se desconocen competencias
constitucionales con la potestad conferida en el enunciado revisado. Por ende, entiende el Tribunal
Constitucional que no cabe en el Proyecto de ley la expresion “y en aquellas circunstancias que determine
el Ministro de Salud y Proteccion Social”. La exclusion de la locucién transcrita, y de la expresién “inicial”
torna en constitucional el inciso 1° del articulo 14 del Proyecto. En consecuencia, se procedera a declarar
las inexequibilidades indicadas [...] En el sentir de la Corte esta decisién resuelve los problemas de
inconstitucionalidad de este primer inciso, denunciados por varios intervinientes [...] En lo que atarie al
inciso 2° del articulo14, el cual atribuye al Gobierno Nacional la definicién de los mecanismos que permitan
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A pesar de los mecanismos existentes (unos mas recientes que otros), podria pensarse

que es necesario introducir un grado mayor de disuasion a nivel de politica criminal.

Adicionalmente, la propia ley estatutaria lo pone de presente de manera especifica. Cabe

sefialar, sin embargo, que cuando existe una consecuencia fatidica (como la muerte)

existiria una conducta tipica pero, en el estado actual de la normatividad, también es

cierto que la negacion como tal no seria claramente sancionable penalmente?®. Por ello
es explicable la iniciativa y asi se desprende de la exposicién de motivos.

En efecto, la accesibilidad en salud, en cuanto compromete derechos fundamentales
como la vida y la integridad fisica, y en virtud de que es, en si mismo, un derecho
fundamental®®, estd dotado de caracteristicas especiales. Bajo estos parametros

controlar el uso adecuado y racional de los servicios y tecnologias de atencion inicial de urgencias en salud,
cabe decir que no vulnera los mandatos superiores, pues, se trata de una actividad de direccion y control
del servicio, ordenada por el articulo 49 de la Carta. Consecuentemente, se declarara la exequibilidad del
referido inciso 2° del articulo 14 del Proyecto [...] Respecto del paragrafo 1° que dispone el establecimiento,
mediante ley, de las sanciones penales y disciplinarias para quienes hayan incurrido en casos de negacion
del servicio, no tiene reparo la Sala, pues, se trata de la reafirmacion de la potestad congresual para expedir
este tipo de normas en materia sancionatoria [...] El paragrafo final del articulo en revisién se corresponde
con lo estimado por esta Sala en las consideraciones sobre el articulo 1° del Proyecto, cuando se preciso
la imposibilidad del legislador estatutario, de conformidad con el objeto del Proyecto, para modificar el
régimen de la accién de tutela”.

2 Es de resaltar, como ya se dijo, que el Tribunal Superior de Bogota sentencié a una enfermera a 24
meses por el delito de homicidio culposo, la inhabilité para ejercer el cargo que venia desempefiando por
el mismo lapso, y la obligé a pagar $23 millones por perjuicios morales a la familia de la victima. Los hechos
ocurrieron el 20 de octubre de 2002, cuando un indigente fallecié inexplicablemente enfrente del CAMI de
Chapinero esperando atencion meédica, ya que se habia intoxicado con metanol o alcohol metilico. Cfr.
www.elespectador.com/impreso/articuloimpreso-condena-paseo-de-muerte. [Acceso 23 de abril de 2015].
30«[...] es pertinente recordar que la naturaleza del derecho a la salud ha tenido una interesante evolucion
jurisprudencial [...] En este sentido la Corte Constitucional, mediante sentencia T-406/92 (M.P.: Ciro
Angarita Barén), empezé a edificar la teoria de la conexidad [...] Sin duda [...] el punto de partida de la
Corte fue negar el caracter de derecho fundamental del derecho a la salud, por estar ubicada en el capitulo
Il (de los derechos sociales, economicos y culturales), y no en el capitulo | (de los derechos fundamentales),
del titulo Il (de los derechos, las garantias y los deberes). Posteriormente, la Corte, continuando con su
tesis de la conexidad, inscribi6 como fundamentales, entre otras cuestiones, ciertas prestaciones, llamense
medicamentos, intervenciones, procedimientos, etc., que fueron reconocidas en planes como el POS o el
POSS (Cfr. ST-859/03 o ST-860/03, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett), hasta que con la sentencia T-
016/07 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) el maximo Tribunal Constitucional cambio la linea
jurisprudencial al plasmar en sus consideraciones: «A proposito del derecho fundamental de la salud» [...]
Esta postura es reiterada en la providencia T — 760 — 08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), en los
siguientes términos: «[...] el derecho a la salud es un derecho fundamental, asi sea considerado
usualmente por la doctrina como un derecho social y, ademas, tenga una importante dimensién
prestacional [...]». Asi mismo, recuerda que este derecho ha sido amparado por tres vias: i) Por conexidad
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(principios — fundamentos), es evidente que la regulacion que se expida debe garantizar

al ser humano el acceso a la salud, con las formulas y regimenes que se establezcan.

Asi mismo es importante tener presente, como criterio basico de hermenéutica, que el

propésito o teleologia del sistema general de seguridad social en salud es ese y todas

las normas que se expidan persiguen dicha finalidad, en salvaguarda del principio pro
homine, respecto del cual se ha dicho que:

[...] es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre®!

Dicho criterio ha sido avalado constitucionalmente en la sentencia T-037 de 200632, entre
otras pues a través de él se recoge y concreta la tradicidon garantista. De esta manera, la
proteccion de un derecho fundamental implica un conjunto amplio y variado de medidas
y acciones estatales.

3.3. La penalizacion de la negacién de salud

En este escenario, la conducta punible de esta especie se revela como una necesidad
que acompana otras férmulas ya existentes, aun dentro del ambito propio del derecho
penal (la omision de socorro, art. 131 del Codigo Penal, es uno de ellos)33. Si bien,

con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana; ii) Se ha
reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
proteccion (Ej. Art. 44 C.N., en lo atinente a la salud de los nifios. Cfr. SU — 043 — 95, M.P. Fabio Morén
Diaz); y iii) Se ha consagrado la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito
basico [...] se sustrae que la base para distinguir entre derechos fundamentales y derechos econémicos,
sociales y culturales; no puede radicar en el caracter prestacional de los segundos y el caracter de derechos
de libertad de los primeros, pues todos los derechos tienen facetas prestacionales y facetas de libertad”.
Cfr. Bastidas Goyes, Luis G. “Una aproximacion a la salud y justicia global”. Universidad Externado de
Colombia — Derecho y Vida. 2011, pags. 7 — 8. Evolucién que se concretaria con la expedicion de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, la cual fue objeto de control por parte de la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-313-14, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

31 Cfr. Pinto, Monica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos, pag. 1.

32 CORTE CONSTITUCIONAL, T-037 de 30 de enero de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

3 Cfr. Ochoa, Ana. La salud y el nuevo Cddigo Penal (El Pulso), septiembre de 2001. Igualmente,
¢ Negando una atencion puede cometerse un homicidio? (El Pulso).
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ninguna norma garantiza la total intangibilidad de un derecho, los esfuerzos correctivos

que se realicen, por diversas vias, permitirian sensibilizar ain mas a los operadores vy,

en general, a una sociedad que clama justicia, pues se producen actitudes que

resquebrajan el sistema de salud y la legitimidad de un Estado que se autoproclama como

social de derecho y que debe funcionar con base en ese derrotero insoslayable. Se

ofende a toda una sociedad que ha prestado su confianza a ciertas personas e

instituciones para acceder a ese servicio publico esencial y, por ende, garantizar un
derecho fundamental.

No obstante lo enunciado, asi como la entidad del bien juridico tutelado, el ejercicio de
tipificacion exige una serie de precisiones a través de las cuales se tutele el bien juridico
sin lesionar los principios de claridad en la descripcion. La técnica penal desarrollada a
través de la escuela alemana de la dogmatica penal exige ser “un instrumento legal,
l6bgicamente necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva que tiene por fin
la individualizacién de las conductas humanas”34.

Entre los aspectos que se destacan respecto del tipo penal propuesto, se observa lo
siguiente:

- La politica criminal no puede eludir las condiciones dentro de los cuales se
materializa una conducta. Si bien el profesional de la salud tiene una alta
responsabilidad en tales comportamientos, también es cierto que las instrucciones
y directivas de las entidades que prestan aseguramiento social (la mayoria de estas
verbales y soslayadas o expresadas en acciones como la no renovacion de
contratos), se convierten en un contexto propicio para desencadenar este tipo de
conductas, lo cual debe quedar reflejado en el proyecto de ley. Mutatis mutandis, el
mecanismo latigo y zanahoria pareciera ser inversamente proporcional a la calidad,
oportunidad y accesibilidad en el servicio y, a la dignidad de los profesionales vy
auxiliares de la salud.

- Debe unificarse el concepto utilizado pues en la propuesta se alude a un “estado de
evidente e inminente peligro”, lo cual parece estar ligado a la nocién de urgencia
utilizada en el nomen al articulo. Es de indicar que la alusiéon que se realiza en un
tipo penal admite la remision a normas administrativas (v.gr., el delito de usura). Al
respecto, ha indicado la Corte Constitucional:

34 Zaffaroni, cit., en Fernando Velasquez Velasquez. Derecho Penal — Parte General, Ed. Temis, Bogota
1994, pag. 313.
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Estima la Corte necesario precisar, por otra parte, que no obstante que, en principio, no es

opuesta a la Constitucién la posibilidad de que por el legislador se expidan tipos penales en

blanco que, como en este caso, remitan a un acto administrativo, —la Resolucion de la

Superintendencia Bancaria mediante la cual se certifica la tasa de interés cobrada por los

establecimientos bancarios para los créditos ordinarios de libre asignacion—, esa posibilidad

debe apreciarse en concreto con el proposito de que se mantenga la intangibilidad del principio
de legalidad en materia penal.

Asi, en el presente caso, resulta claro que dada la mutabilidad del entorno econdémico y
financiero, el legislador ha estimado necesario, para la defensa del interés juridico que se
intenta proteger con el tipo de la usura, atribuir a las autoridades administrativas la potestad de

complementarlo y para ese efecto les otorga un cierto margen de apreciacion3®,

En el presente caso, el criterio de urgencia es un tema técnico que esta asociado a
la experticia médica y que ha sido recogido, entre otras disposiciones, en la Ley 100
de 1993 (art. 168), Ley 715 de 2001 (art. 67), Ley 1122 de 2007 (art. 20), Ley 1751
de 2015 (arts. 10, 14); en el Decreto 412 de 1992, Decreto 806 de 1998 (art. 16),
Decreto 783 de 2000 (art. 12), Decreto 4747 de 2007 (art. 10); en la Resolucion 5261
de 1994 y Resoluciéon 5521 de 2013.

Sobre el particular, en la Resolucion 5521 de 2013: “Por la cual se define, aclara y
actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS)”, incorpora, en sus
articulos 8° (numerales 5y 7), 24, 25y 26, tanto la atencién de urgencias, la atencion
inicial de urgencias y la garantia de continuidad de la atencién de urgencias, a saber:

Articulo 8°. Glosario. Para efectos de facilitar la aplicacion y dar claridad al presente acto
administrativo, se toman como referencia las siguientes definiciones, sin que estas se
constituyan en coberturas o ampliacion de las mismas dentro del Plan Obligatorio de Salud
(POS):

[...] 5. Atencion de urgencias: Modalidad de prestacion de servicios de salud que busca
preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras, mediante el
uso de tecnologias en salud para la atencién de usuarios que presenten alteracion de la
integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con cualquier grado de severidad
que comprometan su vida o funcionalidad [...]

[...] 7. Atencion inicial de urgencias: Modalidad de prestacion de servicios de salud que
implica acciones realizadas a una persona con una condiciéon de salud que requiere atencién
médica en un servicio de urgencias, tomando como base el nivel de atencién y el grado de
complejidad de la entidad que realiza la atencion, al tenor de los principios éticos y las normas

35 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. T-333 de 29 de marzo de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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que determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud y comprende: a) La

estabilizacion de sus signos vitales que implica realizar las acciones tendientes a ubicarlos

dentro de parametros compatibles con el minimo riesgo de muerte o complicacién, y que no

conlleva necesariamente la recuperacion a estandares normales, ni la resolucion definitiva del

trastorno que generd el evento. b) La realizacion de un diagnoéstico de impresion. c) La
definicién del destino inmediato de la persona con la patologia de urgencia [...].

Articulo 24. Atencion de Urgencias. El Plan Obligatorio de Salud cubre las tecnologias en
salud contenidas en el presente acto administrativo, necesarias para la atencién de urgencias
del paciente, incluyendo la observaciéon en servicios debidamente habilitados para tal fin,
teniendo en cuenta el resultado del Sistema de Seleccion y Clasificacion de Pacientes en
Urgencias, “triage”, segun la normatividad vigente.

Articulo 25. Atencién Inicial de Urgencias. La cobertura de atencion inicial de urgencias es
obligatoria y su pago esta a cargo de la Entidad Promotora de Salud cuando se trata de sus
afiliados, aunque no exista contrato o convenio con el prestador de servicios de salud.

La prestacion oportuna es responsabilidad de la IPS a la que el paciente demande el servicio;
incluyendo la apropiada remisién, cuando no cuente con las tecnologias necesarias para la
atencion del caso.

Paragrafo 1°. La cobertura de la atencion inicial de urgencias se garantizara en cualquier parte
del territorio nacional sin que para ello sea necesaria autorizacion previa de la EPS o remision,
como tampoco el pago de cuotas moderadoras.

Paragrafo 2°. La atencion subsiguiente, que pueda ser diferida, postergada o programada,
sera cubierta por la Entidad Promotora de Salud en su red adscrita, conforme a lo establecido
en el presente acto administrativo y a la definicion y contenidos del Plan Obligatorio de Salud.

Articulo 26. Garantia de Continuidad de la Atenciéon de Urgencias. Cuando la Institucion
Prestadora de Servicios de Salud (IPS) no pertenezca a la red de prestadores de la EPS,
informara la atencion inicial de urgencias de los afiliados dentro de las 24 horas siguientes al
ingreso del paciente. Las EPS garantizaran la infraestructura necesaria para el reporte
oportuno de las IPS. La EPS debera instruir a la IPS conforme a lo definido en la normatividad
vigente; en caso de no dar respuesta en ese término, la IPS podra seguir atendiendo al
paciente hasta finalizar el evento de urgencias con cargo a la EPS.

De esta manera, es preciso especificar el concepto y establecer a qué
concretamente se refiere.

- El sujeto activo del punible contenido en el articulo 131 A no puede reducirse
exclusivamente al que tiene la obligacion de prestar el servicio de salud, puesto que
la casuistica demuestra que quienes también son artifices de la denegacion del
servicio de salud son ciertas entidades aseguradoras, Entidades Promotoras de
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Salud, Administradoras de Riesgos Laborales, y, en general, las entidades que tiene

la potencialidad de autorizar o negar la prestacion de los servicios 0 medicamentos
requeridos por el usuario y que ellos se han comprometido a garantizar.

En este punto, es necesario preguntarse acerca de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Efectivamente, la misma doctrina ha evidenciado la necesidad
de contrarrestar la creciente y moderna criminalidad econémica o empresarial.
También es de suma importancia tomar en cuenta el aspecto sociolégico, pues
diversos estudios especializados en la materia han venido a demostrar que las
organizaciones complejas denotan una personalidad propia y particular, una aptitud
grupal que, la mas de las veces, queda al margen del comportamiento individual de
sus miembros lo que pone de manifiesto que las personas cambian su conducta
cuando se sienten protegidas dentro del grupo, llegando en casos extremos a
cometer eventos delictuosos cubriéndose en la fachada de la persona juridica.

Segun la conocida “Teoria de la Realidad”, edificada por Gierke:

[...] una persona juridica debe ser concebida como una persona real, en la cual se agrupan
seres humanos, con una Unica y comun fuerza de voluntad y de accion para el cumplimiento
de los fines que superan la esfera de los intereses individuales, de modo que entidades de
este tipo llegan a alcanzar un elevado grado de concentracién y organizacion manifestando
en el plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida
juridica activa®®

Asi, la Corporaciéon es una persona real colectiva formada por hombres reunidos y
organizados en una existencia conjunta que tiende a la consecucion de fines que
trascienden de la esfera de los intereses individuales, mediante la comun y Unica
fuerza de voluntad y accién. Este cuerpo social existe independientemente de toda
intervencion del Estado y su reconocimiento no proviene de la creacion de un nuevo
sujeto, sino que radica en la constatacion de su existencia, tiene un simple valor
declarativo. De otro lado, la persona colectiva expresa su voluntad a través de sus
6rganos y en este caso, no se trata de un supuesto de representacion pues asi
como el ser humano se extingue por la destruccion de su organismo natural, la

3 Gracia, Martin L. Cita a Gierke en: “La cuestion de la responsabilidad de las propias personas juridicas”.
Revista Peruana de Ciencias Penales N° 4 julio — diciembre de 1994, pag. 472.
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persona colectiva se extingue también por la destruccion de su organismo social o
por autoridad de sus estatutos®”.

Bajo este argumento, la persona fisica no seria la Unica a tomarse en cuenta como
ente existente en el ordenamiento juridico y en la misma linea de opinién, los entes
colectivos no deben ser considerados Unicamente como una proyeccion de la
persona natural sino como una especifica y autobnoma realidad en el mundo de las
relaciones humanas; por ello como refiere Orestano Azione “al igual que las
personas fisicas, las agrupaciones tienen también una voluntad que refleja
naturalmente la estructura de los entes colectivos, se trata de una voluntad colectiva
que se manifiesta por intermedio de sus 6rganos’?8.

Estas teorias entonces conciben a las empresas como sujetos sociales autbnomos
y en consecuencia,

[...] se trata de desarrollar una concepcion racional de la regulacion penal sobre las empresas
partiendo de que los peligros no sélo provienen del titular de la corporacion sino del sistema
empresarial en si mismo pues la amenaza penal directa contra los bienes juridicos protegidos
proviene, en la mayor parte de los casos, de comportamientos de personas situadas en el
plano directivo y no de los érganos de la persona juridica y de otras personas con funciones
de direccion®®.

Con esta reconocida dependencia —dice Alejandro Nieto**— se hace tolerable la
existencia de una potestad administrativa que repugna a tantos y, ademas, se facilita
la aplicacion a aquella de los principios del Derecho Penal.

El mismo autor sostiene, en lo referente al dogma de la culpabilidad en el caso de
las personas juridicas, que, ab initio, éstas, en cuanto no son personas fisicas, no
serian susceptibles de una imputacion, como la culpabilidad, reservada por su

37 En este sentido, Lépez Wong, Rosario Susana, “Acerca de la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Determinacion de la Naturaleza Juridica de las consecuencias accesorias: ¢ Sancion Penal o
Medida Administrativa?”, en http://www.forumjuridicoabogados.com/Publicaciones/FJA P19 06-11.pdf.
[Acceso 30 de abril de 2015].

38 Citado por Paliero, Carlo Enrico. En: Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el Derecho Italiano. Anuario de Derecho Penal 1996 —Universitas Friburgensis—.

3 Dannecker, Gerhard. “Reflexiones sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Revista
Penal N° 7 afio 2001 —XII Edicién de los Cursos de Postgrado en Derecho de la Universidad de Salamanca—
Esparia (enero de 2003).

40 Nijeto, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Ed. Tecnos, 2005, pag. 86.
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propia naturaleza a los seres humanos. La consecuencia logica seria la exclusion
de tales personas de la responsabilidad penal o administrativa.

En nuestro medio, la Corte Constitucional, al referirse a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, senalo:

Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran aquéllas
susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo reclame la defensa
del interés protegido. En este sentido, la norma examinada se refiere a las sanciones
pecuniarias, a la cancelacion del registro mercantil, a la suspension temporal o definitiva de
la obra y al cierre temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase
de sanciones —que recaen sobre el factor dinamico de la empresa, su patrimonio o su
actividad— se aviene a la naturaleza de la persona juridica y, en modo alguno, resulta contraria
a las funciones de la pena. La determinacion de situaciones en las que la imputacion penal
se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion Politica barrera
infranqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar
los instrumentos de defensa colectiva*!

Y respecto a la responsabilidad de la persona juridica, la misma providencia dijo:

Dado que a la persona juridica y a la sociedad de hecho, sujetas a una sancion penal, se les
debe garantizar el debido proceso, la Corte considera que la expresion “objetiva” que aparece
en el ultimo inciso del articulo 26 del proyecto es inexequible. No se puede exponer a un
sujeto de derechos a soportar una condena por la mera causacion material de resultados
externos, sin que pueda presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra,
incluidas las que podrian derivar en la exoneracion de su responsabilidad. Justamente, la
posibilidad de que el legislador pueda legitimamente encontrar que en ciertas hipotesis la
persona juridica es capaz de accion en sentido penal, lleva a la Corte a descartar para estos
efectos la “responsabilidad objetiva”, la cual en cambio si puede tener acomodo en lo relativo

a la responsabilidad civil*2.

Esto podria dar para pensar en la responsabilidad penal de la persona juridica sin
perjuicio de las responsabilidades individuales (o teniendo en cuenta que esta
imbuida en una decision empresarial) con lo cual el efecto en la regulacién podria
ser mucho mas efectivo y lograr combatir la raiz misma de la problematica
planteada. Muchas de las decisiones que se adoptan en las instancias competentes
en las entidades del sector pueden estar afectando la accesibilidad del servicio y
generando una conducta hacia abajo.

41 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-320 de 30 de junio de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

42 |pid.
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- De otro lado, cuando el tipo penal utiliza la expresion “autorizado” podria

entenderse como si la urgencia debiera autorizarse por parte del obligado lo cual es

contrario, esencialmente, al concepto mismo. Por ello, la expresion adecuada

deberia ser “habilitado”. Incluso al revisar la redaccion, se podria omitir la expresion

“en centro médico autorizado en entidad publica, mixta o privada”, pues se

incorporan elementos que pueden conducir a complejizar la tipificacion. El tipo penal
debe destacar la obligacion y la accién que se censura.

- A todo esto, cabria establecer si habria conductas a titulo de culpa, es decir,
“cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado
y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en
poder evitarlo” (art. 23 de la Ley 599 de 2000), que tuvieran una implicaciéon criminal,
en el marco de la denegacion en salud. En principio, cuando se niega o impide un
servicio, el actor actua con el animo o la intencidén de producir la situacion, vale decir,
la “negacidn de acceso a la salud”.

Pueden existir conductas negligentes o imprudentes, sumadas a posturas
claramente omisivas de socorro y falta de solidaridad humana y social y, por ende,
ser susceptibles de persecucion a nivel penal pues producen unas consecuencias
reprensibles que transgreden las expectativas sociales. Esto supone admitir la
modalidad culposa en el tipo penal.

- Finalmente, es preciso aclarar que algunos casos pueden ser tipificados como
homicidio doloso o culposo, con lo cual, si sobreviene la muerte no necesariamente
se estaria en el agravante de omision o denegacion de urgencias (arts. 103 y ss. del
Caodigo Penal).

En estos términos, se presenta la posicién del Ministerio de Salud y Proteccién Social en
lo relativo al proyecto de ley de la referencia. Se advierte que siguen existiendo una serie
de imprecisiones en relacidon con los elementos constitutivos del tipo penal que dificultan
su aplicacion y limitan su alcance en procura de la salvaguarda integral del bien juridico
tutelado.

Atentamente,

JAN GAVIRIA URIBE
Mlnlstro d Salud y Proteccion Somab)\
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