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ASUNTO: Concepto sobre el PL 023/21 (C) acumulado PL 202/21 (C) “por la cual se
reglamenta el paragrafo 1 del articulo 14 de ley 1751 de 2015, se propende
por el acceso al derecho fundamental a la salud y se dictan ofras
disposiciones”.

Cordial saludo,

Teniendo en cuenta que la iniciativa de la referencia esta pendiente de surtir debate en
la Plenaria de esa Corporacion, se hace necesario emitir el concepto institucional desde
la perspectiva del Sector Salud y Proteccion Social'. Al respecto, este Ministerio, en
gjercicio de las competencias constitucionales y legales que le asisten, en especial las
previstas en el inciso 2° del articulo 208 de la Constituciéon Politica y el numeral 3° del
articulo 59 de la Ley 489 de 1998, sin perjuicio de los comentarios que estimen pertinente
realizar otras autoridades para las cuales este tema resulte sensible, formula las
siguientes observaciones:

1. CONTENIDO

La conjuncion de propuestas plantea, entre otros aspectos, lo que a continuacion se
describe:

1.1. Como objeto prevé definir las sanciones tanto penales como disciplinarias en “...]
casos de negacion, retraso u obstaculizacién de los servicios que comprenden el
derecho fundamental a la salud, de los miembros de las Juntas Directivas, los

' Cfr. https://www.camara.gov.co/denegacion-de-servicios-de-salud.
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Representantes Legales y demas personas que contribuyan a la misma, de las

Entidades Promotoras de Salud, Entidades Administradoras de Planes de

Beneficios e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General

de Seguridad Social en Salud o de las enfidades exceptuadas [...]”. También

propone abordar la eliminacién de las barreras de acceso a la salud y el
fortalecimiento de los mecanismos de vigilancia y control (art. 1°).

En relacién con el primer punto del objeto enunciado, se pretende la creacién de los
tipos penales de atencion de urgencia y de negativa, retraso u obstaculizacién de
acceso a servicios de salud. Dispone, igualmente, unas circunstancias de
agravacion punitiva.

De otra parte, incluye como sujetos disciplinables a “...] los funcionarios
encargados de la administracion y gestion de la prestacion de los servicios de salud
de las Entidades Promotoras de Salud, Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General
de Seguridad Social en Salud o de las entidades exceptuadas” y estipula como
faltas gravisimas:

12.  Negar, retrasar u obstaculizar el acceso a servicios o tecnologias contemplados en los
planes obligatorios de salud, o que no se encuentren expresamente excluidos.

13.  Incumplir o desacatar fallos de tutela en salud.

14.  Incumplir cualquiera de las obligaciones establecidas en el Régimen Legal del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, relacionados con la garantia de la prestacion de
los servicios de salud a la poblacion afiliada al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

En cuanto a la sancién, para los tipos disciplinarios descritos, se agrega: [...] la
inhabilidad sera para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar servicios a
cargo del Estado, o contratar con este, y para desemperiarse a cualquier titulo en
cualquier entidad publica o privada perteneciente al Sistema General de Seguridad
Social en Salud y no podra ser inferior a diez afios”y, en coherencia con lo anterior,
establece unos criterios especiales para la graduacion de la sancién muy similares
a las circunstancias de agravacion punitiva de los delitos que se crean.

Se prevé, asi mismo, un traslado a la Contraloria General de la Republica por la
gestion fiscal realizada en los hechos penales o disciplinarios.

Ya en el plano de las competencias administrativas de la Superintendencia Nacional
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de Salud, fija la conducta de:

22. Negar o presentar demoras sin justa causa, o que se reduzcan a razones economicas,
para el acceso a servicios de consulta por medicina especializada, tratamientos,
medicamentos y demas asistencias necesarias para el diagndstico y atencion oportuna
que garantice el derecho fundamental a la salud.

1.3. En el capitulo lll, como instancia de seguimiento del goce efectivo del derecho
fundamental a la salud, crea una Comision consultora pero con caracter vinculante,
en la gque participan, entre otros este Ministerio, entes de control e integrantes del
sistema de salud cuya funcion sera “[...] la evaluacion anual del goce efectivo del
derecho fundamental a la salud por parte de los usuarios, en funcion de los
elementos esenciales de accesibilidad, disponibilidad, continuidad, aceptabilidad y
calidad en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y sus agentes [...]".

2. CONSIDERACIONES
2.1. Antecedentes

Como respuesta a ciertas deficiencias en el sistema de salud, se han presentado, aun
antes de la adopcion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, iniciativas tendientes a penalizar
especificamente estas conductas?. Este Ministerio se ha pronunciado sobre varias de
ellas?®, por lo que se retomaran algunos de los criterios expresados en su momento en
cuanto resulten pertinentes para conceptuar sobre el proyecto objeto de analisis. Se debe
indicar que, en este caso, se incorporan faltas disciplinarias, asi como sanciones
administrativas que no se encontraban en las anteriores propuestas.

2 Se pueden consultar, en la ultima década, los proyectos de ley 164/19 (S) “por medio de la cual se
adiciona un articulo nuevo al Capitulo VIl del Titulo | del Libro Segundo del Cédigo Penal”; 212/15 (C) “por
medio de la cual se hace una adicion al Cédigo Penal; se crea el tipo penal «omisién o denegacion de
urgencias en saludy y se dictan ofras disposiciones”; 051/15 (S) “por medio de la cual se adiciona un
articulo nuevo al Capitulo VII del Titulo | del Libro Segundo del Cédigo Penal™; 037115 (C) “por medio de
la cual se hace una adicion al Codigo Penal; se crea el tipo penal «omisién o denegacion de urgencias en
saludy» y se dictan otras disposiciones™, 050/12 (S) “por medio de la cual se hace una adicién al Cédigo
Penal, se crea el tipo penal «omisién o denegacion de urgencias en salud» y se dictan otras disposiciones”.
3 Cfr., entre otros conceptos institucionales, los radicados N° 202011400408471 del 19 de marzo de 2020;
N° 201511400827021 del 12 de mayo de 2015; N° 201511401474631 del 3 de septiembre de 2015 o
201511401325461 del 5 de agosto de 2015.
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2.2, La penalizacion de conductas

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.

De esta manera, la facultad punitiva dentro de un Estado Social de Derecho 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, se 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 direccion,
se aclara:

[...] la admision de un bien juridico en el ambito penal no se debe efectuar siguiendo tUnicamente 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 intervencion 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, Unicamente contra las modalidades de agresion 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 [un] 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 Comision Asesora de Politica Criminal, en los siguientes
términos:

intimamente ligado al principio de lesividad, el Derecho Penal se enmarca en el principio de minima
intervencion, segun el cual “el gjercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando [las]
demas alternativas de control han fallado”. En este sentido, puede concluirse que la creacién 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 evaluacion de su
gravedad, la cual es cambiante conforme a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y

4 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-647 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
5 Garcia Rivas, Nicolas. Poder Punitivo en el Estado Democratico. Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Castilla — La Mancha. 1996. Pag. 55.
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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 proteccion de los derechos humanos puede ser alcanzada por vias distintas a la penal,
como la politica social, las politicas preventivas o el usc de mecanismos administrativos de control,
entonces es ilegitimo recurrir al instrumento penal. Por ello, por su opcidn 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 ofras violaciones muy graves a los derechos humanos,
que el Estado colombiano, en desarrollo de deberes internacionales que hacen parte del blogue de
constitucionalidad (CP art. 93) tiene el deber de investigar y sancionar®.

Conforme con lo expuesto, la accion tipica y, por ende, el desvalor que ella implica frente
a una accion y resultado determinado esta signada por una decision 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
cuenta que un incremento de penas, por si solo, 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

& 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 Imputacion 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
precisamente por no reconocer que la accion tipica sea exclusivamente algo dado previamente conforme
al ser; ésta es mas bien un producto de valoracion legislativa [...]” (Roxin, Claus. Dogmatica Penal y Politica
Criminal. Traduccidon Abanto Vasquez, Manuel A. Editorial Idemsa. Lima — Pera. 1998, Pag. 29).
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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 reflexién puede producirse con la creacion de tipos penales novedosos o
especificos, como una corriente actual ligada a la proteccion 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 persecucion penal y no solo por el hecho de que la creacion del tipo
penal aminore la presencia de la conducta.

En general, debe dimensionarse claramente la tendencia hacia el incremento de penas y
la privacion de la libertad como medidas idéneas para responder frente a conductas que
lesionan derechos fundamentales. Sin cuestionar su eventual acierto al proteger
derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos, buena parte de la problematica
puede tener origen en una politica criminal guiada hacia la privacion de la libertad por
diversos delitos y el incremento de penas, fendmeno denominado como
sobrecriminalizacion'. Igualmente, es importante tener en cuenta que el sistema penal
ha encontrado en la carcel una “solucion” a problematicas sociales que tienen mas raices
y un profundo calado. La privacién de la libertad, como un proposito de evitar la
criminalidad y sancionar conductas, puede conducir a un manejo inadecuado de
conductas que no deberian tener ese tratamiento de choque no sélo por el valor que
entrana la libertad sino por el escenario al que se aboca la persona que adquiere la
condicién de reclusa.

8 Cfr. Herrera Pérez, Agustin, “La prevencion de los delitos: elemento fundamental en la seguridad publica”,
en www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/rap/cont/1086/.../pr6.pdf.

9 Cfr. Loépez 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.

0 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-121 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

1 Cfr. Marifio, Cielo. “La prision dentro de las tendencias contemporaneas de politica criminal”, en Jorna-
das Académicas sobre la prisién en Colombia. Universidad Nacional, Union Europea. Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota, 2006, pags. 126 a 130.
En el mismo sentido y en la misma obra, el texto de Jaramillo, Juan Fernando, Uprimny, Rodrigo y Guarnizo,

Diana. “Intervencion judicial en las carceles”, pag. 137.
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Esto tiene que ver con el caracter realmente resocializador de la pena y el entorno

carcelario y, en general, las condiciones de habitabilidad de los internos. Al respecto, se
ha afirmado:

Desde su inicio, la carcel ha sido un tema polémico. Mientras que algunos la defienden, como un
paso en el proceso de humanizacion del derecho penal, en la medida en que permiti¢ abandonar los
suplicios y tormentos de epocas anteriores, otros la critican severamente, por su ineficacia y

atrocidad, por lo cual proponen incluso su abolicion'2. Sin embargo, fuera de esas polémicas mas
tedricas, la condicion concreta de las carceles y la situacion de las personas™?

En todo caso, es importante que, a la par de que se adoptan medidas correctivas, la
sociedad en su conjunto, se sensibilice en esta materia a través de las formas de réplica
de conductas socialmente aconsejables.

2.3. La penalizacion de la negacion en salud

Ademas de lo previsto en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, la penalizacién de esta clase
de delitos de |a salud se revelaria como una necesidad que acompafa otras féormulas ya
existentes, aun dentro del ambito propio del derecho penal (la omisién de socorro, art.
131 del Codigo Penal, es uno de ellos). Si bien, ninguna norma garantiza la total
intangibilidad de un derecho, los esfuerzos correctivos que se realicen, por diversas vias,
permitirian sensibilizar en mayor medida a los operadores y, en general, a una sociedad
gue 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.

Sin entrar en el debate de la tltima ratio, que ha originado sendos conceptos del Consejo
de Politica Criminal, atendiendo a 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, desde una de
sus vertientes, exige ser “un instrumento legal, lI6gicamente necesario y de naturaleza

2 Para una presentacion de esas visiones criticas, que fluctian entre la lucha por la abolicion de la carcel
y la reduccion sustantiva de las penas privativas de la libertad, ver, entre otras, Baratta (1986), Martinez
(1990) y Ferrajoli (1995, capitulo 31).
13 Jaramillo, Juan Fernando; Uprimny, Rodrigo; & Guarnizo, Diana. “Intervencién judicial en las carceles”,
op. cit., pags. 137 a 177.
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predominantemente descriptiva que tiene por fin la individualizacion de las conductas
humanas’™*.

Previo a realizar comentarios sobre cada uno de los tipos penales, es oportuno efectuar
un analisis de estos, asi:

i. De laubicacion en la legislacion penal. La iniciativa sitta los dos tipos penales en el
capitulo VII, de omision de socorro, del Titulo [, delitos contra la vida y la integridad
personal.

ii. Respecto de los tipos penales de atencidn de urgencia y de negativa de servicios,
es preciso sefialar que existe una complementariedad entre ambos con el fin de
incorporar todo lo concerniente al acceso a servicios de salud:

- Sujeto activo: no calificado, aunque el inciso segundo de la propuesta (art. 131A)
asignaria la responsabilidad al “(...] Jefe, Director o Coordinador de la Unidad de
urgencias, o aquella persona que de acuerdo con la normatividad interna de la
Institucion Prestadora de Servicios de Salud tenga la funciéon de tomar las
medidas necesarias, tendientes a gqarantizar la adecuada y permanente
prestacion del servicio de salud”, aspecto que origina una primera duda en torno
a quien seria el sujeto susceptible de ser sancionado penalmente, asi como la
alusion a la atencion inicial de urgencias.

lgual acontece con el tipo penal que se estipula en el articulo 131B.

- Sujeto pasivo: no calificado, cualquier persona que se encuentre en situaciéon de
urgencia.

En el caso del tipo penal complementario, no calificado, cualquier persona que
requiera un servicio en salud contemplado en el Plan de Beneficios o no excluido
expresamente.

- Conducta: negar, retrasar u obstaculizar el acceso a servicios de salud en caso
de urgencia o de lo servicios que forman parte del Plan de Beneficios o no estan
excluidos.

4 Zaffaroni, cit., en Fernando Velasquez Velasquez. Derecho Penal — Parte General, Ed. Temis, Bogota
1994, pag. 313.
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- Sancién: prision de 48 meses a 96 meses.
Para el tipo penal complementario prisiéon de 32 a 72 meses.

Debe expresarse, ademas, que la atencion de urgencias tiene una regulacion
especial pues no esta sujeta a afiliacion o tramite especial por parte de la persona;
basta su condicidon de tal para acceder al servicio.

Se prevén unas circunstancias de agravacion punitiva, en las que se destacan bien
sea sujetos de especial proteccién, cargos en los que se encuentra el sujeto activo,
condiciones relacionadas con desconocimiento de acciones de tutela, sobre cobros
0 cargas burocraticas.

entrar a considerar estos tipos penales es factible formular comentarios,
usivamente en cuanto a la tipicidad, a saber:

Un primer problema que suscitan es la falta de claridad sobre el sujeto activo ya
que, en un principio pareceria no calificado, y admitiria la posibilidad de ser cometido
por un jefe a cargo. Ahora bien, la lectura del texto sugiere una especie de
responsabilidad objetiva que se materializaria cuando un subordinado niega la
atencion, ya sea de urgencias o del restante plan de beneficios, por fuera de las
normas y protocolos de la institucion.

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.
Tambien es de suma importancia tomar en cuenta el aspecto socioldgico, 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, en gran parte de las ocasiones, 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. En términos de la “Teoria de la Realidad”:

[...] 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 gue entidades de
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este tipo llegan a alcanzar un elevado grado de concentracion y organizacion manifestando

en el plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida
juridica activa'®

Asi, la Corporacion 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 constatacién 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
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 opinidn, los entes
colectivos no deben ser considerados Unicamente como una proyeccion de la
persona natural sino como una especifica y autonoma realidad en el mundo de las
relaciones humanas: “al iqual 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
érganos’7.

Estas posturas conciben a las empresas como sujetos sociales autdnomos y, en
consecuencia,

[...] se trata de desarrollar una concepcion racional de |a regulacion penal sobre las empresas
partiendo de que los peligros no solo 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

18 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.
8 En este sentido, Lépez Wong, Rosario Susana, “Acerca de la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Determinacién de la Naturaleza Juridica de las consecuencias accesorias: ¢ Sancion Penal o
Medida Administrativa?”, en http://www.forumjuridicoabogados.com/Publicaciones/FJA P19 06-11.pdf.
17 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—.
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plano directivo y no de los érganos de la persona juridica y de otras personas con funciones
de direccion®.

Con esta reconocida dependencia se hace tolerable la existencia de una potestad
administrativa que es rehusada por tantos y, ademas, se facilita la aplicacion a
aquella de los principios del Derecho Penal®®.

En esa misma linea, en lo referente a la culpabilidad en el caso de las personas
juridicas, que, ab initio, estas, en cuanto no son personas fisicas, no serian
susceptibles de una imputacién, como la culpabilidad, reservada por su propia
naturaleza a los seres humanos. La consecuencia légica seria la exclusidon 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, ha sostenido:

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 suspensién 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 imputacién 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 frente a la responsabilidad de la persona juridica, la misma providencia determiné:

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
gue podrian derivar en la exoneracion de su responsabilidad. Justamente, la posibilidad de

18 Dannecker, Gerhard. “Reflexiones sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Revista
Penal N° 7 afic 2001 —XII Edicion de los Cursos de Postgrado en Derecho de la Universidad de Salamanca-
Espafa (enero de 2003).
19 Nieto, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Ed. Tecnos, 2005, pag. 86.
20 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-320 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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que el legislador pueda legitimamente encontrar que en ciertas hipétesis 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®!.

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
envuelta en una decision empresarial) con lo cual el efecto en la regulacién podria
ser mucho mas efectivo y lograr combatir la raiz 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.

Los tipos penales que se proponen no contemplan claramente esa posibilidad, pero
generan un evidente problema de tipicidad.

El tipo penal de urgencia contiene una impropiedad al referirse a la “atencién inicial
de urgencias” en el segundo inciso puesto que resultaria contrario a nuestro
ordenamiento, al tenor de lo indicado en la sentencia C-313 de 2014, de la Corte
Constitucional en relacién con el articulo 14 de la ahora Ley Estatutaria 1751 de
2015, en la que manifesto:

[...] Con tales presupuestos, cabe observar que no se acompasa con la normativa
constitucional citada, un mandato que restringe a la atencién inicial de urgencias y a lo que
defina el Ministerio de Salud, la posibilidad de acceder al goce del derecho a la salud sin que
resulten oponibles cargas administrativas para la prestacidon de dicho servicio. Con el
enunciado legal incorporado en el inciso 1° del articulo 14 se desconoce el principio
constitucional de universalidad que rige el derecho a la salud. Procede |la Corte a valorar las

dos situaciones [...]?2.

En el Plan de Beneficios actual, contenido en la Resolucién 2292 de 2021 solo se
alude al concepto de atencién de urgencia.

De esta manera, el inciso segundo crea un equivoco adicional en la tipificacion de
la conducta sancionable.

En el plano de la proporcionalidad de la pena, seria relevante revisar la dosimetria

21 hid.
22 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-313 de 2014, M.P. Gabriel Mendoza Martelo.
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punitiva. Atendiendo al delito de negacidén en la atenciéon de urgencia, podria dar

para sancionar una conducta hasta un tope de 12 afios de prision, por el solo hecho

de la negacion en atencion de urgencia, sin tener en cuenta ninguna afectacion a la
vida o integridad de la persona victima.

iv. Encuanto a la culpabilidad, se observa que:

[...] el dolo es la forma de culpabilidad de este delito, esto es, que para que la conducta
tipicamente antijuridica sea culpable, es necesario que sea dolosa.

La pregunta consiste en establecer si habria conductas a titulo de culpa, es decir,
“cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado
y el agente debio haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en
poder evitarlo” (art. 23 de la Ley 599 de 2000), que tuvieran una implicacién criminal,
en el marco de la denegacién en salud. En principio, cuando se niega o impide un
servicio, el actor actiia con el animo o la intencion de producir la situacion, vale decir,
la “negacion de acceso a la salud”.

Pueden existir, sin embargo, conductas negligentes o imprudentes, sumadas a
posturas claramente omisivas de socorro y falta de solidaridad humana y social y,
por ende, son susceptibles de persecucién a nivel penal pues producen unas
consecuencias reprensibles que transgreden las expectativas sociales. Tal es el
caso de la conviccion que tienen algunas entidades promotoras de salud - EPS
acerca del contenido y alcance del POS, maxime si la responsabilidad de éstas es
por el mencionado plan de beneficios. Esto supone admitir la modalidad culposa en
el tipo penal.

En todo caso, tanto para el tipo penal como frente a la pena a imponer, es
aconsejable tener en cuenta el apoyo del Consejo de Politica Criminal para evitar el
populismo punitivo. No sobra tener en cuenta que frente a la penalizacion de la
denegacion de atencion en salud dicho Consejo ha indicado lo siguiente:

[...] Se advierte entonces la ausencia de los juicios de proporcionalidad y razonabilidad que
respalden la propuesta de reforma toda vez que no contienen los respaldos facticos que den
soporte a la propuesta para incluir nuevos tipos penales, y expongan cémo la inclusion de
estas normas en el Codigo Penal protegeran efectivamente los bienes juridicos que dicen
tutelar, pues es deber destacar que existen otras mecanismos juridicos — como las medidas
administrativas y el control de las entidades como la Superintendencia Nacional de Salud para
atacar la problematica planteada, por lo que desmiente la necesidad de acudir al poder punitivo
del Estado.
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Dadas las consideraciones anteriores, el Consejo Superior de Politica Criminal que los
proyectos de ley 037 de 2015 de Camara y 051 de Senado no deben aprobarse pues como
se sefiald, le estaria dando via legislativa a normas penales cuyos antecedentes facticos estéan
previstos en otras disposiciones existentes [...]%.

Si bien, este concepto debe cotejarse con lo previsto en la propia Ley Estatutaria
1751 de 2015, es posible aclarar que, si ya existen tipo penales y disciplinarios, se
habria cumplido la decision del legislador estatutario.

2.4. La represion disciplinaria o administrativa

En primer lugar y en lo concerniente a los sujetos disciplinables, en la sentencia C-280
de 1996 se precisé que la relacion disciplinaria se deriva de una subordinacion con el
Estado?*. No obstante, en el articulo 53 de la Ley 734 de 200225 se establecié el caracter
disciplinable de los particulares que presten servicios publicos a cargo del Estado, lo cual
fue retomado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011. En conexidon con lo anterior, la
Corte Constitucional sostuvo:

[...] la Corte ha explicado que constitucionalmente es posible encauzar la atribucion de funciones
administrativas a particulares a través de variados supuestos, entre los que pueden enunciarse?®:

a) La atribucion directa por la ley de funciones administrativas a una organizacion de origen privado.
En este supuesto el legislador para cada caso sefiala las condiciones de ejercicio de la funcién, lo
relativo a los recursos econémicos, la necesidad o no de un contrato con la entidad respectiva y el
contenido del mismo, su duracién, las caracteristicas y destino de los recursos y bienes que con
aquellos se adquieran al final del contrato, los mecanismos de control especifico, etc.

Esta ha sido la modalidad utilizada cuando el Estado ha querido vincular a las entidades gremiales
a la gestion de las cargas econdmicas por ella misma creadas (contribuciones parafiscales) para que
manejen los recursos correspondientes a nombre del Estado, y propendan, mediante ellos, a la
satisfaccion de necesidades de sectores de la actividad social, sin que esos recursos por tal
circunstancia se desnaturalicen ni puedan ser apartados de sus pristinas e indispensables

finalidades?’

2 https://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/Conceptos/Conceptos.
24 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-280 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

25 Cfr. Ley 1952 de 2019 “por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley
734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”.
28 \/er Sentencia C- 543/2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
2T Al respecto Ver por ejemplo la sentencia C-308 de 1994, en la que se analizo el caso de los recursos
confiados a la Federacién Nacional de Cafeteros. Asi mismo ver la Sentencia C-543/01 M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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b) La prevision legal, por via general, de autorizacion a las entidades o autoridades publicas titulares
de las funciones administrativas para atribuir a particulares (personas Juridicas o personas naturales)
mediante convenio, precedido de acto administrativo el directo ejercicio de aquellas; debe tenerse
en cuenta como lo ha sefialado la Corte que la mencionada atribucion tiene como limite “a
imposibilidad de vaciar de contenido la competencia de la autoridad que las otorga"?®. Este supuesto
aparece regulado, primordialmente, por la Ley 489 de 1998, articulos 110 a 114 tal como ellos rigen
hoy luego del correspondiente examen de constitucionalidad por la Corte?®.

No sobra recordar que la Corte al analizar la posibilidad constitucional de que los particulares sean
encargados del ejercicio de funciones administrativas (aspecto comun a los supuestos que se han
enunciado), ha expresado que las condiciones en que aquellos puedan cumplir las funciones
administrativas son las que sefale la ley y gue si bien es cierfo que tales funciones pueden ser
desarrolladas a titulo gratuito, segtn lo prevea la propia ley para un caso?’, ello no impide que las
mismas puedan ser remuneradas. Queda librado a la potestad de configuracion del legislador sefalar
cuando establece una u otra condicion®!. Asi las cosas, bien puede el legislador para efectos del
gjercicio de las funciones administrativas -con base en las disposiciones constitucionales en analisis
y en armonia con lo previsto en los articulos 150, numeral 9° e inciso final y 189, numeral 23 -
autorizar al Gobierno Nacional para celebrar los contratos pertinentes.

c) Finalmente en otros supuestos para lograr la colaboracion de los particulares en el ejercicio de
funciones y actividades propias de las entidades estatales se acude a la constitucion de entidades
en cuyo seno concurren aquellos y éstas. Se trata, especialmente de las llamadas asociaciones y
fundaciones de participacion mixta acerca de cuya constitucionalidad se ha pronunciado igualmente
esta Corporacion en varias oportunidades®?

Ahora bien, como ha sefialado esta Corporacion, la circunstancia de que se asigne a los particulares
el gjercicio de funciones publicas no modifica su estatus de particulares ni los convierte por ese
hecho en servidores publicos®?; sin embargo, es natural que el ejercicio de dichas funciones publicas
implique un incremento de los compromisos que estos adquieren con el Estado y con la sociedad.

28 Sentencia C-866 de 1999. M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.
28 Sentencias C-702 de 1999 M.P. Fabio Moron Diaz y C-866 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
% Sentencia C-091 de 1997 M.P. Dr. Jorge Arango Mejia.
3 Sentencia C-866 de 1991. M.P. Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.
32 Entre otras, ver sentencias C-372 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-506 de 1994. M.P. Fabio
Morén Diaz, C-316 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell, y C- 671 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
Esta ultima declarando la exequibilidad del articulo 96 de la ley 489 de 1.998.
33 Ver Sentencias C-286/96 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-181/02 M.P. Marco Gerardo Mon-
roy Cabra.
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Asi, en tanto que titulares de funciones publicas, los particulares a los cuales estas se han asignado
asumen las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ello

comporta en materia penal, disciplinaria, fiscal o civil®* [...]%5.

De este modo, la prestacién del servicio publico de salud emana de una autorizacion del
Estado por lo que estarian contemplados como sujetos disciplinables. Ahora bien, la
extension del régimen de responsabilidad a quienes tengan a su cargo la gestion
operativa del servicio en los agentes del Sistema de Salud debe considerar el grado de
imputacion por los hechos que se investiguen y el incumplimiento especifico de sus
deberes y no en abstracto.

En punto a las sanciones aplicables, también seria del caso estudiar su proporcionalidad,
al contemplar una inhabilidad hasta de 20 anos.

Es mas, se estima que la adicion al articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, modificado por
el articulo 3° de la Ley 1949 de 2019, es coherente con lo previsto en los articulos 8°,
10°, literales a) y b), y 14 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015. No obstante, se recomienda
modificar la redaccién pues el verbo “presentar” no describe acertadamente la conducta
que se quiere censurar. Se sugiere el verbo demorar o dilatar.

2.5. La creacion de una Comisién especializada

Como ultimo punto, el proyecto de ley propone la creacion de la “Comision Nacional de
seguimiento al Goce Efectivo del Derecho Fundamental a la Salud”. Si bien no
corresponde a parte de la estructura de la administracién publica, es conducente sefalar
que dicha Comisién esta conformada por integrantes de la Rama Ejecutiva, de ahi que
deba entenderse como una figura asesora de la labor que despliega el sector salud.

Sobre el particular, el articulo 154 de la Constitucién Politica prevé:

[...] solo podran ser dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno las leyes a que se
refieren los numerales 3, 7, 9, 11y 22 y los literales a, b y e, del numeral 19 del articulo 150; las
que ordenen participaciones en las rentas nacionales o transferencias de las mismas; las que
autoricen aportes o suscripciones del Estado a empresas industriales o comerciales y las que
decreten exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales [...]. [Enfasis fuera del texto].

Desde esta optica, el numeral séptimo del articulo 150 superior establece que es funcion

% Ver Sentencia C-563/98 M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
3% CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-037 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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del Congreso elaborar leyes, ya que “[pJor medio de ellas ejerce las siguientes funciones™.

[...] 7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura orgénica; reglamentar la creacion vy
funcionamiento de las Corporaciones Autonomas Regionales dentro de un régimen de autonomia;
asi mismo, crear o autorizar la constitucion de empresas industriales y comerciales del estado y
sociedades de economia mixta [...].

Concordante con estas disposiciones constitucionales, la Ley 5 de 1992 “[pJor la cual se
expide el Reglamento del Congreso,; el Senado y la Camara de Representantes” estipula,
en su articulo 142, lo concerniente a la iniciativa privativa del gobierno, asi: “[...] Sélo
podran ser dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno, las leyes referidas a las
siguientes materias: //[...] 2. Estructura de la administracién nacional [...]".

Estos puntos nos ubican en el analisis descrito para esta clase de normas. En efecto, tal
atribucion afecta la estructura de la administracion publica y, mientras no exista aval del
Gobierno se mantiene un vicio en la formacion de la ley. En torno a esta exigencia, la
Corte Constitucional ha indicado:

[...] La Corte ha declarado la inexequibilidad de disposiciones en virtud de las cuales el Congreso,
sin contar con la iniciativa del Gobierno o su aval en el tramite legislativo, (i) ha creado entidades del
orden nacional, (ii) ha modificado la naturaleza de una entidad previamente creada; (iii) ha atribuido
a un Ministerio nuevas funciones publicas ajenas al ambito normal de sus funciones; (iv) ha
trasladado una entidad del sector central al descentralizado o viceversa; (v) ha dotado de autonomia
a una entidad vinculada o adscrita a algiin ministerio o ha modificado su adscripcion o vinculacién; o
(vi) ha ordenado la desaparicion de una entidad de la administracion central. Para la Corte, tales
disposiciones modifican la estructura de la administracién central y su constitucionalidad depende
de que haya habido la iniciativa o el aval gubernamental [...]%8. [Enfasis fuera del texto].

Este criterio lo ha reiterado en la siguiente decision:

{...] Partiendo del enunciado de dicho articulo, la Corte ha precisado que corresponde al Legislador
la determinacion de la estructura de la Administracion nacional. En desarrollo de dicha competencia,
debe definir los elementos de esa estructura, la tipologia de la entidad y sus interrelaciones®’. Asi
mismo, el Congreso tiene la potestad consecuente de fusion, transformacion y supresion de dichos
organismos®®. No obstante, la competencia a que se refiere el numeral 7° del articulo 150 Superior

38 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-889 de 2006, MP. Manuel Cepeda Espinosa.
37 Sentencia C-1190/00 M.P. Alvaro Tafur Galvis. '
3% Sentencia C-299 de 1994, MP. Antonio Barrera Carbonell. Ver igualmente la Sentencia C-465 de 1992
MP. Ciro Angarita Baron.
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no supone un ejercicio totalmente independiente por parte del Congreso de la Republica, pues es
necesario contar con la participacion gubernamental para expedir o reformar las leyes referentes a
la estructura de la Administracion nacional, toda vez que iniciativa para su adopcion pertenece en
forma exclusiva al Gobierno Nacional de conformidad con lo preceptuado en el articulo 154

Superior3® [...]%0.

Es mas, se corrobora lo anterior con el siguiente pronunciamiento de la Alta
Corporacion*':

35. En sintesis, la jurisprudencia ha reconocido que la competencia para fijar la estructura de la
administracién nacional (i) comprende su dimensién estatica, esto es, aquella que tiene vocacion de
permanencia; (ii) no se agota en la posibilidad de crear entidades publicas y, en consecuencia, se
extiende (iii) a la definicion de sus objetivos, funciones generales y modo de relacionamiento con
otros 6rganos; e igualmente abarca (iv) la regulacion de aquellas materias relacionadas con el
régimen juridico que se le aplica a sus servidores, las formas de vinculacion y aquellas materias de
naturaleza presupuestal y tributaria.

Materias comprendidas por la competencia
de determinar la estructura de la Sentencia
administracidon nacional

C-299/94, (C-848/97, C(C-482/02, C-
Creacion, supresion o fusion de una entidad publica | 078/03, C-121 /03, C-869/03, C-570/04
del orden nacional C-784/04 (C-856/06, C-663/13 y C-
031/17

Estructura organica de las entidades y organismos | C-209/97, C-121/03 y C-869/03

Creacion de un Consejo Nacional de Acreditacion
gue por su integracion y funciones madifican en | C-307/13
algun grado la estructura de la administracion

Definicion de las tipologias de entidades vy
; . : ; C-784/04
organismos y sus interrelaciones respectivas

Objetivos y funciones generales de la entidad u | C-299/94, C-209/97, C-121/03, C-

organismo 869/03 y C-784/04
Vinculaciéon con otros organismos para fines del C-121/03 y C-784/04
control

Régimen juridico de los trabajadores, con la
contrataciéon y con las materias de indole %i?gf‘t C-209/97, C-121/03 y C-

presupuestal y tributario

Caracteristicas de los érganos creados C-1162/00, C-078/03 y C-784/04

Ubicacion de los organismos en el conjunto de la
administracion C-078/03 y C-784/04

% Sentencia C-012 de 2003 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
4 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-251 de 2011, MP. Jorge Pretelt Chaljub.
4“1 CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-110 de 2019, MP. Alejandro Linares Cantillo.
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De lo expresado se colige que un proyecto de norma como el que ahora nos ocupa,
deberia ser promovido e impulsado por el Gobierno Nacional, a través de los ministerios
competentes, para el caso esta Cartera.

Ahora bien, no es claro que la Comisidn sea asesora y sus conceptos sean vinculantes
para la formulacion de politicas publicas en salud. De esta forma se sustraeria del
Ministerio las competencias propias de rectoria del sector salud.

3. CONCLUSION

Por las razones expuestas, se considera que el proyecto de ley hace perceptibles
problemas en la estructuracion de los tipos penales que se plantean. Se realizan
observaciones en torno a la creacion de la Comision, en cuanto a la necesidad de contar
con la iniciativa gubernamental en estos casos. Adicionalmente, se estarian sustrayendo
las competencias de esta Cartera. Tanto en materia penal como a nivel disciplinario, seria
aconsejable revisar con detenimiento las recomendaciones del Consejo de Politica
Criminal y, eventualmente, de la Procuraduria General de la Nacion.

En estos términos, se presenta la posicion del Ministerio de Salud y Proteccion Social en
lo relativo a la propuesta legislativa de la referencia. Frente a su contenido, es relevante
tener en cuenta los comentarios que sustentan criterios de inconveniencia y aquellos que
podrian desconocer normas superiores.
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