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Resumen

Recientemente, ha cobrado renovado interés la discusion sobre el concepto y alcance
especifico del bien juridico-penalmente tutelado por el Titulo xiii del Codigo Penal
colombiano. En este articulo se analiza la cuestion en el ordenamiento internacional,
se resefa la evolucién de la legislacion nacional al respecto, se exponen las principales
posturas adoptadas por jurisprudencia y doctrina y, finalmente, se adopta postura
sobre el particular.

Abstract

Recently, the discussion on the concept and specific scope of the legal-criminal good
protected by Title XIIl of the Colombian Penal Code has gained renewed interest. This
article analyzes the issue in the international order, the evolution of national legislation
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in this regard is reviewed, the main positions adopted by jurisprudence and doctrine
are exposed and, finally, a position is adopted on the matter.
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1. Introduccion.

La salud publica se ha protegido, como bien juridico auténomo, casi desde los
inicios de la legislacion penal positiva en Colombia. Sus antecedentes directos se
remontan hasta el Codigo Penal de la Nueva Granada de 1837 e, indirectamente,
pueden encontrarse referencias incluso mas antiguas. Sin embargo, a dia de hoy,
todavia la doctrina discute sobre qué, exactamente, es lo que se protege mediante
la sancidn de los tipos de conducta que se asocian a ataques contra ella. Mas adn,
esta discusion tiene como consecuencia (¢o fin?) la evaluacion de cudl deberia ser
el especifico contorno que delimite este grupo de conductas y, correlativamente,
excluya otras que no merecen o necesitan la intervencion penal (al menos, en
referencia a este bien juridico).

Por eso, en este escrito, se ofrecen consideraciones sobre la naturaleza y
alcance del bien juridico-penal de la salud publica en el ordenamiento colombiano. Si
bien, en parte, estas podrian ser aplicables a otros ordenamientos, el objeto principal
de este escrito es analizar el especifico valor que es juridico-penalmente tutelado
por el Titulo xiii del Cédigo Penal de Colombia, Ley 599 de 2000.

Con tal fin, este articulo inicia por ocuparse del siguiente problema juridico:
¢el concepto de salud publica que se utilice para la fundamentacion y delimitacion
de la tutela juridico-penal en Colombia debe ser equivalente a aquel propio del
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ordenamiento internacional en la materia y cominmente aplicado en la jurisprudencia
constitucional? Resuelto ello, se resefa la evolucion legislativa que desembocd
en la configuracion del bien juridicamente tutelado en nuestro actual codigo.
Posteriormente, se analiza el estado actual de la cuestion a la luz de las notas que,
al respecto, ha aportado la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, asi como la doctrina nacional e internacional en la materia. Finalmente,
se adopta postura en defensa de una concepcién del bien juridico-penal de salud
publica como la arquitectura de control con la que cuenta el Estado colombiano para
el conocimiento, promocion vy direccién de las condiciones de salud de la poblacién.

2. Proteccion internacional de la salud publica y concepto
amplio en el ordenamiento colombiano.

Ya para el nacimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas, en 1945, la
salud era considerada como un tema de interés global (no solamente de interés
particular de cada nacién). Ya, para entonces, la dimension «plblica» empezaria
a aparecer como protagonista de los esfuerzos de la comunidad internacional por
llegar a consensos sobre la proteccion de la salud. Por lo anterior, se establecié una
organizacién que tuviera como uno de sus principales objetivos su promocién en una
escala internacional®.

Asi las cosas, el 22 de julio de 1946, tras celebrar la Conferencia Sanitaria
Mundial, se firma la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante
OMS) con la finalidad de “[...] alcanzar para todos los pueblos el grado mas alto
posible de salud”®. Ya desde ese momento, el enfoque de cémo proteger la salud
cambiaba de una perspectiva negativa (que la consideraba como la ausencia de
enfermedad) al entendido de esta como un estado de bienestar fisico, mental y
social*. En ese sentido, en el documento de constitucién se incluyd, entre otras
cosas, la definicién de salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental
y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades™. Dos afios
después, en concordancia con esta filosofia, la Declaracién Universal de Derechos

2 OrcaNizacioN MunpiaL Para La Satup. Historia. [en linea]. (s.f). [Consultado 28 dic. 2020] Disponible en:
https://www.who.int/es/about/who-we-are/history

3 OrcanizacioN Munoial Para La Satup. Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud. Capitulo I.
Articulo I.]

4 Huser, MacHTELD, et al, “How should we define health?”, en BMJ, 26 de jul. 2011, p. 343.

5 OrcaNizacioN Munpiat Para La Satup. Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud. Predmbulo.
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Humanos contemplaria a la salud como uno de los elementos que permite asegurar
el derecho a un “nivel de vida adecuado”.

Aproximadamente veinte afios después, tanto el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos contribuyen, cada uno en su propia medida, al desarrollo de esta linea de
concepcion “amplia” de la salud. El primero establece en el articulo 12 que la salud
fisica y mental se debe disfrutar en el “nivel méas alto posible”; para ello, los Estados
deben tomar las medidas que consideren necesarias para asegurar la proteccion del
derecho’. El segundo destaca la salud publica, junto con la seguridad nacional, la
moral y el orden publico, como limite al ejercicio de libertades®.

Vale la pena sefalar que, en el Comité de Derechos Econémicas, Sociales y
Culturales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Observacion
General n.o 14, se definio el alcance del articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. EI documento partié de la definicién
de la salud como un derecho base de todos los demds y condicién o posibilidad de
una vida digna9. Desde esta perspectiva, la salud tendrfa una dimensidn colectiva,

6 Oreanizacion De Las Naciones Unipas. Asamblea General. Declaracion de derechos Humanos. [en
linea]. (s.f). [Consultado 28 dic. 2020 ] Disponible en: https://www.un.org/es/universal-declaration-
human-rights/: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asf
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

7 Las medidas que deben tomar los Estados deben estar dirigidas, entre otras cosas, a los siguientes
objetivos: “a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifos; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c)
La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad”.

8 La salud se establece como limite expreso de los siguientes derechos: circulacién y movimiento (art.
12); expresion, pensamiento, conciencia y religion (art. 18); opinién (art. 19); reunién pacifica (art.
21); y asociacion (art. 22).

9 Orcanizacion De Las Naciones Uninas. Asamblea General. Consejo Econémico y Social. E/C.12/2000/4.
En el documento también se hace referencia a los medios para lograr la efectividad de la salud.
Para el Comité, estos comprenden: “[...] numerosos procedimientos complementarios, como la
formulacion de politicas en materia de salud, la aplicacién de los programas de salud elaborados por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o la adopcidn de instrumentos juridicos concretos. Ademas,
el derecho a la salud abarca determinados componentes aplicables en virtud de la ley”. De igual
forma, se precisa como se debe entender la expresion del “mas alto nivel posible de salud”. Se indica
entonces que ese nivel mas alto no solo se puede pensar en términos de lo biol6gico, pues también
incluye las “[...] socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el
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no solo individual, que comprenderia la consideracion de mltiples factores sociales,
econdmicos y politicos —como la garantia de sanidad, nutricidn, vivienda y medio
ambiente sano en una poblacién— que condicionan el acceso a los derechos vy
libertades identificadas con este bien'.

Mas aln, en la primera convencion de la promocion de la salud, celebrada en
1986 en Ottawa (Canada), se identifico a la salud con condiciones de orden publico
como “[...] la paz, la educacién, la vivienda, la alimentacién, la renta, un ecosistema
estable, la justicia social y la equidad™. Esta consideracién fue retomada, afos
después, en la Carta de Bangkok de 2005, cuyo énfasis fue la promocién de la salud
en el contexto de la globalizacion. En dicha ocasién, se concluy6 que la atencion
en salud deberia considerar “los avances de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, y los mejores mecanismos disponibles para la gobernanza mundial
y el intercambio de experiencias”12.

Mas recientemente, en 2016, la Federacién Mundial de Asociaciones para
la Salud Publica abordé a la salud publica desde su consideracién como “[...] un
producto de las relaciones complejas y dindmicas generadas por numerosos factores
condicionantes en los diferentes niveles de gobierno” que “[...] se desarrolla en
funcién de numerosos condicionantes sociales, ambientales y de comportamiento,

Estado”. Ahora bien, cabe desatacar que se hace mencion de cuél es el limite en la proteccion del
Estado, pues “[...] un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccién contra
todas las causas posibles de la mala salud del ser humano. Asi, los factores genéticos, la propension
individual a una afeccién y la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados suelen desempefiar
un papel importante en lo que respecta a la salud de la persona. Por lo tanto, el derecho a la salud
debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”.

10 Oreanizacion De Las Naciones Unibas. Asamblea General. Consejo Econémico y Social. E/C.12/2000/4:
“El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano [sino como] [...] un
derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricidon adecuada, una
vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e
informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro
aspecto importante es la participacion de la poblacién en todo el proceso de adopcion de decisiones
sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional e internacional”.

11 Orcanizacion De Las Naciones Unipas. Carta de Ottawa para la promocién de la salud. [en linea]. (s.f).
[Consultado 28 dic. 2020] Disponible en: https://www.paho.org/hg/dmdocuments/2013/Carta-de-
ottawa-para-la-apromaocion-de-la-salud-1986-SP.pdf

12 Oreanizacion De Las Naciones Uninas. Carta Bangkok para la promocion de la salud. [en linea]. (s.f).
[Consultado 10 may. 2020] Disponible en: https://www.paho.org/hg/dmdocuments/2013/Carta-de-
ottawa-para-la-apromocion-de-la-salud-1986-SP.pdf
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entre los cuales y no menos importantes, se encuentran los impactos de la
globalizacién en si"®. Su proteccion, entonces, comprenderia aspectos relativos a la
gobernanza, informacién, proteccién en términos de regulacion, promocion, defensa
en materia del enfoque del sector y capacidad del personal entendido, entre otros'™.

Es evidente que, internacionalmente, se ha pretendido adoptar una definicion
amplia de salud que logre abarcar mdltiples dimensiones y cobije elementos de
variada naturaleza que, en conjunto, contribuyen directa o indirectamente a dicho
estado de bienestar. Esta concepcién aporta importantes avances en materia de
proteccion global de la salud, pero, desde la perspectiva local, “[...] subsisten
muchas dudas sobre como compaginar esta definicién con las realidades de los
sistemas de salud a nivel mundial®.

Conviene recordar que, en el ordenamiento colombiano, la consagracion
constitucional positiva de la salud en el articulo 49 de la Carta no distingue
expresamente las dos dimensiones que hemos mencionado, esto es, la salud individual
y la plblica. En otras palabras, la referencia constitucional expresa a la salud se plantea
en términos de sistema de salud'®, pero no como derecho (fundamental), lo que solo
ocurre en su desarrollo jurisprudencial”.

A nivel legislativo, empero, nuestro ordenamiento si prevé una definicion
especifica de salud piblica. El articulo 32 de la Ley 1122 de 2007 define este concepto
en términos de politica pdblica dirigida a la implementacion de acciones de salubridad
para garantizar la salud de la poblacién de manera integral. Asi, expresamente:

13 Wonrtp Feperation OF Pustic Heatt AssociaTions. Promotion public health since 1967. [en linea). (s.f).
[Consultado 28 dic. 2020] Disponible en: https://www.wfpha.org/images/Una _ Carta _ Global _
para _la_ Salud _Publica _ Figura.pdf

14 Ibid. Ademas se presentan seis recomendaciones: «consenso, coordinacion, liderazgo, fuerza laboral,
herramientas y aplicacion y recursos».

15 Lamprea MonTEALEGRE, EVERALDO, Derechos en la practica: Jueces, litigantes y operadores de politicas de
salud en Colombia (1991-2014), Bogota, Universidad de los Andes, 2015, p. 118.

16 AisamBrA CasTiLLo, ALEJANDRO Y LamPREA MonTEALEGRE, EvERALDO, “El régimen regulador de la salud en
Colombia”, en £/ Estado regulador en Colombia, Bogota, Universidad de los Andes, 2016, p. 229-255.
Esto es compatible con la distincion que hacen los autores sobre las dos facetas que componen el
sistema de salud, es decir, el aseguramiento (régimen contributivo y subsidiado) y la prestacion de
los servicios de salud.

17 Jurisprudencialmente, el derecho a la salud ha evolucionado en su naturaleza y forma de proteccion.
En efecto, pueden identificarse distintos momentos: desde su proteccion por via de conexidad con
el derecho fundamental a la vida (1991-2006), hasta su consagracion como derecho fundamental en
poblaciones vulnerables (2006-2008) v, luego, en toda la poblacion en general (2008 a la fecha). Al
respecto, cfr.: CC, T-406 de 1992; T- 395 de 1998; T-1081 de 2001; T-573 de 2005; T-307 de 2006;
T-760 de 2007 y T-760 de 2008, entre las sentencias «hito» en esta linea.



Revista Nuevo Foro Penal No. 97, julio-diciembre Universidad EAFIT 75

Articulo 32°. De la salud Publica. La salud plblica esta constituida por el
conjunto de politicas que buscan garantizar de una manera integrada, la salud
de la poblacién por medio de acciones de salubridad dirigidas tanto de manera
individual como colectiva, ya que sus resultados se constituyen en indicadores
de las condiciones de vida, bienestar y desarrollo del pais. Dichas acciones
se realizardn bajo la rectoria del Estado y deberan promover la participacion
responsable de todos los sectores de la comunidad.

A su vez, el Ministerio de Salud, en el Plan Decenal de Salud Publica, identifico
siete (7) dimensiones prioritarias de la salud que impactan la vida de todo
individuo: desde la vida individual saludable, hasta la «salud ambiental», pasando
por condiciones de nutricidn, convivencia y salud sexual, entre otras™. Es evidente
que el concepto de salud piblica es entendido por el ordenamiento colombiano en
términos significativamente amplios y existen suficientes razones para afirmar que la
definicion de salud de la Organizacién Mundial de la Salud ha irradiado efectivamente
el desarrollo de politica ptblica en salud en Colombia'.

Ahora bien, ¢en Colombia la proteccion juridico penal de salud publica debe
basarse en el concepto que se acoge para su tratamiento en materia de politica
publica?

Una vision sistematica e integradora, que reconoce al derecho penal como la
expresion de un Unico conjunto de normas homogéneas que conforman nuestro
ordenamiento juridico?, podria llevar a indicar que si. Ciertamente, en un sistema
integrado, pareceria conveniente que los bienes juridicos adopten un mismo
contenido, aunque sus formas de proteccion sean diferentes?'. Sin embargo, en este
caso, existen poderosas razones para defender que la amplitud con la que ha sido

18 Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. Plan Decenal de Salud Piblica, p.29.

19 Incluso el Ministerio, en el Plan Decenal, aclara que este “retoma la propuesta de la Comision sobre
Determinantes Sociales de la Salud de la Organizacién Mundial de la Salud”. Ibid., p.78.

20 Algoalo que, dicho sea de paso, se ha opuesto la tradicién penal continental desde que la teorfa de
las normas de Binding fuera acogida como paradigma de la formulacion clasica de la teorfa material
del delito y, especificamente, de la tipicidad. Cfr. Binois, KarL. Die Normen und ihre Ubertretung.
1: Normen und Strafgesetze. 1a Ed. Lepzig: Engelmann, 1872. En Espafia, Mir Puig contribuy6 a la
implantacion de una vision afin en la tradicion iberoamericana, con algunas variaciones, explicadas
en: Mir Puig, Santiago, «Valoraciones, normas y antijuridicidad penal», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2, junio, 2004. Recientemente, Robles Planas ha resefiado el impacto
de esta teorfa en la historia de la dogmatica contemporanea en: Robles Planas, Ricardo, “La herencia
de Karl Binding”, en Cancio, M. et al., Libro homenaje al Prof. Dr. Agustin Jorge Barreiro, Vol. 1. Madrid,
UAM Ediciones, 2019, p. 743- 756.

21 Con todo detalle: Mouina FernANDEZ, FernaNDo, Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona,
Bosch, 2001.
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definido este concepto en otros espacios no permanezca en el ordenamiento penal.

Si el bien juridicamente tutelado por el Titulo xi del Codigo Penal se entendiera
—yV en consecuencia los delitos de tal titulo se aplicaran— de forma amplia,
incluyendo las condiciones de vida y el resto de las siete dimensiones que el
Ministerio de Salud prioriza (inclusive, condiciones ambientales), buena parte del
Libro Segundo seria redundante, superflua o, aun, contradictoria. En ese sentido, el
ambito de proteccién bien juridico salud publica coincidiria con el de otros bienes
juridicos como, por ejemplo, el de los titulos | y XI correspondientes a Vida e integridad
personal y Recursos naturales y medio ambiente, respectivamente.

Ademas, el bien juridico no cumpliria sus funciones para “[...] (i) ex ante, realizar
un calculo de politica criminal, y ii) delimitar el objeto de proteccion penal, para
definir un criterio de merecimiento de incriminacion”?2.De hecho, desconoceria que
la salud puede ser abordada en su faceta individual y colectiva. En consecuencia,
harfa nugatorio todo el debate doctrinal?® sobre el grado de autonomia de la salud
publica respecto de su proteccion desde la perspectiva individual.

En definitiva, no hace falta extenderse demasiado para aceptar la necesidad
y, también, conveniencia de adoptar una definicion especifica a los fines, alcance
y estructura de la proteccién juridico-penal. Pero, para saber cémo ha de tratarse
hoy a la salud publica desde lo penal, es imprescindible conocer cémo ha sido la
evolucion historica de su tratamiento legislativo en este dmbito.

3. Evolucion legislativa del bien juridico-penal de la salud
publica en Colombia.

Quizas el primer referente en la historia moderna de la legislacién penal
nacional se halle en 1837, en Cddigo Penal de la Nueva Granada, que incluy6 el
Titulo Séptimo, De los delitos contra la salud publica®. Este titulo se componia de
los siguientes capitulos: (i) de los médicos, cirujanos, boticarios, de los que ejercen
el arte obstetricia y de los flebotomianos y (i) de los que exponen la salud publica a
contagio o enfermedades. Destacan de dicha codificacion algunos delitos como el

22 Hennessey Avenpano, Camita v Turizo Vanesas, Jost Etias, “El concepto de bien juridico en los delitos
electorales en Colombia”, en Revista General de Derecho Penal, n.o 32, noviembre, 2019, p.20-21.

23 Escosanr VELez, Susana, La responsabilidad penal por productos defectuosos, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, p.78.

24 Colombia. Codificacion Nacional: de todas las leyes de Colombia desde el afio de 1821, hecha
conforme a la Ley 13 de 1912, por la Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado. Tomo IV:
afios 1836 y 1837. Imprenta Nacional, Bogota, 1925, p. 473-478.
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de omisién de informar a la autoridad sobre pacientes envenenados o violentados
(art. 320%), el de abandono del paciente (art. 322%), el de la mera conducta de
error en la prescripcion (art. 328%), el de venta de medicamentos adulterados (art.
330%), el de violacién de reserva de secreto profesional (art. 337%°) o el de violacién
de cuarentena (art. 339%°). En esencia, estas conductas todavia perviven en nuestro
ordenamiento como infracciones punibles, aunque se encuentren redactadas o
ubicadas de manera distinta en nuestro Cadigo actual®'.

Algunos ahos después, la Ley 19 de 1890 conservd un titulo especifico para

los delitos contra la salud publica. Si bien este codigo es medianamente parecido al
anterior, cabe destacar que los delitos eventualmente cometidos por los médicos vy

25

26

27

28

29

30

31

Art. 320. Los médicos o cirujanos que asistiendo a alguna persona y advirtiendo sefales de
envenenamiento o de grave violencia material cometida contra la misma persona, no dieren parte
inmediatamente a la autoridad competente, con expresion de todas las circunstancias del caso,
pagaréan una multa de diez a setenta pesos.

Art. 322. Los médicos o cirujanos que estando encargados de la asistencia de algin enfermo, lo
abandonaren o se retiraren sin consentimiento del interesado o sin ser despedidos, pagaran multa
de veinte a cien pesos.

Art. 328. El boticario o el practicante que por impericia o descuido equivocare los medicamentos
prescritos en la receta facultativa, ya sea en la sustancia o en la dosis, pagard una multa de diez
a doscientos pesos. Si de esta equivocacion resultare algin dafio, sufrird después de la multa un
arresto de quince a treinta dias si el dafio fuere leve; y una reclusion de seis meses a cuatro afios si
el mal causado fuere de gravedad.

Art. 330. El boticario o practicante que vendiere drogas o medicamentos adulterados o corrompidos,
pasados o desvirtuados, pagard una multa de cinco a cincuenta pesos.

Art. 337. Los médicos, cirujanos, boticarios, comadrones, parteras o sangradores que revelaren
el secreto que se les hubiera confiado por razon de su profesion y del oficio que ejercen, fuera de
los casos en que por virtud de la ley deba revelarse, sufrirdn una prision de dos meses a un afio, y
pagaran una multa de diez a cincuenta pesos.

Art. 339. El capitan, marinero, pasajero o cualquiera otro individuo de un buque, que habiendo
llegado a alguno de los puertos de la Republica, y habiéndosele obligado a guardar cuarentena,
desembarcare durante ella, o bajare a tierra sin el componente permiso alguna cosa de las que se
contuvieren en dicho buque, seré castigado por este solo hecho con una reclusién por seis meses.
Pero si de resultas de tal desembarco se hubiera experimentado algtn contagio o enfermedad,
sufrird la pena de doce afios de trabajos forzados.

Ciertamente, algunas de las conductas permanecen hoy como tipos penales contra la salud pUblica
con algunas variaciones en su redaccion y alcance (como ocurre con la venta de medicamentos
adulterados o la violacién de medida sanitaria), mientras que otras siguen siendo sancionables
desde una forma diferente —como omision de denuncia de particular, violacion de datos personales,
etc.—. Por supuesto, el alcance de la prohibicion hoy no es exactamente el mismo y hay delitos de
antafio —como una violacion del secreto que no verse sobre datos personales del paciente o un puro
abandono de este que no le resultare en lesién alguna— que serfan atipicos en nuestra legislacién
actual.
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cirujanos fueron separados de aquellos que pudieran ser cometidos por boticarios
y demés personas que vendieran efectos medicinales, toda vez que en el cddigo de
1837correspondian a secciones diferentes del mismo capitulo.

Ya desde la codificacion del siglo XIX destaca la clara distincion hecha por el
Legislador entre salud individual y colectiva. En ambas legislaciones, los primeros dos
capitulos del Titulo agruparon conductas relacionadas con faltas en el ejercicio de la
actividad médico-sanitaria. Si bien la mayoria de los delitos en cuestion tenian pena
principal de multa, es curioso como lo que hoy seria la inobservancia de los deberes de
la Ley 23 de 1981, para entonces era objeto de reproche penal. Aun asi, y a pesar de
la clara distincion sobre el objeto de proteccidn de cada capitulo, ambos titulos hacian
referencia, en términos generales, a los delitos «contra la salud piblican.

En el Cddigo Penal de 1936%, el Titulo VIl agrupaba a los «delitos contra la
salud y la integridad colectiva». Mientras que el capitulo primero se ocupaba «Del
incendio, de la inundacion y de otros delitos que envuelven un peligro comdny, el
segundo hacia referencia, por primera vez en la legislacion penal, a los «delitos
contra la salubridad publicax.

Es interesante cémo, en la exposicion de motivos de este Codigo, la perspectiva
del Legislador sobre el concepto de salud plblica cambié decididamente respecto de
los cddigos anteriores. Allf, se explicé que:

Muchas de sus disposiciones, completamente nuevas, son fruto de las modernas

e incesantes necesidades y complicaciones de la vida actual. Especialmente

llamamos la atencién sobre aquellas disposiciones que imponen una sancién al

que ejerciendo de cualquier modo el comercio o venta de sustancias medicinales,

las suministre en especie, calidad o cantidad que no corresponda con la

prescripcion médica, o diversa de la declarada o patentada, de modo que ponga

en peligro la salud de los demads, asi como también al que de un modo clandestino

o fraudulento, elabore, distribuya, venda o suministre, aunque sea gratuitamente,

sustancias narcéticas, o las mantenga en su poder con los mismos fines®.

Asi expuestos los motivos, es evidente que la vision sobre el objeto de proteccion
del capitulo segundo del Titulo VIII hacia referencia a la dimension colectiva de la
salud, inspirada en el «peligro para la salud de los demas [individuos]». Lo especifico
de esta afectacion a la salud individual parecia ser, en aquel entonces, el recurso a

32 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 95 de 1936. Fue corregida en su redaccion por el D. 2300/14
de septiembre de 1936, Por el cual se adopta el texto definitivo del nuevo Cddigo Penal.

33 ArcHiLA, Jost AnTonio, Cadigo Penal: Ley 95 de 1936, Primera Edicién. Suplemento: antecedentes.
Exposicién de motivos. Editorial Cromos, Bogoté, p.278.
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algunos medios particularmente peligrosos (especial desvalor de accién objetivo), lo
cual explicarfa la relacion entre ambos capitulos. Pero, ademas, se trata de medios
que son confiados por lo general a determinados sujetos en la sociedad, depositarios
de una correlativa confianza especifica (especial desvalor personal), lo que explica
la sancion diferencial que los articulos 273 y 274 contemplaron para «comerciantes,
farmacéuticas o boticarios» y al «médico, farmaceuta o persona que ejerza una
profesion médican, respectivamente®*.

Respecto de esta codificacion, vale la pena anotar que los delitos relacionados
con narcoticos —arts. 270 y 271— eran tratados, en aquel entonces, como
delitos contra la salubridad publica (ubicados en el mismo Capitulo Il del Titulo VIII)
% Lo cierto es que ya en la legislacion penal de principios de siglo pasado puede
encontrarse evidencia de dicho tratamiento®, aunque para algunos hoy resulte
novedoso aproximarse al problema del trafico/consumo de estupefacientes desde
la salud publica (en vez de la seguridad publica).

Posteriormente, hubo tres reformas importantes en la materia. En primer lugar, la
Ley 45 de 1946, que subrogd los delitos previstos en los articulos 270 y 271 del Codigo
Penal de 1936 (relativos a estupefacientes), dentro del capitulo segundo del Titulo
VIIl «delitos contra la salubridad publica», y dicté otras medidas sobre esta misma
materia. Luego vino el Decreto 1118 de 1970 —Estatuto de Contravenciones—,
que distinguid entre el Titulo Segundo “de las contravenciones que afectan el orden

34  Sin perjuicio de lo anterior, en este codigo no se incluyen delitos cuyos sujetos activos son
profesionales de la salud. En el capitulo segundo tampoco se califican los delitos puesto que, a
diferencia de las conductas de este tipo incluidas en las codificaciones anteriores en las que estas
eran cometidas por “el capitan, marinero o pasajero”, en este cddigo los sujetos activos de los delitos
contra la salubridad publica son comunes.

35  ARcHILA, Jost AnTonio, Ob. cit.: “Titulo VIII. [...]. Capitulo II. Delitos contra la salud publica. [...] Art.
270. -Al que de modo clandestino o fraudulento, elabore, distribuya, venda o suministre, aun cuando
sea gratuitamente, sustancias narcéticas, o las mantenga en su poder con los mismos fines, se
le impondra prision de seis meses a cinco anos y multa de cuenta a mil pesos [...]; Art. 271. Al
que de un modo clandestino o fraudulento elabore, distribuya, venda o suministre, aun cuando
sea gratuitamente, sustancias narcéticas, o las mantenga en su poder con los mismos fines, se le
impondrd prision de seis meses a cinco afios y multa de cincuenta a mil pesos [...]".

36  Actualmente, es cierto que los delitos asociados al tréfico de estupefacientes cubren un mayor
espectro de la cadena y son sancionados con penas mucho méas severas que en 1936. Pero coinciden
en su ubicacion sisteméatica como atentados a la salud pUblica. Esto, por supuesto, no quiere decir
que su naturaleza o tratamiento en nuestro ordenamiento punitivo haya permanecido incélume.
Como se vera mas adelante, la segunda mitad del siglo pasado trajo importantes cambios en este
frente. Para un recuento mas detallado que el que aqui se ofrece, consultar en la jurisprudencia
constitucional C- 689 de 2002 y C-420 de 2002.
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social” —en el cual incluyd las conductas relacionadas con estupefacientes®’— vy
el Titulo Cuarto “de las contravenciones que afectan la salubridad piblica” —en
el cual incluyd algunas conductas nuevas para ese entonces®®*—. Finalmente, el
Decreto 522 de 1971, “Por el cual se restablece la vigencia de algunos articulos del
Cadigo Penal, se definen como delitos determinados hechos considerados hoy como
contravenciones [...]", reestablecié como delito algunas conductas relacionadas con
estupefacientes®® y consagré algunas conductas como “contravenciones especiales
que afectan la salubridad puablica™®.

El Cédigo de 1980 introdujo un cambio importante, pues el Titulo V ya no protegia
de forma auténoma la salud colectiva, sino la seguridad publica. El primer capitulo
hacia referencia al concierto, el terrorismo y la instigacion; el segundo a los delitos
del peligro comin o que puedan ocasionar grave perjuicio para la comunidad y, el
tercero, de forma especifica, a los “delitos contra la salud publica”. En ese sentido,
la ubicacion sistematica y el nombre del titulo cambiaron. Sin perjuicio de lo anterior,
no sobra aclarar que el Decreto Ley 100 de 1980 no agrupd la totalidad de los delitos
contra la salud publica, pues algunos de ellos se encontraban en legislacion especial
(como ya se ha referido).

En lo que respecta al cddigo actual, a diferencia de lo que sucedid en los codigos
anteriores, ha de destacarse que la Ley 599 de 2000 reivindic6 a la salud publica como
un bien juridico auténomo (Titulo XIIl) de nuestro ordenamiento penal*'. Dentro de este

37  Paralo cual, entre otras modificaciones, derogé los articulos 270 y 271 del Cadigo del ‘36 (cfr. art.
80).

38  Cfr,enelD. 1118/1970, art. 37°. El médico, practicante de medicina o enfermero que no dé aviso a la
autoridad de la existencia de persona afectada de enfermedad respecto de la cual se exija tal aviso,
incurrird en multa de doscientos a dos mil pesos; art. 38°. El que venda medicamentos cuya fecha
para uso terapéutico haya expirado o suprima o altere tal fecha, incurrird en arresto de dos a seis
meses; art. 39°. El que adultere bebidas o las suministre o expenda adulteradas, incurrird en arresto
de uno a tres afios. El que altere bebidas o las suministre o expenda alteradas, incurrird en multa de
doscientos a mil pesos; art. 40°. El que sin permiso de autoridad competente fabrique o enajene o
adquiera envases de bebidas alcohdlicas, con excepcion de los de las cervezas, incurrird en multa
de cincuenta a quinientos pesos; art. 41°. El que enajene o suministre cosa adulterada, dafhada o
alterada, incurrird en arresto de uno a seis meses. En la misma pena incurrird el que adultere, dafie
o altere cosa destinada al comercio.

39 D.522/1971, arts. 5 a 8.

40 Cfr. arts. 35 a 38. Principalmente, relacionadas con produccién, venta, suministro y enajenacion de
productos adulterados. Ademas, se sancion¢ la omisién de dar aviso a la autoridad sobre autoridad
que asf lo requiriere.

41 Conviene recordar que, en sus inicios, la salud plblica era objeto de un titulo auténomo del Codigo
Penal de la Nueva Granada de 1837. Cfr. ut supra.
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Titulo, el Capitulo | se refiere especificamente a “las afectaciones a la salud pablica”,
mientras que el Capitulo Il al “tréfico de estupefacientes y otras infracciones”. Ambas
partes integran, hoy, lo que entendemos como atentados contra la salud pdblica en
tanto bien juridico-penalmente tutelado de manera auténoma.

Llama la atencion desde la historia legislativa que, muy a pesar del cambio
mencionado, el Legislador no expuso mayores motivos para esta novedad ni tampoco
indicé como deberia ser entendido el bien juridico. En cambio, a la hora de referirse
a dos nuevos tipos penales creados por esta ley —simulacion de medicamentos vy
comercializacion de conductas nocivas para la salud—, lo Unico que se encuentra
en la exposicién de motivos se cita ahora textualmente:

Se crearon dos articulos cuyas conductas sin duda alguna atentan contra la salud

publica, a saber: la imitacion o simulacién de alimentos, productos médicos o

material profilactico [...] y fabricacion y comercializacién de sustancias nocivas

para la salud, que no requiere explicacion alguna® [énfasis fuera del original].

Desafortunadamente, asi el panorama, pese al importante hecho de que el
Legislador haya introducido nuevos delitos bajo una configuracion diferente en la
que la salud publica ameritd un titulo auténomo, la insuficiencia de exposicién de
motivos para ello dificulta reconstruir la traza de la norma actual. Tomando eso en
consideracién, es importante hacer referencia a las principales modificaciones a los
delitos y las penas efectuadas por via de legislacion especial.

De entrada, una de las alteraciones mas significativas a la configuracién
inicialmente dispuesta por la Ley 599 de 2000 provino de la Ley 1220 de 2008, Por
la cual se aumentan penas para los delitos contra la Salud Publica [...]. Exceptuando
sus dltimos dos articulos, dicha ley se dedicd, como su nombre lo indica, a aumentar
las penas de los siete delitos existentes que componian —para ese entonces— las
afectaciones a la salud publica (Cap. I, T. XIlI).

Inicialmente, dicho proyecto fue radicado bajo el ndmero 37/06 Camara
y tenia por objeto aumentar las penas de los delitos previstos en los articulos

42  Colomsia. Senado de la Republica. Gaceta No.139 del 06 de agosto de 1998. Exposicién de motivos
del proyecto de ley 40 de 1998, Por la cual se expide el Cédigo Penal. Esto es algo que ha sido,
expresamente, citado por la Corte Suprema de Justicia a la hora de referirse a la aparente
indeterminacion legislativa del contenido del objeto de proteccion de los tipos penales cobijados por
el titulo referido. Cfr. CSJ, Cas. Penal, Sent. oct. 21/2009, Rad. 29655.
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272%, 273" y 274% del Codigo Penal. Como justificacion para ello, el entonces H.
Representante German Varén Cotrino — autor del proyecto— expuso la necesidad
de que el minimo punitivo de estos delitos permitiera la aplicacién de la medida
de aseguramiento de detencién preventiva intramural como medio para “poner
freno a la impunidad” frente a estas conductas®. En su motivacion, se dedic6 una
buena parte a la exposicién del aumento del «mercado negro de medicamentos»
y sus impactos para la sociedad y las personas individuales. Ante esta realidad, el
aumento punitivo “busca proporcionar una mayor proteccion y seguridad para la
vida y salud de las personas™’. En el curso de los dos debates que compusieron su
tramite ante la Camara de Representantes, se aprobd extender el aumento punitivo
al resto de conductas previstas en el capitulo, “Teniendo en cuenta el peligro que
tales conductas representan para la vida y la salud de las personas™®. Segun se halla
en las constancias respectivas, en aquel entonces, el Legislador considerd que el
“peligro” que representaban dichas conductas para “la vida y salud de las personas”
justificaba el aumento punitivo*.

Otra modificacion notable al disefio inicial del 2000 fue introducida mediante la
Ley 1453 de 2011, con la tipificacion del delito de enajenacion ilegal de medicamentos

43 Coromslia. Congreso de Colombia. Ley 599 de 2000. Art. 372. Corrupcidn de alimentos,
productos médicos o material profilactico.

44 lbid., art. 373. Imitacion o simulacién de alimentos, productos o sustancias.
45 |bid., art. 374. Fabricacién y comercializacion de sustancias nocivas para la salud.

46 Colombia. Congreso de Colombia. Gaceta No. 269 del 4 de agosto de 2006. Exposicién de motivos
del proyecto de ley 37 de 2006 (Camara), Por la cual se aumentan las penas para los delitos de la
falsificacion de productos relacionados con la vida y la salud de las personas, p. 1-2: «La propuesta
de fortalecer la reaccion punitiva del Estado frente a conductas que afectan la vida y la salud de
las personas, mediante el aumento de las penas propuestas para los delitos tipificados en los
articulos 372, 373 y 374 del Cadigo Penal [...] las mismas para estas tres delitos continuaron en lo
minimo de la pena por debajo de los cuatro afios, [...] imposibilitando la aplicacion de la detencion
preventiva durante el proceso para sus autores y que en consecuencia les permite continuar en la
calle ejerciendo su labor delictivan.

47 Ibid., p. 4.

48  Colombia. Congreso de Colombia. Gaceta No. 162 del 4 de mayo de 2007. Primera ponencia en
Senado del proyecto 176 de 2006 (Senado), 037 de 2006 (Cémara), Por la cual se aumentan las penas
para los delitos contra la salud pablica, de que trata el Titulo XII, Capitulo I, del Cédigo Penal.

49  Sin descartar, ademas, adicionales efectos (como el patrimonial) que, curiosamente, llevaron al
legislador a comparar las penas de estos delitos con otros de aparentemente distinta naturaleza,
como corrupcion al sufragante, hurto o invasion de tierras. Ello, con el fin de alegar que estos delitos
deberfan tener una pena similar.
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(art. 374A%0). Tras un intento inicial por via del Decreto 126 de 2010%, y la posterior
declaratoria de inexequibilidad de este®, el Congreso aprobé la consagracion por
via legislativa de este delito que, a dia de hoy, sigue siendo el Ginico que no estaba
previsto en el catalogo del afio 2000.

Este delito, en esencia, describe la conducta de quien venda un medicamento
entregado a un usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud. En este
caso se trata de un medicamento que no ha sido adulterado, a diferencia de las
conductas a las que se referfa inicialmente el proyecto de Ley 1220 de 2008, razon
por la cual el “peligro” para la salud de las personas individualmente consideradas
es mucho menos tangible (mas abstracto, si se quiere). En Ultimas, la venta en si
de un medicamento en perfectas condiciones, pero controlado por el Estado, no
tiene la potencialidad de afectar la salud de un individuo, pero la comisién de dicha
conducta si afecta —en alguna medida— la capacidad de control del Estado frente
a la circulacion de estas sustancias®.

Finalmente, en la legislacion penal actual, hay delitos que no estéan en el titulo
de salud publica, a pesar de afectarla significativamente, porque fueron clasificados
por el Legislador en otras partes del Cddigo. Asi ocurre, por ejemplo, con el delito
de manejo ilicito de especies exoticas (art. 330 A), que hace parte del titulo de
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, pese a requerir que
“pongan en peligro la salud humana [...]". También asi sucede con el tipo penal
de tenencia, fabricacion y trafico de sustancias u objetos peligrosos (art. 258)
que, aunque hace parte del titulo referido a los delitos contra la seguridad publica,
expresamente requiere un “peligro la vida o la salud de las personas o sus bienes”.

50  Colombia. Congreso de Colombia. Ley 599 de 2000. “Articulo 374A. Enajenacion ilegal de
medicamentos. El que con el objeto de obtener un provecho para si mismo o para un tercero enajene
a titulo oneroso, adquiera o comercialice un medicamento que se le haya entregado a un usuario del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incurrird en prision de veinticuatro (24) a cuarenta y
ocho (48) meses y multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes. [...]".

51 Proferido en el marco del estado de emergencia social por crisis del Sistema General de Seguridad
Social en Salud declarado mediante el Decreto 4975 de 2009.

52 C. Const., Sent. C-302, abr. 28/2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

53 Ensuexposicién, sin embargo, no se encuentra constancia del espiritu del legislador a este respecto
ni, tampoco, de la interpretacion que dio en ese momento al bien juridicamente tutelado por este
tipo penal. Colombia. Congreso de Colombia. Gaceta No. 737 del 5 de octubre de 2010. Exposicion
de motivos del proyecto de ley 164 de 2010 (Senado) Por medio de la cual se reforma el Cddigo Penal,
el Cédigo de Pracedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre Extincién de
Dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad.
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Un caso similar ocurre con el inciso 2° del articulo 363, que considera como una
circunstancia de agravacion la puesta en peligro de la vida o la salud de las personas.
Asi, hay muchos otros. Naturalmente, se trata de conductas pluriofensivas que el
Legislador ha decidido ubicar en un titulo distinto, sin que ello suponga que dejen de
afectar significativamente el bien juridico en comento.

Como se puede apreciar, la evolucion legislativa ha estado marcada por
importantes hitos, desde sus inicios de la mano de conductas eminentemente
referidas a la practica médica hasta una amalgama de conductas cuyo eje comun
es hoy menos claro que antes. Si bien la revision de las huellas dejadas en las
gacetas y demds instrumentos ayudan a reconstruir el volatil y escurridizo espiritu
del legislador, lo cierto es que ello no es suficiente para concluir con acierto cual es
la naturaleza precisa y el alcance especifico del bien juridicamente tutelado por el
Titulo XIIl de nuestro actual Cadigo Penal. Por ello, conviene recurrir a los criterios
auxiliares del derecho segun nuestro ordenamiento juridico.

4. Interpretacion judicial y critica doctrinaria.

En lo que respecta al estado actual de la cuestion en nuestra jurisprudencia, la
Sala Penal de la Corte Suprema tampoco ha asumido una postura muy detallada con
respecto al andlisis concreto de este bien juridico. Sin perjuicio de lo anterior, si se
logran identificar algunas decisiones relevantes en la materia.

En 2009 la Sala decidié un recurso de casacion interpuesto en contra de una
sentencia del Tribunal Superior de Medellin que condend a los procesados por el
delito de fabricacion y comercializacion de sustancias nocivas para la salud. En
dicha ocasion, considerd la Corte que, para definir el alcance y la interpretacion
del delito en cuestién “especialmente en lo relativo al bien juridico protegido v
su calidad de delito de peligro”, era necesario ahondar “sobre el bien juridico en
general y se delimitara el objeto de proteccion en la conducta punible de fabricacion
y comercializacion de sustancias nocivas para la salud”®*. Las consideraciones de
la Corporacion al respecto partieron del concepto de la Organizacion Mundial de la
Salud como aproximacion al concepto de salud publica, asi:

La «salud puablica» es entendida como el conjunto de condiciones positivas y

negativas que garantizan y fomentan la salud, siendo el calificativo «pUblica» un

rasgo caracteristico del aspecto ejecutivo de la accidn tipica, la cual se despliega
mediante la afectacién del colectivo social, de modo que como bien juridico es de

54  (CSJ, Cas. Penal, Sent. oct. 21/2009. Rad. 29655.



Revista Nuevo Foro Penal No. 97, julio-diciembre Universidad EAFIT 85

caracter colectivo de referente individualizable frente a las personas que pueden

aparecer como directa e inmediatamente afectadas [énfasis fuera del original].

Esta idea de bien juridico colectivo «de referente individualizable» ubica a la
salud publica y a la salud individual en una misma escala de lesividad, en la que
las afectaciones a la primera se sitdan en un estadio menos lesivo (o préximo)
que el de aquellas referidas a la segunda. En breve, el «referente» para identificar
la antijuridicidad material de las afectaciones a la salud piblica es la afectacion
(mediata) de la salud de los individuos en una poblacién. Desde esta perspectiva, las
conductas agrupadas por el titulo suponen peligros (concretos o abstractos) para la
salud de los miembros de la sociedad. En atencién a dichos peligros, se «adelantan»
las barreras de proteccion para prevenir lesiones efectivas. Esto explica por qué,
cuando ese peligro se realiza en un resultado tipicamente relevante que lesiona a
algin individuo en concreto, debe darsele el tratamiento de un concurso: al desvalor
de la conducta que pone en peligro al bien juridico se le suma el del resultado lesivo.

En palabras de la Corte:

Enestas condiciones el bien juridico de la salud publica se identifica con el conjunto
de condiciones que garantizan y fomentan la salud del colectivo social, de donde
se desprende sin dificultad que se trata de un interés de naturaleza social o
colectiva, razén por la cual en los casos de efectiva produccion de un resultado
diferente al previsto en el tipo resulta admisible apreciar un concurso de punibles,
como podria ocurrir, verbi gratia, con el homicidio y/o las lesiones personales.
Esto significa que la afectacion del bien juridico no se vincula a la creacién de una
situacion de peligro concreto para la salud o la vida de las personas en sentido
individual, porque con este delito se adelantan las barreras de intervencion penal
en tanto se incorpora un elemento de peligrosidad al involucrar el precepto los
productos quimicos o sustancias nocivos para la salud®.

Sin embargo, esta postura no logra explicar de manera convincente por qué
la concrecion del peligro en un resultado lesivo no subsume el desvalor propio del
primero. Si el peligro que caracteriza la antijuridicidad del atentado contra la salud
publica se «refiere» a una lesion a la salud de los individuos de la poblacién, pareciera
incurrirse en un bis in idem cuando se pena por la generacion del peligro y, al mismo
tiempo, por la realizacion de la lesién a la que este se refiere®. La Gnica forma de

55  Ibid.

56  Escosar VELez. Op. cit., p. 80. De acuerdo, Escobar: “Si se parte de que el bien juridico salud piblica no
posee naturaleza autdnoma y su contenido no es otro que el de la suma de las saludes individuales,
habria que negar la existencia de concurso, porque el desvalor del injusto quedaria abarcado por el
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concursar un peligro con una lesion es que aquel no se refiera a esta o, lo que es
lo mismo, que se trate de bienes juridicos diferentes. En Gltimas, para aceptar el
concurso en estos casos, se necesita demostrar que, aunque las afectaciones a la
salud pablica puedan derivar en una afectacion a la salud de algin individuo, aquellas
suponen «algo mas» no referido (al menos, exclusivamente) a esta.

En 2018, en cambio, la Corporacién equipard el bien juridico a lo establecido
en el articulo 32 de la Ley 1122 de 2007°" a la que hemos hecho ya referencia,
como el «conjunto de politicas que buscan garantizar de una manera integrada, la
salud de la poblacion por medio de acciones de salubridad dirigidas tanto de manera
individual como colectiva, ya que sus resultados se constituyen en indicadores de
las condiciones de vida, bienestar y desarrollo del pais». Desde esta dptica, aunque
la salud publica esté relacionada teleolégicamente con la proteccién de la salud
individual, las afectaciones a la una no suponen necesariamente afectaciones a la
otra. No se trata, entonces, de afectaciones de mayor o menor intensidad en la
misma escala, sino de conceptos diferentes: la salud publica aparece como “un
conjunto de politicas” cuya vulneracién puede derivar en una afectacion a la salud
individual, sin que ello deba ser necesariamente el caso (ni siquiera en abstracto).

Recientemente, ya en el 2020 —a proposito del delito de violacion de
medidas sanitarias—, la Sala argumenté que “[...] lo desvalorado es la conducta,
independientemente de que haya o no producido un resultado™®. En este contexto, el
resultadoal que serefierela Salaeslaafectacionala saludindividual de cualquier persona
dada. Ciertamente, las afectaciones a la salud publica no requieren de la produccion de
ese resultado. Tal y como hemos venido exponiendo, referir la antijuridicidad de estas
conductas al peligro de que resulten en una lesion a la salud individual parece aportar
mas inconvenientes que soluciones a su tratamiento dogmatico.

En lo que respecta a la doctrina, la cuestion dista mucho de ser pacifica. Tal y
como acertadamente destaca Escobar:

[...] aungque existe consenso doctrinal y jurisprudencial en considerar que el

bien juridico protegido en los delitos que estamos analizando es el de la salud

publica, el mismo consenso no existe en cuanto a la configuracion de ese

bien. Asi, el punto neurdlgico del debate estriba en determinar si se trata de

un bien juridico colectivo auténomo o si, por el contrario, es un bien juridico

delito de lesion al bien juridico individual. Lo contrario ha de sostenerse si se afirma la autonomia del
bien juridico salud publica”.

57 CSJ, Cas. Penal, Sent. dic. 05/2018, Rad. 48610.
58 CSJ, Cas. Penal, Sent. may. 14/2020, Rad. 00286.
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dependiente de la salud individual®®.

Vale la pena destacar que esta no es una mera discusion sobre posiciones
tedricas. Dependiendo de lo que se entienda por salud publica, se impacta la
estructura tipica de los delitos en cuestion®, su antijuridicidad material y, también,
aspectos adicionales en sede de punibilidad y concursos, entre otros. Por eso, resulta
crucial caracterizar y delimitar adecuadamente el objeto de proteccién comun a los
varios tipos de afectaciones a la salud publica, a efectos de darles un tratamiento
coherente y satisfactorio.

La postura mas difundida en la doctrina sobre la materia trata este bien juridico
como uno con tendencia de proyeccidn individualizable®'. En este caso concreto,
como aquel por cuyo medio se protege la salud de cada individuo. Es decir, aunque
se relaciona con la salud individual (en la medida en que, por su conducto, finalmente,
se protege también esta) la salud publica debe tratarse como un bien juridico (al
menos, tedricamente) diferente.

Quienes asf lo entienden, suelen aceptar “[...] que se encontraban afectados
dos bienes juridicos distintos (la salud publica y la vida o la salud individual) 2. Tal y
como lo explica Casabona:

Como bien juridico penalmente protegido, la salud publica debe ser entendida
como la salud de la colectividad, esto es, la salud fisica y psiquica de los ciudadanos,
mas alld de la salud individual, es decir, de la salud de cada uno de aquéllos

59  Escosar VEtez. Op. cit., p. 78. Segun explica, “[...] lo caracteristico de la salud publica frente a la
salud individual no se encuentra en un distinto substrato material, ni en el orden cuantitativo, sino
en la distinta estrategia encaminada a proteger un mismo objeto, el de la salud individual”. Afade
que “mientras que la salud pUblica, desde la dptica del bien juridico protegido, no expresa mas que la
salud individual, los ataques que se dirigen contra ella se caracterizan por la puesta en peligro de la
salud de indeterminados sujetos pasivos; de modo que la naturaleza colectiva del bien juridico salud
publica sdlo se pone de manifiesto en la fase de agresion y no en la de su proteccién, que es previa
aésta”.

60  ManaLicH, Juan PasLo, Los delitos contra la salud publica en situacion de pandemia como delitos de
peligro abstracto contra la salud individual: Una propuesta de interpretacion de los arts. 318, 318
bis y 318 ter del Cadigo Penal, p. 16: “[...] la salud plblica se explica no porque lo protegido se
corresponda con un bien juridico colectivo, sino por la especifica técnica de tipificacién asociada a
la proteccion que, en el contexto aqui relevante, se dispensa a la salud qua bien juridico individual, a
saber: a su proteccion general frente al peligro abstracto”.

61 M Puis, SanTiaGo, Derecho penal. Parte General, 102 Ed. Barcelona, Reppertor, 2016, p. 261. Sobre
esta categoria, se ha dicho que es “identificable en cuanto tal por manifestar objetivamente una
direccioén final hacia la lesion de un bien juridico”.

62  Romeo CasaBona, Cartos MARiA, “Los delitos contra la salud puablica: éofrecen una proteccion adecuada
de los consumidores?”, en Revista de Derecho, Criminologia y Ciencias Penales. n.° 3, 2001, p. 223.
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considerada de forma personal o individual, la cual no tiene por qué verse afectada
por esos delitos, pues en ellos la ratio legis es el riesgo general para la colectividad,
y por ello su estructura tipica encaja mal con esa vertiente individual®.

Para este sector, en definitiva, la salud plblica debe tratarse como “la salud
individual de un niimero indeterminadamente grande de personas”®. Asi dispuesto el
panorama, la salud publica serfa “[...] una abstraccién conceptual para hacer referencia
al conjunto de vidas o integridades individuales que integran una colectividad mas o
menos difusa [...] la salud pablica s6lo se protege como punto de referencia de las
condiciones para hacer posible la salud individual en un grupo social .

Con frecuencia, el recurso al caracter «colectivo» del bien juridico se asocia a
lo «publico» de esta dimension de la salud. Ello se evidencia tanto en la doctrina®®
como en la jurisprudencia®”. No esta de mas recordar que los bienes de naturaleza
colectiva suelen relacionarse con condiciones 0 presupuestos necesarios “[...] para
potencializar al hombre en su desarrollo y convivencia en un contexto social propicio;
es decir, son presupuestos basicos conectados intimamente con la autorrealizacion
de la vida en sociedad que tienen como finalidad mantener y promover el orden
requerido para tal cometido”®. Sin perjuicio de la innegable existencia de una

63 Ibid., p.225.

64  Manauct. Op. cit, p. 16. Citando a Londofio, Fernando. Comentario previo al § 14 del Titulo VI, art. 313
a,art. 313 b, art. 313 ¢, art. 313 d, art. 314, art. 315, art. 316, art. 317 y art. 318, en Couso, Jaime y
Hernandez, Héctor (dirs.), Cddigo Penal Comentado. Parte Especial. Libro Segundo Titulo VI (arts. 261
a 341), Santiago: Thomson Reuters, 2019, p. 413-524.

65  Escosar. Ob. Cit. p. 79. Citando a Rooricuez MonTARES, TeresA Y Parenes CASTANGN, Josté MaNuEL, £/ caso
de la colza. Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, Editorial Tirant
lo Blanch, 1995.

66  Matauch. Op. cit, p.15: “El significado més obviamente atribuible al adjetivo “pUblica” pareceria
prejuzgar que, de ser afirmativa la respuesta, el bien juridico asf identificado tendria que ser
caracterizado como colectivo”.

67 CSJ, Cas. Penal, Sent. oct. 21/2009, Rad. 29655.: “[...] el calificativo “plblica” [es] un rasgo
caracterfstico del aspecto ejecutivo de la accion tipica, la cual se despliega mediante la afectacion
del colectivo social, de modo que como bien juridico es de caracter colectivo de referente
individualizable".

68  Ruiz, Cartos ArTuro, “Acercamiento al bien juridico salud publica”, en Nuevo Derecho, Vol. 8, No. 11,
julio-diciembre de 2012, p.76. En un sentido similar, “Pérez es de la idea de que los elementos o
condiciones que configuran el mencionado bien juridico lo compone todo aquello que le sirve a los
seres humanos para alimentarse y conservarse en condiciones favorables para su integridad fisica
y mental [...] el bien juridico salud piblica indica las situaciones especiales de la salud del pueblo
o parte de ella, eso hace que sean condiciones observables, medibles como hechos concretos de
tutela penal. Cuando se “habla de salud puUblica, las ideas correspondientes inducen a la adopcion de
las garantias indispensables para que la poblacién goce de seguridad por ese aspecto”.
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dimension colectiva en el contenido del valor propio de la salud pdblica, la discusion
suele centrarse en cudles son las condiciones esenciales, presupuestos basicos,
etc., que propician la interaccion social.

Una propuesta interesante se presenta en términos de acumulacion de la salud
individual. La idea es, en breve, que de la acumulacién resulta un contenido distinto
al de la mera suma del de las partes. Manalich, por ejemplo, recurre al concepto de
«biopablaciony, asi:

Por supuesto, nada impide hablar, agregativamente, de la salud de una

biopoblacidn, entendida como un sistema «compuesto por individuos de la misma

bioespecie», y asi, por ejemplo, de la «salud humana». Esto se condice con la

manera en que el art. 1° del Reglamento Sanitario Internacional de la OMS, y

que integra el derecho chileno a contar del 17 de septiembre de 2008, define

el concepto de riesgo para la salud publica, a saber: como «la probabilidad de

que se produzca un evento que puede afectar adversamente a la salud de las

poblaciones humanas [...]%°.

El autor no estad solo, un buen sector de la doctrina también suele recurrir
a abstracciones en el plano de lo colectivo que nacen, directa o indirectamente,
de la acumulacion de bienes individuales’™. Para algunos, ello permite encontrar
un contenido material del injusto que limita el ejercicio del ius puniendi frente a
violaciones meramente formales de la norma’'. Ello, sin duda, abre la discusién a
consideraciones muy interesantes que aspiran a encontrar en la afectacion a la
salud publica un contenido no enteramente dependiente de la demostracion de la

69  MaRaucH. Op. cit, p. 16.

70  OrALora GomEez, Joree ARMANDO, “Aspectos dogmaticos y procesales de los delitos de narcotrafico», en
Derecho Penal y Criminologia, Vol. 27.n.° 81, 2006, p.138: “no es la escasa puesta en peligro del bien
juridico tutelado por la conducta individual, sino la exposicion en que se encuentra el bien juridico
colectivo de resultar afectado, como quiera que estos son “delitos de acumulacion” que ponen en
peligro concreto el bien juridico de la salud pablica”. Rooricuez MoNTARES, TERESA Y PAREDES CASTARON,
Jost ManueL, £l caso de la colza. Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos,
Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1995, p. 197. Por su parte, Rodriguez Montafiés entiende la
salud pUblica «una abstraccion conceptual para hacer referencia al conjunto de vidas o integridades
individuales que integran una colectividad mas o menos difusan.

71 Corcov Binasolo, Mirentxu, “Medicina predictiva y discriminacién”, en Cuadernos de la Fundacién
Victor Grifols i Lucas. Medicina Predictiva y discriminacion, n.o 4, 2001, p. 33: “Por consiguiente, la
salud piblica no debe concebirse como un absoluto que permita cualquier limitacion del derecho a
la libertad sino que esa salud publica debe entenderse como conjunto de saludes individuales. Las
vulneraciones a la inviolabilidad de derechos fundamentales sobre la base de un deber de solidaridad
genérico deben ser excepcionales y totalmente justificadas”.
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afectacion a la salud individual’.

Al interponer una abstraccion colectiva de por medio, se puede asociar el
contenido del injusto con una lesién efectiva, en vez de un remoto peligro, lo que
aparentaria ayudar a solucionar algunos problemas de concursos’. Sin embargo,
el grado de abstraccién a la hora de construir el concepto va en detrimento de la
claridad respecto de su aplicacion a casos concretos. En el fondo, se trataria de
una lesién a un bien juridico tan abstracto que es dificil apreciar qué utilidad supone
frente al tratamiento de estas conductas como un peligro de igual naturaleza para
la salud individual de los miembros de la comunidad o, en la propuesta de Manalich,
de la «bioespecien.

Siguiendo una linea de caracterizacién auténoma del bien juridico-penal de
la salud puiblica, algin sector argumenta que debe tratarse como un valor con un
contenido verdaderamente propio, que puede distinguirse claramente de aquel de la
salud individual. En este sentido, Horvitz y Guzman Dalbora:

[...] ‘conceptualmente estimamos posible diferenciar la salud individual de una

persona o grupo de personas, de aquellas condiciones institucionales que la

aseguran o promueven, de manera que ellas puedan ser entendidas como barreras
anticipadas de proteccion, pero siempre al servicio de la salud individual”.

Los autores introducen una distincién que adoptaremos, esto es, que la salud

72 Romeo CasaBona, Cartos MARiA, “Los delitos contra la salud publica: éofrecen una proteccion adecuada
de los consumidores?”, en Arroyo Zapatero, L. (dir). Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. T. Il.
Cuenca, Ed. Universidad de Salamanca, 2001, p. 630: “Como bien juridico penalmente protegido, la
salud pUblica debe ser entendida como la salud de la colectividad, esto es, la salud fisica y psiquica
de los ciudadanos, mas alla de la salud individual —o de la suma de saludes individuales; es decir,
més all de la salud de cada uno de aquéllos considerada de forma personal o individual”.

73 Cfr. Escosar. Op. cit, p. 94: “Dentro de la problemética de los delitos contra la salud pablica, ocupa
un lugar destacado la cuestion relativa al bien juridico protegido. De su consideracién o no como
bien juridico auténomo con respecto a la salud individual, dependerd, entre otras, la solucién en
los supuestos de concurso. Una concepcién de la salud piblica como bien juridico colectivo con
referente individual se considera la mas adecuada. A partir de ella puede fundamentarse que los
delitos contra la salud publica son delitos de lesién para el bien juridico colectivo, y de peligro para
el bien juridico individual”.

74 Cfr. Lonboro, FErnanDo, “¢Responsabilidad penal para los infractores de la cuarentena? Revision critica
de los arts. 318 y 318 bis del Cédigo Penal (nueva ley no 21.240): méas micro que macro”, Criminal
Justice Network [en linea). (9 julio 2020). [Consultado 28 dic. 2020 | Disponible en: https:/www.
criminaljusticenetwork.eu/es/post/responsabilidad-penal-para-los-infractores-de-la-cuarentena-
revision-critica-de-los-arts-318-y-318-bis-del-codigo-penal-nueva-ley-no-21240-mas-micro-que-
macro., p. 14. Citando a Horvitz, Mania INgs v GuzmAN Datsora, Jost Luis, Cédigo penal comentado.
Parte especial. Libro segundo, titulo VI (arts. 261 a 341), Santiago de Chile, Legal Publishing Chile,
2019.p. 603.
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individual es diferente de las condiciones institucionales que la aseguran o promueven
y que, por lo tanto, ambas cosas pueden ser protegidas de forma auténoma’®. Esta
vision es, fundamentalmente, acertada: la salud plblica no debe ser entendida
como la abstraccion de la salud individual (en una dimension colectiva), sino como
un conjunto concreto de medidas dispuestas por el Estado en cumplimiento de su
misidn constitucional. Bajo este entendido, la salud publica “[...] se compone de
elementos o condiciones que permiten preservar el funcionamiento adecuado, tanto
fisico, como psiquico de la generalidad de los coasociados. La lesividad del bien esta
precisamente en afectar estas partes que sirven de escenario a la salud de cada uno
de los individuos”’®. Y, como el medio de proteccién no es lo mismo que el objeto
cuya proteccion se persigue, las afectaciones al uno pueden distinguirse claramente
de las afectaciones al otro.

5. Toma de postura y conclusion.

El anterior contexto sobre las diferentes orillas desde las cuales se define el
objeto de proteccion y se le clasifica como bien juridico individual o colectivo nos
permite presentar la postura que se adopta al respecto. Consideramos a la salud
publica como un bien juridico verdaderamente independiente de la salud individual.
No es la sumatoria de los tantos estados de salud de cada uno de los asociados,
sino, mas bien, tiene que ver con la capacidad del Estado expresada a través de las
condiciones institucionales que le hacen posible gobernar la salud de la poblacién.

El mantenimiento de estas condiciones institucionales le permite al Estado cumplir
con la misién constitucional de gobernar la salud de la poblacion, pero no son las
condiciones de salud mismas. Mas bien, surgen del disefio, implementacién y revisidn
de las politicas y medidas de orden publico y tienen como fin comin la deteccion,
prevencion y control de las condiciones de salud de una poblacién. Asi, entonces, la

75 Eneste sentido, de acuerdo con el punto de partida de Donna, Encaroo. Derecho Penal: Parte Especial.
Tomo II-C, Buenos Aires, Rubinzal, 2002, p. 204: “Pero debe tenerse en cuenta que la proteccion que
se brinda en este capitulo es a la salud pUblica, en el sentido de dimensién social del bien juridico
protegido, que significa que se va mas alla de la mera suma de saludes individuales, como dice Mufioz
Conde, pues se configura como un conjunto de condiciones positivas y negativas que posibilitan el
bienestar de las personas”. Sin embargo, en el desarrollo de su planteamiento, curiosamente termina
por concluir que “se trata de proteger una situacion de bienestar fisico y psiquico de la colectividad
como un derecho constitucional basico”, (p. 205), lo cual, como se mostrara, no es aceptable aqui.

76 Ruiz, Cartos ArTuro, “Acercamiento al bien juridico salud publica”, en Nuevo Derecho, Vol. 8, No. 11,
julio-diciembre de 2012, p.77. Citando a Pabén Parra, Pedro Alfonso, Manual de derecho penal, parte
general y especial. 7.2 ed. Bogotd, Editorial Doctrina y Ley, 2005, p. 1147.
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salud pablica debe ser entendida como la arquitectura de control del Estado que le
permite conocer, promover y dirigir las condiciones de salud’” de la poblacién.

La afectacién de las condiciones institucionales relacionadas con la salud
publica es diferente a las identificadas para otros bienes juridicos como lo son la
vida e integridad personal, los recursos naturales y medio ambiente o cualquier otro
que eventualmente pueda verse afectado. Al tratarse de un bien juridico auténomo,
este se puede concursar con otros delitos sin problemas de subsidiariedad material.

El analisis sobre la lesividad de los delitos contra la salud publica, en términos de
antijuridicidad material, deja en evidencia por qué se entiende la salud piblica como la
capacidad del Estado para gobernar las condiciones de salud de la poblacién, en vez de
la «colectivizacién» de la salud individual. Un ejemplo puede ayudar a entender esto.

Supongamos que el sujeto A ha matado a su grupo de diez amigos al envenenar
el agua de una jarra que les ha ofrecido en su residencia privada. Nadie alegaria,
seriamente, que A habrfa incurrido en un delito contra la salud pUblica pese a que:
1. Ha afectado la salud de alguna parte de la poblacion y 2. Formalmente, el Titulo
XIII describe esta conducta como «contaminacion de aguas»’®. La razon para que
ello sea asi es que este envenenamiento no afecté en modo alguno la capacidad
institucional del Estado para los fines ya mencionados. Puesto en términos simples,
pese a suponer la mayor lesién para la salud individual de las victimas, no existe una
medida de salud publica dictada por el Estado que haya sido violada por el autor.

De manera inversa, hay actos que no tienen la potencialidad de afectar la
salud individual y que, sin embargo, si constituyen una lesién a la capacidad del
Estado para controlar la salud de la poblacién. El ejemplo perfecto es el abordado
en mayo de 2020 por la Corte Suprema de Justicia en el radicado 00286 respecto
de la presunta comision del delito de violacion de medidas sanitarias en el marco
de las disposiciones adoptadas por el Ejecutivo para mitigar la emergencia sanitaria
derivada por el Covid-19, providencia a la que ya hicimos referencia anteriormente.

No consideramos que, en todo caso, la falta de acatamiento del aislamiento
preventivo obligatorio suponga una afectacion a la salud individual. El incumplimiento
de las medidas, como lo fuera salir de su residencia en casos no previstos en las
excepciones para tal fin, puede no implicar un peligro (ni siquiera abstracto) para la
salud individual de nadie. Tal es el caso, por ejemplo, de quien no es portador del

77  Entendida, esta si, en los términos constitucionales ya referidos en anterior acépite.

78  Art. 371. Contaminacién de aguas. El que envenene, contamine o de modo peligroso para la salud
altere agua destinada al uso o consumo humano, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) afios,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.
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virus ni, de hecho, puede serlo (por cualquier razén dada). En ese caso, es cierto
existe una afectacion a la salud publica, pero no porque ello suponga un peligro
para la salud individual. Lo que sucede, en cambio, es que se afecta la capacidad
institucional del Estado de control y reaccién perseguida con la medida de orden
publico. Lo desvalorado no es, pues, que se porte o no el virus (algo solamente
relevante para la salud individual), sino la afectacion que el quebranto de dicha
medida publica supone para el adecuado ejercicio de las facultades institucionales.

Pero esto no debe llevar a suponer que el injusto de este tipo de conductas
es meramente formal, resultante exclusivamente del quebranto de la norma’.
Naturalmente, hay afectaciones mas o menos significativas de la arquitectura estatal
en materia de salud publica. Asi, por ejemplo, no sera igual el caso de quien fuma un
cigarrillo al frente de su casa al de quien organiza un concierto que convoca a decenas
de personas. El principio de lesividad cobra plena vigencia bajo esta luz, y obliga a
distinguir entre lesiones significantes e insignificantes el bien juridicamente tutelado.
La referencia a una afectacion a la capacidad institucional de promocién, prevencion,
deteccién y reaccién en salud permite graduar el injusto (algo que, dicho sea de paso,
no es posible mediante una referencia abstracta al peligro para la salud individual).

Esta construccién teérica se acompasa, perfectamente, con la legislacion
positiva. De hecho, encuentra respaldo de /ege data en lo dispuesto por el ya
mencionado articulo 32 de la Ley 1122 de 2007. Por su relevancia para el asunto que
ahora nos ocupa, vale la pena citarlo textualmente:

Articulo 32. De la salud pablica. La salud pdblica esta constituida por el conjunto de
politicas que buscan garantizar de una manera integrada, la salud de la poblacién
por medio de acciones de salubridad dirigidas tanto de manera individual como
colectiva, ya que sus resultados se constituyen en indicadores de las condiciones
de vida, bienestar y desarrollo del pais. Dichas acciones se realizaran bajo la
rectoria del Estado y deberan promover la participacion responsable de todos los
sectores de la comunidad.

Desde esta perspectiva, los delitos que integran la salud publica en Colombia
no expresan un peligro, concreto ni abstracto, para la salud individual, sino una lesion

79  Alrespecto, con detalle: Mir Puis, SanTiago, “Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho
Penal”, en ADPCP, 47, 1, 1994, p. 5-28. Segn aclara VeLAsauez VeLAsauez, FernanDo, Fundamentos de
Derecho Penal: parte general, Bogota, Ediciones juridicas Andrés Morales, 2017, p.464: “También al
finalizar el siglo XIX, F. Von Liszt (1899), a partir de su concepcién positivista sociolégica, formulé una
distincion que todavia hoy deja sentir su influjo, cuando hablé de la antijuridicidad formal, entendida
como la contravencion de la norma estatal, de un mandato o de una prohibicion del orden juridico

[...]"
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efectiva del conjunto de politicas y medidas que integran la arquitectura de control
del Estado en materia de salud. Asi reinterpretados, los tipos penales del Titulo XIII
hacen referencia —Ila mayoria de las veces— a meras conductas que suponen, en
si mismas, lesiones (como sucede con la injuria o el prevaricato).

En la concepcion propuesta, el contenido material de su antijuridicidad es
graduable y su lesividad evaluable de cara a la (in)significancia de la afectacion
a este objeto de proteccion. Todo ello, sin obligar a interponer bienes intermedios
abstractos ni hacer proyecciones individualizables: el bien juridico es uno solo,
auténomo y concreto.
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