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OBJETIVO GENERAL

Analizar, a partir de la dogmatica penal de la omision y la ley colombiana, si es
posible la configuracién de un injusto tipico en relacién con las muertes y lesiones
que se generan como consecuencia de la negacion y postergacion de servicios de

salud.



INTRODUCCION

... En un mundo de conocimientos nuevos y desconcertantes, que nos
sumergen en la inseguridad y en la incertidumbre, pero que estan exigiendo
sino respuestas contundentes, por lo menos tomas de posicién y decisiones no

siempre faciles.

Victoria Camps (2001, p. 10)

El Sistema General de Seguridad Social en Salud Colombiano, tiene
problematicas cruciales que repercuten en derechos de especial importancia,

como la vida y la integridad personal.

En nuestro medio, han sido de gran impacto situaciones como el denominado
-paseo de la muerte”, consistente en el traslado de una persona de un centro de
salud a otro en procura de atencién médica, negada sistematicamente por cada
uno de ellos, hasta que finalmente el paciente fallece como consecuencia de la
falta de acceso oportuno a los servicios de salud. Ademas de estos hechos, en el
funcionamiento del sistema son innumerables los casos de personas fallecidas o
afectadas en su integridad por la negacién o postergacion de un servicio necesario

para el cuidado de su vida y salud:



Es exagerado el numero de personas que han muerto o se han agravado, a causa de la
falta de satisfaccion del derecho a la salud. Asimismo, son numerosas las personas que
han muerto en el transcurso de los procesos de accion de tutela y que pretendian hacer

eficaz la promesa constitucional de proteccion de la salud. (Gafian Ruiz, 2010, p. xi)

Investigaciones sobre el sistema de aseguramiento en salud, dan cuenta de
coémo la creacion de barreras de acceso a los servicios de salud y la falta de una
politica clara que atienda las necesidades de la poblacién, ocasionan muertes por

falta de acceso oportuno (Molina et al., 2011, p. 65-67).

Dentro de las barreras generadas por el sistema de salud, que pueden impedir
una atencién oportuna para una necesidad vital, se destacan: i) la cobertura de la
atencion soélo a los servicios de urgencias en el primer mes de afiliacion; ii) las
esperas prolongadas para procedimientos contemplados, tanto en el plan
obligatorio (POS), como los que estan por fuera del mismo (no POS); iii) los
retrasos en las autorizaciones; y iv) las barreras para acceder a medicamentos

(Vargas & Molina, 2009, p.125).

Se debe tener en cuenta a su vez, que en la cadena de la decision, son
finalmente los usuarios quienes asumen las consecuencias de la falta de acceso a
los servicios, debido a situaciones como la tramitologia, entendida como estrategia

administrativa de contencion de costos que se manifiesta en los excesivos



controles de las EPS para autorizar servicios, asi como en la fragmentacién de la
responsabilidad frente al pago, en las modalidades de contratacién y en la

transferencia del riesgo financiero a los prestadores (Molina et al., p. 68).

Estas estrategias generan un conflicto permanente entre la atencién de las
necesidades en salud de la poblacién y el aseguramiento de la rentabilidad
financiera, donde, en muchos casos, se ve privilegiado el animo rentista en
desmedro de la vida, la integridad personal y la salud como derecho humano,

servicio publico esencial y necesidad basica insatisfecha de los ciudadanos.

Luego de acceder a los servicios, los usuarios se ven enfrentados a una serie
de restricciones que, en algunas ocasiones, impiden una atencion. Algunas de

esas restricciones son:

Las que limitan examenes, imagenes o medicamentos por patologia; ejemplo: sélo a los

hipertensos se les ordenara inhibidores de ecas’ tipo captopril.

En el estudio, los médicos que manifestaron lo relativo a las restricciones dijeron que los
examenes de laboratorio son los més limitados, con un 75.6%, seguidos por la formulacion

de medicamentos en un 63.2% y, por la remisién a imagenes diagnésticas, en un 58%. Los

' Enzimas convertidoras de la angiotensina. Medicamentos que se utilizan principalmente en el
tratamiento de la hipertension arterial y de la insuficiencia cardiaca. Enciclopedia Médica
MedlinePlus: http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/patientinstructions/000087.htm.
Recuperada el 17 de julio de 2012.



anteriores resultados coinciden con los datos que la Defensoria del Pueblo publicé
recientemente sobre las causas de tutelas en salud, en donde la negacion de estos

servicios origina el mayor numero de tutelas.

A los profesionales médicos se les limita remitir a las siguientes especialidades, en su
orden: cardiologia, neurologia, neurocirugia, medicina interna, reumatologia, ortopedia,
endocrinologia, oftalmologia, cirugia general, cirugia vascular, otorrinolaringologia y

urologia.

La razon de estas restricciones es la escasa contratacion que algunas EPS/IPS hacen
de estos especialistas o la falta de los mismos en algunas regiones del pais. En reciente
investigacion, la Defensoria encontr6 como otro motivo de no remisién la contencion de
costos, especialmente cuando se detectan enfermedades ruinosas. (Defensoria del

Pueblo, 2007, p. 67)

El panorama anterior se evidencia en la cantidad de tutelas? que interponen los
ciudadanos para la proteccion de su salud, reconociendo la Corte Constitucional,
en diferentes fallos, la problematica planteada. Asi, por ejemplo, ha reconocido, en
la practica de las EPS, la prevalencia de criterios administrativos sobre los

diagnosticos clinicos:

2 Segun investigacion de la Defensoria del pueblo, en el 2011 se interpusieron 105.945 tutelas para reclamar
servicios de salud. Defensoria del Pueblo. La tutela y el derecho a la salud 2011, p. 102. . Recuperado el 7 de
agosto de 2012, de:
http://www.defensoria.org.co/red/anexos/publicaciones/tutelaDerechosSalud2011a.pdf.



Resulta inadmisible a la luz de la Constitucion que los derechos de las personas a la
vida, la integridad y la salud dependan de decisiones de orden administrativo que
carezcan de un asidero cientifico de mayor peso que el que ampara lo ordenado por el
medico que conoce al paciente, lo ha examinado, ha evaluado cuidadosamente su
situacién y sus necesidades y ha ordenado una droga que estima apropiada (Sentencia T-

344 de 2002).

Igualmente, la Corte Constitucional cuestioné la negacion y postergacion de

servicios, con fundamento en criterios econdmicos o financieros:

La jurisprudencia de esta Corporacién ha dispuesto que en aquellos eventos en los
cuales la salud y la vida de las personas se encuentre grave y directamente
comprometida, a causa de operaciones no realizadas, tratamientos inacabados,
diagndsticos dilatados, drogas no suministradas, etc. bajo pretextos puramente
econdmicos, aun contemplados en normas legales o reglamentarias, el juez de tutela
debera amparar los mencionados derechos teniendo en cuenta la prevalencia de los

preceptos constitucionales superiores (Sentencia T-113 de 2002).

En otro fallo la Corte explica como reglamentaciones administrativas o legales

no pueden anteponerse a los derechos fundamentales a la salud y la vida:

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha enfatizado que las
reglamentaciones de naturaleza legal o administrativa no pueden ser aplicadas en forma

tal que impidan el goce efectivo de los derechos constitucionales de las personas; en esa



medida, se ha ordenado en numerosas ocasiones inaplicar las reglamentaciones
contenidas en el Plan Obligatorio de Salud cuando éstas excluyen un tratamiento o un
medicamento requeridos por una persona para preservar su vida en condiciones basicas

de dignidad (Sentencia T-1063 de 2004).

Los fallos de tutela previamente relacionados evidencian la existencia de una
problematica en la Seguridad Social en Salud en Colombia, que genera
situaciones de riesgo o lesion efectiva a derechos y bienes juridicos relevantes,
como la vida y la salud de las personas, mediante decisiones, no s6lo médicas,
sino también administrativas, con multiples repercusiones a nivel ético,

disciplinario, civil y penal.

En derecho penal, esas lesiones o peligros que sufren las personas en su vida
o integridad personal tienen relevancia juridica, al tratarse de derechos altamente
relevantes en el marco juridico colombiano, pues constituyen derechos cuya
titularidad corresponde a la persona humana y que a su vez son protegidos desde
el derecho internacional3, como desde el derecho interno constitucional4; y como
bienes juridicos tutelados en el Cédigo Penal (arts. 103 y 111 de la Ley 599 de

2000).

*Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 74 de
1968. Y los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, aprobada por la
Ley 16 de 1972.

*Articulos 11y 12 de la Constitucion Politica de Colombia.
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Por lo anterior, vale la pena reflexionar desde el punto de vista juridico penal
qué sucede cuando, por la negacion y postergacion de los servicios de salud, se
producen resultados como la muerte o lesiones personales de los titulares de

derechos a esos servicios.

Desde la dogmatica juridico-penal, esa situaciéon nos situa frente a una figura no
ajena a problemas y diferentes interpretaciones: la comision por omision, la cual
constituye una modalidad de la conducta que requerira de un examen desde lo
tedrico, asi como en su consagracion positiva en el Cédigo Penal Colombiano,
para luego tomar postura en la interpretacion de estos fendmenos desde el ambito
penal. Se tendran también en cuenta cada uno de los tipos penales relevantes,
para el caso de la muerte y las lesiones, como consecuencia de la negacion o

postergacion de los servicios de salud.

La responsabilidad penal del médico ha tenido un gran desarrollo en materia de
los delitos culposos, en lo que tiene que ver con la praxis médica y los errores que
en ésta se pueden presentar, pero en relaciéon con la negacion y postergacion de
servicios de salud no ha tenido un desarrollo equivalente, sobre todo desde lo

local, donde apenas se ha planteado el tema.

La problematica en el sistema de salud y su analisis penal no ha sido un asunto

exclusivo de la sociedad colombiana. En Espafa, por ejemplo, el profesor Silva
11



Sanchez (2004, p. 64), reflexiona en torno a la pregunta de cuando se puede
considerar garante al médico, cuestidon que se analiza y desarrolla dentro de la

discusion de la comision por omision.

En el sistema de salud colombiano, nos encontramos con varios actores que
pueden llegar a tomar decisiones que repercuten en la vida y la salud de las
personas, tanto personal médico o asistencial, como personal administrativo.
Dentro de esos actores se destacan: los gerentes de las empresas aseguradoras
de salud (EPS o ARS) o Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS),
auditores médicos, coordinadores médicos y médicos tratantes de las respectivas

empresas o instituciones.

Cuando uno de estos profesionales toma una decision que niega el acceso al
servicio de salud o posterga la atencion oportuna para una necesidad vital del
usuario, y esa decision afecta la vida o la integridad personal de un sujeto, se
presentan como consecuencia resultados juridico - penalmente relevantes que
han sido desvalorados por el legislador y hacen necesaria una reflexion sobre la
posible configuracion o no de un injusto penal que pueda llegar a generar

responsabilidad.

La problematica de la comisién por omision ha tenido gran discusién en derecho

penal. Como plantea Enrique Gimbernat (2003), aunque disponemos de una
12



bibliografia casi inabarcable, todavia no se ha definido nada sobre su contenido y
alcance; no existiendo otro campo en derecho penal donde concurra una mayor
discrepancia sobre como deben ser resueltos los casos concretos con los que nos
encontramos en la realidad. Lo unico seguro en los delitos impropios de omision

es que no hay nada seguro (p. 247-249).

En nuestro medio, la omisiéon impropia 0 comision por omisién no es una figura
dogmatica suficientemente conocida y analizada por la doctrina y la jurisprudencia,
se espera que la investigacion contribuya a dar luces a los operadores juridicos y
al medio académico sobre la aplicacion de esta figura dogmatica en el ambito de
la negacion y postergacion de servicios de salud, donde ya no es solamente el
médico tratante el que puede tomar una decisidon, también interfieren otras
personas con funciones de caracter administrativo, con la potestad de negar o

postergar esos servicios, como lo es el auditor médico.

En relacion con los operadores juridicos, la investigacion aportaria a la
discusion practica sobre si es posible realizar, acorde con la normatividad vigente
y los elementos dogmaticos que ellas contienen, un proceso de adecuacion tipica
en estos casos de negacion y postergacion de servicios de salud, dando asi
mayores elementos al momento de valorar esas conductas y definir su relevancia

penal. Igualmente, la investigacion aportaria a las discusiones actuales sobre el

13



alcance y contenido del articulo 25 del Cddigo Penal Colombiano, el cual ha

presentado varias dificultades en razén de los términos como fue consagrado.

En relacion con la comunidad académica, la investigacion pretende aportar
elementos de juicio frente a una situacion problematica actual como la negacién y
postergacion de servicios de salud y su relevancia penal, contextualizando la
discusién con temas actuales de la teoria del delito, que han generado diferentes
reflexiones en el mundo académico, como la tematica de la omision impropia, el
problema de la equivalencia o equiparacion entre comisién y omision, las
situaciones constitutivas de posicién de garantia, la imputacién de resultados y la

configuracion de deberes juridicos para la imputacion penal.

La investigacién se torna relevante por lo aportes juridicos que puede lograr en
relacion con una problematica social actual, que amerita una reflexiéon desde el
derecho penal a partir de las normas vigentes y las diferentes categorias juridicas

que éstas consagran.

En concreto, el problema juridico de la investigacion es el siguiente: ¢La
negacion y postergacion de servicios de salud por parte del personal médico
y administrativo, que no impiden resultados lesivos para la vida y la
integridad personal, configuran un injusto tipico penal para quienes toman

ese tipo de decisiones?
14



Para desarrollar el mismo, se elaboraron tres capitulos, el primero de ellos hace
un recuento histérico de la dogmatica de la comision por omision relacionandola
con la negacion y postergacion de servicios de salud; el segundo describe el
marco juridico colombiano respecto al derecho a la salud y la prestacion de los
servicios que hacen efectiva dicha garantia. Finalmente, un tercer capitulo que
relaciona los dos primeros frente a la negacién y postergacion de servicios de

salud, con sus posibles consecuencias juridico-penales.

15



DOGMATICA PENAL DE LOS DELITOS EN COMISION POR OMISION:

NEGACION Y POSTERGACION DE SERVICIOS DE SALUD

El dogma pasa a ser un obstaculo cuando opera como consenso meramente
aparente, es decir: cuando los juristas estan de acuerdo en considerar
incuestionable una afirmacién, pero no lo estan en el significado que haya que
atribuirle. Se llega entonces a la perversion total del planteamiento, de modo
que el dogma, que no era sino un instrumento dialéctico para facilitar la
interpretacién de una norma, se convierte en el principal obstaculo para esa

tarea.

Jacobo Dopico Gomez-Aller (2006, p. 29)

La primera inquietud que surge en relacion con la negacion y postergacion de
servicios de salud, que terminan en lesiones personales o incluso la muerte, es si
ese fendbmeno o evento, constituye una conducta penalmente relevante. Para dar
respuesta a éste interrogante, se debe tener en cuenta en primer lugar que dichos
eventos constituyen comportamientos humanos. Y en segundo lugar, para que la

negacion o postergacion de un servicio de salud sea penalmente relevante, se

16



debe haber lesionado o puesto en peligro, como minimo, un bien juridicamente
tutelado o protegido por el derecho penal, en concreto, la vida o la integridad
personal. En consecuencia, en este trabajo se parte de un criterio material

consistente en la afectacién al bien juridico.

1. Situacién de peligro previo para la vida o la integridad personal como

presupuesto de la negacion o postergacion de servicios de salud

En relacion con la negacion y postergacion de servicios de salud, esto es, la no
realizacidn o prestacion del respectivo servicio de salud al que se tiene derecho,
es necesario, analizar en un primer momento, desde una perspectiva ex ante, la
existencia de una situacion de peligro para los bienes juridicos a la vida y la
integridad personal, que ante la negacién o postergacion, va a repercutir en la
muerte o la lesidn de quien tenia derecho a esos servicios. Respecto a la situacion
de peligro para un bien juridico, como aspecto de las conductas omisivas, Silva

Sanchez plantea lo siguiente:

Existe un acuerdo generalizado en sefialar como uno de los elementos comunes de
las realizaciones tipicas omisivas la existencia de una situacioén de peligro para un bien
juridico. Esta constituye en efecto, genéricamente, el factor esencial de lo que suele

conocerse como situacién tipica, cuya formaciéon experimenta con todo, ulteriores

17



concreciones en tipos determinados. [...] La situacion de peligro, como elemento comuin
de las realizaciones tipicas omisivas, s6lo puede entenderse en el sentido de apariencia
ex ante del referido peligro para un bien juridico. En otras palabras, la existencia o no
del peligro tipico se decide en el momento en que el sujeto aun no ha comenzado a
actuar y puede optar entre hacerlo en una u otra direccién. [...] Es, pues, esta situaciéon
ex ante—es decir, el enjuiciamiento objetivo que de ella haga el hombre medio con los
conocimientos especiales del sujeto— el factor ineludiblemente decisivo, dado el
caracter de las normas como normas de determinacién y no meras normas de

valoracion ex post (2006, p. 353).

Dada la naturaleza de la omision, para la estructuracion del injusto, sélo puede
apreciarse la situacidén de peligro desde una perspectiva previa, es decir, se exige
un juicio de valoracion por parte del operador juridico para establecer si el bien
juridico de la vida o la integridad personal se encuentran frente a un peligro
relevante, que posteriormente permita hacer el analisis sobre la no realizacion de
la conducta, en concreto la negacidén o postergacion, de cara a los tipos penales
del homicidio o las lesiones personales. Por lo tanto, en las conductas omisivas,
no solo es relevante la lesividad como constatacion de la lesion a los bienes
juridicos, sino que previamente, debe hacerse una valoracion sobre la situacion de
peligro para los bienes juridicos a la vida y la integridad personal, para poder
determinar si la conducta posterior fue negaciéon o postergacion del servicio de
salud con relevancia penal, teniendo en cuenta la posibilidad de prestarse el
correspondiente servicio.

18



Por lo tanto, el principio de lesividad, en las conductas tipicas omisivas, también
implica la verificacion de la situacion de peligro previo para el bien juridicamente
tutelado o protegido, desde una valoracion ex ante, tal y como lo contempla el
articulo 11 del Cédigo Penal Colombiano®. Y posteriormente, al ser tipos penales
de resultado, debido a que exigen la muerte o el dafio en el cuerpo o en la salud,
se debera verificar, ya desde una perspectiva ex post, la concrecion de ese peligro
en muerte o lesiones personales, el cual debe tener relacion con la negativa del
servicio de salud o con la postergacion del mismo, en el sentido de que podia
haberse evitado el resultado con la prestacidon del servicio requerida por la

persona para su salud.

2. Negacion y postergacion de servicios de salud: comportamientos

humanos en modalidad de comisiéon por omision

La negaciéon y postergacion de servicios de salud constituyen comportamientos
humanos. Segun Mir Puig, el comportamiento humano como movimiento fisico no
le importa al Derecho penal, que en cambio se interesa por aquellos
comportamientos dotados de significado social (2003, p. 161).De ahi que deba
reflexionarse sobre el significado social de comportamientos como la negacion y

postergacion de servicios de salud, en los que la prestacion del servicio evitaria la

® Articulo 11. Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal
(Congreso de la Republica, Ley 599 de 2000).

19



muerte o unas lesiones personales, a fin de determinar su relevancia penal. Esta
labor se realizara en el segundo capitulo, mediante un recuento de la normatividad
y jurisprudencia mas relevante respecto a la prestacion de servicios de salud,
entendiendo ésta como derecho humano, necesidad basica insatisfecha y servicio

publico de caracter esencial.

El comportamiento humano penalmente relevante puede realizarse tanto por
acciones como por omisiones. Asi lo destaca el articulo 25 del Cédigo Penal
Colombiano, al establecer que: “La conducta punible puede ser realizada por
accion o por omision” (Ley 599 de 2000). Con fundamento en lo anterior, podemos
afirmar que el concepto general de conducta engloba tanto las acciones como las
omisiones y que, desde un enfoque practico, el legislador no tuvo en cuenta la
discusion acerca de la conducta y si ésta podria reconducirse 0 no la omision, o si
accion y omision son conceptos ontologicos con un significado propio. El legislador
simplemente establecié la accidén y la omisién como formas de realizacion de la

conducta.

La posicion anterior se encuentra planteada por diversos autores como Enrique
Bacigalupo, quien reconduce al término -eonducta” tanto accibn como omisién
(2005, p.79). De la misma manera, Armin Kauffman establece que es en la
capacidad de accion donde se ha encontrado el elemento comun entre la accion y

omision, el cual se debe englobar bajo el concepto de comportamiento,
20



permitiendo abarcar ambos conceptos de modo que cada uno mantenga sus
diferencias (2006, p. 100). A su vez, Enrique Gimbernat indica que tanto accion
como omisidén, hacen parte de un concepto general que es el comportamiento

humano. Segun el autor:

El hombre no es un mero ser inteligente que dispone de un aparato psiquico, esto es:
no es un mero ser espiritual, sino uno que se relaciona con el mundo exterior mediante el
comportamiento (=conducta-accion en sentido amplio). Esa relacion sélo puede consistir
en alguna de estas dos actitudes: o bien hace (comportamiento activo), e incide en ese
mundo exterior poniendo en marcha cadenas causales, o bien no hace (comportamiento
pasivo), dejando que las cosas sigan su curso o que permanezcan como estaban

(Gimbernat, 2003, p. 19).

En consecuencia, podemos establecer que el concepto general de conducta o
comportamiento, abarca tanto la accion como la omision, las cuales deben tener

significado social para ser penalmente relevantes.

En este punto, se hace preciso realizar una aproximacion a los conceptos de
negacion y postergacion de servicios de salud, con la finalidad de describir mejor
el fendmeno referenciado. Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua,
se entiende por negacion aquel comportamiento consistente en dejar de hacer o

no conceder lo que se pretende. Mientras que la postergacion, consiste en hacer
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sufrir atraso o dejar retardado respecto al tiempo en que habia de tener su efecto

(Real Academia Espafiola de la Lengua, 2010).

En relacién con los servicios de salud, la negacion consistira entonces en no
conceder lo requerido para rehabilitar o darle tratamiento a una determinada
problematica. Y la postergacion, sera el retraso de la respectiva asistencia. En
ambos eventos, se presenta un comportamiento pasivo, estamos frente a un no
hacer: en la negacion, porque no se concede lo solicitado; en la postergacion,
porque se demora, se tarda o se prorroga, donde la conducta esperada o prevista
es la prestacion del servicio de salud al que se tiene derecho, y cuya negativa o
retraso generan consecuencias para la vida o la integridad personal del ser

humano.

En ese contexto de la negacion y postergacion de servicios de salud, con
consecuencias para la vida o la integridad personal, podemos deducir con
claridad que no estamos frente a hipbtesis de comportamientos activos, que
impliquen directamente la realizacion de la conducta dar muerte u ocasionar dafio,
tal y como lo describen los respectivos tipos penales (Ley 599 de 2000, Articulos
103 y 111), sino que nos encontramos ante comportamientos pasivos, debido a
que consisten en un no hacer (negaciéon o postergacion) que permite continuar el

proceso de riesgo para la vida o la integridad de una persona en particular.
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En otras palabras, en los acontecimientos derivados de la negacion y
postergacion de servicios en salud, el personal médico o administrativo no
produce directamente el resultado /lesiones o muerte, acontece que no prestan un
servicio de salud, que estaban obligados a cumplir y que haria las veces de
barrera de contencidon o control para el riesgo a la vida o la integridad personal en
relacion con la situacion de peligro previa que se viene desencadenando, lo que
finalmente permite que se presente el resultado descrito en los tipos penales:

muerte o dafio en el cuerpo o en la salud.

Teniendo claro que los eventos de negacidon y postergacion, son
comportamientos pasivos, se debe precisar el concepto de omision. Segun
Gimbernat Ordeig, la omision consiste en una especie del género no hacer, que se
caracteriza porque entre todos los posibles comportamientos pasivos se
seleccionan so6lo aquellos que merecen un juicio axiolégico negativo, esto es, se
trata de un no hacer que se deberia hacer, un no hacer desvalorado (2003, p.14).
En términos similares, Bacigalupo expresa que la palabra omision encierra una
referencia a la significacion de la conducta realizada efectivamente, a la
comparacion de lo acaecido con lo exigido; por ello menciona que: “omitir es un
hacer que no es el determinado” (2006, p. 87). Y en el mismo sentido, establece
Mir Puig que los tipos de omision, en consecuencia, se refieren a la no verificacion
de una determinada conducta, por lo que se realizan si tiene lugar una conducta

distinta a la prevista (2003, p. 295).
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Estas definiciones permiten afirmar en aquellos eventos en los que aludimos al
comportamiento omisivo, que una conducta que debi6é haberse realizado por su
relevancia juridica y no se ejecutd, se valora axiolégicamente de forma negativa
por no verificarse. En consecuencia, los delitos de omisiéon, en general, son
aquellos donde se desaprueba la no verificacion de determinada conducta que
exigia realizarse. O, en palabras de Silva Sanchez: 1a omision consiste en la no-
realizacion de una prestacion positiva de salvaguarda de un bien juridico” (2006, p.

353).

Lo anterior, para la negacion y postergacion de servicios de salud, consiste en
una valoracién negativa de los mismos, la conducta que se debia observar era la
respectiva prestacion del servicio, lo cual torna relevante o con significacion social,
los eventos de la negacion o postergacion, en el sentido de que lo determinado

era brindar la correspondiente atencion en salud.

Ahora, tradicionalmente, los delitos de omisidén se han clasificado en delitos de
omision pura, donde lo relevante es sélo no hacer algo determinado, o de omision
impropia o comision por omision, que requieren ademas el deber especifico de

evitar la produccion de un resultado:

Dentro de esta clase de delitos se pueden diferenciar los propios, y los impropios o
de comisién por omision. La clasificacion de éstos se ha hecho a través de varios
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criterios. [...]...Otra forma de clasificarlos entre propios e impropios obedece a la idea
de buscar lo que la norma pide a cada una de ellas. Asi, en las omisiones propias la
norma exigiria al sujeto la realizaciéon de determinada accion salvadora en razén a
criterios de solidaridad que se imponen en cabeza de los individuos; en cambio, en las
omisiones impropias la norma exigiria del sujeto la evitacion del resultado que se

quiere impedir con la norma (Uribe Burcher 2006, p. 14-15).

Esta clasificacion, que es la distincibon mas conocida sobre los delitos de
omision, implica segun Krause que los delitos de omisidon propios seran aquellos
en que la punibilidad se fundamenta en la infraccion de un deber, mientras que en
los delitos de omision en los que se atribuye la no evitacion de un resultado, lo
decisivo es la lesién material de un bien juridico (citado por Silva Sanchez, 2006,

p. 393).

También se ha calificado como de omision propia a aquellos delitos que estan
expresamente consagrados en la ley, e impropia para los tipos omisivos que no
estan establecidos en ella. Esta diferencia ha sido planteada por autores como
Armin Kaufmann (2006, p. 250), Welzel (1956, p. 205) y Schrdéder (citado por
Schunemann, 2009, p. 74), segun la cual se denominan propios a los delitos
omisivos mencionados expresamente en la propia ley, e impropios a los no
mencionados en ella. Al respecto, Juan Fernandez Carrasquilla establece que
mientras los delitos de omisién propia estan expresamente tipificados por medio

de verbos que denotan conductas omisivas o0 negativas (no hacer algo
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determinado), los delitos de omision impropia o comision por omisién no estan
directamente tipificados, son un modo de realizar, por omisién, tipos de accién

mas resultado (1998, p. 169).

Para la hipotesis planteada de la negacion y postergacion de servicios de salud,
haremos referencia a la comisidon por omision, describiéndola indistintamente
como omision impropia, pues estamos frente a eventos que no estan tipificados
expresamente y que exigen ademas un resultado para la configuracion del tipo, a
saber: muerte o dafo en el cuerpo o en la salud. Aqui gravitara precisamente la
discusion, indagando si es posible equiparar la conducta de dar muerte u
ocasionar dafo, con la no evitacion al negarse o postergarse un servicio de salud

al que se tiene derecho.

En conclusidn, al constituir la negacion y postergacion de servicios de salud

comportamientos pasivos, el marco general desde la dogmatica penal estara dado

por el concepto de omisidn, en particular por la comision por omision, haciéndose

necesario describir los aspectos mas relevantes de ésta modalidad de delitos.

3. Breve resena histoérica de la comisiéon por omisiéon
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Si bien la omisién en derecho penal no ha sido desarrollada de forma tan
extensa como la comision, la omisiéon impropia o comision por omisién ha tenido
gran debate en la dogmatica penal. Sin embargo, no se expondra la evolucion
historica completa, no es el objeto de la presente investigacion, sino que se
abordara de forma general el estado del arte de la situacién, desde el enfoque de
la identidad estructural con los tipos comisivos o la configuracion de un tipo penal
autonomo. Esto nos permitira posteriormente analizarla desde el contexto
colombiano en relacién con la negacion y postergacion de servicios de salud que
ocasionan resultados desvalorados juridicamente por el legislador, y de esta forma

ofrecer una posicién o concepto sobre la misma.

La historia de la figura de la comisidon por omision se ha dado a partir de la
clausula de equiparacién, que busca establecer la identidad entre el respectivo

tipo comisivo con la omision. Como lo plantea Silva Sanchez:

La historia de los llamados delitos impropios de omisién (0 de comision por
omisién) es la determinacion de aquellas omisiones punibles que determinan una
imputaciéon del resultado en términos de igualdad con la comisién activa y por ello
merecen la misma pena que ésta. Expresado en otros términos, es la historia de la
busqueda de criterios de identidad estructural de ciertas omisiones con la comisién

activa (2006, p. 467).
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En el mismo sentido, Gimbernat Ordeig sefala la dificultad que dicha tarea
merece cuando el legislador no lo ha establecido expresamente o incluso la

consagracion es poco clara:

[...] la auténtica dificultad de la comisién por omision reside en un problema de
equiparacion: en determinar cuando una omisién equivale a una accioén, a la que se le
debe imputar, en consecuencia, un resultado de peligro o de lesién, igual que si
hubiera sido causado mediante un hacer positivo, a pesar de que el legislador no ha
establecido expresamente dicha equiparacién, por lo que el intérprete tiene que acudir
a la llena de incégnitas teoria general de la comisién por omision, o, si el legislador ha

decidido introducir una clausula general (20086, p. 330).

Histéricamente, el desarrollo de la comisién por omision se originé en la enorme
dificultad de equiparar la conducta omisiva con la conducta comisiva, con el objeto
de la utilizacion de la escala penal de los delitos de comision en los casos de los
delitos impropios de omisidon (Bacigalupo, 2005, p. 25). Ese proceso fluctu6é a
través de dos grandes corrientes: la ontologista y la normativista. Como lo
establece Naranjo, —els presupuestos epistemologicos mediante los cuales la
doctrina juridico-penal ha pretendido equiparar la causacion efectiva de un
resultado a su no evitacion, parten desde posiciones tedricas que oscilan entre

postulados causalistas y normativistas” (2004, p. 10).
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La primera postura que pretendidé establecer la clausula de equiparacion, se
construy6 a partir de la existencia de un nexo causal efectivo entre la conducta
omisiva y el resultado lesivo, como lo establece Torio Lopez: “no solo el delito de
accion sino el de comision por omision requieren que el resultado haya sido
causado por el comportamiento del sujeto” (p. 694). Esta teoria no tuvo alcance
alguno, debido a que se evidencié que no podria existir efectivamente un nexo

causal entre el resultado y la actitud pasiva, tal como lo plantea Gimbernat Ordeig:

En un sentido cientifico-natural la omisién no causa nada, pues como se caracteriza
por la ausencia de (porque no se aplica) energia, y la causalidad, en cambio, porque
mediante el empleo de energia se influye materialmente en el resultado, de ahi que,
desde el punto de vista de las ciencias de la naturaleza, la inactividad, en cuanto que no
pone en marcha cadenas causales en el mundo exterior, no pueda influir en la

produccion energética de un resultado (2003, p. 58).

Indica Bacigalupo, que estas teorias se presentaron a principios del siglo XIX 'y
fueron planteadas por autores como Luden, Krug, Glasser, Merkel y Binding, entre
otros (2005, p. 26). Este autor, plantea como desde Luden se evidencia el
problema de la causalidad de la omision a partir de la comprobaciéon de que el
hombre absolutamente quieto es impensable, por lo que mientras omite,
necesariamente tiene que realizar otra accion positiva, la cual seria la causa del

suceso delictivo. Igualmente, plantea como, para Binding, el momento causal de la
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omision impropia consiste en la contencion de la voluntad, el detener la toma de

otras medidas contra el peligro (2005, p. 31).

Posteriormente, se pasd a un concepto normativo que busco implementarse a
través del ordenamiento juridico con la denominada posicion de garante. Mediante
esta figura, la equivalencia entre los comportamientos omisivos y los comisivos se
establecio en la existencia de dicha posicidn especial del sujeto. Nagler es
importante en este contexto porque marcé una nueva época en la consideracion
del problema presentado por la omision impropia, definiendo, la posicion de
garante como aquella relacion estrecha entre el sujeto y el resultado, donde
algunas personas tienen la especial tarea de defensa de un bien juridico de los
peligros que lo amenazan y deben constituirse en impedimento de los mismos

(citado por Bacigalupo, 2005, p. 48-50).

Dentro de este esquema se presentd la teoria formal del deber juridico, que
fundamento la existencia de una posicién de garantia en la ley, el contrato y la
injerencia. Como lo plantea Feuerbach, el fundamento juridico se encuentra en la
lesién de aquellos deberes que se derivan de la ley o el contrato y que tienen
como contenido un actuar; sin ese fundamento no se es delincuente por omision
(citado por Perdomo Torres, 2001, p. 22). En palabras de Lascurain, la
insuficiencia de esta teoria es unanimemente reconocida por su formalidad y

amplitud, debido a que de ella resultaria la absurda catalogacion de todo deber
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legal como deber especial, lo cual no se compadeceria con principios como el de

proporcionalidad e intervencion minima del derecho penal (2005, p. 14).

Mas adelante, surgio la teoria finalista donde se destacan las contribuciones de
Armin Kaufmann, al formular la teoria de las funciones, fundamentando la posicion

de garantia conforme a criterios materiales:

La tarea de defensa del garante puede orientarse en dos direcciones: por una
parte, el sujeto del mandato puede tener que estar -vigilante” para proteger
determinado bien juridico contra todos los ataques, vengan de donde vengan; aqui la
funcién de proteccion consiste en la -defensa en todos los flancos” del concreto bien
juridico contra peligros de todo género. Esta imposicion de tareas prevalece en
aquellas posiciones de garante que estan reconocidas directamente en un precepto
juridico, asi como en aquellas basadas en la asuncién factica de deberes
contractuales. Por otra parte, la posicion de garante puede consistir en la supervision
de determinada fuente de peligros, no importando a qué bienes juridicos amenazan
peligros desde esta fuente. La misién de proteccion del garante tiene por contenido el

-poner coto a la concreta fuente de peligros” (2006, p. 289 -290).

A continuacién, se hara referencia a lo que Dopico Gémez-Aller (2006, p. 521)
denomina la corriente restrictiva espafiola, por reunir autores importantes y de
gran influencia en América Latina, como lo son Gimbernat Ordeig, Silva Sanchez y

Gracia Martin.
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Gimbernat Ordeig, plantea la equivalencia entre comision y omision a partir de
la -desestabilizacién del foco de peligro”, bien sea porque una accion incide en él
elevandolo por encima de lo juridicamente permitido, o por la ausencia de medidas
de precauciéon que impidan su expansion hacia una lesion efectiva por quien esta

obligado a adoptarlas. Al respecto establece:

[...] a diferencia de la lesién de un bien juridico, que soélo puede ser causada por
una accioén, en cuanto que supone una modificacién material dafiosa en el mundo
exterior que necesariamente ha de tener su origen en una aplicacion de energia, el
peligro, en cambio, no supone todavia una modificacién dafiosa en el mundo exterior:
es una amenaza de ésta, cuya presencia se establece sobre la base de un juicio de
probabilidad que se elabora intelectualmente teniendo en cuenta los dos siguientes
elementos: el primero, de caracter material y positivo, consiste en la existencia (o en la
creacion) en el mundo exterior de un foco de peligro; el segundo tiene un caracter
especulativo, pero se fundamenta en el dato, absolutamente real, de que la ausencia
o la presencia de medidas de precaucion hace mas o menos probable que el foco de
peligro desemboque en una lesion efectiva. De todo ello se sigue que el indice de
riesgo viene determinado por dos factores: por una parte, por la mayor o menor
peligrosidad del foco, y, por otra, porque esa peligrosidad sea contrarrestada (y en

este caso, con mayor o menor eficacia) o no por medidas de precaucion.

[...] Pero por su lesividad potencial el legislador tolera (o, porque le vienen
previamente dados, se conforma con) esos focos sélo en la medida en que no

excedan de un determinado indice de peligrosidad, y es alli donde situa el nivel de lo
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permitido, prohibiendo (penalmente, si ello desemboca en un resultado tipico)
cualquier desequilibrio que lo eleve por encima de ese nivel. Ese desequilibrio se
produce por accién cuando mediante un movimiento corporal se incide en el foco de
peligro transformando lo que hasta entonces permitido en prohibido. Y también por
omisioén, porque como el foco de peligro suele tener una tendencia expansiva a
rebasar el nivel de lo permitido, el legislador ha previsto normativamente que
determinadas personas (médicos, encargados de obras, guardas de paso a nivel)
apliquen medidas de precaucion para impedir esa eventual expansion. [...] entonces
funcionalmente existe una equivalencia entre la desestabilizacion del nivel de lo
permitido porque una accion incide en el foco de peligro elevandolo por encima de lo
juridicamente tolerado (adelantamiento incorrecto, por ejemplo, en la circulacion de
vehiculos), y cuando esa desestabilizacion se produce a consecuencia de una omision
porque, en contra de lo normativamente previsto, no se aplica la medida de
precaucion que haria posible mantener el foco dentro de lo juridicamente tolerado (no
frenar el autobus ante un seméforo en rojo, arrollando asi y matando a un motorista

que estaba parado frente a un paso de peatones) (2003, p. 269 -271).

El criterio de la desestabilizacion del foco de peligro, sirve de fundamento a los

delitos dolosos, en concreto, establece Gimbernat:,

. Unicamente existe una comisiéon por omision dolosa cuando el encargado de
vigilar un foco de peligro pre-existente, mediante la ausencia de una medida de
precaucion que le incumbe, lo desestabiliza intencionadamente condicionando dicho

foco con toda seguridad el resultado tipico. (2003, p. 277).
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Respecto a la busqueda de la identidad entre los delitos de omision impropia
con los de comision activa, Silva Sanchez habla de la identidad estructural y

material en los siguientes términos:

La commissio per omissionem—el delito de omision impropia— constituye, en este
marco, una figura bifronte: por un lado, es comisién; por el otro, omision. De la
comision activa la distingue el hecho de que en ella no exista un movimiento corporal
que ponga en marcha un curso causal lesivo. De la omisidn propia, el que en ella se
dé una situacion compleja, en la que el sujeto ha asumido previamente el compromiso
de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos concretos que amenazan
bienes juridicos determinados. Este compromiso provoca un efecto de confianza y de
abandono, tanto en el sujeto potencialmente afectado, como en terceros potenciales
intervinientes. Asi, cabe afirmar que concurre un control sobre el proceso causal que
es idéntico en el plano normativo —esto es, en el nivel de las estructuras materiales
de imputacién con el de la comisién activa. Si se permite, entonces, que el riesgo
tenga lugar y se realice en el resultado, este ultimo se imputa al omitente. El sujeto no
causa activamente el resultado, pero domina la correspondiente relacion de riesgo

igual que lo hace el autor de una comision activa.

La omisién impropia tiene, pues, en comun con la comision activa que constituye
efectivamente una injerencia en una esfera juridica ajena. En efecto, el sujeto extiende
primero su esfera de organizacién a aspectos concretos de la esfera de organizacion
de un tercero y luego, cuando dichos aspectos son tenidos —y deben ser tenidos—
por -eosa suya”, no adopta las correspondientes medidas de proteccion. Es importante
subrayar, pues, que la sancién de un delito de comisién por omisién no se fundamenta

en la lesion del principio de solidaridad, sino en la del principio de autonomia. Sin
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embargo, la comisién por omision tiene en comudn con la omision propia que en ella no
se da un movimiento corporal que ponga en marcha el curso causal que conduce al
resultado. El fundamento del dominio sobre el curso causal lesivo, sobre el riesgo
penalmente relevante, no es la causacion, sino la asuncion concreta de la extension

del propio ambito de organizacion a la esfera juridica ajena. (2006, pp. 471-472)

Finalmente, Gracia Martin plantea la teoria del dominio social como criterio
decisivo de identidad, siendo el conjunto de condiciones establecidas por el tipo de
lo injusto las que fundamentan una relacién especifica de dependencia del bien
juridico con respecto a una clase de sujetos, y que ademas, son determinantes de
la posibilidad de actualizaciéon del dominio finalista del hecho tipico. (1999, p. 146).

Igualmente establece Gracia Martin:

solo puede ser idéntica a la accion la omisidbn de una accion
determinada de la que quepa afirmar que su realizacién produce en general,
con certeza, definitivamente, y sin que sean necesarias ulteriores acciones
intermedias, el resultado salvador, o, dicho de otro modo: que produce, de
ese modo, la contencidén del potencial lesivo de la causa fundamental y

determinante del resultado. (1999, p. 159)

Una de las teorias mas representativas es la teoria del dominio sobre el origen
del resultado de Schinemann, que segun Dopico Goémez-Aller parte de

determinada relacion entre lo éntico y lo normativo, por lo cual se situa entre las
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posturas finalistas y las normativistas actuales (2006, p. 372). Para Schinemann,
la equiparacion entre el tipo comisivo y el omisivo se establece a partir del dominio
sobre el fundamento del resultado, establece el fundamento de la punibilidad, en
los delitos de resultado, en la imputacion del resultado a la persona debido a la
relacion entre persona y movimiento corporal como causa inmediata del resultado,
en consecuencia, la equiparacion entre comision y omisién, solo puede tener lugar
buscando el principio general de imputacion, el cual consiste en el dominio sobre
la causa de resultado (2009, p. 283-284). Este dominio sobre el fundamento del
resultado, se divide, en la concepcion de Schinemann, en dos subgrupos: i) el
dominio sobre una causa esencial del resultado (donde se encuentran el poder de
dominio sobre cosas o actividades peligrosas y el poder de control sobre
incapaces) vy, ii) el dominio sobre el desvalimiento de la victima (abarca el
desvalimiento connatural y la asunciéon de la persona desvalida) (2009, p. 409-

410).

Finalmente, desde posturas estrictamente normativistas, se destacan autores
como Jakobs (1996a), quien plantea que no hay necesidad de distinguir entre
accién y omision; y la posicion de garantia se fundamenta en la competencia por

organizacion o la competencia institucional. Al respecto establece:

Tanto respecto de la accion como de la omisidon se trata de la misma competencia

por organizacion o del mismo "fundamento juridico especial”, esto es, en definitiva, de

36



la misma institucion irrenunciable; por ello, se debe afirmar una completa congruencia
de la responsabilidad por accién con la de la omisién. De la misma manera que se
puede poner en movimiento un suceso que es riesgoso pero permitido, no habra que
revocarlo, aun en el caso de que sin la propia intervencion el suceso amenace con

salir del propio ambito de organizacion.

[...] El criterio clave es la -eompetencia”, el "ser-competente”, ya sea competencia
a consecuencia de un status negativo —el deber de no dafiar a los demas—, ya sea a
consecuencia de un status positivo —el deber de configurar plena o parcialmente un
mundo en comun—. La separacién de acciéon y omision afecta a una cuestion técnica
de segundo orden, a saber: como hay que organizar para cumplir con el deber,
partiendo del casual statu quo existente. La configuraciéon de la sociedad sin embargo,
no se plasma en tales naturalismos (accion/omision) o en estructuras l6gico-materiales

ajenas a ella, sino en instituciones (status negativo/status positivo) (pp. 69-70).

También se destaca dentro del normativismo Georg Freund, para quien el
problema normativo de la equivalencia de omisién a accion, es una cuestidon de

determinacion de la conducta tipica. Al respecto establece:

Si los criterios de conducta tipica se derivan de los fundamentos del ius puniendi, y
si ese ius puniendi es idéntico en la sancién de los delitos cometidos por accion y la de
los cometidos por omision, entonces dichos criterios constituiran el verdadero eje de la

equivalencia entre comisién activa y omisiva (Citado por Dopico, 2006, p. 482).
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Sobre el problema de la equivalencia, Dopico se refiere a Freund de la siguiente

manera:

Lo verdaderamente comun a todas las modalidades de delito -eomisivo” es que se
tratan de delitos -basados en dos pilares”; en ellos, el sujeto debe evitar un dafio a un
bien juridico en virtud de una responsabilidad especial. Por ello, estos dos requisitos
(los criterios de la conducta tipica) constituyen el verdadero elemento comun o tertium
comparationis entre la comision -activa” y la -emisiva”. Donde no se dé el segundo de
los elementos, la responsabilidad especial, nos encontraremos, por el contrario, ante
un -gelito basado en un solo pilar”, como la omisién de socorro; y ello, incluso cuando
el sujeto haya causado el resultado en sentido fisico-natural, como ocurre en las

denominadas -emisiones por comision” (2006, p. 489-490).

Las anteriores posturas sintetizan la evolucion que ha tenido la comisiéon por
omision en derecho penal, oscilando entre posturas ontologistas, como la
fundamentada en la causalidad, y las normativistas, planteadas por autores como
Jakobs y Freund, quienes establecen esa equiparacion en conceptos normativos
como la competencia y los criterios de la conducta tipica. Ademas, se hizo relacién
a algunos autores espanoles, como Gimbernat Ordeig, Silva Sanchez y Gracia
Martin, cada uno con enfoques diferentes para la equivalencia entre accion vy
omision: desestabilizacion del foco de peligro, identidad estructural y material, y el
dominio social correspondientemente. Todas estas teorias ofrecen elementos que
sirven de sustento a la problematica principal que se plantea en la comision por
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omision que, como se ha manifestado, consiste en la identidad entre la respectiva
conducta omisiva y el tipo comisivo que consagra el resultado tipico que se

deberia evitar.

Para los eventos que nos ocupan de negacion y postergacion de servicios de
salud, las teorias anteriores permitiran establecer si en esos casos concretos es
posible hablar o no de un homicidio o unas lesiones personales en comision por
omision, no matriculandonos especialmente con una postura dogmatica, porque
varias de ellas aportan elementos importantes a la hora de analizar casos
concretos de negacidon o postergacion y la posibilidad de equipararlos a la
conducta activa de homicidio o lesiones, reflexiones que se expondran en el
capitulo tercero. Sin embargo, se hace necesario establecer que la valoracion de
la comision por omisidon no puede efectuarse con criterios ontoldgicos, salvo en lo
relacionado con el proceso de riesgo que se viene generando para el bien juridico,
pues el criterio de equiparacion es estrictamente normativo, exige una valoracion
por parte del operador juridico para poder establecer precisamente la identidad

entre la no evitacion del resultado lesivo y el respectivo tipo comisivo.

4. Comisién por omisiéon: norma de prohibiciéon o norma de mandato

39



Un asunto también relevante para comprender la comisién por omision, que se
ha presentado en la evolucion sobre la identidad entre el tipo omisivo y el
comisivo, consiste en establecer si la omision impropia esta contenida en una
norma de prohibicién o en una norma de mandato, debido a que asumir una u otra
postura implicara consecuencias diversas sobre los presupuestos bajo los cuales
una omision de impedir un resultado cae bajo las prescripciones de un tipo penal
comisivo y en su escala penal, esto es, frente a los presupuestos para la
equivalencia entre la omision y la accion, por lo que se hace necesario desde este
momento definir cual es la posicion que se adopta. Bacigalupo explica los

planteamientos de ambas posturas asi:

... a la omisién de impedir un resultado prohibido normalmente se ha considerado
aplicable la escala penal correspondiente al delito de comision. La teoria de la omision
impropia busca, entonces, resolver la cuestion relativa a los presupuestos bajo los
cuales una omision de impedir un resultado cae bajo las prescripciones de un tipo
penal de comision, o bien bajo su escala penal. Esta pregunta ha sido contestada de
dos maneras basicas: a) el delito de omision impropia es la lesién de una norma
prohibitiva, la cual al lado de la produccion activa del resultado prevé de una manera
secundaria un mandato de accion que se dirige a determinadas personas y cuya
infraccion es presupuesto de la punibilidad; b) la omision impropia constituye un tipo
penal auténomo regido integramente por los principios dogmaticos de la omision
impropia, quedando su punibilidad y el bien juridico protegido como uUnicos elementos
comunes con los delitos de comision. Estos tipos estan al lado de los tipos de

comisiéon. Mientras tanto el mandato y la prohibicion se encuentran totalmente
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separados entre si: detras de un tipo de comision existira sélo una norma prohibitiva;
detras de uno de omision, sélo un mandato de accion sera el contenido de la norma.

(2005, p. 115)

En este proyecto se asumira la postura segun la cual, la norma que contiene la
comision por omision es una norma de prohibicion, en consecuencia, como lo
plantea Gimbernat, la posicion de garante sera un elemento necesario, mas no
suficiente para poderse imputar juridicamente un resultado (2006, p. 321).
Ademas, al estar contenida la omision dentro del mismo tipo prohibitivo, permite
una vision mas restrictiva, acorde con la funcién del derecho penal de control y
limite del poder punitivo, exigiéndose de esa manera la correspondencia entre el
actuar y el omitir a partir de cada tipo penal, lo que implica la exigencia del mismo
grado de injusto en la omision impropia y en el tipo comisivo, que en ocasiones, no
se logra con la sola consagracion de una clausula general de equiparacion en la
parte general del Cédigo Penal, en el caso colombiano expresada de forma
ambigua, permitiendo interpretaciones extensivas como las presentadas en las
teorias formales del deber juridico, y prescindiendo del criterio de identidad o
correspondencia, que no puede prescindirse al contemplar la omisién dentro del

mismo tipo comisivo, como norma de prohibicion.

Frente a la clausula de equivalencia, acogemos lo planteado por Terragni, en el
sentido de que es mejor referirse al concepto de correspondencia, en razén a que
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la equivalencia plantea que la omision tiene igual significado que la accion. Es
preferible utilizar el nombre clausula de correspondencia, ya que ilustra mejor el
mecanismo en virtud del cual se extiende el tipo y la pena cuando se imputa
comision por omision, con el fin de cerrar el tipo, que el mero enunciado de la
posibilidad de imputacion en comision por omision deja abierto (2011, pp. 231-
232). Lo anterior encuentra respaldo con lo argumentado en este capitulo, debido
a que accion y omision, a pesar de ser comportamientos humanos, no son
idénticos, y por ello, cuando hablamos de omisién, especificamente de comision
por omision, tenemos que hacer referencia a varios elementos diferentes de la
conducta comisiva, lo cual se hace precisamente para entablar esa
correspondencia que se exige entre el tipo activo con el respectivo

comportamiento omisivo.

Con fundamento en lo planteado, para el caso de la negacion y postergacion de
servicios de salud, que no evitan resultados lesivos para los bienes juridicos de la
vida y la integridad personal, tendremos que analizar si en dichos eventos es
posible estructurar la correspondencia entre las respectivas conductas pasivas de
negacion o postergacion, con los respectivos tipos comisivos del homicidio o las
lesiones personales. Para realizar tal relacion se hace necesario reflexionar sobre
la salud, como es entendida ésta en el ordenamiento juridico colombiano, cuales
son los principios que rigen la atencidn en salud y cual ha sido su desarrollo legal,

para efectos de comprender en concreto el funcionamiento del Sistema General
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de Seguridad Social en Salud Colombiano, los deberes existentes para quienes se
desempefian dentro del sistema de salud, y posteriormente analizar (capitulo
tercero) si estos elementos permiten dar elementos para estructurar la
correspondencia entre la negacidon o postergacion del respectivo servicio de salud
que deviene en muerte o lesiones personales y el respectivo tipo penal del

homicidio o las lesiones personales.
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SALUD EN RELACION CON LA VIDA Y LA INTEGRIDAD PERSONAL

El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de

raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o social.

Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

Al hablar de negacion y postergacion de servicios en salud, se hace necesario
contextualizar el ambito normativo de la prestacion de los servicios en salud, para
luego comprender si ese marco juega un papel relevante en la valoracion desde el
ambito penal de la comision por omision, lo que constituira el capitulo tercero de
esta tesis. En particular, se analizara la comision por omision, caracterizada en el
capitulo anterior, relacionada con los casos de negacion y postergacion de
servicios de salud que generan consecuencias lesivas para la vida y la integridad
personal. Por ello, haremos una descripcidon general de la salud, desde lo
Constitucional y legal, para contextualizar en Colombia como se entiende la salud

y qué principios rigen la prestacion de los servicios de salud.
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1. La salud desde la Constitucion Politica

En materia de Seguridad Social en Salud juegan un papel relevante tres normas

constitucionales, a saber:

» Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

« Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas
el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud.

« Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblaciéon son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo
fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas
de salud, de educaciéon, de saneamiento ambiental y de agua potable.
Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre

cualquier otra asignacion.
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De los anteriores articulos se puede establecer que en Colombia, la salud se
concibe como derecho humano, servicio publico obligatorio y necesidad basica

insatisfecha de la poblacion.

a. La salud como derecho humano fundamental

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha ido evolucionando desde su
concepcion de la salud como derecho humano social, tutelable sélo en conexidad
con un derecho fundamental, hasta tenerlo como derecho fundamental autbnomo
en determinadas circunstancias. En un primer momento, se evaluaba la
procedencia de la accion de tutela en razén de la conexidad con otros derechos
fundamentales, el tribunal constitucional encontraba una relacién proxima entre la
salud y la vida, la cual se resalta debido a que los eventos que estamos trabajando
suponen un peligro para la vida o la integridad personal por la negacion o

postergacion de los servicios de salud. Al respecto, la Corte Constitucional sefialé:

El derecho a la salud conforma, en su naturaleza juridica, un conjunto de
elementos que pueden agruparse en dos grandes bloques: el primero, que lo

identifica como un predicado inmediato del derecho a la vida, de manera que atentar
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contra la salud de las personas equivale a atentar contra su propia vida(Sentencia T-

484 de 1992).

La Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 sintetiza lo que ha sido
la evolucién del derecho a la salud, a partir de las diversas formas en que ha sido

reconocido:

El derecho a la salud es un derecho fundamental que ha sido reconocido por la
Corte Constitucional de tres maneras. La primera ha sido estableciendo su conexidad
con la vida, la integridad personal y la dignidad humana, lo que admite su
tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental cuando el
tutelante es un sujeto de proteccién especial; y por ultimo es afirmando la
fundamentalidad del derecho a la salud en un ambito basico, lo cual coincide con los
servicios protegidos por la constitucién, el bloque de constitucionalidad, la ley y los
planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida

digna.

A su vez, la Corte Constitucional ha establecido los eventos en que procede la
tutelabilidad del derecho a la salud, a pesar de su consagracion positiva como
derecho social. Desde ese punto de vista, el tribunal constitucional ha

manifestado:

En relacion con la proteccion del derecho constitucional fundamental a la salud

mediante accién de tutela, ha expresado la Corporacion que la salud no es un
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derecho fundamental cuya protecciéon se pueda brindar prima facie por via de tutela.
La implementacién practica de este derecho implica no desconocer su faceta
prestacional, asunto éste, que obliga al Estado a racionalizar la asignacién de
inversion suficiente para que la eficacia de este derecho tenga un alcance integral,
frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también la puesta en vigencia de
otros derechos. Y esto dentro de un contexto de recursos escasos como el

colombiano.

De otra parte, al igual que numerosos enunciados normativos de derechos
constitucionales, el derecho a la salud tiene la estructura normativa de principio —
mandato de optimizacion— y, en esa medida, tiene una doble indeterminacion,
normativa y estructural, la cual debe ser precisada por el intérprete, por ejemplo,
mediante la determinacién de las prestaciones que lo definen. En este contexto, es
preciso tanto racionalizar su prestacion satisfactoria a cargo de los recursos que
conforman el sistema de salud en Colombia, como determinar en qué casos su

proteccion es viable mediante tutela.

Justo en esa misma linea argumentativa, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido que el amparo por via de tutela del derecho
fundamental a la salud procede cuando se trata de: (i) falta de reconocimiento de
prestaciones incluidas en los planes obligatorios, siempre que su negativa no se haya
fundamentado en un criterio estrictamente médico v, (ii) falta de reconocimiento de
prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en situaciones en que pese a la
necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no acceden a ellas a

causa de la incapacidad econdémica para asumirlas. En estos eventos, el contenido
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del derecho a la salud no puede ser identificado con las prestaciones de los planes

obligatorios.

A su turno, la urgencia de la proteccion del derecho a la salud se puede dar en
razon a, por un lado, que se trate de un sujeto de especial proteccién constitucional
(menores, poblacién carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades
catastroficas, entre otros), o por otro, que se trate de una situacién en la que se
puedan presentar argumentos validos y suficientes de relevancia constitucional, que
permitan concluir que la falta de garantia del derecho a la salud implica un desmedro
o0 amenaza de otros derechos fundamentales de la persona, o un evento
manifiestamente contrario a lo que ha de ser la proteccién del derecho constitucional
fundamental a la salud dentro de un Estado Social y Constitucional de Derecho. Asi,
el derecho a la salud debe ser protegido por el juez de tutela cuando se verifiquen los

criterios mencionados con antelacion (Sentencia T-216 de 2008).

Para los propdsitos de esta investigacién no es necesario discutir sobre la salud
como derecho fundamental autbnomo o derecho fundamental s6lo cuando se
encuentra en conexidad con derechos fundamentales autbnomos como la vida, la
integridad personal o la dignidad humana. En el contexto de negaciones o
postergaciones de servicios de salud, donde no prestar el servicio respectivo o
postergarlo, deviene en resultados tipicos como muerte o dafios en el cuerpo o en
la salud, estaremos siempre frente a la salud como derecho fundamental
auténomo, pues nos encontramos con situaciones urgentes que ponen en riesgo

otros derechos fundamentales, especificamente la vida y la integridad personal.
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En consecuencia, la no garantia de la salud devendria en la lesion de estos, no
siendo necesario fundamentar conexidad con otros derechos fundamentales para
poder estructurar la salud como derecho fundamental, en los eventos de negacién
y postergacion de servicios de salud y su analisis desde la comisidn por omision
de los delitos de homicidio o lesiones personales, esa relaciéon siempre esta

presente.

Con fundamento en lo anterior, se puede establecer que en los eventos de
negacion y postergacion de servicios de salud, en los que ex ante se aprecia una
situacion de peligro para bienes juridicos como la vida y la integridad personal, la
salud se entiende como derecho fundamental de las personas que corren el riesgo
para su vida o integridad personal, haciendo que su proteccion sea de caracter

urgente.

b. La salud como servicio publico esencial

Desde los planteamientos constitucionales, la salud también se concibe como la
prestacion de un servicio publico de caracter esencial. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha destacado las implicaciones que se generan de un servicio

publico, dentro de las cuales destaca precisamente el cumplimiento de los fines
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estatales establecidos en el articulo 2° de la Constitucion®. Sobre el particular,

expreso la Corte:

[...] la salud tiene una doble connotacion: derecho constitucional fundamental y
servicio publico. En tal sentido todos los ciudadanos deben tener acceso al servicio
de salud y al Estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su
prestacion. Dicha facultad constitucional otorgada a los entes estatales y a los
particulares comprometidos con la prestacion del servicio de salud esta
estrechamente relacionada con los fines mismos del Estado Social de Derecho y con

los propésitos consagrados en el articulo 2° Superior. (Sentencia T-058 de 2011)

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la Corte Constitucional ha ido
mucho mas alla de catalogar el servicio de salud como un servicio publico: la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que se trata de un servicio publico de
caracter esencial. Como tal, ha sido comprendido como una especie de servicio
publico, que se caracteriza por las actividades que desarrolla y su no interrupcion.
De esta forma, el tribunal constitucional, ha establecido los criterios que permiten

identificar una actividad como servicio publico esencial:

® Establece el articulo segundo de la Constitucion Politica de Colombia: Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares.
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La Corte ha venido precisando una serie de criterios para identificar cuando la

actividad corresponde a un servicio publico esencial:

(i) El caracter esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades
que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la protecciéon de bienes o
a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el respeto,

vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales.

(i) La esencialidad del servicio no debe considerarse exclusivamente por el
servicio mismo, esto es, por su naturaleza intrinseca, ni por la importancia de la
actividad industrial, comercial o prestacional en la economia global del pais y
consecuentemente en relacién con la magnitud del perjuicio que para ésta representa
su interrupcion por la huelga. En este sentido, la Corte Constitucional ha acogido el
criterio de la Organizacion Internacional del trabajo para la determinacion del
contenido esencial del servicio publico de acuerdo con el cual es fundamental analizar
si la interrupcién del mismo pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de

la persona en toda o parte de la poblacién.

(i) El concepto de servicios publicos esenciales necesariamente comporta una
ponderacién de valores e intereses que se suscita entre los trabajadores que invocan
su derecho a la huelga y los sacrificios validos que se pueden imponer a los usuarios

de los servicios.
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(iv)El concepto de servicio publico ha sido objeto de un permanente desarrollo
ligado a la constante evolucién de la situacién politica, econémica y social del mismo

Estado.

Por lo anterior, la determinacion de si un servicio publico es esencial debe tener en
cuenta los siguientes factores: si contribuye de modo directo y concreto al respeto,
vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales; si su
interrupcion puede ocasionar grave perjuicio a una parte de la poblacién; si
prevalecen los derechos garantizados mediante la prestacion del servicio sobre el
ejercicio del derecho de huelga en el caso concreto; y la situacién politica econémica

y social del Estado. (Sentencia C-122 de 2012)

Teniendo en cuenta las caracteristicas de las actividades que constituirian
servicio publico de caracter esencial, la Corte Constitucional establecié la salud
como uno de esos servicios esenciales (Sentencia T-423 de 1996). Igualmente, el
maximo tribunal constitucional ha considerado que la seguridad social en salud
constituye un servicio publico inherente a la finalidad social del Estado (Sentencia
C-331 de 2003), lo cual sintetiza lo que habiamos planteado en los parrafos

previos.

c. La salud como necesidad basica insatisfecha
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Finalmente, un criterio para poder establecer la salud como servicio publico
esencial ha sido que ésta constituye una necesidad basica insatisfecha de la
poblacién, acorde con el articulo 366 de la Constitucion. Por ello, ha expresado la

Corte Constitucional que:

Es de la esencia de la filosofia politica que inspira al Estado Social de
Derecho la de asegurar, como cometido basico de éste, inherente a su
finalidad social, la atencion y satisfaccién de las necesidades insatisfechas de
salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable, y otras, que
aseguren el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida, con el
fin de hacer efectiva la igualdad material entre todos los integrantes de la
comunidad. De este modo, la realizacion y la eficacia sustantiva del Estado
Social de Derecho se mide por la capacidad de éste para satisfacer, a través
de la presentacién de los servicios publicos, las necesidades vitales de la
poblacion, mediante el suministro de concretas prestaciones que tiendan a
ello y, consecuentemente, de lograr por esta via la igualdad de las
condiciones materiales de existencia de las persona. (Sentencias C-450 de

1995 y C-715 de 2008)

El concepto de necesidades ha sido trabajado basicamente desde la economia
bajo un enfoque tradicional referido a la carencia de algo. Sin embargo, se han
presentado teorias diferentes a las tradicionales, caracterizadas por un enfoque

de desarrollo humano, mas acordes con los planteamientos constitucionales de la
54



salud que hemos esbozado. Dentro de ese enfoque se destaca el premio nobel
alternativo de economia, Manfred Max-Neef (1998), quien ha planteado que la
necesidad revela el ser de las personas, ya que aquél se hace palpable a través
de ésta en su doble condicion existencial: como carencia y como potencialidad.
Como carencia hace referencia al ambito fisiolégico, donde la necesidad asume la
sensacion de falta de algo. Y como potencialidad, las necesidades comprometen,
motivan y movilizan a las personas (pp. 49-50). La salud, como necesidad, estaria
dentro de las macronecesidades de subsistencia y proteccion; y la satisfaccion de
ésta se daria por medio de satisfactores como el Sistema de Seguridad Social y
los seguros (Max-Neef, 1998, p. 58). Por lo tanto, se puede establecer que el
Sistema General de Seguridad Social en Salud propende por la satisfaccién de
una necesidad humana basica e insatisfecha, fundamental para el desarrollo

humano, la salud.

Para efectos de esta investigacion, cuando hacemos referencia a la negacién y
postergacion de servicios de salud con consecuencias para la vida o la integridad
personal, se debe tener en cuenta el sentido constitucional dado a la salud, esto
es, que estamos frente a un derecho humano fundamental y social, un servicio
publico de caracter obligatorio y esencial, y una necesidad humana basica
insatisfecha. Y en las circunstancias concretas de la negacién o postergacion de
servicios de salud, se resalta precisamente esta caracterizacion, debido a que se

aprecia su fundamentabilidad como derecho y su esencialidad como servicio, al
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estar en peligro derechos y bienes juridicos como la vida y la integridad,
precisamente por no satisfacerse esa necesidad al no prestarse o postergarse el

correspondiente servicio debido.

2. Desarrollo legal de los postulados constitucionales

El desarrollo que han tenido los postulados constitucionales de la salud se han
presentado basicamente en las siguientes normas: Ley 100 de 1993, que regula
el Sistema de Seguridad Social Integral; la Ley 1438 de 2011, que reforma el
Sistema General de Seguridad Social en Salud; la Ley 23 de 1981 conocida como
el Cédigo de ética médica; el Decreto 1011 de 2006 que establece el Sistema
Obligatorio de Garantia de calidad de la Atencién de Salud del Sistema General
de Seguridad Social en Salud; y la Resolucion 13437 de 1991 que consagra los
derechos de los pacientes. Estas normas establecen los principios que orientan la
prestacion de servicios en salud, de los cuales se hara referencia a los mas
relevantes, directamente relacionados con la negacién y postergacion de

servicios’.

" Cfr. Anexo.
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a. Principio de accesibilidad

El primer principio que se ve afectado por la negacion o postergacion de
servicios de salud es la accesibilidad, precisamente porque se priva al paciente de
la posibilidad de utilizar los servicios de salud. Respecto a este principio, la Corte
Constitucional establecié que se trata de un elemento esencial del derecho a la

salud:

[...] la Corporacién ha recurrido en diversas oportunidades a la ya referida
Observacion General Numero 14 del Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales de la ONU (Comité DESC). En el parrafo 12 de este documento, el Comité
DESC expresdé que los elementos esenciales del derecho a la salud, son la
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad. Sobre el primero de ellos, de

acuerdo con la observacion, deben tenerse presentes los siguientes lineamientos:

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminaciéon alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado
Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de
la poblacién, sin discriminacion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.

ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance geogréfico de todos los sectores de la poblacion, en especial los

grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas,
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las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las personas con
discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que
los servicios médicos y los factores determinantes basicos de la salud, como el agua
limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia
geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademas, la
accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para las personas con
discapacidades.

iii) Accesibilidad econdémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de
atencién de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes basicos
de la salud deberan basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos
socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no
recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacion con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir
y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con
todo, el acceso a la informacién no debe menoscabar el derecho de que los datos

personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad.

[...] La accesibilidad, sin embargo, es un presupuesto minimo para el goce del

derecho a la salud para toda la poblacion. (Sentencia T-1087 de 2007)

El evento donde mas claro se ve vulnerado este principio lo constituye la

negacion de los respectivos servicios de salud debido a que, en este caso en
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concreto, la persona no alcanza a utilizar los servicios, lo que posteriormente le
genera la muerte o un dafio en su cuerpo o en la salud. Mientras que en el evento
de la postergacion, igualmente se vulnera el principio, pero no de forma
inmediata, como sucede con la negacién, porque en esta situacion la persona
alcanza a  utilizar el servicio, sb6lo que esa accesibilidad se le limita
posteriormente, al retardarse el respectivo servicio, debido a que el tratamiento a
seguir se posterga en el tiempo, ameritando un tratamiento mas oportuno, pero
que al final de cuentas representara la imposibilidad de utilizar los servicios de

salud, esto es, la falta de accesibilidad.

b. Principio de integralidad

El principio de integralidad es otro de los principios que regulan la atencién en
salud. Sobre este principio, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

establecido:

Existen dos perspectivas desde las cuales la Corte Constitucional ha desarrollado
el principio de integridad de la garantia del derecho la salud. Una relativa a la
integralidad del concepto mismo de salud, que llama la atencién sobre las distintas
dimensiones que tienen las necesidades de las personas en materia de salud, valga

decir necesidades preventivas, educativas, informativas, fisioldgicas, psicoldgicas,
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entre otras. Otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la
que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de
manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada
condicion de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la proteccién
sea integral en relacién con todo aquello que sea necesario para conjurar la situacion
particular de un(a) paciente; luego, que las 6rdenes de los jueces de tutela permitan
esta modalidad de garantia. Cabe concluir entonces, que el principio de integridad (o
principio de integralidad) corresponde a un contenido de la directriz general de
prestacion del servicio de salud con exigencias concretas de calidad. El principio de
integridad puede definirse en general como la obligacion, en cabeza de las
autoridades que prestan el servicio de salud en Colombia, de suministrar los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, seguimiento
y demas requerimientos que un médico tratante considere necesarios, para atender el
estado de salud de un(a) afiliado(a); con limite Unicamente en el contenido de las
normas legales que regulan la prestacion del servicio de seguridad social en salud y

su respectiva interpretacion constitucional. (Sentencia T-1081 de 2007)

Posteriormente, la Corte, reconocid la vulneracion de este principio en
eventos como la fragmentacion de los servicios de salud. Al respecto, la

Corporacién menciono:

El principio de integralidad ha sido postulado por la Corte Constitucional ante
situaciones en las cuales los servicios de salud requeridos son fraccionados o
separados, de tal forma que al interesado la entidad responsable solo le autoriza una

parte de lo que deberia recibir para recuperar su salud y lo obliga a costearse por si
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mismo la otra parte del servicio médico requerido. Esta situacion de fraccionamiento
del servicio tiene diversas manifestaciones en razén al interés que tiene la entidad

responsable en eludir un costo que a su juicio no le corresponde asumir.

Este principio ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
con base en diferentes normas legales y se refiere a la atencion y el tratamiento
completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social en salud,
segun lo prescrito por el médico tratante. Al respecto ha dicho la Corte que [...]la
atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de
seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad
personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener
todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes para el diagndstico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden
llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a
sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la

seguridad social en salud. (Sentencia T-760 de 2008)

En relacién con el asunto que nos ocupa, el principio de integralidad se ve
afectado directamente por la postergacion de servicios de salud, debido a que la
condicion de salud de la persona no se garantiza de forma efectiva, precisamente
porque la postergacién implica que el tratamiento se deja a medias, no es integral,
no es completo, y la persona queda a la espera precisamente de esa atencion

integral, solo que en ese intervalo de espera que genera la postergacién del
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servicio la persona muere o sufre lesiones. En el caso de la negacion de servicios,
también se desconoce este principio, en el sentido de que ninguna prestacion de
las requeridas por la persona es atendida, o le son negadas prescripciones
meédicas, sin otorgar alternativa alguna. La negacion se evidencia, en la practica, en
situaciones como la fragmentacién de servicios, donde sélo se autoriza una parte
de lo necesario para recuperar la salud, mientras que la otra es precisamente

negada.

c. Principio de Continuidad

Otro de los principios, relacionado con la negacién y la postergacién de los
servicios de salud lo constituye la continuidad. Sobre este principio, la Corte

Constitucional se ha manifestado de la siguiente manera:

Esta Corporacion ha sostenido que el servicio de salud debe ser considerado
como un servicio publico esencial, y que a partir del principio de eficiencia, hace parte
integral del mismo, el principio de continuidad, entendido como la imposibilidad de
que las entidades que tienen a su cargo la prestacién del servicio de salud, lo
interrumpan de manera subita o intempestiva, sin que exista una justificacion
constitucionalmente admisible y siempre y cuando se vean afectados los derechos
fundamentales a la vida digna, salud o integridad personal. La mencionada

interrupciéon del servicio no sélo ocurre cuando la entidad prestadora desvincula de
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manera definitiva al afiliado, estando en curso un tratamiento médico, sino también
cuando aun estando vinculado a la E.P.S., deja de suministrar un tratamiento,
procedimiento, medicamento o diagnédstico, entre otros, con fundamento en razones
de naturaleza contractual, legal o administrativo, evento en el que el juez
constitucional debe intervenir, con el fin de restablecer los derechos fundamentales

vulnerados. (Sentencia T-649 de 2008)

Ademas de los eventos ejemplificados por la Corte sobre la vulneracion del
principio de continuidad, tales como la desvinculacion o no suministro de
medicamentos o diagndsticos; lo que constituiria una negacion, el tribunal
constitucional ha manifestado también los elementos que sustentan dicho principio

y los eventos que no justifican la interrupcion del servicio:

La Corte Constitucional en varias ocasiones se ha pronunciado sobre el derecho a
la prestacién continua, permanente y sin interrupciones de los servicios médicos y de
recuperacion de la salud. Sobre el tema, la jurisprudencia constitucional ha sido
reiterativa en afirmar que las entidades publicas y privadas que prestan el servicio
publico de salud no pueden abstenerse legitimamente de su obligacion constitucional
y legal de procurar la conservacioén, recuperacion y mejoramiento del estado de sus
usuarios, asi como tampoco del suministro continio y permanente de los tratamientos

médicos ya iniciados.

Esta Corporacion ha desarrollado dos criterios sobre los cuales descansa el

derecho a la continuidad en la prestacion de los tratamientos médicos en curso, a
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saber: (i) la necesidad del paciente de recibir tales servicios, y (ii) los principios de la
buena fe y la confianza legitima. Igualmente, en sentencia T-765 de 2008, sefal6 que
en desarrollo de esos criterios, existen ciertos supuestos basicos bajo los cuales no
es admisible constitucionalmente que una entidad que presta servicios de salud se
abstenga de suministrarlos de manera continua, permanente y oportuna. Ellos son:
-{i) que los servicios médicos hayan sido ordenados por el médico tratante adscrito a
la entidad en cuestion; (ii) que exista un tratamiento médico en curso, es decir,
iniciado con anterioridad a la suspension del servicio; y (iii) que el mismo médico
tratante haya indicado la necesidad de continuar con la prestacion de la atencion

médica requerida por el paciente. (Sentencia T-158 de 2010)

Sobre la persistencia de este principio, es decir, hasta donde llega la

continuidad en relacion con la atencién en salud, la Corte Constitucional expreso:

La Corte Constitucional ha considerado que las entidades prestadoras de salud
que se encuentren proporcionando un determinado tratamiento médico a un paciente,
deben garantizar su culminacion, incluso con cargo a sus propios recursos en lo
cubierto por el POS. La jurisprudencia constitucional ha sefialado de forma reiterada,
que dichas entidades unicamente pueden sustraerse de la aludida obligacion cuando:
(i) el servicio médico que se viene suministrando haya sido asumido y prestado de
manera efectiva por una nueva entidad o; (ii) la persona recupere el estado de salud
respecto de la enfermedad por la cual se le venia tratando. (Sentencia T-281 de

2011)
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Para el caso concreto de la negacion y postergacion de servicios y respecto al
principio de la continuidad nos encontramos frente al fenémeno de la negacién de
servicios en los eventos que la atencion se interrumpe definitivamente. Mientras
que sera postergacion cuando ésta se retrasa o atrasa sin justificaciones médicas

que lo ameriten.

3. Ley de ética médica y derecho a la salud

Dentro del desarrollo legal del derecho a la salud, es importante hacer
referencia a la Ley de 23 de 1981, la cual establece principios como el de
beneficencia, el cual implica hacer todo lo posible por el bienestar del paciente®.Es
importante sefialar el Decreto 3380 del mismo afo, el cual se encarga de
desarrollarla, y que en el articulo 3° hace referencia a la responsabilidad médica

en los casos de emergencia o urgencia. Esta norma establece:

Articulo 3o0.Para sefalar la responsabilidad médica frente a los casos de
emergencia o urgencia, entiéndase por ésta, todo tipo de afeccién que ponga en
peligro la vida o integridad de la persona y que requiera atencién inmediata de

acuerdo con el dictamen médico.

®Establece el juramento médico: -Prometo solemnemente: [...] Velar solicitamente y ante todo,
por la salud de mi paciente”.
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En los eventos de negacion y postergacion de servicios de salud, estas normas
juegan un papel relevante al sefalar los aspectos éticos, ademas de los juridicos,
que debe valorar el médico a la hora de tomar la decision respecto de dar la
atencion o prestar el correspondiente servicio. Y como quedd planteado con la
jurisprudencia que desarrolla los principios, estamos en casos de emergencia o
urgencia, en razon a la hipotesis es la produccion de resultados lesivos para la
vida o la integridad. Por ello, planteamos en la negacion y postergacion de
servicios de salud, la concrecidn del caracter fundamental de la salud como

derecho y la esencialidad de la misma como servicio publico.

En cuanto a los derechos del paciente, la Resolucion 1347 de 1991, que expidid
el decalogo de sus derechos, fue catalogado por la Corte Constitucional como un
desarrollo del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
segun el cual toda persona tiene derecho a la asistencia médica. lgualmente, la
Corte Constitucional establece como responsabilidad profesional, proteger el
bienestar del paciente y minimizar los riesgos globales de sus terapias (Sentencia
T-548 de1992). En relacién con la negacion y postergacion de servicios de salud,
los derechos del paciente se ven vulnerados cuando la no prestacion del servicio
se da sin fundamentos médicos, solo obedeciendo a criterios administrativos y
financieros. Al respecto, la Corte Constitucional establecié en la sentencia T-635

de 2001, que:
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Cuando una E.P.S., en razén a trdmites burocraticos y administrativos tales como
el vencimiento de un contrato con una I.P.S., demora la prestacién del servicio de
salud requerido por una persona que padece una enfermedad catastrofica, vulnera el
derecho a la vida de ésta. Solamente razones estrictamente médicas justifican que

se retrase la prestacion del servicio de salud a personas.

En resumen, la demora en la prestacion del servicio médico asistencial originada
en tramites administrativos o presupuestales desconoce abiertamente los derechos
de los pacientes, pues prolonga en el tiempo sus padecimientos, agravando su

estado de salud y, de contera, vulnerando sus derechos constitucionales

fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de dignidad.

Estos principios que desarrollan los postulados constitucionales, hacen especial
énfasis en la prestacién del servicio de salud, que ante la negacion o postergacion
de los mismos, estando en riesgo la vida o la integridad, implicaria garantizar la
atencion, lo cual, en el evento que hemos planteado no se presentaria, deviniendo
el resultado tipico de muerte o dafios en el cuerpo o en la salud como
consecuencia de esa negacion o postergacion y consecuencialmente la reflexion

penal por esos resultados tipicos desde la comision por omision.

La pregunta que surge luego de desarrollar, en términos generales, el marco
normativo que regula la prestacion de los servicios de salud, consiste en si estas

normas influyen o no en la atribucién de responsabilidad penal, para el médico o
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administrador, que niega o posterga el servicio de salud, produciéndose finalmente
el resultado muerte o lesiones personales para la persona que no recibié la
atencion. En concreto, se trata de determinar si estos elementos se tienen en
cuenta para la estructuracion del injusto tipico de homicidio o lesiones personales

en comision por omision, cuestion que se desarrollara en el siguiente capitulo.
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i
RESPONSABILIDAD PENAL POR NEGACION Y POSTERGACION DE

SERVICIOS DE SALUD

Las situaciones de desatencién médica y sus consecuencias no constituyen
fenébmenos en absoluto inusuales en nuestra realidad cotidiana. En efecto, con
cierta frecuencia los medios de comunicacion hacen publica la noticia de que un
enfermo ha fallecido debido a la falta de atencién médica. Imaginemos que tal
asistencia fuera posible y ofreciera a priori, esto es, desde la perspectiva ex ante,
garantias de eficacia. En casos asi, jresponde el facultativo por homicidio en
comision por omision, tan sélo por omision del deber de socorro, o incluso ni
siquiera esto dltimo?

Silva Sanchez, 2004, p. 63.

Luego de haber presentado el marco normativo del sistema de salud, en el
presente capitulo se presentara una propuesta de como vincular la normatividad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con la dogmatica de la
comision por omision. Desde este mismo instante, se quiere hacer la aclaracion de
que no se trata de justificar o volver a un esquema formal como las teorias del
deber, como se apreciara en el desarrollo de |la presente seccion; estos deberes,
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en concepto del autor, no fundamentan la comisiéon por omisién por si mismos, no
bastan para configurar el injusto, no generan correspondencia con el respectivo
tipo penal comisivo per se; pero si constituyen criterios importantes que deben
tenerse en cuenta para establecer la posicion de garante, en el sentido de que
axiologicamente lo esperado, en las situaciones de riesgo para la vida y la
integridad personal, es la prestacion del servicio de salud, no su negativa o
postergacion. Por lo que el marco normativo indica la existencia de deberes
especificos, que en la negacion y postergacion de servicios de salud,
determinaran si es posible hablar de una accidn esperada en garantia de los

bienes juridicamente tutelados o protegidos de la vida o la integridad personal.

1. Relacion del marco juridico con los bienes juridicos de la vida y la

integridad personal

El marco juridico desarrollado es importante porque permite apreciar la
proximidad frente a los bienes juridicos tutelados de la vida y la integridad
personal. Lo anterior con fundamento en que la obligatoriedad para prestar el
servicio de salud, esto es, para no negarlo o postergarlo, se hace mas
contundente cuando esta en riesgo la vida o la integridad personal, por la

proximidad de la salud con tales bienes juridicos. Por eso inicialmente la
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tutelabilidad del derecho a la salud se realizaba por su conexidad con la vida y la

integridad personal.

Ademas, coincide la situacion de riesgo para los bienes juridicos a la vida y la
integridad personal, con la posibilidad de proteccién de la salud como derecho
fundamental, porque estamos frente a situaciones de caracter urgente. Esto es, se
trata de procesos de riesgo, que valorados ex ante suponen una situacién de
peligro para la vida o la integridad personal, lo que en términos constitucionales
indica la proteccién del derecho a la salud como fundamental por estar en
amenaza otros derechos fundamentales. Mientras que en derecho penal dicha
situacion de urgencia nos indica la situacion de peligro para el bien juridico y el
deber de actuar frente a ese riesgo por parte de los profesionales en las conductas

tipicas omisivas.

Como se establecié en el primer capitulo, debemos recordar que los tipos
penales en comisién por omision, tienen como elemento la situacién de peligro

previa para los bienes juridicos:

El tipo de estos delitos [se refiere a los delitos de comisién por omision] tiene
varias partes:

a) Una de ellas es la situacion de peligro, elemento que debe ser calificado como
objetivo, ya que un observador externo puede advertirlo. Es una porcién del suceso

(factum) que —al contrario de lo que ocurre en las figuras de pura omision— no esta
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descripto en sus detalles por la ley, sino que la unica referencia que ésta aporta es el

resultado... (Terragni, 2011, p. 189-190)

Asi como para la omision es relevante el concepto de peligro para el bien
juridico, desde una perspectiva ex ante, también lo es la accion indicada, en el
caso concreto, la posibilidad de apreciar que la atencion en salud seria lo
apropiado para evitar las lesiones personales o la muerte como consecuencia del
proceso de riesgo que se viene generando. De esta manera, Silva Sanchez
plantea: -Por accién indicada hay que entender una conducta que, desde una
perspectiva ex ante, se estima objetivamente apropiada —mas aun, necesaria—
para la evitacion del resultado lesivo del bien juridico mediante una prestacion
positiva” (2006, p. 361). Esa prestacion positiva nos viene indicada ex ante por el
marco normativo referenciado, precisamente porque los principios establecen la
obligatoriedad de la atencién en salud, maxime cuando se encuentra en riesgo la
vida o la integridad personal, por ello el caracter de esencialidad del servicio de
salud, pues su suspension puede poner en riesgo la vida o la integridad personal,
de ahi que la accion valorada como indicada sea la prestacion o la continuidad, no

su negativa o retraso.

Fuera de lo anterior, debemos tener en cuenta al hablar de comision por
omision, que entre bien juridico y omitente existe una vinculacion especial, porque

quien omite debe evitar la produccién del resultado, el bien juridico se encuentra
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bajo su guarda o tiene deberes de proteccion frente al mismo; en otros términos,
debe garantizar la integridad o indemnidad del bien juridico que esta puesto en

peligro o que ha resultado lesionado. Al respecto Gimbernat Ordeig plantea:

[...] segundo criterio diferenciador entre omision propia y la impropia: en la primera
el omitente no tendria ninguna vinculacidon especial con los bienes juridicos que
pueden resultar lesionados (es una persona cualquiera), mientras que en la segunda
garantizaria frente a la comunidad la integridad del bien juridico que resulta puesto en

peligro o lesionado (es garante) (2003, p. 321).

Esa caracteristica de los delitos de comision por omision, para el caso concreto,
también se advierte a partir del marco juridico referenciado, en el sentido de que
se instaurd un servicio publico de caracter esencial, para resolver una necesidad
basica insatisfecha que responde a la atencion de un derecho humano, la salud; el
cual se encuentra en relacion directa con la vida y la integridad personal, derechos
humanos fundamentales. Por ello, se crea un sistema de aseguramiento y se
dispone de la prestacion de ese servicio para garantizar precisamente la vida y la

integridad personal, a través del cuidado y la atencion en salud.

En consecuencia, no puede desconocerse esa finalidad que tiene el servicio de
salud, cuya ejecucion se lleva a cabo a través de personas, que tienen unas
competencias y roles asignados, que los situa en una relacion estrecha con estos

fines y propdsitos, especialmente la proteccion de la vida y la integridad personal.
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Con fundamento en los planteamientos anteriores se aprecia que para poder
definir ex ante la situacion de peligro para la vida o la integridad personal, a partir
de la negacidon o postergacion de servicios de salud, el marco normativo
planteado es de gran utilidad para que el operador juridico, como observador
imparcial, pueda realizar la valoracion sobre la situacion de riesgo o peligro como
elemento necesario para la configuracion de la situacion tipica en los delitos de
comisidén por omision. Y, ademas, establece la vinculacion especial entre sujeto y
bien juridico, esto es, el sujeto activo debe garantizar frente a la comunidad,
mediante la prestacion del servicio de salud, la integridad del bien juridico en

peligro o lesionado.

2. La accidén debida y personas competentes para decidir en la negacion y

postergacion de servicios de salud

Desde las teorias formales hasta las normativas, es importante establecer el
contexto donde se presenta la comision por omisidn. En eventos como la negacion
y postergacion de servicios de salud, ese contexto, desde lo normativo, esta
determinado por el marco juridico que regula la prestacion de los servicios, el cual
otorga criterios de valoracién para determinar elementos que constituyen el tipo

penal de la omisién impropia, como lo es la accion debida y la posicion de garante.
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Ese marco indica cual es la accion esperada o debida, aquella que
precisamente no se realizd. Es decir, en un primer momento, estos principios y
normas permiten establecer si estamos o0 no ante una posible conducta omisiva de
quien toma una decision de negacion o postergacion de servicios de salud, debido
a que permiten valorar si la accion esperada era la prestacion o la continuidad del
servicio, a partir de los criterios que se establecieron y que regulan la atencion en

salud.

En las diferentes teorias sobre la comisién por omisién, sin importar donde se
ubique categoéricamente la posicion de garante, en relacion con la causalidad, en
la antijuridicidad o en la accion tipica, todas ellas hacen referencia a una accién
esperada o a la existencia de un deber. Para poder saber cuales son esos
deberes o cual seria la accidon esperada, el marco juridico referenciado, hace
explicito el deber de prestar el servicio publico y esencial de la salud, como
derecho fundamental exigible por las personas en los casos de negacién y

postergacion de esos servicios.

Como lo establece Kaufmann (2006), el problema de la omisién impropia, mas
que un problema dogmatico, es un problema axioldgico (pp. 282-283), para el cual
es relevante conocer los principios que regulan la atencion en salud, en relacién
con los resultados tipicos de muerte o lesiones personales, que podran sumistrar

elementos para realizar el juicio de adecuacion tipica en el caso concreto. Por ello
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se expreso que desde lo formal, el ordenamiento juridico constituye una fuente
imprescindible para comprender el contexto de la atencion en salud y poder
determinar cual es la accion esperada en caso de que alguien, con riesgo para su

vida o su integridad personal, demande este tipo de atencion.

En consecuencia, se puede establecer que la caracterizacion normativa del
capitulo anterior nos situa en un plano normativo-social, esto es, determina
funciones sociales habituales para ciertas personas en relaciéon con los bienes
juridicos de la vida y la integridad personal a través de la atencion en salud,
estableciéndose ésta (la salud) como derecho humano, servicio publico de
caracter esencial y necesidad basica insatisfecha, que se debe otorgar segun

criterios de accesibilidad, integralidad, continuidad y oportunidad.

A partir de ese contexto normativo-social se valora igualmente, desde una
perspectiva ex ante, el riesgo para los bienes juridicos de la vida y la integridad
personal, con la posibilidad de establecerse en un primer momento, si la persona
en quien recaen los deberes que surgen de la regulacién en salud debia ejecutar
una accion que controlara o disminuyera el riesgo, ademas, si la correspondiente
negativa o postergaciéon, impacta en relacién con el proceso de riesgo que se
viene presentando. Y posteriormente, establecer si la correspondiente omision,
aumenta las posibilidades de que se concrete el resultado muerte o lesiones

personales.
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Para una mejor comprension de las implicaciones del sistema de salud en
nuestro contexto normativo-social, es necesario hacer referencia a las teorias
funcionalistas, concretamente a la postura de Jakobs, debido a que su propuesta
permite comprender la atencion en salud como parte del sistema de seguridad
social general; y en consecuencia el fendmeno de la negacién o postergacion de
servicios de salud, al desarrollar elementos como el principio de confianza y la
competencia institucional. Sin que se pretenda dar una respuesta fundamentada

unicamente en las posturas normativistas radicales.

La propuesta de Jakobs permite visualizar el problema de la atencion en salud
de forma mas clara, dada la complejidad social actual, haciéndose necesario
describir algunos de sus principales postulados. A partir de la configuracién social,
Jakobs distingue una competencia por organizacion y una competencia
institucional. Para el caso de la negacion y postergacidn de servicios de salud,
estariamos haciendo referencia a la competencia institucional que, como explica
el autor, hace referencia a deberes que no resultan del estatus especial de todo
ciudadano, sino que afectan tan solo a personas con una calidad especifica o,
relacionados con instituciones para la formaciéon de un mundo comun, de donde

surgen deberes para quien ostenta esa competencia (1994, p. 37 y 1996a, p. 53).
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Sobre la competencia institucional, explica Jacobo Dopico Goémez-Aller (2006)
que en la postura de Jakobs existen instituciones de importancia basica para la
constitucién social que hacen a la persona competente por un suceso lesivo (p.
460). En términos muy generales, Jakobs distingue dentro de la competencia
institucional, el cumplimiento de una relacion de garantia preexistente, gobernada
por una estructura organizativa, caso en el cual es la estructura organizativa
(administraciéon publica, hospital, etc.) la que genera la confianza, y la que asigna
al obligado la realizacion de la tarea objeto de la confianza (Dopico, 2006, pp.

462-463).

Como se puede apreciar, competencia institucional y confianza, son conceptos
que van de la mano, debido a que la estructura tiene unas competencias que son
fundamento de su creacion y obligan a quienes en ella se desempenan a acatar
esas tareas. Para el caso concreto de la atencién en salud, se crea un sistema
general de proteccion social, que como su nombre lo indica tiene un marco
regulatorio enfocado a proteger a las personas, en el caso de la salud, generando
la confianza o seguridad de que el sistema otorgara los respectivos servicios
necesarios para impedir la muerte o lesiones producto de una lesion o

enfermedad.

Sobre el principio de confianza Feijéo (2000) ha expresado que no es mera

concepcion colectiva causal, sino un principio basico del ordenamiento juridico,
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que puede ser de utilidad como criterio normativo de imputacion, criterio
interpretativo o principio general. De tal manera que en un Estado de derecho no
impera el principio de desconfianza, sino que se parte como principio de que los
otros respetaran las normas que regulan los contactos sociales (p. 38-39).

Igualmente, ha establecido Jakobs:

... la confianza se dirige a que una determinada situacién existente haya sido
preparada de modo correcto por parte de un tercero, de manera que quien haga uso
de ella, el potencial autor, si cumple con sus deberes, no ocasiona dafo alguno.

(1996¢, p. 30)

El principio de confianza implica en consecuencia que los pacientes o usuarios
del sistema de salud, esperaran que los demas que participan en él
(aseguradoras, prestadores, médicos) actuen de acuerdo con los mandatos
legales, dentro de su competencia, esto es, que en caso de riesgo para la vida o
la integridad personal, garanticen la salud como derecho fundamental, otorguen el

respectivo servicio sin negarlo o suspenderlo, menos en caso de urgencia.

Es por lo anterior, que la prestacion de servicios de salud bajo un Sistema de
Seguridad Social, constituido como servicio publico, obligatorio y de caracter
esencial, implica la configuracion de un mundo comun, desarrollandose una

institucionalidad que desde lo normativo rodea de garantias a los ciudadanos con
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la finalidad de generar confianza en la atencion de un derecho: la salud,
directamente relacionado con los bienes juridicos de la vida y la integridad

personal.

Por lo anterior, principios como la accesibilidad, continuidad, integralidad,
constituyen deberes que rodean las competencias institucionales. En
consecuencia, la estructuracion de un Sistema General de Seguridad Social en
Salud, gobernado por esos principios, hace confiar en que éste cumplira con los
fines para los cuales fue creado, y que ante una problematica de salud, como una

urgencia vital, se prestara el servicio correspondiente.

La importancia de la postura funcionalista consiste en permitir apreciar como
desde lo normativo, el sistema esta disefiado para garantizar el acceso a los
servicios de salud, sin limitacién alguna en caso de urgencias; estableciendo
ademas una atencion integral a partir de las necesidades de las personas, no
segun las disponibilidades del prestador o los intermediarios financieros.
Igualmente, en relacién con la continuidad en la atencién, la confianza juega un
papel fundamental, debido a que ésta constituye uno de los criterios que
fundamentan esa atencion continua, junto con el principio de la buena fe, debido a
que la persona confia en que una vez iniciado el respectivo tratamiento vital, no
se suspendera. Estos criterios permiten evidenciar en consecuencia una relacion

de garantia preexistente en la prestacion de servicios de salud, mas patente
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cuando esta en riesgo la vida o la integridad personal para las personas que

toman decisiones en relacion con la prestacion de los servicios respectivos.

No podemos desconocer en consecuencia la complejidad de la vida social
actual, la cual sistematiza, especializa y normativiza instituciones donde operan
criterios como la confianza para el correcto funcionamiento social. A partir de esa
complejidad, el funcionalismo indica que no todos tienen los mismos deberes
frente a la division y el funcionamiento social, pues ademas de la accién libre de
los individuos que interactuan con los demas, se encuentran instituciones, y
podriamos decir, también servicios, que procuran garantizar la seguridad de los
ciudadanos en relacion a la evitacidn de resultados lesivos para bienes juridicos
fundamentales como la vida y la integridad personal. En términos de Silva
Sanchez (2006), debido a la forma de concebirse las relaciones individuo-
comunidad, en el momento actual, la creciente complejidad social y distribucidn
funcional, determinan un notable incremento de posiciones de responsabilidad
especial (p. 427). De ahi que un Sistema de Seguridad Social, que configura todo
un conjunto de instituciones y servicios para garantizar un derecho como la salud,
otorgue competencias especificas, mas alla de la solidaridad general, a las
personas que se encargan de la prestacion y ejecucion de esos servicios, en aras
de evitar que las problematicas de salud desemboquen en afectaciones a la vida

o la integridad personal.
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De acuerdo con lo planteado, se afirma sobre el actual sistema de salud:

Existe una tendencia incontenible de los sistemas de salud actuales a organizarse
cada vez mas, mediante la sistematizacién y automatizaciéon de todos los procesos,
tendencia en la que se encuentra inscrito todo el Sistema General de Seguridad
Social en Salud de Colombia. Cuanto mayor ha sido el nivel alcanzado por el sistema
en la estructuracién de la complejidad, gracias a la promulgacion de multiples
decretos reglamentarios de la Ley, normas de los entes de direccion y de las propias
Empresas Promotoras de Salud (EPS), tanto menos ha sido la perspectiva individual
del médico que, poco a poco, se ha diluido en la organizacién y normativizacion de

todos los procesos. (Acosta Gomez & Ramirez Gémez, 2009, p. 81).

Las teorias funcionalistas, como puede apreciarse, permiten comprender mejor
el fendmeno de la toma de decisiones en salud, donde el actor principal ya no es
el médico, sino que existen otros actores que pueden decidir sobre la prestacion,
suspension o negativa del servicio en salud, teniendo en cuenta que con esa
capacidad de decision correlativamente se tiene la responsabilidad por ellas. Es
necesario comprender que hoy, la atencion no es unicamente en el consultorio
médico o en el quiréfano, dentro de la estructura administrativa de las entidades,
juega un papel relevante no sélo el prestador del servicio (médico, enfermera,
anestesiologo), sino también por ejemplo el asegurador, quién autoriza o no los

pagos del respectivo servicio y por ende su ejecutabilidad.

82



En las decisiones en salud, muchas veces el médico es quien menos influye o
quien menor capacidad resolutiva tiene para tomar la respectiva decision sobre la
prestacion o continuidad de un servicio, teniendo mayor peso la orden de tipo
administrativo sobre la procedencia, verbi gracia, de un examen diagndstico
esencial para la vida o la integridad de un paciente. De ahi que en este proyecto
hayamos hecho referencia a la responsabilidad penal por negacion y postergacion
de servicios de salud y no a responsabilidad penal médica, porque dentro del
sistema, el médico no es el unico que toma decisiones en cuanto a la prestacion o
continuidad de los servicios de salud, sino que en tales decisiones intervienen
también coordinadores médicos, coordinadores cientificos y administradores, que

en un momento determinado pueden negar o postergar un servicio de salud.

Por ejemplo, es comun que a los médicos se les controle administrativamente
en relacion con los examenes diagnosticos que ordenan, debido a que éstos
implican gastos. Algunas empresas aseguradoras desarrollan software que no le
permite ordenar al médico mas de determinados examenes diagndsticos, asi el
paciente o usuario lo necesite, como seria por ejemplo una tomografia axial
computarizada (TAC). En este caso, se niega un servicio de salud, y quien toma
esa decision no es propiamente el médico, sino el administrador. Otro caso puede
darse cuando la persona esta siendo asistida con dialisis para un problema renal
y el tratamiento se suspende por una decision de la gerencia de la entidad

aseguradora, ante la falta de pago a la seguridad social.
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Desde este punto de vista, es cierto que la forma en que esta estructurado el
Sistema de Salud genera nuevos riesgos para las personas, ya que la decisién no
siempre la toma quien tiene el conocimiento sobre la situacion de salud del
paciente y la formacion técnico-cientifica para decidir lo mejor en razén a esa
situacion, lo que repercute en falta de seguridad para el usuario. Y desde el marco
juridico analizado se tendra que valorar, caso por caso, cuales de esos nuevos
riesgos son constitutivos de un injusto penal en caso de lesiones personales o

muerte de una persona que requeria un servicio de salud.

Como se puede observar, el marco normativo nos presenta el contexto en el
que se toman las decisiones para la atencidon en salud, su negativa o
postergacion. Teniendo en cuenta precisamente que cuando se trata de
eventuales riesgos para la vida o la integridad, se hace obligatoria la atencién.
Desde ese contexto, las teorias funcionalistas describen aspectos de la
realidad social actual que son necesarios tener en cuenta a la hora de analizar
la posible estructuracion de un injusto penal por homicidio o lesiones
personales en comision por omision, tales como la competencia institucional y

el principio de confianza.

Sin embargo, como se planteé inicialmente, ese marco normativo es

importante, mas no suficiente para que por si mismo configure la
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responsabilidad penal por un delito en comision por omisién. De ser asi, seria
una vuelta a las teorias estrictamente formales o una adscripcién total al
funcionalismo radical, que no tienen cabida en un derecho penal liberal como el
nuestro, sustentado en la proteccion de bienes juridicos9 y no en la proteccion
de las expectativas normativas, regido ademas por principios como la legalidad,
la proporcionalidad y la lesividad, elementos de contenido material de los que

partimos.

En consecuencia, el marco normativo nos da claridad, desde lo formal, sobre
cual debe ser la accion debida o esperada en los casos de negacion y
postergacion de servicios de salud, si el riesgo es o no permitido; y asi mismo,
indica la posicion de garante, a partir de la relacidn proxima entre quien omite y los
bienes juridicos de la vida y la integridad personal. Ademas, nos permite
comprender el funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud
en funcién de la vida y la integridad personal, donde la negativa o postergacion de
un servicio que se debia cumplir, no sélo provienen de los médicos tratantes, sino
también de personal administrativo que tiene esas competencias y que esta

obligado a cumplir con los principios que rigen la atencién en salud.

? Articulo 11 del Cédigo Penal Colombiano.
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3. Clausula de correspondencia como requisito esencial para la comisién

por omisioén en la negacion y postergacion de servicios de salud

Luego de haber presentado la relacion del marco juridico con la dogmatica del
delito de comisidbn por omision, se concluyd que éste es importante para
determinar cual seria la accion esperada, cual seria el deber y realizar la
valoracion axiolégica o normativo-social correspondiente. Sin embargo, se debe
precisar que tal relacion no es suficiente para estructurar la responsabilidad penal
de un homicidio o unas lesiones personales en comision por omision, para ello se
hace necesario constatar una correspondencia entre el respectivo tipo comisivo de
homicidio o lesiones personales con la conducta de la negacion o postergacion de
los servicios de salud que generan la muerte o el dafio a la integridad fisica o la

salud.

Lo anterior encuentra fundamento en lo planteado por Gimbernat, en el sentido
de que la cualidad de garante no trae consigo la existencia de una omision
impropia, pues ésta exige, ademas, que la no evitacion del resultado sea
equivalente a su causacion (2003, p. 321). Lo que para Silva Sanchez, de ser asi,
plantearia responsabilidad penal en comisién por omisién por el sélo hecho de ser
médico, con fundamento en el cédigo deontolégico, como lo planteé de forma
extensiva Eberhard Schmidt al establecer que existiria un —eber profesional” que

situaria al médico, como al policia o al bombero, en permanente posicién de
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garantia (2004, p. 64). Silva exige, para poder hablar de la realizacion de un tipo
de la parte especial en comision por omision, la identidad estructural y material de
la omision con la correspondiente comision activa, identidad estructural donde la
posicion de garante del sujeto omitente es elemento necesario pero no suficiente

(2004 p. 74, 2006 p. 429)

La pregunta que debe realizarse en este momento seria: ;En Colombia se
exige correspondencia estructural entre la omision de evitar el resultado y el
producirlo? Para dar respuesta a este interrogante es necesario tener en cuenta el
articulo 25 del Cdédigo Penal Colombiano (Congreso de la Republica, Ley 599 de

2000) que establece:

Articulo 25. Accién y Omisién. La conducta punible puede ser realizada por
accién o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una
descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara
sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere
que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o
que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente
de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una

fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.
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2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por varias
personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo
préximo para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sélo se tendran en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la

libertad individual, y la libertad y formacién sexuales.

Para la configuracion de la comisién por omision, el articulo 25 del Cddigo
Penal Colombiano, constituye un dispositivo amplificador de los tipos penales de la
parte especial, en concreto para la conducta. Sin embargo, no exige como
requisito la equivalencia, correspondencia —como he preferido denominarle— con el
respectivo tipo comisivo, en el sentido de una identidad material y estructural,
dicho articulo se queda en la posicion de garante como requisito para la
configuracion del injusto, incluso la primera parte daria a entender que basta la
existencia del deber juridico de impedir el resultado, como lo establecen las
teorias formales del deber, para la aplicacion de la misma escala punitiva del tipo
comisivo. Y a continuacion, el precepto desarrolla los criterios que harian que la
persona responda por la misma pena del respectivo tipo penal que consagra el

resultado tipico.
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En nuestro ordenamiento juridico, se consagra una clausula general que,
ademas de confusa, no consagra como en Espafa la palabra —egjvalga”, que
hace mas precisa la exigencia de una correspondencia estructural entre no evitar
el resultado y producirlo. Perdomo Torres (2001) ha expresado que el legislador
optd por una teoria mixta, integrada por la teoria formal de los deberes juridicos y
la teoria funcional o material de Kaufmann (p. 50). Y en el mismo sentido lo hace
Juan Carlos Forero (2002), al mencionar que el proyecto de codigo penal
colombiano, desechd la teoria formal de los deberes juridicos y se incliné por una
postura mixta (p. 99). También Gémez Pavajeau y Cruz Bolivar (2002) senalan
que la adopcidén de una teoria mixta puede presentar problemas sistematicos al

tratar de conciliar posturas opuestas en un mismo caédigo (p. 126).

En consecuencia, del analisis del articulo 25 del Cddigo Penal Colombiano, se
puede establecer, como lo ha indicado la doctrina nacional, que el legislador no
optd por una teoria particular, sino que fundié en un articulo como minimo dos
teorias de momentos histéricos diferentes y con fundamentaciones distintas, lo
que dificulta la interpretacion que pueda darsele a la comision por omision en
Colombia. Siendo ademas, una norma constitutiva o de imputacién, porque sélo a
través de ella puede considerarse la comision por omision en los tipos de la parte
especial, norma que por confusa, deja un margen amplio para la interpretacion, la

cual debe limitar el operador juridico.
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Gimbernat, ha expresado respecto al problema de la equiparacion que subyace
en la comisién por omisién, que puede ser resuelto de dos formas: una, cuando el
legislador no ha desarrollado una clausula general, caso en el cual se debe acudir
a la —éna de incognitas” de la teoria general de la comision por omision; y la otra,
cuando el legislador ha decidido introducir una clausula general, con una exégesis
tampoco facil (2003, p. 330). Para el caso colombiano, donde se ha consagrado
una clausula general, que como se indicd, efectivamente no tiene un exégesis
facil, habria que anadir, a lo sefalado por Gimbernat, que cuando el legislador
consagra una clausula general, ambigua y confusa, como la del Cédigo Penal
Colombiano, hay que remitirse obligatoriamente a la —4éna de incognitas” de la
teoria general de la comision por omision y a los principios generales del derecho
penal para limitar las posibles interpretaciones extensivas que resulten de la

hermenéutica de dicha clausula.

Por las dificultades interpretativas del articulo 25, se asumid, como se indic6 en
el primer capitulo, que la norma que contiene la comisién por omisién es una
norma de prohibicién y no una norma de mandato, debido a que entenderlo de
ésta ultima forma podria extender la interpretacion sin exigirse correspondencia
con el respectivo delito de la parte especial. Mientras que entendida como norma
de prohibicién, al contenerse la comision por omision dentro del mismo tipo

comisivo, la correspondencia sera un elemento necesario para establecer el
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injusto tipico del delito respectivo, asi no lo diga expresamente el denominado

articulo.

Ademas, la exigencia de la correspondencia con el respectivo tipo comisivo
deriva de la interpretacion de principios como: legalidad material vy
proporcionalidad fundamentalmente. Teniendo en cuenta que nuestro
ordenamiento juridico, en el articulo referenciado, trae como consecuencia de la
omision la aplicacion de la misma escala punitiva. En este sentido, se comparte lo
planteado por Naranjo (2004), acerca de que la fundamentacion juridica-legal que
existe sobre el delito de comisidn por omision en nuestro pais resulta contraria a
principios como los mencionados, en razén a la aplicacion de la misma escala

punitiva a comportamientos que no tienen igual desvaloracion juridica (p. 31).

Frente al principio de legalidad material y contenido de injusto basta decir que el
articulo 25 remite a la escala punitiva del respectivo tipo comisivo que tipifica el
resultado, sin exigir un mismo desvalor de accion. No teniendo en cuenta que la
comisién por omision plantea como decisivo el criterio de identidad entre accion y
omision, maxime cuando la entendemos como norma de prohibicion contenida en
el tipo comisivo, lo que requiere a su vez determinar el tipo de injusto, exigiéndose

tanto el desvalor de resultado como el de accion.
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Frente al principio de proporcionalidad, relacionado con la legalidad, se tiene
que se consagra la misma pena del tipo activo, para nuestro caso, homicidio y
lesiones personales, sin exigir un criterio material que permita justificar la
aplicacion de la misma consecuencia juridica. Respecto de la proporcionalidad en

materia de sanciones, establecid la Corte Constitucional:

La relacion que debe existir entre la falta cometida y la sancion a imponer es una
cuestion que debe resolver en cada caso el juzgador. En esa tarea resulta obligado
aplicar la pena consagrada en la ley de acuerdo con el grado de culpabilidad del sujeto.
El juicio de proporcionalidad - que debe cefiirse estrictamente a lo establecido en la ley -
es necesariamente individual. A la luz de sus criterios podra estimarse si el castigo
impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto al cual se

imputa. (Sentencia C-591, 1993)

Esa relacion de simetria entre comportamiento y sancion, grado de culpabilidad
y pena, no se aprecia con el solo enunciado que realiza el legislador de la
aplicacién de la escala punitiva del tipo activo al deber de no evitar un resultado
tipico. Por lo tanto, es fundamental en nuestro ordenamiento juridico, exigir la
correspondencia estructural entre el tipo en comision por omision y el respectivo

delito activo.

Una hermenéutica del articulo 25, acorde con los principios, podria presentarse

interpretando en el mismo la necesidad de correspondencia con el tipo activo. Lo
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cual puede inferirse si tenemos en cuenta que el legislador, para la conformacion
de un tipo penal en comision por omision tiene en cuenta dos eventos. El primero
seria la existencia del deber juridico de impedir un resultado, lo cual se realiza a
partir de los criterios que se especifican posteriormente acorde a la constitucion y
la ley. Y en segundo lugar, ese deber juridico hace referencia a un resultado
perteneciente a una descripcion tipica, lo que quiere decir que debe estructurarse
acorde el injusto del correspondiente tipo comisivo. De esta forma, acorde a los
principios, puede concluirse que el articulo 25 si exige identidad entre la omision y

la comision para la estructuracion del respectivo tipo de omisién impropia.

Para lo anterior, es fundamental comprender la comisién por omision dentro de
la norma de prohibicidn y no como norma de mandato, en razén a que con esta
ultima podria justificarse la configuracion de la comisién por omisién Unicamente
con fundamento en la existencia del deber, o bastaria la configuracién de la
posicion de garante, realizando una interpretacion extensiva del articulo 25.
Mientras que si la comision por omisidon se comprende dentro de la norma de
prohibicion, no bastaria la existencia del deber juridico y tendria que estructurarse
la correspondencia entre la accidon comisiva y la respectiva omisiéon impropia,
debido a que es el tipo penal en concreto el que indica los elementos del injusto y

no la clausula general del articulo 25.
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En virtud de lo anterior se restringe la interpretacion que pueda darsele al
confuso articulo 25, que puede ser supremamente extensiva desde su tenor literal,
y ademas, como lo plantea Terragni (2011), desde el plano tipico, la clausula de
correspondencia tiene como mision cerrar el tipo, que el mero enunciado de la
posibilidad de imputacion en comision por omision deja abierto. Por ello, el autor
argentino, situa la clausula de correspondencia en un mismo nivel de importancia
a la posicion de garantia, sefialando que su presencia constituye un baluarte
contra la extension ilimitada de la responsabilidad penal por omisién (pp. 232 y

233).

La formula entonces para la comision por omisidn no es: omisiéon + posicion de
garante = pena del delito comisivo. Sino que implicaria: omision + posicion de
garante + equivalencia estructural = pena del delito comisivo. De esta forma
podriamos hablar de una correspondencia entre omision y comision, siendo
fundamental comprender la omision impropia como lesibn de una norma

prohibitiva.

Para determinar la correspondencia o equivalencia estructural, se requiere de
un criterio material que permita establecer si dentro de la norma prohibitiva del
homicidio o las lesiones personales, también se encuentra en el caso concreto la
no evitacion de la muerte o las lesiones. Para lo cual, Gimbernat Ordeig (2003),

establece que podria tenerse en cuenta el concepto de la desestabilizacion del
94



foco de peligro, distinguiendo entre los delitos imprudentes y los dolosos. Para los
primeros, esa desestabilizacion se presentara al no aplicarse la medida de
precaucion que haria posible mantener el foco dentro de lo juridicamente tolerado
(pp. 270-273). En relacion con los dolosos, la desestabilizacion del foco se debera
presentar intencionadamente por quien estuviera encargado de vigilarlo,
condicionando dicho foco con toda seguridad el resultado tipico (pp. 275-277).
Este criterio es importante en la medida que no permite desvincularnos del bien
juridicamente tutelado o protegido; y nos situa en el plano tipico con un criterio
comun a la comisién y la omision impropia, que seria la imputacion objetiva del
resultado, en el sentido de valorar en ambos el riesgo, en los comisivos su
creacion; y en los omisivos su desestabilizacion, debiendo concretarse ambos en
la realizacion del resultado. Ademas, es importante porque la valoracion de esa
desestabilizacion del foco so6lo puede determinarse caso por caso, contrario a lo
que sucede con los deberes de garante, los cuales de manera ex ante estan

determinados por el ordenamiento juridico.

El criterio planteado por Gimbernat, puede complementarse con lo expresado
por Silva Sanchez (2006), quien relaciona el compromiso del garante con el
proceso de riesgo también desde el ambito de la imputacidn objetiva. Establece el
autor que el compromiso del garante deber ser inequivoco, permitiendo establecer
que el garante toma en sus manos el riesgo real o hipotético, actuando a modo de

barrera de contencion de él, control normativo, que al no contener el riesgo
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muestra una identidad estructural cuando el riesgo amenaza con realizarse en el
bien juridico (p. 465) Ademas, Silva Sanchez (2004), frente al médico en concreto
exige, para poder hablar de equivalencia entre omision y comisiéon, que el dominio
del hecho no se halla en la asuncion efectiva del tratamiento, sino en la confianza
que ésta despierta en la victima o en otros terceros, la cual provoca en ellos
reacciones consecuentes: el abandono de otras medidas de proteccion o la
renuncia a adoptarlas. En consecuencia, la esencia de la asuncién es la creacion

de un momento de peligro para el bien juridico (p. 68).

A partir de lo anterior, en relacidon con el caso concreto de negacion y
postergacion de servicios de salud, el legislador tolera la existencia de focos de
peligro, problematicas de salud que pueden repercutir en afectacion de la vida o la
integridad personal, nadie esta ajeno a sufrir un accidente o una enfermedad, eso
es tolerado porque no hay mas remedio que hacerlo, no se puede controlar, es
una realidad de la naturaleza humana y la convivencia social. Esos riesgos seran
tolerables solo en la medida en que no excedan un determinado indice de
peligrosidad, prohibiéndose cualquier desequilibrio por encima de ese nivel. Por
omision, en nuestro caso, ese desequilibrio puede darse cuando en contra de lo
normativamente previsto como mecanismos de precaucion del peligro (atencién en
salud con garantias de acceso, calidad, integralidad, continuidad), no se aplica la
medida de precaucion concreta que haria posible mantener el foco dentro de lo

juridicamente tolerado, dandose la identidad entre la accion y la omision si la
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persona encargada de llevar a cabo dicha accion debia servir como barrera de
contencidon de ese proceso de riesgo, y en el caso concreto, ese compromiso con
el bien juridico provocd, como lo establece Silva Sanchez: —urfecto de confianza
y de abandono en el sujeto potencialmente afectado y en terceros potencialmente

intervinientes” (2006, p. 471).

Con fundamento en lo argumentado, la existencia de una competencia
institucional en los profesionales de la salud por si misma, no estructuraria un tipo
penal en comision por omision, sélo nos plantearia la situacion de compromiso
especifico con el bien juridico por parte de la persona que actua dentro del
sistema. Siendo necesario, analizar en el caso concreto si el desconocimiento de
esa situacion desestabilizo el foco de peligro, al no hacer de barrera de contencién
del proceso de riesgo el profesional, frente a lo necesitado para mantenerse en lo
tolerado, y habiendo generado la confianza ante la persona enferma o terceros

para tener en cuenta otro tipo de intervenciones

En conclusion, no basta para la configuracion del delito de homicidio o lesiones
personales en comisidon por omision la posicion de garante, se requiere
correspondencia o identidad estructural entre el respectivo tipo penal y la negacién
o postergacién del servicio de salud, la cual puede ser establecida bajo el criterio
de la desestabilizacion del foco de peligro por quien tenia en sus manos el

proceso del riesgo y debia servir como barrera de contencion del mismo.
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4. La responsabilidad penal en negacién y postergacion de servicios de

salud

Por lo planteado se puede establecer, frente a la responsabilidad penal por
negacion y postergacion de servicios de salud, que en Colombia deberia darse
una clasificacion tripartita, acogiendo lo planteado por Silva Sanchez (2006), en el
sentido de que una exposicion integral de las diversas clases de omisiones
permite apreciar conjuntamente multiples perspectivas: politico-criminales,
axioldgicas, juridico positivas, estructurales (p.426). Como lo plantea el autor en
comento, cabe apreciar la existencia de: i) realizaciones tipicas omisivas basadas
en consideraciones de solidaridad general; ii) otras cuyo fundamento se halla en la
asuncion por el sujeto de una base funcional especifica, es decir, de una posicién
individual de responsabilidad cualificada; y iii) omisiones que muestran una

identidad estructural con la correspondiente comision activa (pp. 427-430)

La clasificacion tripartita encuentra también respaldo en la relacién del marco
juridico con la vida y la integridad personal en razon a la existencia de deberes
que situan, desde una perspectiva ex ante, una relacion mas lejana, al constituir
meros deberes de solidaridad. Mientras que existen otros, mas especificos, que
vinculan al sujeto con la prestacion de servicios de salud y en una proximidad

mayor frente a los bienes juridicos de la vida y la integridad personal. Y finalmente,
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en determinados casos, habra de valorarse si quien teniendo el deber, en la
situacion especifica, no toma las medidas tendientes a detener o controlar el
riesgo frente a la vida o la integridad personal, producto de la negaciéon o
postergacion del servicios de salud, guarda correspondencia con los tipos penales
comisivos del homicidio y las lesiones personales, en el sentido de que generd la
confianza para que la persona en riesgo confiara y se abandonara a la atencién y

se excluyo, por dicha razon, la intervencion de terceros.

En este punto resulta importante, resaltar los elementos que se destacaron de
la teoria funcionalista de Jakobs anteriormente. De acuerdo al parrafo previo,
cuando solo exista una competencia institucional, fundamentada en los deberes
especiales que surgen de la regulacion en salud, eso dara lugar a una omision de
caracter intermedio, debido a que hace falta la correspondencia con el delito

activo, la cual estara dada por el criterio de la desestabilizacion del foco de peligro.

Igualmente, se sefald que dicha teoria permitia identificar, para la negacién y
postergacion de servicios de salud, otros actores diferentes a los médicos, que
seria el personal administrativo con competencia para negar y postergar servicios
de salud, tales como el coordinador médico y el auditor. Sobre este particular es
necesario hacer una breve reflexién de su posible responsabilidad penal, haciendo

un paréntesis previo a la presentacion de la clasificacion tripartita de la omision.
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En la atencibn médica, la intervencion del personal administrativo, puede dar
lugar al fendbmeno de la interrupcion de cursos salvadores ajenos, situacion
problematica que no es objeto de ésta investigacion profundizar, presentandose la
tesis minoritaria que considera que en estas situaciones se presenta una comision
por omision. En estos eventos describe Gimbernat (2006) que la ruptura de
cursos causales salvadores ajenos se caracteriza porque un proceso causal que
se va a iniciar o que se encuentra ya en marcha, y que habria podido evitar la
lesidn del bien juridico, es interrumpido mediante un movimiento corporal de un
tercero. Sobre este fendmeno, Silva Sanchez (2012) indica que: ‘la doctrina ha
considerado que la conducta que interrumpe un curso Ssalvador ajeno debe
imputarsele el resultado lesivo sufrido por el tercero afectado (no salvado)” (p.
1113). Siguiendo al mismo autor (2006), en estos casos debe tenerse en cuenta
que la interrupcién propiamente dicha crea un riesgo, incrementa el peligro para el
bien juridico por encima de los niveles ya existentes, generandose en la persona
que interrumpid el curso causal un deber especial por el actuar precedente, que
obliga al sujeto a reducir el riesgo a los niveles existentes de modo previo a su
intervencion, de no hacerlo, se hara responsable por la produccion del resultado

en comision por omision (p. 299).

En el caso de la prestacion de servicios de salud, si bien el personal
administrativo puede negar o postergar un servicio de salud, se debe tener en

cuenta que la accion debida va dirigida no unicamente a autorizar el tratamiento,
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sino a su realizacién efectiva, la cual so6lo puede ser llevada a cabo por un
médico, quien posee el conocimiento técnico para tal intervencion. Siendo
entonces el curso salvador la correspondiente prestacion del servicio médico. Por
esta razon, cuando un administrador (auditor o coordinador médico) niega o
posterga un servicio de caracter vital, él no esta en posibilidad de prestarlo, sélo
de autorizarlo o permitirlo, hace las veces de intermediador; y si el tratamiento
meédico con seguridad hubiera evitado el resultado, el administrador respondera al
interrumpir un curso salvador ajeno, para el caso de la negacién y postergacion
de servicios de salud, el del médico que no pudo practicarlo por la restriccion

(interrupcién) administrativa.

Un ejemplo podria presentarse cuando una persona, luego de practicarsele
examenes diagnosticos, se entera de que requiere, de forma vital, un tratamiento
de alto costo. El administrador encargado de su autorizacion (entidad
aseguradora), luego de haber sido informado sobre la necesidad vital del
tratamiento por el médico tratante, decide negarlo por estar fuera del plan
obligatorio, a pesar de previamente ante la demora en contestar, se habia
interpuesto una accion de tutela, la cual fue favorable a la persona que requiere el
examen, y el juez ordend a la EPS otorgar el respetivo tratamiento. Finalmente, se
produce la muerte de la persona al no otorgarsele el respectivo tratamiento, que

hubiera sido efectivo para el problema de salud del sujeto.
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Dejando a un lado la reflexidon previa, y continuando con la clasificacion de la
omision, en el primer tipo de omisidn, no recae en la persona un deber especial
que fundamente una posicion de garante como responsable de la atencion en
salud, sino tan s6lo un deber genérico de solidaridad, que puede desconocer
cualquier ciudadano que no lleve a cabo la accion indicada, por ejemplo, el médico
que pese a su formaciéon y conocimientos, decide no auxiliar a un herido, cuando
va rumbo a su lugar de trabajo. En este caso el médico, no atiende
consideraciones de solidaridad, generales para todo ciudadano, incurriendo en

una omision de socorro.

El segundo tipo de omision, ha sido denominado por la doctrina como un nivel
intermedio, al encontrarse entre las omisiones puras y la comisidon por omision
(Silva, 2006, p. 432, Bernate, 2011, p. 255). Igualmente, Terragni (2011) considera
que la calificacién intermedia alude a la posicion entre los extremos de la omisién
propia (minimum) y la omisién impropia (maximun), y lo que se castigaria seria el
incumplimiento de una obligacion calificada, la de garantizar que el bien juridico

permanezca indemne (p. 296).

Silva Sanchez (2006), considera éstas omisiones, omisiones de garante,
fundamentadas en la existencia de una base funcional especifica, sélo con
posibilidad de ser realizadas por un determinado circulo de sujetos caracterizados

por la ostentacion de una posicion de responsabilidad especial (p. 432). Por
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ejemplo, la situacion del médico de urgencias que no presta el servicio al indigente
que se encuentra gravemente herido y que luego de haber sido llevado de un

centro de salud a otro fallece por falta de atencion.

En Colombia, se intentd crear una omision de tipo intermedia con el articulo
131A'°, declarado inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia C-302, 2010)

y que pretendia sancionar la falta en la atencion inicial de urgencias.

En virtud de que éste tipo de omisiones requeriria consagracion legislativa
expresa, la cual no existe por ahora en Colombia, en los eventos de omisiones de
garante o de nivel intermedio, que impliquen la negacion postergacion de servicios
de salud, podria responderse por el delito de omisién de socorro, al faltarse al
deber general de la solidaridad, valoracion que tendria que hacerse en cada

situacion especifica.

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

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

Si como consecuencia de la negativa a prestar la atencion de urgencias deviene la muerte del
paciente, la pena sera de prision de setenta (70) a ciento veinte (120) meses, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.
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Y finalmente, en un tercer nivel, se presentaria la comision por omision, en las
cuales habria correspondencia con el respectivo tipo comisivo de homicidio o
lesiones personales, donde quien toma la decisiéon, ademas de la posicién de
garante frente a la vida o la integridad personal por medio de la atencién en salud
(entendida como derecho humano, servicio publico esencial y necesidad basica
insatisfecha, regido por los principios de accesibilidad, integralidad, continuidad,
oportunidad), desestabiliza el foco de peligro al no servir de barrera de contencién
de riesgos, generando con su compromiso de actuar un efecto de confianza y de
abandono, tanto en el sujeto pasivo como en terceros potencialmente

intervinientes, generandose finalmente el resultado muerte o lesiones personales.

Un ejemplo podria darse cuando un médico comienza el tratamiento de una
persona con apendicitis, cuando se encuentra practicando la cirugia, se da cuenta
que el paciente se ha complicado y ha avanzado su enfermedad a una peritonitis,
decidiendo no operar la peritonitis por no estar cubierta por el Plan Obligatorio de
Salud (POS), muriendo finalmente el paciente con ocasiéon de la peritonitis. En
este ejemplo, ademas de los deberes de garantia del derecho fundamental a la
salud, el médico, desestabiliza el foco de peligro al no controlar la situacion de
riesgo que esta en sus manos, esto es, en el caso concreto es barrera de
contencién del riesgo de la peritonitis, pasando el riesgo de permitido a
juridicamente desaprobado, pues lo mandado era la continuacion del servicio asi

estuviera fuera del POS. Ademas, al negar el servicio, incorpora en su esfera
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personal esa situacion de peligro para la vida, existiendo una dependencia
absoluta de la persona frente a su proceder como profesional de la salud. Por lo
que su negativa, hace que el riesgo para la vida o la integridad personal del
paciente pase de lo tolerado a lo ilicito, existiendo equivalencia entre la negacion
del servicio y la accion de dar muerte, generandose responsabilidad penal por

homicidio en comision por omision.
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Grafico No. 1. Responsabilidad penal tripartita en la negacién y postergacion de servicios de salud

El grafico anterior muestra la relacion de los deberes mas generales, como la
solidaridad; los especificos de garante, como la continuidad, la integralidad, la
accesibilidad; y los deberes de garante mas la equivalencia estructural o
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correspondencia con el tipo comisivo, para nuestro caso con el respectivo tipo de
homicidio o lesiones personales. La relacion mas proxima en la que confluyen la
posicion de garantia y la correspondencia estructural con el tipo comisivo,
generaria responsabilidad penal de homicidio o lesiones personales en comision
por omision. Mientras que la sola existencia de deberes especificos de garante
generaria un delito de omision especifico, en caso de que existiera su
consagracion taxativa en el Codigo Penal Colombiano. Finalmente, si no recaen
en la persona deberes especiales de garante, sino so6lo el deber general de

solidaridad, habria una responsabilidad penal por el delito de omision de socorro.

La clasificacion tripartita de las omisiones, frente a la negacion y postergacion
de servicios de salud, ademas de limitar el alcance del articulo 25 del Cddigo
Penal Colombiano, reconoceria las situaciones complejas que se presentan hoy

en lo social, como sucede con la prestacion de servicios de salud.
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ANEXO

Ley 100 de 1993.Articulo 20. Principios. El servicio publico esencial de seguridad
social se prestara con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a. Eficiencia. Es la mejor utilizacion social y econdémica de los recursos
administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a
que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente;

b. Universalidad. Es la garantia de la proteccion para todas las personas,
sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida;

c. Solidaridad. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades
bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad
Social mediante su participacion, control y direccion del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se

aplicaran siempre a los grupos de poblacién mas vulnerables.
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d. Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la
salud, la capacidad econdmica y en general las condiciones de vida de toda
la poblacién. Para este efecto cada quien contribuird segun su capacidad y
recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta
Ley;

e. Unidad. Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes,
procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad
social, y

f. Participacion. Es la intervencion de la comunidad a través de los
beneficiarios de la seguridad social en la organizacion, control, gestion y
fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su conjunto.

Paragrafo. La seguridad social se desarrollara en forma progresiva, con el

objeto de amparar a la poblacién y la calidad de vida.

Ley 1438 de 2011. Articulo 30. Principios del sistema general de seguridad

social en salud. Modificale el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente

texto: —Sw principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

3.1 Universalidad. El Sistema General de Segundad Social en Salud cubre

a todos los residentes en el pais, en todas las etapas de la vida.
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3.2 Solidaridad. Es la practica del mutuo apoyo para garantizar el acceso y
sostenibilidad a los servicios de Seguridad Social en Salud, entre las
personas.

3.3 Ilgualdad. El acceso a la Seguridad Social en Salud se garantiza sin
discriminacion a las personas residentes en el territorio colombiano, por
razones de cultura, sexo, raza, origen nacional, orientacion sexual,
religion, edad o capacidad econdomica, sin perjuicio de la prevalencia
constitucional de los derechos de los nifos.

3.4 Obligatoriedad. La afiliacion al Sistema General de Seguridad Social
en Salud es obligatoria para todos los residentes en Colombia.

3.5 Prevalencia de derechos. Es obligaciéon de la familia, el Estado y la
sociedad en materia de salud, cuidar, proteger y asistir a las mujeres en
estado de embarazo y en edad reproductiva, a los nifios, las nifas y
adolescentes, para garantizar su vida, su salud, su integridad fisica y
moral y su desarrollo arménico e integral. La prestacion de estos servicios
correspondera con los ciclos vitales formulados en esta ley, dentro del
Plan de Beneficios.

3.6 Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que
hay poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad,
geénero, raza, etnia, condicién de discapacidad y victimas de la violencia

para las cuales el Sistema General de Seguridad Social en Salud ofrecera
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especiales garantias y esfuerzos encaminados a la eliminacién de las
situaciones de discriminacion y marginacion.

3.7 Equidad. El Sistema General de Seguridad Social en Salud debe
garantizar el acceso al Plan de Beneficios a los afiliados,
independientemente de su capacidad de pago y condiciones particulares,
evitando que prestaciones individuales no pertinentes de acuerdo con
criterios técnicos y cientificos pongan en riesgo los recursos necesarios
para la atencion del resto de la poblacion.

3.8 Calidad. Los servicios de salud deberan atender las condiciones del
paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma
integral, segura y oportuna, mediante una atencion humanizada.

3.9 Eficiencia. Es la éptima relacion entre los recursos disponibles para
obtener los mejores resultados en salud y calidad de vida de la poblacion.
3.10 Participacion social. Es la intervencion de la comunidad en la
organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del
sistema en conjunto.

3.11 Progresividad. Es la gradualidad en la actualizacion de las
prestaciones incluidas en el Plan de Beneficios.

3.12 Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud
asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades
Promotoras de Salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su

red en cualquier momento de tiempo.
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3.13 Sostenibilidad. Las prestaciones que reconoce el sistema se
financiaran con los recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales
deberan tener un flujo agil y expedito. Las decisiones que se adopten en el
marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben consultar
criterios de sostenibilidad fiscal. La administracién de los fondos del
sistema no podra afectar el flujo de recursos del mismo.

3.14 Transparencia. Las condiciones de prestacién de los servicios, la
relacion entre los distintos actores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y la definicion de politicas en materia de salud, deberan
ser publicas, claras y visibles.

3.15 Descentralizacion administrativa. En la organizacion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud la gestidon sera descentralizada y
de ella haran parte las direcciones territoriales de salud.

3.16 Complementariedad y concurrencia. Se propiciara que los actores del
sistema en los distintos niveles territoriales se complementen con
acciones y recursos en el logro de los fines del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

3.17 Corresponsabilidad. Toda persona debe propender por su
autocuidado, por el cuidado de la salud de su familia y de la comunidad,
un ambiente sano, el uso racional y adecuado de los recursos el Sistema

General de Seguridad Social en Salud y cumplir con los deberes de
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solidaridad, participacion y colaboracion. Las instituciones publicas vy
privadas promoveran la apropiacion y el cumplimiento de este principio.
318 Irrenunciabilidad. El derecho a la Seguridad Social en Salud es
irrenunciable, no puede renunciarse a él ni total ni parcialmente.

3.19 Intersectorialidad. Es la accién conjunta y coordinada de los
diferentes sectores y organizaciones que de manera directa o indirecta, en
forma integrada y continua, afectan los determinantes y el estado de salud
de la poblacién.

3.20 Prevencién. Es el enfoque de precaucién que se aplica a la gestion
del riesgo, a la evaluacidén de los procedimientos y la prestacion de los
servicios de salud.

3.21 Continuidad. Toda persona que habiendo ingresado al Sistema
General de Seguridad Social en Salud tiene vocacion de permanencia y
no debe, en principio, ser separado del mismo cuando esté en peligro su

calidad de vida e integridad.

Ley 23 de 1981. Articulo 1°. — La siguiente declaracion de principios constituye el

fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre Etica Médica.

1°. — La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud
del hombre y propender por la prevencidn de las enfermedades, el

perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los
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patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de
orden econdmico-social, racial, politico o religioso.

El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su
esencia espiritual.

Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene
implicacioneshumanisticas que le son inherentes.

2°. — El hombre es unidad siquica y somatica, sometido a variadas
influencias eternas. El método clinico puede explorarlo como tal, merced a
sus propios recursos, a la aplicacion del método cientifico natural que le
sirve de base, y a los elementos que las ciencias y la técnica ponen a su
disposicion.

En consecuencia, el método debe considerar y estudiar al paciente, como
persona que es, en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la
enfermedad y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las
medidas, curativas y de rehabilitacion correspondientes. Si asi procede, a
sabiendas podra hacer contribuciones a la ciencia de la ciencia de la salud
a través de la practica cotidiana de su profesion.

3°. — Tanto en la sencilla investigacién cientifica antes sefialada, como en
la que lleve a cabo con fines especificos y propdsitosdeliberados, por mas
compleja que ella sea, el médico se ajustara a los principios

metodoldgicos y éticos que salvaguardan los intereses de la ciencia y los
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derechos de la persona, protegiéndola del sufrimiento y manteniendo

incolume su integridad.

Decreto 1011 de 2006. Articulo 3°. Para efectos de evaluar y mejorar la Calidad
de la Atencion de Salud, el SOGCS debera cumplir con las siguientes

caracteristicas:

1. Accesibilidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de utilizar los
servicios de salud que le garantiza el Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

2. Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los
servicios que requiere, sin que se presenten retrasos que pongan en
riesgo su vida o su salud. Esta caracteristica se relaciona con la
organizacion de la oferta de servicios en relacion con la demanda y con el
nivel de coordinacion institucional para gestionar el acceso a los servicios.
3. Seguridad. Es el conjunto de elementos estructurales, procesos,
instrumentos y metodologias basadas en evidencias cientificamente
probadas que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento
adverso en el proceso de atencibn de salud o de mitigar sus
consecuencias.

4. Pertinencia. Es el grado en el cual los usuarios obtienen los servicios

que requieren, con la mejor utilizacién de los recursos de acuerdo con la
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evidencia cientifica y sus efectos secundarios son menores que los
beneficios potenciales.

5. Continuidad. Es el grado en el cual los usuarios reciben las
intervenciones requeridas, mediante una secuencia l6gica y racional de

actividades, basada en el conocimiento cientifico.

Resolucion 13437 de 1991. Articulo 10. Adoptar como postulados basicos para
propender por la humanizacion en la atencion a los pacientes y garantizar el
mejoramiento de la calidad en la prestacion del servicio publico de salud en las
Instituciones Hospitalarias Publicas y Privadas, los Derechos de los pacientes que
se establecen a continuacion: Todo paciente debe ejercer sin restricciones por
motivos de raza, sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier

indole, origen social, posicidén econdmica o condicién social:

1. Su derecho a elegir libremente al médico [...].

3. Su derecho a recibir un trato digno respetando sus creencias y
costumbres, asi como las opiniones personales que tenga sobre la

enfermedad que sufre.

5. Su derecho a que se le preste durante todo el proceso de la

enfermedad, la mejor asistencia médica disponible, pero respetando los
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deseos del paciente en el caso de enfermedad irreversible.
6. Su derecho a revisar y recibir explicaciones acerca de los costos por los
servicios obtenidos, tanto por parte de los profesionales de la salud como
por las instituciones sanitarias. Al igual que el derecho a que en casos de
emergencia, los servicios que reciba no estén condicionados al pago

anticipado de honorarios.
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