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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
05 de mayo de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, ERITA LORENA CALDERON MALDONADO
, para que proceda a asesorar €l trabajo de tesis del (a) estudiante
JOSE ANTONIO FRANCO GALINDO , con carne 201211557
intitulado LA ILEGALIDAD DE LA SUSPENSION MEDICA, FALTA DE MEDICAMENTOS E INSUMOS EN LOS

PRINCIPALES HOSPITALES PUBLICOS DE LA CAPITAL DE GUATEMALA COMO NEGACION AL DERECHO
INHERENTE A LA SALUD.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacién del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originaimente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes. . WC_WO%
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Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarlg™guede” Eonformidad con eI
nombramiento de fecha cinco de mayo de dos mil diecisiete, en mi calidad de asesora de tesis
del Bachiller JOSE ANTONIO FRANCO GALINDO, he procedido a asesorar metodica y
técnicamente al estudiante en el desarrollo de su tesis intitulada: “LA ILEGALIDAD DE LA
SUSPENSION MEDICA, FALTA DE MEDICAMENTOS E INSUMOS EN LOS PRINCIPALES
HOSPITALES PUBLICOS DE LA CAPITAL DE GUATEMALA COMO NEGACION AL
DERECHO INHERENTE A LA SALUD”; dentro del cual se le hicieron las observaciones
correspondientes para que de conformidad con el articulo 31 del Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el
trabajo cumpla con los requisitos y presupuestos en dicho articulo. Para el efecto de extender
el dictamen favorable respectivo detallo lo siguiente:

a) El trabajo de investigacion realizado es un aporte con caracteristicas cientificas y técnicas,
con un amplio contenido juridico, jurisprudencial y con la debida utilizacion de las doctrinas
y teorias de respaldo académico, siendo objeto del desarrollo y analisis del trabajo de
investigacion de tesis, en relacion al derecho a la salud como un derecho inherente en los
principales hospitales publicos de la capital.

b) El estudiante de mérito, se enfoca con bastante propiedad en el derecho positivo, y hace
énfasis en el derecho internacional publico y jurisprudencia de actualidad sobre el derecho
a la salud, visto como un derecho humano fundamental, lo cual relaciona de forma logica y
contextual, al Estado como responsable de su pasividad ante la falta de medicamentos,
insumos y la suspension médica. Se establece, por ende, que el trabajo de investigacion se
efectudé apegado a los lineamientos de la asesoria presentada.

c) La metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, encuadran con las enumeradas en
su plan de investigacion, pues se emplearon las técnicas de recopilacion de informacion
correctas como se desprende de la bibliografia utilizada. De manera que, la metodologia

~ que el sustentante empleo se ajusta congruentemente a la redaccion que se utiliza, pues
se puede establecer que la tesis presenta una estructura permeada de analisis y
deducciones cientificas.

d) La redaccién que el estudiante utilizéd, fue a través de un lenguaje claro y puntual, apegado
a las normas de la Real Academia Espaniola y utilizando las reglas de puntuaciéon de forma
correcta, y adecuada, sobre todo, a los requerimientos académicos de la Unidad de Tesis y
al nivel académico que corresponde; por lo que se puede entender el contenido del tema,

Su despacho.
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lo cual sera de mucho beneficio académico para la sociedad ya que inclusive aporta
algunas soluciones a la problematica de manera concisa.

e) En cuanto a la contribucién cientifica, se logra establecer que, ya no se trata de evidenciar
si el Estado es responsable de violaciones a derechos humanos en relacion a la salud, sino
que se sustenta en una responsabilidad a priori del Estado, y se expone, con detalle, en
qué medida se dan esas violaciones, al no existir lineamientos especificos para garantizar
el derecho a la salud de los guatemaltecos, en tanto la falta de medicamentos e insumos,
aunado a la ilegalidad de suspender el servicio en los dos hospitales puablicos mas
importantes del pais.

f) Las conclusiones son acordes a lo expresado en el cuerpo capitular de la investigacion, las
cuales son precisas en sefalar la ilegalidad manifiesta al suspender el servicio a la salud y
la flagrante violacién por parte del Estado al derecho humano a la salud y la consecuente
responsabilidad que conlleva para los funcionarios de alta jerarquia.

g) La bibliografia que se utiliza es la que corresponde para el tipo de investigacion realizada,
pues contiene la informaciéon que conduce directamente a la obtencién de las conclusiones
expuestas en la tesis asesorada.

En tal virtud se estima favorable y se considera de parte de su revisor que el tema es de
trascendencia, puesto que trata de abordar el derecho a la salud desde el punto de vista de los
derechos humanos, haciendo énfasis en la importancia del derecho a la salud y de precariedad
de los hospitales publicos del pais, por lo que el autor aport6 al trabajo sus propias opiniones,
criterios que enriquecen y se encuentran fundamentados como planteamientos serios y
ordenados, los cuales demuestran buen manejo del razonamiento juridico.

De conformidad con lo antes expuesto, declarando expresamente que no soy pariente del
bachiller dentro de los grados de ley, y, por encontrarse el trabajo de tesis asesorado cientifica
y técnicamente, emito el presente DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que, el trabajo de
tesis del autor, amerita ser discutido en su examen publico de graduacién y poder optar al
grado académico de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos profesionales
de Abogado y Notario.

Atentamente:
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 04 de
marzo de 2019. ’

Con vista en los dictamenes que a(],teCédQn, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JOSE ANTONIO - FRANCO GALINDO, titulado LA ILEGALIDAD DE LA
SUSPENSION MEDICA, ngL A«";E“MEDI,CAM;E{NTOS_»E INSUMOS EN LOS PRINCIPALES

HOSPITALES PUBLICOS DE LA CAPITAL ‘DE GUATEMALA COMO NEGACION AL

DERECHO INHERENTE A LA SALUD. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién

de Tesis de Licenciatura

/ del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El tema investigado es de tipo cualitativo, se circunscribe y fundamenta en la rama de
los derechos humanos, en un contexto de tiempo que abarca desde el afio 2015 hasta
el 2017, en los dos hospitales publicos més importantes del pais, Hospital San Juan de
Dios y Hospital Roosevelt; sobre la base de la ilegalidad subrepticia en relacion a la
pasividad del Estado, porque los ultimos acontecimientos en los hospitales publicos,
dan la pauta para considerar una grave crisis en el sistema de salud de Guatemala, y
por lo tanto al Estado de Derecho, afectando ineludiblemente, a la poblacion mas

necesitada.

El objeto de estudio es la ilegalidad de la suspension médica, falta de medicamentos e
insumos en los dos hospitales publicos de mérito, como negacién al derecho humano a
la salud por parte del Estado; en tanto que, el sujeto de estudio esta determinado en el
derecho a la salud afectado de los usuarios.El aporte académico, por ende, es el
estudio de los instrumentos juridicos, doctrinas y principios, asi como la coyuntura
social, que demarcan la envergadura del derecho a la salud violentado en las normas
més importantes por la falta del servicio o en su caso el déficit que éste sufre, y su

importancia que se genera en el ambito juridico de los derechos humanos.

Desde el enfoque humanitario, un Estado que no puede garantizar un servicio de salud
basico, es un Estado disfuncional, tanto juridica como politicamente, que corre el riesgo

de caer en un espiral de deficiencia y generar por tanto, crisis sistematizada.



HIPOTESIS

La suspension médica, falta de medicamentos e insumos en los dos hospitales publicos
mas importantes de la capital, Hospital San Juan de Dios y Hospital Roosevelt, que ha
generado la crisis hospitalaria, se debe a que, en las diferentes gestiones del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, las autoridades encargadas, especificamente los
funcionarios de mas alto rango, con facultades de tomar decisiones de fondo, aunado a
gue no se han creado losprocedimientosadecuados para lidiar con las necesidades y
falencias mas urgentes a nivel institucional. Lo cual tiene como una causante, politicas
publicas de tendencia reformista del sector salud que los gobiernos de turno han
intentado implementar, en direccién a problemas superficiales,en el sentido que, no se
concretizan los enfoques de fondo méas apremiantes, obviando, lo relacionado a los
derechos humanos de los pacientes, por medio de planes de gobierno que no
involucran reformas de fondo e institucionales, sino estructurales, y soslayando la

legalidad de los actos con actitud pasiva.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

A raiz del estudio investigativo, se pudo constatar que, efectivamente la suspension del
servicio a la salud, falta de medicamentos e insumos hospitalarios, son totalmente
ilegales y generan responsabilidad del Estado de Guatemala.También se logro
evidenciar que las politicas publicas derivadas de los planes de gobierno en diferentes
periodos, ha carecido de lineamientos técnicos y logisticos que se adhieran a las
necesidades humanitarias de los pacientes, en virtud que se ha focalizado que la
problematica de salud publica, deriva de la reestructuracion de forma del sector salud.
Esto indica que no se toma en cuenta lo relativo a los derechos fundamentales de los
usuarios, en consonancia con una reforma de fondo que encaje con la restitucién y
resguardo del derecho a la salud, conforme la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala y los principios fundamentales consagrados en tratado internacionales.Por
tanto, se emplearon los métodos, hipotético deductivo y analitico, en virtud que, con la
hipétesis se logré6 comprobar la ilegalidad de la suspension meédica y falta de

medicamentos e insumos hospitalarios como negacion al derecho humano a la salud.



INTRODUCCION

La investigacion es fruto de la coyuntura nacional en el sistema de salud publica y de
las problematicas que afrontan los dos hospitales publicos mas importantes del pais, se
da a conocer a los estudiosos, profesionales y poblacion en general, la situacion del
derecho a la salud desde el enfoque de los derechos humanos. El interés deltema,
radica en la necesidad de estudiar el derecho a la salud como un derecho fundamental
del ser humano, el cual, debe analizarse considerando la realidad social y en el marco
juridico interno e internacional. Las violaciones a este derecho por el Estado,se dan en

las modalidades de pasividad y de ineficiencia en el cumplimiento de deberes.

La obligacion de garantizar a todos los habitantes el mas completo bienestar fisico y
mental, es del Estado, lo cual a todas luces, no es cumplido y, por ende, se niega su
consecuciéon.En relacién a los objetivos de investigacion, por un lado, el objetivo
general es determinar las consecuencias juridicas, econdmicas y sociales de la
suspension médica y falta de medicamentos e insumos hospitalarios en detrimento de
la salud publica; y efectivamentese comprueba que el derecho humano a la salud, tiene
implicaciones juridicas, econémicas y sociales; y que al negase el mismo, se hace solo

por medio de actos ilegales derivados de las autoridades publicas.

Por otro lado, los objetivos especificos explican las caracteristicas esenciales del
derecho a la salud como base del derecho a la vida, establecido en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y se alcanzan en la relacién de principios que

existen entre estos dos derechos. La investigacibn se basa pues, en el supuesto

()



hipotético que, la suspension médica, falta de medicamentos e insumos en los dos
hospitales publicos mas importantes de la capital, se debe a que, en las diferentes
gestiones del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, no se han creado

procedimientos para lidiar con las falencias méas urgentes de los nhosocomios.

En cuanto a la metodologia, se empled el método hipotético deductivo y analitico, que
permiten crear las condiciones necesarias para generar un conocimiento légico y
ordenado de la legislacion nacional e internacional, la doctrina y la jurisprudencia.
Asimismo, entre las técnicas de sustento, se empledé la observacion, el andlisis
documental y estudio de casos, lo cual permitié generar un panorama claro y conciso
acorde con la direccion del trabajo en contexto con la realidad nacional y los estudios

documentales y jurisprudenciales de mérito.

La tesis se encuentra comprendida en cinco capitulos: el capitulo I, los derechos
humanos; el capitulo IlI, el Estado y la administracion publica; el capitulo 111, legislacién
en materia de derechos humanos; el capitulo 1V, ilegalidad en materia de salud publica
y; el capitulo V, los servicios esenciales y crisis hospitalaria.Para concluir, vale la pena
resaltar que, con la investigacion se busca aportar a la resolucion de las probleméticas
juridico sociales de la sociedad guatemalteca y evidenciar el problema de fondo en
relacion al tema de la crisis del sistema de salud publica que afecta a todos los

guatemaltecos.

(ii)



CAPITULO |

1. Los derechos humanos

SA qué llamamos derecho? Es un vocablo que ha acompafiado a la humanidad en
diferentes etapas historicas. Se le invoca como maxima representacion de la razén, en
el acto de convivir unos con otros. En una palabra, es rectitud, norma o regulacion y
hay algunos que consideran que es equivalente a justicia o equidad; otros que es un
instrumento de dominacion de clases, palabra que carga una gama de conceptos,
realidades y antecedentes historicos, de los cuales el Estado, la sociedad y la persona

individual, son los protagonistas.

Son varias las acepciones del concepto derecho, el cual es utilizado en la vida
cotidiana, en teorias y corrientes que lo intentan explicar. Sin embargo, desde un punto
de vista plenamente cientifico, es que el derecho es aceptado y desarrollado como una
rama de la ciencia que consiste en normas, principios, doctrinas y elementos que
hacen posible la convivencia del ser humano en sociedad, en tanto que, el Estado

delimita el accionar y la conducta de los individuos a partir de esas bases.

De tal forma que, hay tres aspectos claves a incluir para obtener una definicion de
derecho que permita concretar su esencia, por lo que estos son, el aspecto filosdfico, el
social y el juridico; asi lo hace el jurista Garcia Maynez al definir al derecho: “Es un

orden concreto, instituido por el hombre para la realizacion de valores colectivos, cuyas



normas integrantes, de un sistema que regula la conducta de manera bilateral, externa
y coercible, son normalmente cumplida por los particulares y en caso de inobservancia,

aplicadas o impuestas por el poder publico.!

En esta linea de ideas, siguiendo la corriente de Garcia Maynez, una definicién
adecuada y acertada, es la que nos proporciona el jurista guatemalteco Leonel
Armando Lopez Mayorga al sentenciar que el derecho es: “un conjunto de normas
juridicas imperoatributivas “bilateralidad” impuestas por el Estado “heteronomia”, que
regulan la conducta externa del hombre en sociedad “exterioridad”y que de no
cumplirse voluntariamente con sus mandatos, puede hacerse efectivo su cumplimiento

por la fuerza “coercibilidad”.?

Aunque son impuestas por el Estado, éste es el principal llamado a respetarlas,
hacerlas efectivas y garantizarlas. A esto cabe formular la pregunta principal respecto
del concepto derecho que en torno al ser humano, fundamentada en el propio derecho
natural para posteriormente materializarse en el derecho positivo como un elemento
regulador y que ademas se impregna del propio entorno del ser humano; entonces:
¢, Qué es un derecho inherente? No cabe duda que su concepto puede ser motivo de

reflexiones en tanto que depende de la etapa histérica en que se interprete.

En primera instancia, se debe aplicar la premisa de que, lo inherente, apareja consigo

la calidad de justiciabilidad, en la medida que, al ser una clase de derecho de imperiosa

1 Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho. Pag. 85.
2 L6pez Mayorga, Leonel. Introduccion al estudio del derecho I. Pag. 117.
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necesidad y proteccion, del que los individuos deben poder disfrutar, debe existir algun
medio o recurso que posibilite su proteccion o restitucién, en su caso, por ser este un
derecho basico y tutelar, es decir, que en el deber ser, debe aplicarse la justicia y la

equidad como principales recursos.

Derecho inherente también involucra una faceta de la politica en relacion al poder, pues
dentro de una sociedad, existe un desajuste en la balanza entre quienes garantizan y
violentan, frente a quienes son y deberian ser tutelados, en tanto se deben establecer
los limites de ese poder.Ser inherente es pues, una circunstancia intrinseca, inalienable
y sobre todo imprescriptible, en virtud que, el tiempo o las circunstancias, no

constituyen objecion para soslayar su proteccion.

En otras palabras, hablamos de un derecho inherente per se, cuando el ser humano
nace con esa cualidad por ser el objeto y motivo del derecho que tiene su fuente en el
derecho natural, el cual guia al derecho positivo, y que finalmente se logra fundamentar
en principios constitucionales.Este es el aspecto teleoldgico del cual se ve provisto el
derecho en general, en virtud que, el derecho es creado por y para la humanidad, y de
esa forma se habra cumplido su propésito mas elemental, que es, servir al ser humano

en colectividad.

Dicho esto, en la definicion de derecho de mérito, debemos hacer inclusion al derecho
natural, el cual se entiende como el fundamento esencial de la naturaleza del ser

humano y que constituye el lineamiento l6gico normativo, que surge de la conciencia y



del momento historico, variable dialécticamente. Lo cual, da las pautas necesarias para
sentenciar que, el derecho inherente se enmarca dentro de la definicion arriba citada
porque al desglosar sus elementos: heteronomia, bilateralidad, exterioridad y
coercibilidad; se cumple con todos ellos en un grado, no solo del derecho positivo, sino
que también como un derecho natural preexistente, es decir, como Su mero

fundamento.

1.1. Concepto de derechos humanos

El ser humano organizado tiene ante si, una gama de derechos que radican en su
propia esencia. Los derechos humanos son consecuencia de la racionalidad vy
evolucién del ser humano. Buscan proteger y perpetuar el bienestar de la persona a
partir de los valores y principios aceptados por todos los Estados. Son primigenios
porque, ante cualquier otra necesidad (politica, organizacional o institucional) son vy
deberian ser creados en primer orden e instituidos en la maxima norma juridica. En un
principio, toda clase de derecho objetivado es producto de un pacto social plasmado en

una Constitucién, por lo que toda norma derivada debe estar sujeta a la misma.

Para comprender la envergadura de los derechos humanos y su importancia en los
ordenamientos juridicos del mundo, se debe remitir a la historia y dar cuenta que, esta
clase de derechos no son simples invenciones del intelecto humano, sino que también
surgen a partir de una serie de luchas y conquistas histéricas de las clases sociales,

ante la amenaza constante del hombre por el hombre.



Ahora bien, para su compresion desde el punto de vista juridico, es importante tener al
menos una definicion bésica que permita tener nocién de sus elementos principales,
empero, a sabiendas que, por su misma naturaleza, los derechos humanos son
evolutivos y dindmicos, porque se adecuan a la etapa histérica y valores morales
generalmente aceptados, lo cual ha sido evidente a lo largo de la historia de la
sociedad; por lo que conceptualizar variara segun la ideologia que se adopte, tal cual lo

indica Erick Ovalle:

“El origen de estos derechos proviene del iusnaturalismo y el positivismo. Para el
iusnaturalismo la persona humana, segun el Derecho Natural, es poseedor de ciertos
valores inherentes a él que la norma juridica sélo se limita a consagrar en los
ordenamientos legales (...) mientras el positivismo intenta alejar al hombre de toda
influencia de la metafisica: los derechos del hombre son voluntad del legislador, son las
ideas que bullen en la mente de Augusto Comte, Emanuel Kant y Kelsen. El concepto

que se dé dependera en la escuela que uno se encuentra”.?

Estos derechos pues, no son estéticos sino evolutivos y acumulables, derivados de la
experiencia y de la razén humana, porque han surgido por una causa histérica y se han
plasmado como preceptos logico racionales, nunca en detrimento del ser humano y
siempre en busqueda de su proteccion. La forma dinamica de los derechos humanos,
debe ser la caracteristica mas sobresaliente en cualquier definicion que se pretenda

dar sobre los mismos, porque de sin esto se esta prescindiendo de su esencia.

3 Ovalle Martinez, Erick. Manual de derecho internacional pablico. Pag. 133.
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Conceptualizar, por tanto los derechos humanos queda al sentido comun, en virtud
que, se trata de normas, principios, costumbres, jurisprudencia, ética y directrices que
dicta la razén en relacion a la existencia del ser humano en todo su esplendor; sin
embargo, cabe acotar que Rony Eulalio Lopez Contreras indica al respecto y facilita el
entendimiento al definir los Derechos Humanos con mucha claridad: “bien podria
consistir en un conjunto de garantias y derechos inalienables que tiene el
hombre,basados en la dignidad humana, que le son indispensables para su

subsistencia como tal y para su desarrollo dentro de la sociedad”.

1.2. Caracteristicas de los derechos humanos

A diferencia de otra clase de derechos, los derechos humanos presentan

caracteristicas particulares a saber:

a) Inalienables e intransferibles. Son inalienables porque ninguna persona puede
alienar (enajenar, extinguir) los derechos de los demas y mucho menos el Estado,
esto sin afectar la libertad, la dignidad y la vida. De forma que no se pueden
transferir a otra persona puesto que son inherentes a la dignidad humana.

b) Universales. Porque son de aplicacion general, a todos los seres humanos sin
distincion alguna sobre aspectos o caracteristicas como de raza, sexo, condicion

socioeconOmica, religion, origen o idioma.

4 Lopez Contreras, Rony Eulalio. Curso de derechos humanos. Pég. 4.



c)

d)

Indivisibles e interdependientes. Son derechos complementarios y no
jerarquizables, en virtud que estan relacionados entre si, por o que no se puede
hacer ninguna separaciébn o comparacion jerarquica ya que todos son de vital
importancia, otra cosa es que unos nazcan primero y otros sean consecuentes. No
se puede negar algun derecho humano en particular puesto que significaria el
peligro para el conjunto y a costa de los demas. Los derechos humanos, forman un
todo, integrado por un conjunto de valores y principios del ser humano.
Irrenunciables. De forma explicita y legal ninguna persona puede renunciar a la
titularidad de sus Derechos Humanos. No se pueden negociar de ninguna forma
gue implique la renuncia.

Sin embargo, en los ultimos afios han cobrado relevancia en las discusiones
cientificas, la eutanasia o el suicidio asistido como una forma de garantizar el
derecho a la dignidad frente al derecho a la vida. En estas circunstancias se genera
un dilema entre el derecho inherentedel ser humano que es la vida en
contraposicion con el derecho a la dignidad.

Sin profundizar en el tema, hay que establecer que el derecho a la vida no se
completa, si no lleva aparejado el derecho a una vida digna y en libertad, lo que
significa que, cuando una persona tiene la necesidad de terminar voluntariamente
con su vida, se reune el derecho a la vida, a la dignidad y la libertad como una
trilogia perfecta sine qua non, el ser humano goza de sus derechos y, por ende, no
se estaria renunciando a ningun derecho sino, respaldando un derecho con otro.
Inviolables. “Nadie esta autorizado para atentar, lesionar o destruir los derechos

humanos.Esto quiere decir que las personas y los Estados deben regirse por



elrespeto a los derechos humanos; las leyes dictadas no pueden ser contrariasa

estos y las politicas econdmicas y sociales implementadas tampoco”.®

Por el contrario, son violentados los derechos humanos cuando son tergiversados,
inaplicados o coartados. Por lo general es el Estado el principal violador de derechos

humanos.

1.3. Derechos de primera generacién

Imponen la obligacion del Estado para que las personas puedan gozar de estos
derechos (libertades individuales). Tienen su origen en la declaracion de independencia
del “buen pueblo de Virginia” en el afio 1776 y posteriormente desarrollados en la
Declaracion de Derechos y del Ciudadano de la Revolucion francesa en 1789. Se logra
instituir, verbigracia, el derecho a la vida, a la libertad, a la dignidad, la igualdad y una
gama de derechos que tienen como propésito garantizar que los seres humanos
obtengan el reconocimiento como tales, ante la desigualdad que habia imperado hasta

entonces.

Carrillo Salcedo citado por Rony Lopez indica a este respecto: “Con estas libertades
individuales el Estado debe crear, organizar y desarrollar todos aquellos mecanismos

necesarios para protegerlos. Estos se consideran verdaderos derechos subjetivos,

5 https://www.derechos.org.ve/web/ (consultado el 17 de agosto de 2018).
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puesto que se derivan de la exigencia que poseen los particulares frente al poder

estatal, para su cabal cumplimiento”.®

Son el origen de todos los demas derechos que los seres humanos ostentan y se
enfocan en la persona individual en su papel fundamental dentro del Estado. También
constituyen el punto de partida de la separacién del Estado absoluto y el Estado
moderno ya que, previamente estos derechos eran ostentados Unicamente por el
gobernante o un grupo selecto de personas que tenian toda clase de privilegios y

derechos inherentes, lo que implicaba la desproteccion para la gran mayoria.

Vale la pena resaltar que, estos derechos de primera generacion pueden analizarse
desde dos puntos de vista respecto del papel que juega el Estado. En primer lugar, se
dice que son positivos, cuando el Estado tiene la obligacion de la prestacion activa de
los derechos fundamentales como garantizar el derecho a la vida, a la salud la
seguridad. Por otro lado, se dice que son negativos cuando obligan al Estado a omitir
una accion (abuso de autoridad, inviolabilidad de vivienda y documentos, respeto a la

propiedad privada).

Todos los derechos humanos subsiguientes tienen su origen a partir de estos, y
configuran la base y fundamento del espectro de los derechos humanos pues al
cumplirse estos, se logra que las demas generaciones sean alcanzadas en su maxima

plenitud, haciendo posible que en su conjunto constituyan los derechos minimos.

6 Lopez Contreras. Op. Cit. Pag. 18.



1.4. Derechos de segunda generacion

Son derechos que se presentan como respuesta a la contaminacion de las libertades,
tales como la calidad de vida y el medio ambiente, que se ven dafladas a consecuencia
del desarrollo y sofisticacion tecnolédgica, que ha redimensionado las relaciones entre
los hombres. Estos derechos son producto de las relaciones sociales, culturales y
econOmicas; buscan generar las condiciones adecuadas para que los derechos

individuales puedan desarrollarse plenamente.

De manera que, sin estos derechos sociales, practicamente no se ponen en
movimiento los derechos individuales y estos se quedan en simples formulaciones
conceptuales. Su importancia es tal, que requieren la intervencion del Estado en todo
momento. Mientras que los derechos individuales son reconocidos y aceptados por el
Estado; los derechos econdmicos, sociales y culturales son desarrollados y protegidos
por el mismo. En situaciones, verbigracia, en que un derecho individual como la vida,
constituye un principio que solo se cumple cuando se garantiza una vida digna, o en

otro caso, el derecho a la salud para resguardar la vida.

Estos derechos, dado que por su naturaleza requieren una mayor erogacion por parte
del Estado, son mas dificiles de incorporar a la legislacion, tanto a nivel interno como
internacional. Se entienden como obligacion del Estado, el procurar la realizacién, no

obstante, no se puede exigir su cumplimiento mas alla de los limites materiales de los
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recursos propios del Estado.” Entre estos derechos se encuentran, el derecho al

trabajo, a la salud social, a la cultura, sindicalizacion, entre una variedad mas.

1.5. Derechos de tercera generacion

Son derechos que derivan de los derechos sociales con el &nimo de trascendencia y
desarrollo. Ameritan una mayor cantidad de sujetos a los que son dirigidos y dependen
del reconocimiento privilegiado del Estado, por lo que generan mayores dificultades
para su reconocimiento y exigibilidad.Surgen a mediados del siglo XX en el seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas por medio de tratados internacionales como parte
de los derechos humanos que se garantizan, al ser reconocidos por los Estados. Entre
estos derechos se pueden mencionar algunos: Derecho a la libre determinacion de los

pueblos, derecho al medio ambiente y derecho al desarrollo social.

“Esta generacion de derechos humanos, esta en gestacion, por cuanto que aun no esta
totalmente codificada; (...) esta generacion de derechos en algunos casos, trascienden
al ambito territorial en el cual el Estado ejerce su soberania incursionando en areas que
hasta hace poco tiempo no eran susceptibles de ser objeto del derecho...”.®
Actualmente, el desarrollo de las sociedades, el cambio climatico, el fallo del sistema
politico y judicial, el reconocimiento de los pueblos originarios, la transculturizacion y la
globalizacion, son algunos de los fenomenos que han dado pauta a que se configuren

esta clase de derechos de consecuencia fenomenoldgica.

“Ovalle. Op Cit. Pag. 135.
8lbid.
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1.6. Derecho humano ala salud

A partir del derecho natural, se formula una gama de derechos que invisten al ser
humano por su naturaleza social; estos son derechos preexistentes necesarios 0 como
ya se indicé, inherentes, que son previos a cualquier regulacién en el derecho objetivo.
Es el caso del derecho a la salud, como un derecho inherente y relacionado
intimamente a los pilares basicos de los derechos humanos: la libertad, la vida y la
dignidad, pues unos dependen de los otros como presupuestos bdasicos para su

existencia.

El derecho a la salud, es considerado un derecho fundamental de segunda generacion,
pero con caracteristicas muy especiales, en virtud que se fija al derecho a la vida como
presupuesto ineludible y constituido para el bienestar de la poblacion en general,
porque trata nada menos, que del bienestar biolégico y psicolégico de los seres
humanos; y también porque su importancia implica la tutelaridad del Estado, que crea
instituciones publicas especificas que protegen ese derecho para el efecto. Aunque no
es prohibido privatizar el servicio a la salud, su acceso debe ser generalizado, sin

importar las caracteristicas econémicas y sociales del individuo.

En el derecho internacional publico, se tiene que, los tres derechos humanos
fundamentales son: El derecho a la vida, el derecho a la dignidad y el derecho a la
libertad, los cuales forman la trilogia juridica fundamental de los derechos humanos en

la doctrina moderna y sobre los cuales se basa el andamiaje juridico de los
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instrumentos principales en materia de derechos humanos y que constituyen los

principales logros democréticos de la humanidad.

Se trata, por tanto, de entender la importancia del derecho a la salud en relacién a la
importancia que apareja para los derechos individuales primordiales mencionados, para
lo cual, se debe analizar haciendo una subsuncion de estos derechos con el derecho a
la salud, para verificar su importancia, sin el &nimo de confundir sus significados

tedricos, Unicamente con énfasis practico:

La salud, puede analizarse como el “derecho a la vida” en forma desarrollada. Mientras
el derecho a la vida protege a la persona desde su concepcion o nacimiento para la
existencia. La salud pretende que, a partir de generarse la vida en el ser humano, este
goce del bienestar necesario para vivir y supervivir, es decir, protege la vida de un
modo permanente y dindmico, buscando frenar cualquier flagelo contra la vida misma,

en cualquier manifestacion.

Asimismo, puede decirse que la salud es equivalente al “derecho a la dignidad”, en
tanto que se trata primordialmente, de valorar al individuo en igualdad de
circunstancias, desde lo individual a lo social; porque la salud es la condicion de ser
digno como ser humano al encontrarse en un estado que le posibilite trabajar, procrear
o alimentarse; de lo contrario no existiria una valoracion integral, pues se trataria, en
todo caso de un ser vivo en sufrimiento. La dignidad es un derecho que esta inmerso

en la salud, pues si se veda a una persona de su capacidad ser digno, no hay salud.
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De forma que también el “derecho a la libertad” surge a partir de que el ser humano
puede gozar de todos los beneficios que implican vivir en esa condicion, por el
contrario, no existe libertad cuando la persona no goza de un bienestar fisico y
psicolégico que lo aprisiona en sus propias carencias fisicas sin la posibilidad de

acceder a la salida de su suplicio fisico o psicolégico.

Lo cual vendria siendo peor, incluso, que el encierro penitenciario porque cualquier
afeccion que lo priva de su libertad plena, lo priva al mismo tiempo de su libertad
juridica, aun cuando se encuentre gozando de ésta.Queda claro pues, que la salud es
consecuente a la vida, la libertad, la dignidad y viceversa, de tal modo que, no se
pueden garantizar tales derechos, que el estado mismo protege como uno de los
canones maximos de su organizacion, si no se logra establecer el derecho a la salud
como premisa légica. En este sentido, son los Estados los principales llamados a

respetar toda clase de derechos que garanticen la salud.

Se le ha otorgado al derecho a la salud, una posicion de vital importancia en el mundo
juridico internacional, como se demuestra en los instrumentos mas importantes de
derechos humanos, por ser imprescindible e inherente a las personas. Todo ser
humano desde que nace, se enfrenta a una serie de amenazas que pueden resultar en
patologias, enfermedades y peligros externos contra su integridad fisica y mental, lo
cual afecta en cierto modo la libertad y la vida. Del mismo modo, en la medida que una
persona se encuentra en una situacion de riesgo psicolégico o moral, se ve impelida a

condiciones precarias que afectan su integridad.
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1.6.1. Definiciéon de derecho ala salud

La Organizacion Mundial de la Salud —OMS- en su Constitucion, define a la salud como
un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades. El goce del méximo grado de bienestar integral debe
incluir necesariamente a la salud, de manera que, se pueda lograr uno de los derechos
fundamentales y mas importantes del ser humano; sin distincion de raza, religion,

ideologia politica o condicion econdémica o social.

En consonancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la salud es reconocida
como un derecho inherente e inalienable a todo ser humano, por lo que este precepto
ha sido catalogado como imprescindible y vital en una sociedad grande y bien
organizada. La mayoria de autores lo reconocen como un derecho de segunda
generacion, lo cual significa que es complementario a los derechos individuales tales
como la vida, la integridad y la igualdad, pero de tal importancia que estos dependen de

la salud.

Al establecer que es un derecho universal, se le da obviamente un reconocimiento
juridico, el cual va dirigido no solo a regular tal derecho subjetivo, sino también a la
implementacion de planes y estrategias que procuren garantizar ese derecho. En este
sentido, la salud publica toma relevancia pues se deben ejecutar planes de trabajo

acorde a las politicas publicas en atencion a las necesidades del pais.
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En el codigo de salud de Guatemala, Articulo 2 la define de la siguiente forma: “La
salud es un producto social resultante de la interaccion entre el nivel de desarrollo del
pais, las condiciones de vida de las poblaciones y la participacion social, a nivel
individual y colectivo, a fin de procurar a los habitantes del pais el mas completo
bienestar fisico, mental y social”’. Esta definicion se funda en una produccion social. El
producto social de la salud, que es consecuencia de la interaccion de tres aristas a

considerar.

La primera es un nivel de desarrollo del pais, el cual es propiciado por la tecnologia, la
educacion y la infraestructura. La segunda, es la condicion de vida de las poblaciones,
gue se desprende de los niveles de escolaridad, hacinamiento, vivienda y capacidad de
subsistencia. En el entendido que, salud involucra todos los aspectos que tienen que
ver con la salud integral fisica del individuo y de problemas a la salud como lo son
patologias crénicas y agudas, problemas psicolégicos y psicosomaticos. Se debe
comprender pues, que salud integral involucra el aspecto fisico y psicol6gico de una

persona, en tanto que la garantia del derecho a la salud solo se puede cumplir asi.

Por dltimo y quiza la méas importante, es la participacién social en lo individual y
colectivo, lo cual se acopla a una responsabilidad no solo del Estado como ente
garante, sino de una responsabilidad ciudadana de velar, mejorar y conservar su salud
personal, familiar y comunitaria. El contrasentido en la mayoria de casos, es la
irresponsabilidad del Estado, pues los ciudadanos se alinean al sistema vy

paulatinamente, se genera una situacion de incertidumbre.
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Se puede definir entonces el derecho a la salud, tomando en cuenta los aspectos ya
mencionados, como un derecho establecido en las normas juridicas, asi como de
acciones y politicas publicas de caracter imperativo que garantizan el bienestar fisico,
mental y social de los seres humanos, asi como su paulatino y constante mejoramiento,
el cual es responsabilidad del Estado y de la poblacién preservar, al ser este un bien

publico y social.

1.7. Lasalud publica

La salud publica es una rama de la medicina que sirve para crear estrategias que
coadyuvan con la finalidad de un Estado constitucional de derecho, que es
definitivamente, el bien comdn, el cual se encuentra establecido en la Constitucién
Politica. Esto se logra, desde el ambito estratégico y de prevencion; acciones
estratégicas que lo gobiernos se proponen para alcanzar la eficiencia de resultados en
los hospitales publicos, por medio de infraestructura de calidad, planificaciones
prospectivas y preventivas y, sobre todo con personal calificado orientado al

mejoramiento y superacién de la atencion médica, sin discriminacién alguna.

De acuerdo con Winslow citado por la doctora Sandra Figueroa, salud publica es: “la

ciencia y el arte de prevenir las enfermedades, prolongar la vida, fomentar la salud y la

eficiencia fisica y mental, mediante el esfuerzo organizado de la comunidad para:

1) El saneamiento del medio;
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2) El control de las enfermedades transmisibles;

3) La educacién de los individuos en los principios de la higiene personal;

4) La organizacion de los servicios médicos y de enfermeria para el diagndstico precoz
y el tratamiento preventivo de las enfermedades;

5) El desarrollo de los mecanismos sociales que aseguren a todas las personas un
nivel de vida adecuado para la conservacion de la salud, organizando estos beneficios
de tal modo que cada individuo esté en condiciones de gozar de su derecho natural a

lasalud y a la longevidad”.®

Esta definicion deja entrever que, cualquier esfuerzo por implementar un sistema de
salud dirigido al publico, debe ser organizado y coordinado, tanto a corto, mediano
como a largo plazo, de forma que, se vea involucrada también la comunidad por medio
de sus sectores mas afectados. Por ende, se entiende por participaciéon de comunidad,
a la apertura democrética que existe entre el Estado y sus instituciones, y en los
diferentes sectores sociales. Es decir, los planes de accion, deben disefarse
multidisciplinariamente, y sobre todo, se debe analizar estratégicamente la cosmovision

de la poblacién que se pretenda incluir.

La Organizacion Panamericana de la Salud, también define la salud publica, en el
contexto de iniciativa de la salud publica de las Américas: “La salud publicaes la

practica social integrada que tiene como sujeto y objeto de estudio, la salud de las

9Figueroa, Sandra. Introduccién a la salud publica. Pag. 1.
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poblaciones humanas y se le considera como la ciencia encargada de prevenir la
enfermedad, la discapacidad, prolongar la vida, fomentar la salud fisica y mental,
mediante los esfuerzos organizados de la comunidad, para el saneamiento del
ambiente y desarrollo de la maquinaria social, para afrontar los problemas de salud y

mantener un nivel de vida adecuado”.1?

Desde esta perspectiva, se puede definir salud publica, como un sistema de gestién
publica preventiva de enfermedades y males para la vida del ser humano, que procura
organizar y coordinar las actividades a respaldar la salud en general, para lo cual se
integra de diferentes disciplinas como la ingenieria sanitaria, economia, sociologia,
estadistica, biologia, psicologia, ciencias de la salud, ciencia politica, medicina,
ecologia, entre otras, pero particularmente de la ciencia del derecho, que establece los

lineamientos a seguir desde un marco juridico.

El Articulo 94 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, marca el punto
de partida para que, el Estado, por medio de las instituciones publicas desarrolle un
sistema de salud publico acorde a las necesidades sociales y econémicas, de modo
que en su parte conducente establece: “(...) Desarrollara a través de sus instituciones,
acciones de prevencion, promocion, recuperacion, rehabilitacion, coordinacion y las
complementarias pertinentes a fin de procurarles el mas completo bienestar fisico,

mental y social.”

10 1bid.
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Basta con abocarse a la literalidad de la norma citada, para concluir que, la salud
publica se encuentra regulada en la maxima norma juridica porque de esa forma, se
enfatiza y se obliga al Estado y a todas las personas, para su conservacion, a través
del desarrollo (esto es, mejorar permanentemente), por medio de planes que permitan
que las instituciones publicas sean las encargadas de dirigir acciones para buscar el
beneficio de los habitantes, con un caracter eminentemente social con el fin de
compensar el desequilibrio social que exista; y también para su restablecimiento con

medidas urgentes y adecuadas.

En una sociedad grande y organizada, se requiere que las instituciones se encuentren
coordinadas y funcionales para que cualquier persona pueda ser atendida en cualquier
momento.Para que esto funcione, es importante tener una cultura de responsabilidad y
honradez, tanto para la clase burécrata, empresarial, como de la poblacion en general,
pues de acuerdo con la definicion de salud publica concluida, se trata de un sistema y
como tal se requiere que se protejan y desarrollen los factores fisicos, mentales y

sociales de las personas para funcionar.

El desequilibrio social siempre ha existido y es consecuente a la sociedad, lo cual
resalta cualquier problema coyuntural, por lo que, el sistema de salud debe ser un
mecanismo de defensa permanente a los problemas que devienen de la pobreza, falta
de acceso y la desigualdad. De tal cuenta que, estratégicamente, se hace necesario
gue dicho sistema cuente con elementos tales como: practicas eficientes de

comunicacion institucional, logistica, coordinacion y medios técnicos adecuados.
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1.8. Elrol del sector privado en la salud

Los centros de salud privados juegan un rol importante en la problematica de la crisis
hospitalaria del pais, porque constituyen una alternativa inmediata, segura y
relativamente accesible para contrarrestar todas aquellas situaciones que puedan
afectar la salud y bienestar de los habitantes. Los hay de caracter lucrativo y sin fines
de lucro, pero en cualquiera de los dos casos, comprenden a la sociedad civil, religiosa

o internacional.

Sin embargo, particularmente en el tema de salud, se resaltan las caracteristicas
fundamentales de gratuidad y accesibilidad, porque la industria de la salud privada
representa un rubro elevado para la economia de la mayoria de las familias y un costo
que supera las posibilidades econémicas regulares. Lo cual causaria una necesidad
inmediata del servicio, que traeria como consecuencia la perdida de la calidad de
vidapor la falta de acceso y desigualdad, he ahi la necesidad de intervencion

reguladora del Estado para garantizar este derecho.

“‘Alrededor de 92% del sector privado funciona con base en pagos de bolsillo, mientras
gue solo la poblacion perteneciente a los dos quintiles mas ricos y predominantemente
urbanos tiene acceso a planes privados de salud. El Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social brindan atencién en
sus hospitales, centros de salud y puestos de salud, sin que exista coordinacion entre

las unidades de una institucion y la otra.
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De igual manera, el sector privado provee servicios en consultorios, clinicas y

hospitales privados”.*!

El sector privado en este sentido, actia como medida alterna o especializada, donde
los hospitales publicos no pueden dar un servicio adecuado, especializado, integral,
pronto, cumplido y eficiente. Los meédicos particulares estan igualmente capacitados
para atender a los pacientes que requieran de tratamiento, empero, desde el momento
en que la Constituciébn Politica de la Republica establece que la salud es un bien
publico, se estéa indicando que, no debe existir ninguna razén para vedar el servicio, lo

cual incluye medicamento, atencion adecuada y consultas externas.

El servicio de salud privado ha tenido tendencia al crecimiento, debido a la demanda de
un servicio de calidad, el cual es prestado en muchos de los casos por el sector
privado. “Se observa que los establecimientos privados que ofrecen servicios de
consulta externa fueron incrementandose durante el periodo, pasando de 3,550 clinicas
0 consultorios médicos en 2011 hasta 3,969 al afio 2015. Los servicios estan
concentrados en el Departamento de Guatemala y en las areas urbanas de los
departamentos. Quetzaltenango ocupa el segundo lugar con 264 clinicas y Alta

Verapaz el tercer lugar con 147 clinicas para el afio 2015”.12

Las comunidades de los departamentos, en general, utilizan los centros de salud para

atender sus necesidades basicas de salud e higiene, pero también se enfrentan al

11 Becerril Montekio, Victor. Sistema de salud de Guatemala. Pag. 1.
12 Hernandez Mack, Maria, MSPAS. Diagnostico nacional de salud. Pag.135.
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problema de la centralizaciébn de los servicios especializados, para lo cual, se ven
obligados a viajar a la capital para atender sus necesidades, o en muchos casos a un
centro de salud privado. La busqueda de salud, por ende, se ha inclinado mas por el
sector privado, aunque esto implique un mayor gasto y la tendencia ha sido por la
comodidad, la atencion, la especializacion y la carencia de un servicio publico
eficiente.Lo ideal es que todos los seres humanos gocen de un servicio a la salud
basico, que permita al individuo promedio, un estado de bienestar fisico, psicolégico y

social, adecuados y esto se logra con la garantia que otorga el Estado.

La salud privada se basa en la economia de mercado, en la oferta y demanda, y en el
crecimiento demografico. De tal cuenta que, “el sector privado, esta organizado en
hospitales, sanatorios y clinicas. Asimismo, cuenta con establecimientos de
especialidades y centros de laboratorio. Al igual que el Centro Médico Militar, los
hospitales privados tienen contratos con las empresas de seguros médicos privados.
Los establecimientos privados son regulados y acreditados por del departamento de
regulacion y acreditacion de los establecimientos de salud del Ministerio de Salud

Publica y Asistencia Social.”*®

En este sector privado, el sistema de salud funciona basado en una estructura
mercantilista de los seguros proporcionados por grupos financieros con primas
determinadas por el nivel econémico de las personas, es decir, por la capacidad de

pago. En algunos casos los trabajadores obtienen un seguro de salud privado que

Bibid.
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proporciona los servicios basicos aun y cuando se encuentren afiliados al Instituto

Guatemalteco de Seguridad Social.

“En el afio 2008 el volumen de primas del sector asegurador en Guatemala fue de US$
240 millones se concentraron en seguros de vida; especificamente en el sector salud,
las primas llegaron a US$ 85,617.000 en 2008, incrementando por casi 10 millones de

USS$ 75,962.000 del afio anterior”.14

Sin embargo, un analisis superficial lleva a la conclusién que, de los aproximadamente
15 millones de guatemaltecos, solo un pequefio grupo tiene las posibilidades
econOmicas para cubrir un servicio de salud privado constante y de calidad, mientras
que la gran mayoria se sirve basicamente de los servicios publicos, salvo en algunas
ocasiones cuando por necesidad, especialidad o urgencia, se ven obligados a utilizar el

servicio privado.

“El 12% de los guatemaltecos recurre al sector privadoen busca de atencién a su salud.
En este sectorparticipan organizaciones de la sociedad civil (OSC)y/o religiosas que
operan sin fines de lucro. Tambiénexiste un poco significativo sector de seguros
privadosde salud. De acuerdo con estimaciones del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, las organizaciones no gubernamentales ofrecen coberturaa cerca de
18% de la poblacion. Los seguros privadoscubren a menos de 8% de la poblacion,

principalmente perteneciente a los dos quintiles mas ricos y predominantemente

14Gedion, Ursula. Los sistemas de salud en Latinoamérica y el papel del seguro privado. Pag. 150.
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urbanos. De acuerdo con el MSPAS, laampliacion de la cobertura en el periodo de

1990 a 2004fue de 66%".1°

Otro factor clave del sector privado en la salud, es lo relacionado con los medicamentos
farmacéuticos prescritos y no prescritos. Otro duro golpe para la economia de las
familias guatemaltecas y un rubro fijo. ElI problema radica en todo caso, en los
medicamentos prescritos por enfermedad o afeccion a la salud en general, cuando se
trata de medicamentos imprescindibles para la vida y bienestar de las personas. Al no
poder costear o ubicar un medicamento especifico en los centros de salud publica, las

personas se ven obligadas a buscar en las farmacias para seguir un tratamiento.

“El gasto en medicamentos es uno de los rubros financieros mas importantes del
sistema de salud guatemalteco. Dado que la mayor parte del gasto en salud, es
realizado por los hogares como gasto de bolsillo, es importante sefialar que diversos
analisis sitian la compra de medicamentos como destino de entre el 50 y 73% de dicho
gasto. En 1999 y 2005 el gasto en medicamentos realizado por los hogares registré un
incremento anual de 10%, mientras que el realizado por el sector publico, tuvo muy
ligeras variaciones, a pesar de que el aumento en el primero se debe mas a la
elevacion de los precios de los medicamentos que a un mayor consumo en términos
reales”.1El acceso a la salud de forma integral se compone por la atencién médica a
afecciones fisicas, atencion psicolégica a problemas psiquicos y tratamientos de

diversa indole para el bienestar permanente; si bien es cierto, los centros de salud

15Montekio. Op. Cit. Pag. 4.
18Gjedion. Op. Cit. Pag. 183.
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privados y farmacias privadas proporcionan dichos servicios, cuando estos son de

dificil acceso econdémico, el sistema de salud publica debe subsidiar dicho servicio.

De acuerdo a la forma como estd formulada nuestra Constitucion Politica de la
Republica, la privatizacion del servicio de salud, debe ser la dltima ratio, en virtud que
al considerarse un bien publico, se esta indicando que es de interés social y es
imperativo que todos los habitantes estén en el derecho de utilizarlo y beneficiarse de
éste, asi como de mejorarlo dinamicamente por todos los medios posibles; ya que, en
primer orden las personas deberian acudir a un centro de salud publico, y es que, se
trata de un derecho humano que nace tanto de la existencia misma del ser humano,

como del Estado, por ser esta una de sus finalidades.
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CAPITULO Il

2. El Estado de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que, el Estado es libre
e independiente, con un modelo politico de caracter republicano y representativo; en lo
econdmico se encuentra regido por un capitalismo insipiente y en lo social toma
preponderancia la marcada estratificacion de clases, pero ademas se encuentra
diversificado por su abundante cultura, pues cuenta con cuatro culturas milenarias que
cohabitan en el territorio: Maya, Mestiza, Xinca y Garifuna, esta caracteristica lo hace
realmente especial, en virtud que trasciende la identidad de los pueblos originarios en

la busqueda del reconocimiento a la diferenciacién y por ende, un Estado heterogéneo.

Como se ha indicado, posee un sistema democratico representativo, que permite elegir
a sus autoridades mediante sufragio universal. Distribuido el poder en tres funciones, la
cuales por mandato constitucional son: Organismo ejecutivo, organismo judicial y
organismo legislativo. Ademas existen otros organos de control que coadyuvan y

cumplen una funcién de pesos y contrapesos.

Por lo que interesa, los tres organismos coadyuvan de forma coordinada e
insubordinada para atender las funciones y necesidades béasicas del Estado; con un
sistema basado en los pesos y contrapesos (por medio de sus mecanismos de control)
gue permite mantener el equilibrio. De tal cuenta que, los tres organismos deben velar
para que se respeten y apliquen los derechos consagrados en la parte dogmatica de la
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Constitucion Politica de la Republica y demas normas internas e internacionales
aplicables. Cada funcion, (funcion ejecutiva, legislativa y judicial) tiene ambitos de
trabajo distintos, que, en sintonia, permiten el correcto funcionamiento de las normas

juridicas y del aparato estatal, es decir, del Estado de derecho.

En cuanto a su organizacién y gobierno, al organismo legislativo, le corresponde crear
normas ordinarias y reglamentarias que sirven de sendero y directriz para aquellas
necesidades que emanan de la realidad social, en los casos concretos y en la
coyuntura general. Asimismo, al organismo ejecutivo, le corresponde implementar
politicas publicas y procedimientos que permitan ejecutar dichos derechos, asi como
aplicar y administrar el contenido de las normas. Y, por ultimo, al organismo judicial que

tiene la potestad de impartir y administrar justicia conforme derecho.

Los tres organismos del Estado son importantes, empero, toma especial relevancia
que, una vez establecido en la ley ordinaria una normativa de politica publica y
ejecucion, la aplicacion de las mismas corresponde al organismo legislativo; un ente de

caracter administrativo y ejecutivo.

De conformidad con el Articulo 183 literales a) y m) de la norma suprema, el organismo
ejecutivo, tiene la funcion de cumplir y hacer cumplir con las normas, asi como
coordinar a través del consejo de ministros la politica de desarrollo de la nacion; y es
de esta forma que su papel en la ejecucion y administracion del Estado cobra

relevancia, por supuesto, coadyuvado por los otros dos poderes.
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El Estado actual por antonomasia, es la maxima expresion de organizacion de la
sociedad y el resultado del poder concentrado en un grupo de personas (burécratas) a
las que se les delega, por medio de un contrato social, al cual llamamos Constitucién
Politica. Se debe suponer por eso, que el Estado se involucra y tiene incidencia en la
vida de los individuos derivado de las capacidades e investidura que posee; en los
albores de su creacion, el Estado surge precisamente para la busqueda del equilibrio
entre la anarquia y el autoritarismo, y se logra mantener a través del tiempo, gracias al

resultado de la seguridad juridica que provee.

Un Estado de derecho se construye, por lo tanto, con instituciones sélidas y bien
administradas, y también por el respeto a la ley en todos los actos que emanan de las
autoridades publicas, a sabiendas que, en todo caso, la Constitucién Politica de la
Republica se encuentra en el pinaculo del ordenamiento juridico y es el punto de
partida de toda actividad publica o privada, de relaciones entre particulares y de

particulares con el Estado.

2.1. Concepto de Estado.

El Estado en sentido amplio (lato sensu), es un sistema complejo de organizacion
politica, econdmica y social que tiene como fin el bien colectivo, que se manifiesta en el
individuo, en la colectividad y en el ambito internacional; es un ente autbnomo, amorfo
y autOmata que se puede comparar con una maquina o un leviatan producto del

intelecto humano y de la naturaleza. En sentido estricto (stricto sensu), el Estado, se
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constituye por una serie de elementos y caracteristicas que lo hacen particular y

distinto de otra clase de organizacion social.

Es un ente que tiene la potestad y la capacidad de actuar ante cualquier resistencia
gue se le presente y, por ende, la fuerza suficiente para inmiscuirse en casi todos los
asuntos de la vida de los seres humanos y, algunas veces, de otros Estados 0 agentes
del espectro internacional. Es creado con el fin exclusivo servir a la sociedad como
instrumento de organizacion basica, a merced del sistema ideolégico del cual se ve
impregnado y de las personas que lo manejan, en virtud de un pacto social

previamente ratificado.

De tal forma lo expone Thomas Hobbes es su obra Leviatan o la materia, forma y poder
de una Republica Eclesiastica y Civil: “...gracias al arte se crea ese gran Leviatan que
llamamos republica o Estado (en latin civitas) que no es sino un hombre artificial,
aunque de mayor estatura y robustez que el natural para cuya proteccion y defensa fue
instituido; y en el cual la soberania es un alma artificial que da vida y movimiento al
cuerpo entero; los magistrados y otros funcionarios de la judicatura y ejecucién, nexos
artificiales; la recompensa y el castigo (mediante los cuales cada nexo y cada miembro
vinculado a la sede de la soberania es inducido a ejecutar su deber) son los nervios
gue hacen lo mismo en el cuerpo natural; la riqueza y la abundancia de todos los
miembros particulares constituyen su potencia; la salus populi (la salvacién del pueblo)
son sus negocios; los consejeros, que informan sobre cuantas cosas precisa conocer,

son la memoria; la equidad y las leyes, una razon y una voluntad artificiales; la
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concordia, es la salud; la sedicion, la enfermedad; la guerra civil, la muerte..”.’

La analogia de Hobbes, deja claro el funcionamiento del Estado como un cuerpo
complejo en el que todos sus elementos tienen una funcion especifica. Pero también
hace referencia a aquellos que lo hacen “enfermarse” o “morir” que pueden traducirse a
lo contemporaneo, en los casos de irrespeto a la ley e ingobernabilidad. No se debe
descartar que estos elementos a que se hace mencion, van mas alla de un territorio,
poblacion y normas juridicas; se deben incluir también, la realidad de las interacciones

sociales, econdmicas y politicas nacionales e internacionales.

El Estado es pues, un conjunto de elementos y sistemas (juridicos y politicos) porque
requiere de direccién y control, un lugar fisico para asentarse y de personas que lo
conformen. En ese sentido, Vladimiro Naranjo Mesa, citado por Gerardo Prado define
al Estado asi: “Estado, en sentido amplio, es un conglomerado social, politico y
juridicamente constituido, asentado sobre un territorio determinado, sometido a una
actividad que se ejerce a través de sus propios 6rganos y cuya soberania es

reconocida por otros Estados.”'®

Sin embargo, es el Estado el que ostenta la personalidad juridica y, por lo tanto, es
sujeto de derechos y obligaciones a lo interno y frente a otros Estados. Esta obligacion

se hace notoria con los diferentes mecanismos juridicos que existen para repelerlo en

17 Hobbes, Thomas. (traducido por Manuel Sanchez Soto). Leviatan o la materia, formay poder de la
republica eclesiasticay civil.Pag. 1.
18prado, Gerardo. Teoria del estado. Péag. 58.
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la medida de su omisiéon o incumpliendo -mecanismos constitucionales y mecanismos

plasmados en tratados internacionales-.

“Los Estados en su caracter de personas juridicas, son entes capaces que adquieren
derechos y obligaciones. Dado que son personas juridicas del derecho internacional,
tienen derechos y deberes fundamentales. Estos derechos los tienen los Estados por
su calidad de sujetos del Derecho Internacional”.’®Como ente sujeto de derechos y
obligaciones, en virtud de ostentar una personalidad juridica, le corresponde respaldar
cada acciéon o inaccion que suscite por medio de sus funcionarios e instituciones

publicas, en la sociedad y en sus normas juridicas.

Importante es mencionar que no se debe confundir Estado con gobierno, pues ambos
conceptos presentan diferencias claras de acuerdo con la definicion citada. La principal
diferencia es que el Estado es el género que involucra a la sociedad civil, a los tres
organismos principales y demas instituciones publicas, al gobierno de turno, al territorio

y al marco juridico.

De tal cuenta que, el gobierno es una parte del Estado, que esta representado por
aquellas autoridades, incluidas algunas instituciones autbnomas y semiautbnomas,
elegidas por un determinado periodo, en donde especialmente se crean politicas

publicas para ejecutar acciones tendientes a trabajar en las necesidades basicas de la

9 Qvalle. Op. Cit. Pag. 208.

32



poblacion, que finalmente tendran incidencia en todo el Estado; representado sobre

todo, por el organismo ejecutivo.

“Un sistema de gobierno, es el origen y régimen que sirve para gobernar una nacién o
una provincia. Se le define como la direccion o el manejo de todos los asuntos que
conciernen de igual modo a toda la poblacion (...) es la organizacion mediante la cual

es formada la voluntad del Estado”.20

Si bien es cierto, existen procedimientos para establecer la responsabilidad del Estado,
al fin de cuentas, la responsabilidad recae en todos los elementos que conforman el
Estado, puesto que se trata de un cuerpo sistematizado del cual cada situacion afecta

al resto de elementos.

A este respecto, el Estado ya no es solo una forma de organizacion social cualquiera,
sino que se trata de una serie de elementos y una realidad social, juridica, econémica y
politica que lo constituyen y, en ausencia de alguno de estos elementos, pierde su
esencia de Estado per se. Y es de fijarse que, para que sea funcional, el Estado debe
contar con aparatos que le permitan trabajar como si fueran las extremidades del
cuerpo humano tal y como lo indica Thomas Hobbes.Dichos aparatos son llamados
instituciones publicas y cada una desempefia una funcién especifica, pero para que

funcione correctamente, es decir con eficiencia, dichos organismos deben cumplir sus

20 Prado. Op. Cit. Pag. 159.
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objetivos previamente establecidos en la ley por medio de personal humano idéneo,

capaz y honrado que lo administren.

Por lo tanto, se puede definir al Estado como un colectivo social organizado para el
bien comun con personalidad juridica reconocida, en un territorio determinado bajo un
régimen politico y juridico preestablecido en un contrato social, y ademas tiene

reconocimiento internacional por medio de su soberania.

2.2. Elementos del Estado

De las definiciones se desprende que el Estado actual estd compuesto por un conjunto
de elementos que hacen posible su existencia. El Estado se compone de los siguientes

elementos:

2.2.1. Poblacién o grupo de personas

El conglomerado social esta conformado por todas las personas que habitan el territorio
sin distincidbn de raza o sexo. Especificamente son los nacionales que eligen sus
autoridades, a quienes se les provee de personalidad juridica desde que nacen o se
encuentran en el territorio o en su caso, han obtenido esa personalidad.De acuerdo con
Gerardo Prado, el grupo humano se constituye por los siguientes aspectos: nacion,
pueblo, nacionalidad, sistemas para resolver conflictos de nacionalidad y ciudadania.
Este conglomerado humano es lo que conocemos como poblacién y sostiene el autor
que “se utiliza para senalar la misma agrupacién humana pero como elemento
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componente indeterminado del Estado, ya que se refiere a todos sus habitantes”.?!

2.2.2. Territorio

El territorio no es méas que la zona geogréfica en donde surten efectos todas las
actividades del Estado y la poblacién; es el lugar donde se encuentra asentada la
sociedad. “Constituye el soporte fisico de las comunidades politicas...”?2. Territorio es
el lugar donde un Estado tiene jurisdiccién para actuar, aplicar sus leyes y determinar

sus politicas.

2.2.3. Orden juridico

Cada Estado, a raiz de su soberania, crea sus propias normas juridicas; de tal cuenta
gue el ordenamiento juridico es toda esa amalgama de normas juridicas que tiene
como principal fuente la Constitucion Politica de la Republica, la cual determina el
alcance de cada norma derivada. A partir de la Constitucion se determinan los
derechos, obligaciones, organizacién y garantias que permiten y delimitan el actuar de
la poblacion y funcionarios que crean las normas en un marco de legalidad y

legitimidad.

En otras palabras, el orden juridico, es el limite o lineamiento que sustenta un Estado y

sirve para ordenar todo acto de la voluntad, permitiendo o prohibiendo.

21 Prado. Op. Cit. Pag. 95.
22|bid.
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2.2.4. El poder publico

El aparato estatal debe tener una cabeza para que pueda funcionar; es necesario que
se conformen instituciones publicas para que la poblacion descargue ciertas
necesidades indispensables sobre estas. Un gobierno rotativo y periédicamente
elegido; un equilibrio del poder delegado que debe ser distribuido de tal forma, que se
configure un sistema de pesos y contrapesos. El fin del poder publico lo conforma el
bienestar de la sociedad por medio de la representacién que se delega en funcionarios
publicos que se encargan de administrar las instituciones publicas. A través de las
estrategias que surgen del arte de gobernar, se implementan las medidas necesarias

para cubrir los menesteres que requieren las funciones.

“El poder, en resumen, no solo es principio de impulsién y direccion, sino también de
unificacion y coordinacion, de orden, de una pluralidad de conductas a través de

preceptos juridicos”.?3

2.2.5. Finalidad y bien comun

Esta creacion de la humanidad que llamamos Estado y que podemos imaginar como un
Leviatan (Hobbes) porque al igual que éste, cada una de sus partes viene a ser un
elemento del Estado y todas tienen una funcion. En ese sentido, la teleologia de un

Estado deriva de su naturaleza, de su esencia y de su existencia que no puede ser otra

23|bid.
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que alcanzar el maximo bienestar social o bien comun. De manera que, al ser el Estado
un ente producto de la creacion humana, este se encuentra a su servicio, y es la razén
humana expresada en las normas juridicas, el marco de su actuar. Nuestra
Constitucion Politica de la Republica establece en su Articulo 1° sobre la finalidad del

Estado de Guatemala: “...su fin supremo es la realizacion del bien comun.”

2.3. Responsabilidad de la administracién publicay funcionarios publicos

Administrar el Estado es una tarea compleja, que requiere de voluntad politica y
habilidades técnico-estratégicas. El correcto funcionamiento de los servicios publicos,
requiere de la aplicacion de procedimientos regulados en las normas ordinarias y
reglamentarias, asimismo, que se acondicionen a los principios basicos de la
administracion publica que se encuentran dispersos en la Constitucion Politica de la
Republica y en su caso, en tratados internacionales aplicables; en tanto que el
resultado de la administracion debe ser el mas alto grado de efectividad para el

beneficio social.

La administracion publica, generalmente es atribuida al organismo ejecutivo como ente
gue por excelencia se encarga de la administracion publica. Lo cierto es que, las
instituciones autbnomas, semiautonomas y descentralizadas e inclusive el organismo
legislativo y judicial, deben manejar la administracion publica cuando estos son
compelidos por la Constitucion Politica de la Republica, para coadyuvar con el fin del

Estado.

37



La doctrina establece dos parametros bésicos sobre los cuales se debe desarrollar
objetivo primordial de la administracion publica, que a fin de cuentas es, el bien
colectivo: el primero de ellos, que es la eficiencia, se basa en el procedimiento y en los
medios que sirven de instrumento en el proceso de la administracién; mientras que la
eficacia se centra en el resultado mas 6ptimo de acuerdo a los estdndares de

calificacion y beneficio, que es la finalidad.

Ambos conceptos se encuentran relacionados a la administracion publica porque
determinan la calidad del servicio que se presta en la administracion publica; si no hay
eficacia y eficiencia, simplemente la administracion deficiente o ha fracasado en su
objetivo. Se debe entender pues, que hay eficiencia por ejemplo en un hospital publico,
cuando se utiliza el protocolo y los medios adecuados para atender el servicio. Hay
eficacia siempre y cuando, las estadisticas muestren resultados concretos de un buen
servicio de salud. Sin embargo dichas estadisticas, deben estar sustentadas en
eventos concretos y reales, y no de inventos politicos superfluos como es habitual en la
mayoria de gobiernos que pretenden mostrar una imagen positiva de su administracién

con resultados eficaces, pero a fin de cuentas, irreales.

De acuerdo con Rafael Godinez Bolafos la finalidad de la administracion publica se
circunscribe al servicio de la sociedad, porque tiene su razén de ser de los recursos
materiales que se obtienen de los impuestos que hace la poblacién; de forma que
expresa: “El fin principal de la administracion publica es por imperativo constitucional, la

satisfaccion de las necesidades sociales (...) uno de los instrumentos para lograr
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lasatisfaccion de las necesidades sociales son los servicios estatales y la inversion y

mantenimiento de la infraestructura y obra publica”.?

La sociedad, vista como un conjunto de seres humanos y sistemas de normas de
convivencia, implica por consecuencia, una serie de funciones elementales producto de
dicha vida en comun, las cuales deben ser cubiertas para que se mantenga el equilibrio
e impere la gobernabilidad. Soluciones tales como la seguridad, educacion, salud e
inclusive en algiin momento, se proceda a la intervencién del Estado para invocar y

respaldar los derechos que se han consagrado para el efecto.

Es el Estado a través de sus instituciones que se encarga de la direccién y
administracion de las actividades que la ley le faculta; y generalmente esas facultades
son producto de necesidades colectivas, que van mas all4d de un marco institucional y
administrativo, en la medida que, sin escapar del imperio de la ley, es posible trabajar
bajo un esquema menos burocratico y mas humano, en especial cuando se trata de

garantizar los derechos fundamentales.

El organismo ejecutivo es el 6rgano que tiene asignada la tarea de administrar el
aparato estatal por medio de las diferentes instituciones, dependientes, autbnomas o
semiautonomas, las cuales existen exclusivamente para cumplir con las necesidades

civiles, politicas, administrativas y sociales de las personas.

24 Godinez Bolafos, Rafael. Los servicios puUblicos y los servicios sociales. Pag. 2.
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De conformidad con el Articulo 19 de la Ley Orgéanica del Organismo Ejecutivo,existen
14 ministerios, los cuales se encuentran presididos por un ministro elegido por el
Presidente de la Republica. Los ministros de Estado, son funcionarios publicos que
tienen total responsabilidad sobre las decisiones que tomen respecto del ministerio que

dirigen, en el ambito institucional, de personal y de politicas de direccion.

Los funcionarios publicos son los encargados de administrar el Estado y estos cubren
su funcion por eleccion popular, nombramiento o por oposicidn en servicio civil. Se
diferencian de los empleados publicos o burécratas, por su alta jerarquia y toma de

decisiones que coordinan y controlan la ejecucién de los planes de gobierno.

A partir de la relacion funcional que existe entre los funcionarios publicos y la
administracion del Estado, se origina la responsabilidad de los actos que emanen de
las decisiones que dichos funcionarios tomen en la direccién del puesto. Se deben regir
por la ley en todos los actos administrativos y politicos que realicen. En caso contrario,
de existir ilegalidad, se habla de responsabilidad juridica.También cuando se toman

decisiones de trascendencia social, se habla de responsabilidad politica.

Por lo tanto, existen diferentes tipos de responsabilidad de los funcionarios publicos. En
primer lugar, la responsabilidad civil, que se delimita al resarcimiento civil por dafios y
perjuicios. Luego esta, la responsabilidad penal o criminal que se da cuando el
funcionario comete un hecho delictivo o falta en el ejercicio de su cargo. Y, la

responsabilidad administrativa que se da en el proceso administrativo por negligencia,
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negacion u otras y que originan la ilegalidad de los actos administrativos. Por otro lado,
la responsabilidad politica surge como un medio de control entre poderes; en este caso
el organismo legislativo le corresponde interpelar a los ministros de Estado cuando se

tenga alguna duda de su gestion.?®

En cuanto a su fundamentacién juridica, estas clases de responsabilidades se basan
en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que las regula en diferentes
articulos, en tanto que los funcionarios se encuentran sujetos a la ley y nunca
superiores a esta. De tal cuenta que, los Articulos 154 y 155 constitucionales
establecen lo relativo a la responsabilidad civil y penal; asimismo la responsabilidad
politica regulada en el Articulo 166 del mismo cuerpo legal y; en el Articulo 8 del
Decreto Legislativo 89-2002 se establece la responsabilidad administrativa de los

funcionarios publicos.

Toma especial relevancia, que, en materia de derechos humanos, la responsabilidad
de los funcionarios publicos se traduce en la responsabilidad del Estado porque las
decisiones que ellos toman en el ejercicio de la funcion, se sustentan en los principios

de representatividad, jerarquia y legalidad.

El periodista Jonathan Ardon al respecto manifiesta: “En sentido estricto, solo deben
denominarse violaciones a los derechos humanos, aquellos actos con los cuales el

Estado, por accion o por omision, incumple sus compromisos de garantizar a todas las

25 Prado. Op. Cit. Pag. 221.
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personas localizadas en su territorio y sujetas a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en la Carta Universal de los Derechos Humanos y en sus propias

Constituciones”.2%

Se sustenta en la tesis en la que el Estado, a través de sus autoridades o funcionarios
publicos, es el Unico que puede violentar los derechos humanos per se, en virtud que
todas sus actuaciones se basan en las normas juridicas internacionales e internas que
le obligan a ser el mayor respetuoso y garantista de estos derechos. Los demés sujetos
gue ostentan una personalidad juridica, contrario sensu, no incurren en violacion a los

derechos humanos, a lo mas, encuadran su conducta en delitos comunes.

Las acciones o inacciones tomadas por un funcionario publico de alta jerarquia como
es el caso de los ministros de Estado, repercuten en la sociedad de forma impetuosa y
si sus decisiones no se encuentran respaldadas por la ley, se incurre en
responsabilidades de diferentes tipos, porque los actos quedan relegados
ineludiblemente a las violaciones en mencién pues estas decisiones, van cargadas de
intereses sectoriales, regionales y nacionales que buscan una decisién en determinado

sentido.

Las repercusiones sociales por el actuar de los funcionarios publicos destaca en todos

los ambitos de la administracion publica, porque en virtud de la jerarquia que ostentan y

28http://elsiglo.com.gt/2016/12/09/puede-violar-los-derechos-humanos/ (consultado el 8 de septiembre
de 2018).
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de las decisiones politicas que se toman, se logra afectar si no es a un gran grupo de la

sociedad, a toda la poblacion.

De una forma sencilla, se entiende que la responsabilidad gubernamental es aquella
gue se da cuando un funcionario publico, en virtud de su cargo o puesto, le son
atribuibles una serie de obligaciones que debera cumplir en el transcurso de su gestion
y consecuentemente deberd responder por todas las diligencias que realice en la

titularidad de su cargo, como representante y dignatario del Estado.

Existe pues, responsabilidad individual del funcionario publico cuando su actuar no es
apegado a derecho. Mientras que la responsabilidad es solidaria con el Estado, cuando
el funcionario con base a una norma juridica, de acuerdo a su interpretacion, realiza u
omite actos derivados de su funcion, en tanto que la decisién es de caracter politico,

por lo que Unicamente se encuentra sujeto a los lineamientos éticos y exegéticos

Los Estados tienen la obligacion de tomar medidas inmediatas cuando se trate de
violaciones a los derechos humanos. Esta aseveracion se fundamenta en el Articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establece
gue cada uno de los Estados partes en el presente pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,

inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
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derechos aqui reconocidos. Porque se trata hada menos que de derechos que deben

estar respaldados por la autoridad para que se cumpla su objetivo.

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud, el derecho a la salud abarca
libertades y derechos: Entre las libertades se incluye el derecho de las personas de
controlar su salud y su cuerpo (por ejemplo, derechos sexuales y reproductivos) sin
injerencias (por ejemplo, torturas y tratamientos y experimentos médicos no
consensuados). Los derechos incluyen el derecho de acceso a un sistema de
proteccién a la salud que ofrezca a todas las personas las mismas oportunidades de

disfrutar del grado maximo de salud que se pueda alcanzar.

Es importante acotar que esas libertades y derechos no deben ser menoscabados y
tergiversados y mucho menos cuando sean en detrimento de otros derechos de la
misma categoria e importancia. Al contrario, la salud como un derecho fundamental
debe ser aplicado y estudiado de manera sistematica e integral,juntocon los derechos

de libertad, integridad, dignidad y vida.

Un punto muy importante es que los programas, planes y politicas de salud pueden
generar dos situaciones, en primer lugar, promoviendo los derechos humanos. Esto
implica que, en la medida que dichas politicas tengan un enfoque social y de desarrollo,
se permite que toda esa amalgama de derechos humanos que acomparfian a la salud,
sean también beneficiadas; y, por otro lado, violentando los derechos humanos,

haciendo todo lo contrario, lo cual genera un inminente colapso del sistema de salud.
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La adopcion de medidas orientadas a respetar y proteger los derechos humanos
afianza la responsabilidad del sector sanitario respecto de la salud de cada persona. El
sistema de salud es operacional por medio de las instituciones publicas, es decir,
funciona y se mantiene en movimiento a través del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social y deméas 6érganos que la ley establece. En tal virtud, la administracion
publica debe someter su actuacion a lo estrictamente regulado en la ley, empero,
atendiendo a los principios regulados en la Constitucion Politica de acuerdo al grado de

jerarguia y no abocarse tanto a un positivisimo o burocracia inhumana.

Esto es, que se debe poner atencion en la administracién que se lleva a cabo en los
hospitales publicos y en las instituciones que administran el sistema de salud en
atencién no solo al principio de legalidad sino también al de juridicidad, en el entendido
que la interpretacion que se debe hacer de los casos concretos debe abocarse no solo
a la ley, sino también a la jurisprudencia, la ley, la doctrina y los principios del derecho.
De lo contrario, se estaria involucrando a esta clase de derecho humanos, en un

estancamiento que va en contra de su naturaleza, que es la de ser dinamicos.

2.4. Situacion juridico-social del Estado ante el actual sistema de salud

Como la seguridad y la educacion; la salud, por mandato y por necesidad comun, debe
ser prestada y administrada por el Estado. Se debe direccionar a un acceso universal
tratando de reducir las desigualdades. Estos servicios no solo son de interés publico,

sino que son la finalidad misma del Estado, porque al formarse un buen andamiaje en
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estos servicios, se logra el fin primordial que es el bien comun, caso contrario, estamos
ante un Estado débil o, en el peor de los casos, un Estado fallido. Para lo cual, es

oportuno esbozar someramente cada uno:

Un “Estado débil’es aquel cuyas Instituciones carecen de los elementos técnicos,
servicios y materiales basicos para prestar a la poblacién, y lo hace de forma parcial y
deficiente, cumpliendo con parte de los servicios y con una calidad regular. Un Estado
débil surge cuando las politicas publicas no son adecuadas o porque existe un alto
grado de dificultad en cumplirlas a partir de la incapacidad de los funcionarios publicos
responsables. El fin primordial que es el bien comun, en este caso, es cumplido, solo
cuando se han soslayando las prioridades sociales, lo cual genera un choque
positivista de las normas contra la realidad social, dandose una simulacién de bien

comun, principalmente por la desigualdad.

Por otro lado, un “Estado fallido”’es aquel en el que sus instituciones no tienen el
minimo de funciones basicas y se carece de cualquier herramienta para cubrir las
necesidades y prioridades de la sociedad. Este tipo de circunstancias lleva al
anquilosamiento del marco legal e institucional del Estado y la crisis total en los
servicios basicos y secundarios. Para hablarse de Estado fallido, la principal
caracteristica es que sus tres funciones no cumplan con su deber Constitucional y, por
ende, se deje de lado el contrapeso entre estos. En este punto, un Estado se encuentra
sumido en la corrupcion, cooptado por poderes ocultos que dominan el sistema y

provocando posibles rebeliones.
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En este orden de ideas, el hecho que en Guatemala exista una denominada crisis en el
sistema de salud, no quiere decir que los hospitales publicos no se encuentren
cubriendo estas necesidades, se trata de una fase de la crisis en la que los resultados
negativos derivan de varios factores que tienen que ver con la corrupcion de los

funcionarios publicos y la mala administracion de los servicios publicos.

Otros problemas tienen que ver con el sistema o método general con que se llevan a
cabo las relaciones laborales y la falta de aplicacibn de la ley. Pero ain mas
profundamente, se trata de un problema estructural que recae en el anquilosamiento de
la sociedad guatemalteca reflejada en la desigualdad, la indiferencia y la falta de
capacidad que facilite cualquier servicio publico, que, a fin de cuentas, perjudica al

usuario o paciente.

A lo bien, el servicio en los hospitales nacionales efectivamente es prestado; existe
consulta externa, personal médico capacitado, servicio de emergencia, pediatria,
maternidad y una estructura basica propicia para funcionar. El problema radica en la

irregularidad del servicio que termina prestandose de forma parcial y deficiente.

Debido a la ineficiencia, las personas se ven obligadas a buscar alternativas o en el
peor de los casos, algunas veces de la medicina natural o la dificultad de acceso a
hospitales privados, las personas deben acudir a centros médicos publicos. Esta
situacion se da sobre todo en paises como Guatemala que presenta grandes indices

de pobreza, lo cual impide que las personas tengan acceso a la tecnologia y desarrollo,
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gue, en muchos de los casos, son necesarios para resguardar el derecho a la salud. Lo
cual contradice flagrantemente lo estipulado en la Constitucion Politica de la Republica,
leyes especificas, tales como el coédigo de salud y los tratados internacionales

ratificados en materia de derechos humanos por Guatemala.

El Estado, tiene la obligacion de intervenir, y se da la aplicacion de maxima
intervenciéon del Estado en su papel de garantista y protector de los servicios publicos,
a fin de mantener el equilibrio social, en virtud de ser el ente al que se le ha
encomendado tutelar la salud; invirtiendo para el efecto, todos los medios necesarios
para cumplir con la tarea, al grado de proteccion que garantiza la Constitucion Politica

de la Republica.

2.5. Ministerio de Salud Publicay Asistencia Social

La institucion directamente encargada del sistema de salud publica del pais es el
Ministerio de Salud Pdublica y Asistencia Social, le corresponde crear las politicas
publicas y administrar lo relativo al los hospitales publicos y centros de salud del
territorio, ademas de velar porque se cumpla primordialmente lo establecido en el
capitulo 1l seccion séptima de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
relativo al derecho a la salud. Es menester un analisis somero de su estructura, marco
juridico, asignacion presupuestaria y administracion de los érganos que lo conforman,
para evidenciar sus capacidades técnicas y administrativas en todos los niveles y

ambitos de actuacion, en especial, politico y ejecutivo de los planes de gobierno.
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2.5.1. Marco Juridico

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, en primer orden, tiene su
fundamento legal en los Articulos 94 y 95 la Constitucion Politica de la Republica que
estipulan que la salud debe desarrollarse a través de las instituciones publicas y la

obligacién de velar por su conservacion y restablecimiento.

Del mismo modo, este ministerio forma parte del organismo ejecutivo y se instituye
como un negocio de este organismo, especificamente en el tema de salud publica. La
administracion y funcionamiento ejecutivo de dicho ministerio esta supeditado a las
atribuciones que le asigna el Articulo 194 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el Articulo 27 de la Ley Organica del Organismo Ejecutivo, por lo que el

ministro encargado de esta materia debe velar por su cumplimiento.

Las funciones ministeriales se circunscriben a lo que establece el Articulo 39 de la Ley
Orgéanica del Organismo Ejecutivo que establece que al Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social le corresponde formular las politicas y hacer cumplir el régimen
juridico relativo a la salud preventiva y curativa y a las acciones de proteccion,
promocion, recuperacion y rehabilitacion de la salud fisica y mental de los habitantes
del pais y a la preservacion higiénica del medio ambiente; a la orientacion y
coordinacion de la cooperacion técnica y financiera en salud y a velar por el
cumplimiento de los tratados y convenios internacionales relacionados con la salud en

casos de emergencias por epidemias y desastres naturales; y, a dirigir en forma

49



descentralizada el sistema de capacitacion y formacién de los recursos humanos del

sector salud, para ello tiene a su cargo las siguientes funciones:

a) Formular y dar seguimiento a la politica y los planes de salud publica y, administrar,
descentralizadamente, los programas de promocion, prevencion, rehabilitacion y
recuperacion de la salud, propiciando a su vez la participacion publica y privada en
dichos procesos y nuevas formas de financiamiento y mecanismos de fiscalizacién

social descentralizados.

b) Proponer las normas técnicas para la prestacion de servicios de salud y coordinar
con el Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda las propuestas de

normas técnicas para la infraestructura del sector.

c¢) Proponer la normativa de saneamiento ambiental y vigilar su aplicacion.

d) Realizar estudios y proponer las directrices para la ejecucién de programas de

vigilancia y control epidemioldgico.

e) Administrar en forma descentralizada el sistema de capacitacion y formacion de

recursos humanos en el sector salud.

f) Velar por el cumplimiento de los tratados y convenios internacionales relacionados

con la salud en casos de emergencia por epidemias y desastres naturales”.
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Estas funciones en la practica, se determinan por el plan de gobierno y la politica
interna que implementa el presidente de la republica cuando toma posesion del cargo

en el Organismo Ejecutivo.

Asimismo, el Decreto 90-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, sobre la base
de los principios de solidaridad y subsidiaridad, se crea el actual Cédigo de Salud, y
atribuye al Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social en coordinacion con las
instituciones estatales centralizadas, descentralizadas y auténomas, comunidades
organizadas y privadas, acciones de promocién, prevencion recuperacion y
rehabilitacion de la salud. El cédigo de salud, establece que este ministerio garantizara
la prestacion de servicios gratuitos a aquellas personas y sus familias, cuyo ingreso

personal no les permita costear parte o la totalidad de los servicios de salud prestados.

2.5.2. Estructura organica del Ministerio de Salud Publica

Este ministerio, tiene su propia organizacion administrativa basada en el codigo de
salud, Decreto 90-97 del Congreso de la Republica y en el Reglamento Organico
Interno del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Acuerdo Gubernativo 115-
99 del organismo ejecutivo. De esa cuenta, a este ministerio le corresponde la rectoria
de la salud y la asistencia social, y como consecuencia administra los recursos
financieros que el Estado le asigna para brindar el servicio de salud a toda la poblacion
de forma integral.Es dirigido por un ministro que se encarga de llevar a cabo las

politicas publicas provenientes del presidente de la Republica.
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En el reglamento de mérito, se establece un orden administrativo de caracter jerarquico
y lineal por medio del cual se van a distribuir las actividades sociales, politicas y
administrativas de este ministerio, por lo que las decisiones se canalizan en dos
niveles: el nivel central y el nivel ejecutivo. El punto de partida para conocer la
estructura del ministerio de salud, es el Articulo 19 del cédigo de salud, el cual
establece dos niveles de organizacion: Nivel central y nivel ejecutor, empero se debe

incluir un tercero en complemento de los anteriores que es el nivel regional y asesor.

e Nivel Central

El nivel central, lo conforma el despacho ministerial que es la autoridad administrativa
de superior del ministerio de salud, integrada Unicamente por el ministro y los
viceministros, estos a su vez tienen distintos servicios de apoyo técnico y de
asesoria.Para la realizacion de sus actividades, este nivel se integra a su vez, por las
dependencias: despacho ministerial; direccion general de regulacién, vigilancia y
control de la salud; direccion general del sistema integral de atencidon en salud;
direccion general de recursos humanos en salud y la gerencia general administrativo-

financiera.

¢ Nivel Ejecutor

El nivel ejecutor se integra por las direcciones generales del Ministerio de salud y son

dependencias técnico administrativas, encargadas de normar, supervisar, monitorear y
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evaluar los programas y servicios que son ejecutados por los distintos establecimientos
institucionales y comunitarios, y cada direccion estd a cargo de un director general. A
su vez, cada direccion se subdivide en departamentos o laboratorios: direccién de
areas de salud; coordinacién de distritos municipales de salud; direcciones de

establecimientos publicos de salud.

Para el funcionamiento del sistema de salud nacional, las direcciones de é&reas de
salud toman un papel decisivo. En realidad, las direcciones mas importantes en el nivel
ejecutor en relacion al funcionamiento del sistema de salud publica, son la direccion
general de regulacion vigilancia y control de la salud; y la direccién general del sistema

integral de atencion en salud.

La primera es la encargada de la elaboracion de las normas técnicas de los programas
relacionados con la atencion a las personas, al ambiente; atencion de desastres y
sistemas de apoyo. Asimismo, es responsable del desarrollo de normas técnicas para
la vigilancia, control, supervision y evaluacion de los programas indicados, efectuando
en coordinacion con la direccion del sistema integral de atencion en salud, el control de

la calidad del cumplimiento de las normas en forma periddica.

La segunda direccion de relevancia, es la direccion general del sistema integral de
atencion en salud (SIAS) es la responsable de dirigir y conducir el proceso de
organizacion y desarrollo de los servicios publicos de salud, articulando funcionalmente

los distintos establecimientos que conforman la red de los servicios publicos y privados
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ubicados en la jurisdiccion de las areas y distritos de salud, supervisando,
monitoreando y evaluando los programas de atencion a las personas y al ambiente que
desarrollan los diferentes establecimientos. También es responsable de conducir el
proceso de programacion local de los programas y servicios, y de vigilar y supervisar la
correcta aplicacion de las normas técnicas y administrativas dictadas por las
dependencias reguladoras del ministerio de salud para la prestacion y gerencia de

servicios de salud.

e Nivel regional y de asesoria

Con el Codigo de Salud vigente, se crea el Consejo Nacional de Salud cuya naturaleza
es la de un 6rgano asesor del sector, el cual se encuentra adscrito al Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social. Entre sus funciones se establece la de promover
mecanismos de coordinacion entre las Instituciones que conforman el sector, a fin de
asegurar la eficiencia y eficacia con sentido de equidad de las acciones de salud que
las mismas desarrollan, asi como de brindar asesoria al ministerio de salud, en la
formulacion y evaluacion de politicas y estrategias en el desarrollo de planes
nacionales de salud de caracter sectorial e institucional, entre otras atribuciones que

asigne el ministerio de salud.

La participacion en este consejo incluye a instituciones a nivel regional en virtud que, al
surgir alguna problematica relacionada a la salud, se discuta y asesore por medio de

varias instituciones municipales, académicas y econémicas. El cargo es ad honorem y
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la organizacion y funcionamiento se regula en un reglamento interno. Es menester
indicar que, el Consejo Nacional de Salud toma vital importancia en la medida que el
sistema de salud publica se encuentre ante situaciones de carestia técnica,

administrativa e institucional del Ministerio de salud.

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, cuenta con una red de
establecimientos que incluye 43 hospitales en los que se brinda atencién de segundo
y/o tercer nivel; dos de ellos son de referencia nacional, siete especializados, ocho
nacionales regionales, 16 departamentales, cinco de distrito y cinco de contingencia.
En estos hospitales se ofrecen servicios a una poblacion de 5,400 millones de
personas. Ademéas el ministerio cuenta con establecimientos de atencion primaria
(centros, puestos de salud y de extension de cobertura) 1,244 centros de convergencia,
926 puestos de salud, 300 unidades en areas rurales, 16 maternidades, tres clinicas
periféricas, 87 puestos de salud fortalecidos, 23 centros de atencion a pacientes
ambulatorios, 22 centros de atenciébn permanente y 4 centros de atencion integral

materno infantil.2”

2.6. Presupuesto y distribucién de prioridades del Ministerio de Salud Publicay

Asistencia Social

Con el Decreto 50-2016 del Congreso de la Republica, Ley del Presupuesto General de

Ingresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal 2017, se establece que el

2"Montekio. Op. Cit. Pag. 3.
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presupuesto general es de setenta y seis mil novecientos ochenta y nueve millones
cuatrocientos cincuenta y un mil quetzales (Q. 76,989,451,000), mismo que siguio

vigente en el ejercicio fiscal 2018.

De esa cifra, para el afio fiscal 2017 el presupuesto aprobado para el Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social, ascendia seis mil ochocientos noventa y siete
millones, noventa y seis mil ciento noventa y seis (Q. 6, 897, 096,196), lo que significo
un incremento de mas de mil millones de quetzales en relacion con el ejercicio fiscal
2016.28El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social en el afio fiscal 2017 asigno y

distribuy6 el presupuesto de la siguiente manera:

a) Para la administracion institucional que incluye a la rectoria institucional, la
coordinacion administrativa y financiera, la coordinacién técnica de servicios de
salud, la formulacién de politicas y reglamentos en salud publica, entre otros, se
asigné del total del presupuesto, la cantidad de trescientos trece millones ciento
catorce mil quinientos sesenta y un quetzales (Q. 313,114,561).

b) Para la infraestructura en salud, que contiene la construccion, ampliacion y
mejoramiento de infraestructura de salud; construccion, ampliacion y mejoramiento
de centros de convergencia, centros y puestos de salud, maternidades periféricas,
y centros de atencion integral materno infantil, entre otros, se asigné del total del
presupuesto, la cantidad de sesenta millones novecientos ochenta y cuatro mil

novecientos treinta y seis quetzales (Q. 60, 984,936).

28http://www.minfin.gob.gt/images/pdf/presupuestoabierto/2016/ (consultado el 10 de septiembre de
2018).
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c)

d)

Para el servicio de formacion del recurso humano, que hace referencia al personal
formado y/o capacitado en salud, se asigné la cantidad de doscientos nueve
millones quinientos sesenta y dos mil quinientos ochenta y tres quetzales (Q. 209,
562, 583).

Para el fomento de la salud y medicina preventiva, que incluye servicios de apoyo
al fomento de la salud, poblacidon con servicios de prevencion y promocién de la
salud, entre otros, se asignd la cantidad de setecientos ochenta y un millones
novecientos treinta y siete mil cuatrocientos cincuenta y tres quetzales (Q. 781,
937, 453).

Para la recuperacion de la salud, en el que se incluye servicios de apoyo y
recuperacion de la salud, se asigno la cantidad de dos mil doscientos setenta mil

millones, ciento veintiocho mil trescientos cincuenta quetzales (Q. 2,270, 128, 350).

Las instituciones publicas del Estado, basan la distribucion del presupuesto en un plan

operativo anual —POA- que consiste en la distribucién del presupuesto para que las

unidades puedan operar y gestionar los recursos de acuerdo a una estructura

programatica. Para el Ministerio de Salud Pudblica y Asistencia Social, este plan

operativo ha presentado falencias ejecutivas y administrativas en la aplicacién de los

proyectos necesarios para la mejora y calidad del servicio, porque no obstante el

presupuesto asignado cubre gran parte de los requerimientos, no se ha logrado enfocar

y precisar un efecto positivo en el servicio a la salud publica. Dentro de los rubros

prioritarios esta el de recuperacion de la salud, lo que significa que los programas

sociales, campafas de rehabilitacion, fomento de la salud, etcétera, abarcan una buena
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parte del presupuesto.

En ese sentido, se genera una redefinicion de metas y priorizacién con la Secretaria de
Planificacion y Programacion de la Presidencia —SEGEPLAN-, por medio de normas de
control y contencién del gasto, evitando gastos superfluos; reprogramacion de metas
fisicas en funcion de ajustes presupuestarios efectuados por el Congreso de la
Republica.?® Esto, sin embargo, solo cobra sentido cuando las metas se amparan en el

direccionamiento ecuanime del gasto hacia la priorizacion de necesidades.

Dos de los aspectos operativos mas deficientes en actual presupuesto del Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social lo constituye el servicio de formacion del recurso
humano vy la infraestructura en salud, en virtud que se hace necesario un proceso de
reestructuracion del sector salud enfocado a los derechos humanos, en donde tenga
lugar la implementacion de modelos de gestion de calidad en las instalaciones fisicas e
infraestructura de los hospitales publicos, sobre la base de los lineamientos de calidad
basicos y los principios que establece el derecho internacional en relacion a los

derechos humanos.

Asimismo, dicho proceso de reforma, debe mejorar la calidad del servicio por medio
del recurso humano, implementado para el efecto; debe contar ademas con
modificaciones al reglamento organico interno del Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social, al menos en lo conducente al los lineamientos de emergencia

2Ibid.
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cuando susciten situaciones que pongan en riesgo el sistema de salud nacional y la
economia presupuestaria de la institucion, todo lo cual, haria posible un mejor
gestionamiento del recurso humano y técnico de los nosocomios para posteriormente

dar cabida a la reestructuracion de las instalaciones fisicas.
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CAPITULO Il

3. Legislacion en materia de derechos humanos

Guatemala es un pais marcado por su historia cuando se trata de violaciones a los
derechos humanos y, también ha sido sometido a los intereses de las grandes
potencias y de la comunidad internacional, en todo caso, se han alcanzado importantes
logros en la legislacion de los derechos humanos generando que las normas internas

paulatinamente se vayan acoplando a las corrientes internacionales.

Es asi que, a partir de la Constitucion Politica de la Republica de 1985, los derechos
humanos individualizados y colectivos tienen una verdadera proteccién y aplicacion (al
menos de forma juridica). De manera que, existe un apartado completo de los derechos
individuales en el titulo [I“Derechos Humanos”, siendo del Articulo 3 hasta el 46, esta

materia.

Guatemala, también es suscriptor de la mayoria de tratados internacionales en materia
de derechos humanos de los cuales se tiene, por ejemplo: El Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966) Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José (1969),Acuerdo Global Sobre Derechos Humanos (1994) entre

otros.3°También es importante incluir los acuerdos de paz surgidos a raiz del conflicto

30 https://lwww.ohchr.org/sp/aboutus/Pages/\WWhoWeAre.aspx. (consultado: 4 de septiembre de 2018).
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armado interno, especialmente con el acuerdo de paz firme y duradera del 29 de

diciembre de 1996.

Se trata, por tanto, de una internacionalizacion de los derechos humanos y que viene a
ser una rama del derecho internacional publico que permite una sucesiva codificacién a
partir de la Carta de las Naciones Unidas en 1945. Este instrumento se configura como
un elemento fundamental de la legislacion en materia de derechos humanos de todo el
mundo. Especialmente porgue se establece que uno de sus propdésitos es el desarrollo
y estimulo del respeto los derechos humanos, y dos articulos son elementales en

materia de legislacion de derechos humanos de esta carta:

El Articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas establece que la organizacién
promovera el respeto universal a los derechos humanos y las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo o religion, y la efectividad de
tales derechos vy libertades. Asimismo, el Articulo 56 del mismo instrumento juridico
establece en ese sentido que todos los miembros se comprometen a tomar medidas

conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los

propésitos consignados en el Articulo 55.

A partir de este instrumento, los Estados tienen la obligacién de dirigir su legislacion en
congruencia con los derechos fundamentales reconocidos y se constituyen con
caracter vinculante, lo que significa que, hay obligacion y responsabilidad del Estado. El

incumplimiento de estos instrumentos, en teoria constituye violaciones sancionables.
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3.1. Control de convencionalidad

Se trata de un mecanismo juridico propio del derecho Internacional publico, aplicado
por primera vez por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el aifio 2006 en
el caso Almonacid Arellano y Otros vs. Chile, que consiste en que los Estados que han
suscrito un convenio o tratado internacional, deben aplicar las normas juridicas, por
medio de sus Organos jurisdiccionales en todas sus resoluciones, de tal forma que
guedan sometidos al imperio de la ley internacional en materia de derechos humanos y
velar porque los efectos de las disposiciones no sean contrarias al marco juridico

interno (constitucional) y sobre todo, externo (convencional).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2006 sienta las bases del
control de convencionalidad, al dictaminar en el citado caso (Corte Interamericana de
Derechos Humanos. “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Serie C No. 154, parr.
123): “(...) las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado untratado internacional como la Convencibn Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado,también estdn sometidos a ella, lo que
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de laConvenciéon no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desdeun inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una
especiede control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretosy la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta

tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
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interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la

Convencién Americana.”

La importancia del control de convencionalidad radica en que los d&rganos
jurisdiccionales deben velar no solo por el control constitucional, sino que a su vez se
aplique el control de convencionalidad que deriva de un tratado internacional sobre
derechos humanos o de la misma Convencion Americana, es decir, velar por la

aplicacion de leyes que no sean contrarias a derechos humanos.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha buscado sentar
jurisprudencia relativa al Control de Convencionalidad, analizando casos y sentencias
gue dan pauta para generar precedente y un concepto sobre qué se debe entender por
Control de Convencionalidad(Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Control de
Convencionalidad”.Cuadernillo de Jurisprudencia N° 7. Pag. 17):“El Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas
qgue aplican en los casos concretos y la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete Gltima de la Convencion Americana.”.

Este es un mecanismo de control juridico que subsiste como respuesta a las
arbitrariedades o los vacios legales que las normas internas presentan, haciéndolas

carecer de efectividad al momento de su aplicacion. Las leyes internas que instituyen el
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derecho a la salud para que pueda funcionar integralmente, presentan vacios legales y,
las herramientas creadas para su defensa quedan, en la practica, a disposicion de
personas que pueden costear las cargas legales y judiciales, lo que, en definitiva,
representa una total indefension para la mayoria de usuarios del servicio de salud

publica.

El control de convencionalidad debe contar con al menos los siguientes elementos: a)
Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demds practicas internas con la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte; b) es una obligacion que corresponde a toda autoridad
publica en el ambito de sus competencias; c) para efectos de determinar la
compatibilidad con la convencion de mérito, no so6lo se debe tomar en consideracion el
tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte y los demas tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte; d) es un control que debe ser
realizado ex officio por toda autoridad publica; y €) su ejecucion puede implicar la
supresion de normas contrarias a la Convencién o bien su interpretacion conforme a la

Corte, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.®!

La forma en que los Estados actuan conforme esta doctrina se basa en el principio de

pacta sunt servanda (los pactos se celebran para cumplirlos) y es un instrumento

3lbid.
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verdaderamente poderoso que alinea las decisiones jurisdiccionales a los derechos

humanos y los Estados de buena fe, deben practicar dicho control.

Ahora bien, las dificultades empiezan a surgir cuando se aplica este control y surge la
necesidad de interpretarlo. Entonces se da la dificultad sobre cual deberia de ser
parametro para la aplicacion del control de convencionalidad en cuanto a la
interpretacion de los tratados y convenios internacionales, para lo cual la corte ha

afirmado: “...En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana.”3?

Este un principio relativamente nuevo que ha venido a reforzar la aplicacién ex officio
del control de convencionalidad, asi como la interpretacion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos como un marco de referencia

imprescindible en las resoluciones judiciales.

3.2. Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es aquel conjunto de normativas juridicas internas o
internacionales, que tienen caracter constitucional por su misma naturaleza o por

designacion de la ley y conforman junto con la Constitucion Politica de la Republica de

32|bid.
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Guatemala, un sistema de constitucionalidad basado en la hermética juridica de

caracter extensivo.

De acuerdo con la teoria de la pirdmide de Kelsen que plantea un orden jerarquico de
las leyes, el bloque de constitucionalidad no se centra en un orden lineal y jerarquico
del marco normativo, lo que puede crear figuras antindmicas, mas bien se focaliza en la
idea de que al surgir un posible conflicto entre una norma internacional en materia de
derechos humanos y una constitucional de la misma materia, se interprete como un
conjunto.Al respecto la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha considerado en
sentencia de 17 de julio de 2012 dictada dentro del expediente 1822-2011, en el que se
conocio la inconstitucionalidad por omisién del articulo 201 bis del Cédigo Penal que

tipifica el delito de tortura, con relacion al bloque de constitucionalidad que:

“el bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, aunque
no forman parte del texto formal de la Constitucién, han sido integrados por otras vias a
la Constitucion y que sirven a su vez de medidas de control de constitucionalidad de las
leyes como tal... Es por ello que por via de los articulos 44 y 46 citados, se incorpora la
figura del bloque de constitucionalidad como un conjunto de normas internacionales
referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo todas aquéllas libertades y
facultades que aunque no figuren en su texto formal, respondan directamente al
concepto de dignidad de la persona, pues el derecho por ser dinamico, tiene reglas y
principios que estan evolucionando y cuya integracion con esta figura permite su

interpretacion como derechos propios del ser humano. El alcance del bloque de
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constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es decir, que determina que
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que componen
aquél son también pardmetro para ejercer el control constitucional del derecho interno.
Asi, a juicio de esta Corte, el articulo 46 constitucional denota la inclusion de los
tratadosen el bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacién de las normas de inferior categoria a los

mandatos contenidos en aquéllos instrumentos”.33

De tal manera que los derechos humanos, son parte del bloque de constitucionalidad,
el cual tiene su fundamento directo en los Articulos 44 y 46 constitucionales. El Articulo
44 citado establece que los derechos y garantias que otorga la Constitucién no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana. En ese sentido, el Articulo 46 establece que en materia de derechos
humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen

preeminencia sobre el derecho interno.

No se trata de discutir sobre la preeminencia de la constitucién sobre el derecho interno
0 viceversa, porque el bloque de constitucionalidad lo que pretende es crear un
conjunto sistematico de aplicacion constitucional en atencién al caso concreto. Esto se
da, en virtud que los derechos humanos deben tener proteccion y garantia, incluso
cuando la misma constitucion regule o tenga algunvacio legal que vaya en su

detrimento.

33 Steiner, Christian. Convencién americana sobre derechos humanos, comentario. Pag. 9.
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Para resolver el problema de la supremacia constitucional respecto del derecho
internacional, la Corte de Constitucionalidad ha indicado en la resolucion 18-0595 del
expediente numero 199-95: “A este respecto, cabe afirmar que se reconoce en el
articulo 46 de la Constitucion el principio general de que en materia de derechos
humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia sobre el derecho interno. Al respecto esta Corte ha considerado que la
Constitucion debe interpretarse como un conjunto arménico, en el que cada parte se
interpreta en forma acorde con las restantes, que ninguna disposicion debe ser
considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusién que armonice y no la que

coloque en pugna a los distintos preceptos del texto constitucional”.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se encuentra estructurada de tal
manera que en la parte dogméatica se establecen los derechos humanos, que se
dividen a su vez, en derechos individuales seguidamente de los derechos sociales.
Estos derechos sociales son garantizados universalmente, lo que se traduce en la
proteccién a todas las personas sin importar su religién, posicion o raza, Unicamente
por el hecho de ser humano. No son menos ni mas importantes que los derechos

individuales, sino que se complementan y priorizan en convivencia social.

Es de capital importancia desentrafiar el sentido de la norma a este respecto, porque
ello ayudara a entender la magnitud de su afectacion. El Articulo 93 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala establece: “Derecho a la salud. El goce de la

salud es derecho fundamental del ser humano, sin discriminacion alguna”.
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¢ Qué significa derecho fundamental? Se trata de una condicion del ser humano al ser
el principal motivo de la creacion del derecho que es el bienestar racional tanto
individual como social. Es el fundamento que hace posible la dignidad y al ser inherente

per se, se adquiere desde el nacimiento y persiste hasta la muerte.

Es entonces que, al estar regulado en la norma suprema, el Estado es que quien debe
proporcionar ese goce a la salud en consonancia con todo el marco de legalidad
existente. Asi, el Articulo 94 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
establece: “Obligacion del Estado, sobre salud y asistencia social. El Estado velara por
la salud y la asistencia social de todos los habitantes...” en el mismo sentido, el Articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, regula el
derecho al mas alto nivel posible de salud, para lo cual se deben adoptar medidas para
reducir la mortinatalidad y la mortalidad infantil, sano desarrollo de los nifios, mejorar la
higiene del trabajo y medio ambiente, prevenir y tratar enfermedades epidémicas y

endémicas, asi como asegurar la asistencia médica a todos.

Una obligacién politica y juridica de este tipo, l6gicamente lleva aparejada, acciones
tendientes a resultados que sean efectivos o por lo menos con un alto grado de
cumplimiento. En caso contrario desatender una obligacion contrae consecuencias
juridicas. La obligacion del Estado contiene particularmente una fuerza ineludible de
cumplimiento en sentido juridico, porque no hay opcién de negociar o condicionar los
derechos que se han otorgado, una vez se haya regulado y todos los habitantes tienen

el derecho de reclamar tal desproporcion.
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El pacto social concretado en la Constitucion, da pauta a que los habitantes puedan
hacer uso de los conductos necesarios para adquirir un bienestar. Como por ejemplo
acudir a la Policia Nacional Civil para reguardar o exigir seguridad; acudir al Registro
Nacional de las Personas para adquirir la Partida de Nacimiento o; solicitar auxilio
médico en los diferentes hospitales publicos del pais. Son bienes sociales a los cuales

todos deben tener acceso porque el Estado previamente se ha organizado para ese fin.

En este sentido, el Articulo 95 de la Constitucién Politica de la Republica establece: “La
salud, bien publico. La salud de los habitantes de la Nacion es un bien puablico. Todas
las personas e instituciones estdn obligadas a velar por su conservacion y

restablecimiento”.

La salud esunbien puablico por antonomasia, lo que significa que, puede ser
aprovechado y consumido por todos los habitantes sin exclusién alguna. Debido a las
diferentes problematicas sociales e institucionales, la salud no siempre puede
sostenerse en la mejor situacién, pero debe ser mantenida como prioridad y

restablecida con la mayor diligencia.

De tal cuenta que el Estado debe respetar todos los tratados y convenciones
internacionales ratificados por Guatemala, para que el texto de la Constitucion Politica
de la Republica, no se vea relegado a la generalidad, simplicidad, complejidad o
ambigiedad en la aplicacion de la proteccion a los derechos humanos. Se debe poner

en practica el principio ius cogenspara dar cumplimento a estos preceptos.
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3.3. Control de respeto alos derechos humanos

Ya que se ha establecido que, para la aplicacion de los derechos humanos, deben
anteponerse todos los elementos juridicos necesarios para que su proteccion y
garantia, sea con el mas alto grado de efectividad.Ahora bien, una vez ya no solo se
trata de protecciones y garantias reguladas en las normas juridicas, si no de
violaciones y amenazas a los derechos humanos, se deben crear figuras e instituciones
juridicas que permitan accionar y llevar a la préactica las protecciones y garantias
establecidas. Por su grado de importancia, los derechos humanos deben ser

observados permanentemente por érganos imparciales y especializados.

Para tal efecto, el control al respeto de los derechos humanos en Guatemala consiste
en una serie de mecanismos legislativos e instituciones de control especial de la
materia que buscan promover y proteger todos los derechos fundamentales regulados
en la ConstitucionPolitica de la Republica y en los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos.Este control, esta conformado, en primer orden, por
la comisién de derechos humanos del Congreso de la Republica y la Procuraduria de

los Derechos Humanos.

Asimismo, en el plano supranacional como parte de dicho control, la participacion de
Corte Interamericana de Derechos Humanos es indispensable para reivindicar tales
derechos. La jurisprudencia de esta corte es el lineamiento primordial para garantizar

gue futuros casos sean dirimidos conforme las normas y tratados suscritos.
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3.3.1. Comisidny procurador de derechos humanos

La proteccion objetiva de los derechos humanos en Guatemala se da a partir de dos
figuras institucionales. Para tales efectos, se crea la Comision de derechos humanos
del Congreso de la Republica de Guatemala y el Procurador de los Derechos
Humanos. Lo relativo a estas instituciones se fundamenta en los Articulos 273, 274 y
275 de la Constitucion Politica de la Republica; asimismo en el Decreto 54-86 del
Congreso de la Republica, Ley de la Comision de los Derechos Humanos del Congreso

de la Republica y del Procurador de los Derechos Humanos.

La Comision de derechos humanos, es una comisién de trabajo del Congreso de la
Republica que esta formada por un diputado de cada partido politico representado en el
correspondiente periodo. Tiene como funcién promover el estudio y actualizacion de la
legislacion sobre derechos humanos en el pais, conociendo con especialidad, leyes
convenios, tratados, disposiciones y recomendaciones para la defensa, divulgacion,
promocion y vigencia de los derechos fundamentales inherentes a la persona, su
dignidad, su integridad fisica, y el mejoramiento de la calidad de vida, asi como el logro

del bien comun.

Sus atribuciones se circunscriben al mejoramiento y actualizacion de la legislacion
vigente, atendiendo al principio de progresividad de los derechos humanos, en virtud
gue el derecho internacional publico en materia de derechos humanos, evoluciona mas

rapido que la legislacion interna. Una de las atribuciones mas importantes que la
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Constitucion le confiere a esta comision, es la de proponer al Congreso tres candidatos
dentro del plazo de sesenta dias a la instalacion de la comision, una terna de

candidatos para el cargo de Procurador de los Derechos Humanos.

La figura del Procurador de los Derechos Humanos, también denominado ombudsman,
es un ente encargado de la defensa y promocion de los derechos humanos; es un
comisionado del Congreso de la Republica que vela por todos los derechos humanos
que la Constitucién, convenios y tratados internacionales en materia de derechos
humanos, ratificados por Guatemala garantizan. Puede supervisar la administraciéon
publica, para promover el buen funcionamiento y agilizacion administrativa
gubernamental en materia de derechos humanos, y también se encarga de investigar y
denunciar ya sea a la administracién publica o a los particulares sobre toda clase

violaciones a los derechos humanos.

“...procura defender los derechos fundamentales de los guatemaltecos. El Procurador
de los Derechos Humanos, tiene plena facultad para promover recursos judiciales o
administrativos en los casos que considere pertinente la de recomendar a los
funcionarios publicos la abstencién o modificacion de algin acto que lesione intereses y

derechos humanos de las personas.”.®*

La importancia del Procurador de los Derechos Humanos deriva de los derechos

fundamentales que establece la Constitucion Politica de la Republica, en atencion a los

34 Lopez. Op. Cit. Pag. 73.
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derechos humanos que la misma regula y, de los tratados y convenios internacionales

ratificados por Guatemala en esta materia.

3.4. Responsabilidad del Estado de Guatemala ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un oOrgano jurisdiccional
perteneciente a la Organizacion de Estados Americanos que se encarga de promover,
proteger los derechos humanos y resolver las posibles violaciones a los mismos que
son sometidos a su jurisdicciobn por parte de los Estados miembros. Un aspecto
importante que resaltar en relacion al derecho a la salud, son las violaciones del mismo
por parte del Estado de Guatemala. A pesar que el Articulo 93 de la Constitucion
Politica de la Republica reconoce el derecho a la salud como un derecho fundamental,
y todo el bloque de constitucionalidad que lo encuadra; existen brechas importantes

entre los indices sanitarios.

Toda la poblacioén tiene derecho a acceder al servicio de salud de forma integral, como
se ha indicado, sin discriminacion alguna. En ese sentido, la discriminacion al acceso
pone en riesgo a la poblacion mas pobre o marginada y principalmente a los nifios y
nifas, lo cual se da en mayor porcentaje en las areas rurales, estas poblaciones
resultan siendo comunidades indigenas.Segun un estudio del Instituto
Centroamericano de Estudios Fiscales (ICEFI) y UNICEF Guatemala en 2011,

persisten importantes diferencias en la mortalidad infantil entre el area rural (38%) y
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urbana (27%) y entre la poblacién indigena (40%) y no indigena (30%). ICEFI y

UNICEF.®

Por eso el Estado de Guatemala incurre en responsabilidad en la medida que no es
capaz de garantizar o proteger lo que se ha establecido en la ley y tenga relacion con
circunstancias que afecten los derechos fundamentales.La clase de responsabilidad en
que caeria en el Estado es de cardcter civil, en tanto haya una sentencia firme de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en beneficio para aquellos que han
resultado afectados por las violaciones planteadas, en relacién a violaciones al derecho

humano a la salud.

La responsabilidad del Estado debe plantearse juntamente con la de los funcionarios
publicos para que se pueda destacar la necesidad no solo de indemnizar el dafio, sino
también de castigar al verdadero responsable de aquel, que es en la generalidad de los
casos, el funcionario que lo cometio.En 2011, el relator de la Organizacién de las
Naciones Unida sobre el derecho a la salud, Anand Grover, sefialaba que las brechas
en materia de salud, tienen causas historicas que estan marcadas por la discriminacién
y la desigualdad estructural y de facto han generado un agudo contraste entre los

resultados sanitarios de las comunidades indigenas y las personas no indigenas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos pone especial atencion a los temas de

violaciones al derecho a la salud en las comunidades indigenas, en donde se concentra

35 https://icefi.org/sites/default/files/contamos6sinexcesos.pdf 2011/ pag. 54 (consultado: 7 septiembre de
2018)
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el principal problema de salud publica. El articulo 98 constitucional y el Convenio 169
de la Organizacioén Internacional del Trabajo dan la pauta y obligan al Estado para que
las comunidades participen activamente en la planificacion, ejecucion y evaluacion de

los programas de salud.

En los hospitales publicos del pais no se ha logrado concretizar la descentralizacion
completa de los servicios de salud, es por eso, que las personas se ven obligadas a
viajar a la capital para optar por servicios especializados.Dado que, la situacién de
salud publica se encuentra en una crisis de caracter funcional, se pone en riesgo el
derecho a la salud de todos los usuarios, para lo cual han existido pronunciamientos de
diferentes organizaciones sociales para garantizar el servicio y sobre todo lo regulado
en el Articulo 93 constitucional en consonancia con su respectivo bloque de

constitucionalidad.

En 2003, la Corte Interamericana de Derechos Humanos(Informe No. 2/16. Caso
12.484) recibi6 una peticibn presentada por un grupo de organizaciones no
gubernamentales e instituciones afines a los derechos humanos, por medio del caso
namero 12,484 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el cual se alega
la responsabilidad internacional del Estado de Guatemala, como consecuencia de la
falta de atencion meédica respecto de 39 personas que viven con Virus de
Inmunodeficiencia Humana/SIDA, ya que el Estado no brind6 ningun tipo de atencién
meédica a favor de las personas victimas desde que fueron diagnosticadas con dicha

enfermedad.
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Esta situacion dio lugar a que las personas afectadas fueran atendidas hasta 2006, con
una atenciéon sumamente deficiente y no integral, debido a la falta de acceso a

medicamentos antirretrovirales y falta de accesibilidad a centros de salud publicos.

Asimismo, en 2016, el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de San Carlos
(IDHUsac), plante6 una solicitud ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
debido a problemas de los servicios de salud del sector publico y del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, con el &nimo de que se emita una resolucion que
obligue al Estado de Guatemala a cumplir con su compromiso de resguardar la salud

de los guatemaltecos.3¢

El papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es de vital importancia para
restituir los derechos violentados por el Estado, porque no habiendo una instancia
nacional, en el peor de los casos, que obligue que se garantice el articulo 93
constitucional y cualquier otro precepto de importancia relativa a los derechos

humanos, le corresponde a esta corte emitir su resolucion conforme derecho.

36https://www.prensalibre.com/guatemala/comunitario/piden-que-cidh-se-pronuncie-por-problemas-en-
salud (Consultado: 3 de octubre de 2018).
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CAPITULO IV

4. llegalidad en materia de salud publica

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la maxima norma juridica de
referencia del Estado, por lo que, para preservar el estado de derecho, todo acto
contrario a la misma, constituye una ilegalidad, empero, para que surta efectos, debe
declararse la ilegalidad por los medios juridicos y procedimientos adecuados.Se dice
que existe ilegalidad cuando se carece de legalidad, de lo que no est4 acorde al
derecho positivo. Esta falta de legalidad acaece cuando al tenor de lo establecido en un

marco juridico, este es tergiversado, eludido o malinterpretado.

Sin tomar en cuenta, si un acto cae dentro de lo justo o injusto; la ilegalidad pretende
mantener a toda costa y casi literalmente lo preceptuado. Se habla de un punto de vista
positivista de la interpretacién de las normas, faceta que suele ser rigurosa en la
practica y da cabida a un fendmeno inesperado de la finalidad del derecho, que es

hacer justicia sobre la base de las normas juridicas o0 en su caso inequidad.

Sin embargo en el caso de la administracion publica, son los actos de los funcionarios
publicos a los que se les califica como legales o ilegales. Cualquier ente sujeto de
derechos y obligaciones, es susceptible de la declaratoria de legalidad, pero resulta
paradojico calificar la legalidad del mismo ente de donde emana la misma. La cuestion

resulta si se debe considerar ilegal un acto del mismo ente que crea ese marco de
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legalidad. La respuesta es clara y obvia. El imperio de la ley se extiende inclusive a
aquel que la crea, porque se encuentra sujeto a la norma fundamental que lo
constituye. Por lo tanto, la personalidad juridica del Estado implica la responsabilidad

ante quien se vea afectado por la ilegalidad manifiesta de sus actos o inacciones.

Entonces, en estos casos donde se proclama que determinada accion o inaccion
provocan discrepancia juridica; dicha ilegalidad debe ser declarada ya sea por medio
de una reforma a la misma, o en su caso por una resolucion emanada de 6rgano
jurisdiccional competente.De tal cuenta que, la ilegalidad tiene como presupuesto la
declaratoria de la misma que, dentro de una resolucion de una autoridad competente,
se declare que una accion o inaccion, incurre la ilegalidad de alguna premisa prohibitiva

0 que se actie en contra de una premisa que genera proteccion.

¢, Qué debemos considerar como acto ilegal de un Estado? En sentido amplio se debe
entender como ilegal, toda aquella resolucion, accion, inaccion o decision que vaya en
contra del marco normativo de Guatemala, incluyendo leyes ordinarias, reglamentos,
jurisprudencia y tratados internacionales.Desde un enfoque restringido, un acto de
ilegalidad es todo lo que vaya en contra de la Constitucion Politica de la Republica. En
este sentido, el principio de legalidad toma relevancia aplicativa, en el entendido que el
Estado puede actuar Unicamente con lo que la ley le permite (a diferencia del resto de
las personas pueden hacer todo lo que la ley no les prohibe).Se entra entonces, a un
plano interpretativo de la ley, el cual puede ser restringido o amplio, empero, cuando se

trata de derechos humanos, la misma Constitucion Politica de la Republica, obliga a
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interpretar ampliamente. Por eso, el Articulo 46 de dicha norma juridica hace referencia
a la aplicacion de tratados y convenciones ratificados por Guatemala, lo cual conlleva
interpretar utilizando un marco juridico ampliado basado en el bloque de

constitucionalidad y el control de convencionalidad.

La ilegalidad, por tanto, se manifiesta en la responsabilidad del Estado al garantizar
derechos humanos cuando estos son violentados. La desproteccion de los mismos
tiene como resultado ineludible una ilegalidad en la restitucion o proteccién de los
derechos humanos que hayan sido violentados. Lo que se quiere resaltar es la
pasividad del Estado por medio de los funcionarios publicos que tienen las facultades
suficientes, en el tema de salud publica, la estructura general de la administracién en el
ministerio respectivo la cual ha sido deficiente y los &mbitos de necesidades mas

urgentes en los diferentes nosocomios.

4.1. llegalidad en la suspensién médica de los hospitales publicos

Ha quedado establecido que, el servicio a la salud publica no puede ser suspendido por
ninguna circunstancia y se deben crear todas las prevenciones necesarias para
resguardarlo y proveerlo a toda costa. En repetidas ocasiones, durante los afios 2016 y
2017, se ha suspendido el servicio de salud en los nosocomios mas importantes, o en
Su caso, el servicio ha sido irregular en las consultas externas y emergencias, lo cual
ha sido muy frecuente en elHospital Roosevelt. Lo mismo ha sucedido en el Hospital

San Juan de Dios, en donde unicamente se lograron mantener los servicios para
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personas con enfermedades cronicas, oncoldgicas y personas de la tercera edad. Esta

situacién evidencia que declarar la suspensién del servicio, es totalmente ilegal.

La consulta externa es un servicio indispensable para pacientes ambulatorios en
diversas especialidades cardiolégicas, cirugia general, neumologia y maternidad, de
acuerdo a la necesidad o urgencia del paciente. Otro problema que causa la
suspension del servicio, recae en la falta de seguridad en los hospitales mas
concurridos. Las pandillas que han arremetido al pais durante afios, cuando hay
traslado de reos, amedrentan a los mismos médicos y a la poblacion en general cuando
son mezclados con los reos.Si se suspende este servicio, se viola flagrantemente el
derecho a la salud que garantiza el Articulo 93 constitucional, todo el andamiaje juridico

internacional y el bloque de constitucionalidad aplicable.

Desde un punto de vista integral e interdependiente, la salud se relaciona con las
condiciones minimas de vida, materialmente traducida en vida saludable, higiene,
alimentacion adecuada, garantias laborales minimas, acceso al agua potable y vivienda
digna; porque la I6gica del ordenamiento juridico va dirigida a la aplicacién social de las
normas cuando se trata precisamente de los Derechos Humanos, vistos en

colectividad, de lo contrario no hay plenitud de garantias individuales.

La red nacional de salud publica debe estar en condiciones, no solo de proporcionar los
servicios basicos e indispensables, sino también de evitar brotes de enfermedades

dentro de los nosocomios. Las causas principales de la suspension de los servicios de
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la salud nacional involucran a la falta de recursos financieros o su mala distribucion y la
falta personal operativo. Entre otras razones, la irregularidad del servicio a la salud, se
debe problemas estructurales, inestabilidad del personal por falta de pago y también

por falta de medicamentos.

Al determinar la importancia del derecho a la salud para la sociedad se cae a la cuenta
gue no se puede suspender un servicio tan indispensable como la salud publica, en el
entendido que el Estado no puede permitir la suspension del mismo y, mucho menos,
impedir el servicio por cuenta propia a través de algun funcionario publico, es decir,

actuar o no accionar, lo cual es ilegal de pleno derecho.

4.2. llegalidad en la indisponibilidad de medicamentos e insumos en los

hospitales publicos.

Como parte del derecho constitucional a la salud, el desarrollo y alcance del maximo
estado de salud es indispensable. En virtud que la salud es indispensable para la vida,
todos los elementos para su retencidon son obligatorios. Los medicamentos que son
recetados a los pacientes y son utilizados en los tratamientos médicos cotidianos o
urgentes, constituyen herramientas fisicas elementales para superar los trastornos en

la salud. El aprovisionamiento de estos es tan importante como médico que los receta.

En 2016 fue interpuesto un amparo ante la Corte de Constitucionalidad para que se

garantice el abastecimiento de los hospitales nacionales con medicamentos, para lo
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cual, dicha Corte, dentro del expediente 1992-2016, obliga al Estado, a cumplir con el
abastecimiento de medicamentos e insumos, personal capacitado, instalaciones y

equipo en todos los hospitales, centros y puestos de salud.®’

Cada vez que un médico receta un medicamento, permite la recuperacion del paciente,
la cual es indispensable para resguardar la vida. En la medida que los hospitales
publicos tienen como funcién principal, velar por mejorar la salud de todas las
personas, también se debe contener las falencias de la salud por medio de
medicamentos, con el fin de que se pueda cumplir con la prestaciébn de un servicio
integral. Las enfermedades evolucionan y, por lo tanto, se requieren de nuevas
tecnologias farmacoldgicas tendientes a coadyuvar con las enfermedades fisicas o

mentales.

4.3. Justiciabilidad del derecho ala salud

Debido a la afectacion mundial del derecho a la salud, actualmente se han desarrollado
dos concepciones que involucran la participacion o no del Estado: el enfoque de la
reforma y el de la salud como derecho fundamental.En primer orden, el enfoque de las
reformas a la salud, se vienen implantando desde hace dos décadas como expresion
concreta de la globalizacion econdmica y sus efectos en América Latina, y la

caracterizacion del derecho a la salud como derecho fundamental.

37 https://republica.gt/2017/07/06/cc-otorga-amparo-en-contra-del-presidente-jimmy-morales-y-mspas/
(Consultado: 27 de septiembre de 2018).
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En el enfoque a la salud como derecho fundamental, la sustentacion y el marco juridico
de los descriptores en ciencias de la salud (DESC), como derechos humanos
fundamentales, esta documentado en varios trabajos y en el ordenamiento juridico

internacional.38

Tal como lo expone Esperanza Echeverry, desde la primera Optica, las reformas a la
salud se han inscrito dentro de en un proyecto estratégico mundial estructural de
transformacion del modelo de acumulacion del capital, uno de cuyos ejes es la reforma
del Estado y la redefinicion del alcance y contenido de la politica social. En este
contexto se contempla la reconfiguracion del sector salud para convertirlo en espacio

estratégico de rentabilidad financiera internacional.

El enfoque de la reforma, asociado al Consenso de Washington, recurre a estrategias
gue implican un recorte de las responsabilidades del Estado en materia de salud. Se
sustenta en el principio utilitarista de justicia distributiva, segun el cual el Estado otorga
un minimo de servicios, mas como concesiones que como derechos. Este minimo se
concreta en politica publica a través de: descentralizaciéon de la politica social,
focalizacion de los servicios, con preferencia por los subsidios a la demanda;
mercantilizacion, para introducir la competencia y eliminar el monopolio que tenia el
Estado; y el desarrollo de los servicios socialespreferenciando proyectos que compitan

por los recursos publicos.

38http://guajiros.udea.edu.co/fnsp/Paginas/Congreso/ini/d9b.pdf. (Consultado: 20 de septiembre de
2018).
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Por su parte, el enfoque de la salud dentro del marco de los derechos sociales como
derechos humanos fundamentales, no ha sido dominante. Basada en los instrumentos
juridicos internacionales, esta tendencia incorpora las caracteristicas y los principios
rectores de los derechos humanos, que son: 1) Universalidad y accesibilidad en la
asistencia sanitaria. 2) Indivisibilidad e interdependencia, que suponen el
reconocimiento y el disfrute de otros derechos sociales. 3) Dimension individual y
colectiva. 4) Progresividad e irreversibilidad, que implican una inversion estatal
sistematica y el no retroceso en los logros alcanzados. 5) Irrenuciabilidad, porque
ningun ser humano puede renunciar a sus derechos fundamentales. 6) Gratuidad,
entendida como la no sujecion a restricciones econémicas para el acceso y la equidad.
7) Provision de recursos juridicos, rapidos, eficaces y sencillos al alcance de la

poblacion para reclamar ante el Estado el cumplimiento de ese derecho.3?

La justiciabilidad del derecho a la salud parte de esta ultima concepcién, en virtud que
se basa en las garantias instrumentalizadas y ratificadas por los Estados en el marco
del derecho internacional, haciendo énfasis en la responsabilidad de proteger y
garantizar este derecho, de forma integral. Sin embargo, la desventaja de este enfoque
es la incapacidad material de financiar el servicio, que conlleva al anquilosamiento del

sistema.

“Justiciabilidad del derecho a la proteccion de la salud”, se entiende “la posibilidad de

gue sus titulares (por si o por terceros) puedan accionar judicialmente ante la

39 Valbuena, José. Justiciabilidad del derecho ala salud en el derecho comparado de Argentinay
Colombia. Pag. 27.
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afectacion de su propio derecho, de modo que su incumplimiento produzca o actualice
consecuencias normativas, que pueden ser: la imposicion coactiva de la conducta
debida; la imposicién de sanciones (de diversa indole); y el resarcimiento del dafio

causado por la violacién del derecho.”.4°

El gobierno del presidente Jimmy Morales, en el informe de cuentas nacionales de
salud de Guatemala presentado en noviembre del afio 2016, indica que la crisis en el
sector salud se debe a que, a partir del afio 2010 se percibe un cambio brusco en el
comportamiento de la demanda de servicios de salud, lo que ha llevado aalgunos
hospitales a trabajar por arriba de su capacidad instalada y lo mismo est& ocurriendo

en los puestos y los centros de salud.*!

Esta situacion lleva a replantear el problema de la salud en su totalidad. Para garantizar
el derecho a la salud, se deben tomar medidas que posibiliten la prestacion del servicio
con mayor énfasis en un replanteamiento del sistema de salud actual, es decir, una
reforma al sistema de salud.La reforma al sector salud en Guatemala, iniciada hace
més de 10 afios, ha sido un tema de debate constante hasta la fecha por la forma en
que fue concebida, implementada y operacionalizada. Basicamente obedecié a
requerimientos del Banco Interamericano de Desarrollo -BID-, que financio el estudio
basico del sector salud (1991-1992), el cual se convirtio en el ABC de los gobiernos de
esos afos hasta la fecha. Esta reforma impuesta y de caracter neoliberal plantea,

implicitamente, la privatizacion de los servicios de salud, contraviniendo el derecho a la

“Olbid.
4Ihttp://www.mspas.gob.gt/images/files/cuentasnacionales/publicaciones/MSPAS2016Porquehaycrisisen
elsectorsaluddeGuatemala.pdf (Consultado: 17 de septiembre de 2018).
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salud de los guatemaltecos (crea la demanda de servicios con una oferta

econdmicamente incierta y disminuye el gasto publico para la salud).

“El primer nivel de atencién es el componente donde se han instrumentalizado cambios
inéditos de esta reforma, a través de la implementacion del Sistema Integral de
Atencion en Salud —SIAS-, en el afio 1.996. Lo novedoso del sistema es la contratacion
por parte del Estado de organizaciones privadas para la prestacion de servicios de
salud en areas determinadas y la administracion de recursos para tal fin, reemplazar la
figura comunitaria histérica del promotor de salud por la de vigilante de la salud
(algunos de ellos promotores, pero la mayoria son vecinos comunitarios sin experiencia
y preparacion para las actividades designadas), y un sistema basado en el voluntariado
comunitario con una responsabilidad seria en la salud del lugar. A pesar de que los
informes oficiales reportan avances de todo tipo con el sistema integral de atenciéon en
salud, los indicadores principales demarcan retrocesos principalmente a nivel de

nutricion y acceso a servicios”.*?

Cabe resaltar lo relativo al presupuesto que se le asigna al sistema de salud publica, el
cual evidencia que los factores que han incidido en la crisis del sistema de salud tienen
menos que ver con la financiacion de la salud publica y la problematica radica en la
ineficiencia de las autoridades para administrar, en virtud que, este es uno de los
rubros a los que mas presupuesto se le incrementa anualmente. Esto no quiere decir

gue el presupuesto asignado sea dilapidado, sino mal administrado.

42 Torres Tovar, Mauricio. Derecho a la salud, situaciéon en paises de América Latina. Pag. 143.
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La justiciabilidad del derecho a la salud como derecho fundamental, se caracteriza
como un auténtico derecho publico subjetivo que permite a su titular exigir su
cumplimiento, o un resarcimiento ante su violacién, lo que implica la posibilidad de que
las contravenciones al derecho a la proteccion de la salud indefectiblemente produzcan

consecuencias juridicas.

4.4. Mecanismos defensa contra violaciones a derechos humanos

En la medida que los derechos humanos son violentados, desprotegidos o
tergiversados, se cuenta con mecanismos internos para protegerlos, restablecerlos,
declararlos y sobreponerlos. Aunque no son mecanismos exclusivos de los derechos
humanos, tienen importante aplicacion para su consecucion, porque buscan impedir o
restituir los derechos humanos y cualquier flagelo a la Constitucibn por normas
inferiores o contrarias a la misma, y por ende a los derechos humanos contenidos en la

misma y en tratados internacionales de la materia.

Entre estos mecanismos o garantias constitucionales que establece la Constitucién
Politica de la Republica, en relacion a los derechos humanos de categoria social o de
segunda generacion, sirven para garantizar que toda persona tenga acceso a la
defensa de sus derechos fundamentales frente a violaciones propias del Estado como
ente garante o de cualquier otra entidad que pretenda agenciarse una mal de este tipo;
entre estos, se tienen el amparo y la inconstitucionalidad de leyes; en este caso no se

incluye la exhibicion personal, en virtud que no se trata de derechos individuales.

89



4.4.1. El Amparo

El amparo es una garantia constitucional que protege o restaura los derechos
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, cuando estos
han sido violentados por el Estado o un particular, suspendiendo para el efecto, el acto
o resolucion que se considera recurrida. Ya que su fin es proteger a las personas
contra las amenazas de violaciones a sus derechos o restaurar el imperio de los
mismos cuando la violacidon hubiere ocurrido, constituye el mecanismo legal mas

importante en la legislacion interna para garantiza los derechos humanos.

El amparo, una vez agotados todos los recursos administrativos y judiciales
pertinentes, o cumplida la definitividad; procediéndose en los plazos correspondientes o
temporalidad; habiéndose interpuesto por la parte que se considera agraviada o
legitimidad activa y; ante el 6rgano que tenga competencia para conocer o legitimacién
pasiva, es aplicable a todos los ambitos siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad que lleven implicitos una amenaza, restriccion o

violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan.

e Fundamento legal

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula el amparo en el Articulo
265, asimismo, la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad regula

este mecanismo en el titulo dos, del Articulo 8 al 81. Ademas, las disposiciones
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reglamentarias y complementarias, asi como diferentes autos acordados de la Corte de
Constitucionalidad relativos a su interposicion, calificacion de los presupuestos legales,
al amparo provisional, a la participacion de terceros interesados, a los medios de
prueba etcétera, ayudan a complementar su aplicacion. Asimismo, es de considerar

gue el amparo constituye una de las defensas constitucionales més importantes.

e Efectos

Una vez establecida la violacion o amenaza de los derechos consagrados en la
Constitucion y especialmente los derechos humanos, la declaracion de procedencia del

amparo tiene como efectos los siguientes:

a) Dejar en suspenso en cuanto al reclamante, la ley, el reglamento, resolucion o acto
impugnados y, en su caso, el restablecimiento de la situacion juridica afectada o el
cese de la medida.

b) Fijar un término razonable para que cese la demora, si el caso fuere de mero
retardo en resolver, practicar alguna diligencia o ejecutar algin acto ordenado de
antemano.

c) Cuando el amparo hubiese sido interpuesto por omision de la autoridad en la
emision de la reglamentacion de la ley, el Tribunal de Amparo resolvera fijando las
bases o elementos de aplicacion de ésta al caso concreto, segun los principios
generales del derecho, la costumbre, los precedentes para otros casos, la analogia

de otros reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida.
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De tal manera que, los efectos del amparo, cuando se trata de la omisioén o pasividad
del Estado para garantizar los derechos humanos, son fijar un término para practicar la

diligencia o ejecutar algun acto ordenado, como lo es garantizar el derecho a la salud.

4.4.2. Constitucionalidad de leyes

Este mecanismo o garantia constitucional se basa en el principio de supremacia
constitucional que establece que toda disposicién legal debe estar en consonancia con
la Constitucion en virtud que, de ahi proviene su origen y legitimidad, por lo que la
Constitucion prevalece sobre cualquier otra regulacién a excepcion de lo que la misma,
permite, como el caso de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos. Asimismo, el principio de jerarquia de las leyes, que toma como referencia la
piramide del jurista austriaco Hans Kelsen en donde la Constitucion se encuentra en el
pinaculo del ordenamiento juridico, por encima de las normas ordinarias,
reglamentarias e individualizadas; toda norma contraria la constitucion, por ende, debe

ser declarada inconstitucional.

“El recurso de inconstitucionalidad consiste en un proceso que tiene por objeto someter
a juicio la posible confrontacion del texto de una ley con un precepto de la Constitucion,
donde el recurrente considera que dicha ley es contraria al mandato constitucional, por
lo que al ejecutarse dicha confrontacion y establecer el resultado, se resuelve, ya sea

declarando su inconstitucionalidad o su conformidad.”.“3Esta garantia constitucional se

43 Lopez. Op. Cit. Pag. 69.
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divide en dos formas de aplicacion, la inconstitucionalidad de las leyes en casos

concretos y la inconstitucionalidad de las leyes de caracter general.

e Inconstitucionalidad general de las leyes

Una ley, puede carecer de alineacion a la maxima norma juridica de Guatemala, pero
es legal y vigente mientras no se declare inconstitucional. Se procede conforme a este
mecanismo cuando las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad. Se deben

plantear directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad.

e Regulacién legal

La Inconstitucionalidad de las leyes de caracter general se encuentra regulada en el
Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica, asimismo, en la Ley de Amparo
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad en el titulo cuarto, del Articulo 114 al 148.
Al ser de caracter general, el procedimiento especifico se encuentra regulado desde el

Articulo 133 al 142.

e Inconstitucionalidad de leyes a casos concretos

Segun la materia, y de acuerdo al principio de equidad, una disposicion legal puede

perjudicar y coartar los derechos en casos concretos cuando se dirime o conoce el
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conflicto. En tanto que, al aplicar la resolucién, se cae a la cuenta que, la ley carece de
alineacién con los derechos establecidos en la Constitucion, Unicamente en ese caso

especifico.

e Regulacion legal

La Inconstitucionalidad de las leyes a casos concretos se encuentra regulada en el
Articulo 266 de la Constitucion Politica de la Republica, asimismo, en la Ley de Amparo
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad en el titulo cuarto, del articulo 114 al 148.

El procedimiento especifico se encuentra establecido en el Articulo 116 al 132.
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CAPITULO V

5. Servicios publicos esenciales

Los servicios esenciales son aquellos prestados por designacién de la ley o la
costumbre, ya sea por particulares o por el gobierno, en cuyo caso, la interrupcién
significaria el peligro a los derechos fundamentales consagrados en la maxima norma
juridica como la vida, la educacion, la seguridad personal y la salud.“Los esenciales
son de existencia indispensable o necesaria para vivir, no pueden dejar de prestarse,

como el agua potable, la energia eléctrica, la salud, comunicaciones, etcétera...”.4

Dichos servicios se encuentran sujetos a un régimen laboral distinto, en donde los
servidores tienen el deber de continuar sus labores, aiun y cuando exista alguna
disminucién a los derechos laborales que impliquen la paralizacién de cualquiera de
estos servicios. Se consideran servicios publicos esenciales aquellos servicios
prestados a la comunidad, por el Estado o las empresas privadas, para garantizar una
vida digna en sociedad. Tienen influencia fundamental en la vida comunitaria, al
extremo que, sin tales servicios, no se concibe un funcionamiento adecuado del

aparato Estatal.

Estos servicios tienen como caracteristicas principales la continuidad y progresividad,

segun la naturaleza del servicio que se trate, asi como su regulacion. De tal forma que

44 Godinez. Op. Cit. Pag. 4.
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el recurso humano y los derechos laborales de estos, quedan suspendidos en algunos
derechos incompatibles con el cargo que ostentan, verbigracia, el derecho de
sindicalizacion para las fuerzas armadas o el derecho de huelga y paro para el servicio

de transporte o de salud, entre otros.

Sin embargo, se debe prestar especial atencién a que dichos servicios, al garantizar el
derecho a la dignidad y la vida de los seres humanos, no solo deben ser continuos sino
también en condiciones de calidad y mejora constante (progresivos), de lo contrario
estariamos ante un servicio esencial no garantizado. Por lo tanto, son servicios sin los
cuales el Estado, la sociedad y los individuos se verian colapsados, esto implica que se
verian relegados a un retraso social, econémico o politico, porque su continuidad es

prioritaria y de caracter urgente.

Deben garantizarse en la forma establecida porque generan estabilidad de vital
importancia en la medida que se relacionan con derechos fundamentales y por ende
deben protegerse en consonancia con el fin mismo del Estado. En vista que se
encuentran ligados a los derechos fundamentales garantizados en la Constitucion
Politica de la Republica, cualquier interrupcion y cesacion completa o parcial de estos,
significaria un acto contrario al bloque constitucional preestablecido y por lo tanto ilegal

de pleno derecho, sean estos declarados por los particulares o por el Estado.

Estos servicios son, por su grado de importancia y necesidad, continuos e

impostergables; se debe entender por: “Continuidad. El servicio debe prestarse
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siempre, las 24 horas o dentro de los horarios autorizados. La ley prohibe la

suspension injustificada”.4®

El servicio a la salud publica es un servicio esencial por excelencia, en virtud que la
vida del ser humano puede estar en peligro en cualquier momento y por ello debe
garantizarse su continuidad por medio de servicios de emergencia y atencion inmediata

en la medida de las necesidades de los usuarios.

5.1. Fundamento legal

En general, el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
maxima norma juridica del pais, hace alusion a las empresas privadas que prestan
servicios publicos esenciales indicando que el Estado podra, en caso de fuerza mayor y
por el tiempo estrictamente necesario, intervenir las empresas que prestan servicios
publicos esenciales para la comunidad, cuando se obstaculizare su funcionamiento.En
materia laboral, de conformidad con el Articulo 116 segundo péarrafo de lamaxima
norma juridica del pais citada, se establece que el derecho de huelga para los
trabajadores del Estado podra ejercitarse en la forma que preceptle la ley de la materia

y en ningun caso debera afectar la atencion de servicios publicos esenciales.

Asimismo, el Articulo 120 de la maxima norma juridica del pais, también hace alusion a

las empresas privadas que prestan servicios publicos esenciales indicando que el

4Slbid.
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Estado podrd, en caso de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario,
intervenir las empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad,

cuando se obstaculizare su funcionamiento.

Vale la pena hacer referencia a lo establecido en el Codigo de Trabajo en relacion a los
conflictos colectivos de caracter econdémico social, cuando estos afectan los derechos
fundamentales de los habitantes y se refiere a las labores de los servicios publicos
esenciales; el Articulo 243 establece en lo conducente que no podra llegarse a la
realizacion de una huelga: ... b) Por los trabajadores de clinicas, hospitales, higiene y

aseo publico (...).

Por tanto, al momento de declararse una huelga de hecho e ilegal, se debe proceder de
conformidad a como lo establece el Articulo 244 del mismo cuerpo legal ya citado; en el
sentido que cuando una huelga sea declarada ilegal y los trabajadores la realizaren, el
tribunal debe fijar al patrono un término de 20 dias durante el cual éste, sin
responsabilidad de su parte, podra dar por terminados los contratos de trabajo de los

laborantes que holgaren.

Las personas que prestan estos servicios, deben tener aquiescencia de la importancia
social que representan y el riesgo que contraen desde el inicio en beneficio del bien
comun. Deben proceder de conformidad con la ley y en el servicio a la salud publica las
reclamaciones de caracter econdémico social por parte de los salubristas, deben

apegarse al procedimiento del Cédigo Trabajo en el Articulo 397 numeral 2, inciso b, en

98



el arbitraje obligatorio. Es importante aclarar que, la suspension de los servicios
publicos considerados como esenciales, no se debe solo a conflictos colectivos de
caracter econdémico social en el area laboral, sino a probleméaticas que estan

relacionadas al deterioro de la sociedad y arraigadas a un sistema de salud en crisis.

5.2. Protocolo para la proteccion de los servicios publicos esenciales

De conformidad con el Articulo 94 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece que el Estado desarrollard, a través de sus instituciones,
acciones de prevencién, promocion, recuperacion, rehabilitacion y las complementarias
pertinentes; se genera la obligacion de prevenir la salud de los habitantes. Los servicios
esenciales, como se ha sefialado, no pueden suspenderse o limitarse, en virtud de los
derechos fundamentales que garantizan, empero, las circunstancias confrontativas y

adversas de la realidad nacional, dificultan la prestacién de estos servicios.

Para esto, debe crearse un protocolo que garantice los servicios publicos esenciales,
atendiendo a problematicas coyunturales, laborales, presupuestarias, técnicas e
institucionales que impidan la plena prestaciéon de los mismos, en especial el derecho a
la salud, tomando en cuenta que es un bien publico.A pesar de lo anterior, la Ley Orden
Publico, regula el Estado de alarma, que es un mecanismo que permite al organismo
ejecutivo adoptar medidas para intervenir el funcionamiento de los servicios publicos y
de las empresas privadas que los presten, para asegurar el mantenimiento de los

mismos, no obstante, la crisis del sistema hospitalario actual, demuestra que no existen
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lineamientos que permitan implementar medidas de urgencia nacional de los servicios

prestados por el Estado.

Para garantizar el derecho humano a la salud en medio de una crisis, la red hospitalaria
nacional, debe adoptar las medidas necesarias para prevenir y enfrentar contingencias
virales, endémicas o pandémicas y defender a la poblacion de las enfermedades
comunes, cronicas, epidemiologicas, mentales y de otras categorias clinicas. Para
actuar en ese sentido, debe existir un protocolo reglamentario que faculte a los

encargados inmediatos a atender a la poblacion.

Actualmente el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social cuenta con al menos dos
protocolos para la atencion médica en casos excepcionales; uno es para tratamientos
epidemioldgicos y alérgicos. Asimismo, cuenta con un protocolo de atencién en salud
mental a personas afectadas por desastres, pero ambos son de caracter técnico,
procedimental e interno. Lo que se trata es de crear un protocolo de caracter, regulador
y alternativo para situaciones generales que afecten los servicios publicos esenciales,
como el servicio de transporte, educacion, seguridad, agua potable, alimentos e

inclusive el servicio de salud, entre otros.

Desde el punto de vista financiero, debe ser un lineamiento excepcional para
situaciones criticas, que permita administrar el presupuesto y enfocar los gastos a
situaciones prioritarias para operar con el minimo de recursos. Administrativamente,

debe contar con una autoridad que tenga posicion de garante y debe actuar de
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conformidad con las prioridades que sean determinadas inmediatamente. Para
garantizar la continuidad del servicio que se trate, deben remitirse a las garantias
constitucionales pertinentes sin necesidad de agotar cualquier via administrativa. Por
altimo, mientras dure la crisis, las responsabilidades de las personas que atienden el

servicio, deben limitarse a su actuar en el marco de la ley.

Su positividad o aplicacion es de suma importancia, por lo que debe hacerse su
regulaciéon por medio de un instrumento juridico obligatorio que derive de una norma de
caracter ordinaria que otorgue la facultad de crear un reglamento interno general para
la aplicacion en casos de emergencia. Este protocolo de caracter reglamentario, debe
crearse sobre la base de los principios de gestibn de riesgos, amenazas y
vulnerabilidades, para controlar las diversas circunstancias que impidan que los

servicios publicos esenciales sean limitados o suspendidos.

5.3. Analisis legal de los pactos colectivos de condiciones de trabajo en

detrimento de los servicios publicos esenciales

Una de las caracteristicas de los conflictos colectivos de caracter econémico social
surgidos a partir de un pacto colectivo de condiciones de trabajo, es que, se acentian a
las exigencias politicas y cabildeos de los dirigentes sindicales, conforme las
necesidades y mejoras sectoriales de los trabajadores. La mejoras salariales y demas
condiciones laborares que benefician a los trabajadores del sector publico, se basan en

el principio de superacion minima de condiciones de trabajo, empero, la legalidad y

101



constitucionalidad de las decisiones que implican estos pactos colectivos, generan una
carga financiera negativa en las arcas del Estado, porque, a fin de cuentas, se trata de
dinero publico, proveniente de los impuestos de toda la poblacion para la prestacion de
los servicios, pago de medicamentos, enseres, infraestructura y no tnicamente para el
pago de salarios.Especificamente en los servicios esenciales, los pactos colectivos de
condiciones de trabajo, afectan gravemente los intereses del Estado, en donde un alto

porcentaje del presupuesto para estos servicios, esta dirigido a sufragar dichos pactos.

La problematica deriva de nuevos logros sindicales que van en desproporcion a las
posibilidades financieras del Estado, en virtud que, al aceptarse, se detectan
disposiciones gravosas y juridicamente cuestionables en relacion a las verdaderas
necesidades de los trabajadores.Aun y cuando, se piensa en la lesividad de estos
pactos colectivos de condiciones de trabajo, al negociarse y aceptarlos, se crea un
candado constitucional que impide el desmedro de los logros ya alcanzados, sobre la
base del principio de superacion minima, lo cual hace juridicamente muy dificil declarar

la lesividad.

“Es el caso del pacto colectivo de condiciones de trabajo, suscrito entre el Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social y el Sindicato de Trabajadores de Salud de
Guatemala, en donde entre sus disposiciones se da la creacidon de una comision
bilateral para los procesos de ingresos, ascensos, traslados y permutas de los

trabajadores; pago oneroso de bonos por antigtiedad; el pago de altas sumas de dinero
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en concepto de viaticos a sindicalistas; y un numeroso grupo de mas de dos mil

sindicalistas con licencia para no laborar”.4¢

Las luchas laborales y sindicales son importantes, pero las necesidades béasicas que
van de la mano con los principios y garantias constitucionales, son vitales, tales como
el bien comun y la igualdad. Esto genera un conflicto juridico que debe ser atendido y
estudiado con profundidad, en virtud que los servicios publicos esenciales protegen
derechos fundamentales de la poblacién y cualquier flagelo a estos servicios, es a su
vez, a los derechos consagrados en la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

5.4. Analisis de la ley de contrataciones del Estado para la compra de

medicamentos e insumos hospitalarios

Para la compra de cualquier clase de utilidad, bienes y servicios en las instituciones
publicas, se debe utilizar el procedimiento de licitacibn o cotizacion, previa
precalificacion de las juntas correspondientes y agotadas las fases establecidas en la

Ley de Contrataciones del Estado.

En la modalidad de licitacion publica para la compra de medicamentos e insumos en
los hospitales publicos, el procedimiento a seguir, es en primer lugar, determinar el

monto que de conformidad con el Articulo 17 de la ley de Contrataciones del Estado es

46 Editorial. El Periédico, Seccion de opinién. Afio 2015; Guatemala, Guatemala: Pag. 13. (Consultado:
18 de septiembre de 2018).
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de novecientos mil quetzales con un centavo (Q 900,000.01) en adelante, empero esta
modalidad representa demasiados tramites burocraticos y tardados, entorpeciendo la
compra de medicamentos en perjuicio de la poblacion y contrario a lo que regula la

Constitucion Politica de la Republica respecto del bien comun.

En la modalidad de cotizacién para la adquisicibn de medicamentos e insumos que
establece el Articulo 38 de la ley citada, establece que se pueden comprar por este
mecanismo, los bienes que oscilen entre noventa mil un centavo (Q. 90,000.01) hasta
novecientos mil quetzales (Q. 900,000.00). De igual forma es un procedimiento, aunque
més corto, de igual forma retarda la compra de medicamentos e insumos. En ese
sentido, la compra de medicamentos e insumos por la via de la cotizacion y licitacién
para los hospitales publicos, se hace demasiado tardada e involucra proveedores que
presentan productos de mala calidad aun y cuando el costo sea bajo, pero que a largo

plazo genera mas gastos, ya que se compran en reiteradas ocasiones.

Por lo que, la ley de Contrataciones del Estado, establece procedimientos especificos
para remediar el problema, en los casos de excepcion que sefiala en el Articulo 44, y
en lo que atafie a los medicamentos e insumos, en la literal b) que establece que el
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social -IGSS-, podran adquirir, de manera directa, vacunas, medicamentos
antirretrovirales, meétodos de planificacion familiar, farmacos, micronutrientes,
suministros quirdrgicos y de laboratorio, al amparo de convenios o tratados

internacionales suscritos con los organismos siguientes: la Oficina Panamericana de la
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Salud/Organizacion Mundial de la Salud - OPS/OMS-; agencias del Sistema de
Naciones Unidas, el Fondo Mundial -FM-; el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas -UNFPA- o por negociacién regional de precios que efectle la Secretaria
Ejecutiva del Consejo de Ministros de Salud de Centroamérica y Republica Dominicana
-SE-COMISCA-. La ejecucion de estas negociaciones se sujetard a los términos de los

instrumentos contractuales suscritos.

Sin embargo, cabe resaltar que el problema con este mecanismo de compra directa es
que los proveedores en la mayoria de los casos, no cuentan con medicamentos de
calidad o no los tienen inmediatamente cuando son requeridos por la entidad y debido
a la premura de la compra, se termina comprando medicamento de mala calidad o en
estado proximo de vencimiento que termina provocando el desabastecimiento de los
hospitales publicos; sin mencionar que la ley en cuestion, no se encuentra ordena en

forma tal que los procedimientos puedan ser interpretados incorrectamente.

Vale la pena resaltar al respecto que “Se pone de manifiesto que es necesaria una
reforma urgente a la Ley de Contrataciones del Estado, que beneficie al sector
encargado de velar por la salud en Guatemala, ya que las diferentes modalidades de
adquisicion y/o contratacion, estipulan un periodo de tiempo demasiado largo en el que
presentan obstaculos que impiden que se brinde un adecuado servicio de atencion en
salud a la poblacién guatemalteca, especificamente a la mas necesitada, misma que no
cuenta con los recursos necesarios para costear la adquisicion de medicamentos ni

insumos necesarios para la conservacion de su salud, y vive en condiciones de
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pobreza y pobreza extrema, en lugares donde es mucho mas comun la desnutricién

infantil y la propagacién de enfermedades (...)".4’

La compra de medicamentos e insumos hospitalarios, debe ser regulada de tal forma
gue se logre adquirir producto de buena calidad, con proveedores confiables,
agilizando y priorizando las necesidades de los hospitales publicos, sin descuidar el
control que se haga de las compras en el sistema integrado electronico de

guatecompras.

5.5. Crisis hospitalaria en Guatemala

El sistema de salud guatemalteco esta conformado basicamente por 3 sectores: El
publico, el privado y la medicina indigena Maya.*® La crisis a que se hace referencia es
precisamente al sector publico, en donde el Estado ha incumplido con el Articulo 93 de
la Constitucién Politica de la Republica, que garantiza el derecho a la salud de la
poblacion que mas hace uso de este servicio en los nosocomios mas importantes del
pais, generando a través de su pasividad, una crisis nacional del sistema de salud

publica.

Derivado de esta situacion, ha quedado claro que, es un servicio imprescindible y es el

mas utilizado por la poblacion guatemalteca en comparacion con el sector privado. La

47Taracena Medina, Fabrizzio.Procedimiento de contrataciones del estado de Guatemala como
obstaculo para el sistema de salud publica. Pag. 57.
48 Torres. Op. Cit. Pag. 141.
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medicina natural, en muchos casos, solo es paliativo para enfermedades comunes y
virales, pero para tratar enfermedades cronicas, agudas, especializadas en maternidad,
pediatria, emergencias, consulta externa y de diferentes categorias que solo prestan

los servicios médicos profesionales, se requiere de un servicio perenne.

“En menos de 5 afos la demanda de servicios de salud se incremento en 10 millones
de consultas pasando de 19.3 millones a 29.1 millones en 2016 y el 87.75% de las
mismas debieron ser atendidas en el sector publico, lo que llevé al colapso de varios

hospitales y centros de salud”.*®

De acuerdo con periodistas, columnistas y criticos, Guatemala afronta la peor crisis
hospitalaria de su historia y efectivamente los dos hospitales publicos mas importantes
de la capital, Hospital Roosevelt y Hospital San Juan de Dios, presentan déficit de
medicamentos e insumos y una suspension constante de los servicios, generando en la
poblacién una sensacion de inestabilidad. Se trata de una crisis estructural acarreada
de afos atras, que se ha acumulado a las malas gestiones y decisiones administrativas
de las autoridades competentes, el crecimiento poblacional y la carencia de una

estructura legal adecuada a las problematicas urgentes.

El punto de partida de la crisis ya establecida, que en este caso es en los hospitales
publicos, es el detrimento al derecho humano a la salud de los usuarios. El incremento

del presupuesto para la cartera de salud no es el problema inmediato y profundo que

“Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Por qué hay crisis en el sector salud de Guatemala.
Pag. 30
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sufre el servicio, se trata de un sistema deficiente de la administracion del servicio y un

marco juridico ordinario y reglamentario no acorde a las necesidades prioritarias.

A pesar que el Articulo 4 del Acuerdo Gubernativo 115-99, reglamento organico interno
del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social establece que, para garantizar una
mayor eficiencia y eficacia en la prestacion de los servicios de salud, el Ministerio de
Salud coordinara esfuerzos con las instituciones que integran el sector salud y con
otras instituciones publicas, privadas o comunitarias, que estan vinculadas a dicho
sector, en la practica no se ha hecho uso de esta herramienta de cooperacion

intersectorial que podria beneficiar a la poblacién usuaria.

Los hospitales publicos deberian de cumplir como minimo con: 1) personal suficiente,
idoneo y capaz para atender a los usuarios, 2) Atencion en consulta externa, pediatria,
maternidad y emergencia; 3) medicamentos basicos y antirretrovirales; 3) instalaciones
con capacidad para albergar personas con enfermedades crénicas, contagiosas,
renales y que ameriten cuidado intensivo. De lo contrario el resultado es la ineludible

crisis por el incumplimiento de las necesidades mas basicas.

La situacion de precariedad es evidente en los dos hospitales publicos mas importantes
del pais, ya que se cuentan con pocos insumos para el mantenimiento y limpieza,
sumando la sobrepoblacion en los mismos. En entrevistas realizadas a la supervisora
hospitalaria de la Procuraduria de los Derechos Humanos, ha indicado: “Este es un

problema sumamente complejo, por ende, no solo hay que tomar en cuenta el tema
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presupuestario, pues en el hospital general San Juan de Dios el presupuesto es de Q
336 mil millones, es una suma bastante amplia para que la institucion desempefie sus
funciones, sin embargo, hemos encontrado que no hay ni detergente para lavar la ropa
o cloro para los pisos. Por todo ello se debe considerar una mejor optimizacion del

recurso, y reflexionar sobre la transparencia”.*°

Se evidencia la carencia de estos servicios y herramientas en los casos de los
hospitales Roosevelt y San Juan de Dios y ademas se ha carecido de un plan de
contencion para situaciones como estas. En un Estado constitucional de derecho, debe
imperar la legalidad y seguridad juridica, por lo que la crisis de dichos hospitales es
causa de la ilegalidad en la pasividad del Estado y la falta de seguridad juridica en las

actuaciones de las autoridades administrativas y politicas.

5.5.1. Desabastecimiento de medicinas e insumos

Nifios que no pueden ser enyesados, pacientes oncoldgicos y renales que no logran
obtener sus medicamentos, 0 personas que requieren una cirugia de emergencia y no
es posible practicarsela por la falta de equipo, son algunas de las situaciones
registradas en informes de la supervision hospitalaria de la Procuraduria de los
Derechos Humanos. ®!Las violaciones a los derechos humanos se generan en varias

modalidades, comenzando por acciones u omisiones que los violenten directamente y

50 https://www.teleprensa.com/guatemala/causas-y-consecuencias-de-la-crisis-hospitalaria.html
(Consultado: 10 de septiembre de 2018)
51bid.
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también por acciones y omisiones que, de forma indirecta, constituyen medios vitales

para garantizar los mismos.

La necesidad de las personas de acudir a un hospital publico no solo radica en la
atencién inmediata que se les brinda al surgir una enfermedad o emergencia, porque
una vez diagnosticada una enfermedad o dada la emergencia, se requiere de
tratamientos e intervenciones que ameritan medicamentos y examenes clinicos de
diferentes denominaciones. El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de
Guatemala es responsable del suministro de medicamentos y otros servicios de salud a
la poblacion. Sin embargo, debido a limitaciones presupuestarias, a menudo no

dispone de recursos suficientes para cumplir su mandato y garantizar el acceso.>?

El hospital San Juan de Dios muchos pacientes que carecen de recursos econémicos,
se han quejado que la falta de medicamentos agrava sus enfermedades y los
tratamientos son retrasados, por lo que todos los afios la Procuraduria de los Derechos

Humanos, recibe decenas de denuncias por esta situacion.

5.5.2. Personal médico y tecnologia especializada

Derivado de las reiteradas suspensiones a los servicios médicos en los hospitales
publicos, la poblacién se ha visto afectada por la insuficiencia de personal para atender

las emergencias y consulta externa.Uno de los principales factores que genera la falta

52 Contreras, Alejandra, Unicef. El remedio de nuestros males. Pag. 30.
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de personal es la dignificacion salarial a los mismos, en virtud que, al cubrirse turnos
extensivos, los médicos se ven compelidos a aceptar condiciones laborales muy
dificiles y con sueldos por debajo de las capacidades y esfuerzos reales. Asimismo, los
problemas que derivan de los pactos colectivos de trabajo, generan un desequilibrio

econdémico y desigualdad salarial acorde al puesto desempefiado.

Es importante la dignificacion del salario de los médicos que prestan sus servicios en
los hospitales publicos, quienes cubren turnos extensos y los internos que a pesar de
sus carencias cubren las necesidades y emergencias de los nosocomios. Asi también a

los practicantes de medicina y los especialistas de las diferentes areas.

Mientras que los hospitales privados, implementan tecnologia de punta en sus servicios
médicos, utilizando cirugia robotica, tratamientos avanzados con implantaciones
subdurales, y tecnologia de vanguardia, los hospitales publicos carecen de maquinas
de examenes de rayos X, de hemodialisis, quimioterapias y de herramientas para
intervenciones quirdrgicas suficientes. En muchos casos, si bien es cierto, si existen las
maquinas para diagndsticos y exadmenes, estas no son suficientes para la cantidad de

pacientes.

5.5.3. Infraestructura

Otro grave problema que afrontan los hospitales publicos son las instalaciones fisicas

gue presentan deterioro y antigiedad. La construccion del hospital Roosevelt se inicio a
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finales de 1944°%3; mientras que el Hospital San Juan de Dios, fue puesto al servicio en
1778 y fue en el afio 1981 que se traslado el Hospital a las actuales instalaciones, en la

zona 1.5

Con el paso de los afios las instalaciones han sido modernizadas en diferentes areas e
implementado nuevas unidades, ampliaciones y remozamientos que incluyen:
maternidad, consulta externa de la pediatria, trasplantes, traumatologia pediatrica,
cuidados intensivos entre otros; sin embargo, esto se ha hecho sobre la base de las
antiguas edificaciones, es decir, Unicamente se han sobrepuesto estructuras o
mejorado la estética, sin tomar en cuenta mejoras estructurales de fondo que implican

la ampliacién acorde al crecimiento poblacional.

Si bien es cierto, proporcionar instalaciones fisicas con los requerimientos minimos vy
caracteristicas de construccion adecuadas son importantes, antes bien, se debe crear
un plan que asegure la disponibilidad presupuestaria, sin dejar de lado la atencién de
los usuarios como prioridad. Por ende, debe enfatizarse que la remodelacion de los
hospitales publicos debe hacerse a mediano plazo, sin dejar de lado las funciones de

fondo de los érganos y autoridades encargadas.

De hecho, estudios oficiales han recomendado que elMinisterio de Salud Publica y

Asistencia Social, no debe dedicarse a la infraestructura, para eso existe un Ministerio

S3http://www.hospitalroosevelt.com/guatemala/historia.php#.W8ymQtdKjlU (Consultado: 17 de octubre de
2018).

54http://lwww.hospitalsanjuandediosguatemala.com/pages/informacion-general.php#.W8ynQtdKjlU
(Consultado: 17 de octubre de 2018)
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especializado, con capacidad y conocimiento. Las construcciones necesarias deben
planificarse desde ese otro Ministerio. “Para atender la crisis de forma coyuntural se ha

abandonado la infraestructura de salud y esto ha repercutido en la crisis”.>®

55 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Op. Cit. Pag. 56.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El derecho a la salud es un derecho humano especial, que como el mas elemental y
fundamental de los derechos humanos, se despliega sobre los demas, en razén de su
naturaleza misma y la del ser humano; que si bien es cierto, encaja dentro de los
derechos de segunda generacién, no es una categorizacion en disminucion, sino que
esta intimamente relacionado a los derechos individuales primarios, que son la vida, la
libertad, la dignidad y la igualdad, asi como cualquier otra clase de derecho, porque
este los subsume e impregna a todos para poder ejercerlos.La pasividad del Estado

ante el derecho a la salud, tiene como consecuencia la crisis a la salud publica.

Esta pasividad se manifiesta juridicamente en relacion al Articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, en tratados internacionales ratificados en
materia de derechos humanos y jurisprudencia nacional e internacional sobre el asunto;
se evidencia dicha pasividad en el sentido que, no se cumplen los principios basicos
gue son la accesibilidad, gratuidad e igualdad. Las acciones ilegales de suspender el

servicio a la salud, implican la negacion del mismo.

Se recomienda la creacién de un protocolo interno reglamentario sobre las medidas de
urgencia nacional de servicios publicos esenciales, sustentado y regulado a partir de
una norma ordinaria. Especificamente en el area de salud publica, se implementen
protocolos reglamentarios en casos de urgencia, falta de personal o falta de
instalaciones y utlidades, de tal manera que, el servicio a la salud funcione con

elementos técnicos y administrativos alternativos y con un presupuesto de emergencia.
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