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A USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
29 de noviembre de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, ADELSO SOLIS ESCALANTE

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
SAMUEL ALEJANDRO DIRCEU LOCON RODAS , con carné 201313016

intitulado DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO DE SALUD AL NO

DICTAMINAR SOBRE EL ESTUDIO DE_IMPACTO AMBIENTAL EN EL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS DE

CONSTRUCCION.
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Hago de su conocimiento que esté facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente 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 redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién 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. .
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Lic. Adelso Solis Escalante

Abogado y Notario

Ciudad de Guatemala, 28 de octubre de 2018

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez FACULTAD DE CIENCIAS
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 30 0CT. 2018
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

Lic. Orellana Martinez: Firma:

De manera atenta, me dirijo a usted en relacion al nombramiento de fecha veintinueve
de noviembre de dos mil diecisiete, en el cual se me nombra asesor del bachiller Samuel
Alejandro Dirceu Locon Rodas, quien se identifica con Documento Personal de
Identificacion cédigo Gnico de identificacion 2543 31858 0111, extendido por el Registro
Nacional de las Personas de la Republica de Guatemala. He procedido a asesorar la
tesis titulada: "DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS DEL
MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL, AL NO DICTAMINAR
SOBRE EL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL EN EL OTORGAMIENTO DE
LICENCIAS DE CONSTRUCCION", el cual se modifico de la forma siguiente:
“DETERMINAR LAS RESPONSABILIDADES DE FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO
DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL, POR LA OMISION A EMITIR EL
DICTAMEN SANITARIO EN EL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS DE
CONSTRUCCION”, razén por la cual emito el siguiente dictamen:

a. En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, se analizaron aspectos Iegéles
y sociales de gran importancia en la actualidad guatemalteca, en relacion al derecho a la
salud y la posible vulneraciéon del mismo cuando no se emite el dictamen sanitario al
otorgar una licencia de construccion.

b. Los métodos utilizados en la investigacion por el bachiller fueron el analitico, el
deductivo y sintético, mediante los cuales logré la comprobacion de la hipétesis, asi
mismo expuso los aspectos mas relevantes relacionados a la vulneracién del derecho a
la salud cuando no se emite el dictamen sanitario al otorgar una licencia de construccion.

1]

7 av. 14-12 2.1, Edificio Mireya, Ciudad de Guatemala
TEL. 5633-1883 .
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Lic. Adelso Solis Escalante

Abogado y Notario

c. La redaccion de la tesis es clara, precisa, concisa y explicativa, habiendo el bachiller
utilizando un lenguaje técnico y compresible para el lector, siguiendo las reglas de la Real
Academia Espafiola.

d. En la conclusién discursiva, el bachiller expone su punto de vista en cuanto a la
vulneracion del derecho a la salud, al no emitir el dictamen sanitario para el otorgamiento
de una licencia de construccién y plantea como parte del aporte de la presente
investigacion, una reforma al Cédigo de Salud, en el sentido de cambiar el efecto del
silencio administrativo y de igual forma al Cédigo Penal.

e. La bibliografia utilizada fue la adecuada de acuerdo al tema, consultando la legislacion
nacional, convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala, autores
nacionales y extranjeros.

f. El acept6 todas las sugerencias que se le hicieron, dentro de las cuales se encuentra
la modificacion del titulo, en virtud que el dictamen sobre el que versa la presente
investigacion es el dictamen sanitario y no como se habia titulado con anterioridad. De
igual forma realiz6 las correcciones necesarias para la mejor comprension del tema.

g. Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley y otras
consideraciones que estime pertinentes.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del
Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico procedo a emitir el DICTAMEN FAVORABLE al bachiller

Samuel Alejandro Dirceu Locén odas para que prosiga con los tramites necesarios
para su graduacion. \J |
PG
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+ADELSO SOLIS ESCALANTE
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 5983

7 av. 14-12 z.1, Edificio Mireya, Ciudad de Guatemala
TEL. 5633-1883
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
febrero de 2019. ’
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La investigacion fue de tipo cualitativo y se encuadra dentro de las ramas cognoscitivas
de la ciencia del derecho, como lo son el derecho constitucional, el derecho
administrativo, tanto en su faceta sustantiva, como adjetiva, derecho civil y derecho

penal. La investigacion se realizé en el municipio de Guatemala, departamento de

Guatemala, en el periodo comprendido del afio 2015 al afio 2016.

Los sujetos de eétudio fueron los funcionarios y empleados publicos del Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social; teniendo como objeto de estudio determinar las
distintas responsabilidades de funcionarios y empleados publicos del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, por la omision a emitir el dictamen sanitario, dentro del plazo

de 30 dias, en el otorgamiento de licencias de construccion.

Asi mismo se destaca que como aporte académico del trabajo de investigacion se logré
determinar, que es necesario la realizacion del dictamen sanitario al otorgar una licencia
de construcbién, por parte de los funcionarios o empleados publicos del Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social, debido a que, al omitir hacerlo, se podria violentar el
derecho a la salud de los guatemaltecos, ya que el proyecto, puede causar un grave

impacto social al medio ambiente y a la salud.
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HIPOTESIS

Es necesario determinar las responsabilidades de funcionarios y empleados publicos del
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, por la omision a emitir el dictamen
sanitario en el otorgamiento de licencias de construccion, debido a que al no dictaminar,
se provoca un silencio administrativo positivo que puede afectar el derecho a la salud de
los guatemaltecos, derivado de que en la construccién sobre la cual se debe realizar el
dictamen sanitario, no se pueden identificar, prevenir y minimizar los impactos en el
ambiente y la salud. Por ello es necesario, se realicen reformas al Decreto 90-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Salud, en el sentido que se cambie

el efecto del silencio administrativo regulado en el Articulo 98, por un efecto negativo.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis planteada es vélida y debidamente comprobada, tanto desde el enfoque
legal como doctrinario. La falta de dictamen por parte del funcionario o empleado publico
del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, al otorgar una licencia de
construccion podria constituir perjuicio para la sociedad guatemalteca, debido a que la
construccion a realizar puede adolecer de condiciones salubres en general, de las cuales
no se tendria conocimiento, afectando en su entorno a la poblacion, en especifico el
derecho a la salud, por lo cual se hace necesario cambiar el efecto del silencio positivo,
por negativo, para que el interesado acuda a los recursos correspondientes, hasta

obtener la autorizacion requerida.

Para realizar el estudio, se hizo uso de distintos métodas de investigacion, por medio del
meétodo analitico se realiz6 la descomposicion de los temas principales de la hipétesis
planteada, para proceder con posterioridad al estudio individual; de igual forma se
empleod el método sintético, con el propdsito de ordenar la informacion recopilada, para
el estudio individual de cada institucion que abarco la hipotesis. De igual forma es
importante mencionar el factor social, como fundamento para la comprobacién de
hipotesis, toda vez que las personas son las principales afectadas al no emitir el dictamen

sanitario al otorgar una licencia de construccion.
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INTRODUCCION

En la actualidad, ha incrementado el niumero de enfermedades a causa de
construcciones sin ningun tipo de control sanitario por parte del Estado. Lo anterior se
debe a que el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, en cualquier construccion
que se realice debe emitir dentro del plazo de 30 dias, un dictamen sanitario, basado en
la construcciédn a realizarse y al no realizarlo en el plazo establecido se tiene por silencio
administrativo positivo, es decir que se tiene por favorable el dictamen y por ende las
municipalidades deben otorgar las licencias de construccidn sin saber si la obra a
realizarse carece de condiciones salubres en general y afectar asi el derecho a la salud

de la poblacién.

El objetivo de la presente tesis consiste en determinar las distintas responsabilidades de
funcionarios del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, por omitir realizar el
dictamen sanitario en el otorgamiento de licencias de construccion, mismo que fue
alcanzado, en virtud de que en la construccion sobre la cual se debe realizar el dictamen
sanitario no se pueden identificar los posibles impactos que esta puede producir en la
salud de los habitantes, por lo cual el funcionario se debe responsabilizar por la

vulneracién al derecho de salud de los guatemaltecos.

Como hipoétesis de la investigacion se establecié que es necesario determinar las
responsabilidades de los funcionarios y empleados publicos del Ministerio de Salud

Publica y Asistencia Social, por la omisiébn a emitir el dictamen sanitario en el

(i)



emiimpresos02
Cuadro de texto


otorgamiento de licencias de construcciéon, dentro del plazo
debidamente comprobada en virtud de que en la construccion sobre la cual se debe
realizar el dictamen sanitario, no se pueden identificar, prevenir y minimizar los impactos

en la salud que producira la construccién en su entorno.

El trabajo de investigacion se divide de la siguiente forma: en el capitulo primero,
desarrolla los derechos humanos; en el capitulo segundo, contempla el derecho
administrativo; en el capitulo tercero, regula el procedimiento administrativo; y en el
capitulo cuarto, determina las responsabilidades de funcionarios del Ministerio de Salud
Pablica y Asistencia Social, por la omisidbn a emitir el dictamen sanitario en el
otorgamiento de licencias de construccién. En la investigacién se empleé el método
analitico y sintético; y como técnicas de investigacion la bibliografica, de entrevistas y la

documental.

Se concluye la investigacién indicando, que debe cambiarse el sentido del silencio
administrativo, regulado en el Decreto 90-97 del Congreso de la Reptblica de
Guatemala, Cédigo de Salud, por un efecto negativo. De igual forma, se recomienda
adicionar al Articulo 347 “C”, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Cédigo Penal, la inclusién de las construcciones, para que esa manera

pueda incurrir en ilicito penal el servidor publico.

(if)
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CAPITULO |

1. Derechos humanos

Los derechos humanos son los derechos fundamentales que le asisten a una persona,
por tal razén son inherentes a la dignidad humana y resultan necesarios para el libre
desarrollo de la personalidad, estan contenidos en la Declaraciéon de Derechos Humanos,
por lo cual normalmente se establecen en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, debido a que estos derechos permiten vivir dignamente. Cuando no se emite
el dictamen sanitario al otorgar una licencia de construccioén se violentan varios derechos,
en especifico, el derecho a la salud, derivado de que la construccién a realizar puede
que adolecer de condiciones salubres para las personas, por lo cual, en el capitulo, se

desarrollara lo que son los derechos humanos y el derecho a la salud.

1.1. Definiciéon de derechos humanos

Para poder definir lo que significan los derechos humanos, es necesario explicar el
sentido de cada una de las palabras; Derecho, se deriva del latin directum, que quiere
decir conforme a la regla, a la ley o a la norma; por su parte humano, proviene del latin
humus, que significa tierra o lodo, derivado de la historia al decir que el primer ser
humano fue hecho con tierra, esto se complementa con el sufijo anus que indica la
procedencia, que al unirse ambos términos establecen que humano es todo el que
pertenezca a la especie Homo Sapiens. En virtud de lo anterior, los derechos humanos
son los derechos que se tienen por el simple hecho de ser humano.

1
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exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional, y los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos

garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su

normatividad constitucional y que suelen gozar de una tutela reforzada.™

En virtud de lo anterior se definen los derechos humanos como el conjunto de derechos
que son inherentes a la naturaleza humana, sin los cuales se hace imposible la
convivencia humana y por lo cual el Estado es el responsable de observarlos,

reconocerlos y garantizarlos.

1.2. Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos, tienen caracteristicas propias que hacen que se diferencien de

otros derechos que conforman el ordenamiento juridico y estas son las siguientes:

a. Son inherentes al ser humano: pues para que una persona sea reconocida, no es
necesario cualquier dato accidental o externo del ser humano, como seria
nacionalidad, cultura, condicion social, econdémica o politica y basta inicamente con
su existencia como tal, para que se le considere adscrito a los derechos. Para su

existencia no es necesario el reconocimiento del Estado, ya que le son oponibles a

! Flores Salgado, Lucerito Ludmilla. Temas actuales de los derechos humanos de Jltima
generacion. Pag.19.

2
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éste aun cuando se ignoren o se desconozcan, o bien, aunque se vulneretgios

mismos.

Universalidad: debido a que estos protegen a todo ser humano, independientemente
de su ubicacion, por lo que la persona a donde quiera que vaya, le acompanan estos

derechos.

Son supremos: los derechos humanos, por el hecho de estar establecidos en la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, o sea que, en la normativa

juridica, ocupan un primer plano.

Restricciones u obligaciones: limitan el ejercicio del poder pulblico, cuando se corre
riesgo de que estos sean violentados, de igual forma obliga al Estado a que ejerza sus
atribuciones, para garantizar los mismos a los habitantes, ya que ese es el fin para el
cual fue creado. Es decir que su contenido limita al poder puablico, en beneficio de la
igualdad, libertad y seguridad juridica, los derechos sociales o los que corresponden
a los pueblos o naciones, ya que impiden al poder publico interferir en ambitos que
estan reservados a los particulares o titulares del derecho de que se trate, salvo con

ciertas limitaciones que sean las estrictamente necesarias, racionales y no arbitrarias.

. Transnacionalidad o internacionalidad: el Estado no puede impedir la protecciéon de
los derechos manifestando la soberania, ni mucho menos vulnerarlos, ya que estos
no se establecen al individuo en razén de su nacionalidad. Es decir que estos no son

dependientes de su reconocimiento por un Estado en concreto, porque no se
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establecen a favor del individuo en razén de su nacionalidad o residencia, o b

lugar en que se encuentre, les son atribuidos al hombre por su condicién de persona.

Irrenunciabilidad: una persona no puede disponer por un acto de voluntad, modificar
los alcances de sus derechos, ya que estos no dependen de la autonomia de la

voluntad.

Irreversibilidad: una vez que es reconocido e incorporado a un ordenamiento juridico
al cual pertenece un individuo este no se puede revocar, al contrario, estos tienden a

expandirse.

Progresividad: porque tienen caracter de basicos, elementales e irreducibles y estos
no se pueden limitar de ninguna forma; lo cual se evidencia con la evoluciéon de los

mismos, ya que, a la fecha, existen varias categorias de los mismos.

Son rigidos: debido a que no se pueden variar los mismos, ya que cada uno de estos
tiene una finalidad, la cual persiguen, por lo cual no se puede modificar la esencia de
los mismos. En el caso de Guatemala, para que su texto sea variado, es necesario
que se haga uso de un procedimiento especial, obedeciendo a la caracteristica de

rigidez.

En conclusién, los derechos humanos se aplican a todos los seres humanos sin importar
edad, género, raza, religion, ideas, nacionalidad. Cada persona tiene la misma dignidad

y nadie puede estar excluido o discriminado del disfrute de sus derechos.
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La diversidad de etapas que han tenido la evolucién de los derechos humanos es lo que
se describe como “un fendmeno cronolégico y temporal que se ubica en el tiempo
histérico, en el ambito de la cultura, en la evolucién de las ideas politicas y en el curso
del derecho constitucional, todo lo cual le da un contorno de fenémeno cultural, humano,
propio de la vida de los hombres, de lo que piensan, representa, son, aspiran, proyecta,

ambicionan, hacen, valoran, esperan, necesita, etcétera”.2

Es decir, que el reconocimiento legal de los derechos humanos ha tenido una extensa
historia. Algunos derechos han sido incluidos en las leyes mucho antes que otros, que
s6lo han sido aceptados después de largas luchas sociales. Por eso es que los derechos
humanos se clasifican en grupos, a los cuales se les denomina generaciones de los

derechos humanos.

A continuacién, se hace referencia a las distintas generaciones de los Derechos

Humanos, que existen actualmente:

a. Los derechos humanos de primera generacién

Se considera que esta generacion inicia con el constitucionalismo clasico, en donde se

establecen los denominados derechos individuales, que comprenden derechos civiles y

2 Ibid. P4g. 27.
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politicos en donde se estableci6 que toda persona tiene derechos y libe a;des
fundamentales sin distinciéon de raza, color, idioma, posicién social o econémica; todo
individuo tiene derecho a la vida, la libertad y seguridad juridica; los hombres y mujeres
poseen los mimos derechos; ninguno debe estar sometido a la esclavitud o servidumbre,
ni a torturas, penas o tratos crueles, inhumanos; asi mismo que nadie puede ser
molestado en su vida privada y que toda persona tiene derecho a circular libremente y
elegir su residencia; toda persona tiene derecho a una nacionalidad; toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de religion; toda persona tiene derecho a la

libertad de opinion y expresion de sus ideas y toda persona tiene derecho a la libertad

de reunion y de asociacion pacifica.

b. Los derechos humanos de segunda generacién

Los derechos humanos de segunda generacion, que amplian los de primera generacion
que comprenden esencialmente los derechos sociales, derechos econdémicos y derechos
culturales. Ampliaciones que surgieron con la necesidad de mejorar la vida social y

cultural de los hombres.

En este tipo de derechos se le exige al Estado la implementacion de acciones y
programas para lograr el bienestar de las personas como, por ejemplo: toda persona
tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales; asi mismo toda persona tiene derecho al trabajo; a la

formacién de sindicatos con el fin de proteger sus derechos laborales; a un nivel de vida

6
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los servicios sociales necesarios; ademas toda persona tiene derecho a la salud fisica y

mental y a la educacion.
c. Los derechos humanos de tercera generacion

También denominados derechos de solidaridad, son los derechos que las personas
tienen para exigir ciertas prestaciones a la sociedad internacional, como por ejemplo el
derecho a la paz; el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado; el

derecho a la comunicacion y el derecho al desarrollo entre otros.

Este conjunto de derechos es promovido a partir de la década de los afios 70 con el
proposito de lograr un progreso social y elevar el nivel de vida de las sociedades,
partiendo desde un punto de respeto y colaboracién entre distintas naciones. Entre otros,
se puede mencionar los siguientes: La autodeterminacion, la independencia econémica
y politica, la identidad nacional y cultural, la paz, la coexistencia pacifica, la justicia
internacional, el medio ambiente, el patrimonio comuin de la humanidad y el desarrollo

que permita una vida digna.

d. Los derechos humanos de cuarta generacion

Una generacién que esta saliendo a la luz, derivada de la tecnologia y la globalizacion.
Se trata de nuevos derechos y en otros casos, de derechos ya mencionados en
generaciones citadas anteriormente, pero ampliados o redefinidos por las nuevas

7


emiimpresos02
Cuadro de texto


condiciones que establece la sociedad y como se dijo por la tecnologia y globali¥
Esta generacion de derechos responde a las nuevas necesidades de la sociedad
derivada de la contaminacién que producen los nuevos conocimientos cientificos y su

aplicacion en diversos campos de la vida del hombre.

Dentro de los derechos que abarcan esta generacion estan los siguientes: los derechos
que tienen como propésito la proteccion del ecosistema, con el propésito de garantizar
la vida futura en la tierra y el patrimonio de la humanidad. Asi mismo los derechos que
se derivan de las nuevas tecnologias, la comunicacién e informacién y por Gltimo el que
establece, a lo relativo a un nuevo estatuto juridico para la vida humana, en virtud de los

avances recientes de la ciencia.

e. Los derechos humanos de (ltima generaciéon

Esta ultima generacién surge como resultado de las exigencias del ser humano, que
obligan a desarrollar e innovar derechos, con el propésito de que se garantice de forma
universal a los ciudadanos, la libertad y calidad de vida adecuadas, dentro de los cuales
contienen: la paz y la justicia internacional, esto quiere decir la limitacion del derecho de
inmunidad diplomatica para determinados delitos; el derecho a la creacioén de un tribunal
internacional, el cual actué de oficio en casos de genocidios y crimenes de lesa
humanidad; el desarrollo sostenible que permita la preservaciéon del medio ambiente; las
nuevas formas de industrializacién y métodos de trabajo, que entraria bajo la llamada
flexibilizacion laboral y la proteccién a los derechos de personas incapacitadas entre

otros.
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1.4. Derecho a la salud

El derecho a la salud es considerado actualmente como un derecho fundamental para
las personas. Las condiciones de salud de una persona cambian segun el lugar en que
habita, del acceso a alimentaciéon adecuada, vestido, trabajo y el ambiente en el que se
vive, siendo este ultimo el enfoque principal del presente trabajo de investigacion, debido
al impacto negativo que puede causar a la salud, la construccion de una obra sin realizar

los estudios correspondientes.

1.4.1. Antecedentes

En las ultimas décadas, como consecuencia de los avances en la tecnologia y la ciencia
en la humanidad, se ha creado una revolucién, tanto en la salud como en la medicina.
Esto ha hecho que la calidad y expectativas de vida del ser humano cambien

sustancialmente.

Asi mismo, debido al desarrollo de los Estados, se hace indispensable que se reconozca
el derecho a la salud como un atributo fundamental del ser humano, plasmado
internacionalmente en la Declaracion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
del afo 1948. Posterior a esto acontece un avance importante, al crearse la Organizacion
Mundial de la salud el siete de abril del afio 1948, fecha en la que actualmente se celebra
el dia mundial de la salud. Es a partir de este acontecimiento, que se promueven las
cumbres y pactos internacionales, con el propésito del desarrollo tanto teérico como

juridico referente al derecho humano a la salud.



emiimpresos02
Cuadro de texto


oL N C
efean
(&) ® S

aive rsidg;’

cultag

2
.?\)

El derecho queda constituido por tanto como un derecho esencial, como una nece
basica para el ser humano, que requiere un estado de completo bienestar fisico, mental
y social y no solamente la ausencia de dolores o enfermedad. La Conferencia Mundial
de Derechos Humanos de Viena, en el afio de 1993, concluyo que este derecho tiene
iguales condiciones de categoria, origen e importancia que los otros y que ademas
pertenecen a toda la familia humana, es decir que son universales y reclamables al

Estado, quien esta obligado a su desarrollo y proteccion.

En América Latina, el derecho a la salud es considerado como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social, redactado expresamente en el Protocolo
Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, protocolo que también
se le conoce como el Protocolo de San Salvador de 1988, que contiene los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

A pesar de los avances cientificos, técnicos y legales, el derecho a la salud en la
actualidad no es igual para la poblacién, refiriéndose a la calidad y acceso al mismo,
entre paises desarrollados y subdesarrolladas, especialmente entre grupos de clases
sociales, grupos étnicos y regiones, en donde el principal afectado es el grupo que vive

en condiciones de pobreza.

1.4.2. Definicion

Para definir el derecho a la salud, es necesario explicar lo que es la salud y para la
Organizacién Mundial de la Salud, es una necesidad basica del ser humano que pretende
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un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente de la ausencig de

dlemata.

afecciones o enfermedades.

La salud se compone de tres elementos especificos que son: el biolégico, el psicolégico
y el social, que a continuacién se explican: El biolégico, que quiere decir la ausencia de
patoégenos, enfermedades, padecimientos, malformaciones o cualquier otro factor en el
organismo que impida el buen desempefio de las funciones vitales y obstaculice el
desarrollo en la vida del ser humano. El psicolégico, que se relaciona con la ausencia de
patolégicas o enfermedades de caracter mental, abarcando el entendimiento, el
pensamiento y el razonamiento. Y, por Gltimo, el tercer elemento que integra la definicion
de salud, es el aspecto social, pues para que el ser humano se encuentre en la plenitud
de la salud, es necesario que en la esfera social en la que se encuentre, exista un punto

de equilibrio entre los elementos que se describieron anteriormente.

Estos tres factores o elementos antes descritos, se relacionan entre si para lograr el
cuidado, la atencion y el desarrollo de los mismos y llevar asi a que la persona pueda
tener una vida plena, desde los puntos de vista fisico, psicolégico y social. Por lo que se
concluye, que gozar de la salud al maximo nivel, es el anhelo, que busca garantizar los

denominados derechos humanos, a los que debe tener acceso toda persona.

El derecho a la salud supone, que el Estado debe garantizar a la poblacién la posibilidad
de poder disfrutar del mejor estado de salud posible, lo que significa, que este debe
instituir politicas que aseguren: el derecho a un sistema de proteccién de salud; el

derecho a la prevencién y a tratamientos preventivos contra enfermedades; el acceso a
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medicamentos esenciales; la promocion de salud materna e infantil; la proteccidn) del |
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medio ambiente; la educacion sobre la salud, entre otros.

En conclusion, el derecho a la salud se deriva del derecho a la vida y a la integridad
personal. Su origen, en el ambito del derecho, esta vinculado con la obligacién que tiene
el Estado a contribuir de una forma efectiva al resguardo de la salud publica.
Definiéndose por tanto el derecho a la salud, como el derecho humano a gozar sin
distincién alguna, del mas alto nivel de salud, que permita a cada persona vivir

dignamente.

1.4.3. Marco normativo internacional del derecho a la salud

Una vez definido el derecho a la salud, se procede indicar los principales tratados
internacionales que regulan este derecho, debido a que existe un gran nimero de
cuerpos normativos de caracter internacional en los que se establece este derecho. Esta
normativa sefala la responsabilidad por parte del Estado y el ambito de aplicacién y

proteccidn, que toda persona puede exigir de este derecho.

A continuacion, se hara la distincion entre los tratados internacionales:

a. Sistema de las Naciones Unidas

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, protege el derecho a la salud cuando
indica en el Articulo 25 que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado

que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la

12
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Jlemala.

necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad”. Dicho de otra forma, cualquier persona,
sin distincion alguna tiene derecho a gozar de un nivel de vida pleno, en el cual se le

provea de los servicios basicos necesarios para subsistir.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por su parte establece en el
Articulo 7 que: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”. Es decir, que ninguna persona debe ser sometida

a experimentos de ninguna indole, que atenten contra su salud y la de los demas.

Asi mismo el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,

establece en el Articulo 12:

"1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de

asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) Lareduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los

nifos;

13
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b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del

ambiente...”

Lo cual quiere decir, que los Estados que forman parte del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, tienen la obligacion de brindar a sus
habitantes, el derecho a la salud en su plenitud, mediante medidas que deben adoptar,

para el cumplimiento del mismo.

Por otra parte, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, reconoce el derecho a la salud pulblica, la asistencia médica, la

seguridad social y los servicios sociales.

En concordancia con lo anterior la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, establece el derecho a la protecciéon de la salud y a la

seguridad en las condiciones de trabajo.

Siguiendo la secuencia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el Articulo 24
establece la aplicacién del derecho a la salud y la adopcidén de medidas mediante, entre
otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible, el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre; la atencién sanitaria prenatal y posnatal apropiada a
las madres y el desarrollo de atencidén sanitaria preventiva. Requiere la adopcion de las
medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que seah

perjudiciales para la salud del nifio.
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b. Sistema de las Naciones Unidas

Un instrumento legal, de suma importancia en referencia al derecho a la salud, es la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consagra en el Articulo

Xl el derecho de toda persona a la preservacion de la salud y el bienestar.

También la Convencion Americana de Derechos Humanos, aunque no hace referencia
expresa al derecho a la salud, establece en el Articulo 26 que los Estados partes se
comprometen: “a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperaciéon internacional, especialmente econdmica y técnica.” para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos contenidos en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, que en el Articulo 33 hace referencia al

derecho a la salud.

En conclusién, se puede observar, que existen distintos instrumentos legales que regulan
el derecho a la salud. El Estado de Guatemala como parte de estas organizaciones, ha
adquirido compromisos a nivel internacional, que lo hacen responsable de velar porque
se materialice el mismo y como consecuencia de lo anterior, se puede afirmar que la
legislacion existente, es suficiente para que el Estado de Guatemala, pueda desarrollar
al maximo este atributo, que corresponde a todas las personas. Sin embargo, lejos de
solventar los problemas existentes en el sector salud, el Estado de Guatemala se
encuentra en una crisis aguda por la falta de interés y de acciones por parte de las

autoridades.
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1.4.4. Regulacion constitucional del derecho a la salud -
G, o
dtemale.

El tema del derecho a la salud esta reflejado en diferentes Articulos de la Constitucion
Politica de la Replblica de Guatemala. Se puede observar del citado cuerpo legal que el
Articulo 93 establece el “Derecho a la salud. El goce de la salud es derecho fundamental
del ser humano, sin discriminacion alguna”. Sefala esta norma, que, al Estado de
Guatemala, le corresponde proteger la salud de todos los habitantes, por lo que todos

los guatemaltecos, tienen o deberian tener acceso a la misma.

Cuando el Estado asume el derecho a la salud como un derecho fundamental del ser
humano, surge la obligacién por parte de este, de garantizarlo. El Articulo 94 de la citada
ley sefiala: Obligacién del Estado sobre salud y asistencia social. “El Estado velara por
la salud y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollara, a través de sus
instituciones, acciones de prevencion, promocién, recuperacién, rehabilitacion,
coordinacién y las complementarias pertinentes a fin de procurarles el mas completo
bienestar fisico, mental, y social”. Este Articulo fundamenta lo indicado por el autor de la

presente tesis.

En ese orden de ideas, el Articulo 95 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala por su parte establece: “La salud, bien publico. La salud de los habitantes de
la Nacion es un bien publico. Todas las personas e instituciones estan obligadas a velar
por su conservacion y restablecimiento”. En atencion a esta norma, se puede inferir la
importancia de este derecho, al extremo de ser un bien publico, para que todos puedan

tener acceso al mismo.
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nacional estan obligados a propiciar el desarrollo social, econémico y tecnolégico que
prevenga la contaminacion del ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico. Se dictaran
todas las normas necesarias para garantizar que la utilizaciéon y el aprovechamiento de
la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen racionalmente, evitando su
depredacién”. Esta disposicion legal, es la que se encarga de regular las condiciones

para que se dé un ambiente sano, para la habitabilidad de los guatemaltecos.

De igual forma la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala indica que es
responsabilidad del Estado de Guatemala: proteger especialmente la salud de ciertos
grupos especificos como menores, mujeres y ancianos; generar condiciones adecuadas
de salud, seguridad y prevision social a los trabajadores; brindar alimentacion y nutricion

minima para la poblacién y asegurar la calidad de los productos para mantener la salud.

Se puede concluir, que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, es una ley
visionista en esta area, ya que se observa que tiene previsto, la proteccion a la salud y
un ambiente sano de los guatemaltecos, como consecuencia, todos los habitantes de
Guatemala, obedeciendo al principio de igualdad, tienen derecho a la salud, sin distincion
alguna. Por lo cual, el Estado no tiene excusa alguna para poder materializar el
cumplimiento de este derecho, ademas se puede deducir que, por el caracter
constitucional de este derecho, debe ser un mandato para el gobierno asegurar el

derecho a la salud, a los habitantes del pais.
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Como se dijo anteriormente, el derecho a la salud pUblica, deriva del derecho a la Wda y
Jlemala,

siendo que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, sefiala que el Estado

de Guatemala, esta organizado para proteger la vida, consecuentemente, sera esta y

sus derivados, por lo que este derecho, tiene un rango constitucional.
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2. Derecho administrativo

Es necesario hacer referencia, en términos generales sobre esta rama del derecho, como
consecuencia que, la salud publica en Guatemala se debe de brindar y proteger por parte
del Estado, como se traté en el capitulo anterior y siendo que, el derecho administrativo
es el que regula el funcionamiento de los 6rganos estatales, por lo que a continuacion,

se trataran los aspectos mas importantes de esta disciplina juridica.

2.1. Antecedentes historicos del derecho administrativo

El derecho administrativo es un derecho relativamente nuevo, pues surge en Francia, a
raiz de la revolucién francesa, en el afio 1789, la cual tenia como fin terminar con el
feudalismo. De igual forma se dice que surgi6é en virtud de las revoluciones liberales de
los siglos XVIl y XIX, toda vez que, en el antiguo régimen liberal se requerian normas
juridicas que fueran aprobadas por asambleas, con caracter abstracto, general y
permanente que le permitieran al monarca regular la relacién entre el Estado y los

ciudadanos.

Posterior a esto surge lo que se conocié como el Estado liberal, en el cual se reconocia
por primera vez la igualdad de los hombres como un principio juridico, desde entonces
los hombres dejaron de ser subditos y pasaron a ser ciudadanos, con derechos y

obligaciones.
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juzgar la administracion, se cuestiona por una parte si los jueces que pertenecian a la
jurisdiccion ordinaria, debian estar a cargo de esta o si debia ser la administracion, quien
ejerciera la funcion administrativa. El problema se centraba, en que los jueces de caracter
ordinario pertenecian al antiguo régimen, nobles que quedarian con autoridad para

anular las decisiones del nuevo régimen, por lo cual se desconfiaba de estos.

Por altimo, en el afio 1806, se resolvié el problema, creando un Consejo de Estado, que
dependia del Jefe de Gobierno y que era el 6rgano encargado de conocer los casos de
controversia, entre la administracion y los particulares. De igual forma se cre6 un tribunal
de conflictos, que tenia por objeto resolver cuestiones de competencia, entre tribunales

comunes y tribunales administrativos.

2.2. Definicion

“El Derecho Administrativo sera aquél que regule: a) La estructura y organizacién del
Poder encargado normalmente de realizar la funcién administrativa; b) Los medios
patrimoniales y financieros de que la Administracion necesita para su sostenimiento y
para garantizar la regularidad de su actuacion; c) El ejercicio de las facultades que el
poder publico debe realizar bajo la forma de la funcion administrativa; y, d) La situacion
de los particulares con respecto a la Administracion”.® Es decir, que el derecho

administrativo conlleva ciertos elementos que se deben cumplir para lograr su cometido.

3 De Los Santos Morales, Adriana. Derecho administrativo I. Pag. 16.
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“El derecho Administrativo es el conjunto de reglas juridicas relativas a |
administrativa del Estado, la estructura de los entes del poder ejecutivo y sus
relaciones”.* Por lo cual, se deduce que el derecho administrativo, regula una estructura

juridica, a través de normas, para su correcto desenvolvimiento.

“El Derecho Administrativo es el conjunto de normas y principios del derecho publico que
rigen la estructura, organizacion, y funcionamientos de las diversas areas de la
administracién publica de las relaciones de éstas entre si, asi como de sus relaciones
con las demas instituciones del Estado y con los particulares.”™ Es decir, que el derecho
administrativo establece la estructura, organizacion y funcionamiento de la

administracién pulblica.

“La totalidad de las normas positivas destinadas a regular la actividad del Estado y de
los demas 6rganos publicos, en cuanto se refiere al establecimiento y realizacion de los
servicios de esta naturaleza, asi como a regir las relaciones entre la administracion y los
particulares y de las entidades administrativas entre si”.® El derecho administrativo, debe
establecer las normas juridicas que deben regir la administracién publica, con el

propésito de regular las relaciones entre la administracién y los particulares.

De las definiciones anteriores se concluye, que las relaciones juridicas en que interviene

la administracién publica, con motivo de su organizacion y funcionamiento estan regidas

4 ibid.
5 Ibid.
¢ Ibid. Pag.17.
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Entendiéndose este, como el sistema normativo que regula la actuacion del Estado en

su accionar soberano y determina las relaciones e intereses que privan con sus

gobernados, mediante la creacion de los 6rganos y procedimientos pertinentes.

Se puede decir entonces, que el derecho administrativo es la rama del derecho publico,
que comprende el conjunto de érganos del Estado que, a través de la funcion
administrativa, presta servicios publicos, desarrolla la ejecucion de obras publicas y la
realizacion de otras actividades de interés publico, con el propésito de lograr el fin del

Estado, que es el bien comun.

2.3. Administracion publica

Las actividades de la administracion puablica, tienen por objeto cumplir con la finalidad
del Estado que es el bien comdn. La administraciéon publica cumple con su objetivo a
través de distintos 6rganos administrativos, que son accionados por funcionarios
publicos, que desarrollan actividades que normalmente se llevan a cabo con lo que se le
denomina actos administrativos, que son los que producen responsabilidad por parte de

la administracién publica.

2.3.1. Definicion

El verbo administrar se deriva del latin ad, que puede traducirse como hacia, en un

sentido de movimiento y ministrare que se compone de los vocablos manus que quiere
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decir mano y frahere que quiere decir traer, por lo tanto, ad manus trahere se

interpretar como ofrecer algo a otro, servir o servirle alguna cosa.

“El conjunto de areas del sector publico del Estado que, mediante el ejercicio de la
funcién administrativa, la prestacion de los servicios publicos, la ejecucion de las obras
publicas y la realizacién de otras actividades socioeconémicas de interés publico trata de
lograr los fines del Estado.” Es decir que la administracién pablica es una parte del
Estado, que tiene como fin prestar servicios y ejecutar obras, con el propésito de cumplir

con el fin del Estado que es el bien comun.

“La Administracién Publica es una organizacion que tiené a su cargo la accién contintda
encaminada a la satisfaccion de las necesidades de interés publico, con elementos tales
como; personal técnico preparado, un patrimonio adecuado y mediante procedimientos
administrativos idoneos o con el uso, en caso necesario de las prerrogativas del poder
publico que aseguren el interés estatal y los derechos de los particulares.” Se deduce
entonces, que la administracién publica debe de velar porque se cumpla con el propésito
del Estado, a través de una organizacion eficiente en cuestion de patrimonio y el personal

que se encargara de implementar los procedimientos respectivos.

“Las operaciones que tienen como propésito la realizacién o el cumplimiento de la politica

publica: Un sistema de administracion publica es el conjunto de leyes, reglamentos,

7 Fernandez Ruiz, Jorge. Derecho administrativo y administracién publica. P4g.94.
8 Serra Rojas, Andrés. El acto de gobierno. Pag. 363.
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determinados para la realizacion y ejecucion de la politica publica.™ La administracién
publica debe funcionar como aquel conjunto de normas, que regulen las funciones de los
distintos funcionarios y empleados publicos, con el propésito de cumplir con eficacia el

fin del Estado.

“Desde el punto de vista formal la administraciéon Plblica debe entenderse como el
organismo publico que ha recibido del poder politico la competencia y los medios
necesarios para la satisfaccion de los intereses generales. Desde el punto de vista
material es la actividad de este organismo considerado en sus problemas de gestiéon y
de existencia propia tanto en sus relaciones con otros organismos semejantes como con
los particulares para asegurar la ejecucion de su mision.”'® Desde una perspectiva
formal, la administracién publica consiste en el conjunto de 6érganos competentes que
tienen como finalidad satisfacer las necesidades de la poblacion. Ahora bien, desde una
perspectiva material, la administracion publica consiste en las distintas actividades que

los érganos realizan para el cumplimiento de los intereses generales.

En resumen, la administracion publica es el conjunto de 6érganos administrativos que se
encuentran a cargo de funcionarios o empleados publicos, quienes deben ser capaces e
idoneos y quienes deben desarrollar determinadas atribuciones que les son conferidas
por la ley, para la satisfaccion de necesidades sociales y lograr cumplir con el objetivo

del Estado, que es el bien comun.

9 Calderén, Hugo y coautores. Manual de derecho administrativo. Pag. 109.
10 De Los Santos. Op. Cit. Pag.63.
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La administracion pulblica cuenta con una diversidad de elementos necesariof
cumplir con sus fines, los cuales son: finalidad de la administracion publica, los 6rganos

administrativos, funcionarios publicos y los actos administrativos.

2.4. Finalidad de la administracion publica

La administracién pablica, al ser el conjunto de 6rganos que representan al Estado, que
tiene como finalidad la realizacién del bien comun o bienestar general de la poblacién,
elemento que indica el preAmbulo de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

2.5. Organos administrativos

El Estado manifiesta su voluntad a través de las actividades que se llevan a cabo por los
6rganos administrativos, por tanto, este concepto sirve de base para entender como se

desempeinia la actividad administrativa.

Los 6rganos administrativos “son todos aquellos o6rganos que pertenecen a la
administracién publica que son el medio o el conducto por medio del cual se manifiesta

la personalidad del Estado.”' Lo que quiere decir, que el Estado manifiesta su

11 http://recursosbiblio.url.edu.gt / publicjlg / biblio _ sin _ paredes / fac_juri / dere_admin_l / cap / 01.pdf.
(Consultado: 21 de agosto de 2018).
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personalidad a través de los distintos 6rganos administrativos que integr

administracion.

“El Organo administrativo es aquella unidad funcional abstracta perteneciente a una
Administraciéon publica que esta capacitada para llevar a cabo funciones con efectos
juridicos frente a terceros, y cuya actuacion tiene caracter preceptivo.”'2 Dicho de otra
forma, el 6rgano administrativo es aquel ente abstracto, que es parte de la administracién
publica y debe estar debidamente capacitado, para el desarrollo de las funciones que la

ley establezca.

El 6rgano administrativo posee un elemento objetivo, el cual comprende las funciones y
atribuciones que le son conferidas para que el Estado, a través de ellos cumpla su
finalidad. Y un elemento subjetivo, que es la persona fisica, que hace que el 6rgano
administrativo tenga vida, es decir el titular del 6rgano. De los organismos se desprenden

las formas de organizacién administrativa, clasificandose de la siguiente manera:

a. Organos centralizados

b. Organos desconcentrados

c. Organos descentralizados

d. Organos auténomos

2 Ibid.
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Se debe entender entonces, que un é6rgano administrativo es una institucion
administraciéon publica, de la cual es titular un funcionario publico, nombrado de
conformidad con la ley para realizar las atribuciones que le son conferidas, con el
proposito de alcanzar el objetivo del Estado que es el bien comun, por medio de obras y

servicios que se realizan con el presupuesto publico.

2.6. Funcionarios publicos

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, sefiala que funcionario
publico es toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial
de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigiedad de esa persona en el cargo, o toda persona que
desempeifia una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa

publica, o que preste un servicio pulblico.

“Por funcionario publico debe entenderse toda persona a quien se ha encomendado el
ejercicio de una funcién puablica, y como para esto es indispensable poner en accién
medios coercitivos, o lo que es lo mismo, ejercer autoridad, para considerar que alguien
tiene el caracter de funcionario publico, debe tenerse en cuenta si puede o no disponer

de la fuerza publica, es decir, si puede ejercer autoridad.”'?

3 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3370/5.pdf. (Consultado: 22 de agosto de 2018).
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en donde las funciones desempefiadas son sefialadas por la Constitucion, una ley o un

reglamento. La funcién publica es la actividad realizada, por personas en nombre del

Estado cuyo fin estd encaminado al logro de los fines esenciales del mismo estado.

Esta figura esta sometida a un Régimen con el cual se garantiza la igualdad, la eficiencia,
los servicios que brinda el Estado y en consecuencia la practica de los principios

fundamentales en que se basa dicha actividad.

El Decreto Numero 89-2002, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, establece en el
Articulo 3 que para los efectos de la ley, se consideran funcionarios publicos todas
aquellas personas a las que se refiere el Articulo 4 de la misma, el cual expresa que
funcionarios publicos son todas aquellas personas investidas de funciones publicas
permanentes, transitorias, remuneradas o gratuitas, especialmente: los dignatarios,
autoridades, funcionarios y empleados publicos que por eleccién popular nombramiento,
contrato o cualquier otro vinculo presten sus servicios en el Estado, sus organismos, los
municipios, sus empresas y entidades descentralizadas y autbnomas. Asi mismo, en esta
disposicién quedan comprendidos, quienes presenten sus servicios al Estado de

Guatemala en el exterior del pais de cualquier ramo.
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desempefia un empleo, un cargo o una comision de cualquier naturaleza dentro de la
administracién publica, incluyendo a los representantes de eleccion popular, a los

miembros del poder judicial y a los demas funcionarios y empleados publicos.

Concluyendo con que la administracién plblica no es solo un sistema de 6rganos
administrativos, es decir que también forman parte importante de la misma los
funcionarios publicos, que deben ser capaces e idéneos y deben contribuir para el

mejoramiento de la administracién publica de forma coordinada.

2.7. Acto administrativo

La nocién de acto administrativo, representa un elemento fundamental en la
administracion publica actual, en virtud de que de estos actos se derivan las
responsabilidades por parte de esta, de ahi surge la importancia de entender lo que

significa esta importante institucion.

“La decision general o especial que, en ejercicio de sus funciones, toma la autoridad
administrativa, y que afecta a derechos, deberes e intereses de particulares o de
entidades publicas.”'* Es decir, las consecuencias de las actividades que realiza la

administracién publica en el desarrollo de sus funciones.

14 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 15.
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‘Puede definirse el acto administrativo como decision, general o especial, de @pa  ov
autoridad administrativa en ejercicio de sus propias funciones sobre derechos, deberes
e intereses de las entidades administrativas o de los particulares respecto de ello”.'5 Por

lo cual, se deduce que son aquellas resoluciones que dicta la administracion publica.

Para el estudio del acto administrativo, es importante resaltar que la administracion
publica realiza actos juridicos de distintas clases, entre los cuales se encuentran los
actos contractuales y unilaterales, individuales y generales, que a continuacién se

comentan:

a. Los actos contractuales

Son los que se original del acuerdo entre los particulares o administrados y la

administracién publica, por ejemplo, la celebraciéon de un contrato de obra publica.

b. Los actos unilaterales

Estos actos se observan cuando la administracion publica realiza una declaracion

unilateral de voluntad.

c. Actos administrativos generales

Se entienden como aquellos actos que producen efectos juridicos para un grupo

indeterminado o generalidad de personas.

5 De Los Santos. Op. Cit. Pag.120.
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d. Los actos unilaterales generales

?3‘\'
&

Se les considera actos unilaterales generales de la administracion por ejemplo a los
reglamentos administrativos, considerados materialmente como leyes, por tratarse de

normas generales, abstractas, generales, obligatorias y coercitivas, que son creadas por

la administracion.

En conclusion, un acto o decision administrativa como también se le conoce, son todas
aquellas actividades que desarrolla la administracion publica de manera voluntaria de la

cual surgen efectos juridicos concretos, directos e inmediatos.
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CAPITULO IlI

3. Procedimiento administrativo

Para la emision del dictamen sanitario, a que hace referencia la presente tesis, es
necesario el seguimiento de un procedimiento administrativo, en virtud de lo cual, surge
la importancia del desarrollo del mismo. De igual forma, se hace necesario el estudio del
silencio administrativo, ya que cuando el 6rgano administrativo no resuelve, en el plazo
de 30 dias, se tiene por silencio administrativo positivo, es decir con lugar la solicitud de
licencia de construccion, lo cual puede afectar la salud de los guatemaltecos, que es

objeto del presente estudio.

3.1. Definicion

“‘La serie de fases o etapas que comprende un expediente administrativo, que se
ejecutan por si o ante las autoridades administrativas o los funcionarios o empleados

publicos cuya finalidad es la decisién administrativa.”'®

Se puede definir entonces, como aquella consecucion de pasos, que comprende un
expediente administrativo, por medio del cual se materializan los actos que son
realizados por la administraciéon publica, en el ejercicio de sus funciones, emanadas de

una ley o reglamento.

16 Calderon. Op. Cit. Pag. 213.
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En conclusion, el procedimiento administrativo es el conjunto ordenado de actos, qu&&a@ M
dirigen a adoptar una resolucién final, por parte de un é6rgano de la administracion

publica.

3.2. Finalidad del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo tiene una doble finalidad. En primer lugar, constituye una
garantia para los derechos de las personas, es decir los administrados, donde se hace
efectivo el derecho de peticion administrativa. El procedimiento administrativo se
constituye con el propésito de contrarrestar la potestad autoritaria de la administracion,
haciendo efectivo los derechos fundamentales de los administrados. Por otra parte, la
segunda finalidad que persigue el procedimiento administrativo es de asegurar el interés
general, es decir el bien coman. Para lo cual se incluyen los principios que rigen el
procedimiento administrativo, como lo son el principio de legalidad y juricidad, de
seguimiento de oficio, anti formalista, de legitimacion, de audiencia, defensa y
contradiccion, de imparcialidad, escritura, gratuidad, publicidad y secreto, que a

continuacion se comentan.

3.3. Principios que rigen el procedimiento administrativo

A continuacién, se comentan en forma breve, los principios del procedimiento
administrativo mas importantes que se considera, necesarios para el desarrollo de
presente trabajo de investigacion, como lo son: el principio de legalidad, principio de
juricidad, principio de seguimiento de oficio, principio anti formalista, principio de defensa,
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principio de imparcialidad, principio de escritura, principio de gratuidad y el prin

publicidad, que a continuacién se explican:

a. Principio de legalidad

El principio de legalidad establece que la administracion no puede actuar sin la existencia
de una normativa legal que le otorgue la debida competencia para poder actuar, en los
asuntos sometidos a su jurisdicciéon. En el derecho Administrativo, rige este principio, en
el sentido de que el funcionario o empleado publico, tnicamente puede hacer lo que la

ley le sefala.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 239:
Principio de legalidad. “Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica,
decretar impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales,
conforme a las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi

como determinar las bases de recaudacion, especialmente las siguientes:

a. El hecho generador de la relacién tributaria;

b. Las exenciones;

c. El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria;

d. La base imponible y el tipo impositivo...”
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disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o tergiversen las
normas legales reguladoras de las bases de recaudacion del tributo. Es decir que
Unicamente la ley ordinaria creada por el Congreso de la Republica tiene plena vigencia
para los impuestos ordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, por lo cual solo por

una norma establecida se puede cobrar impuestos y arbitrios.

De igual forma el Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo
Municipal, en el Articulo 101, establece: “La obtencién y captacién de recursos para el
fortalecimiento econémico y desarrollo del municipio y para realizar las obras y prestar
los servicios que se necesitan, deben ajustarse al principio de legalidad que
fundamentalmente descansa en la equidad y justicia tributaria. Es prohibida la percepciéon
de ingresos que no estén autorizados. Cualquier cobro que se haga bajo este criterio,
debe ser devuelto al contribuyente, previa solicitud al Concejo Municipal el que antes de

autorizar la devolucion comprobara el extremo del cobro indebido.”

Por lo cual se puede concluir con que en el principio de legalidad lo mas importante es
la ley o norma que faculte al funcionario para poder actuar, en caso contrario la actuacion

sera ilegal.

b. Principio de juricidad

Por el principio de juricidad se entiende la aplicacion del derecho en las actuaciones

administrativas y esto trae como consecuencia en primer lugar la aplicaciéon de las
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instituciones doctrinarias.

Actualmente este principio esta muy limitado, como consecuencia de la creacion de un
sinnamero de leyes que tienden a reglamentar todo el actuar de la administracién publica,

con el propésito de evitar la corrupcion.

c. Principio de seguimiento de oficio

Este principio establece que es responsabilidad y obligacién, de los 6rganos de la
administracion publica de dirigir el procedimiento y ordenar las diligencias que se estimen
necesarias para dictar una resolucién final, independientemente si el proceso se inici6

de oficio 0 a peticion del interesado.

Se puede afirmar entonces, que los funcionarios 0 empleados publicos, pudieran incurrir
en responsabilidad legal, si retardan los procedimientos administrativos, ya sea de forma
intencional o por negligencia, que es a lo que se refiere el presente trabajo de

investigacion.

d. Principio anti formalista

Este principio consiste en que la administraciéon publica debe evitar tramites indtiles y
han de agilizarse las actuaciones, con el propésito de aumentar la celeridad en sus
procedimientos. Es decir que el procedimiento administrativo no debe estar sujeto a

formalidad alguna, mas que lo que establece la ley. Que se traduce, en cuanto a los
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interesados, y la admision generalizada de la subsanacion de los defectos o errores

cometidos.
e. Principio de defensa

El principio de audiencia, defensa y contradiccion es un derecho fundamental en el
procedimiento administrativo, toda vez que la administracion antes de dictar una
decision, resolucion o acto administrativo, debe conceder el derecho de defensa al
administrado. Es decir, que esta garantia se debe aplicar, cuando la administracion
publica tramita un procedimiento administrativo, en el que existe la posibilidad de la
imposicién de una sancion a un administrado por una infraccion de caracter
administrativo. Por lo cual este ‘principio es obligatorio aplicarlo, para la administracion
publica en virtud de que antes que se dicte una resolucion, se debe brindar la oportunidad
al particular para que se defienda, porque de no ser asi, el procedimiento posterior estaria
viciado, pudiendo acceder el afectado al recurso administrativo respectivo;
posteriormente al contencioso administrativo y luego judicializandolo por medio del
contencioso administrativo, en donde se anulara lo actuado, por violacién al derecho de

defensa.
f. Principio de imparcialidad

Este principio establece que la administracion pablica no debe utilizar el procedimiento

administrativo en su favor, por el contrario, debe tener como finalidad favorecer los
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de este principio, se debe estar consiente que el interés general debe prevalecer sobre

el particular.

g. Principio de escritura

Este principio se orienta a que las actuaciones dentro del procedimiento administrativo,
deben constar por escrito, sin que esto contradiga el principio de falta de formalismos, ya
que no se deben exigir mas requisitos que los necesarios. El principio de escritura es
necesario como consecuencia, de la oportunidad que brinda a los administrados, de dejar
constancia documental y sobre todo, porque la administracion publica en la
manifestacion del o6rgano administrativo, lo hace por medio de expedientes

administrativos, los cuales son necesarios para el control de las actuaciones.

h. Principio de gratuidad

Este principio tiene como esencia en que el procedimiento administrativo es realizado
funcionarios y empleados publicos, quienes devengan un salario u honorario pagado por

el Estado, el cual es pagado por los administrados.

i. Principio de publicidad

La publicidad como principio, es la regla general, en el procedimiento administrativo,
teniendo como excepcion, los citados en el Articulo 30 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, que son asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional
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limitan este principio, por ejemplo, el secreto profesional que tienen los profesionales,

tales como, abogados, notarios, médicos, etc.

El Decreto 57-2008, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Acceso a la
Informacién Publica, expresa en el Articulo 22: Informacion confidencial. “Para los

efectos de esta ley se considera informacién confidencial la siguiente:

1. La expresamente definida en el articulo veinticuatro de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala;

2. La expresamente definida como confidencial en la Ley de Bancos y Grupos

Financieros;

3. Lainformacion calificada como secreto profesional; .

4. La que por disposicion expresa de una ley sea considerada como confidencial;

5. Los datos sensibles o personales sensibles, que solo podran ser conocidos por el

titular del derecho...”

Esto es, en otros términos, la informacion a la cual solo pueden tener acceso las
personas autorizadas. En virtud, que cuando se produce la informacion confidencial, el
emisor decide quien o quienes tienen derecho al acceso de la misma.
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De igual forma, el Decreto 57-2008, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Acceso a la Informaciéon Publica, establece en el Articulo 23: Informacion reservada.

“Para los efectos de esta ley se considera informacion reservada la siguiente:

1. La informacién relacionada con asuntos militares clasificados como de seguridad

nacional;

2. La informacién relacionada a asuntos diplomaticos, clasificados como de seguridad

nacional;

3. Lainformacion relacionada con la propiedad intelectual, propiedad ind‘gstrial, patentes
o marcas en poder de las autoridades; se estara a lo dispuesto por los convenios o
tratados internacionales ratificados por la Republica de Guatemala y demas leyes de

la materia;

4. Cuando la informacién que se difunda pueda causar un serio perjuicio o daiio a las
actividades de investigacion, prevenciéon o persecucion de los delitos, la relacionada

a los procesos de inteligencia del Estado o a la imparticion de justicia.

5. Los expedientes judiciales en tanto no hayan causado ejecutoria, de conformidad con

las leyes especiales;

6. La informacién cuya difusién antes de adoptarse la medida, decisién o resolucion de
que se trate pueda danar la estabilidad econémica, financiera o monetaria del pais,
asi como aquella que guarde relaciéon con aspectos de vigilancia e inspeccién por

parte de la Superintendencia de Bancos...”
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comprometer la seguridad nacional, seguridad publica o la defensa nacional, o bien;

aquella que pueda menoscabar las relaciones internacionales.

En conclusién, hay que distinguir, con base al ordenamiento juridico, los principios que
se ubican en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, de aquellos
principios institucionales, que son aquellos que se derivan de un determinado 6rgano

administrativo.

En el procedimiento administrativo, se reconocen una serie de principios que prevén que
tanto el particular como la administraciéon tengan un conocimiento total y acabado de la
cuestion planteada. Los principios que rigen el procedimiento son, fundamentalmente,
los expuestos con anterioridad. Aunque, cabe aclarar que cualquier principio general de
caracter normativo, congruente con el espiritu del sistema, puede ser empleado con fines

de interpretacién o de integracion.

3.4. Expediente administrativo

En general el expediente administrativo equivale a procedimiento administrativo
materializado. Sin embargo, desde un punto de vista especifico, el expediente
administrativo son las actuaciones que componen el mismo, por medio de estas
actuaciones, se materializan datos que son de importancia, para que la administracion
pueda cumplir con sus funciones de satisfacer las necesidades colectivas y de esa forma
lograr el bien comun.
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El expediente administrativo, estd compuesto por documentos, dentro de los
puede haber, solicitudes, informes, opiniones, peritajes, discos compactos, entre otros.
De igual forma, sirve para que haya una constancia por escrito, de las actuaciones

administrativas.

De igual forma, el Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
lo Contencioso Administrativo, establece en su Articulo 2: Principios. “Los expedientes
administrativos deberan impulsarse de oficio, se formalizaran por escrito, observandose
el derecho de defensa y asegurando la celeridad, sencillez y eficacia del tramite. La

actuacién administrativa sera gratuita.”

Es necesario, que el procedimiento administrativo se concrete en un expediente, debido
a que presenta indudables ventajas. En primer lugar, desde el punto de vista politico,
constituye una manifestacion de la transparencia en el ejercicio del poder. Por otro lado,
para la administracion, facilita el estudio del documento, para obtener la informacion y de
esa manera mejorar la gestion publica. Por otra parte, desde el punto de vista del control
judicial, es necesario que exista un expediente administrativo, ya que con base a este el
tribunal correspondiente, tiene la oportunidad de consultar los antecedentes que dan

origen al conflicto, entre la administracion publica y el administrado.

En definitiva, el expediente administrativo es el conjunto de documentacion que tienen
como objeto el respaldo de los tramites y diligencias que se llevan a cabo dentro de un

procedimiento administrativo.
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3.5. Las fases del procedimiento administrativo | //
Ltomata, o>

Dentro del presente trabajo de investigacion, es necesario desarrollar las fases, que lleva
un procedimiento administrativo, sobre una peticion de caracter originaria, para lo cual,

a continuacion, se sugiere, el siguiente:

a. Acto inicial

El acto introductorio del procedimiento administrativo, puede ser de dos formas, a
instancia de parte, pudiendo ser por solicitud o denuncia y de oficio, predominando este

ultimo.

La iniciativa a instancia de parte, tiene su nacimiento en el Articulo 28 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, en el que se faculta a toda persona a pedir,
pudiendo solicitar cualquier cosa, sin que este derecho pueda ser limitado, sin embargo,

la autoridad a quien se le pide, esta obligada a resolver de conformidad con la ley.

Por otra parte, el Decreto 119-96, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
lo Contencioso Administrativo, en su Articulo 1, sefiala como se materializa o se le da
forma al derecho de peticion, comenzando desde el acto introductorio, que se formaliza

por escrito, documento con el cual se empieza a formar el expediente administrativo.

La peticion del administrado puede hacerse verbalmente o por escrito. En el primer caso

el solicitante, se presenta ante el érgano administrativo a plantear su solicitud y es
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recomendable que las instituciones estatales, elaboren formularios, para qkeel
peticionario lo llene o bien, el funcionario o empleado publico que los recepciona, escriba
en los mismos, los datos ahi requeridos por medio de la informacién que proporcione el
solicitante, para que de esa manera, se cumpla con la falta de formalidades y al mismo
tiempo, se llenen los requisitos necesarios para obtener el resultado deseado del mismo.
Es requisito legal que el 6rgano administrativo, selle de recibido, el formulario en el cual

consta la solicitud para efectos, de que el interesado, pueda hacer valer sus derechos.

En cuanto al inicio del procedimiento administrativo por escrito, las instituciones del
Estado, es decir, la administracién publica, tiene la obligacion, de elaborar los listados en
los que indiquen los requisitos requeridos en las solicitudes que les son planteadas por
los administrados; ahi mismo, deben de indicar los datos que se deben anotar para dar

inicio, al mismo.

b. Admision

Esta fase del procedimiento administrativo, es en la que el érgano estatal, acepta para
su tramite el acto introductorio del mismo, por medio de una providencia de tramite, en
la cual se debe de sefialar las diligencias que se van a realizar, para sustanciarlo; este
acto, es importante indicar, que como consecuencia de las diligencias que se indiquen

en la misma, de esa forma se definira la duracion del procedimiento.

Una vez emitida la resolucion de tramite, el 6rgano administrativo, tiene la obligacion de

notificarla al interesado y otras personas que puedan tener interés en el mismo. Cuando
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el procedimiento administrativo, persiga la posible imposicion de una sancion
administrado, como consecuencia de la infraccibn de una norma de caracter
administrativo, este es el momento en el cual se le corre audiencia, para que ejercite su

derecho de defensa, haciendo valer su derecho constitucional.

c. Audiencias

El érgano administrativo, materializa lo ordenado en la providencia que contiene la
admision, pues en esta fase corre las audiencias a: interesados, 6rgano especializado
técnico, asesoria juridica, ademas es aconsejable escuchar a la Procuraduria General
de la Nacion. En aquellos casos, en los cuales se considere necesario solicitar opinién a
entidades publicas o privadas especializadas en las materias que se trate, cuando el

asunto salga del giro comun del 6rgano administrativo.

d. Providencias para mejor resolver

Ante el supuesto, que el 6rgano administrativo, considere conveniente practicar
diligencias extras, con el fin de tener un mejor conocimiento sobre el asunto a resolver,

tiene la facultad de practicar algunos otros medios de conviccion.

e. La resolucion final

El proceso administrativo gira entorno a la decision final, de caracter unilateral por parte

de la administraciéon. La resolucién final es el acto por medio del cual el érgano
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administrativo, da por finalizado el procedimiento. Mediante

administracién publica declara su voluntad. La resolucién final, debe de llevar una
estructura, como consecuencia la autoridad, tiene la obligacion de razonar y motivar su

decision. A continuacién, se propone el esquema que debe contener la misma:

- Encabezado: esta parte de la resolucion, estd compuesta por el nimero de
expediente administrativo, ya que es necesario que cada uno de ellos este

identificado; 6rgano que emite la resolucién y lugar y fecha.

- Antecedentes: esta parte de la resolucion, es en la cual se cita el origen del asunto,

asi mismo las personas que intervienen dentro del mismo.

- Parte considerativa: esta compuesta por considerandos, en la cual el funcionario o
empleado publico que resuelve, hace uso de la logica, para ilustrar a los interesados

la razon de su decision.

- Por tanto: la constituye la parte resolutiva, en la que el funcionario decide.

- Cierre: compuesto por las citas legales y la firma.

En la resolucion final el funcionario o empleado publico que resuelve debe de tomar en
cuenta tres aspectos como lo son los fundamentos facticos, fundamentos probatorios y

fundamentos juridicos.
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Los fundamentos facticos se componen por los hechos que las partes interesadas g
G

del procedimiento administrativo, expusieron dentro del mismo, los cuales esta

documentados dentro del expediente que lo contiene.

Los fundamentos probatorios lo constituyen todos los medios de conviccion que constan
en el expediente y que los interesados adjuntaron al mismo, por medio de los
fundamentos probatorios, las partes que participan en el procedimiento administrativo,
convencen al funcionario publico de los fundamentos facticos que han expuesto. Con
respecto a estos fundamentos es conveniente indicar que se pueden utilizar, todos los

medios de conviccidn sefialados para el procedimiento procesal civil y mercantil.

Y, los fundamentos juridicos se refieren al sustento legal en el cual se fundamenta el
funcionario o empleado publico, para emitir la resoluciéon correspondiente. El érgano
administrativo tiene la obligacién de razonar, es decir dar una explicacién logica sobre
como entiende lo que consta en el procedimiento administrativo; asi mismo debe
fundamentar su decision, es decir, indicar y explicar las normas juridicas que le sirvieron
de base para tomar la decisidon respectiva, el requisito de razonar y motivar cumple un
fin, el cual consiste en que las personas a quienes abarca la resolucién emitida entiendan

las razones por las cuales la autoridad decidié de esa manera.

Cuando no se cumple con los requisitos de razonar y motivar la resolucion, es objeto de
impugnacioén, como consecuencia que no se explicd las razones que tuvo el funcionario
publico para emitir esa resolucion.
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3.6. Silencio administrativo

La administracion publica tiene la obligaciébn de resolver cualquier procedimiento
administrativo, ya sea de oficio o a instancia de parte. No obstante, a pesar que existe
dicha obligacién, cabe la posibilidad de que el procedimiento administrativo no sea
resuelto en el plazo maximo establecido para ello. Es entonces cuando se produce el
silencio administrativo, al que la ley atribuye efectos juridicos, determinando cuales son
los efectos juridicos del transcurso de dicho plazo maximo sin que haya recaido

resolucion y se haya notificado la misma.

3.6.1. Generalidades

Uno de los elementos mas importantes en todas las sociedades es que el administrado,
haciendo uso del derecho de peticion, en el libre ejercicio de sus derechos, pueda acudir
a la administracion con cualquier peticién, atendido a sus necesidades, ya que el Estado

es el obligado a satisfacer las necesidades de los gobernados.

Los drganos administrativos, por mandato constitucional, tienen la obligacién de
escuchar y resolver lo relativo al derecho de peticiéon, que es un derecho de caracter
constitucional, general y especial de los particulares. En la practica, esto no sucede, ya
que la administracion publica tiende a retardar el tramite de los procedimientos
administrativos y en algunos otros casos no emite la resolucién en el plazo sefalado por
la ley.
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Para que se produzca la figura juridica del silencio administrativo con los efectos Ié@ —
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es necesario que se den las condiciones siguientes: ~Lemata,

a. Que la administracién publica tenga competencia para decidir sobre el asunto

sometido a su conocimiento.

b. Que se encuentre un plazo fijado en la ley o reglamento y que el mismo transcurra
sin que la administracién se pronuncie o actte, independientemente de que exista

un procedimiento o no.

En la legislacion guatemalteca, en cuanto no se tenga un plazo establecido se hace
necesario, recurrir en primer lugar al Articulo 28 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, de igual forma se debe aplicar el Articulo 10, inciso f, del
Decreto Numero 1-83, Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, que
establece que es procedente el amparo, en los casos que las peticiones y tramites no
sean resueltos en el término que la ley establece y de no haber tal término en el de 30

dias una vez agotado el procedimiento correspondiente.

3.6.2. Definicion

‘La figura juridica en la que, el 6rgano administrativo dotado de competencia

administrativa, no resuelve las peticiones o las impugnaciones de los administrados."!”

'7 Calder6n Morales, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. P4g.315.
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administrado solicita algo a la administracién publica, y que esta, no resuelva dentro del

periodo que establece la Ley.

“Cuando la voluntad del 6rgano administrativo no es expresada, surge el silencio
administrativo como una garantia para el administrado, como una presuncion legal que
deja el camino abierto al proceso contencioso administrativo. La ley sustituye por si
misma la voluntad no declarada.”’® Dicho de otra manera, cuando un 6rgano
administrativo, no se manifiesta acerca de una peticion que le es planteada, en la cual la
ley le fija un plazo para resolver, se sustituye la voluntad no declarada, ya sea de forma

positiva o negativa.

El silencio administrativo se da “cuando ante la ausencia de una voluntad- administrativa
expresa, la Ley sustituye por si misma esa voluntad inexistente presumiendo que, a
ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido con un contenido, bien negativo o
desestimatorio, bien positivo o afirmativo.”'® Es decir, cuando la administracion publica
no manifiesta su voluntad, en el periodo de tiempo que la ley le establece, se le da efecto
a la voluntad no declarada, constituyendo ya sea un silencio administrativo positivo, o

bien, un silencio administrativo negativo.

El hecho de que la administracion no resuelva un procedimiento administrativo da lugar

a una falta de certeza juridica, en virtud que no se conoce acerca del contenido de la

18 Calderon. Op. Cit. Pag. 232.
9 Duque Romero, Adriana Isabel. El silencio administrativo positivo y su procedimiento de
aplicacién, visto desde la jurisprudencia contencioso administrativa. Pag.13.
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resolucion. Por la falta de resolucion y el desconocimiento de la misma, aparece |

juridica de silencio administrativo, que cumple con las finalidades siguientes:

a. De garantia: debe ser constituida en favor de los ciudadanos, ya que el silencio
administrativo es una figura juridica, que tiene como fin proteger a los particulares de
las consecuencias que pueda tener el incumplimiento de resolver por parte de la

administracion.

b. Punitiva: a causa de la inactividad administrativa, de manera que el incumplimiento
por parte de la administracién al no resolver, da la facultad al administrado, a
manifestarse en contra de las consecuencias de este silencio y ademas, determinar

la estimacion de las solicitudes, con todas las consecuencias que conlleva.

c. De control: que deben existir entre los diferentes 6rganos administrativos.

El silencio administrativo se define, por tanto, como una figura del derecho administrativo,
que se establece ya sea en beneficio o en contra del interesado y por medio de la cual,
una solicitud planteada se considera favorable, a lo que se le denomina silencio
administrativo positivo o desfavorable, lo cual significa silencio administrativo negativo,
cuando un érgano administrativo incumple con el deber que tiene de resolver y se dan
los requisitos que establece la ley. Por lo cual se debe indicar que el silencio
administrativo es una de las formas posibles de terminacion de los procedimientos

administrativos. La principal caracteristica del silencio administrativo es la inactividad de
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la administracién publica, cuando es obligada a concluir el procedimiento administrétivp

de forma expresa y a notificar la resolucién al interesado dentro de un plazo determinado.

Se concluye entonces que, con la intencién de alcanzar una proteccion efectiva de los
derechos de los administrados y con el fin de evitar que la administracion publica se
abstenga de pronunciarse cuando le ha sido formulada una pretension, eludiendo la
obligaciéon que tienen de resolver, se debe obligar a los funcionarios publicos a que

resuelvan los asuntos planteados.

3.6.2. Clasificacion del silencio administrativo

En el trabajo de investigacion se propone la siguiente clasificacion:
a. De conformidad con la resolucién que da origen:

- Silencio administrativo de naturaleza sustantiva, esta figura juridica del derecho
administrativo deriva del derecho de peticidbn consagrado en el Articulo 28 de la
Constitucion Politica de la Repliblica de Guatemala, la cual versa sobre una resolucion
originaria, es decir, las funciones propias del érgano administrativo, o sea del diario

que hacer.

- Silencio administrativo de naturaleza adjetiva, por su parte esta figura juridica del

derecho administrativo, procede cuando la administracién publica no emite la
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resolucion correspondiente, a un recurso de caracter administrativo que general e
son los de revocatoria y reposicion, dentro del plazo que sefiala la ley, que, segun el
cuerpo normativo de la materia, es de 15 dias. De igual forma hay que tomar en
cuenta, que el recurso administrativo debe encontrarse en estado de resolver, lo cual
empieza a contar a partir de la Gltima diligencia o bien de las diligencias para mejor

resolver.

En conclusion, tanto el silencio administrativo sustantivo como el adjetivo, se encuentran

supeditados al control por parte de los érganos jurisdiccionales en algunos casos, a

través del procedimiento contencioso administrativo, para discutir por este medio el fondo

del asunto en el juzgado respectivo o al hacer uso de la accion constitucional de amparo,

con el objeto de que se le ponga plazo al 6rgano administrativo, para que emita la

resolucion al recurso administrativo.

b. De conformidad con el efecto que produce:

-

Silencio administrativo negativo, esta figura legal del derecho administrativo persigue
que el administrado pueda, acudir a la via judicial a dilucidar el asunto planteado a la
administraciéon publica, como consecuencia de no tener resolucion dentro del plazo
sefialado anteriormente debido a que el efecto de este silencio administrativo es que
se tenga por agotada la via administrativa, porque su peticién se tiene que tener como
denegada. En este caso el administrado tiene tres opciones: plantear el recurso
contencioso administrativo ante el érgano judicial correspondiente, para dilucidar el
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judicial le sefiale un plazo a la administracién de justicia, para que emita la resoluciéon

omitida; y esperar a que la administracién publica resuelva.

- Silencio administrativo positivo, esta figura del derecho administrativo, produce un
efecto procesal distinto al citado anteriormente, ya que se debe de tener como
favorable, la solicitud realizada por el administrado ante la negativa de la

administracién publica, de resolver dentro del plazo sefialado por la ley.

“El silencio administrativo positivo otorga a los interesados seguridad juridica, pues este
acto administrativo presunto propiamente dicho se puede hacer valer por parte de los
interesados ante cualesquiera personas, es decir, tiene eficacia «erga omnesy,
pudiéndose acreditar a través de cualquier medio de prueba admitido en Derechd,
incluido el certificado acreditativo del silencio, que no es en absoluto obligatorio pero que
puede solicitarse del 6rgano competente para resolver, al que se otorga un plazo de

quince dias para emitir el certificado.”°

En virtud de lo expuesto anteriormente, el silencio administrativo positivo o estimatorio
como también se le conoce da como resultado un acto administrativo con los efectos de
ley, toda vez que en la medida equivale a una autorizacién expresa que sustituye la

resolucién de deberia haberse emitido por el 6rgano administrativo.

20 Villalba Puado, Laura. El silencio administrativo. Pag.15.
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3.8. Mora administrativa

La mora o retardo de la administracion se dan en las actividades de la administracion
publica, en especifico, cuando en aquellos casos en que el 6rgano administrativo inicia
procedimientos de oficio o cuando la administracion no cumple con el procedimiento
administrativo con algunos tramites que se deben cumplir obligatoriamente. En el caso
de que el 6rgano administrativo inicia el procedimiento de oficio no ha mediado peticién
por parte del administrado, ni ha impugnado alguna resolucion o acto de la misma. Ahora
bien, en el caso que la administracién no cumpla con algunos tramites que se deben
cumplir obligatoriamente, se da, por ejemplo, en los recursos administrativos de alzada,
cuando no se eleva el expediente por parte del 6rgano subordinado al superior, que es

una condicién necesaria para resolver el recurso.

Por lo cual se puede diferenciar el silencio administrativo y la mora o retardo de la
administracién basandose en que, en el silencio administrativo, es la falta la decisiéon o
resolucion de la administracién en una peticién originario o impugnaciéon administrativa y
en el caso de la mora administrativa, se da cuando en un procedimiento, en que el
administrado no ha sido notificado y existe un procedimiento iniciado dentro de la
administracion publica en su contra. Algunos de los procesos que se inician de oficio, se
dan por lo general, cuando un particular ha violado alguna norma legal o reglamentaria
y se encuentra ante un proceso administrativo, que tendra como consecuencia una
sancion de caracter administrativo y en este caso la que se ve afectada por el retardo o

la mora administrativa es la propia administracion por el retardo de administracion.
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CAPITULO IV

4. Determinar las responsabilidades de funcionarios del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, por la omisiéon a emitir el dictamen sanitario en el

otorgamiento de licencias de construccion

El objeto de estudio de la investigacion consiste en determinar responsabilidad de los
funcionarios publicos del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social al no emitir
dictamen sanitario dentro de un procedimiento de autorizacion de una licencia de
construccion, dentro de un plazo de 30 dias, ya que ello produce un silencio
administrativo positivo, teniendo como efecto la autorizacién de la misma, lo cual vulnera
el derecho a la salud de los guatemaltecos, toda vez que en la construccion a realizar no

se pueden identificar los impactos en la salud que esta puede producir en su entorno.

El Articulo 94 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala expresa que el
Estado debe velar por la salud y la asistencia social de los habitantes de la Republica.
De igual forma indica que debe velar por el desarrollo de acciones de prevencion,
promocion, recuperacion, rehabilitacion, coordinacioén y las que sean necesarias para

asegurar el completo bienestar fisico, mental y social de las personas.

Sin embargo el Articulo 98 del Cédigo de Salud que establece la autorizacion de
licencias, indica que el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de Guatemala, es

el encargado de emitir dictamen favorable de salud, para la autorizacion de una licencia
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119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de lo Contencioso

Administrativo; de lo contrario, opera el silencio administrativo positivo, o sea que se tiene
por favorable al solicitante el dictamen de salud, lo cual produce un dario a la salud de
las personas, toda vez que no se garantiza que la construccion a realizar no vaya a

producir efectos de insalubridad.

Y, siendo que segun el Articulo 6 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto 89-2002, es un principio de probidad, la
preminencia del interés bablico sobre el privado y que el Articulo 7 del mismo cuerpo
legal establece que los funcionarios publicos estan sujetos a responsabilidades de
caracter administrativo, civil y penal por infracciones u omisiones, se considera necesario
determinar las diversas responsabilidades de los funcionarios publicos derivado de la

negligencia, impericia, abuso de poder o ignorancia en el desarrollo de sus funciones.

4.1. El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de Guatemala, de acuerdo a la
Constitucién Politica de la Replblica se encarga del despacho de los negocios del
Organismo Ejecutivo en cuanto a Salud, tomando como base al Articulo 193 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ello implica que debe velar por la

salud y la asistencia social de todos los habitantes y por lo tanto debe desarrollar
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acciones de prevencién, promocion, recuperacion, rehabilitacion, coordinacion
complementarias pertinentes a fin de procurarles el mas completo bienestar fisico,
mental y social, tomando como fundamento el Articulo 94 del mismo cuerpo normativo

legal.

De igual forma el Cédigo de Salud, establece en el Articulo 4, que es obligacién, del
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social garantizar el ejercicio del derecho a la
salud de las y los habitantes del pais, ejerciendo la rectoria del sector salud a través de
la conduccién, coordinacién y regulacion de la prestacién de servicios de salud, y control
de financiamiento y administracion de los recursos, orientados al trato humano para la
promocion de salud, prevencion de la enfermedad, recuperacion y rehabilitaciéon de las

personas.

4.2. Cédigo de Salud

Esta ley surge a través del Decreto nimero 90- 97, mediante el cual se aprobé el Cédigo
de Salud, que contiene los principios fundamentales y acopla nuevos servicios, debido a
que su contenido trata de acciones de promocién y prevencién, asi mismo se ocupa de

la recuperacion y rehabilitacion de la salud y de las infracciones y sanciones.

El cuerpo legal que se cita es utilizado como base para la presente investigacion, en
especifico los Articulos 1 que establece el derecho a la salud, Articulo 4 que establece

la obligaciéon del estado, Articulo 9 que regula las funciones y responsabilidades del
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en el cual se establece que para obtener una licencia de construccion se debe obtener
previamente un dictamen sanitario por parte del Ministerio de Salud Publica y Asistencia

Social.

4.3. Dictamen sanitario

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social tiene a su cargo la rectoria del sector
salud, incluyendo al sub-sector de agua potable y saneamiento; lo que incluye la
conduccién, regulacioén, vigilancia, coordinacion y evaluacion de las acciones e
instituciones de salud a nivel nacional. Entre otras funciones, debe dictar todas las
medidas que tiendan a la proteccion de la salud de los habitantes; desarrollando acciones
de promocién, prevencién, recuperacion, rehabilitacion de la salud y las complementarias
| pertinentes; elaborando los reglamentos requeridos para la correcta aplicaciéon de las

disposiciones del Cédigo de Salud.

Con base en el Articulo 29, literales a) y j) del Articulo 32 del Acuerdo Gubernativo
namero 115-99, Reglamento Organico Interno del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social; y los numerales 2, 3, 7.2 y 8 del Manual de Organizacién y Funciones
de la Direccion General de Regulacion, Vigilancia y Control de la Salud y sus
dependencias, aprobado por Acuerdo Ministerial nimero 91-2017. Se aprobé y se emitié
la Norma Técnica numero DRPSA-020-2018, que establece el procedimiento para emitir

dictamen sanitario sobre proyectos de construccion en general del departamento de
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regulacion de los programas de salud y ambiente, de la direcciéon general de reguléﬁ%q
&
vigilancia y control de la salud. Misma que tiene por objeto establecer el procedimiento,remam‘
los requisitos documentales, los plazos y los criterios de evaluacion de los proyectos de
construccion en general, en el contexto del tramite administrativo para la emision del
dictamen sanitario que, de acuerdo con las disposiciones del Decreto niimero 90-97 del

Congreso de la Republica, Cédigo de Salud, debe emitir el Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social, con relacién a estos proyectos.

En el Articulo 16 de la Norma Técnica citada, establece: Evaluacion sanitaria. “Para
asegurarse que el proyecto no representa un riesgo a la salud publica, se verificara el
contenido técnico del expediente, por medio de una evaluacién sanitaria que incluira los

criterios técnicos minimos siguientes:

a) El proyecto no representa un riesgo sanitario con relacion a las fuentes y/o sistemas

de abastecimiento de agua para consumo humano;

b) EIl proyecto no representa un riesgo sanitario por acumulacién de desechos solidos o

estancamiento de agua;

c) El proyecto no representa un riesgo sanitario con relacion a los sistemas

hidrosanitarios instalados en el entorno; y,

d) No se pretende desarrollar el proyecto en un area declarada de alto riesgo...”
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que debe contener el dictamen sanitario, al otorgar una licencia de construccion, par

.
e

demostrar la importancia del mismo, por lo cual, se explican a continuacion:

a. Que la construcciéon no represente un riesgo sanitario en relacion a las fuentes y/o
sistemas de abastecimiento de agua para consumo humano. Para la comprension de
este punto, en breve se explica el significado de riesgo sanitario, fuentes de agua y

la forma de contaminacion de las mismas:

- Riesgos sanitarios

Son todas aquellas contingencias o situaciones que previsiblemente pueden afectar a
la salud de las personas. Es decir, que el riesgo sanitario se refiere a una medida de
posibles perjuicios para la salud de una poblacién concreta, derivados de la ocurrencia
de una situacion peligrosa. En el presente caso lo que se persigue es prevenir un

riesgo en la salud en el futuro.

- Fuentes de agua

“El agua cubre el 71% de la superficie terrestre. En nuestro planeta, se localiza
principalmente en los océanos donde se concentra el 96,5% del agua total, los glaciares
y casquetes polares tiene el 1,74%, los depdsitos subterraneos en (acuiferos), y los
glaciares continentales suponen el 1,72% vy el restante 0,04% se reparte en orden

decreciente entre lagos, la humedad del suelo, atmoésfera, embalses, rios y seres vivos.
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Solamente el 3% del volumen del agua es dulce. De esto un 1 por ciento esta en e
liquido. El 2% restante se encuentra en estado s6lido en capas, campos y plataformas
de hielo o banquisas en las latitudes préximas a los polos. Fuera de las regiones polares
el agua dulce se encuentra principalmente en humedales y, subterraneamente, en

acuiferos.”!

Para el desarrollo de la investigacién, cuando se hace referencia a fuentes de agua, se
dice que es el manantial de agua que brota de la tierra y estas pueden ser, subterraneas,

superficiales y pluviales.

“Actualmente el 60 por ciento de agua que se distribuye en Ciudad de Guatemala se
extrae de pozos y el treinta y ocho por ciento proviene de las subcuencas de los rios
Xaya y Pixcaya que nacen en Chimaltenango, la cual llega contaminada. Siendo una de
las principales causas de la insuficiencia del agua el aumento de la poblacién, que en los

tltimos anos ha crecido entre un doce y quince por ciento.”??

Es decir que el 60 % del agua que llega a los hogares se extrae de pozos, que se tienen
que perforar cada vez mas, haciéndose mas profundos, lo que quiere decir que el liquido,
puede llegar a contener concentraciones altas de minerales, dafiinos para la salud. Los
pozos contribuyen a que la recarga de las fuentes subterraneas sea mas lenta, por la
impermeabilizacion de los suelos urbanizacion y pérdida de bosques. En conclusion, se

deduce que en la Ciudad de Guatemala se consume mas agua de la que se produce. La

21 http://www.anda.gob.sv/calidad-del-agua/fuentes-de-agua. (Consultado: 10 de octubre de 2018).
2 https://www.prensalibre.com/ ciudades / Guatemala / fuentes de agua que abastecen a la capital se
secan a pasos acelerados. (Consultado: 15 de octubre de 2018).
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situacién es preocupante, debido a que las autoridades no tienen politicas que tiend
solucionar esta problematica, optan por perforar pozos, que es una medida insostenible,

debido a que la reserva de agua subterranea escasea.

- Formas de contaminacién de agua

La contaminacién tiene un impacto significativo en la calidad del agua, sin embargo,
normalmente son de dificil definicion y cuantificacion, por ese motivo muchas veces los

programas de control no toman en consideracién adecuadamente.

Las formas de contaminacién del agua se dividen en dos tipos, las cuales son las formas
puntuales y no puntuales. Las formas puntuales son las descargas de contaminantes en
puntos definidos, como las descargas de emisores de desagiies, industrias, entre otros.
Los desagiies domésticos significan una gran cantidad de contaminacion que pueden
provocar dafios al ambiente y por lo tanto a la salud de las personas, por ese motivo

deben ser tratados antes de su destino final.

Ahora bien, las formas no puntuales, se relacionan con las aguas de lluvia, deshielo,
percolacién, entre otras. La contaminacién difusa, es la que esta asociada a fuentes no
puntuales. Cuando llueve, se acarrean diversos contaminantes ya sean naturales o
producidos por el hombre como por ejemplo los fertilizantes, insecticidas y otros que
provienen el uso agricola o doméstico, de igual forma aceites, grasas, contaminantes

téxicos, sedimentos provenientes de construcciones, zonas agricolas o erosion, drenaje
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contaminantes. La contaminacién provocada por una construccion no controlada;
generalmente puede ubicarse dentro de esta forma, ya que el agua pluvial puede

acarrear sedimentos que llegaran a una fuente de agua.

b. Que la construccién no represente un riesgo sanitario por acumulacion de desechos
sélidos o estancamiento de agua. Para la comprension de este punto del dictamen,

se explica a continuacion, el significado de desechos y estancamiento de agua:

- Desechos

Son los desperdicios o sobrantes de las actividades humanas. Actualmente la
produccién, de desechos humanos ha ido aumentando, debido a una sociedad de
consumo, en la que los residuos que se generan, se han convertido en un grave
problema para el medio ambiente, como consecuencia que se tiene el habito de usar

y tirar.

- Estancamiento de aguas

El agua estancada es la masa de agua superficial a través de la cual no hay movimiento,
para que esta se oxigene, lo que produce un foco de contaminacion. El agua estancada
puede estar llena de bacterias, virus y parasitos que pueden causar distintos tipos de
infecciones. Ademas, atrae ademas roedores, moscas y otros insectos transmisores de

enfermedades.
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hidrosanitarios instalados en el entorno. Para la comprensién de este punto, a que

hace referencia el dictamen sanitario, a continuacién, se explica lo que es un sistema

hidrosanitario:

Sistema hidrosanitario, es un sistema que comprende tanto la conduccién vy
distribucion de agua potable y de igual forma la evacuacién de aguas servidas. Es el
conjunto de las instalaciones hidraulicas y las instalaciones sanitarias, las cuales
tienen por finalidad una mayor conformidad para el residente de un hogar. Dichas
instalaciones son una necesidad para el humano ya que su principal objetivo es retirar
y deshacerse de los desechos o residuos pluviales y excrementos, asi como
desaparecer u ocultar los malos olores; del mismo modo también se encargan de
proporcionar agua potable y distribuir la misma, asf como abastecer de agua dicha

vivienda.

Que la construccion no se pretende desarrollar en un area declarada de alto riesgo.
Para el desarrollo de este punto de dictamen sanitario, se explica a continuacion lo
gue es un area de alto riesgo y quienes son los encargados de establecer los

mecanismos necesarios para la prevencion y reduccién de desastres:

Area de alto riesgo

Son todas aquellas areas que se encuentran expuestas a eventos naturales o antrépicos,

qgue pueden afectar los diversos usos del lugar. También una zona vulnerable puede ser
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para la Reduccion de Desastres es una Coordinadora, esto significa que su trabajo
consiste en reunir a todos los participantes, brindarles informacion confiable, exacta y
oportuna, establecer mecanismos de comunicacion eficiente y proporcionar una

metodologia adecuada para la reduccion de desastres.

Una de las mayores razones, por las cuales las construcciones en areas urbanas y
rurales, suponen un riesgo, es a causa, que las viviendas, edificios, salones e
infraestructura en general, se construyen sin tomar en cuenta las caracteristicas del
suelo, sobre el cual se va a edificar o los materiales, que segln estas caracteristicas
deben utilizarse. La construccion en general, es uno de los elementos mas propensos a
sufrir dafios al momento de suceder un desastre, por lo que es necesario que la
Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres, ayude a que las nuevas
construcciones sean seguras. Esta debe garantizar que las mismas tengan la capacidad

de resistir eventos peligrosos.

La Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres cuenta con normas para la
reduccion de desastres, que son aquellas especificaciones que tienen como principal
objetivo, ser un mecanismo para la preservacion de la vida, seguridad e integridad de las
personas, en las que se establecen los requisitos minimos que deben cumplir las
edificaciones e instalaciones a las cuales tienen acceso los distintos usuarios.
Actualmente, existen tres normas vigentes, aprobadas por el Consejo Nacional para la

Reduccion de Desastres, que a continuacion se detallan: La Norma de Reducciéon de
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Desastres N°.1 ~NRD1-; La Norma de Reduccion de Desastres N°. 2 -NRD2-. No\&&\’ y
minimas de seguridad en edificaciones e instalaciones de uso publico; Y la Norma de
Reduccion de Desastres N°. 3 -NRD3-. Especificaciones técnicas para materiales de

construccion.

4.4. Las responsabilidades por parte del funcionario o empleado publico por omitir

realizar el dictamen sanitario al otorgar una licencia de construccién

La funcién pablica se entiende como el conjunto de actividades que los funcionarios y
empleados dé la administracién pudblica, por delegacion del Articulo 154 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, que establece que estos estan
sujetos a la ley, o sea que sus funciones deben estar dentro de los parametros que esta
le senale, pues si esta no se realiza asi, se cae en ilegalidad, lo que hace incurrir en

responsabilidades juridicas.

De igual forma el Articulo 155 del mismo cuerpo legal, establece que los administrados
quedan garantizados por la norma suprema del Estado, que en el caso que los
funcionarios o empleados publicos causaren algtn dario, perjuicio o hecho delictivo en
el ejercicio de sus funciones, estas acciones no quedaran impunes y puedan presentarse
en contra de estos, acciones procesales que correspondan. Es decir, que cuando el
Estado por medio de sus érganos administrativos dicta un acto o resolucion que es
contrario a las normas establecidas o que afecta a la poblacion en general, es necesario
que el funcionario o empleado publico sea merecedor de una sancion, debido a que al
no ser sancionado y al no existir responsabilidad por parte de este, le otorga a este la
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facultad de seguir cometiendo los mismos dafios, vulnerando asi los der
fundamentales de las personas, como sucede en el caso de que no se emita el dictamen

sanitario al otorgar una licencia de construccion.

La palabra responsabilidad, proviene del latin, responderé, que significa estar obligado.
La Real Academia espafola define la responsabiidad como ‘la
deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de
un delito, de una culpa o de otra causa legal.”?® Partiendo de esta definicion se puede
ver que el administrado cuando es objeto de dafo causado por un empleado o
funcionario publico, tiene garantizada su reparacion, ademas que el Estado, adquiere la
obligacion de reparar lo que hizo su delegado, independientemente, si ejerce en derecho

de repetir o no en contra del funcionario o empleado publico que lo dicto.

Toda persona que ejerce funciones publicas, en cualquiera de las actividades
gubernamentales tanto legislativas, judiciales y ejecutiva, es responsable de sus actos,
especialmente cuando su actuar no se ajusta a los procedimientos legales establecidos,
tal como se cit6 anteriormente. Lo anterior deviene como consecuencia que el funcionario
o empleado publico que ejerce el poder estatal, estd actuando en nombre de la
colectividad, a la cual debe de rendir cuentas de sus actos, porque en representacion de
ellos actua; por lo que el acto de la funcién publica se encuentra a disposicion de la
fiscalizacién popular, por medio de la cual la sociedad pueda ejercer control en forma

permanente, quien al final es patrono del funcionario o empleado ptblico.

2 https://dle.rae.es/?id=WCqQQIf (Consultado: 15 de octubre de 2018).
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responsabilidades, unas que dimanan de su calidad como parte de la administracién

publica que es la administrativa, la que se sanciona dentro de la esfera estatal, como
son las sanciones que impone los érganos administrativos correspondientes, como son
las faltas de caracter administrativo, en que se puede incurrir y entre se encuentran:
amonestacion verbal; amonestacion escrita; suspension de labores sin goce hasta de
por un maximo de ocho dias y la destitucion. La responsabilidad citada anteriormente,
eventualmente puede acarrear responsabilidades civiles y penales, también conocidas
como comunes, las cuales se dilucidan ante juzgados y tribunales de justicia, que

también son érganos estatales pero especializados en administrar justicia.

Se puede inferir, por tanto, en las responsabilidades juridicas que pueden incurrir los
funcionarios o empleados publicos, las cuales emanan por el desempefio de sus cargos
y sirven para someterlos a las responsabilidades de sus actos particulares, de acuerdo
con el derecho comun. A continuacion, se analizan las distintas responsabilidades en
que incurren los funcionarios publicos, por no emitir el dictamen sanitario, para el

otorgamiento de una licencia de construccion.

4.4.1. Responsabilidad administrativa

Esta responsabilidad deviene, como consecuencia que el funcionario o empleado
publico, no ajusta su conducta en el que hacer administrativo a la norma que rige su
funcion. Es del conocimiento general que toda persona puede hacer lo que la ley no

prohibe, pero en la funcién publica este principio no rige de esa manera, ya que los

70


emiimpresos02
Cuadro de texto


\),9
nte

A\
funcionarios y empleados publicos Unicamente pueden hacer lo que la ley taxativam
les sefala, por ello las personas que actian como parte de los 6rganos administrativos,
deben de tener mucho cuidado, de realizar sus funciones estrictamente apegados a la

norma de caracter administrativo.

Hay que tomar en consideracion que la falta de caracter administrativo se tipifica, cuando
Unicamente se contraviene la norma de esta categoria, ya que, si el actuar sobrepasa el
alcance de esta, el funcionario o empleado publico puede incurrir en un delito materia de
la responsabilidad penal o en un o falta también de tipo penal, tema que desarrollara

adelante.

Los Organos del Estado, tiene la obligacion de tener sus manuales de funciones y de
procedimientos que son los métodos dentro de los cuales los funcionarios y empleados
publicos deben ajustar concretamente sus actividades y cuando esto no se da, se
materializa la falta administrativa, que dependiendo del hecho material del sujeto activo,

asi es la tipificacion de la falta incurrida, consecuentemente la sancion merecedora.

Las sanciones que regula el derecho administrativo, en el Acuerdo Gubernativo Nimero

18-98, Reglamento de la Ley del Servicio Civil, en el Articulo 80, son:

a. Amonestacion verbal

Esta se aplica como consecuencia que el servidor publico, incurre en una falta

considerada leve, o sea que el hecho no conlleva mayores consecuencias, que afecta el
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buen funcionamiento del érgano estatal al que pertenece; el perjuicio que caus;
minimo, esta sancion la aplica el encargado jefe de seccién o departamento al que
pertenezca el servidor que incurrié en la falta, dejando constancia que fue objeto de una
amonestacion verbal, en su expediente personal para efectos del control sobre la

reincidencia.

El efecto de la amonestacién verbal tiene vigencia por un mes calendario, ya que si no
se comete otra falta de esta misma naturaleza, no le trae ulteriores consecuencias, pues
el Decreto Numero 1748, Ley del Servicio Civil, en el Articulo 74, da lugar a la
amonestacion escrita si el funcionario o empleado publico comete dos faltas o mas que
dan lugar a la amonestacion verbal durante un mes calendario; por lo que se deduce el

cumplimiento de la pena por el transcurso de este plazo.

b. Amonestacion escrita

Se merece esta sancién, cuando el funcionario 0 empleado publico comete una falta
administrativa, que se considere en un intervalo entre la amonestaciéon privada y la
suspension de labores sin goce de salario, asi mismo cuando el servidos incurre en dos
faltas que den lugar a una amonestacion verbal cada una, durante un mes calendario,
como se citd anteriormente; en el presente supuesto, también impone la sancioén, el
mismo funcionario que impone la anterior y se deja constancia por escrito en el
expediente personal del sancionado, indicando que fue objeto de una amonestacion

escrita.
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c. Suspension del trabajo sin goce de sueldo

Se incurre en esta sancion, cuando el servidor publico comete una falta considerada
grave a criterio de la maxima autoridad del 6rgano estatal y que no sea merecedora de
un despido, pero que su consecuencia cause perjuicio y desorden en el funcionamiento
de la institucion a la que pertenece; la presente accién sancionadora la aplica la maxima
autoridad del 6rgano administrativo, para lo cual debe observar el procedimiento
sefialado en la ley, a efecto de garantizar el debido proceso y especialmente el derecho
de defensa de la persona que se pretende sancionar, como consecuencia de la gravedad
de la pena que se espera imponer, ademas que en el presente caso, si bien es cierto, se
encuentra un procedimiento que pertenece al derecho administrativo, pero por llevar

intrinseca la imposiciéon de una sancioén, pasa a ser parte del derecho penal disciplinario.

d. Despido

Para aplicar esta sancién, sus causales se encuentran taxativamente sefialadas en el
Articulo 76 del Decreto 1748, Ley del Servicio Civil, para que no dé lugar a una
arbitrariedad de la autoridad nominadora, por lo que es importante observar
estrictamente esta norma legal, a efecto de cumplir con la legalidad y no dejar espacio
para un acto discrecional, que pueda dar lugar a una arbitrariedad del funcionario que

sancionara.

Tomando en consideracion la gravedad de la sancion, es que existe un procedimiento

especifico, para la imposiciéon de la misma, para que se respete el debido proceso y
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servidor publico a quien se le aplique esta sancion, es una persona que tiene una relacién
laboral con el érgano administrativo y no un servidor con un contrato de servicios
profesionales, como consecuencia que, existe el procedimiento establecido para aplicar
la sancién, a efecto que la institucion estatal quede libre de toda responsabilidad, de
caracter laboral o sea que se despide al funcionario o empleado publico, sin que tenga
derecho a indemnizacion por su relacion de trabajo, siendo este el fin principal de llevarle

un procedimiento ajustado a derecho para despedirlo.

En el supuesto del trabajo de tesis, el funcionario o empleado publico, que omita el
dictamen de salud para una construccion, puede encuadrar su conducta, en faltas
distintas, dependiendo de las circunstancias en que se hayan realizado los hechos, de
esa cuenta, se puede dar el supuesto, que el dictamen no se expida, porque el servidor
actha por negligencia o sea por no llevar el control de los expedientes administrativos a
su cargo, por lo que ante la materializacién de un caso como este, al responsable se le
debe aplicar la sancién de suspensién de trabajo sin goce de sueldo o salario, a criterio

de la autoridad nominadora que el dafio a la salud no sea tan grave.

Ante el supuesto que el funcionario o empleado publico, no emita el documento indicado,
a sabiendas que eso da lugar a que el constructor construya, o sea con intencién que se
produzca el silencio administrativo con efectos positivos, se puede tipificar su actuar en
una falta grave, que tiene sefialada la sancion de despido, sin responsabilidad del
patrono y es mas, puede darse el supuesto, que lo haga también con el interés de obtener

un beneficio personal, por lo que ademas del despido, debe hacerse la denuncia
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respectivo al ramo penal, para que se inicie procedimiento en esta materia

sancionarlo por esa rama del derecho la que se trata adelante.
4.4.2. Responsabilidad penal

La responsabilidad penal de los funcionarios o empleados publicos, implica que estas
personas, con sus actos pueden encuadrar sus conductas, en una norma de caracter
penal, pudiendo incurrir en uno o varios delitos o en una falta. El Articulo 9 del Decreto
89-2002 del Congreso de la Repulblica de Guatemala, Ley de Probidad vy
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos indica las responsabilidades
penales, a que estan sujetos los funcionarios y empleados publicos por aquellas

decisiones, resoluciones o acciones que cometan, que constituyan delitos o faltas.

Para que se incurra en responsabilidad penal, es importante sefialar la observancia
estricta del principio de legalidad, que es una garantia que protege a los ciudadanos, lo
que implica que el actuar de la persona, debe estar previamente legislada, de lo contrario
no comete ni delito ni falta penal. Para que un funcionario o empleado publico incurra en
responsabilidad penal, se tiene como corolario, que su actuar no se ajusto a las normas
que rigen su funcién y como si esto fuera poco, fue tanto el desvid, que traspasé la
barrera de la norma administrativa, al extremo que alcanzé los efectos que regula una

norma de la ley penal.

Desde el punto de vista de los funcionarios o empleados publicos, se puede dar una gran

variedad de delitos que puedan cometer, atendiendo a la naturaleza de sus funciones,
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pues si es un empleado que utiliza armas en sus labores, puede incurrir en ho
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lesiones, amenazas, robo, hurto, etc; dependiendo del uso que ledaaelarmaque es s
instrumento de trabajo; asi mismo si el servidor ocupa el puesto de jefatura, puede incurrir
en abuso de autoridad, desobediencia, incumplimiento de deberes, amenazas, inclusive
hasta de violencia contra la mujer, que puede cometer en contra de alguien que dependa

jerarquicamente de él.

Si es un servidor pablico que maneja fondos estatales, puede cometer, delito de
peculado, falsedad tanto material como ideolégica, estafa etc; si es un servidor cuyas
funciones son de asesoria también puede incurrir en delitos, como consecuencia que
puede emitir una opinién, que sirva de base para tomar una decision ilegal, por lo que
puede ser autor del delito cometido, por haber influido en forma decisiva sobre el asunto,
como lo sefiala el Articulo 36 del Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Cédigo Penal; también se puede incurrir por no hacer lo que esta obligado
segun la ley y que por esa omision, se produzca un resultado que sea delito, por lo que
él es responsable de este, por omision al tenor del Articulo 18 del Cédigo Penal, de esa

manera se puede ilustrar la diversidad de ilicitos penales en que se puede incurrir.

En el presente caso, se tratara a continuacién el andlisis de los posibles delitos o faltas
de caracter penal, en que puede incurrir un funcionario o empleado publico, del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, por la omision a emitir el dictamen de salud para
el otorgamiento de una licencia de construccion dependiendo de las circunstancias que

rodeen el mismo.
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En cuanto a las construcciones que se realicen sin observancia de las prohibicio\gg
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contenidas en las literales a) c) y d) que establece la Norma Técnica nimero DRPSA-
020-2018, en el Articulo 16, que regula la evaluacion sanitaria, se puede ver que no hay
delito tipificado, para encuadrar la conducta del funcionario o empleado publico, los que
si produce la misma es una falta de tipo penal, como lo sefiala el Articulo 495 del Decreto
Namero 17-73 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, Céodigo Penal, ya que esta
norma indica que comete una esa infraccioén el que infrinja disposiciones o reglamentos

de la autoridad relativas a la salud.

Tomando en consideracion, el grave impacto a la salud que puede producir una
construccion, realizada sin el dictamen sanitario, por no haberlo expedido el funcionario
o empleado publico durante el plazo que sefiala la ley, el ponente de la presente tesis
considera que es necesario y urgente, adicionar al Articulo 347 “C”, del Cédigo Penal, la
inclusion de las construcciones, para que esa manera pueda incurrir en ilicito penal el
servidor publico, pues a pesar que actualmente se puede sancionar con una falta, lo cual

no tiene relacién con dafio que causa, la omision a realizar el dictamen.

En lo que respecta a la prohibicion contenida en la literal b) del Articulo 16 de la Norma
Técnica nimero DRPSA-020-2018, se puede observar que el funcionario o empleado
publico, comete el delito de contaminacion, como consecuencia que desecha productos
que puedan perjudicar a las personas, animales, bosques o plantaciones; delito regulado
por el Articulo 347 “A”, del Cédigo Penal, cuyo bien juridico tutelado es el medio

ambiente.
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4.4.3. Responsabilidad civil

Esta responsabilidad tiene como origen, el hecho de la obligacidon que tienen las
personas de responder por sus actos y en el caso de los funcionarios o empleados
publicos, ademas de lo anterior, existe la obligacion de estar dispuestos de rendir cuentas
ante la sociedad, por el actuar como delegado de estos, ante un ente estatal. Cuando un
funcionario 0 empleado publico da lugar a responsabilidades, por su actuar dentro de sus
funciones puramente publicas, estas pueden ser exigibles por medio de acudir a los
jueces correspondientes, quienes son funcionarios publicos especializados para

administrar justicia en el ramo que se desemperien.

Es importante sefialar, que el érgano administrativo al que pertenece el funcionario o
empleado publico, segln el Articulo 155 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, es responsable ‘solidariamente por el dafio y perjuicio, que causa este en el
ejercicio de sus funciones; lo cual quiere decir, que la persona que resulte como sujeto
pasivo de la accién, tiene la facultad de demandar al Estado o a la persona que le causo
el detrimento o perjuicio, en su patrimonio con su actuar, lo que en la practica se da, que
el ofendido demanda al Estado con el fin de obtener el resarcimiento del dafio causado,
como consecuencia que la persona que realiza la acto, en muchas ocasiones no tiene

bienes para hacer efectiva la pretension del actor.

El Articulo 9 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados

Publicos establece, la responsabilidad civii a que estan expuestos los servidores
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publicos, tanto por la accién u omisién que con intencion o por negligencia, impr

impericia o abuso de poder se cometa en perjuicio y dafio del patrimonio publico.

En Guatemala el procedimiento para deducir estas responsabilidades, es el juicio
sumario de deduccion de responsabilidades civiles de los funcionarios y empleados
publicos, tal como lo establece el Decreto Ley 107, Codigo Procesal Civil y Mercantil en
el Articulo 246, el que se tramita ante el juez de primera instancia del ramo civil, estando

legitimada para accionar tanto la parte perjudicada o sus sucesores.

Este procedimiento, es un procedimiento de conocimiento, en el que se ejerce la
pretension para buscar una condena. Desde la perspectiva constitucional el Articulo 145,
sefala que los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente
por su conducta, sujetos a la ley y jamas superiores a ella, con esta norma se evidencia,
la ordenanza que da la norma, de jerarquia constitucional y que se debe entender como
la sumisién que deben de tener los servidores publicos, a las leyes al momento de

realizar sus funciones.

Por otra parte, hay que apuntar que la persona que se considere con derecho a reclamar
darios y perjuicios a un funcionario o empleado publico, tiene cierto tiempo para ejercitar
la accion por medio del procedimiento correspondiente, como consecuencia que todo
derecho es prescriptible y en el presente caso, el plazo para accionar procesaimente es
de 20 afios, como lo establece el Articulo 155 de la Constitucion Politica de la RepUblica
de Guatemala, que literalmente expresa “Cuando un dignatario, funcionario o trabajador

del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado
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o la institucién estatal a quien sirva, sera solidariamente responsable por los daﬁéi

perjuicios que se causaren. La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados
publicos podra deducirse mientras no se hubiere consumado la prescripcién, cuyo
término sera de veinte afios. La responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por
el transcurso del doble del tiempo sefialado por la ley para la prescripcion de la pena. Ni
los guatemaltecos ni los extranjeros, podran reclamar al Estado, indemnizacién por

danos o perjuicios causados por movimientos armados o disturbios civiles.”

En el supuesto del trabajo de tesis, pudiera suceder que cualquier persona que se
considere afectada en su patrimonio, por una construccién que le cause dafio por haberla
realizado sin el dictamen de salud, esta facultada a realizar esta accion para perseguir el
resarcimiento de darios y perjuicios. Es importante indicar, que a la fecha no se registra
en los juzgados civiles de la Ciudad Capital de Guatemala, ninguna causa civil, en la cual
se haya iniciado un procedimiento de esta naturaleza, o sea por deduccién de
responsabilidades a funcionarios o empleados publicos, por no haber emitido un

dictamen de salud en construccion alguna.

Por lo tanto, se concluye indicando que los funcionarios y empleados publicos deben
responder de conformidad con lo que establezca la ley ya sea civilmente, penalmente o
administrativamente, seguin sea el caso y el perjuicio que se cause en la salud de las

personas.
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Durante la investigacion se arrib6 a la conclusién de que el funcionario o empleado
publico del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, al no emitir un dictamen
sanitario al otorgar una licencia de construccion, derivado del silencio administrativo en
sentido positivo, que produce el no realizarlo en tiempo, podria violentar el derecho a la
salud de las personas, ya que la construccion a realizar, no tendria ningun tipo de control
sanitario en cuanto al dafio a la salud publica que pudiera causar y siendo que el Articulo
94 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala literalmente expresa que el
Estado de Guatemala debe velar por la salud y asistencia social de todos los habitantes;
el funcionario o empleado publico que omita realizar el mismo, debe ser merecedor de

una sancion.

Por lo que se hace necesario: a) realizar reformas al Decreto 90-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Codigo de Salud, en el sentido de que el silencio administrativo
se tenga por negativo, para que el solicitante agote los recursos posteriores para obtener
la licencia; y, b) adicionar al Articulo 347 “C”, del Decreto Nimero 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal, la inclusion de las construcciones, para
que esa manera pueda incurrir en delito, el servidor pulblico, para que adquiera

conciencia de las posibles consecuencias que le acarrea esta omision.
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