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Apreciable Lic. Orellana Martinez:

En cumplimiento con el requerimiento recaido en mi persona, informo que asesoré el
trabajo de Tesis del bachiller JOSUE FRANCISCO PULUC VELASQUEZ, sobre el tema
intitulado “REFORMA AL ARTICULO 42 DEL ACUERDO GUBERNATIVO 182-2010,
REGLAMENTO DE LA LEY DE ADOPCIONES, QUE IMPONE LA PRUEBA DE
VIH/SIDA”. Declarando expresamente que no soy pariente dentro de los grados de ley del
bachiller; por lo que me complace manifestarie lo siguiente:
DICTAMEN:

CIENTIFICO Y TECNICO DE LA TESIS: Es procedente ya que el trabajo de investigacion
realizado demuestra un analisis juridico sobre aspectos en materia de VIH/sida y
derechos humanos cuya finalidad es contribuir a la erradicacion del estigma, la

discriminacion y la criminalizacién de la enfermedad.

METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION UTILIZADAS: Los métodos de
investigacion utilizados fueron: analitico, deductivo, sintético y cientifico, utilizados por el
bachiller de una forma adecuada. Asi mismo, aplicd las técnicas de investigacion

bibliografica, juridica y documental.

SOBRE LA REDACCION: El trabajo de investigacion contiene una redaccion clara,
concisa, explicativa y congruente en su contenido, asi como el lenguaje juridico, el cual es

acorde a un trabajo de esta indole.

CONTRIBUCION CIENTIFICA: El trabajo de investigacion proporciona una contribucion
cientifica significativa al acceso igualitario a la justicia y un material de consulta, en virtud
que se han desarrollado adecuadamente cada uno de los capitulos, en ellos se
fundamenta la comprobacion de la hipétesis y se establecen los lineamientos académicos



y profesionales con respecto a la necesidad de crear un ambiente adecuado en materia
de proteccion de los derechos humanos de las personas que viven con VIH/SIDA.

ACERCA DE LA CONCLUSION DISCURSIVA Y BIBLIOGRAFIA: La conclusion
discursiva es precisa y concreta ya que el bachiller manifiesta que es necesario reformar
el Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo 182-2010, Reglamento de la Ley de Adopciones,
que impone la prueba de VIH/SIDA, primero porque discrimina, al imponer la prueba del
ViH/sida por encima de cualquier otra enfermedad; y segundo porque contraviene la
voluntariedad de la prueba contenida en el Articulo 34 del Decreto 27-2000, Ley del
VIH/sida, la cual es una normma juridica jerarquicamente superior. El bachiller se apoyé en
una bibliografia correcta y adecuada, ademas la investigacion contiene referencias
bibliograficas y heliograficas resguardando el derecho de autor, elemento que ha servido
de base para sustentar el tema tratado.

Durante el desarrollo de los distintos capitulos, el bachiller demostré disponibilidad en
cuanto a considerar las recomendaciones a su trabajo de investigaciéon, aceptando la
indicaciones pertinentes en cuanto al uso de una metodologia adecuada durante todas las
etapas del proceso investigativo, utilizando los métodos y técnicas aptas para resolver el
problema proyectado, lo que le permitié concluir satisfactoriamente.

Con base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con los parametros
legales prescritos y exigidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, razén por
la cual apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN
FAVORABLE.
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AN —— Abogado y Netario
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JOSUE FRANCISCO PULUC VELASQUEZ, titulado REFORMA AL ARTICULO 42
DEL ACUERDO GUBERNATIVO 182-2010, REGLAMENTO DE LA LEY DE ADOPCIONES,
QUE IMPONE LA PRUEBA DE VIH/SIDA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
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El trabajo de investigacion es de tipo cualitativo y se abordada desde un punto de vista
juridico y social dentro del derecho constitucional y derechos humanos, con el objeto de
reunir un conocimiento profundo de la vulneracién al derecho de la voluntariedad de la
prueba del VIH/SIDA contendido en la Ley General para el Combate del Virus de
Inmunodeficiencia Humana VIH y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida SIDA y
de la promocion, proteccién y defensa de los derechos humanos ante el VIH/SIDA, por
la regularizacion del Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo numero 182-2010,

Reglamento de la Ley de Adopciones.

La unidad de andlisis objeto del estudio es el Consejo Nacional de Adopciones en
cuanto a los procedimientos y requisitos para que una persona nacional pueda adoptar
a un menor de edad. La Ley de Adopciones, el Reglamento de la Ley de Adopciones y
la Ley del VIH/SIDA. El sujeto afectado por la normativa que se estudia es la persona
que vive con el VIH/SIDA. La delimitacién geografica fue el municipio de Guatemala,

departamento de Guatemala y la delimitacion temporal fue el periodo comprendido de

2016 a 2018.

Este trabajo proporciona una contribucion cientifica al acceso igualitario a la justicia y
un material de consulta para futuras investigaciones en materia de derechos humanos
de las personas que viven con el VIH-SIDA, se establecen lineamientos académicos y
profesionales respecto a la necesidad de crear un ambiente adecuado para la

proteccion de tales derechos.



=L
GG
9
?

ynivers,,
17
n
(9]
0
m
>
Yy
>

HIPOTESIS

- abMl

1
&

Q]

El Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones, Acuerdo Gubernativo nimero
182-2010, impone la presentacion de una constancia de no padecimiento del VIH/SIDA
contradiciendo la voluntariedad de la prueba regulada en el Articulo 34 de la Ley del
VIH/SIDA Decreto numero 27-2000, lo cual es una violacién al principio de jerarquia
normativa y una vulneracion a la igualdad y los derechos humanos de las personas que
viven con la enfermedad, razon por la cual debe reformarse el Articulo 42 aludido o

declararse la inconstitucionalidad del mismo en su ultimo parrafo.
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Luego de la investigacion realizada, recurriendo a los métodos analitico y deductivo se
valido la hipétesis, puesto que al analizar las condiciones en que actualmente se llevan
los procesos de adopcién se pudo determinar que el Articulo 42 del Reglamento de la
Ley de Adopciones contraviene una norma de caracter superior, imponiendo la prueba

del VIH/SIDA, discriminando y violentando los derechos humanos de quienes padecen

la enfermedad.

La calificacién hecha en materia de adopciones en la legislacion guatemalteca de las
personas que viven con el VIH/SIDA tiene como efecto un trato desigual de las
personas por su condiciéon de salud, razén por la cual debe reformarse el Articulo 42 del
Reglamento de la Ley de Adopciones o declararse la inconstitucionalidad en su ultimo

parrafo, en la frase que dice “y una constancia de no padecer VIH/SIDA”.
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INTRODUCCION

La falta de informacion y el desconocimiento del tema del VIH y SIDA hacen que
todavia hoy las personas que viven con la enfermedad sean victimas de discriminacion
y violacion de sus derechos fundamentales. El VIH/SIDA es una enfermedad que ha
sido criminalizada por el Estado y la sociedad, quienes han marginado a las personas
que la padecen, constituyendo un cuadro de relaciones desiguales en el campo social,
econdmico, laboral, juridico, politico y cultural. La presente investigacion de desarrollara
sobre la base de determinar si existe una violacién a las normas y a los derechos
humanos de las personas que viven con VIH/SIDA por parte de la norma contendida en

el Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones.

La hipotesis se baso en que el Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones,
Acuerdo Gubernativo numero 182-2010, impone la presentacion de una constancia de
no padecimiento del VIH/SIDA contradiciendo la voluntariedad de la prueba regulada en
el Articulo 34 de la Ley del VIH/SIDA Decreto numero 27-2000, lo cual es una violacion
al principio de jerarquia normativa y una vulneracion a la igualdad y los derechos
humanos de las personas que viven con la enfermedad, razén por la cual debe
reformarse el Articulo 42 aludido o declararse la inconstitucionalidad del mismo en su
ultimo parrafo, hipodtesis que pudo ser comprobada ya que en la actualidad y en los
procesos de adopcién el Articulo 42 del Reglamento de la Ley de adopciones es una

norma vigente que contradice una norma jerarquicamente superior.

El objetivo principal fue determinar la necesidad de Reformar el Articulo 42 del Acuerdo
Gubernativo numero 182-2010, Reglamento de la Ley de Adopciones, que impone la

prueba del Virus de Inmunodeficiencia Humana y del Sindrome de Inmunodeficiencia

Adquirida.

El trabajo esta desarrollado en cinco capitulos: en el primero los derechos humanos, en

el segundo los principios del derecho, en el tercero la jerarquia normativa, en el cuarto

(i)
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la adopcién y finalmente en el quinto el Virus de Inmunodeficiencia Humana y SinMe.,,y

de Inmunodeficiencia Adquirida.

Los métodos utilizados fueron el analitico, deductivo, sintético y cientifico. Asi mismo,

se aplicaron las técnicas de investigacién bibliografica, juridica y documental.

En Guatemala, todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.
La voluntariedad de la prueba regulada en la ley es muy clara, por lo que todas las
personas deberian tener el poder de decidir si se realizan o no una prueba de

VIH/SIDA, quedando como unicas excepciones a esa facultad las establecidas en la

ley.



CAPITULO |

1. Derechos humanos

Los derechos humanos son un conjunto de atribuciones intrinsecas de caracter
personal, internacionales, intransferibles, inalienables, inherentes a todo ser humano

por el simple hecho de serlo.

1.1. Antecedentes

Para un mejor estudio de los antecedentes de los derechos humanos, el tema sera

tratado en tres etapas que son: Edad Antigua, Edad Media y Edad Contemporanea.

1.1.1. Edad Antigua

En un principio predominaba la esclavitud, sobrevivian los fuertes sobre los débiles.
Muchos historiadores consideran que culturalmente los derechos humanos tienen su
raiz en la cultura occidental moderna, asi mismo consideran que no puede hablarse de
derechos humanos hasta la modernidad en occidente, afirmando que todas las culturas
poseen visiones de dignidad que se plasman en forma de derechos humanos, y hacen
referencia a proclamaciones como la Carta de Mandén de 1222, declaracion

fundacional del Imperio de Mali.



La sociedad primitiva tenia su centro en grupos como la familia, el linaje

corporaciones profesionales o laborales, lo que implica que no se concebian facultades
propias del ser humano como tal, facultades de exigir o reclamar algo. Por el contrario,
todo poder atribuido al individuo derivaba de un doble estatus: el del sujeto en el seno

de la familia y el de ésta en la sociedad. Fuera del estatus no habia derechos.

En la cultura occidental encontramos un primer antecedente de los derechos humanos
en el afno 539 a. C. cuando el Rey Persa llamado Ciro el Grande al conquistar Babilonia
anunciara que todos los esclavos eran libres y que todas las personas podian escoger
su religién sin importar de que grupo formaran parte, lo cual quedo documentado en
una lapida de barro conocida como el Cilindro de Ciro. “El texto del cilindro ha sido visto
tradicionalmente por eruditos biblicos como evidencia que corrobora la politica de Ciro
de repatriar a la gente judia luego del Cautiverio de Babilonia (un acto que el Libro de
Esdras atribuye a Ciro), ya que el texto se refiere a la restauracion de los santuarios de
culto y la repatriacion de los deportados. El cilindro también ha sido calificado como la
declaracion de los Derechos Humanos mas antigua conocida, afirmacién que otros
rechazan como anacrénica y un malentendido de la naturaleza del cilindro. El cilindro
fue adoptado como un simbolo nacional de Iran por el Estado Imperial que lo puso en
exhibicién en Teheran en el afio 1971 para conmemorar 2.500 anos de la monarquia

irani”. 1

1 hitp://quhist.com/cilindro-ciro-primera-declaracion-derechos-humanos-historia/ P4g. 1 (consuita 10 de junio de
2018)



naturalmente ciertas leyes, las nombraron como leyes naturales, hasta entonces en

Roma se reconocian ciertos derechos, los cuales seguian siendo pisoteados por los

mas poderosos.

En la antigua Grecia nunca se cred una nocién de dignidad humana frente a la
comunidad que se pudiera articular en forma de derechos, las personas pertenecian a
la sociedad como partes de un todo, siendo los fines de la sociedad los que prevalecian

y no el individuo en particular.

En el pensamiento cristiano antiguo e incluso en el medieval no existié una referencia
explicita de los derechos humanos, pero si un reconocimiento de exigencias de justicia

que descendian de esta tradicién judia.

La doctrina del cristianismo se fue derramando en el derecho romano, mejorando la
situacién de los esclavos, de los hijos y de las mujeres, cuyo estatus en la subcultura
cristiana era mucho mas alto que en la grecorromana. Tales ideas fueron desarrolladas
por grandes precursores de la Iglesia, proclamando un sentido social y limitado de la

propiedad y de la ley.

1.1.2. Edad Media

Tomas de Aquino asentd las bases del orden juridico medieval, retomando ideas de

Aristételes y de Agustin de Hipona afirmando que existe, ademas del derecho positivo
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determinado y establecido por los hombres, un derecho natural, propio de la

racional, que ningun hombre ni gobierno puede desconocer.

Ante el problema de la conciliaciéon de intereses individuales y los sociales, Tomas de
Aquino afirmé en su obra Summa Theologiae que, si existia un conflicto entre lo social y

lo individual en el seno de un mundo material, debia prevalecer el bien comun.

En el ano 1215 d. C. el entonces Rey de Inglaterra Juan Sin Tierra acepté que nadie
podia invalidar los derechos de las personas, ni siquiera él mismo, lo que quedo
documentado en lo que llamaron la Carta Magna. La firma de la Carta Magna otorgé
amplios derechos, al principio a la nobleza y mas tarde a los ciudadanos de Inglaterra,
algunos de estos derechos son: El derecho a que no se aumentaran los impuestos sin
la aprobacion de la nobleza, el derecho a que ningun ciudadano libre podria ser
apresado por funcionarios reales sin que se investigaran las razones de su detencion.
No es una exageracién considerar a la Carta Magna como un documento que cref las
precondiciones para que se fueran imponiendo cada vez mas las libertades y los
derechos civiles, primero en Gran Bretafia y posteriormente en el resto del continente

europeo.

1.1.3. Edad Contemporanea

En el afio 1789 d. C. se produjo la revolucion francesa, en la que los franceses pelearon

y lograron conquistar sus propios derechos, insistieron en que los derechos no solo se
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convertido en derechos naturales.

Hasta el afio 1789 d. C eran reconocidos ciertos derechos, pero, solo en Europa, el
resto de los paises del mundo no conocia aun, lo que eran los derechos humanos, por

el contrario, esos derechos fueron invadidos y conquistados por los imperios europeos.

En el ano 1776 los Estados Unidos de Norte América declararon su independencia. Las
culminaciones de la revoluciéon estadounidense y la revolucién francesa representan el
fin o el principio, segun se quiera ver, del complejo proceso de reconocimiento o

creacion de los derechos humanos.

Las actas de nacimiento de los derechos humanos en la época moderna lo constituyen
la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, considerada la primera declaracion
moderna de derechos humanos, y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano de Francia de 1789.

Segun se plasmé en las declaraciones, tanto los revolucionarios franceses como los
estadounidenses consideraban que estos derechos eran inalienables e inherentes a la
naturaleza humana, incluso verdades evidentes segun la Declaracién de Independencia

de los Estados Unidos.

Es de tenerse en cuenta que para los revolucionarios la Constitucion es la que

garantiza los derechos y libertades, lo que explica la formulaciéon positiva de los



mismos, y que es necesario facilitar la salvaguarda del libre desarrollo del indivi

la sociedad frente a la arbitrariedad del poder.

En el preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
afirma expresamente que la ignorancia, la negligencia o el desprecio de los derechos
humanos son las unicas causas de calamidades publicas y de la corrupcién de los

gobiernos.

La primera declaracion de derechos del hombre de la época moderna es la Declaracién
de Derechos de Virginia, escrita por George Mason y proclamada por la Convencién de

Virginia el 12 de junio de 1776.

Si a principios del Siglo XX se afirmaba que esta rama del derecho sélo regulaba las
relaciones entre Estados y excluia a los particulares, el cambio fue rapido y tras la
Segunda Guerra Mundial, los derechos humanos podian considerarse un principio

constitucional del derecho internacional contemporaneo.

Es especialmente desde el nacimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas, en
1945, cuando el concepto de derechos humanos se ha universalizado y alcanzado la

gran importancia que tiene en la cultura juridica internacional.

Bajo la supervision de Eleonor Roosevelt las Naciones Unidas estuvieron de acuerdo

en un grupo de derechos para todas las personas del mundo, y es como en 1948 nace



la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el conc&pto
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francés de derechos naturales se habia convertido finalmente en derechos humanos.

1.2. Concepto

Para Bernal Ballesteros los derechos humanos son “un conjunto de facultades que
acompafnan a cada ser humano por pertenecer a su propia naturaleza, y que deben ser
respetados por los demas y protegidos por el Estado a fin de que su disfrute esté

normalmente garantizado.

A veces se les llama derechos naturales para indicar que nos encontramos ante un
conjunto de derechos que pertenecen al ser humano porque estan en su propia
naturaleza. Asi también, se les denomina derechos fundamentales para llamar la
atencién sobre el hecho de que se suelen proteger con leyes fundamentales o
constitucionales.

Asimismo, se los designa libertades publicas para sefalar especialmente los derechos
que resultaron de uno u otro proceso de luchas sociales por la conquista de esta o

aquella especie de libertad individual o de grupo”.2

Los que actualmente se denominan derechos humanos han recibido a través del tiempo
diversos nombres, entre algunos de ellos se pueden mencionar los siguientes: derechos

del hombre, garantias individuales o sociales, derechos naturales, derechos innatos,

2 https://archivos.juridicas.unam.mxwww/bjv/ libros/10/4809/10.pdf. P4g. 1 (consuita 12 de julio de 2018)



derechos esenciales, libertades publicas, derechos de la persona humana, derechoes
publicos subjetivos y derechos fundamentales, esta ultima denominacién se ha
extendido a tal grado que existe una importante corriente doctrinal que diferencia estos

de los derechos humanos.

Los derechos humanos estan concebidos como atributos fundamentales inherentes a la
persona humana por el simple hecho de serlo, derechos que le deben ser respetados y

garantizados frente al Estado. Son reivindicaciones y libertades fundamentales.

Son derechos universales que corresponden por igual a todo habitante de la tierra, que
no dependen del reconocimiento del Estado porque no son concesiones suyas, Sino

que le corresponden a toda persona por el hecho de su existencia.

La introduccién de la Declaracion de los Derechos Humanos reza lo siguiente: “No son
una recompensa por un buen comportamiento. No son especificos de un pais concreto,
ni exclusivos de una determinada era o grupo social. Son los derechos inalienables de
todas las personas, en todo momento y en todo lugar: de personas de todos los colores,
de todas las razas y etnias, discapacitados o no, ciudadanos o migrantes, sin importar

su sexo, clase, casta, creencia religiosa, edad u orientacién sexual".?

3 http://www.un.org/es/documents/ udhi/UDHR_booklet_SP_web.pdf Péags. 5 y 6 (consulta 10 de julio de 2018)
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1.3. Definicion

Una primera definicién de los derechos humanos puede ser: El conjunto de atribuciones
reconocidas en los instrumentos internacionales y en las constituciones para hacer
efectiva la idea de la dignidad de todas las personas y, en consecuencia, que puedan
conducir una existencia realmente humana desde los ambitos mas diversos, los que se

superponen, como el individual, el social, el politico, el econémico y el cultural.

Jorge Carpizo al respecto indica: “Las definiciones de Derechos Humanos son infinitas.
Muchas enfatizan que son aquellos que la persona posee por su propia naturaleza y
dignidad, son aquellos que le son inherentes y no son una concesion de la comunidad
politica; que son los que concretan en cada momento historico las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, los cuales deben ser reconocidos
positivamente por el orden juridico nacional e internacional; que son los que
corresponden a la persona por esencia, simultineamente en su vertiente corpoérea,
espiritual y social, y que deben ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad
y toda norma juridica positiva, pero que ceden en su ejercicio ante las exigencias del
bien comun; que son expectativas no previstas con claridad en alguna norma juridica,
incluso se llega a identificarlos con los -derechos morales-; que son aquellos
imprescindibles para poder conducir una vida digna y auténticamente humana, y
constituyen el elemento fundamental de un Estado constitucional democratico de

derecho”.*

4 http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n25/n25a1.pdf. P4g. 13 (consultado 19 de octubre de 2018)



Los derechos humanos son el reconocimiento de la dignidad inalienable de los serg

humanos, libre de discriminacion, desigualdad o distinciones de cualquier indole, la

dignidad humana es universal, igual e inalienable.

La Organizacién de las Naciones Unidas define los derechos humanos como aquellos
derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de nacionalidad,
lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condiciéon. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacién

alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

En conclusién, podriamos decir que los derechos humanos son un conjunto de
preceptos, de reivindicaciones y libertades basicas o fundamentales, iguales para todas
las personas del mundo.

1.4. Caracteristicas

Las caracteristicas fundamentales de los derechos humanos proclamados en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos son las siguientes:

a) Universales: Los derechos que incluye la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos pertenecen a todos los seres humanos por el mero hecho de serlo.

b) Inalienables: No se pueden enajenar, nadie puede ser despojado de ellos.
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c)

d)

f)

Irrenunciables: No se puede renunciar a ellos, aunque sea por propia volunts
por lo tanto son también intransferibles, nadie mas que el propio titular puede

valerse de ellos.

Imprescriptibles: Son para toda la vida, no tienen fecha de caducidad por ningin
motivo.
Interdependientes e indivisibles: Todos los derechos humanos, sean éstos los

derechos civiles y politicos; los derechos econémicos, sociales y culturales; o los
derechos colectivos, todos son derechos indivisibles, interrelacionados e
interdependientes. El avance de uno facilita el avance de los demas. De la misma
manera, la privacién de un derecho afecta negativamente a los demas. Ningun
derecho puede disfrutarse a costa de otro derecho, no puede prescindirse de

ninguno.

Iguales y no discriminatorios: La no discriminacion es un principio transversal en
el derecho internacional de derechos humanos. Esta presente en todos los
principales tratados de derechos humanos y constituye el tema central de algunas
convenciones internacionales como la Convenciéon Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial y la Convencién sobre la

Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion contra la Muijer.

11
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h)

N

El principio se aplica a toda persona en relacién con todos los derechos humahgs y
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las libertades, y prohibe la discriminacion sobre la base de una lista no exhaustiva
de categorias tales como sexo, raza, color, estado de salud y asi sucesivamente. El
principio de la no discriminacién se complementa con el principio de igualdad, como
lo establece el Articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que
establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos”.

Derechos y obligaciones: Los derechos humanos incluyen tanto derechos como
obligaciones. Los Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del
derecho internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La
obligacion de respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de interferir en
el disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos. La obligacién de protegerlos
exige que los Estados impidan los abusos contra individuos y grupos. La obligacion
de realizarlos significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para
facilitar el disfrute de los mismos. En el plano individual, asi como debemos hacer

respetar nuestros derechos, también debemos respetar los derechos de los demas.

Personalisimos: Porque le pertenecen a cada persona en lo individual y no pueden

ser ejercidos por una persona en nombre de otra.

Los derechos humanos estan avalados por normas internacionales: gozan de

proteccion juridica; se centran en la dignidad del ser humano; son de obligado

12



cumplimiento para los Estados y los agentes estatales; no pueden ignorar§g, ni
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abolirse.

1.5. Clasificacion

Existen grupos de derechos con caracteres y sistemas de proteccién diferentes, lo cual
no significa que exista una jerarquizacién entre los mismos, pues son considerados de
igual naturaleza e importancia, si se interrelacionan por su individualidad e
interdependencia de acuerdo con la resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas No. 32/130. Los derechos humanos se clasifican en tres grupos por
generaciones los cuales son: primera generacion: Derechos Civiles y Politicos; segunda
generacion: Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y tercera generacion:

Derechos de los Pueblos o de Solidaridad.

1.5.1. Derechos de primera generacion

Los derechos de primera generacién o derechos civiles y politicos fueron los primeros
derechos consagrados a nivel internacional como producto de los fuertes movimientos
revolucionarios a finales del Siglo XVIIlI en occidente, concretamente con la revolucion
francesa la que quedd plasmada en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano.

13



en contra de los érganos del poder publico a quien imponen la obligacion de abstenerse

de impedir el ejercicio de estos derechos por parte de las personas.

Esta clasificacién esta consagrada y protegida en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos en el cual se encuentran importantes derechos individuales tales como la vida,
la libertad, la igualdad, la seguridad, a la intimidad, libre locomocién, a una
nacionalidad, de contraer matrimonio y tener una familia, libertad de pensamiento y

religion, libertad de opinion, de manifestacion y asociacion.

1.5.2. Derechos de segunda generacion

“Los Derechos Humanos de Segunda Generacion o Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales estan relacionados con la igualdad y comenzaron a ser reconocidos por los
gobiernos después de la Primera Guerra Mundial y tienen como objetivo fundamental
garantizar el bienestar econémico, el acceso al trabajo, la educacién y a la cultura, de

tal forma que asegure el desarrollo de los seres humanos y de los pueblos.

La razén de ser de los derechos econémicos, sociales y culturales se basa en el hecho
de que el pleno respeto a la dignidad del ser humano, a su libertad y a la vigencia de la
democracia, solo es posible si existen las condiciones econdmicas, sociales y culturales

que garanticen el desarrollo de esos hombres y esos pueblos.
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Los derechos econdémicos, sociales y culturales son aquel conjunto de derec
prestacién, que consisten en especificar aquellas pretensiones de las personas y de los
pueblos consistentes en la obtencién de prestaciones de cosas o de actividades, dentro
del ambito econémico-social, frente a las personas y grupos que detentan el poder del

Estado y frente a los grupos sociales dominantes”.®

Los derechos econémicos, sociales y culturales surgen después de la Segunda Guerra

Mundial. Estan integrados de la siguiente manera:

1. Derechos econémicos

Los derechos economicos a su vez se dividen en derechos a la propiedad individual y

colectiva y derechos a la seguridad econémica.

2. Derechos sociales
Los derechos sociales a su vez se dividen en el derecho a la alimentacién, al trabajo (a
un salario justo y equitativo, al descanso, a sindicalizarse, a la huelga), a la seguridad

social, a la salud, a la vivienda, a la educacion.

5 hitps://prezi.com/knbiegxnbhx7/derechos-humanos-de-segunda-generacion/ P4g. 5 (consultado 16/01/2018)
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“Dentro de los Derechos Culturales esta los derechos a participar en la vida cultural del
pais, a gozar de los beneficios de la ciencia, a la investigacidon cientifica, literaria y

artistica”.®

Los derechos de segunda generacion son un aporte de las luchas sociales al desarrollo
integral de la humanidad, buscan alcanzar la igualdad y la dignificacion de las

condiciones de vida de las personas.

1.5.3. Derechos de tercera generacion

Los derechos de tercera generacién son los llamados derechos de los pueblos o de
solidaridad y nacieron en respuesta a la necesidad de apoyo entre las naciones y ente
los grupos que las conforman. Estos derechos protegen tres tipos de bienes que son:
La paz, el desarrollo y el medio ambiente. La caracteristica de estos derechos es que
comprenden tres tipos de derechos que son: Los derechos civiles y politicos; los

derechos econdmicos, sociales y culturales; y la cooperacion entre los pueblos.

Se cita entre los derechos de los pueblos los siguientes: La autodeterminacion, la
identidad nacional y cultural, la independencia econémica y politica, la coexistencia

pacifica y el desarrollo que permita una vida digna, entre otros.

8 https://www.pdh.org.gtla-pdh/derechos-humanos/cuales-son.htmi P4g. 6 (consultado 13 de marzo de 2018)
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Son pues los derechos humanos un conjunto de atributos inherentes al ser human
le pertenecen por el simple hecho de serlo, los cuales han sido reconocidos por los
Estados a través de procesos y luchas de varias generaciones humanas y que se
fueron alcanzando unos tras otros hasta llegar hoy dia a formarse tres grupos que han

sido clasificados y agrupados en las llamadas generaciones de los derechos humanos.
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2. Principios del derecho

Como toda ciencia, la ciencia del derecho tiene sus principios, los que deben
entenderse como aquellos valores rectores de su estudio y conocimiento, los que

sientan las bases para su aplicacion y desarrollo.

2.1. Principios generales del derecho

El derecho es una ciencia compleja que puede ser estudiada en diferentes ramas las
cuales tienen sus principios especiales, sin embargo, debemos conocer aquellos

principios que son los valores rectores comunes para el estudio y conocimiento del

derecho en general.

2.1.1. Concepto

Los autores en relacién con este tema no se han puesto de acuerdo. Para unos, dichos
principios son los del derecho romano; para otros, son los universalmente admitidos por
la ciencia juridica, y otros, los identifican con los del derecho justo o natural. Asimismo
hay quienes piensan como el propio Garcia Maynez y Norberto Bobbio quienes
consideran que los principios generales del derecho que se emplean con finalidades
interpretativas y de integracién tienen naturaleza normativa, indicando que si no la

tuvieran, resultarian totalmente ineficaces para el cumplimiento de semejante finalidad.
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De manera mas practica se ha afirmado que los principios generales del derecho so
construcciones doctrinales. “La identificaciéon de los Principios Generales del Derecho
con los del Derecho Romano tiene un valor puramente histérico y hoy no es sostenible.
Pero en esa tesis se hallan contenidas en germen las dos interpretaciones
fundamentales sobre esta materia: la histérica o positivista y la filoséfica o
iusnaturalista. La primera afirma que los principios en cuestidn son aquellos que
inspiran una determinada legislacién positiva. Para la segunda, en cambio, se trata de
verdades juridicas universales, de principios filos6ficos que expresan el elemento
constante y permanente del derecho, el fundamento de toda legislacion positiva. Estas
corrientes de alguna manera coinciden en el punto de que los Principios Generales del
Derecho constituyen el fundamento del orden juridico, pues en ellos se inspira el

legislador para crear dicho orden”.”

Los principios generales del derecho tienen una doble funcién, ya que por un lado

constituyen el fundamento del derecho positivo y por otro vienen a ser una fuente formal

del derecho.

2.1.2. Definicion

De acuerdo con Rafael de Pina Vara, los principios generales del derecho son “criterios

o ideas fundamentales de un sistema juridico determinado que se presentan en la

7 Pereznieto Castro, Leonel. Introduccién al estudio del derecho. P4g. 65
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forma concreta del aforismo y cuya eficacia como norma supletoria de la ley de

del reconocimiento expreso del legislador”.2

El profesor Arce y Flérez-Valdés, siguiendo a De Castro, los define como las ideas
fundamentales sobre la organizacion juridica de una comunidad, emanadas de la
conciencia social, que cumplen tres funciones a saber: fundamentadora, interpretativay

supletoria respecto de su total ordenamiento juridico.

2.1.3. Clasificacion

Debe tenerse presente que los principios generales del derecho no se encuentran
escritos y pueden expresarse de muy diversas maneras. Tampoco existe una lista
taxativa de principios enumerados ni constituyen un numerus clausus; pero ello, lejos
de ser un inconveniente, es una cualidad inherente a su caracter integrador y
conformador del ordenamiento juridico, ya que dejan un amplio arbitrio al juez a la hora
de dictar sentencia de manera que este podra recurrir a nuevos principios cuando asi lo
exija la evolucién de la sociedad, y al mismo tiempo le dejan desarrollar su actividad
creadora ya que la solucién del caso no podra venir dada de forma exacta y reducida
por los principios, dado el nivel de abstraccién de éstos, sino que en gran medida
depende de la actividad creadora del juez. Pero a la vez constituyen un limite a la
actividad del juez ya que impiden que su decisién del caso concreto se muestre en

desacuerdo con el ordenamiento juridico.

8 Diccionario de derecho. Pag. 418
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A continuacién, desarrollaré algunos principios, lo cual no significa que sea

importantes que otros, pero si de los mas comunes en la aplicacién general d

ciencia juridica.

1) Principio de igualdad substancial o supletoriedad de la ley
Es de este principio que opera la supletoriedad en caso de lagunas de ley y se expresa
de la siguiente manera: Alli donde existe la misma razén juridica debe existir la misma

disposicion.

2) Principio del debido proceso

Es el principio por el cual el Estado debe respetar todos los derechos que posee una
persona segun la ley. El debido proceso es un principio juridico procesal segun el cual
toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un
resultado justo y equitativo dentro del proceso y le da el titular del derecho la

oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez.

3) Laignorancia no exime del cumplimiento de la ley
Es un principio del derecho que indica que el desconocimiento o ignorancia de la ley no
sirve de excusa, porque rige la necesaria presuncién o ficcién legal de que, habiendo

sido promulgada, han de saberla todos.

4) Principio de igualdad ante la ley
Es el principio que reconoce que todas las personas deben ser tratadas de la misma

manera por laley, reconoce la equiparacién igualitaria de todos los ciudadanos

22



en derechos civiles y politicos, por lo tanto, la ley debe garantizar que ningun indi

o grupo de individuos sea privilegiado o discriminado por el Estado sin distincén
de raza, sexo, orientacion sexual, género, origen nacional, color, origen étnico, estado

de salud, religién u otras caracteristicas ya sean personales o colectivas sin parcialidad.

5) Principio de precedente
Precedente o autoridad es una regla o un principio establecido en un anterior caso legal
que es vinculante o persuasivo para una corte u otro 6rgano judicial para decidir en

casos posteriores con similares cuestiones o hechos.

6) Principio de inexcusabilidad

Es un principio general del derecho que garantiza la tutela jurisdiccional efectva,
imponiendo a los tribunales de justicia la incapacidad de excusarse del conocimiento de
un cierto asunto, bajo el pretexto de no existir norma juridica que permita resolver el

asunto.

7) Principio de legalidad o primacia de la ley
Es un principio fundamental, conforme al cual todo ejercicio del poder publico debe

realizarse acorde a la ley vigente y su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas.

8) Principio pro homine (para el hombre)

Este principio entra en la categoria de los derechos humanos, ya que estos son

prerrogativas o potestades que se han otorgado a todo sujeto que tenga la condiciéon de
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persona fisica o, claro, de ser humano, a fin de que se desarrolle plenamente

sociedad en su desarrollo vital.

9) Principio de la seguridad juridica
Es un principio del derecho, universalmente reconocido, que se basa en la certeza del

derecho, tanto en el ambito de su publicidad como en su aplicacion.

Giorgio Del Vecchio, enumera los siguientes principios generales del derecho: “a) el
principio de la soberania de la ley; b) el principio de la igualdad de todos ante la ley; c)
el principio de la divisién de poderes; d) respeto a la libertad como expresion; e) validez

de los pactos libremente consentidos™

2.2. Principios especiales del derecho

Los principios especiales del derecho son aquellos principios que inspiran y rigen la
creacion, interpretacion y aplicacion de normas juridicas que regulan una rama

especifica del derecho.

Soida Aida Lopez Paz, expone en su tesis de grado nominada -Principios Generales del
Derecho como Instrumentos de Integracion e Interpretacion Juridica- “los
considerandos de las leyes y codigos consagran, generalmente, los principios propios

de la rama del derecho que se regula dentro de ellos. Asi, por ejemplo, en los

9 Los principios generales del derecho. P4g. 51.
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consagran los principios democraticos, de justicia, libertad y seguridad que han de regir

al Estado de Guatemala. El Cédigo de Trabajo, por su parte, consagra dentro de sus
considerandos los principios de titularidad, justicia social, conciliacion entre el capital y

el trabajo, etc., que deben inspirar la legislacién laboral”.1°

Los principios propios de una rama especifica del derecho no siempre estan
consagrados en los considerandos de las leyes, muchos de ellos son desarrollados en

forma de normas dentro del cuerpo de las leyes o codigos.

2.2.1. Principios en materia constitucional y derechos fundamentales

Los principios del derecho como se dijo son ideales o0 maximas con funciones de
integracion e interpretacién de las normas juridicas, son también fuentes del derecho y
aunque no estan escritos en forma de leyes son de observancia general por los
estudiosos del derecho y tomados en cuenta en la resolucién de conflictos por los
jueces. Estos principios en ocasiones son plasmados dentro de las leyes en forma de
normas, dejando el espacio de su simple conocimiento y observancia general para
convertirse en auténticos derechos, es decir son vigorizados para que configuren lo que

conocemos constitucionalmente como derechos fundamentales.

10 Principios generales del derecho como instrumentos de integracién e interpretacién juridica. Pag. 2
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En los Estados de derecho, los principios se han incorporado a la ley suprea

configurando lo que son los derechos fundamentales. “la Constitucién, incluyendo
principios y valores, tiene el valor de norma juridica directamente aplicable. Las
diferencias entre principios constitucionales y principios generales del derecho se deben
relativizar si se tiene en cuenta la funcién integradora que cumplen los principios de
derecho. Algunos principios constitucionales se reconocen como derechos
fundamentales, como la presuncion de inocencia, y otros, que eran de origen legal,

como el principio de legalidad, se han incorporado a la Constitucién”. '

Los derechos fundamentales son los consagrados en la ley fundamental, también
llamada Ley Suprema, Carta Magna o Constitucién, y recibe esas denominaciones
puesto que ocupa la cuspide de la jerarquia normativa, es decir, esta por encima de

todo el ordenamiento juridico de un Estado determinado.

Los principios generales del derecho que han sido reconocidos y respaldados por el
derecho positivo y que han sido desarrollados en muchos casos dentro de las
constituciones, se han convertido en derechos fundamentales o garantias

constitucionales.

A continuacién, desarrollaré algunos derechos fundamentales regulados en la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:

11 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Introduccién al derecho. P4ag. 281
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1) Igualdad

La igualdad es un derecho fundamental que se refiere a que todas las personas,
hombre y mujeres son iguales y tienen los mismos derechos y obligaciones ante la ley.
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 4 que
“en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. H
hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a oftra
condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta

fraternal entre si”.

2) No discriminacion e igualdad

Son dos derechos fundamentales contemplados en el Articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que pretenden proteger a toda persona en
planos de igualdad sin distincion alguna por condiciones de color, raza, religion,

pensamiento politico, orientaciéon sexual, estado de salud, etc.

3) Seguridad

La seguridad en materia Constitucional se refiere a proporcionar a todos los habitantes
de la Republica de Guatemala el pleno goce y ejercicio de los derechos que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y las leyes otorgan, no se limita al
campo de la tranquilidad social, sino que, va mas alld y pretende satisfacer las
exigencias legales a las personas en un Estado de derecho. En la Constitucion la

seguridad esta regulada en los Articulos 2 y 3.
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4) Justicia

La justicia, regulada en el Articulo 2 constitucional, se alcanza con el efectivo
cumplimiento y aplicacién de las leyes, de los procedimientos y las exigencias
ciudadanas, por lo cual es deber del Estado ejercer el poder publico para el efectivo
cumplimiento de las leyes sin vulnerar los derechos adquiridos y los otorgados por

normas constitucionales y hasta el derecho internacional.

5) Desarrollo integral de la persona

La persona es un ser previsto de una serie de derechos y obligaciones tales como el
derecho a la alimentacién, un hogar, familia, educacién, trabajo, etc. El efectivo goce de
esos derechos satisface las necesidades interiores y exteriores de la persona humana
lo que conllevara su desarrollo integral. Este derecho fundamental esta regulado en el

Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

6) Supremacia constitucional

Como lo expuse anteriormente las normas se clasifican por grados, siendo las de mayor
grado las normas de caracter constitucional. Una ley ordinaria, una reglamentaria o una
individualizada no pueden regular o desarrollar una norma que vaya en contra de una
norma suprema puesto que vendria a ser una norma inconstitucional. Igualmente, una
norma reglamentaria o individualizada no podria contrariar un precepto de caracter

ordinario o las individualizadas contrariar las reglamentarias.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala establece al respecto en sus

Articulos 44, 175 y 204 respectivamente lo siguiente: Articulo 44. “Derechos inherentes
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“D
a la persona humana: Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excliyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona

humana”.

El Articulo 44 citado sigue exponiendo: “serdn nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

Articulo 175. “Jerarquia constitucional: Ninguna ley podra contrariar las disposiciones
de la Constitucién. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son

nulas ipso jure”.

Articulo 204. “Condiciones esenciales de la administracion de justicia: Los tribunales de
justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de que la

Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”.

7) Primacia del derecho internacional en materia de derechos humanos

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en cuanto a la preeminencia del
derecho internacional establece lo siguiente: Articulo 46. “Preeminencia del Derecho
Internacional. Se establece el principio general de que, en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno”.
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Los anteriormente desarrollados son derechos fundamentales regulados

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pero, antes de serlos son principios

constitucionales, y antes de estos principios generales del derecho.

2.2.2. Principios en materia de adopciones

El interés superior del nifo y el respeto a la opinién del nifio, son principios consagrados
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Estos principios tienen una aplicacion
importante en materia de adopciones puesto que estan intimamente ligados con el
proceso de proveer al nifo adoptable de una familia adoptiva idénea que le provea el

mejor bienestar y el mejor desarrollo econémico, social y cultural.

1) El interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio es un conjunto de acciones y procesos
enfocados en garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo

bienestar posible a nifias y nifios.

Los ninos declarados en estado de adoptabilidad tienen el derecho a que, antes de
tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus

derechos.

El interés superior o el mejor interés del nino es un principio fundamental en materia de

ninez que rige en la Convencién sobre los Derechos del Nifio la que establece en su
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Articulo 3.1 lo siguiente: “En todas las medidas concernientes a los niflos que tome

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio”.

En los paises que se cuenta con la institucion de la adopcidn, las instituciones
encargadas de los procesos adoptivos deben observar estrictamente el principio del
interés superior del nifio a fin de proveerles de una familia adoptiva idénea que
satisfaga sus necesidades primordiales para alcanzar su maximo bienestar y su
desarrollo integral, velando unicamente por el mejor interés del nifio y no de los
adoptantes. Los adoptantes deben llenar los requisitos establecidos por las leyes y
garantizar el bienestar del nifo. Este principio también protege el derecho del nifio de
no ser separado de su familia biolégica contra la voluntad de estos, excepto, en casos
de necesidad como los que dispone el Articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino que indica: “a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio”.

Al respecto la legislacién guatemalteca le da primacia al interés superior del nifio por
medio del Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley de Adopciones,

que establece en el Articulo 4: “Interés superior del nifio. El interés superior del nifo, en
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permanente”.

Este principio surge por la necesidad de velar por los derechos de la nifiez victima de
explotacién laboral, explotacién sexual, venta y trafico de ninos que durante la historia

ha golpeado a tan sensible y fragil miembro de la humanidad.

2) El principio del respeto a la opinién del nifio

Los ninos tienen el derecho de expresar su opinion, la cual debe ser tomada en cuenta
por las autoridades que tomen decisiones que les afecten directa e indirectamente, los
ninos son como lo expone el preambulo del Protocolo Facultativo de la Convencion
relativo a un procedimiento de comunicaciones, sujeto de derechos y seres humanos

con dignidad y con capacidades en evolucién.

Este principio esta desarrollado en la Convenciéon de los Derechos del Nino de la
siguiente forma: “Articulo 12. 1. Los Estados partes garantizaran al nino que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento representante o
judicial o administrativo que afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley

nacional.
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En los procesos de adopcion que se llevan a cabo en Guatemala, la ley nacion en
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atencion a la Convencién de los Derechos del Nifo exige la intervencién del nifo, a
quien debe darsele participacién atendiendo a su edad y grado de madurez para que

consienta la declaracién de su adoptabilidad y su adopcién”.

Al respecto El Decreto niumero 77-2007, Ley de Adopciones establece en sus Articulos
35y 45 lo siguiente: “Articulo 35. Concluido el procedimiento de proteccion de la nifiez y
adolescencia y habiéndose realizado las diligencias senaladas en la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, el juez segun proceda, podra dictar una sentencia
que declara la violacion del derecho a una familia de un nifio y ordenara la restitucion
de dicho derecho a través de la adopcion. El juez de la nifiez y la adolescencia en la
misma resolucién debera declarar la adoptabilidad del nifio y ordenara a la Autoridad

Central que inicie el proceso de adopcién”.

Para que proceda la declaracién de adoptabilidad del nifio, se debe establecer que Las
personas, incluyendo al nifo teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,
instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la

adopcidn:

a) Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular con relacién al mantenimiento o
ruptura, en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos entre el nifo y su familia

de origen;
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“ D
b) Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que &ste

Ye,

consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;

c) Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacién de clase

alguna y que tales consentimientos no han sido revocados.

Respecto a la opinién del nifo, el Articulo 45 de la Ley de Adopciones establece: “Dos
dias después de concluido el periodo de socializacién, la Autoridad Central, solicitara al
nino, de acuerdo a su edad y madurez que ratifique su deseo de ser adoptado. El

consentimiento del nifio sera dado o constatado por escrito”.
2.2.3. Principios que rigen la legislaciéon nacional en materia de VIH/SIDA

La ley guatemalteca, en materia de VIH/SIDA ha sido creada sobre la base del respeto
a ciertas maximas que deben de tomarse en cuenta para su aplicacién e interpretacion,

a continuacion, desarrollo algunos de ellos.

1. Igualdad y no discriminacion

La igualdad es un derecho fundamental que se refiere a que todas las personas,
hombres y mujeres son iguales y tienen los mismos derechos y obligaciones ante la ley.
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 4 que
“en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y

responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
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condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar congucta

fraternal entre si”.

Las leyes ordinarias, reglamentarias o individualizada tienen prohibido hacer algun tipo
de acepcién de personas, no pueden decidir otorgar ciertos derechos para unos y
restringirlos para otros, la unica ley que en determinados casos puede otorgar derechos
preferentes para algunas personas es la Constitucién, un ejemplo de estos derechos

preferentes es el derecho a la inmunidad que la Constitucion otorga a ciertos

funcionarios publicos, por lo que cualquier acepcién de personas que realicen 1as leyes
no constitucionales vendrian a constituir lo que se conoce como un caso de

inconstitucionalidad de ley.

El Decreto nimero 27-2000 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley General
para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia Humana VIH y del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida SIDA y de la Promocién, Proteccion y Defensa de los
Derechos Humanos ante el VIH/SIDA consagra en sus considerandos los principios de

igualdad y no discriminacion.

Estos principios ademas de ser principios generales del derecho y principios
constitucionales son a la vez principios especiales que rigen la legislacion en materia de

VIH/SIDA en Guatemala.

Son principios de vital importancia para la proteccién y respeto de los derechos

humanos de las personas que viven con VIH/SIDA. A lo largo de la historia las personas
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que viven con el virus han sido objeto de vejamenes, discriminacion y maltrato,

la enfermedad y las personas que la padecen han sido vistas como peligrosas para la
sociedad. El desconocimiento de los medios o formas de contagio ha permitido una
creencia generalizada de que tan solo un apretén de manos, un beso o compartir un
mismo vaso 0 un sanitario son suficientes para que el virus se contagie, lo cual es
erréneo, puesto que cientificamente se han comprobado las formas de contagio que
son: mediante relaciones sexuales, por transfusiones de sangre o por utilizar las

mismas jeringas.

La igualdad y no discriminacién son principios importantes que permiten que la ley no
haga acepcién de personas en el ejercicio de los derechos humanos que la legislacion

nacional e internacional garantiza.

Al respecto de la discriminacién, la Organizaciéon de las Naciones Unidas ONUSIDA
indica: “En términos generales, la discriminacién denota cualquier forma de distincién,
exclusién o restriccion que afecte a una persona, en general, pero no exclusivamente,
por razén de una caracteristica personal inherente, con independencia de que exista o

no justificacion para tales medidas”.'2

ONUSIDA también expone: “La discriminacidon arbitraria tiende a infundir miedo e
intolerancia. Crea un clima que obstaculiza la prevencion eficaz al desanimar a las

personas para que se sometan a pruebas voluntarias y busquen informaciéon sobre

12 Definicién de discriminaci6n arbitraria, situacién del VIH en Guatemala. P4g. 2.
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coémo protegerse a si mismas o proteger a los demas, lo que agudiza las consecu “ﬁgias

2!
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adversas de vivir con el VIH/SIDA. Dado que la eficacia de una politica de prevencién
depende de la capacidad para llegar a quienes estan en situacion de riesgo e instarlos
a adoptar comportamientos mas seguros, es esencial combatir la discriminacién que

aleja a las personas de estos programas”.'®

Sigue exponiendo ONUSIDA “La discriminacion arbitraria contra las personas que viven
o se sospecha que viven con el VIH/SIDA tiende a exacerbar las formas vigentes de
marginacién, como el racismo, la discriminacion por razén de sexo, la indigencia y la
discriminacién contra los nifios. Aumenta la ya acrecentada vulnerabilidad a la infeccion
por el VIH de los grupos marginados y obstruye su capacidad para afrontar el impacto

de su propia infeccion y/o de sus familiares o allegados”.'

2. Voluntariedad de la prueba del VIH/SIDA

El VIH y el SIDA siguen siendo a la fecha temas delicados, un tema tabu, las personas
tienen miedo de hablar de la enfermedad, se dice -es preferible no hacerme la prueba
de VIH/SIDA para no enterarme que soy VIH positivo-, y es que, el temor no es solo a
enterarse de su estado serolégico de VIH/SIDA, sino es mas al rechazo social que se

pueda sufrir.

La Organizacién Mundial de la Salud ha definido cinco componentes o principios

imprescindibles que todos los servicios de pruebas y orientacién con respecto al

B3 |bid. P4g. 4
14 |bid. P4g. 4
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VIH/SIDA deben respetar y aplicar indicando: “Se trata del consentimient\'o
confidencialidad; la orientacién; los resultados correctos de la prueba; la conexién o

vinculo con la prevencion, la asistencia y el tratamiento.

Antes de someterse a la prueba del VIH, las personas deben otorgar su consentimiento
con conocimiento de causa. Se les debe informar acerca del proceso de pruebas y
orientacion, los servicios que podran recibir segun los resultados y su derecho a
negarse a hacerse la prueba. La prueba obligatoria o bajo coercién nunca es apropiada,
con independencia de quién ejerza la coercion, el personal sanitario, las parejas
sexuales, los familiares, los empleadores u otros. Las unicas pruebas obligatorias que
la OMS y el ONUSIDA apoyan son: El tamizaje del VIH y otros agentes patégenos que
se transmiten por via hematégena de toda la sangre destinada a transfusiones o a la
elaboracion de derivados sanguineos; y el tamizaje de los donantes antes de las
intervenciones que entrafan la transferencia de liquidos corporales, como la
inseminacion artificial, los injertos de cérnea y los trasplantes de érganos. La OMS y el
ONUSIDA no respaldan las pruebas obligatorias o bajo coercion de las personas por

motivos de salud publica”.'®

La voluntariedad de la prueba del VIH/SIDA es un principio que rige la legislacion
guatemalteca en esta materia, y también es un derecho de que gozan todas las
personas, puesto que la decision de practicarse la prueba o no es un atributo para toda

persona en particular, nadie puede ser obligado por ninguna autoridad a someterse a la

5 http://www.who.int/hiv/events/2012/world_aids_day/hiv_testing_counselling/es/ P4g. 15 (consultado el 20 de
octubre de 2018)
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practica de la prueba, excepto los casos que la misma ley establece. En el

Guatemala la ley en materia del VIH/SIDA contempla la voluntariedad de las pruebas
para detectar el VIH/SIDA en el Articulo 34 del Decreto numero 27-2000, que indica:
“Prohibicion de las pruebas. Estan prohibidas las pruebas masivas y obligatorias para
detectar el VIH/SIDA, las cuales deben ser voluntarias, salvo lo estipulado en el Articulo
20 de la presente ley. La prueba voluntaria del VIH debera estar disponible y

acompanada de una adecuada consejeria antes y después de la prueba”.

Con respecto a las excepciones a la voluntariedad de las pruebas de VIH/SIDA la ley

guatemalteca regula las siguientes:

a) Cuando a criterio del médico, el cual constara en el expediente clinico, exista
necesidad de efectuar la prueba para fines exclusivamente de la atenciéon de salud

del paciente, a fin de contar con un mejor criterio de tratamiento;

b) Cuando se trate de donacion de sangre y hemoderivados, leche materna, semen,

organos y tejidos; y

c¢) Cuando se requiere para fines procesales penales y con previa orden de la
autoridad judicial competente. Lo anterior significa que fuera de esas excepciones
no deben existir otros casos en los cuales a las personas en Guatemala pueda

obligarseles o requerirseles la prueba del VIH/SIDA.

39



3. Confidencialidad de la prueba

la Salud expresa: “Los servicios que realizan las pruebas deben ser confidenciales; el
contenido de las conversaciones entre la persona sometida a prueba y el agente
sanitario, la persona que realiza la prueba o el consejero, asi como los resultados de la

prueba, no se revelaran a nadie sin el consentimiento de la persona interesada”.'®

La legislacion guatemalteca desarrolla este principio en el Articulo 19 del Decreto
nimero 27-2000 Ley del VIH/SIDA. “De la confidencialidad y voluntariedad de las
pruebas. La realizacién de toda prueba para el diagnéstico de la infeccién por el VIH y
sus resultados debera respetar la confidencialidad de las personas, debera realizarse
con el debido respeto de la persona solicitante, con la asesoria y orientacién antes y

después de la prueba, salvo las excepciones previstas en la presente ley”.

2.24. La igualdad y no discriminacion como derecho fundamental en la

legislacion internacional

La igualdad y la no discriminacion son principios que se interrelacionan y subsisten
aparejados, no podria ser posible por ejemplo que una ley reconozca la igualdad de
derechos, pero que otorgue derechos preferentes a un grupo de personas y que al
mismo tiempo restrinja los mismos derechos a otro grupo de personas por condiciones

de salud, sexo, color, religién o por cualquier otra condicién social.

16 |bid. P4g. 16
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a) En la Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 1. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”.

Articulo 2. “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminaciéon

que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacién”.

Articulo 16. “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”.

b) En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 26. “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacién y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento

o cualquier otra condicion social’”.

Los principios del derecho sientan las bases de todo el ordenamiento juridico de un

Estado determinado a los cuales se recurre por ejemplo para la creacién de una norma,
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sin principios, y su existencia conllevan su observancia general y obligatoria puesto que

de lo contrario su violacién constituiria un acto de ilegalidad.
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CAPITULO Il

3. Jerarquia normativa

Por jerarquia normativa se entiende, el rango que ocupan los preceptos legales o
conjuntos de preceptos dentro de un sistema juridico determinado, entendiendo que los
hay de rangos superiores, inferiores e iguales, que se interrelacionan los unos con los
otros respetando la supremacia de los primeros que condicionan a los segundos. En el
caso de rangos iguales, hay entre ellos una relaciéon de coordinacion; y en el caso de

rangos diversos hay un nexo de supra o subordinacién.

La jerarquia es un método juridico estricto, mediante el cual se quiere eliminar toda
influencia psicoldgica, sociolégica y teolégica en la construccién juridica, y acotar la
misién de la ciencia del derecho al estudio exclusivo de las formas normativas posibles

y a las conexiones esenciales entre las mismas.

3.1. Definicion

La jerarquia normativa es un sistema de clasificacion de las normas juridicas en el que
existen preceptos de rangos iguales y de rangos diversos que se condicionan los unos
con los otros. Dentro de este sistema estan las normas fundamentales que ocupan la
cuspide de la clasificacién y de las cuales depende la aplicaciéon de todas las normas

que pertenecen a rangos diferentes.
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garantia constitucional que permite establecer el orden de aplicabilidad de las normas

juridicas y el criterio para solucionar las posibles contradicciones entre normas de

distinto rango.
3.2. Clasificacion

Diferentes han sido las clasificaciones de la jerarquia normativa, siendo la mas
conocida la realizada por Hans Kelsen. La piramide kelseniana, categoriza las
diferentes clases de normas juridicas ubicandolas en una forma facil de distinguir cual

predomina sobre las demas, ej. Constitucién, ley, Decreto ley, ordenanza etc.

La clasificacion de las normas juridicas por su jerarquia se compone de los siguientes

grados o rangos segun la piramide kelseniana:

a) Primer grado: Normas constitucionales.
b) Segundo grado: Normas ordinarias.
c) Tercer grado: Normas reglamentarias.

d) Cuarto grado: Normas individualizadas.
1) Primer grado: Normas constitucionales

Las normas constitucionales son las de mayor jerarquia, no habiendo ninguna norma

superior a estas puesto que, ocupan el primer lugar dentro de la clasificaciéon, son
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llamadas también normas fundamentales o normas supremas y son determinantes de
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las normas de rangos diferentes.

Este tipo de normas son creadas generalmente por una Asamblea Nacional
Constituyente que es un 6rgano extraordinario y temporal conformado unicamente para
la creacion de las normas constitucionales. Para la reforma de estdn normas en
Guatemala es necesaria la conformacion de la Asamblea Nacional Constituyente y en
casos determinados la aprobacion de una mayoria calificada del Congreso de la

Republica.

Siendo las normas constitucionales las que ocupan la cuspide de la piramide kelseniana
es prohibido para las normas ordinarias, reglamentarias e individualizadas regular el
derecho en forma tal que contrarie los derechos otorgados por la Constitucion. En el
caso de Guatemala la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en
el Articulo 44 segundo parrafo que “seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucién garantiza”.

Asi mismo la Ley del Organismo Judicial establece en el Articulo 9 segundo parrafo que

“las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos, carecen de validez las

disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior”.

45



2) Segundo grado: Normas ordinarias

El segundo lugar en la pirdmide kelseniana lo ocupan las leyes ordinarias que,
representan un acto de aplicacién de los preceptos constitucionales puesto que su
objetivo es desarrollar aquellas y son emitidas por un 6érgano ordinario facultado para
llevar a cabo un proceso de creacion de la ley que, en nuestro caso es el Organismo

Legislativo a través del Congreso de la Republica de Guatemala.

Son normas de observancia general puesto que son dictaminadas para regir en todo el

territorio de la Republica y para todos los que en ella habitan.

3) Tercer grado: Normas reglamentarias

Las normas reglamentarias desarrollan a su vez las normas ordinarias de las cuales
estan condicionadas. Son normas obligatorias y de caracter general, y cominmente la
competencia para su creacion, reforma o derogatoria esta a cargo de la administracion
publica central que en el caso de Guatemala es el Organismo Ejecutivo a través del
Presidente de la Republica con uno 0 mas ministros 0 en consejo de ministros. Las
normas reglamentarias pueden asi mismo ser disposiciones emitidas por ministerios,

municipalidades, entidades descentralizadas y autonomas.

No son pues, creadas mediante un proceso legislativo, sino mas bien son una tarea

puramente administrativa.

46



espiritu, no deben desarrollar materia que no haya sido prevista en la ley que
reglamentan. Al respecto la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece dentro de las atribuciones del Presidente de la Republica en el Articulo 183
literal e) que “son funciones del Presidente de la Republica. 1) Sancionar, promulgar,
ejecutar y hacer que se ejecuten las leyes; 2) dictar los Decretos para los que estuviere
facultado por la Constituciéon, asi como los acuerdos, reglamentos y 6rdenes para el

estricto cumplimiento de las leyes, sin alterar su espiritu”, entre otros.

4) Cuarto grado: Normas individualizadas

Finalmente estan las normas individualizadas que ocupan el ultimo peldafo en la
piramide kelseniana y se refieren a situaciones juridicas concretas y comprenden las
sentencias judiciales y las resoluciones administrativas. Estas normas estan
condicionadas por las normas constitucionales, ordinarias y reglamentarias. En
ocasiones una norma individualizada puede estar condicionada por otra del mismo
rango, como ocurre, por ejemplo, cuando se dicta una sentencia fundada en un

contrato.

3.3. Conflicto de leyes

Puede suceder que en una misma época y en una misma jurisdiccion coexistan dos

normas que regulen un mismo hecho juridico, pudiendo ser entre normas del mismo o
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diferente nivel jerarquico lo cual debe ser resuelto mediante criterios bien defini

respetando la jerarquia normativa y la especialidad de las normas.
3.3.1. Conflicto de leyes en el tiempo

Una de las clasificaciones conocida es la que se hace tomando en cuenta su vigencia,
siendo de dos tipos: de vigencia determinada e indeterminada. En el caso de las leyes
de vigencia determinada, estas seran de caracter obligatorio en un territorio y para una
poblacién determinada por todo el tiempo y hasta que no terminen su vigencia la que
esta senalada en la misma ley; y en el caso de las leyes de vigencia indeterminada
seran imperativas hasta que otra ley no las derogue o que una ley nueva regule lo

mismo que aquella regulaba.

Las normas juridicas en general tienen un periodo de vigencia, durante el cual seran
aplicadas a todos aquellos actos que ocurran en concordancia con sus presupuestos, y
por lo tanto surtiran efectos para aquellos actos o0 hechos que las infrinjan.

Las leyes no deben aplicarse retroactivamente, es decir que, no pueden regir hechos
cometidos antes de su entrada en vigor sino solo aquellos hechos del futuro, los hechos
cometidos antes de su entrada en vigencia seran regulados por la norma antigua que
en su momento estaba vigente, a esto se le conoce como irretroactividad de la ley, que
es también un principio general del derecho. La irretroactividad de la ley no es absoluta,
hay casos en que la ley si permite expresamente la retroactividad, por ejemplo, en

materia penal opera la retroactividad cuando una nueva ley favorezca al reo. Un
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principio general que rige esta materia es que la ley no debe aplicarse retroactivame

en perjuicio de persona alguna.

El principio de la irretroactividad esta interrelacionado con el principio que dispone que
las leyes nuevas, deben respetar los derechos adquiridos. El profesor Eduardo Garcia
Maynez indica: “Suele considerarse a Merlin como el expositor mas brillante de esta
doctrina. Segun el citado jurista, una ley es retroactiva cuando destruye o restringe un
derecho adquirido bajo el imperio de una ley anterior. No lo es, en cambio, si aniquila

una facultad legal o una simple expectativa”.!”

3.3.2. Conflicto de leyes en el espacio

El conflicto de leyes en el espacio hace referencia a la aplicacién de una ley en un lugar
determinado, un territorio, un poblado y aun un Estado o una nacion. Al respecto Garcia
Maynez indica: “es la coexistencia de preceptos legales relativos a los mismos hechos,
pero que pertenecen a sistemas juridicos cuyos ambitos espaciales de vigencia son
distintos. En rigor, los llamados conflictos de leyes en el espacio no solamente se
refieren a la determinacién del ambito espacial, sino a la del personal de vigencia de los
preceptos legales. Pues, como luego veremos, no se trata unicamente de inquirir qué
ley debe aplicarse en tal o cual lugar, sino de saber si a una cierta persona debe
aplicarsele su propia ley o la extranjera. Otras veces el conflicto existe entre preceptos

de diferentes provincias de un mismo Estado, o entre leyes de distintas partes de una

17 Introduccién al estudio del derecho. P4gs. 382 y 381
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Federacién. Se ha dicho que la expresion conflictos de leyes no es correcta, porqué\.:/‘»’”
tratandose de problemas de aplicacion de normas de diferentes sistemas juridicos,
hablar de conflictos entre preceptos de dichos sistemas equivaldria a aceptar la

existencia de una pugna de soberanias”.'®

3.4. Supremacia constitucional

Como vimos anteriormente la supremacia constitucional es un principio general del
derecho y a la vez un principio constitucional. Este concepto hace referencia a la
superioridad de las normas de caracter constitucional frente al ordenamiento juridico de
un Estado, y lo es en dos sentidos: por su aspecto material, puesto que contienen el
ordenamiento juridico que organiza y regula el funcionamiento del Estado y contiene los
derechos fundamentales y las garantias minimas de los individuos frente al Estado. Y
en su sentido formal, por el hecho de que las normas constitucionales han sido creadas
mediante un procedimiento especial llevado a cabo por un érgano extraordinario

designado especialmente para la creacion de estas.

Viadimiro Naranjo Mesa, al exponer la supremacia constitucional lo hace de la siguiente
manera: “La supremacia de la Constitucion resulta, pues, del hecho de ser el primer
fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente o el principio del orden

estatal entero, y hace que todo lo demas, dentro de la vida del Estado, sea de

18 |bid. P4g. 395
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determinada manera y no de otra diferente. Por eso se dice que la Constitucion es Ia\&k S

o

de leyes”."®

Hans Kelsen, al exponer la teoria de la piramide juridica, ideada por Merkl, explica: “La
norma que determina la creacién de otra es superior a esta; la creada de acuerdo con
tal regulacién, es inferior a la primera. El orden juridico, especialmente aquel cuya
personificacion constituye el Estado, no es, por tanto, un sistema de normas
coordinadas entre si, que se hallasen, por asi decirlo, una al lado de la otra, en un
mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles de
normas. La unidad de estas se halla constituida por el hecho de que la creacién de una
norma -la de grado mas bajo-, se encuentra determinada por otra —de grado superior-,
cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que constituye la
unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la
norma de grado mas alto, 0 norma basica, que representa la suprema razén de validez
de todo el orden juridico. La estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede
expresase toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma

fundamental, la Constitucion representa el nivel més alto dentro del derecho nacional”.2°

Para el profesor Garcia de Enterria, citado por Naranjo Mesa, la supremacia de la
Constitucion se fundamenta en varias razones que él explica asi: “Primero, porque la

Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho, de modo que solo por

19 Teoria constitucional e instituciones politicas. P4ag. 399
20 Teoria general del derecho. P4ag. 227
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dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion una ley sera valida o un reglame

vinculante”.2!

Para German José Bidart Campos, la supremacia constitucional apunta a la nocién de
que la Constitucion formal revestida de superiegalidad, obliga a que las normas y los
actos estatales y privados se ajusten a ella. Ello envuelve —dice- una formulacién del
deber ser: todo el orden juridico-politico del Estado debe ser congruente o compatible
con la Constitucion formal. “La supremacia constitucional —agrega-, supone gradacion
jerarquica del orden juridico derivado, que se escalona en planos descendentes. Los’
mas altos subordinan a los inferiores, y todo el conjunto se debe subordinar a la

Constitucion”2

Cuando ese orden jerarquico se rompe, es decir, cuando una norma de inferior
jerarquia desconoce a la de superior jerarquia y, en particular, a la superior que es la
Constitucion, dicha norma estd viciada de inconstitucionalidad. Ello acarrea la

consecuencia de que debe ser retirada del ordenamiento juridico.
3.5. Control de la constitucionalidad de las leyes

El control de la constitucionalidad de las leyes es un mecanismo que se utiliza para

vigilar que las leyes ordinarias y en general toda ley que no tenga el rango de las

21 Qp. Cit. P4g. 400
2 Cjencia politica y ciencia del derecho constitucional. Pag. 77
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constitucionales hayan sido creadas en concordancia a las normas constitucionales

contrarias sus preceptos.

El control constitucional se dice es una funcién politica, Naranjo Mesa lo expone asi:
“Es preciso destacar el caracter eminentemente politico que tiene, el control de la
constitucionalidad de las normas juridicas, no obstante que, como mas adelante se
vera, este control puede estar a cargo de un érgano jurisdiccional —.como en efecto
sucede en la mayoria de los paises del mundo contemporaneo- y esta sometido a
procedimientos de indole judicial, su contenido y sus implicaciones politicas son

evidentes e insoslayables”.?®

En este sentido son tres las opiniones mas fuertes en cuanto a qué tipo de 6rgano debe

de confiarsele el control de la constitucionalidad siendo estos los siguientes.

1) Control por un cuerpo politico

Los defensores de esta postura apuntan que es lo mas conveniente y légico otorgar la
competencia del control constitucional a un cuerpo politico puesto que es esta tarea una
accién puramente politica. Los detractores de este sistema de control subrayan que los
organismos de naturaleza politica son mas propensos y sensibles a las presiones e

injerencias de tipo politico.

23 Op. Cit. P4g. 403
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2) Control por un cuerpo jurisdiccional \ o, /

Este sistema consiste en que la competencia le corresponde a un juez o tribunal
jurisdiccional quien desarrollara dicho control mediante los procedimientos

jurisdiccionales ordinarios.

Biscaretti Di Ruffia, citado por Naranjo Mesa sostiene que “se ha considerado casi
siempre que es conveniente mantener los jueces ordinarios ajenos a la decisién de
cuestiones en las cuales no suele faltar cierta dosis politica; y por otra parte se ha
estimado con frecuencia que la preparacion y experiencia de los propios jueces, no es

plenamente idonea para decisiones de este género...” 24

3) Control concentrado o austriaco

En contraposicion al control difuso de los norteamericanos, se implanté el control
concentrado o austriaco que consiste en otorgar la competencia del control
constitucional a un érgano especial y especifico llamado Tribunal o Corte constitucional.
Este sistema ha sido implantado en paises latinos como Guatemala, Peru, Chile, Brasil

y Costa Rica.

4) EIl control constitucional en Guatemala
El tipo de sistema de control constitucional en Guatemala es el concentrado o austriaco,
en donde se le ha encargado la funcion de contralor de la constitucionalidad de las

leyes a la Corte de Constitucionalidad. La misma Constituciéon Politica de la Republica

24 |pid. P4g. 406

54



Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdicciéon privativa, cuya funcién

esencial es la defensa del orden constitucional, actia como tribunal colegiado con
independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones especificas que

le asigna la Constitucién y la ley de la materia”.

Asi pues, la Corte de Constitucionalidad conoce de los recursos que se interpongan
contra las leyes o disposiciones gubernativas de caracter general que contengan vicio

parcial o total de inconstitucionalidad.

3.6. Inconstitucionalidad de ley

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala a partir del Articulo 263 regula
las garantias constitucionales, siendo una garantia la proteccién a la constitucionalidad

de las leyes.

Esta garantia constitucional estd desarrollada en el Decreto numero 1-86 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley de Amparo Exhibicion Personal y de

Constitucionalidad en los Articulos del 114 al 148.

3.6.1. Inconstitucionalidad de ley en caso concreto

“El sistema guatemalteco, aparte del recurso de inconstitucionalidad que se hace valer

ante esta Corte, puede pedirse también la declaratoria de inconstitucionalidad total o

55



parcial de una ley, en casos concretos y con efectos sélo para esos casos, en cua wier
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instancia y en casacion, ante los Tribunales de Justicia”.?®

En este caso la inconstitucionalidad puede ser planteada de dos maneras que son: 1.
Como accién (que se tramitara en juicio ordinario); y 2. Como excepcion o incidente.
Articulo 116 del Decreto numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente “La
accion o la excepcién se planteara ante el érgano jurisdiccional que conozca del
proceso principal para que lo resuelva, y la resolucibn que declare la
inconstitucionalidad afectar4d y en su caso beneficiara unicamente a la persona que

tenga interés juridico directo comprobable en el caso”.

La acciéon de inconstitucionalidad en caso concreto es una institucion de la cual
cualquier persona que se vea afectada directamente por la aplicacién de una norma
que al ser aplicada a cualquier otra persona no tiene ningun efecto negativo, pero al

serle aplicada a él si produce una consecuencia juridica negativa a sus derechos.

3.6.2. Inconstitucionalidad de ley de caracter general

El Decreto numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de Amparo,

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en su Articulo 133 permite que se

interponga el llamado recurso de inconstitucionalidad contra las leyes o disposiciones

25 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. tomo I. P4g. 133
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gubernativas de caracter general que contengan vicio parcial o total

inconstitucionalidad ante la Corte de Constitucionalidad.

En este caso el Articulo 134 del Decreto antes citado indica que tienen legitimacion
activa para plantear la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de
caracter general la Junta Directiva del Colegio de Abogados, el Ministerio Pdblico, el
Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos o disposiciones
de caracter general que afecten intereses de su competencia; y cualquier persona con

el auxilio de tres abogados colegiados activos.

Cuando la sentencia de la Corte de Constitucionalidad declare la inconstitucionalidad
total de una ley, de un reglamento o disposicién de caracter general, éstas quedaran sin
vigencia; y si la inconstitucionalidad fuere parcial, quedara sin vigencia en la parte que
se declare inconstitucional. En ambos casos dejaran de surtir efectos el dia siguiente de
la publicacién del fallo en el Diario Oficial tal como lo regula el Articulo 140 del mismo

Decreto.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala debe ser respetada por todos los
habitantes de la Republica de Guatemala, pero principalmente por los érganos
estatales, los gobiernos y funcionarios publicos en sus funciones, puesto que son
quienes con mayor frecuencia se saltan la barrera de lo que la ley permite. El respeto a
la jerarquia de las normas dentro de un territorio determinado consolida el Estado de

derecho.
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CAPITULO IV

4. La adopcion

La adopcion es una institucion del derecho civil que crea un parentesco entre el
adoptante y el adoptado, otorgando a ambos los mismos derechos y obligaciones
existentes entre padre e hijo por consanguinidad. Esta institucién es de vital importancia
para la legislacién nacional e internacional por cuanto tiene como fin proveer o restituir
al hijo huérfano o abandonado de una familia que le proporcione un hogar, amor y

educacion.

4.1. Antecedentes

Se dice que la institucion de la adopcion tiene su origen en la India, de donde fue
transmitida junto con sus creencias religiosas a otros pueblos, incluso se dice que de
ahi tomaron la idea los hebreos quienes a su vez la transmitieron a Egipto, de donde

paso a Grecia y luego a Roma.

“A la adopcién se le conocié en el Cédigo de Hamurabi, hace mas de 2000 anos a. C.

En el derecho Justiniano la datio in adoptione tenia lugar mediante una declaraciéon de

voluntad del pater familias adoptante, del consentimiento del adoptado y de quien le
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tenia bajo su patria potestad. Sus efectos eran colocar la patria potestad al filius fa

adoptado”.?®

Fue Justiniano quien establecié dos tipos de adopcién radicalmente distintos: la adoptio
plena y la adoptio minus plena. Doctrinariamente la institucion de la adopcién reviste
tres tipos: plena, simple e integrativa. La adopciéon plena obtiene los mismos efectos
que la filiaciébn por naturaleza, es decir, los hijos adoptados obtienen los mismos
derechos que los hijos biolégicos y generalmente el adoptante tiene que reunir unos

requisitos mas exigentes que en la adopcion simple.

En la adopcion simple no existe sustitucion automatica de apellidos ni el hijo adoptado

ocupa un lugar similar en el orden de sucesion testamentaria con los hijos naturales.

A diferencia de las anteriores la adopcion integrativa tiene como objetivo reconocer
legalmente un nucleo familiar ya consolidado entre el nifio o adolescente y el

conviviente o conyuge de su progenitor de origen, es decir del padre o madre bioldgico.

“Es en Roma donde se presenta un amplio desarrollo, pues tenia diferentes finalidades,
aunque no siempre en beneficio del adoptado. En este periodo la falta de descendencia
se consideraba una verdadera tragedia, ya que ponia fin a la organizacién familiar. La
institucion de la adopcién funcionaba para subsanar esta circunstancia, pero se hacia

en provecho directo al pater familias y de forma indirecta en beneficio del adoptado,

2 tesis.uson.mx/digitaltesis/docs/21885/Capitulo1.pdf. P4g. 61 (Consultado 12 de mayo de 2018)




denominacién del derecho romano para aquellos que se encuentran sometidos a

la patria potestad de otro), incorporando su familia y su patrimonio al del adoptante”.?’

Es en el Codigo de Napoledén en el aio 1804, en donde aparece reglamentada de
manera especial esta institucion, y de aqui sirve de modelo para reglamentar dicha

institucién en la mayor parte de los cédigos civiles de tradicion romana.

4.2. La adopciéon en Guatemala

La instituciéon de la adopcion fue regulada por primera vez en Guatemala en el Cédigo
Civil de 1877 donde fue definida como: el acto de tomar por hijo al que no lo es del
adoptante. El Cédigo Civil de 1926 suprimid la institucion de la adopcion por considerar
que no era necesaria y porque se prestaba a una gran cantidad de abusos y crimenes.
El Cédigo Civil de 1932 mantuvo el mismo criterio que el Cédigo Civil de 1926. Fue
restablecida en la Constitucion de 1945, instituyéndola en beneficio de los menores de
edad y reconoce desigualdades legales entre los hijos naturales y los adoptivos.
Posteriormente se emite la primera ley especial en materia de adopciones, Decreto

Legislativo nimero 375, el cual fue publicado en 1947.

El actual Cédigo Civil, Decreto Ley numero 106, Cddigo Civil contenia la normativa

sustantiva respecto a la adopcion y la misma era una adopcion simple o semi plena

27 Ibid. P4g. 63
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puesto que era revocable y ademas no generaba un vinculo extendido, sin

limitado al adoptante y adoptado (parentesco civil).

El Cédigo Civil vigente en el Articulo 240 establecia como unico requisito para realizar
el tramite de la adopcion acompanar a la solicitud la partida de nacimiento del menor y
proponer el testimonio de dos personas honorables para acreditar las buenas
costumbres del adoptante y su posibilidad econémica y moral para cumplir las

obligaciones que la adopcion impone.

En el afno 1977 suscitaron muchos cambios relativos al rol de las instituciones
encargadas de los procesos de adopcién, siendo el principal hecho la entrada en vigor
de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria
contenida en el Decreto nimero 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala que
sustituyé la intervencion de los Jueces de Primera Instancia para que fuera un Notario

la autoridad ante quien se tramitaran y autorizaran las adopciones.

El Articulo 28 de dicho Decreto establecié que la adopcién regulada en el Cadigo Civil,
podia ser formalizada ante Notario publico, sin que se requiriera la previa aprobacién
judicial de las diligencias. El Articulo 29, por su parte indicaba que la solicitud de la
persona que deseara adoptar a otra, podia hacerse ante Notario, presentando la
certificacion de la partida de nacimiento correspondiente y proponiendo el testimonio de
dos personas honorables, a efecto de acreditar las buenas costumbres del adoptante y

su posibilidad econémica y moral para cumplir las obligaciones que la adopcion impone
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y el informe u opinién favorable bajo juramento de una Trabajadora Social adsc

Tribunal de Familia de su jurisdiccion.

Con la entrada en vigencia del Decreto numero 54-77 indicado, el Ministerio Publico
queddé como la unica instituciéon del Estado encargada del control y aval de los casos de
adopcién notarial, institucion que posteriormente fue sustituida por la Procuraduria

General de la Nacion.

Vemos pues que los requisitos exigidos por la ley para poder adoptar siempre fueron

minimos, en ninguin momento se solicité una prueba de VIH/SIDA.

Los estudios realizados por el Estado de Guatemala a través de la Secretaria de la Paz,
de las adopciones tramitadas durante los afios 1977-1989, indican: “El surgimiento
normativo de la figura del notario como gestor del proceso de adopciones y el papel
protagoénico de los Centros de Proteccidn de la Nifiez, permitieron la eliminacion de los
candados institucionales establecidos por el Estado. El Notario tenia la facultad de
formalizar el tramite de adopcion sin la previa autorizacion judicial de las diligencias”.2?

El procedimiento de adopcion era voluntario y se tramitaba ante Notario.

Claudia Maribel Garcia Mufioz en su tesis de licenciatura indica: “En un principio,
unicamente se presentaban avisos notariales cada vez que se iniciaba un proceso de

adopcion ante Notario y la PGN otorgaba una especie de visto bueno, a través de un

2 Las adopciones y los derechos humanos de la nifiez guatemalteca 1977-1989. Pag. 93
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dictamen. No obstante, este control por parte de la PGN no se realizé debidamé}ﬁfg(/y
“lemae L
durante afos ni siquiera se requirieron obligatoriamente avisos notariales”.?® “Segﬂr N
informacién proporcionada por funcionarios de la misma Procuraduria, no hay en los
archivos de la PGN, registros fisicos de los tramites correspondientes a los anos 2004-

2006".%°

En el periodo de los anos 1977-2007 los procesos de adopcién estuvieron cooptados
por redes delincuenciales dedicadas a trata y trafico de nifos, incluso hubo un fuerte
incremento en el numero de adopciones tramitadas entre los anos 2003-2007. “Entre
los anos 2000 y 2007, mas de 20,000 nifios salieron de Guatemala con destino al

extranjero, sin que su tramite fuera realizado con controles minimos”.3"

Sin embargo, en virtud del Convenio Relativo a la Proteccién del Nifo y a la
Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional suscrito por Guatemala, se emite la
nueva Ley de Adopciones y se deroga de forma expresa la normativa contenida en el
Cédigo Civil. La nueva Ley de Adopciones no regula sustantivamente la adopcion por lo
que deja un vacio legal y una incertidumbre frente a la naturaleza de la adopcién en el
pais. La nueva ley contenida en el Decreto numero 77-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en armonizacion con las leyes de otros paises, establece un
ente auténomo (Consejo Nacional de Adopciones) encargado de escoger a la familia y
establecer los parametros para encontrar la mejor familia para el adoptado. La ley es

de caracter administrativo y procedimental pero no contiene normas de caréacter

29 Andlisis de las irregularidades en el proceso de adopcion, a partir de la entrada en vigencia de la Ley de
Adopciones Decreto nimero 77-2007 y su Reglamento Acuerdo Gubernativo 182-2010. pag. 14

30 Secretaria de la Paz. Op. Cit. P4g. 93

31 Procuraduria General de la Nacién. ¢ Adopciones, protecciéon o mercado? Pag. 23
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sustantivo. Con la entrada en vigencia de esta ley se inicié una nueva etapa en Ia\c%; -
se contempla un mecanismo de seguimiento destinado a fiscalizar el funcionamiento del

sistema y garantizar asi la seguridad y el desarrollo integral de la nifiez abandonada y

huérfana.

La nueva Ley de Adopciones es bastante rigida, lo cual es razonable, pues tiene como
objeto la restitucion del derecho a una familia a nifios huérfanos y abandonados,
asegurando la entrega de los nifios a personas idoneas que les provean una vida digna
y un desarrollo integral, cuidando de no exponerlos a personas inescrupulosas,
integrantes de bandas de trafico de nifios quienes, cooptaron los procesos de adopcién
durante afios. No obstante lo anterior, el Reglamento de la nueva Ley de Adopciones
puede estarse sobre limitando al exigir otros requisitos que lejos de proteger a la nifiez
huérfana y abandonada, puede estar permitiendo actos de discriminacién e injusticia.
Por ejemplo, no es razonable que el Reglamento establezca como requisito para poder

adoptar a un nifio, una prueba de VIH/SIDA.
4.3. Definicion

La adopcidn es una institucion civil por la cual una persona toma como hijo propio a otra
que naturalmente no lo es, quien, por encontrarse huérfano o abandonado no tiene a
sus padres biolégicos. La adopcion crea un parentesco de caracter civil entre el
adoptante y adoptado, teniendo como resuitado en beneficio del adoptado la
adquisicion de los derechos que cualquier hijo natural de su adoptante pueda tener, y la

obligacién del adoptante de crear y educar a quien ha tomado como hijo propio.
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Para Federico Puig Pefia la adopcion es “aquella institucion por virtud de la cual e
establecen, entre dos personas extranas, relaciones civiles de pateridad vy filiacién,

semejantes a las que tienen lugar en la filiacién legitima”.32

El Articulo 228 ya derogado, del Decreto Ley nimero 106 Cédigo Civil establecia que la
adopcioén es el acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo

propio a un menor que es hijo de otra persona.

La Ley de Adopciones en su Articulo 2 literal a) establece que la adopcién es una
institucion social de protecciéon y de orden publico, tutelada por el Estado, por la cual,

una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona.

4.4. El proceso de adopciéon nacional en Guatemala

El Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley de
Adopciones es la ley vigente en materia de adopciones, la cual le da supremacia al
interés superior del nifio y a los principios de la doctrina de proteccion integral de la
nifez, en cumplimiento al Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional el cual fue ratificado por el Estado de Guatemala.

La ley clasifica la adopcién nacional e internacional, sin embargo, para el presente

estudio solo se desarrollara el proceso de adopcion nacional.

% Compendio de derecho civil espaiiol. P4g. 456.
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4.4.1. Consejo Nacional de Adopciones

La institucién encargada de velar por el fiel cumplimiento de los tramites administrativos
de todos los expedientes de adopcion es la autoridad central lamada Consejo Nacional
de Adopciones, la cual tiene dentro de sus funciones : a) Asegurar la proteccion de los
nifos, nifas y adolescentes en proceso de adopcion; b) Promover la adopcién nacional,
con prioridad en los nifios institucionalizados; ¢) Asignar a cada nifio en proceso de
adopcién la familia adecuada de acuerdo a su interés superior; d) Reunir, conservar e
intercambiar informacién relativa a la situacién del nifio y de los futuros padres en la
medida necesaria, para realizar el proceso de adopcion; e) Recibir las solicitudes de
adopcioén, asi como formar y mantener el expediente respectivo bajo custodia hasta el

momento que se envie al juez de familia, entre otros.

La autoridad central, para el cumplimiento de sus funciones tiene las siguientes

dependencias:

a) Consejo Directivo
Tiene como funcién principal el desarrollo de politicas, procedimientos, estandares y

lineas directivas para el procedimiento de adopcion.

b) Direccion General

integrada por el Director General quien es el jefe administrativo de la institucion,

responsable de su buen funcionamiento.
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¢) Equipo Multidisciplinario

Sy, >
(ern \a.

Es la unidad de la Autoridad Central que asesora las actuaciones en los procesos

adopcién para que estos se realicen de conformidad con la ley.

d) Registro
En el registro se lleva el control de lo siguiente: a. las adopciones nacionales; b.
Adopciones internacionales; c. Expedientes de adopcion; d. Nifnos en los cuales

procede la adopcioén; etc.

4.4.2. Declaratoria de adoptabilidad

Concluido el procedimiento de proteccion de la nifiez y adolescencia y habiéndose
realizado las diligencias sefialadas en la Ley de Proteccién Integral de la Nifez y
Adolescencia, el juez segun proceda, podra dictar una sentencia que declara la
violacion del derecho a una familia de un nifio y ordenara la restitucion de dicho
derecho a través de la adopcion. El juez de la nifiez y la adolescencia en la misma
resolucion debera declarar la adoptabilidad del nifio y ordenara a la autoridad central

que inicie el proceso de adopcion.

Para que proceda la declaraciéon de adoptabilidad del nifio, el Articulo 35 de la ley citada

establecer lo siguiente:

a. El nino tiene la necesidad de una familia adoptiva por que no puede ser cuidado o

reinsertado en su familia biolégica;



b. El nifio esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la adopcion;

c. El nifo es legalmente adoptable;

d. Las personas, incluyendo al nifio teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,
instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la

adopcion:

d.1. Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o
ruptura, en virtud de la adopcién, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia

de origen;

d.2. Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este

consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;

d.3. Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacioén de clase

alguna y que tales consentimientos no han sido revocados;

d.4. El consentimiento de la madre se ha dado unicamente después del nacimiento del

nino.
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4.4.3. Solicitud de adopcion

Segun el Articulo 39 de la ley que nos ocupa el proceso para obtener la adopcién
nacional de un nifio se inicia con una solicitud dirigida a la autoridad central que es el
Consejo Nacional de Adopciones, solicitud que sera estudiada para verificar que
cumpla con los requisitos establecidos en la ley y en el reglamento, cumplidos los
requisitos la autoridad central mandara realizar las investigaciones necesarios a fin de

comprobar la idoneidad del solicitante de la adopcién.

Los requisitos que deberan presentar los solicitantes nacionales para iniciar el proceso

de adopcién estan regulados en el Articulo 40 de la ley y son los siguientes:

a. Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,

nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y lugar para recibir

notificaciones;

b. Certificaciéon de partida de nacimiento y del asiento de su registro de identificacion;

c. Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes;

d. Certificacion de partida de matrimonio de los solicitantes o de la unién de hecho

cuando este fuera el caso, emitida por el Registro correspondiente;

e. Constancia de empleo o ingresos econémicos del o los solicitantes;
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conviven con ellos.

El profesor Reyes Cadena desarrolla del tema del certificado médico de la siguiente
manera: “El certificado médico es un testimonio escrito acerca del estado de salud
actual de un paciente, que el profesional extiende a su solicitud o a la de sus familiares,
luego de la debida constatacion del mismo a través de la asistencia, examen o
reconocimiento. Existen dos clases de certificados médicos: los obligatorios por ley,
entre los que podemos encontrar los de defuncion, nacimiento, etcétera, y los simples,

que son los que habitualmente se redactan en el consultorio.

Las situaciones que llevan a realizar los certificados simples nos permiten diferenciarlos
en:
- Los que acreditan alguna enfermedad que requiera o no baja escolar.

- Los que acreditan aptitud fisica o psicofisica

Una caracteristica del certificado es que debe ser “Limitado”. Esta caracteristica se
refiere a la necesidad de aclarar en el texto del certificado la actividad para la cual se
considera apto el paciente, evitando de esta manera que el certificado sea utilizado con

fines para los cuales el paciente no esta capacitado.
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Los objetivos primarios de los certificados médicos son: Determinar situaciones gue—= -:,
D d

puedan poner en riesgo la salud o la vida de la persona o de terceros

consiguiente, contraindicar la actividad para la que se solicita el certificado”.3® y

g. Fotografias recientes de los solicitantes.

4.4.4. Seleccion de persona idonea

El Articulo 43 de la Ley de Adopciones establece que “declarada la adoptabilidad por el
juez de nifiez y adolescencia, la autoridad central, realizara la seleccién de las personas
idoneas para el nifio, en un plazo de diez dias contados a partir de la solicitud de
adopcién, debiéndose dar prioridad a su ubicacién en una familia nacional, si se
determina la imposibilidad para llevar a cabo la adopcidén nacional, subsidiariamente se
realizara el tramite para la adopcion internacional siempre y cuando ésta responda al

interés superior del nifio”.

En la resolucién de seleccion de personas idéneas se hara constar que en la colocacion
del nino se ha tomado en cuenta su interés superior, el derecho a su identidad cultural,
caracteristicas fisicas y resultado de las evaluaciones médicas, socioeconémicas y

psicoldgicas.

33 hitp://ojs.actapediatrica.org.mx/index.php/ APM/article/view/975/822 P4g. 1 (consultado: 16 de mayo de 2018)
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preceptuado en la ley y en especial los criterios a tomar en cuenta para la seleccién de

los padres adoptantes que son los siguientes.

a. Interés superior del nifo;

b. Derecho a la identidad cultural;
c. Aspectos fisicos y médicos;

d. Aspectos socioecondmicos;

e. Aspectos psicoldégicos.

4.4.5. Periodo de socializacion entre el adoptante y el adoptado

El Articulo 44 de la ley regula que “previo al periodo de socializacién los adoptantes
deberan presentar por escrito su aceptacion expresa de la asignacion del nifo en un

plazo no mayor de diez dias luego de la notificacién respectiva.

Recibida la aceptacién por la autoridad central, esta autorizard un periodo de
convivencia y socializacion de manera personal entre los solicitantes y el nifo, no
menor de cinco dias habiles, tanto en las adopciones nacionales como internacionales.

La autoridad central debera informar al juez que se inicié el periodo de convivencia y

socializacion”.
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4.4.6. Opinion del nifo

Dos dias después de concluido el periodo de socializacién, la autoridad central,
solicitara al nifo, de acuerdo con su edad y madurez que ratifique su deseo de ser
adoptado. El consentimiento del nifio sera dado o constatado por escrito tal como lo

establece el Articulo 45 de la ley.

4.4.7. Informe de empatia

El Articulo 46 del mismo cuerpo normativo establece que “al concluir el proceso de
socializacién y tomando en cuenta la opiniéon del nifio, el Equipo Multidisciplinario
emitira dentro de los tres dias siguientes, contados a partir del periodo de socializaciéon
un informe de empatia que sefalara la calidad de la relacién establecida entre los

potenciales adoptantes y el adoptado”.

4.4.8. Resolucion final

Concluido el proceso administrativo, la autoridad central dictaminara dentro de los cinco

dias siguientes la procedencia de la adopcién considerando las prohibiciones que

establece la ley en su Articulo 10.

La autoridad central extendera certificaciones de los informes, para que los interesados

puedan adjuntarias a su solicitud de homologacién ante el juez que conozca del caso.
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4.4.9. Prohibiciones en los procesos de adopcion B ,
La adopcién es una institucién social de proteccion, por lo que se prohibe:

a. La obtencion de beneficios indebidos, materiales o de otra clase, para las personas,
instituciones y autoridades involucradas en el proceso de adopcién; incluyendo a los

familiares dentro de los grados de ley del adoptante o del adoptado;

b. A los padres bioldgicos o representantes legales del nifio, disponer expresamente
quién adoptara a su hijo o hija; salvo que se trate del hijo del cényuge o conviviente

o de la familia sustituta que previamente lo ha albergado;

c. A los padres adoptivos disponer de los 6rganos y tejidos del adoptado para fines

ilicitos;

d. A las personas que participan en el proceso de adopcion tener relacion de cualquier
clase con las entidades privadas y organismos acreditados extranjeros que se

dedican al cuidado de ninos declarados en estado de adoptabilidad;

e. Que el consentimiento para la adopcién sea otorgado por una persona menor de

edad, padre o madre, sin autorizacion judicial;

f. Que los potenciales padres adoptivos tengan cualquier tipo de contacto con los

padres del nifio 0 con cualquier persona que puedan influenciar en el consentimiento
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de la persona, autoridad o institucion involucrada en el proceso de adopcioR cse

exceptuan los casos en que los adoptantes sean familiares dentro de los grados de

ley del adoptado;

g. Que los padres bioldgicos otorguen el consentimiento para la adopcion antes del

nacimiento del nifio y que tal consentimiento sea otorgado antes de las seis

semanas de nacido el nifo.

4.5. Sujetos que pueden adoptar

a. Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho

declarada de conformidad con la legislacién guatemalteca, siempre que los dos

estén conformes en considerar como hijo al adoptado, tal como lo regula el Articulo

13 de laley;y

b. Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifo,
cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, unicamente procedera la adopcién
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante
cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en la ley.

4.6. Impedimentos para adoptar

Tienen impedimento para adoptar segun el Articulo 16 de la ley:

76



. Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de

personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno

desarrollo del nifio, nina o adolescente;

. Quienes padezcan dependencia fisica o psicoldgica de medicamentos que no hayan

sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;

. Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la integridad

fisica, sexual y la libertad de las personas;

. Uno de los conyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;

. El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del articulo trece, que no hayan

rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz; y

Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado
separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido reestablecida por

juez competente.

4.7. Idoneidad del adoptante

Los sujetos que de conformidad con el articulo anterior soliciten adoptar a un nifio, nifa

o adolescente deberan tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de
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veinte anos; poseer las calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; wsg \ -

Jlemaia.

como aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio, nifia o adolescente.

La idoneidad es la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres
adoptantes son considerados capaces e idéneos para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio. La
idoneidad se establece mediante un proceso de valoracion que incluye un estudio
psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos, psicolégicos, médicos, sociales y
personales para comprobar no solo que la futura familia adoptante es idénea sino

también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

Como vemos, la ley pretende proteger a los nifios adoptables a fin de proveerles una

familia que les garantice un desarrollo integral y una vida digna.

4.8. Prohibicion para adoptar segun el Reglamento de la Ley de Adopciones

Acuerdo Gubernativo numero 182-2010

La ley en materia de adopciones no hace una clasificacion especifica de las
enfermedades fisicas que deben ser consideradas como de peligro para la vida, salud y
desarrollo integral de los nifos, ninas y adolescentes y que constituyan una prohibicién
para poder adoptar, sin embargo, como veremos a continuacion el Acuerdo
Gubernativo numero 182-2010, Reglamento de la Ley de Adopciones dictado en el
gobierno del expresidente Alvaro Colom Caballeros si clasifica el VIH/SIDA como de

peligro para la vida, salud y desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.
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El Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones establece:

“Requisitos de los solicitantes de adopciéon nacional. Las personas residentes en
Guatemala, interesadas en adoptar un nifo, ademas de los requisitos contenidos en la
Ley de Adopciones, presentaran fotocopia legalizada del documento de identificacion
para él. Para que se pueda adoptar nacionalmente en Guatemala, el solicitante debera

ser residente permanente en el pais.

El informe médico requerido por la Ley, debera incluir informaciéon relativa a
enfermedades fisicas y psiquiatricas, a la no dependencia fisica y psicolégica de
medicamentos u otras sustancias adictivas, y una constancia de no padecimiento

de VIH/SIDA”.

El Articulo 42 citado incluye como requisito de la solicitud de adopcion dentro del
informe médico la presentacion de una constancia de no padecimiento de VIH/SIDA,
estableciéndola como la unica enfermedad que, de entrada, seria un impedimento para
para poder solicitar una adopcion nacional, situacién que sera analizada en el capitulo

siguiente para determinar si existe alguna ilegalidad en dicha regularizacion.

La adopcidn es la institucién que pretende tutelar el derecho a una familia de los nifos
que han perdido a sus padres por diferentes circunstancias y de aquellos que han sido
abandonados, por lo cual requiere todo el apoyo Estatal y el compromiso de el gobiermo
que debe velar por el efectivo propésito de tal institucién que reviste quiza el mayor

anhelo de niinos y nifas que carecen de una familia.
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CAPITULO V

5. Reforma al Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo nimero 182-2010 Reglamento

de la Ley de Adopciones, que impone la prueba de VIH/SIDA

El VIH y el SIDA son dos términos que hay que diferenciar ya que cientificamente no
son lo mismo, las palabras virus y sindrome tienen un significado totalmente diferente,
sin embargo, no es extrafio que sea confundido y visto como una sola cosa, a

continuacién, se desarrolla cada termino por separado.

5.1. Virus de Inmunodeficiencia Humana VIH

Desde 1981 se detectaron casos sorprendentes de infeccion por Pneumocystis jiroveci,
qgue es un hongo patégeno, oportunista, extracelular, que parasita el arbol respiratorio
del ser humano, produciendo una infestacion que se manifiesta en muchos pacientes
que han sufrido de inmunosupresion. Inicialmente se observd un grupo de casos
semejantes en los que estaban implicados varones homosexuales y donde aparecia a
la vez infeccidon por un género de herpesvirus y candidiasis (micosis, afecciones
oportunistas que prosperan ante una baja de las defensas del sistema inmune del
sujeto afectado). Se pensd primero que la causa debia estar ligada a practicas

comunes entre la poblacién homosexual masculina.

Pronto empezaron a aparecer casos que afectaban a varones o0 mujeres

heterosexuales usuarios de drogas intravenosas, asi como a sus hijos; también entre
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transfusiones de sangre entera o de productos sanguineos por su condiciéon de

hemofilicos. Se pensd, por criterios basicamente epidemiolégicos, que la causa debia
ser un agente infeccioso que se transmitia de forma semejante a como lo hace el virus

de la hepatitis B.

No hay ninguna cura o vacuna para eliminar el VIH, no obstante, el tratamiento
antirretroviral (Antirretroviral es un medicamento empleado para impedir la
multiplicacién de un retrovirus, como el VIH) puede retrasar el curso de la enfermedad y
puede llevar a una expectativa de vida cercana a la normal. Se recomienda iniciar el

tratamiento apenas se haga el diagnéstico.

“El VIH pertenece a la familia de los retrovirus humanos (Retroviridae), dentro de la
subfamilia lentivirus (Los lentivirus son virus cuyo periodo de incubacion es muy largo.
Su nombre contiene el prefijo latino lenti, aludiendo a la demora con que aparecen o la
lentitud con que se desarrollan los signos de las infecciones que producen). Los cuatro
retrovirus humanos conocidos pertenecen a dos grupos: virus linfotrépicos T humanos
(VLTH-1 y VLTH-II) y, virus de la inmunodeficiencia humana, ViH-1 y VIH2, que son
virus sicopaticos. La causa mas frecuente de enfermedad por el virus VIH en todo el
mundo es el VIH-1, que comprende varios subtipos con distinta distribucién geografica.
El VIH-2 tiene una relacion filogenética mas estrecha con el virus de la
inmunodeficiencia del simio. En 1999 se demostré que la infeccion por el VIH-1 en el
hombre es zoondtica y, tenia su origen en algunas especies de chimpancés en los que

el virus habia evolucionado durante siglos.
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El VIH, como todos los virus, es incapaz de reproducirse por si mismo y necesita utui?zb

células apropiadas para ello. El VIH infecta células que tienen las moléculas del
antigeno CD4 en su superficie lo cual le permite adherirse y entrar a ellas. Estas
células, son principalmente, los linfocitos T del subgrupo cooperador denominado
linfocitos T CD4 que son actores fundamentales en la inmunidad mediada por células.
El VIH necesita, ademas, otros co-receptores en las células llamados CCR5 y CXCR4.
Las personas con alteraciones del CCRS tienen menor probabilidad de infectarse y si se

infectan, la enfermedad tiende a progresar mas lentamente”. 34

El VIH aparece luego de que la persona ha sido infectada por el lentivirus, y podra vivir
mucho tiempo sin tener sintomas, pero el virus ird desarrollandose e infectando las
células sanas del sistema inmunitario, por lo que es importante diagnosticar a tiempo el
virus para poder llevar un tratamiento con antirretrovirales, de lo contrario puede

desarrollarse el SIDA.

El Departamento de Salud y Servicios Humanos de los Estados Unidos de América
(2016) define al VIH como el virus de la inmunodeficiencia humana el cual afecta al
sistema inmunitario destruyendo los glébulos blancos los cuales son los que combaten

las infecciones, de esta forma es mas facil contraer infecciones y ciertos tipos de

cancer.

34 Debroy Franco, Iris Emilse. Adherencia al tratamiento anftirretroviral en pacientes con VIH/SIDA y
coinfectados con tuberculosis en la Unidad de Atencién Integral del Hospital de Escuintla. Pag. 23
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5.2. Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida

El sindrome de inmunodeficiencia adquirida es un estado avanzado del virus de
inmunodeficiencia humana, que ha infectado la mayor parte de células sanas del
sistema inmunitario provocando en la persona infecciones y canceres que pueden ser

mortales.

“El sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) es la expresion patoldgica ultima
de la infeccién por el VIH. El virus destruye el sistema inmunolégico lo que facilita la
aparicion de infecciones oportunistas (“Las infecciones oportunistas comunes en las
personas con SIDA incluyen neumonia por Pneumocystis jirovecci (PCP);
criptosporidiosis; histoplasmosis; toxoplasmosis; otras infecciones parasitales, viricas y

micéticas”.)® que causan la muerte del enfermo”.36

“El Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) es la etapa final de la infeccion por

el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH). El SIDA fue descrito por primera vez en

1981y, su causa el VIH fue descubierto en 1984”37

5.3. Formas de transmision del VIiH

“El VIH se transmite a través de sangre, semen y secreciones vaginales. Las formas de

transmision pueden variar segun la regién, pero a nivel mundial la trasmision

% |bid. P4g. 17
% |bid. P4g. 20
7 |bid. P4g. 20
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\
heterosexual (entre hombre-mujer) por coito vaginal es la forma mas frecuente\de S

\_
transmisiéon. En la Region la transmision entre hombres que tienen sexo con hombres

por el coito anal es la primera causa, aunque en Centroamérica y el Caribe el patron de
transmision heterosexual es mas frecuente. En tercer lugar, se encuentra la transmision
vertical (de madre a hijo). En otras regiones del mundo otra forma de transmisién
importante, a veces igual o0 mas frecuente que las anteriores, es a través del uso de

drogas endovenosas por compartir jeringas contaminadas”.3®

1) Relaciones sexo genitales, sexo anal y sexo oral

La transmisién se produce por el contacto de secreciones infectadas con la mucosa
genital, rectal u oral de la otra persona, este tipo de transmisién puede minimizarse en
gran media con el uso de preservativos como condones, sin embargo, no elimina al cien

por ciento las probabilidades.

2) Infecciodn a través de la sangre

Es una forma de transmision que puede darse a través de jeringuillas contaminadas,
que se da por la utilizacién de drogas intravenosas; 0 a través de servicios sanitarios
que no hacen uso de las mejores medidas de higiene; también en personas, como
hemofilicos, que han recibido una transfusion de sangre contaminada o productos
contaminados derivados de la sangre, lo que ocurrio frecuentemente cuando la
enfermedad no era aun bien conocida; en menor grado, en trabajadores de salud que

estan expuestos a infeccion accidental, que puede ocurrir por ejemplo cuando una

% |bid. P4g. 22
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\
herida entra en contacto con sangre contaminada; también puede darse durante\lw/
realizacion de piercings, tatuajes y escarificaciones utilizando herramientas

contaminadas.

3) Infeccidn Perinatal (de madre a hijo durante el parto o la lactancia)

La transmision puede ocurrir durante las ultimas semanas del embarazo, durante el
parto, o al amamantar al bebé. De estas situaciones, el parto es la mas problematica.
Actualmente en paises desarrollados la transmision vertical del VIH esta totalmente
controlada, siempre que la madre conozca que es portadora del VIH, ya que desde el
inicio del embarazo y en ciertos casos con anterioridad incluso, se le da a la
embarazada un Tratamiento Anti-Retroviral de Gran Actividad (TARGA) especialmente
indicado para estas situaciones, el parto se realiza por cesarea generalmente, se
suprime la produccién de leche, y con ello la lactancia, e incluso se da tratamiento

antiviral al recién nacido.

Las anteriores son las formas de transmisién o contagio del virus, que han sido
cientificamente comprobadas, no se transmite por compartir platos, beber del mismo
vaso, toser, estornudar; tocar a una persona infecta, besarla o acariciarla; por compartir
lugares publicos como piscinas o sanitarios; o por compartir alimentos o tocar los

mismos objetos.
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5.4. Pruebas para la deteccion del VIH/SIDA

La prueba del VIH es un sencillo analisis de sangre o de tejido gingival (saliva). Es
gratuita en muchos casos, voluntaria y confidencial. Hay sitios donde también puede

realizarse de forma anénima.

“La prueba del VIH es una prueba informada y consentida: nadie puede realizarla sin
informar y pedir el consentimiento expreso de la persona examinada. Se trata de una
prueba del VIH especifica. Ningun andlisis de sangre que se realice con otro fin

detectara el virus: debe solicitarse especificamente la prueba del VIH".39

“El diagnéstico de la infeccién por VIH se basa en la demostracion de los anticuerpos
anti-VIH que aparecen en la circulacion sistémica entre 2 y 12 semanas después de la
infeccién, en la deteccidon directa del VIH o de algunos de sus componentes, 0, en
ambos. La prueba convencional de deteccion sistematica del VIH es el analisis de
inmunoabsorcion ligada a enzimas (ELISA). Su sensibilidad es mayor del 99,5 %
aunque su especificidad no es éptima y por tanto, siempre es necesaria una segunda
prueba de confirmacién, siendo la mas utilizada la transferencia Western Blot. La
ventaja de la transferencia Western Blot estriba en que multiples antigenos del VIH de
distinto peso molecular dan lugar a la produccion de anticuerpos especificos. Un

Western Blot positivo es una prueba concluyente de la infecciéon por VIH" 40

39 http://www.cruzroja.es/ViH/Prueba-deteccion-VIH.html. P4g. 1 (consultado 12 junio de 2018)
40 Debroy Franco. Op. Cit. P4gs. 12y 13.
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se suman signos, sintomas y diagndsticos caracteristicos que combinados permitenj
distinguir la infeccién por VIH del SIDA. Esta distincion tiene importancia clinica ya que
el diagnéstico de SIDA debe conducir al pronto establecimiento de tratamiento
antirretroviral y, también, epidemiolégica porque el registro de las personas
asintomaticas, es decir sélo con la infeccion por VIH da una informacién invalorabe

para determinar las tasas de transmisién recientes”. !

“Enterarse a tiempo de que se es seropositivo maximiza las oportunidades de que los
infectados por el VIH tengan acceso al tratamiento, lo que a su vez disminuye en gran
medida la morbilidad y la mortalidad vinculadas con dicha infeccién y evita que la madre

transmita el virus al hijo a través de la infecciéon vertical.

Recibir un tratamiento eficaz contra el VIH reduce hasta en un 96% la probabilidad de

que una persona infectada transmita el virus a su compariero sexual”.42
5.4.1. Regulacion legal para la prueba de VIH/SIDA en Guatemala

El Articulo 34 del Decreto numero 27-2000 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley General para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia Humana -VIH-
y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida -SIDA- y de la Promocién, Proteccion y

Defensa de los Derechos Humanos ante el VIH/SIDA preceptia que “estan prohibidas

4 Ibid. Pag. 12.
42 hitp://www.who.int/hiv/events/2012/world_aids_day/hiv_testing counselling/es/ P4ag. 16.
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voluntarias, salvo lo regulado en el Articulo 20 de la misma ley”.

Asi mismo el Articulo 19 del Acuerdo Gubernativo numero 317-2002 Reglamento de la
Ley del VIH/SIDA establece que, “la sola excepcién a la voluntariedad de la prueba son
los casos establecidos en el Articulo 20 del Decreto numero 27-2000 siendo estos

casos los siguientes™

a) Cuando a criterio del médico, el cual constara en el expediente clinico, exista
necesidad de efectuar la prueba para fines exclusivamente de la atencién de salud

del paciente, a fin de contar con un mejor criterio de tratamiento.

b) Cuando se trate de donacién de sangre y hemoderivados, leche materna, semen,

érganos y tejidos; y

c) Cuando se requiere para fines procesales penales y con previa orden de la
autoridad judicial competente. Lo anterior significa que fuera de esas excepciones
no existen otros casos en los cuales pueda obligarseles o requerirseles a las

personas la prueba del VIH/SIDA.

La voluntariedad de la prueba regulada en la ley, es muy clara, por lo que todas
las personas tienen el poder de decidir si se realizan o no una prueba de
VIH/SIDA, quedando como unicas excepciones a esa facultad las descritas

anteriormente.
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5.5. El VIH/SIDA en Guatemala

“Desde la notificacion del primer caso en nuestro pais, en 1984 a la fecha (2013) se han
notificado 31506 casos acumulados, de los cuales 23.6% han sido notificados en los
primeros 20 afos de la epidemia y 76.4% en los ultimos 10 afos, la vigilancia y
notificacidon de casos mejoré a partir del afio 2003 donde se fortalecen las areas de
salud, quienes cuentan con una base de datos para su analisis. Como resultado de los
esfuerzos nacionales ante la epidemia se han estimado que el gasto en la vigilancia del

SIDA aumentd de 29.5 millones en el 2006 a 51.3 millones en el 2008.

En el afio 2013 se reportaron 1842 casos de VIH y se ha reportado una tasa pais de

11.98 por 100,000".43

“En 2016, Guatemala tuvo 2900 nuevas infecciones por VIH y 1600 muertes
relacionadas con el SIDA. En 2016, habia 46 000 personas que vivian con el VIH.
Desde 2010, las nuevas infecciones por el VIH han aumentado en un 23% y las
muertes relacionadas con el SIDA se han mas que duplicado. La respuesta nacional en
Guatemala se basa en los cinco ejes estratégicos del Plan Estratégico Nacional 2017-
2021: siendo un eje principal: -promover un entorno legal y social que favorezca los

derechos humanos y la igualdad de género-“4

43 Debroy Franco. Op. Cit. P4g. 25.
44 http://www.unaids.org/en/regionscountries/countries/guatemala. P4g. 2 (consultado el 20 de octubre de 2018)
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A principios de los anos 80, cuando comenzé la epidemia del Virus\ j’\glclen
Inmunodeficiencia Humana, Las expectativas o probabilidades de vida de las personas -‘
que vivian con VIH eran minimas, sin embargo, con los grandes avances de la ciencia
en este campo, se han desarrollado medicamentos antirretrovirales, por lo que las
personas seropositivas que llevan un tratamiento adecuado viven casi como cualquier
otra persona que no vive con el virus e incluso mejor que otras personas que viven con

alguna otra enfermedad, como la diabetes o la insuficiencia renal por ejemplo.

Los medicamentos disponibles hoy en dia previenen que el virus se siga reproduciendo
danando el sistema inmunoldgico e impiden que se desarrolle el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida. Por ello, las personas seropositivas no deben dejar de

tomar medicamentos antirretrovirales, los cuales deben ser prescritos por facultativo.

El uso de la terapia con antirretrovirales para tratar el VIH ha mejorado
exponencialmente la calidad de vida de las personas seropositivas y ha alargado su
esperanza de vida en los paises que, desde 1996, disponen de ella tal es el caso de

Guatemala.

En la actualidad gracias a los tratamientos antirretrovirales podemos hablar de que se
puede controlar la enfermedad. Ademas, en muchos casos se ha logrado mantener una
carga viral (carga viral es la cantidad de ARN del VIH en una muestra de sangre,
notificada como el numero de copias de ARN del VIH por mililitro de plasma sanguineo.
Proporciona informacién sobre el nimero de células infectadas por el VIH y es un

indicador importante del avance de la infeccién por el VIH y de la eficacia del
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tratamiento”.*%) Indetectable en la sangre situacién conocida como carga 90-90-90-,
lo que el riesgo de transmisién es minimo, aunque los expertos advierten de que las
posibilidades no se han reducido a cero y siempre debe emplearse el preservativo en

las relaciones sexuales.

Pese a los avances de la ciencia y los estudios realizados en torno al VIH y haberse
definido los modos de transmision, a lo largo de los afos la situacién social de las
personas que viven con VIH/SIDA no ha sido la mejor, no estando exentos de esta
situacién los guatemaltecos, ya que por ignorancia, socialmente, el virus ha sido visto
como una enfermedad de facil contagio, peligrosa, e intratable, e incluso se ha tenido
la creencia de que quienes la padecen la han adquirido por llevar una vida poligama, o
por tener relaciones sexuales con personas del mismo sexo, lo cual se ha demostrado
cientificamente que no es cierto, |0 que si es cierto es que segun las estadisticas los
grupos LGBTI son las poblaciones mas vulnerables, pero no las unicas que se
contagian del virus ya que muchas de las personas que viven con el virus son
mondgamas heterosexuales que han sido contagiadas por sus parejas. El VIH no
discrimina por razén de edad, raza, sexo o situacién socio-econdémica, y cualquier

persona sexualmente activa puede contraerlo si no utiliza medidas de proteccion.

La falta de informacién y el desconocimiento del tema hacen que todavia hoy, las
personas que viven con VIH sean victimas de discriminacién y violacion de sus

derechos fundamentales, practicamente se ha criminalizado la enfermedad.

45 Ibid. Pag. 2.
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Segun la Asociacién de Abogados Lideres Profesionales que atiende casos de violacidf._ -
de derechos humanos de las personas que viven con VIH, es muy comin que las
personas que viven con VIH sean victimas de alguna violacion hacia sus derechos,
siendo mayoritariamente los casos de violacion al derecho de trabajo, ya que las
personas VIH positivo son despedidas de sus empleos, 0 son marginadas cuando sus
patronos se enteran de su estado positivo; uno de los casos emblematicos conocidos
por la Asociacion de Abogados es el de una persona que fue encarcelada por su propia

familia en un calabozo clandestino cuando se enteraron de que vivia con VIH.

Las personas que viven con el Virus de Inmunodeficiencia Humana y el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, en ningun momento deben ser objeto de discriminacién o
de trato desigual por su condicidon seropositiva, ya que su estado no determina en

ningun momento su capacidad para el ejercicio y goce de sus derechos.

5.6. Avances en la legislacion guatemalteca respecto a los derechos de las

personas que viven con VIH/SIDA

En materia de derechos humanos de las personas que viven con VIH/SIDA, importantes
han sido los logros alcanzados, en Guatemala fue aprobado el Decreto numero 27-2000
del Congreso de la Republica, Ley General para el Combate del Virus de
Inmunodeficiencia Humana -VIH- y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida -
SIDA- y de la Promocion, Proteccién y Defensa de los Derechos Humanos ante el
VIH/SIDA. Esta ley se cre6 con el objeto de tener un marco juridico que permita

implementar los mecanismos necesarios para la educacién, prevencién, vigilancia
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epidemioldgica, investigacion, atencién y seguimiento de las infecciones de transmisié
sexual y el VIH/SIDA, asi como, garantizar el respeto, promocién, proteccion y defensa
de los derechos humanos de las personas afectadas por estas enfermedades, tal como

lo describe el Articulo 2 de dicha ley.

Importante es de resaltar el cuarto considerando de la Ley en mencién, el cual
establece: Que “el Articulo 6 de la Constitucién Politica de la Republica taxativamente
sefala que en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos. Este considerando no deja espacio alguno para practicas discriminatorias o
que atenten contra los derechos humanos, en este caso de las personas afectadas y

expuestas al riesgo del VIH/SIDA”.

La Ley del VIH/SIDA contempla normas importantisimas como lo son: La
confidencialidad y voluntariedad de las pruebas del VIH/SIDA, regulado en el Articulo
19. La autorizacion excepcional de la prueba, regulado en el Articulo 20. La prohibicién
de las pruebas obligatorias y masivas, regulado en el Articulo 34. Los derechos
humanos de las personas que viven con el virus, regulado en el Articulo 36. Y la

prohibicion de discriminacion contra las personas infectadas, regulado en el Articulo 37.

Importante es de resaltar lo expuesto por la Comisién Global sobre el VIH y el Derecho
del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo que indica: “La Ley no puede,
por si sola, detener el SIDA. Tampoco puede ser exclusivamente responsable cuando
las respuestas al VIH son inadecuadas. No obstante, el entorno legal puede

desempenar un papel importante en el bienestar de las personas que viven con VIH o
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que son vulnerables al mismo. Las buenas leyes, con todos los recursos necesarfbm//'
aplicadas rigurosamente, permiten ampliar el acceso a servicios de prevencion y
atencion sanitaria, optimizar la calidad del tratamiento, mejorar el apoyo social para las
personas afectadas por la epidemia, proteger los derechos humanos esenciales para la

supervivencia y ahorrar fondos publicos”.4®

La Comisién Global también indica: “Cada comunidad de cada pais es el hogar o el
lugar de residencia de personas que viven con VIH. Hacia fines de 2010, ascendian a
34 millones; y a la par de esas personas, habia otros millones mas en riesgo de
infeccidn. Y, si bien los avances de la ultima década en la prevencion y el tratamiento
son alentadores, se registran casi 7,400 nuevas infecciones cada dia. En 2010, sélo la
mitad de los adultos y una cuarta parte de los nifios que, segun las directrices de la
OMS, requerian el tratamiento antirretroviral, recibieron la atencién que pudiera salvar
sus vidas. Ese ano, 1,8 millones de personas murieron por causas relacionadas con el

SIDA.

La ley y sus instituciones pueden proteger la dignidad de todas las personas que viven
con VIH y, de esa manera, fortalecer a las poblaciones mas vulnerables al VIH, las
denominadas -poblaciones clave-, tales como los trabajadores sexuales, los HSH, las

personas trans, la poblacién privada de libertad y los migrantes”.*’

6 Riesgos, derechos y salud. Julio 2012. P4g. 13.

47 Ibid. P4g. 13
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\
“Pero la ley también puede ser discriminatoria y aislar a las personas mas vulnerablés.
de programas que podrian ayudarlos a evitar o afrontar el virus. Al dividir a las personas
entre delincuentes y victimas, o pecadores e inocentes, el entorno legal puede destruir
la solidaridad social, politica y econdmica necesaria para superar esta epidemia
mundial. En efecto, el mundo podria haber detenido la epidemia del VIH hace mas de
una década, salvando millones de vidas y ahorrando miles de millones de ddlares, pero
hizo y hace falta la voluntad politica y el coraje para hacerlo. Pero, mientras, los
gobiernos y donantes internacionales invierten millones para combatir el VIH, muchos
entornos legales del mundo estan entorpeciendo en lugar de facilitar las respuestas al

VIH". 48

Es importante contar con una legislacion que proteja los derechos de las personas que
viven con el VIH/SIDA y los de las personas vulnerables a adquirirlos, que como lo dice
la Comisiéon Global sobre el VIH y el Derecho del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo una legislacion acorde contribuiria a los esfuerzos por detener la

propagacion del VIH/SIDA.

5.7. La prueba obligatoria del VIH/SIDA regulada en el Articulo 34 del Reglamento

de la Ley de Adopciones, Acuerdo Gubernativo numero 182-2010

A continuacion, se transcribe el Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones:

“Requisitos de los solicitantes de adopcion nacional. Las personas residentes en

48 Ibid. PAgs. 13y 14.
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Guatemala, interesadas en adoptar un nifio, ademas de los requisitos contenidos en T
Ley de Adopciones, presentaran fotocopia legalizada del documento de identificacion
para él. Para que se pueda adoptar nacionalmente en Guatemala, el solicitante debera

ser residente permanente en el pais.

El informe médico requerido por la Ley, debera incluir informaciéon relativa a
enfermedades fisicas y psiquiatricas, a la no dependencia fisica y psicolégica de
medicamentos u otras sustancias adictivas, y una constancia de no padecimiento de

VIH/SIDA”.

En la creacién de este articulo se regulé que toda persona residente en Guatemala
interesada en adoptar a un nifio debe presentar un documento en el que conste que no
padece del VIH/SIDA. Lo anterior viene a configurar una criminalizacién al
VIH/SIDA y un cuarto caso de prueba obligatoria del VIH/SIDA, situacién que no
fue contemplada en el Articulo 20 del Decreto Legislativo numero 27-2000 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del VIH/SIDA, pero que, sin embargo
por estar dentro de un cuerpo normativo de caracter reglamentario, se le esta dando
cumplimiento, por ser de caracter obligatorio, vigente y positivo y a pesar que

contraviene disposiciones de una ley jerarquicamente superior.
Esta situaciéon no es un avance en la lucha para la defensa de los derechos humanos

de las personas que viven con VIH/SIDA, sino una limitacién al ejercicio y goce de los

derechos que las leyes les otorgan.
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5.8. Reforma al Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo 182-2010 Reglamento d&\h

Ley de Adopciones, que impone la prueba de VIH/SIDA

El Articulo 34 del Decreto numero 27-2000 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley General para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia Humana -VIH-
y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida -SIDA- y de la Promocién, Proteccién y
Defensa de los Derechos Humanos ante el VIH/SIDA preceptia que “estan prohibidas
las pruebas masivas y obligatorias para detectar el VIH/SIDA, las cuales deben ser

voluntarias, salvo lo regulado en el Articulo 20 de la misma ley”.

Asi mismo el Articulo 19 del Acuerdo Gubernativo nimero 317-2002 Reglamento de la
Ley para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia Humana -VIH- y del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida -SIDA- y de la Promocién, Proteccion y Defensa de los
Derechos Humanos ante el VIH/SIDA establece que, “la sola excepcion a la
voluntariedad de la prueba son los casos establecidos en el Articulo 20 del Decreto
namero 27-2000” siendo estos casos los siguientes: a) Cuando a criterio del médico, el
cual constara en el expediente clinico, exista necesidad de efectuar la prueba para fines
exclusivamente de la atenciéon de salud del paciente, a fin de contar con un mejor
criterio de tratamiento. b) Cuando se trate de donacién de sangre y hemoderivados,
leche materna, semen, o6rganos y tejidos. Y ¢) Cuando se requiere para fines
procesales penales y con previa orden de la autoridad judicial competente”. Lo anterior
significa que fuera de esas excepciones no existen otros casos en los cuales pueda

obligarseles o requerirseles a las personas la prueba del VIH/SIDA.
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Por otro lado, el Articulo 32 del Acuerdo Gubernativo numero 182-2010 Reglamehf‘
la Ley de Adopciones establece que “las personas guatemaltecas que deseen adoptar a
un menor de edad deben presentar entre otros requisitos una constancia de no
padecimiento de VIH/SIDA". Lo establecido en este articulo viene a configurar lo que es
un cuarto caso de prueba obligatoria del VIH/SIDA, situacién que no fue contemplada

en el Articulo 20 del Decreto legislativo numero 27-2000.

Las normas reglamentarias, jerarquicamente estan supeditadas a las normas de
caracter ordinarias ya que las primeras son creadas ya sea por acuerdos gubernativos,
ministeriales, municipales, de entidades auténomas o descentralizadas, etc. y las
segundas son creadas normalmente mediante un proceso legislativo llevado a cabo por
un 6rgano ordinario que en nuestro caso es el Organismo Legislativo a través del

Congreso de la Repubilica.

En cuanto a la jerarquia normativa la ley del Organismo Judicial establece en su
Articulo 9 segundo parrafo que las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos,

carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior.

Jerarquicamente el Decreto legislativo niumero 27-2000 prevalece sobre el Acuerdo
Gubernativo numero 182-2010, por o que, la obligacién que contempla el segundo en
contraposicion a lo establecido por el primero carece de validez, sin embargo vemos
que en la practica no es asi, puesto que en los procesos de adopcién es obligatorio
presentar la constancia de no padecer VIH/SIDA, situacién que configura una violacion

primero a la jerarquia del ordenamiento juridico guatemalteco, segundo al derecho de la
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voluntariedad de la prueba del VIH/SIDA y tercero supone un acto de discriminaciori{lo o

cual es penado por la ley) hacia las personas que viven con VIH-SIDA.
El derecho a la voluntariedad de la prueba del VIH/SIDA esta contenido en una norma
de caracter ordinaria y la norma que esta violentando este derecho es de caracter

reglamentario, 0 sea que, ésta ultima es jerarquicamente inferior a la primera.

En el caso que nos ocupa, la norma contenida en el Articulo 34 del Decreto nimero 27-
2000 se encuentra siendo contravenida y violentada en los procesos de adopcién ya
que, el Articulo 42 ultima linea del Reglamento de la Ley de Adopciones establece
como requisito para que una persona nacional pueda adoptar a un menor de edad, la
presentacién de una constancia de no padecimiento del Virus de Inmunodeficiencia
Humana y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida. Esta situacién debe ser
resuelta ya que no puede ser posible que en un sistema de derecho se irrespete la
jerarquia del orden juridico y los derechos otorgados por leyes jerarquicamente

superiores y los derechos Humanos.

El Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones indica que, “las personas
residentes en Guatemala, interesadas en adoptar un nifio, ademas de los requisitos
contenidos en la Ley de Adopciones, presentaran fotocopia legalizada del documento
de identificacién para él. Para que se pueda adoptar nacionalmente en Guatemala, el

solicitante debera ser residente permanente en el pais.

El informe médico requerido por la Ley, debera incluir informaciéon relativa a

enfermedades fisicas y psiquiatricas, a la no dependencia fisica y psicolégica de
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medicamentos u otras sustancias adictivas, y una constancia de no padecimié“ig_ B

de VIH/SIDA”.

La Ley de Adopciones Decreto legislativo nimero 77-2007 establece en el Articulo 40
los requisitos que los solicitantes de una adopcién nacional deben cumplir entre otros la
presentacion de una certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y

de quienes conviven con ellos.

La Ley de Adopciones hace referencia a que las personas que padecen de
enfermedades fisicas que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del nifo, nina 0 adolescente tienen impedimento para adoptar, por lo que
debemos saber qué enfermedades son las que cientificamente se conocen que pueden
representar un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno desarrollo del nifio, nifia o

adolescente para los adoptados.

Es aqui donde nace la interrogante de que si ¢el VIH en los adoptantes es una
enfermedad que representa un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno desarrollo de
los adoptados? es una interrogante a la que se puede encontrar la respuesta
investigando cientificamente qué es el VIH lo cual ya fue abordado en el presente

capitulo.

Otro impedimento para poder adoptar es la dependencia fisica o psicolégica de
medicamentos que no hayan sido prescritas por facultativo. Es importante estudiar este

impedimento para verificar si le es aplicable a las personas que viven con el VIH puesto

101



que estas personas tienen una dependencia fisica necesaria con respecto a cié (
medicamentos antirretrovirales para poder mantener una buena salud. La frase -que no
hayan sido prescritas por facultativo- es importante para determinar que no puede serle
aplicable a las personas VIH positivo puesto que la dependencia a retrovirales si es
prescrita por facultativo ya que es un medicamento que debe ser obligatorio desde el

momento en que al paciente le es diagnosticado el VIH.

¢ Puede entonces, una persona VIH positivo ser idénea para poder adoptar a un nifio
declarado en adoptabilidad, tomando en cuenta las prohibiciones y los factores para

declararse la idoneidad reguladas en la ley?

Como vimos en el capitulo anterior la ley establece que, podra declararse idénea a una
persona que haya solicitado la adopcion si cumple con los requisitos de tener una
diferencia de edad con el adoptado no menor de veinte afos; poseer las calidades de
ley y cualidades morales y socioculturales; asi como aptitudes que permitan el
desarrollo pleno del nifio, nifa o adolescente y no tener prohibiciones para poder
adoptar. Calidad que debera establecerse mediante un proceso de valoracién que
incluye un estudio psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos, psicoldgicos,

médicos, sociales y personales.

El Articulo 42 del Reglamento de la Ley de Adopciones contraviene una norma de
caracter ordinaria, contradiciendo el principio de voluntariedad de la prueba del VIH
contemplado en el Decreto numero 27-2000 Ley del VIH/SIDA, haciendo acepcion de

personas lo cual vulnera la igualdad y los derechos humanos de las personas que viven
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con el virus de inmunodeficiencia humana y el sindrome de inmunodefici

adquirida, razén por la cual debe reformarse el Articulo 42 del Reglamento de la Ley de
Adopciones o declararse la inconstitucionalidad del mismo en su ultimo parrafo, el cual
impone la presentacion de una constancia de no padecimiento del virus de

inmunodeficiencia humana y del sindrome de inmunodeficiencia adquirida.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo numero 182-2010, Reglamento de la Ley de
Adopciones, refuerza un acto discriminativo al imponer la prueba del VIH/SIDA y por
ponerla por encima de cualquier otra enfermedad; a la vez contraviene la voluntariedad
de la prueba contenida en el Articulo 34 del Decreto nimero 27-2000, Ley del

VIH/SIDA, la cual es una norma juridica jerarquicamente superior.

Para erradicar el estigma, la discriminacién y la desigualdad de derechos y obligaciones
con respecto a las personas que viven con VIH es necesario tomar medidas legales vy
educativas, contribuyendo de esta forma a la construccién de una sociedad incluyente,
basada en la igualdad y el respeto a la dignidad humana de hombres y mujeres, nifios,

adolescentes y jovenes sin importar su estado de salud.

Es el Organismo Ejecutivo por conducto del Presidente de la Republica de Guatemala
en consejo de ministros y mediante un acuerdo gubernativo debe promover una reforma

al Articulo 42 del Acuerdo Gubernativo 182-2010, Reglamento de la Ley de Adopciones.

Es necesaria una reforma que garantice el uso y disfrute de los derechos que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y las leyes otorgan a los habitantes
de la Republica de Guatemala, con estricta observancia a los principios de igualdad y
no discriminacién. Lo anterior permitira crear un ambiente de proteccion de los
derechos humanos de las personas que viven con VIH o SIDA y de las personas mas

vulnerables a la infeccion.

105



106



BIBLIOGRAFIA

AGUIRRE GODOY, Mario. Derecho procesal civil tomo I. Centro editorial vile.
Guatemala 2011.

Comision Global Sobre el VIH y el Derecho PNUD. Riesgos, derechos y salud. Editora
Sibauste, S.A. New York 2012.

DEBROY FRANCO, lIris Emilse. Tesis: Adherencia al tratamiento antirretroviral en
pacientes con VIH/SIDA y coinfectados con tuberculosis en la unidad de
atencion integral del hospital de Escuintla, 2010-2011. Guatemala, Octubre
2015.

DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho. 2° Edicidn.
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1948.

DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de derecho. Editorial Porraa. Aino 2006.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Editorial Porrta.
65°. Edicion, 4*. Reimpresion.

GARCIA MUNOZ, Claudia Maribel. Tesis: Andlisis de las irregularidades en el
proceso de adopcion, a partir de la entrada en vigencia de la Ley de
Adopciones Decreto numero 77-2007 y su Reglamento Acuerdo Gubernativo
numero 182-2010. Guatemala, octubre de 2011.

http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21885/Capitulo1.pdf. (consultado: 12 de mayo de
2018.

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4809/10.pdf.(consultado: 10 de
julio de 2018)

http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n25/n25a1.pdf. (consultado: 19 de octubre de
2018)

http://www.iin.oea.org/lIN/cad/Participacion/pdf/el_interes_superior.pdf.  (consultado:
19 de octubre de 2018)

http://www.unaids.org/en/regionscountries/countries/guatemala. (consultado: 20 de
octubre de 2018)

http://ojs.actapediatrica.org.mx/index.php/APM/article/view/975/822. (consultado: 16 de
mayo de 2018)

http://www.who.int/hiv/events/2012/world_aids_day/hiv_testing _counselling/es/.
(consultado: 20 de octubre de 2018)

107




http://www.cruzroja.es/vih/Prueba-deteccion-VIH.htmi. (consultado: 12 junio de 2018) —

LOPEZ PAZ, Soida Aida. Tesis: Principios generales del derecho como
instrumentos de integracion e interpretacion juridica. Guatemala, agosto de

2007.

MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccion al derecho. Editorial Temis, S. A.
Bogota Colombia 2015.

NARANJO MESA, Viadimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. 13°.
Edicién, Editorial Temis S. A. Bogota — Colombia 2018.

PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Introduccién al estudio del derecho. Editorial Arla,
México.

Procuraduria General de la Nacién. ¢ Adopciones, proteccién o mercado?. Editorial
Universitaria, Guatemala 2005.

PUIG PENA, Federico. Compendio de derecho civil espaiol. Barcelona: Ed. Nueva
Era, 1999.

Legislacion:
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional

Constituyente, Guatemala, 1986.

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Decreto nimero 1-86
de la Asamblea Nacional Constituyente, Guatemala, 1986.

Ley del Organismo Judicial. Decreto numero 2-89, del Congreso de la Republica de
Guatemala, 1989.

Cédigo Civil. Decreto Ley 106, Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobiermno de
Guatemala, 1963.

Ley General para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia Humana "VIH" y del
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida "sida" y de la Promocién,
Proteccion y Defensa de los Derechos Humanos ante el VIH/SIDA. Decreto
namero 27-2000 del Congreso de la Republica de Guatemala, 2000.

Ley de Adopciones. Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala, 2007.

108




Ley del Organismo Ejecutivo. Decreto numero 114-97 del Congreso de la Rept]blicén's'"' —

de Guatemala, 1997.

Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.
Decreto niumero 54-77, del Congreso de la Republica de Guatemala, 1977.

Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia. Decreto nimero 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala, 2003.

Reglamento de la Ley General para el Combate del Virus de Inmunodeficiencia
Humana "VIH" y del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida "sida" y de la
Promocién, Proteccion y Defensa de los Derechos Humanos ante el
VIH/SIDA. Acuerdo Gubernativo nimero 317-2002, del Presidente de la
Republica de Guatemala, 2002.

Reglamento de la Ley de Adopciones. Acuerdo Gubernativo nimero 182-2010, del
Presidente de la Republica de Guatemala, 2010.

109



	Button22: 
	Button23: 
	Button24: 


