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De conformidad con el nombramiento de fecha 15 de noviembre del aflo 2022, como asesor del
trabajo de tesis del alumno CAMILO CORDERO VELIZ, intitulado: “DETERMINAR LA
AUSENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA
CONTRATACION DE SEGUROS POR PERSONAS CON NECESIDADES ESPECIALES.”,
procedi a asesorar al estudiante en las modificaciones que se estimaron pertinentes y declaro
que no me une ningln parentesco dentro de los grados de ley con el estudiante referido, por lo
que emito opinién tomando en cuenta lo siguiente:

a)

d)

El trabajo de investigacion realizado es un aporte cientifico y técnico con un amplio
contenido juridico y doctrinario, siendo objeto de desarrollo y andlisis del trabajo de
investigacion de tesis fundamentado en la importancia del derecho internacional con
atencion a la influencia e interrelaciéon con el derecho constitucional, generando un
fundamento sdlido para el desarrollo de un Estado de derecho.

La metodologia utilizada en la realizaciéon del trabajo de investigacion fue acorde al
desarrollo de los capitulos. En la introduccién y contenido, se utilizé el método analitico,
asl como también los métodos deductivo e inductivo. La técnica empleada fue la
documental.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, adecuada a los estandares de la
Unidad de Tesis y los requerimientos académicos propios del grado de licenciatura,
habiendo utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector, asimismo fueron
aplicadas las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.

Los objetivos fueron alcanzados y la hipétesis formulada quedé comprobada, toda vez
que el trabajo desarrollado por el estudiante sefiala la importancia constitucional, politica
y juridica del derecho internacional para el estricto desarrollo del Estado como sujeto
internacional y cumplimiento de obligaciones adquiridas ante la sociedad guatemalteca y
la comunidad internacional.

Los métodos y técnicas de investigacion empleados fueron los indicados y permitieron
entender los elementos que analiza el estudiante, asi como los criterios técnicos y juridicos
que |e dan fundamento a cada argumento.




f) La contribucion cientifica del tema es de suma importancia y basada en un contenido de
actualidad. En cuanto a la conclusion discursiva, se relaciona con el contenido del trabajo
de investigacion y refleja el adecuado nivel de sintesis juridico con el verdadero objeto del
tema. La bibliografia utilizada para la elaboracion de la tesis ha sido la adecuada y tiene
relacion con los capitulos desarrollados.

Doy a conocer que el trabajo de tesis del sustentante cumple de manera eficaz con los
requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que pueda continuar con el tramite respectivo, para
evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a
optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

L X

Lic. Edgar Armindo Castillo Ayalay, ;¢ Armindo Castillo Ayala
Abogado y Notario & Abogado y Notario
Colegiado 6220
Cel: 3391-3595
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PRESENTACION

El presente trabajo constituye una investigacién de caracter cualitativa perteneciente a la
rama del derecho internacional que fue llevada a cabo en el periodo comprendido del
mes de noviembre del afio dos mil veintiuno al mes de agosto del afio dos mil veintidos

en el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala.

El objeto de la investigacion fueron los principios de igualdad y no discriminacion en la
legislacion que contempla la salud de las personas con necesidades especiales, mientras
que el sujeto de estudio fue el Estado de Guatemala como garante principal y sujeto de
derecho internacional obligado a reformar la ley ordinaria conforme a tratados

internacionales ratificados en materia de derechos humanos.

El aporte académico consiste en la contextualizacion de las consecuencias de la
vulneracion del Estado de Guatemala ante la comunidad internacional y su repercusion
directa en el orden constitucional, derechos a la igualdad y no discriminacion de personas
con necesidades especiales contenidas en el ordenamiento juridico; de la investigacion
se permite la evaluacion de diversos elementos interconectados del derecho
constitucional y el derecho internacional, que, de su estudio en conjunto, se determina
que el objeto de la investigacion no constituye un elemento aislado y es necesaria la

inclusion de componentes multidisciplinarios para su 6ptimo estudio y analisis.




HIPOTESIS O /
N reupn &
La legislacion del Estado de Guatemala en materia de proteccion del derecho de acceso

a la salud de las personas con discapacidad omite la inclusién de los principios de

igualdad y no discriminacién en la contratacion de seguros por personas con
discapacidad conforme a disposiciones internacionales ratificadas por el Estado,
generando una violacion a principios internacionales y constitucionales; en consecuencia,

existe una afectacién a las garantias y derechos humanos contemplados dentro de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Esta hipotesis responde a la

definicion de hipétesis general, ya que la formulacién es directa, concreta y especifica.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS N\

En la presente tesis, con base a un estudio cualitativo y analitico, se comprobd que existe
una omision parcial en la legislaciéon ordinaria en materia de proteccién a personas con
discapacidad, la normativa interna carece de concordancia con los principios incluidos
dentro del instrumento internacional correspondiente; el cual esta ratificado por el Estado
de Guatemala. Como consecuencia, hay una violacién a los principios de igualdad y no
discriminacién de este segmento poblacional por falta de cumplimiento de la obligacion
constitucional de adecuar la legislacion interna conforme a estandares minimos

internacionales contenidos en una convencion sobre derechos humanos.

En el desarrollo de la investigacion se emplearon los métodos: documental, analitico,
sintético, inductivo y deductivo, con los cuales se comprobd la hipotesis, por cuanto fue
posible la verificacion de la estructura factica dentro de la cual se evidencia la ausencia
de los principios de igualdad y no discriminacién en el apartado de salud y acceso a
seguros de personas con discapacidad en la ley ordinaria de la materia, configurando a
su vez la responsabilidad internacional y transgresiéon constitucional por la falta de

adecuacion de la legislacién interna.
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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion que se presenta se desarrolld a partir de la observacién de las
distintas actuaciones en escenarios en los que se involucra el Estado de Guatemala en
el medio de las relaciones internacionales; generando polémica e irregularidad en el
conjunto de obligaciones y compromisos a los cuales se ha visto ligado. Especificamente
se optd por indagar lo relativo a las obligaciones generadas por la adhesion a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, debido a que dicho
tratado desarrolla su estructura en base a una concepcion de los derechos humanos de

tercera generacion tendiente al desarrollo y transformacion de los derechos citados.

Por lo anterior se considerd que, aunado a un desarrollo a profundidad sobre la teoria de
las obligaciones y compromisos generados dentro del derecho internacional, se podria
lograr un analisis determinante sobre la situacién actual del Estado de Guatemala en
atencion a la adopcidén de medidas y transformacién de la legislacion interna a la que se
sujeta por la adopcién del Tratado referido, esto considerando su posicion como actor

dentro del derecho internacional.

En el desarrollo de la investigacién se logré cumplir con el objetivo general de determinar
la ausencia de principios de igualdad y no discriminacién en el marco legal que regula el
derecho a la salud y contratacion de seguros de personas con necesidades especiales,
asimismo se verifica la falta de adopcién de medidas que tiendan a la adecuacion del
ordenamiento juridico conforme a los principios y garantias minimas ratificadas dentro de

la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El presente trabajo se compone por cuatro capitulos: el primer capitulo, El derecho
internacional publico, explica la base de la rama del derecho que contempla el conjunto
de relaciones entre actores del espectro internacional y las instituciones que de dichas
relaciones surgen; el segundo, El derecho de los tratados, define el derecho de los
tratados como rama del derecho internacional publico y sienta la base juridica para poder
explicar la codificacién de las normas de derecho internacional publico; el tercer capitulo,

Derecho a la salud y libre contratacién de seguros de las personas con discapacidad,
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desarrolla lo relativo a la Convencion sobre los Derechos de las Personas cany/
I TEMAL R,

Discapacidad, la calidad del Estado guatemalteco como parte de dicho tratado y el
contexto actual dentro del ordenamiento juridico y su repercusién politico/social; y el
ultimo, Ausencia de principios de igualdad y no discriminacién en la contratacion de
seguros de personas con discapacidad en la legislacion del Estado de Guatemala, dentro
del cual se desarrollan las conclusiones derivadas del analisis en conjunto de los

elementos evaluados en la investigacion.

El conjunto de temas desarrollados, su analisis, estudio y conclusiones emitidas, revelan
un valioso aporte académico, en virtud de que se evidencia la vulneracion de derechos
humanos en conjunto con la violacién de principios de derecho internacional, lo cual
genera una doble afectacion; considerando la violacion de derechos del segmento de
personas con discapacidad y la afectacion a los indices de desarrollo humano de la
poblacion guatemalteca en general, asi como la falta de cumplimiento de obligaciones
contraidas por la aceptacion y ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad.

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion, se utilizé para el desarrollo de
la base el método histérico-légico, el método analitico en su pleno desarrollo, asi como
el método sintético y el método deductivo en su parte conclusiva. La principal técnica de

investigacion empleada fue la investigacion bibliografica y la técnica documental.

Es relevante considerar el enfoque del presente trabajo de investigacion, ya que, para el
logro del objetivo principal fue necesario hacer hincapié en el contenido de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Esto conduce a la aplicacion de
principios del derecho internacional y al analisis de las responsabilidades vy
consecuencias de los actos pasivos del Estado de Guatemala desde la adopcion de dicho
tratado internacional. Del analisis del contexto juridico se puede verificar la vulneracion
de las obligaciones adquiridas dentro de la Convencion referida y la responsabilidad

generada por la vuineracion a los derechos de igualdad y no discriminacion.

(i)
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1. El derecho internacional publico

Conviene reconocer que el derecho es una ciencia evolutiva, que se mantiene en
constante cambio y desarrollo, integrada por sus aportaciones constituidas por la
investigacion social, el desarrolio tedrico-doctrinario, el desarrollo de la funcion

jurisdiccional, asi como de la funcidn legislativa.

El derecho internacional publico esta sujeto a la adaptacion constante que responde al
contexto en el que se desarrolla la sociedad, aunado a esto, dicha caracteristica se
acentla por la complejidad de que esta rama del derecho halla su desarrollo en el
fenoémeno de la contradiccion, conflictividad, el accionar y la aprobacion o improbacion

que pueda existir dentro de las relaciones de los sujetos del derecho internacional publico.

Definida por esta caracteristica de globalidad, el objetivo principal de esta rama del
derecho se centra en lograr la pacifica convivencia entre los sujetos que intervienen en
relaciones internacionales, desarrollando un marco juridico internacional mediante el cual

se puedan regir las relaciones de dichos sujetos, el cual es aceptado por la generalidad.

1.1 Definicion de derecho internacional publico

El derecho internacional publico como rama del derecho ha sido, a lo largo del transcurso

del tiempo, susceptible de diversas acepciones, principalmente por su trayectoria

1
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su estructura basica, asi como su objeto de estudio. Segun Podesta Costa y Ruda se
puede definir el Derecho Internacional de una forma basica de la siguiente manera: “...
El derecho Internacional Publico es el conjunto de normas juridicas que rigen las
relaciones de los Estados entre si y también la de estos con ciertas entidades que sin ser
estados poseen personalidad juridica internacional. Ademas, el derecho internacional
comprende las normas juridicas que rigen el funcionamiento de las organizaciones

internacionales y sus relaciones entre si."

Es conveniente destacar que en la definicion del citado autor se hace alusion
exclusivamente a las normas juridicas como elemento unico o preponderante del sistema
complejo de estudio que comprende el derecho internacional. En la actualidad se ha
podido determinar que el sistema que comprende el derecho internacional esta
compuesto tanto por normas, como por principios, doctrinas, costumbres, tratados y
resoluciones que conforman la jurisprudencia internacional que complementa dicho

sistema complejo.

De igual forma, se puede mencionar a los Estados dentro de la definicion como parte
sustancial de las relaciones que son objeto de estudio o regulacion por parte de la rama
del derecho en cuestion, asi como entidades y organizaciones. Asimismo, dentro del
sistema complejo que comprende el derecho internacional se afiade el elemento personal

que, dependiendo de la circunstancia y contexto, esta puede variar, llegando a

1 Podesta Costa, José Maria Ruda. Derecho Internacional Publico. Pag. 3.
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desembocar en la variedad de elementos necesarios para la elaboracion de la definicion
puntual del derecho internacional y la necesidad del analisis profundo que requiere la

conceptualizacion de este.

Existe una aceptacién general por parte de la mayoria de autores, juristas y tratadistas
sobre en el contenido del derecho internacional publico, concluyendo en que este es el
conjunto de normas y/o principios que rigen las relaciones: a) de los Estados entre si; b)
de los Estados y aquellos entes internacionales que sin ser Estados en el sentido pleno
de la palabra, reciben tratamiento de Estados; c) de los Estados y aquellas entidades que
sin ser Estados poseen personalidad juridica internacional; y d) de los Estados y de los

individuos en el ejercicio de aquellos derechos y deberes que se consideran de naturaleza

internacional.

Se tiene de esta forma, una mayor amplitud en la perspectiva de la rama de la ciencia,
pudiendo verse el derecho internacional tanto como un instrumento encaminado a la
comunicacion permanente, como a una herramienta plena de resolucion de conflictos o

inclusive, una herramienta de proteccién en el espectro subjetivo de los derechos.
1.2 Origen y evolucion del derecho internacional

El desarrollo de la historia y la evolucién de la humanidad ha demostrado que las
relaciones entre naciones, estados y sociedades siempre ha generado puntos de

discusion, disputa o discordia. Por lo tanto, las relaciones se han visto en la necesidad

3
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entendimiento, y las vias necesarias para la resolucion de conflictos. Es de suma
importancia conocer los origenes de la rama del derecho en cuestion; esto con la finalidad
de poder identificar y comprender las instituciones que desarrolla el derecho internacional

publico y la razén de existir de estas.

Segun apunta el doctor Roca Tocco en su conferencia en el marco del VI Taller de
Derecho Internacional organizado por el Departamento de Derecho de la Universidad de
Monterrey y la Secretaria de Relaciones Exteriores, en el proceso de la consolidacion del
Derecho Internacional Publico como sistema normativo se han sefalado algunas fechas

que resaltan como hitos, que en conjunto no alcanzan una dimension mayor a la de medio

milenio.

Citando a Vinogradoff se sefala que “"esta disciplina juridica se presenta bajo cinco
formas: la helénica o “interciudades” entre las que se destacan los nombres de Atenas y
Esparta; la el ius Gentium o sea la de la omnipresencia real, republicana e imperial de
Roma; la del ius commune que corresponde al ideal universalistico de la Edad Media; la
de los tiempos modernos, referida a la convivencia entre estados nacionales, muchos
alin en agraz y cuyos monarcas buscan justificar sus acciones en preceptos religiosos y
pocas veces en reglas juridicas y, finalmente, la perteneciente a la historia
contemporanea comprensiva de multiplicidad de normas y caracterizada por la presencia

de las Organizaciones Internacionales que singularizan a nuestra época.”

2 Roca Tocco, Carlos Alberto. Origen y evolucion del Derecho Internacional Publico. Pag. 12.

4



AvRAY \
. A

J

| SEGRETARAE

\ =

e . . ~ . g . . . “P”.ff‘, D
Asimismo, el Doctor Luis Arias Nufiez clasifica o divide la historia del derecho:/

- ". . s

ATEMAD

internacional en “cuatro periodos histéricos: primer periodo, el cual culmina con la caida
de Roma en el afio 476; segundo periodo que se desarrolla desde el afio 476 hasta el
afno 1648 con la paz de Westfalia; tercer periodo que comprende desde 1648 hasta la

revolucién francesa en el afio 1789; y cuarto periodo que se desarrolla desde el afio 1789

hasta la actualidad.”

Se admite que, entre el Renacimiento y la fecha de 1648, Paz de Westfalia que pone
término a la Guerra de los Treinta Afos, se desarrolla la primera etapa de la busqueda
de soluciones a las controversias entre naciones que tienen y deben aprender a convivir

en un orden de reciproco respeto.

Desde Westfalia hasta la revolucion francesa de 1789 se advierte el aumento y el
afinamiento de los convenios interestatales que abarcan en un primer momento los
ambitos tradicionales en el género bélico y politico, y en un segundo momento alcanza

otros ambitos como lo comercial.

En ese lapso se afianzan definitivamente los estados nacionales y crece socialmente con
firmeza la burguesia industrial, comercial y financiera. Cabe destacar que durante la
etapa napolednica no se produjeron conflictos bélicos de trascendencia hasta la guerra
franco-prusiana de 1870. Esta etapa da cabida al Congreso de Viena (1814), en el cual

se consagro el principio de “intervencion” y el sistema de consultas mediante congresos.

3 Arias, Luis. Fundamentos de Derecho Internacional Publico. Pag. 27.
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Paralelamente aumentan los instrumentos internacionales, llegandose a suscribir
estipulaciones tendientes a humanizar las operaciones de guerra y proteger a sus
victimas. Algunas de estas son: la Declaracién de Paris de 1856 sobre la guerra en el
mar y abolicion del correo maritimo; el Convenio de Ginebra de 1864 sobre el trato a los
militares heridos en tiempo de guerra; la Declaracidon de San Petersburgo, prohibitiva del
uso de determinadas armas; Convenciones y Declaraciones de La Haya de 1899y 1907

que sefalaron el peso para establecer compromisos interestatales de apelar a los medios

pacificos a fin de resolver sus conflictos y controversias.

Enfatiza el Doctor Roca Tocco que entre los afios 1815 y 1914 el derecho internacional
vive momentos de esplendor, respaldado en las determinaciones del Congreso de Viena,
que actué como gobierno internacional mediante instrumentos que determinan la

situacion juridica de algunos estados.

Este desarrollo de un siglo esta marcado por la influencia de las grandes potencias de la
época en plena expansion imperial, lo que origind figuras como la “Clausula Calvo”
(renuncia a recurrir a la proteccion diplomatica del pais de origen) o el Convenio Drago-
Porter (prohibicion de usar la fuerza armada para cobrar adeudos contractuales de un
Estado a otro). Todo esto dentro del marco de la democratizacion del derecho
internacional, que dota de un sentido positivo, constituido por la creciente participacion

de los pequefios y medianos Estados en las Conferencias Internacionales.

Segun indica el profesor César Sepulveda, durante el transcurso del estallido de la

primera guerra mundial y la segunda guerra mundial se presenta un lapso pleno de

6
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contradicciones para el derecho internacional; sin embargo, se pueden destacar algunes;/, y o
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acontecimientos como la creacién de la Sociedad de las Naciones en 1919, el Pacto

Briand-Kellog de 1928 (prohibicion absoluta del recurso a las armas) o la accion

normativa de la OIT de 1919, hoy organismo especializado de las Naciones Unidas.

Es al finalizar la segunda guerra mundial en 1945, segun indica el Doctor Roca Tocco,
que da inicio la etapa en curso del proceso de consolidacién del derecho internacional
actual con la fundacién de la Organizacion de Naciones Unidas, mediante la Corte de
San Francisco suscrita ese mismo afio. Cabe resaltar que la finalidad esencial de esta
entidad seria hediar en los conflictos politicos, mantener la paz y promover la
cooperacion internacional en los lindes econémico, social y cultural a través de sus

organos de administracion, ejecucion y organismos técnicos especializados.

Es importante realizar una detenida observacion a la Carta de Naciones Unidas, ya que
derivado de su Articulo 13, numeral 1, inciso a) se puede establecer la importancia que
toma la materia del derecho internacional en el espectro juridico-politico y lo que
desembocaria en la produccién y establecimiento de distintos instrumentos politico-
juridicos interestatales que han marcado avances determinantes en los afios

precedentes.

“Articulo 13, 1. La Asamblea General promovera estudios y hara recomendaciones para

los fines siguientes: a. fomentar la cooperacion internacional en el campo politico e

”

impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion; (...).
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Derivado de esto surgen proyectos y aprobaciones tales como el Convenio so\bféifff? g
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Relaciones Diplomaticas, el Convenio sobre Relaciones Consulares, Convenio relativo al

Derecho de los Tratados, Convenio sobre el Derecho del Mar, Convenio sobre el Mar

Territorial, Convenio sobre Zona Contigua y Convenio sobre Plataforma Continental.
1.3 Objeto del derecho internacional publico

Para Rousseau, el derecho internacional publico tiene por objeto “Regular las relaciones
entre Estados y sujetos del derecho internacional, lo cual conlleva a una triple funcion:
determinar las competencias entre Estados, determinar las obligaciones negativas o
positivas que vienen impuestas a los Estados en el ejercicio de sus competencias y

reglamentar la competencia de las instituciones internacionales.™

Como expone el autor mencionado, el derecho internacional publico tendra una
multifuncionalidad en su objeto, siendo menester de este regular en los distintos aspectos
la forma en que se relacionaran los sujetos internacionales, no limitdndose unicamente a
los Estados, sino incluyendo a las entidades u organizaciones que gozan de una

personalidad juridica para intervenir en el actuar del derecho internacional.

Entonces, el objeto se entiende en un sentido amplio, determinando al derecho
internacional publico como una herramienta que abarcard la generalidad de las

incidencias que puedan suscitarse dentro de la dinamica que existe entre Estados y

4Rousseau, Charles. Derecho Internacional Publico. Pag. 1.
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procedimientos que colectivamente se establezcan.

Asimismo, se puede citar al profesor Arturo Pagliari, quien sefiala que: “El derecho
internacional publico cumple una funcién esencial que es delimitar las competencias

estatales o, dicho de otro modo, la de ordenar los ambitos de validez de dichas

competencias.”

De esta forma se puede establecer que el derecho internacional publico centra su objeto
en la actividad delimitadora mediante la cual se circunscribe el actuar funcional, operativo
o técnico de cada sujeto internacional. Dicha actividad se traduce en el establecimiento
de normas y competencias mediante las cuales los estados y sujetos de derecho
internacional regularan su actuar en el campo internacional y resolveran los conflictos

que surjan en el desarrollo de sus relaciones.

Es importante también resaltar que el autor menciona los ambitos de validez de las
competencias de los sujetos del derecho internacional, debido a que por la
multidisciplinariedad y multifuncionalidad que caracteriza a los sujetos del derecho
internacional publico, estos no ostentaran las mismas funciones, obligaciones vy
competencias. Esto permite que el campo practico en el que se desenvuelven dichos
sujetos se ensanche y exista un mayor espacio de regulacion derivada de ese aumento

en la interaccion y definicion de atribuciones.

5 Pagliari, Arturo Santiago. El derecho internacional publico, funciones, fuentes, cumplimiento y la
voluntad de los Estados. Pag. 460.
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internacional publico posee una doble funcion, abarcando funciones como ciencia y como
disciplina. Sefala que el derecho internacional publico como ciencia estudio los
principios juridicos, histéricos, sociales y econémicos que codifican la existencia de
convenciones internacionales, a fin de poder explicar los fendmenos juridicos desde una

concepcioén epistemoldgica.

Afirma también que: “Como ciencia disciplinaria, al regular la estabilidad necesaria en la
comunidad internacional a fin de dirimir las controversias que se presenten entre los
Estados nacionales u otros sujetos de derecho internacional publico, con la necesidad de
preservar la paz y establecer un imperio normativo que posibilite el logro de la justicia

internacional.”®

Segun la conceptualizacion anterior, el derecho internacional publico tendra diferentes
acepciones dependiendo del enfoque del cual se analice o estudie: la ciencia de principios

y la ciencia disciplinaria.

Se entendera que la ciencia de principios hace referencia al conjunto de directrices o
fundamentos en base a los cuales se regulan las relaciones externas entre sujetos de
derecho internacional, mientras que la segunda indica el método por medio del cual se
podran resolver los conflictos o controversias de conformidad con los estandares

perseguidos de seguridad y paz general, en busqueda de la existencia permanente de

6 Romay, Lissette. Derecho internacional publico. Pag. 25.
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los Estados.

1.4 Sujetos del derecho internacional publico

Es fundamental determinar quiénes son los actores o sujetos dentro de la rama del
derecho internacional publico, es decir, aquellos que desempefan un papel trascendental
y genera incidencias en el desenvolvimiento de las relaciones que dan origen al derecho
internacional publico. En principio se parte de una postura clasica, la cual establece que
los Estados son los Unicos sujetos del derecho internacional, bajo la concepcion de que
estos son los Unicos entes que gozan de personalidad juridica para poder ostentar
derechos y obligaciones a nivel internacional, derivado de su calidad de personas

juridicas de derecho publico.

A diferencia de la postura mencionada, se puede establecer que los Estados no son los
Unicos sujetos de derecho internacional, asi lo hace Le6n Duguit citado por Carvajal de
la siguiente forma: “Los Unicos sujetos del Derecho Internacional son los individuos que
se traducen en gobernantes y gobernados, ya que en definitiva el derecho va orientado

exclusivamente al ejercicio de voluntades libres y conscientes.”

Derivado de la comparacién entre las dos posturas o teorias sobre la concepcion de los

sujetos de derecho internacional mencionadas, se puede realizar una diferenciacion

7 Carvajal, David. El rol de los sujetos tipicos y atipicos del derecho internacional publico en la
comunidad internacional, a la luz del mundo contemporaneo. Pag. 17.
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categoriza a los estados como sujetos exclusivos del derecho internacional; mientras que
la segunda postura situa a los individuos que conforman los Estados como verdaderos

sujetos de derecho internacional.

Dentro del estudio contemporaneo se ha establecido concretamente que, a pesar de que
los Estados ejercen un papel rector con un caracter soberano, existen entidades que
ostentan de personalidad juridica suficiente para inmiscuirse dentro de las actuaciones
qgue se suscitan dentro del derecho internacional, mismas organizaciones que son

conformadas por individuos pertenecientes a los Estados mencionados.

De esta forma se puede determinar que, si bien el derecho internacional esta dirigido a
responder a los intereses nacionales de cada estado, la principal razdn de la organizacion
estatal son los individuos que la conforman, considerandose a estos como sujetos activos
dentro de la dinamica internacional, otorgandoles facultades y capacidad suficiente para

el ejercicio de determinados derechos.

El doctor Teran Cevallos cita en su obra Derecho Internacional Publico Contemporaneo

que: “(...) La mayoria de tratadistas contemporaneos y la comunidad internacional

coinciden en incorporar, a mas de los Estados soberanos como sujetos secundarios de

este derecho, a los siguientes:

a) Las organizaciones internacionales (universales, regionales, subregionales vy
locales);

b) La Santa Sede y la ciudad Estado del Vaticano;
12



c) Los gobiernos reconocidos como beligerantes e insurrectos;
d) Los gobiernos en exilio;
e) La Orden Soberana de Malta;

f)  La persona natural.”

Dentro de la clasificacion citada anteriormente no se le da el tratamiento de sujetos de
derecho internacional Unicamente a los estados, adicionalmente se incluyen a otras
instituciones u organizaciones con su propio ordenamiento juridico y regulacion; y que

segun la doctrina también se les considera como sujetos de derecho internacional

publico.

Matthias Herdegen se refiere los sujetos del derecho internacional como acreedores de
la personalidad juridica, la cual implica “(...) la capacidad para ser titular de sus derechos
y deberes. Por regla general esa capacidad implica también la posibilidad de hacer valer

estos derechos en el ambito del derecho internacional.”®

El concepto expuesto anteriormente permite esbozar en la complejidad del derecho
internacional publico, considerando las distintas instituciones que de este derivan, asi
como la multiplicidad de sus sujetos, convirtiéndose en un régimen amplio y diverso. Los
estados, los sujetos individuales, las organizaciones y entidades con personalidad
juridica internacional y la interaccion de estas mismas, asi como los derechos y

obligaciones de estos mismos, derivado de los factores econémicos, sociales y culturales,

8 Teran Cevallos, Mauro. Manual de Derecho Internacional Publico Contemporaneo. Pag.41.
9 Herdegen, Matthias. Derecho Internacional Publico. Pag. 1.
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de un ordenamiento juridico interno existe la diferenciacion de la soberania entre el
estado y sus habitantes individuales, mientras que dentro del derecho internacional

publico se contempla el tratamiento entre soberanias, que competen a los diferentes

estados.

En la reconocida obra, Manual de derecho internacional publico, el autor Accioly Do
nascimiento Silva, menciona que el derecho internacional publico se define como: “El
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones mutuas de los Estados y

subsidiariamente, las de las demas personas internacionales, como determinadas

organizaciones, y de los individuos.”"°

La definicion anterior permite diferenciar la prioridad en cuanto a la materia que trata el
derecho internacional publico, jerarquizando y atendiendo principalmente a las relaciones
que existan entre estados como sujetos del derecho internacional publico, y relegando

“subsidiariamente” a los demas sujetos.

El concepto anterior no discrimina a los diferentes entes y personas que pueden llegar a
ser sujetos de esta rama del derecho; sin embargo, si constituye una conceptualizacion
mas apegada a la teoria clasica de la concepcion de los sujetos del derecho internacional

publico, en la cual los estados y su interrelacion seran el centro del estudio de dicha

materia.

10 Accioly Do Nascimiento E Silva, Hildebrando. Manual de Derecho Internacional Publico. Pag. 29.
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El doctor Becerra Ramirez se refiere a los sujetos del derecho internacional como “los 2 -g";'
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principales creadores del sistema juridico constituido por el derecho internacional. Este

sistema es creado y aplicado por sus mismos sujetos, que regula su conducta con la

finalidad de conservar la paz y seguridad.""’

Del conjunto de definiciones y categorias mencionadas se determina que, con
anterioridad se podia categorizar exclusivamente como sujetos de derecho internacional
a los Estados que participaban en relaciones bilaterales o multilaterales, derivadas de las
cuales se buscaba definir una regulacion que permitiera a los estados mantener
estandares de armonia, paz y buenos términos en sus relaciones; sin embargo, en la

actualidad ha evolucionado el derecho junto a las relaciones de caracter global.

Actualmente se ha vuelto de aceptacion general la inclusion dentro de la categoria de
sujetos de derecho internacional a otras entidades y personas aparte de los estados. De
esta forma adquieren personalidad y capacidad para intervenir en el derecho
internacional publico las personas naturales, las entidades u organizaciones, y otro tipo

de organizaciones sociales.

Este fendmeno se materializa fundamentalmente para la protecciéon de los intereses de
los sujetos mencionados; contemplando de igual forma los derechos fundamentales, pero
también se ejercita con la finalidad de aportar en la regulacién y estructuracion del

esquema del derecho internacional.

1 Becerra Ramirez, Manuel. Derecho Internacional Publico. Pag. 47.
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1.5 Fuentes del derecho internacional publico

Se puede entender que las fuentes del derecho constituyen el origen del conjunto de
normas que regulan las relaciones internacionales, de esto deriva la importancia que
tienen por la funcién que cumplen en el espectro juridico, siendo el principio o el origen
del nacimiento de derechos y obligaciones que se aplican a los sujetos con caracter
internacional. Estas han sido determinadas tanto por la doctrina, como reguladas en

cuerpos normativos internacionales.

Para el doctor Carlos Larios Ochaita las fuentes se dividen de la siguiente forma:

“Fuentes principales: los convenios internacionales y la costumbre; fuentes secundarias:
la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del derecho; fuentes posibles: la
equidad, el lus Cogens, la opinion publica y los actos de las organizaciones
internacionales intergubernamentales. En asuntos bilaterales, tambien pueden constituir

fuente de Derecho Internacionales los actos unilaterales de los estados.”*?

Un ejemplo de la determinacién positiva de las fuentes del derecho internacional es el

caso del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la cual establece en su Articulo 38

numeral 1:

“1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias

que le sean sometidas, debera aplicar:

2 Larios Ochaita, Carlos. Derecho Internacional Publico. Pag. 21.
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a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen-

reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex

aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

Con base a lo anterior, se puede iniciar analizando como fuente primaria del derecho
internacional publico los convenios o convenciones internacionales, los cuales
constituyen la principal fuente formal de produccién de derechos y obligaciones para las

partes celebrantes y que han reconocido su obligatoriedad de cumplimiento.

En segundo lugar, se encuentra la costumbre internacional, que se puede traducir en el
conjunto de buenas practicas reiteradas entre los sujetos de derecho internacional, las
cuales proveen de relaciones armdnicas y saludables entre los sujetos mencionados,
inclusive al punto de formalizarse y quedar plasmada en instrumentos obligatorios como
convenios o tratados entre Estados. Por Ultimo, se consideran los principios generales
del derecho, los cuales constituyen una fuente comun de los diferentes Estados, y que
desempefian una funcién esencial en la interpretacion y resolucion de casos a nivel

interno de cada Estado.
17
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Es el caso del Estado de Guatemala, que en el Articulo 10 de la Ley del Organis‘rﬁ&fg,wn B

Judicial establece:

“(...) El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes,
pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:

a) Alafinalidad y al espiritu de la misma;

b) A la historia fidedigna de su institucion;

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas;

d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del

derecho.”

Queda evidenciado segun el precepto citado, que los principios generales del derecho
gozan de pleno reconocimiento, tanto como parte integrante del ordenamiento juridico
nacional con caracter informador, en su uso para la resolucion de casos concretos, como

para la correcta interpretacién de la normativa estatal.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional contempla las decisiones judiciales y doctrinas
de publicistas como fuente del derecho internacional publico, las que coadyuvan en la
solucién de casos concretos y cuestiones relevantes. Estas disposiciones como parte de
un metodo de sistematizacién jurisdiccional y doctrinario toman relevancia a partir de la

constitucion de drganos con caracter jurisdiccional en materia internacional.

Esto refleja el caracter coercitivo del sistema internacional, mediantc cl cual sc
establecen sustantivamente las normas impositivas y prohibitivas fijando limites a los

actos de los sujetos internacionales y estableciendo procedimientos y parametros bajo

18



los cuales se rigen los 6rganos jurisdiccionales al momento de dirimir las cuestion"tay\s','?.;gT e
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controversiales, bajo la premisa de la aplicacion de sanciones por la determinacion de

responsabilidades.

En observancia a la clasificacion que establece el estatuto se puede observar que esta
denota una terminologia universalmente descriptiva y no tiene por objeto restringir la

operacion de las fuentes que se enumeran.

Aunado a lo anterior, se puede interpretar que dicha clasificacion no busca ser limitativa
y que su sentido es el de encontrar el desarrollo del derecho internacional, procurando la
adecuacion del sistema juridico a las cambiantes y evolutivas relaciones internacionales,
por ende, no busca cerrar el sistema de las fuentes de derecho. Se entiende que un

sistema cerrado impide el desarrollo en la creacion de fuentes de derecho de caracter

democréatico.
1.5.1 Los tratados o convenios

Los tratados o convenios en materia internacional son considerados por numerosos
autores como la fuente primordial del derecho internacional publico. El concepto de
tratado se encuentra ubicado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en su parte |, numeral 2, literal a), la cual establece que: “a) se entiende por
“tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos

conexos Yy cualquiera que sea su denominacion particular (...).”

19



Estos tratados o convenios, indistintamente de su denominacion segun la referenté.@ﬁ.p
anterior, son creadores o generadores de normas, derechos, reglas, deberes, preceptos
que regiran entre los estados celebrantes. Esta celebracién de tratados se puede
determinar que surge de la constante relacion entre Estados, lo cual genera costumbres,
practicas, usos, procedimientos, rutinas, entre otros, que por el peso de su importancia

en la practica reiterada desemboca en la positivizacion de estos mismos a través de

instrumentos internacionales, como tratados o convenios.

Podesta Costa y Ruda sefiala sobre los tratados que: “Constituyen derecho internacional
positivo para los Estados que son parte contratante. Por esta razén, los tratados son la
fuente mas importante del derecho internacional y su conjunto forma lo que suele

llamarse derecho internacional convencional.”!3

Segun la cita anterior, se afirma que la fuente principal para el derecho internacional
publico es el tratado, esto debido al tinte positivo que brinda al cuerpo juridico que rige
las relaciones interestatales, tomando como consideracion el fundamento que

proporciona a dichas relaciones la seguridad y certeza juridica sobre las cuales se actua.

Cabe resaltar que este tipo de acuerdos plasmados en los tratados rigen exclusivamente
para las partes contratantes, como el autor menciona, independientemente si esta sea
una relacion bilateral o multilateral en la que intervengan mas de 2 Estados contrayendo

para si derechos u obligaciones.

13 Podesta Costa, L. A. Y Ruda, José Maria. Derecho Internacional Publico. Pag. 1.
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En el Estado de Guatemala se encuentra inmiscuido el derecho internacional:)
&

convencional, siendo parte de la base juridica y gozando de trascendencia significativa.
Es asi como se puede apreciar dentro de la opinién consultiva generada por la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala en el expediente 482-98, donde se establece que:

“La Republica de Guatemala, organizada como Estado democratico, pertenece a la
comunidad de paises que se rigen por los valores, principios y normas del Derecho
Internacional (convencional y consuetudinario). Ha plasmado su adhesion a este sistema
suscribiendo — como parte funcional — la Carta de las Naciones Unidas y varios
instrumentos de organizaciones internacionales regionales. Asimismo, ha celebrado
tratados, acuerdos, o convenciones multilaterales y bilaterales con otros Estados. Al
interior, reconoce, por mandato del Articulo 149 de la Constitucion, su deber de normar
sus relaciones con otros Estados de conformidad con los principios, reglas y practicas
internacionales. Reconoce explicitamente la validez del Derecho internacional

convencional en los preceptos contenidos en los Articulos 46 y 204 del maxima codigo

juridico del pais.”

Segun el sefialamiento anterior, la Corte de Constitucionalidad afirma la pertenencia del
Estado de Guatemala como parte del sistema de la comunidad internacional, ratificando

su personalidad juridica en dicho ambito.

Lo anterior le permite al Estado de Guatemala actuar como sujeto de derecho
internacional, sujetandose a las normas juridicas internacionales, tanto convencionales

como consuetudinarias, que tengan por objeto regular las relaciones internacionales.

21

ITEMALR,

e

Q.:; .

i
o



~,

o b CARY AN
R KON

|5 SECRETARIA S|

Vg 4k i

1.5.2 La costumbre

Segun el doctor Larios Ochaita, son fuentes principales del derecho internacional publico:
“(...)a) los tratados y convenios; y b) la costumbre.”"* De la misma forma distintos autores
en la materia identificados con la escuela positivista consideran que dichas fuentes son
las Unicas fuentes del derecho internacional. Esto se afirma bajo la premisa de que se
cuenta con la voluntad de los Estados, argumentando que bajo la costumbre y la practica
reiterada de determinados comportamientos y actuaciones por parte de los Estados se
condiciona y se forman los preceptos por los cuales se rigen las relaciones

internacionales, concluyéndose en la materializacion de nuevos tratados o convenios.

Complementariamente, Podesta Costa y Ruda afirman que: “tal conducta, cuando es
continuada y un numero notorio de Estados la adopta visiblemente y sin oposicién por los
demas, se transforma en una aquiescencia internacional, entra a formar parte de las
reglas que gobiernan a la generalidad de los Estados, se toma obligatoria como regla de

derecho.”®

La costumbre como fuente de derecho internacional publico se origina, atendiendo a la
definicion que antecede, a partir de la practica reiterada de una conducta, la cual debe
cumplir con 2 condiciones preliminares. La primera condicién es que un ndmero notorio
de Estados adopta dicha practica reiterada de forma visible ante la comunidad

internacional y la segunda condicion versa sobre la no oposicion del resto de la

14 | arios Ochaita, Carlos. Op. Cit. Pag. 26.
5 Podesta Costa, L. A. Y Ruda, José Maria. Op. Cit. Pag. 3.
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comunidad internacional. Podemos inferir que, en base a esto, la costumbre cobra vigé\Ff‘.jj s
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y se vuelve imperativa ante un proceso de aceptacion el cual no debe de tener

contradiccion visible. Se consideraria un punto a debatir en el caso de que una préactica

reiterada aceptada por la mayoria de la comunidad fuera refutada o rechazada por algun

miembro de la comunidad internacional.

Aunado al andlisis anterior, Diez de Velasco senala que: “Entendemos por costumbre
internacional la expresion de una practica seguida de los sujetos internacionales vy

generalmente aceptada por estos como derecho (...).”"®

La combinacién del elemento material y el elemento axiolégico dan como resultado la
existencia de la costumbre como una fuente de derecho internacional publico. El
elemento material se manifiesta en la practica o costumbre reiterada, mientras que el
elemento axioldgico se traduce en la manifestacion de la conviccion por la cual la
comunidad internacional adopta una practica de cumplimiento juridico, derivado de su

aceptacion ideoldgica y creencia sobre la utilidad que este genera.

Atendiendo a las teorias citadas se puede concluir en que el proceso de la concrecion
del elemento material constitutivo de la costumbre se resume en considerar la
universalidad o generalidad de la practica, es decir su aceptacién, posterior a dicha

aceptacion se evalua el presupuesto de la reiteracion o repetitividad. Dicho elemento es

'8 Diez De Velasco Vallejo, Manuel. Instituciones de derecho internacional ptiblico: Tomo I. Pag. 84.
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de naturaleza temporal, debido a que se considera un plazo durante el cual aumenta\a;’

aceptacion de la practica y repite varios ciclos que conforman la repetitividad.

Por ultimo, el proceso de concrecion finaliza cuando la practica de dicha costumbre
obedece exclusivamente a la conviccién de que dicha costumbre responde a un deber

juridico de cumplimiento obligatorio.

El elemento material, como se mencionaba anteriormente, es el que acompafa al
elemento temporal, este es la concrecién de las diferentes posiciones y actuaciones que

se adoptan durante el referido elemento temporal.

La repeticion de actos conlleva a la manifestacion practica por parte de los sujetos de
derecho internacional publico. Esto concluye, por ejemplo, en la materializacion del

cuerpo normativo interno o la jurisprudencia.

1.5.3 Principios generales del derecho

Es importante que exista un espacio para el andlisis de los principios generales del
derecho debido a que, como anteriormente se mencionaba, existe un fundamento juridico

positivo que sustenta la existencia de estos como una fuente dentro de la comunidad

internacional.

Dada la relevancia del instrumento y la generalidad de su aceptacion, esta fuente de

derecho desempefia un papel fundamental dentro del derecho internacional publico.

24
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Larios Ochaita define los principios generales del derecho como: “aquellas normas qu@w g C/
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se encuentran en todos los ordenamientos juridicos de todos los Estados del mundo o

por lo menos en la mayoria de ellos.”"’

Para que un principio del derecho entre en consideracién como una fuente del derecho
internacional publico debe de gozar de una amplia aceptacion y reconocimiento, asi como
un persistente uso y aplicacion, por mencionar algunos de estos principios que poseen
dicha caracteristica estan el debido proceso, la no obligacion de declarar contra si mismo

o parientes, no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, entre otros.

Asimismo, Podesta Costa y Ruda relacionan los principios como postulados minimos que
deben de tener determinados enunciados para ser aplicables como principios por la
comunidad internacional, dichos principios serian: “el principio de pacta sunt servanda, el
del orden publico, el del respeto a los derechos adquiridos, el del enriquecimiento sin
causa, el principio error juris nocet, el principio lex posterior derogat priori, el del caso
fortuito, el de fuerza mayor, el del respeto de la cosa juzgada, el de prescripcion

liberatoria, el principio non bis in idem, etc.”"8

Segun senalan los autores, la mayoria de los principios generales del derecho tiene su
origen en el derecho romano. Estos principios han sido adoptados generalmente por
varios Estados, constituyendo, por ende, principios universalmente aceptados en las

relaciones juridicas de derecho domestico.

17 Larios Ochaita, Carlos. Op. Cit. Pag. 35.
8 Podesta Costa, L. A. Y Ruda, José Maria. Op. Cit. Pag. 17.
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aceptacion universal y el reconocimiento por las naciones les dan la cabida a que sean

Eso define a los principios como una fuente de derecho internacional, ya que

aplicables como una fuente de derecho que sirva como base para la utilizacion del

derecho internacional publico.
1.5.4 La jurisprudencia

El menester de un tribunal internacional o de su titular jurisdiccional, de forma concreta,
consiste en la resolucidon de un conflicto de naturaleza internacional, buscando aclarar o

esclarecer el contenido y sentido de una norma juridica para su correcta aplicacion.

La jurisprudencia busca ser una fuente coadyuvante, de forma secundaria o auxiliar a las

fuentes ya mencionadas, que le permitan al juez ejercer una labor acertada en la

interpretacién y resolucion del conflicto.

Diez de Velasco sostiene que la funciéon de la jurisprudencia tiene una doble vertiente:

“como elemento de interpretacion y como medio de prueba.”’®

Es importante realizar un analisis desglosado de las vertientes sefialadas por el autor.
Como elemento de interpretacion, la jurisprudencia se constituye como el medio que los
jurisconsultos utilizan para la determinar la aplicabilidad del cuerpo normativo adecuado

a un caso especifico. Esto quiere decir que Unicamente servird como una guia para

9 Diez De Velasco Vallejo, Manuel. Op. Cit. Pag. 97.
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un medio creador de la misma.

De ahi su naturaleza como medio auxiliar dentro de la clasificacion de fuentes de derecho
internacional, por la consideracion de que nunca sera un origen creador de nuevas
disposiciones legales aplicables, funcionando unicamente como instrumento orientador
en la aplicabilidad de las normas positivas vigentes o la costumbre y principios asentados

internacionalmente.

Como medio de prueba, segun la teoria sostenida por el autor referido, la jurisprudencia
insinla la existencia de una normativa aplicable de uso previo. Por cuanto, la
fundamentacion del érgano jurisdiccional sea necesaria, tiene validez y aceptacion el

inquirir de dicho érgano.

Lo anterior se desprende del objeto de lograr una mayor argumentacién basada en casos
semejantes o analogos, donde haya sido desarrollada la ejecucion de un sistema

normativo que encuentra una aplicacién concordante en el caso especifico a resolver.

Es necesario destacar que la jurisprudencia no disfruta de una obligatoriedad por parte
de los organos jurisdiccionales, esto debido a que los precedentes judiciales no son
aplicables obligatoriamente para casos futuros, esto se encuentra regulado en el Articulo
59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual establece que: “La decision
de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido

decidido.”
27
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interpretativo de la jurisprudencia, fungiendo como elemento valioso de la hermenéutica
juridica. Se puede apuntar a que esto difiere del sistema utilizado por el Estado de
Guatemala, en el cual esta asentada legalmente la jurisprudencia como doctrina legal.
Segun el Articulo 621 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la doctrina legal en materia
ordinaria se entiende como “(...) la reiteracion de fallos de casacion pronunciados en un
mismo sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que hayan

obtenido el voto favorable de cuatro magistrados por lo menos.”

El mismo cuerpo normativo establece que para poder invocar dicha doctrina legal es
necesario citar cinco fallos uniformes del Tribunal de Casacién que enuncien un mismo

criterio, en casos similares, y no interrumpidos por otro en contrario.

De igual forma en el caso del Estado de Guatemala existe la jurisprudencia constitucional
o doctrina legal en materia constitucional, esta se encuentra definida la Ley de Amparo,
Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad, la cual en su Articulo 43 establece que: “La
interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las
sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse

por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte. (...).

Derivado del contraste realizado entre el andamiaje jurisprudencial del Estado
guatemalteco y el panorama internacional, en el Estado de Guatemala resalta
mayormente el papel del elemento probatorio de la jurisprudencia. Esto se refleja en la

obligatoriedad de aplicacion de criterios que se genera al asentarse la jurisprudencia. La

28




administracion del sector justicia, brindando mayor orden y sistematizacion, lo cual aporta

seguridad y certeza en las resoluciones en los distintos procesos judiciales.

1.5.5 Doctrina legal

La Corte Internacional de Justicia contempla dentro de su estatuto las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como medio auxiliar para la

determinacion de las reglas de derecho.

Este precepto posibilita la aplicacion a casos concretos de criterios que deriven de

investigaciones y colaboraciones aportadas al medio cientifico por tratadistas en materia

internacional.

Esta disposicion esta planteada con el objeto de un efectivo estudio y comprensién del
derecho internacional publico. Es asi como la doctrina es citada por las partes que
entablan un conflicto ante la Corte Internacional de Justicia, utilizado la doctrina como un

medio auxiliar interpretativo para argumentar posturas y fundamentar exposiciones.

Siendo posible a su vez, que la misma Corte haga cita de estas para fundamentar la
resolucion de controversias. Larios expone que, ante la dificultad del conocimiento
general, dificultad de interpretacion y dificultad de descubrir el derecho internacional, las
doctrinas de los publicistas de las diferentes naciones constituyen una fuente importante

de derecho internacional. El autor menciona como ejemplo de publicistas a los siguientes:
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“(...) Grocio, Vitoria, Puffendorf, Suarez, Zouche, De Vattel, Verdross, Kelséitfi‘

14

Sorensen, Akegurst, Friedmann, Lissitzyn, Pugh, Seara V., Stadmuller, Villagran-

Kramer, etc. (...)."%°

Asimismo, senala que la doctrina se puede encontrar en textos de docencia, manuales,
revistas especializadas generales y especificas, revistas de alta vulgarizacion,
conferencias, tomas de posesion en foros internacionales, entre otros. Tomando como
base esto, se establece que hay un claro indicador de la presencia de la doctrina juridica
inmiscuida en distintos medios informativos que generan una incidencia cultural en el
ambito juridico internacional. Es derivado de esto que la doctrina brinda un valioso aporte
al derecho internacional publico como una fuente auxiliar o subsidiaria del derecho; sin
embargo, se mantiene en la categoria de secundaria por la variedad que existe en el
criterio y, que la doctrina ha significado mayormente un medio para alcanzar la evolucion
del derecho internacional, a comparacion de un sistema normativo del cual se pueda

extraer la fundamentacién necesaria para la argumentacién juridica.

20 | arios Ochaita, Carlos. Op. Cit. Pag. 35.
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CAPITULO Il

2. El derecho de los tratados

Es necesario establecer la importancia de los tratados internacionales, no solo como
fuente de derecho, sino como elemento fundamental del derecho internacional publico.
Dentro de la ramificacion que constituye al derecho internacional publico se encuentra el
derecho de los tratados, dicha rama se compone por el conjunto de principios, preceptos,
procedimientos, métodos y doctrinas bajo los cuales se sustenta la codificacién de las

normas de derecho internacional publico.

Segun lo establecido en el capitulo precedente, se puede contar con una definicién formal
de un tratado, complementariamente Jiménez de Aréchaga citado por Meléndez Florentin
sefala que este se puede definir como: “(...) toda concordancia de voluntades entre dos
0 mas sujetos de Derecho Internacional, destinada a producir efectos juridicos; es decir,

a crear, modificar o extinguir un derecho."?!

A partir de las definiciones aportadas, es fundamental hacer referencia al negocio juridico
que se formaliza a nivel internacional entre los sujetos de derecho internacional. Esto se
confirma debido a que existe la concurrencia de los elementos imprescindibles para el
establecimiento de un negocio juridico, contando con la declaracién libre y consciente

que deviene de la voluntad, para crear, modificar o extinguir obligaciones.

2! Meléndez, Florentin. Instrumentos Internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
administracién de justicia: estudio constitucional comparado. Pag. 21.
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Los derechos y obligaciones que se establecen entre las partes en dichos instrumentgs™» .
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internacionales son oponibles ante terceros y de caracter reclamable, de ahi surge la
necesidad de establecer los principios y normas bajo los cuales funcionan los tratados
internacionales. E! derecho de los tratados encuentra su origen en la blisqueda de
establecer el marco juridico que le permita a los sujetos de derecho internacional el uso
y empleo de dichos instrumentos para poder relacionarse, sacando el mejor provecho de

estos bajo una serie de reglas establecidas que brinden seguridad juridica en el desarrollo

de las relaciones.

Maldonado Rios sostiene que: “(...) el derecho de tratados abarca toda una serie de
mecanismos de regulacion de relaciones juridicas y compromisos internacionales
asumidos por los Estados y demas sujetos de derecho internacional y que hayan sido

manifestados en un tratado internacional.”?2

Destaca en la exposicion anterior, que se denomina al derecho de los tratados como la
rama del derecho internacional publico que se encargara del estudio y la reglamentacion
de una serie de mecanismos de regulacion de las relaciones juridicas que se generen
entre Estados. Es decir que se debe partir de la existencia de una relacion juridica, que
dara como resultado la necesidad de una regulacion, siendo esto un marco dentro del
cual se deba llevar a cabo dicha relacion bajo los términos que las partes contratantes
acuerden mutuamente. Es entonces, el objeto principal del derecho de los tratados,

elaborar el andamiaje juridico para el efectivo desarrolio de las relaciones pactadas en

22 Maldonado Rios, Erick Mauricio. Derecho Guatemalteco de los Tratados Internacionales. Pag. 7.
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los citados instrumentos en materia internacional, en el cual se puedan desenvolver’
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plenamente los sujetos de derecho internacional.
2.1 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue celebrada en Viena,
Austria, el 23 de mayo de 1969. Este instrumento representa la materializacién de el
cumulo de costumbres que imperaban en el derecho internacional hasta ese momento.
El derecho internacional alcanza una codificacion universalmente aceptada, la cual
serviria como pilar para el desarrollo y ampliacion en materia de tratados y convenios

internacionales en el futuro.

Dentro del preambulo de la Convencién se hace alusion a la funcion fundamental de los
tratados en la historia de las relaciones internacionales. En dicho instrumento se
reconoce: “(...) la importancia cada ves mayor de los tratados como fuente del derecho
internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica entre las naciones,

sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales (...)."sic

En la cita anterior se menciona la cooperacion internacional, que, como se ha plasmado
previamente, esta cooperaciéon se conforma de las multiples relaciones internacionales
generadas por los ambitos politicos, religiosos o comerciales. En el preambulo de dicho
instrumento se ratifica la existencia de la libre voluntad y determinacion de las naciones
en cuanto a la concrecion de los diferentes tratados como instrumentos internacionales

para el desarrollo de sus relaciones.
33



o]

\

%,
Esto se verifica ya que se menciona que: “(...) los principios del libre consentimiento y E:Qa,’

la buena fe y la norma “pacta sunt servanda” estan universalmente reconocidos.” De
igual forma acompanan a estos los principios incorporados en la Carta de las Naciones
Unidas, tales como: “(...) los principios de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de todos los
Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados, de la prohibicion de
la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal a los derechos humanos y a las

libertades fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y libertades.”

Esto acompanado de la afirmacién de que la codificacion por medio de la Convencion de
Viena no afectaria la aplicacion y el regimiento de dichos principios ni de las costumbres
imperantes que no estuvieran incluidas dentro de la mencionada codificacion. Por ende,
es clara la intencion del instrumento de funcionar como un instrumento que favorezca a
la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho de los tratados, en busqueda de la
consecucion de la paz y la seguridad internacionales, manteniendo relaciones

permanentes de cooperacion internacional.

La Convencién se compone por 85 rticulos, estos estan divididos en ocho partes y un

anexo. Las partes se desarrollan de la siguiente forma:

[ Introduccion
Il.  Celebracion y entrada en vigor de los Tratados
Ill.  Observancia, aplicacion e interpretacion de los Tratados

IV. Enmienda y modificacién de los Tratados
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V. Nulidad, terminacién y suspension de los Tratados
VI. Disposiciones diversas
VII. Depositarios, notificaciones, correcciones y registros

VIII. Disposiciones finales

De forma introductoria se enuncian distintas definiciones de la terminologia utilizada a lo
largo de la Convencion con el objeto de una mejor comprension del derecho de los
tratados, consecuentemente se establecen una serie de normas que rigen la celebracion

de los tratados, para culminar con su efectivo consentimiento y entrada en vigor.

Parte de la normativa establecida regula lo concerniente a la aplicacion e interpretacion
de tratados. Esta interpretacion segun el Articulo 31 de la Convencion establece que:
“Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto

yfin (...).”

Importante es tomar en cuenta que existe una multiplicidad de funciones dentro de la
Convencidn, no sirviendo exclusivamente para determinar los procesos de la creacion de
estos y el marco juridico sobre el cual descansa su existencia, sino, estableciendo los
criterios bajo los cuales deberan entenderse e interpretarse para su correcta aplicacion.
Se puede entender que en dicho instrumento legal se persigue la eliminacion de vacios
gue puedan existir en cuanto a la interpretacion que permita o niegue determinado actuar
por parte de los sujetos de derecho internacional, esto permitiendo un mejor

desenvolvimiento y cooperacion internacional.
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La Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue firmada por el Estado\dej
Guatemala el 23 de mayo de 1969, incorporandose a la legislacion interna el 22 de julio
de 1996, mediante el Decreto nimero 55-96 del Congreso de la Republica, publicandose
en el Diario Oficial el 29 de julio del mismo afio. La Convencién entra en vigor a partir del

20 de agosto de 1997.
2.2 Formacion de los tratados internacionales

La formacion y celebracion de los tratados internacionales conlleva el seguimiento de una
serie concatenada de pasos que conducen a su oportuna ratificacion y vigencia. El
proceso de creacion de estos implica un estudio de necesidades bilateral, tanto desde el
lado interno del sujeto contratante, asi como externo, que seria la parte o partes
contratantes. Esto es necesario debido a la necesidad de conocer las condiciones sobre
las cuales entrara a regir dicho tratado o convenio, asi como la adaptabilidad a la

legislacion interna y otros tratados que tengan suscritos las partes.

Alonso Ureba expone que la formacioén de un tratado internacional esta compuesta por la
fase inicial y la final. “La fase inicial de formacién de un tratado internacional requiere una
negociacion, la cual conlleva a una adopcién y autenticacién del tratado. La fase final
involucra la manifestacién del consentimiento y su perfeccionamiento, lo que implica la
manifestacion de voluntad para obligarse por el tratado mismo, dejando constancia de

ello.”?3

23 Alonso Ureba, Alberto. Derecho Internacional. Pag. 182.
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2.2.1 Lanegociacion

La negociacion constituye la fase inicial en la formacién de un tratado internacional, esta
fase inicia con la redaccion del texto que contendra el tratado, esto derivado de la
negociacion entre los Estados o sujetos involucrados. La etapa de negociacion en la fase
inicial carece de regulacién legal, por lo que el principio imperante durante esta etapa es
la buena fe en las relaciones internacionales. El principio de buena fe establece que
ningun Estado podra actuar con intereses contrarios al bien comun o con el fin de

perjudicar a cualquier sujeto internacional.

Maresca citado por Diez de Velasco Vallejo define esta fase como: “el conjunto de
operaciones técnico-diplomatica, de diversa naturaleza y amplitud, a través de las cuales
los 6rganos competentes de dos o mas Estados se reunen en un lugar y en una época
preestablecida a tal fin; estudian conjuntamente las posibilidades efectivas de llegar a un
entendimiento en una determinada materia; buscan de acercar sus posiciones sobre
puntos concretos, objeto de la negociacion misma, y elaboran un proyecto destinado a

pasar a una fase ulterior. (...)."%

Es posible hacer énfasis en la forma en que el autor citado define esta fase como el
momento oportuno en el cual las partes contratantes podran sostencr un dialogo, cl cual
versara sobre una negociacién atendiendo a las necesidades, intereses y prioridades de

cada parte. Por ende, se puede inferir que el inicio del proceso de formacion de un tratado

24 Diez De Velasco Vallejo, Manuel. Op. Cit. Pag. 107.
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constituye mayormente una negociacion, en la cual cada Estado o sujeto buscara acercar-

las condiciones hacia los puntos que le sean de mas interés sobre una materia especifica

y que, paulatinamente, existan mayores beneficios o facilidades para dicho Estado o

sujeto.

2.2.2 Adopcion del texto

Una vez culminada la etapa de negociacién se procede con la fase de adopcion del texto
del tratado, el objetivo es conseguir el consentimiento del texto definitivo por parte de los
Estados o sujetos involucrados. El Articulo 9.1 de la Convencién de Viena establece que:
“un texto se entiende adoptado cuando todos los participantes en su elaboracion lo

consienten.”

Considerando lo anterior, la Convencion es definitiva estableciendo que la premisa para
la inclusién del texto es el consentimiento pleno de todos los sujetos participantes,
consecuentemente se entiende que, de no haber anuencia por todas las partes

contratantes, se entendera por finalizado o suspendido el proceso de elaboracion de un

tratado.

La Convencion contempla dos presupuestos de adopcion: adopcion mediante la
intervencion de todos los participantes en su elaboracién y adopcion mediante la
celebracion de una conferencia internacional, en donde sera necesario el voto de las dos
terceras partes de los Estados presentes y votantes, salvo que estos mismos Estados

por igual mayoria decidan aplicar una regla diferente.
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adopcion del texto y la manifestacion de voluntad, asi como el voto de los sujetos que
intervienen, no constituye como tal la adopcion del compromiso u obligacién en cuanto a

las disposiciones que contenga el proyecto de tratado.

Al respecto se pronuncia la Comision de Derecho Internacional afirmando que: “En esta
etapa, los Estados negociadores no tienen otra finalidad que la de redactar el texto del
tratado como documento en que se enuncian las disposiciones del proyecto del tratado,
y sus votos, aunque al final de las negociaciones se emitan en favor de la adopcion del
texto en su totalidad, se refieren Unicamente a este procedimiento. Por consiguiente, el
voto emitido en esta etapa no constituye en sentido alguno una expresion del
consentimiento del Estado en obligarse por las disposiciones del texto, consentimiento

que tendra que manifestarse de otra manera. (...).

Atendiendo a lo anterior, la Comision esclarece la diferencia puntual entre el
consentimiento de un sujeto internacional dentro de una fase de adopcion del texto, a un
consentimiento y manifestacion de voluntad de dar cumplimiento a un tratado — fase de
firma, ratificacién y adhesién — ya concretada su incorporacion a la legislacion interna y

figurando como parte de dicho tratado.

2.2.3 Autenticacion

La autenticacion es la ultima etapa de la fase inicial de la formacion de los tratados. En

esta etapa se dota de autenticidad y definitividad al contenido del tratado, para la

29
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establecido para dicho efecto en el mismo contenido del tratado o de alguna forma
convenido entre las partes, o bien, a falta de un procedimiento, se debe de autenticar

mediante la firma, firma ad-referéndum o la ribrica puesta por los representantes.

En base a lo establecido por la Convencién de Viena, se entiende que el espiritu de la
misma busca que el procedimiento para la autenticacion de un tratado quede a discrecion
de las partes para que establezcan un acuerdo atendiendo a sus necesidades e intereses.
No obstante, regula de forma supletoria que la firma ad-referéndum es valida en cuanto
sea supeditada al 6rgano correspondiente con facultades para ejercer la autenticacion en

nombre del sujeto internacional en cuestion.

En cuanto a la autenticacion de un tratado la Comision de Derecho Internacional se
pronuncia de la siguiente forma: “La autenticacion del texto del tratado es necesaria para
que los Estados que han participado en la negociacion sepan, de modo definitivo, antes
de que hayan de decidir si seran parte en el tratado, cual es el contenido del tratado que

han de suscribir (...).”

Segun sefiala la Comision de Derecho Internacional, esta etapa constituye el
procedimiento por el cual se establece el texto definitivo. Realizado dicho acto, se
certifica que el texto contenido en el tratado cs cl correcto y auténtico. Por ende, se
entiende que esta etapa es esencial para el revestimiento de autenticidad que debera
tener la redaccion del cuerpo del tratado, en otras palabras, es la confirmacion de que

dicho contenido es acorde a la voluntad de las partes.
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2.2.4 Manifestacion del consentimiento

Con esta etapa inicia la fase final de la formacion del tratado, esta etapa consiste en que
se emita una constancia de la manifestacion del consentimiento de los sujetos
contratantes en el ambito internacional, a modo de que permita la aplicacién del tratado
dentro del territorio del sujeto, en el caso de los Estados, o a nivel interno en el caso de
que se trate de entidades y organizaciones. Esto representa el elemento consensual que
da vida al tratado, dicho consentimiento coloca al sujeto en su calidad plena de parte

contratante.

Segun el Articulo 11 de la Convencién de Viena, la manifestacion del consentimiento
puede darse mediante firma, canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacion en el caso de los Estados o la confirmacion formal de parte de las
organizaciones internacionales, aceptacion, aprobacion o adhesion del texto del tratado.
Cabe resaltar que la Convencién afiade otra opcidn adicional a la enumeracién anterior,
dejando abierta la posibilidad nuevamente a la voluntad de las partes contratantes,

consistiendo en la forma que hubieren acordado las partes.

l.a firma, como representacion del consentimiento del sujeto en obligarse por un tratado,
debe de cumplir con determinadas formalidades, las cuales contempla en Articulo 12 de
la Convencidn de Viena; por ejemplo, se considerara manifiesta la voluntad por medio de
la firma cuando haya firmado su representante con facultades suficientes y el tratado
disponga que la firma tendra ese efecto o dicho extremo conste de alguna otra forma,

que esa fue la negociacion entre las partes.
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2.2.5 Adhesion NG s S5

La figura de la adhesion aparece como una institucion por medio de la cual, sujetos
internacionales cuyo deseo sea formar parte del tratado en cuestion, puedan hacerlo aun
sin haber sido partes firmantes en el momento en que se origind dicho tratado. Es de
esta forma, que se puede citar el Articulo 84 de la Convencién de Viena, el cual establece
que: “(...) Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de
haber sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesion, la
Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya

depositado su instrumento de ratificacion o de adhesion.”

Del enunciado anterior, cabe mencionar que se hace referencia al elemento temporal que
define el presupuesto de la entrada en vigor de un tratado; sin embargo, se sobreentiende
la existencia de la posibilidad de una posible adhesion. Se deduce que la figura de la
adhesion existe como una posibilidad de formar parte de las disposiciones de un tratado
para sujetos que no hayan participado originalmente en la firma, ratificacion y adopcion
de este, pero su intencion sea la de entrar a formar parte en un futuro mediato. Esto abre
la posibilidad para mas sujetos de derecho internacional de expandir sus relaciones y la

forma en que puedan regularse y cooperar en el derecho internacional.

2.2.6 Ratificacion

Se entendera como ratificacion un acto solemne mediante el cual la autoridad superior o

el 6érgano designado manifiesta su consentimiento y compromiso en obligarse por el
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tratado. Ossorio sefala que, “dentro de la configuracion de un estado, la ratificacion suélé‘i'
corresponder al parlamento, donde no lo substituye el poder ejecutivo.”® La Convencién
de Viena establece en su Articulo 2.1 literal b, que: “(...) se entiende por “ratificacion”,
“aceptacion”, “aprobacion” y “adhesion”, segun el caso, el acto internacional asi
denominado por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su

consentimiento en obligarse por un tratado (...).”

En esta etapa de la creacién de un tratado en materia internacional se emite una
confirmacién formal por parte del Estado, o en su caso, el sujeto internacional, mediante
el cual hay una manifestacion expresa, y un compromiso por el cual el Estado da a

entender de forma publica su deseo de obligarse por las disposiciones contenidas dentro

del tratado.

Dentro de lo expuesto por el autor citado, se puede resaltar el factor comun que distingue
esta etapa dentro los Estados, debido a que hay una diferencia entre las atribuciones que
tiene el organismo ejecutivo del érgano parlamentario, atribuyéndose dicha facultad,

garantizando el elemento volitivo por parte de dicho Estado.

La Comision de Derecho Internacional con respecto de la ratificacion se expresa de la
siguiente forma: “El vocablo ratificacion, segun se indica en la definicion dada en el
Articulo 2, se emplea aqui, al igual que en todo el proyecto de Articulos, exclusivamente

en el sentido de ratificacion en la esfera internacional. Desde luego, la ratificacion o

25 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 928.
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aprobacién parlamentaria de un tratado conforme al derecho interno esté relacionada cc;ﬁijfi?’.’fl“_’_f‘}}_‘;/
la ratificacion en el plano internacional, ya que sin ella se careceria de la autorizacion
constitucional necesaria para ejecutar el acto internacional de la ratificacion. Sin
embargo, la ratificacion internacional y la ratificacion constitucional de un tratado son

actos de procedimiento enteramente distintos que se llevan a cabo en dos esferas

diferentes.”

Atendiendo a la referencia anterior, se entiende que dentro de una misma etapa existiran
simultdneamente dos actos. Esto es posible debido a que un sujeto internacional o un
Estado actiia conforme a su regulacién y politica interna en primera instancia; es decir,

atiende a las disposiciones de caracter interno primordialmente.

Es de la forma descrita anteriormente que se posibilita a un sujeto de derecho
internacional mantener una postura con relacion al contexto exterior y determinarse ante
la comunidad internacional. Esto se manifiesta como una ratificacion a nivel interior y una
ratificacion a nivel exterior. Esta dualidad en la expresion de voluntad de un sujeto de

derecho internacional genera una mayor confianza a nivel general.

2.2.7 Aceptacion

La aceptacion se encuentra regulada en el Articulo 14, numeral 2 de la Convencion de
Viena, la cual establece que: “(...) El consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado se manifestara mediante la aceptacion o la aprobacion en condiciones

semejantes a las que rigen para la ratificacién.”
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embargo, existe una diferencia que hay que establecer entre la aprobacion parlamentaria
de un tratado y la aprobacién de caracter

internacional.”26

Esta aceptacion de forma analoga, funciona como un sustitutivo a la ratificacion expuesta
anteriormente. Acto mediante el cual se ha cumplido con la formalidad extendida por el
organo facultado y se manifiesta una aceptacion publica sobre la incorporacion del

tratado.

Una vez finalizadas ambas fases — inicial y final — de la formacion de un tratado, se
culmina con la etapa de la entrada en vigor, que se traduce en el momento en el que el
texto del tratado cobra plena eficacia juridica. La materializacion de dicha eficacia
conlleva el cumplimiento obligatorio y otorga derechos y obligaciones al sujeto,
convirtiendo en coercible el actuar en determinado sentido de dicho sujeto conforme a

las disposiciones adoptadas.

La Convencidn de Viena regula en su Articulo 24 las diferentes formas en que un tratado
entrara en vigor, contemplando principalmente la que voluntariamente se haya pactado
dentro del texto del tratado derivado del acuerdo que se haya hecho entre Estados; en
su defecto, el tratado entrara en vigor en el momento en que haya constancia del

consentimiento de todos los Estados negociadores. Asimismo, contempla la posibilidad

26 Alonso Ureba, Alberto. Op. Cit. Pag. 209.
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de una adhesion posterior, para lo cual se establece que el tratado entra en vigor en\el'f’ﬁ'-:.f,.--,-.-,\.__,\,r

momento de manifestarse el consentimiento y adopcion del texto.

El proceso de la creacion de un tratado finaliza con el registro y publicacion de este
posterior a su entrada en vigor. La Convencién de Viena sefiala que los tratados,
después de su entrada en vigor, se remitiran a la Secretaria de las Naciones Unidas para

su registro o archivo e inscripcion y para su publicacion final.

2.3 Principios que guian el derecho de los tratados

Los principios que guian el derecho de los tratados son aquellos lineamientos, inspirados
en determinados valores, que configuran el sistema de tratados del derecho internacional,
considerandose en la aplicacion, creacién y ejecucion de estos ultimos. Esto constituye

la base en la que se fundamenta la normativa internacional en materia de tratados.

2.3.1 Pacta sunt servanda

El principio de pacta sunt servanda hace referencia a la buena fe derivada de la cual los
sujetos en el derecho internacional deberan actuar en cuanto a las obligaciones que han
contraido para con otros sujetos, persiguiendo la maxima transparencia que debe regir
las relaciones internacionales, partiendo de la premisa de que por la falta de una
regulacion unanime que sujete a todos los Estados y sujetos de derecho internacional
por igual, deba existir una base sobre la que existan las actuaciones que constituyen

dichas relaciones.
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Este principio se encuentra regulado de forma expresa en la Convencidn de Viena en su~-Tab.

Articulo 26, el cual establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe.

Por ende, podemos entender que este principio se encuentra materializado y plasmado
en dicho instrumento que rige el derecho de los tratados, permitiendo que, derivado de la
ausencia de un marco juridico que sujete a los distintos Estados al momento de la

negociacion y celebracién de tratados, las actuaciones de estos puedan regirse por este

principio.

La aplicacién de este principio en el Estado de Guatemala ha tenido un campo de
aceptacion significativamente amplio, siendo utilizado en materia judicial en sus
diferentes jurisdicciones, es asi como se puede destacar la expresiéon de la Corte de
Constitucionalidad, la cual establecié que un compromiso en materia internacional, a la
luz del principio de pacta sunt servanda, concebido como un factor clave del

ordenamiento juridico internacional, debe ser honrado por Guatemala.

Lo expresado por la Corte de Constitucionalidad es en atencion a que no solo responde
conveniente a los intereses y fines del propio Estado, sino porque asi lo dispone el

Articulo 149 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La Corte se ha manifestado en el sentido de considerar este principio como parte del
orden constitucional, dado que el Articulo 149 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala se refiere a la obligacion de cumplir lo pactado de buena fe.
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De esta manera se sienta la base de la aplicacion en los diferentes organismos Y.“areyss

jurisdicciones de este principio como parte inherente del orden juridico en el Estado de

Guatemala.

2.3.2 Res inter alios acta

El principio res inter alios acta se encuentra plasmado en el Articulo 34 de la Convencion
de Viena, el cual establece que: “Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un

tercer Estado sin su consentimiento.”

La esencia de dicho principio consiste en que las cosas o actos son para los que
intervienen en él, esto se puede entender dentro del derecho de los tratados a modo de
que, dentro de los tratados internacionales solo se crearan obligaciones y otorgaran

derechos a las partes que los suscriben.

La Comision de Derecho Internacional expone que esta norma posiblemente tiene su
origen en el derecho romano, dentro del cual la institucion que figuraba era la maxima
pacta tertiis nec nocent nec prosunt: lo cual significa que los acuerdos no imponen

obligaciones ni confieren derechos a terceros.

La Comisioén aclara que, en el derecho internacional, este principio o nhorma general no
se apoya especificamente en el concepto contractual propiamente, sino que se sustenta
en los elementos de la soberania e independencia que tiene cada Estado que conforma

la comunidad internacional.
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2.3.3 lus cogens

El principio del ius cogens es ampliamente reconocido como el elemento imperativo
dentro del derecho internacional. Gémez Robledo se expresa de la siguiente forma: “(...)
la expresion juridica de la comunidad internacional en el momento en que al jfin! Toma
conciencia de si misma y de los valores en cuyo reconocimiento descansa y se

constituye... es un elemento esencial de todo orden juridico digno de este nombre.”?”

El ius cogens esta incorporado dentro de la Convencién de Viena en el Articulo 53, que
regula que “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién
con una norma imperativa de derecho internacional general. (...).” Se establece dentro
de dicho precepto que una norma imperativa de derecho que tiene aceptacién general y
reconocimiento por la comunidad internacional es una norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional

general que tenga el mismo caracter.

De igual forma en el Articulo 64 de la citada Convencion, se establece: “Si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté

en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara.”

Este principio establece la imperatividad que tendran las disposiciones, sean estas

positivas o consuetudinarias, en materia internacional cuando estas gocen del

27 Gémez Robledo, Antonio. El lus Cogens Internacional. Pag. 191.
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reconocimiento y aceptacion por la generalidad de los integrantes de la comunid
internacional. Por ende, esto podra ser utilizado como una disposicidon erga omnes, ante
la pretension de la utilizacion o aplicacion de una disposicién contraria al orden general
aceptado. Para el derecho internacional y el derecho de los tratados especificamente,
este principio es Util como una base sobre la cual se rigen las actuaciones a nivel
internacional, en cuanto haya ausencia de disposiciones positivas especificamente, y
mediante el cual se mantenga un orden y una aceptacion ante las actuaciones de los

diferentes actores en el escenario internacional.

2.3.4 Irretroactividad de los tratados

El principio de irretroactividad en materia internacional, especificamente tratdndose del
derecho de los tratados, se refiere a la no aplicabilidad y obligatoriedad de un tratado
para Estados con efecto retroactivo, en atencion a que la eficacia y fuerza normativa de

las disposiciones tienen efecto a partir de la entrada en vigor del tratado.

La Convencién de Viena regula en su Articulo 4 que: “Sin perjuicio de la aplicacion de
cualesquiera normas enunciadas en la presente Convencion a las que los tratados esten
sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de la Convencion,
ésta solo se aplicara a los tratados que sean celebrados por Estados despues de la

entrada en vigor de la presente Convencion con respecto a tales Estados.”

De igual forma, el Articulo 28 del cuerpo normativo citado establece que: “Las

disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto o hecho
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que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para e

parte ni en ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una

intencion diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.”

La Convencion dispone de forma clara la regla general bajo la cual se guiaran los sujetos
partes dentro de una convencion sobre las disposiciones y su vigencia; sin embargo, esto
no exime de que la voluntad impere sobre dicha regla general, siempre y cuando sea
pactado y manifestada dicha voluntad dentro del instrumento celebrado. Es asi como lo
manifiesta la Comision de Derecho Internacional, afirmando que para este efecto debe

hallarse expresada en el tratado o pueda inferirse claramente de sus estipulaciones.
2.4 Interpretacion de los tratados internacionales

El derecho internacional publico, como se menciona dentro del primer capitulo, tiene
como objeto o fin supremo la regulacién y establecimiento de un marco juridico mediante
el consenso, el cual busca sentar las bases sobre las cuales se daran las relaciones
dentro del marco internacional. Para el cumplimiento de dicho fin se han desarrollado
multiples fuentes mediante las cuales se nutre el derecho internacional publico, siendo la

principal, el tratado o convencién internacional.

El tratado actua como una herramienta que contiene un conjunto de preceptos que son
desarrollados por partes contratantes, es decir, los sujetos del derecho internacional, que
buscan positivar mediante dicho texto, las disposiciones que otorgaran derechos y

obligaciones y regiran sus relaciones.
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Aunado a los principios que rigen dichos tratados, existen determinadas reglas que’’”
auxilian en la interpretacion de los tratados. Dichas reglas en todo momento coadyuvan

a la correcta aplicacion de los tratados internacionales en busqueda del cumplimiento de

su fin y objetivo supremo.

“La labor de la interpretaciéon consiste en desentrariar el sentido de una expresion” 28,
segun el Doctor Garcia Maynez, en su obra Introduccion al Derecho, con la interpretacion

se busca descifrar el sentido o significado de las expresiones como un conjunto de signos.

Tarello, citado por Lifante Vidal dentro de la Enciclopedia de Filosofia y Teoria del
Derecho, hace alusion a que la interpretacion juridica o interpretacién en el Derecho, no
puede verse como una categoria unitaria, sino que existen diversas categorias que
obedecen a un objeto que presenta peculiaridades segun el desarrollo historico y
contextual. Dentro de las que se mencionan estan las siguientes: “(...) la interpretacion
de la ley, la interpretacién de las sentencias del Tribunal Constitucional, la interpretacion
de las circulares, la interpretacion de los convenios colectivos, la interpretacion de los

actos administrativos, la interpretacion de los contratos, la interpretacion de los tratados

internacionales (...)."%®

Atendiendo a la clasificacidn mencionada es facil destacar la inclusion de una categoria

interpretativa, exclusiva a los tratados internacionales, a pesar de que existe una

28 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Derecho. Pag. 35.
29 Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blanco, Verdnica. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho,

Volumen dos. Pag. 1356.
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interpretacion especifica para la ley, donde por contener preceptos juridicos de dich\érxffﬂ[_;

naturaleza, podria encajar la interpretacion de tratados. Sin embargo, se deduce que por
existir una amplia variedad de factores que inciden en el impacto del proceso de la
creacion, inclusion y aplicacién de un tratado, dicho método interpretativo se hace

necesario en la rama del derecho internacional.

2.4.1 Reglas de interpretacion en la Convencion de Viena

El derecho de los tratados contempla un método interpretativo dentro de la Convencion
de Viena en su Articulo 31, el cual establece que:

“1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del tratado;

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o
de la aplicacién de sus disposiciones;

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el

acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
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c) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre Eis’-\gm,,-.. p O

partes.”

Al respecto Gomez Robledo Verduzco sefnala que: “L.a Convencién de Viena de 1969 se
basa en la tesis de que ha de presumirse que el texto es la manifestacion auténtica de la
intencion de las partes y que, por consiguiente, el punto de partida de la interpretacion
esta en elucidar el sentido del texto, y no en investigar ab initio la intencion de las

partes.”30

Atendiendo a la exposicidn anterior que analiza el método interpretativo que se pone a
disposicion dentro de la Convencion de Viena, se observa que a pesar de que existe una
posibilidad para advertir los factores contextuales y la voluntad de las partes que
inicialmente dieron vida a dicho instrumento, se puntualiza en la nocién del deber atender
al texto en su sentido literal. Esto se prioriza para dar preponderancia a la voluntad de
las partes y evitar un mal uso interpretativo que busque escudrifiar en cuestiones ajenas

al sentido del texto propiamente.

A pesar de lo expuesto, la Convencion contempla otros criterios como lo pueden ser
practicas reiteradas y normas aplicables aceptadas generalmente por la comunidad
internacional. Es importante hacer la observacion de que dichas reglas son subsidiarias,
ya que debe permanecer en primer lugar la regla general interpretativa de atender al

propio sentido del texto en el contexto del mismo. De esta forma, al momento de aplicar

30 Gomez Robledo Verduzco, Alonso. Temas selectos de Derecho Internacional. Pag. 142,
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subsidiariamente dichas reglas secundarias es posible apelar al principio del ius cogens,~7euah,

que engloba toda practica aceptada por la generalidad de sujetos conformantes de la
comunidad internacional. Este principio entonces forma parte del método interpretativo

de los tratados internacionales en el desarrollo y uso de estos.

En virtud de dicha labor interpretativa, la Comision de Derecho Internacional se expresa
conforme a la utilidad que debe de ser extraida de los articulos y disposiciones que

conforman los tratados, a modo de que pueda tener un efecto util el derecho internacional.

2.5 Estado de Guatemala: procedimiento interno para la adopcion de un tratado

internacional

El Estado de Guatemala es miembro de la comunidad internacional y parte de tratados
internacionales de trascendencia a nivel global y que han tenido incidencia a nivel interno
y en el desarrollo de sus relaciones en el transcurso del tiempo. Algunos de los tratados
de los cuales el Estado forma parte son: la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes o la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Para la aprobacion, ratificacién o adhesién a estos instrumentos internacionales el Estado
de Guatemala necesita llevar a cabo una serie de etapas y cumplir con determinados

requisitos tanto en el exterior como a nivel interno. Dicho proceso se resume en la
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al tratado, y el depdsito o registro.

2.5.1 Celebracion y suscripcion

El organismo ejecutivo del Estado de Guatemala es el ente encargado del nombramiento
o designacion de la persona o comision que lo representa ante cualquier conferencia
diplomatica. La celebracién y suscripcion se encuentra regulada dentro de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y es funcién del presidente de la
Republica segun el Articulo 183, dentro del cual se establece: “(...) k) Someter a la
consideracion del Congreso para su aprobacion, y antes de su ratificacion, los tratados y
convenios de caracter internacional y los contratos y concesiones sobre servicios
publicos (...) o) Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar, ratificar

”»

y denunciar tratados y convenios de conformidad con la Constitucion (...)

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala atribuye como una funcion del
presidente y jefe del Organismo Ejecutivo la facultad de celebrar, ratificar y denunciar
tratados y convenios, en el entendido de que dicho proceso puede ser auxiliado por el

ministro, embajador, vicepresidente o cualquier funcionario designado para dicho efecto.

Cabe destacar que, dentro de dicha funcion, preliminarmente, se condiciona al organismo
ejecutivo a contar con la aprobacién del Congreso de la Republica de Guatemala para
poder proceder a la ratificacion de un tratado o convenio, estableciendo la intervencion

de ambos organismos en el proceso de adopcién del instrumento internacional.
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2.5.2 Aprobacion del tratado o convenio R : _r'l"/

La aprobacién o aceptacion del tratado constituye una etapa posterior para el Estado de
Guatemala, en la cual ya se tiene un conocimiento del instrumento, mediante la
participacion en una conferencia diplomatica y se procede a consignar la firma. Esta etapa

significa un paso preliminar a la adhesién definitiva.

Siglienza Gustavo manifiesta que: “La aprobacidn es el tiempo oportuno para que, en el
ambito nacional se pueda lograr el consenso en el organismo legitimado para dicho
efecto, con lo cual se busca, en principio, promulgar la legislacion necesaria para la

aplicacion interna del Tratado.”!

Atendiendo a lo expuesto anteriormente, la etapa de la aprobacion constituye el lapso o
el plazo en el que se realizaran las diligencias necesarias para que administrativamente
se puedan diligenciar las actuaciones necesarias para que el tratado pueda obtener una

confirmacion preliminar tendiente a la internalizacion legislativa del instrumento.

Al respecto se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad manifestando que los
tratados o convenios pueden tener efecto en Guatemala si son aprobados por el
Congreso de la Republica por medio de la emision de una ley ordinaria mediante el

procedimiento apegado a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

31 Siglenza Siglienza, Gustavo. Implicaciones constitucionales en materia de antejuicio e
inmunidades ante la adhesion de los estados al estatuto de roma de la Corte Penal Internacional,
estudio de derecho comparado. Pag. 73.
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2.5.3 Ratificacion o adhesion del tratado

Posterior a la aprobacién por parte del Congreso de la Republica de Guatemala,
corresponde al presidente realizar la declaracion de que el Estado de Guatemala se
adhiere mediante un instrumento debidamente firmado. Manifiesta Siglenza Gustavo
que dicha firma consiste en una declaracién mediante la cual “(...) es posible realizar
declaraciones o reservas que sean pertinentes y oportunas de conformidad con la

naturaleza del tratado o convencion segun los intereses nacionales (...).”

Las obligaciones juridicas de tipo internacional se generan a partir de ratificacion, previa
aceptacion del Congreso de la Republica, luego de una fase inicial de celebracion, este
es el momento en el que nacen a la vida juridica las disposiciones del tratado y generan

obligaciones tanto para el Estado como para sus habitantes.

2.5.4 Depéosito y registro

Concluida la ratificacion o adhesion del tratado internacional, inicia el rol del depositario.
Un depositario sera el organismo internacional o el Estado que se designa dentro del
instrumento que cumplirda una funcién de control y garantia, velando porque las

disposiciones que las partes hayan pactado se cumplan conforme a la literalidad del texto.

Para el Estado de Guatemala se finaliza el proceso de adopcién de un tratado con el
registro de este en la Secretaria de las Naciones Unidas, la que tiene a cargo su registro,

archivo e inscripcion segun corresponda para una posterior publicacion.
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CAPITULO Il

3. Derecho a la salud y libre contratacion de seguros de las personas con

discapacidad

Dentro del analisis objetivo del instrumento internacional investigado — Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad — se comprobd la calidad de parte
adherida del Estado de Guatemala al instrumento mencionado, previo proceso Yy
cumplimiento de los requisitos esenciales para su incorporacién al derecho interno, en

atencién a su calidad como sujeto activo dentro del derecho y la comunidad internacional.

Parte fundamental del presente estudio implica realizar un analisis profundo de los
conceptos de discapacidad, asi como del derecho a la salud y la contratacion de seguros
conferido a dicho grupo, atendiendo a su conceptualizacién clasica, moderna y
contemporanea, considerando en todo momento la evolucidon que ha tenido dicha
terminologia y su acepcion social; aunado a una revisién del rumbo que han tomado los
derechos humanos durante las ultimas décadas, rama que ha significado una influencia
determinante para dichos conceptos y la materializacion de la aplicabilidad practica para

sus grupos objetivo.

Ante todo, es primordial aportar una definicion de la discapacidad, partiendo de los
antecedentes que ha tenido dicho concepto y complementar con la perspectiva social y
el desarrollo juridico que han generado incidencias e influido en el cambio que ha tenido

el concepto a través del tiempo.
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del principio de no discriminacion, asi como la viabilidad existente para el grupo de
personas con discapacidad con el enfoque del derecho a la salud que gozan estas por
mandato jurisdiccional de derecho interno y por aplicabilidad de disposiciones externas
en materia internacional, tendiente a alcanzar una conclusién deductiva sobre el
panorama juridico actual del Estado guatemalteco con relacién a las obligaciones y

compromisos adquiridos como sujeto de derecho internacional.

Posteriormente, se pretende realizar una comparativa entre la legislacion del Estado de
Guatemala y el instrumento vigente que rige los derechos de las personas con
discapacidad a nivel internacional con mayor aceptacion y que desde la perspectiva del
derecho internacional, es un instrumento aprobado vy ratificado por el Estado

guatemalteco con caracter de cuerpo normativo de derechos humanos.

Principal atencion requiere el aspecto anterior, fundamentalmente por la consideracion
constitucional del Estado de Guatemala para las disposiciones ratificadas en
instrumentos internacionales que versen sobre la materia de derechos humanos y la

jerarquia que adquieren las mismas con respecto al resto de la legislacion interna.

A modo de conclusién, se esboza en casos analogos al Estado de Guatemala, de paises
alrededor de la regién que forman parte de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, realizando un analisis comparativo de la politica y legislacion
interna en materia de derechos humanos y el derecho a la salud para el grupo objetivo

de la citada convencion.
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3.1 La discapacidad

El concepto de discapacidad es definido atendiendo al contexto social y a la rama de la
ciencia que lo estudie; es de esta forma que se han determinado diferentes acepciones
segun el punto de vista desde el cual se analice dicho concepto; dependiendo dicha
definiciédn de variables contextuales que han cambiado a través del tiempo, tales como

condiciones culturales, sociales o econdmicas.

Por ser la discapacidad un concepto cuya finalidad es funcionar como un adjetivo
diferenciador que responde a una condicion humana cuya causa inmediata se puede
atribuir a una determinada calidad fisica dentro de un contexto social especifico, se define

habitualmente por la comunidad internacional desde una concepcion meédica.

La Organizacion Mundial de la Salud la define dentro de la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento como un fenémeno complejo que se compone tanto de factores
personales (englobando tantas diferencias, como limitaciones en la actividad y
restricciones en la participacion), como de factores contextuales (barreras y obstaculos),

que ejercen un efecto sobre la deficiencia personal.

Atendiendo a la evolucion historica, el concepto de discapacidad citado, denominado bio-
psico-social, no siempre fue concebido de la misma forma, el desarrollo de distintas
teorias sociales y juridicas dan cabida a el cambio del concepto de discapacidad a través

de los afios, determinando en la mayoria de las ocasiones la condicion que gozaban

dichos grupos.
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3.1.1 Antecedentes

A lo largo del tiempo, la discapacidad se ha conceptualizado a través de distintos
modelos, los cuales, segun el contexto han evolucionado y cambiado, tanto en
condiciones para las personas con discapacidad, como para la sociedad en conjunto con

respecto al tratamiento de dicho tema.

En los inicios del devenir historico predominé lo que se conoce como el modelo de
prescindencia, dicho modelo se caracterizaba por necesitar de dos presupuestos
esenciales: la justificacion religiosa de la discapacidad, y la consideracion de que la

persona con discapacidad no tiene nada que aportar a la comunidad.

Segun Palacios, en el primer presupuesto “se asume que las causas que dan origen a la
discapacidad son religiosas, concibiendo el nacimiento de una persona con dicha
condicién como un castigo de Dios o una sefial divina de advertencia; mientras que en el
segundo presupuesto se parte de la idea que la persona con discapacidad no tiene nada

que aportar a la sociedad, por ser improductivo y ademas una carga para la sociedad.”?

Cobra relevancia tomar en cuenta que, en la antigliedad clasica, en la cual el Estado era
un producto de la actividad de la iglesia, y este adoptaba en su ascenso y preeminencia

en la sociedad como una institucion infalible e imprescindible, transformando el contexto

32 Palacios, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Pag. 37.
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social y posicionando al Estado y a la iglesia, por sobre cualquier poder dentro de\lii.}]_, e

sociedad, asi como de los individuos.

Sefiala Fustel de Coulanges que, en dicha realidad, el individuo padecia de una condicion
reducida, actuando solo como un subordinado y padeciendo vejamenes en una situacion

en la cual: “(...) el hombre quedaba esclavizado en cuerpo y alma.”3?

Atendiendo a la observacion realizada, es posible deducir la razén por la cual las
personas que poseian una condicion limitativa en dicha época eran objeto de un trato
inferior e inclusive, hasta ser objeto de su eliminacion fisica. En un contexto donde los
intereses del Estado, quien ostentaba el poder absoluto, eran superiores en cualquier
sentido sobre las personas individuales, dichas personas con discapacidad que no
significaban ningln aporte a la consecucién de dichos objetivos prioritarios del Estado

eclesiastico representaban solamente un estorbo.

Particularmente, es necesario hacer alusion a que el derecho a la vida privada era nulo,
y que las costumbres del Estado tenian omnipotencia, definiendo costumbres
invariablemente reglamentadas por las leyes del Estado. En ese sentido, era innecesario
para el Estado contar con personas con condiciones de discapacidad, que afectaran sus
intereses o no fueran de utilidad para las labores que requerian en ese tiempo. De esta
forma es posible establecer una nocion sobre la significacion del modelo de prescindencia

de la discapacidad y las consecuencias de este dentro de la sociedad. Se determina que

33 Fustel De Coulanges, Numa Denys. La ciudad antigua. Pag. 268.
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la sobrevivencia de las personas con discapacidad conllevaba un reto para dicho grupo; TN
debido a las practicas que los descartaban, excluyéndolos de la sociedad y dejandolos a

la deriva.

La superacion del modelo de prescindencia se da cuando las razones por las cuales se
alega la justificacion de la existencia de |la discapacidad dejan de ser de caracter religioso,
pasando a ser de caracter cientifico. El modelo rehabilitador alude que la discapacidad
existe por razones de diversidad funcional en términos de salud o enfermedad. Las
personas con discapacidad ya no son consideradas inltiles. Segun Palacios, “(...)
durante el modelo rehabilitador se entiende que las personas con discapacidad pueden
tener algo que aportar, en la medida en que estos puedan ser rehabilitados o

normalizados.”3

En el escenario del modelo rehabilitador la sociedad busca la rentabilidad de |las personas
con discapacidad y la potencialidad de los aportes que estas puedan brindar al desarrollo
econdmico; sin embargo, dicha rentabilidad se encuentra supeditada a la rehabilitacion o

normalizacion, buscando su asimilacion a la mayoria de la sociedad.

Aguado Diaz se manifiesta con respecto a las causas de la condicion de discapacidad
afirmando que “(...) dichas causas se valoran a través de una explicacion cientifica,
pasando a ser consideradas modificables.” 3 Siendo esta una diversidad funcional

considerada como una enfermedad, producto de causas naturales y biologicas, es

34 Palacios, Agustina. Op. Cit. Pag. 66.
35 Aguado Diaz, Antonio Ledn. Historia de las deficiencias. Pag. 71.
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tambien en el desarrollo de los medios de prevencién, tratamientos de rehabilitacion y de

métodos de comprension del significado de la integracion social.

Segun Palacios, “(...) los primeros sintomas del modelo rehabilitador datan de los inicios
del Mundo Moderno. Sin embargo, la consolidacion del modelo mismo —sobre todo en
el ambito legislativo—, puede ser situada en los inicios del Siglo XX. En cuanto a las
causas que dieron origen a dicha plasmacion, podrian ser definidas muy sucintamente:

“la guerra” y “los accidentes laborales.” 36

Conviene hacer referencia a una definicion del concepto de discapacidad, la cual se
encuentra incorporada en la Ley de Integracién social de los Minusvalidos de 1982 del
Reino de Espania, la cual establece: “(...) se entendera por minusvalido toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o

no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.”

Es posible reparar en el enfoque que enfatiza la definicién anterior con respecto al
aspecto de la deficiencia y como se centraliza en dicha anomalia que impide a las
personas a realizar actividades consideradas normales. De este enfoque parte la
respuesta de la sociedad de buscar una normalizacién o reparacion de dicho grupo.

Palacios identifica dicha respuesta como una actitud paternalista, a través de la cual se

3 Palacios, Agustina. Ibid. Pag. 66.
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busca la imparticion de un tratamiento en busqueda de la recuperacién de la personay!
situando el centro del problema exclusivamente en la diversidad funcional, lo cual genera
un menosprecio a las aptitudes con las que cuentan dichas personas y traduciéndose

eventualmente en un tipo de discriminacién y exclusion.

La tercera etapa se encuentra englobada dentro del modelo social, la cual encuentra su
origen en el rechazo a los fundamentos de los modelos expuestos anteriormente. Segtn
sefala Palacios, los presupuestos fundamentales del modelo social son dos: En primer
lugar, se sefala que las causas que originan la discapacidad no son ni religiosas, ni
cientificas, sino sociales. Conforme dicho presupuesto, se establece que no son las
limitaciones de la persona las que generan la discapacidad, sino las limitaciones de la
sociedad las que moldean y materializan la discapacidad de una persona que tiene

limitaciones fisicas.

Dicha materializacion se presenta por la ausencia de servicios apropiados para asegurar
adecuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en

cuenta dentro de la organizacién social.

De este modo, es posible observar que bajo este presupuesto deja de depender
claramente la condicion de discapacidad directa y exclusivamente de la condicion fisica
o mental de la persona, y comiecnza a gencrarse una concepcion mediante la cual la
sociedad es la responsable de la ubicacion de este grupo en delerminada calegoria,
atribuyéndole a la sociedad la facultad de poder situar a dichas personas dentro de una

posicion de normalidad con respecto a las demas personas.
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En cuanto al segundo presupuesto, se parte de la premisa de que toda vida humana o8 r,

igualmente digna, desde el modelo social se sostiene que lo que puedan aportar a la
sociedad las personas con discapacidad se encuentra relacionado de forma estrecha con

la inclusién y la aceptacion de la diferencia.

Dichos presupuestos significan una repercusién en las politicas adoptadas sobre la
discapacidad en distintos Estados, transformando la perspectiva de apuntar a la persona

con discapacidad y buscando soluciones por parte de la sociedad.

De esta forma se supera el modelo anterior el cual buscaba una rehabilitacion o
normalizacion de las personas con discapacidad, mientras que el presente modelo busca
la rehabilitacién o normalizacién de la sociedad, buscando que esta, cada vez sea mas

apta para las personas con limitaciones fisicas o mentales.

Segun sefala Barnes y Mercer, es a finales de la década de los afios sesenta del siglo
XX, que las personas con discapacidad que, por su dependencia y anormalidad sefialada
socialmente, habian sido recluidos en instituciones creadas para el efecto de su
resguardo y custodia, inician un proceso al impulsar sus propios cambios politicos.
“Dichas personas, convertidas en activistas y un niumero considerable de organizaciones
conformadas por personas con discapacidad se unen para condenar su estatus y
reenfocan el fenébmeno de la discapacidad hacia el impacto de las barreras sociales, las

cuales les impedian un desarrollo normal a ellos.”’

37 Bernes Y Mercer. Discapacidad. Pag. 5.
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Dichas barreras sociales son principalmente las que limitan a las personas cbn;;

capacidades especiales, segin aluden los autores, no es basado en una condicion o
accion de la persona con discapacidad que esta no puede desenvolverse de una forma
plena y normal dentro de la sociedad; en cambio, es principalmente por causa de las
dificultades que crea la sociedad para que estos puedan tener un desarrollo normal,
limitando los espacios y las condiciones dentro de la infraestructura en la que se

desenvuelve la sociedad, creando dichas barreras y dificultades.

Es asi como se comienza a tener una perspectiva del origen de la responsabilidad de la
discapacidad, y como esto es un concepto que se ha moldeado por la sociedad para

limitar a las personas con capacidades diferentes.

3.1.2 Concepto

Habiendo explorado las fases mediante las cuales la discapacidad ha evolucionado
desde la perspectiva social, medica y juridica; asi como su conceptualizacion ha tenido
una transformacion variante desde un punto de vista histérico, es permitido abordar una

conceptualizacion puntual dentro del contexto actual.

El modelo social imperante en la actualidad brinda una nocién de persona con
discapacidad que trasciende la diversidad funcional de las personas, y tiene un alcance
en las limitaciones de la propia sociedad. Es de esta forma que en la actualidad se
distingue entre lo que es una deficiencia y una discapacidad. Segun se indica por la

Unién de Personas con Discapacidad Fisica contra la Segregacion, por sus siglas en
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inglés UPIAS, la deficiencia es la pérdida o limitacion total o parcial de un miemb>oxf_

organo o mecanismo del cuerpo; mientras que la discapacidad es la desventaja o
restriccion de actividad, causada por la organizacion social que no considera, o considera
en forma insuficiente, a las personas que tienen diversidades funcionales, y por ello las

excluye de la participacion en las actividades corrientes de la sociedad.

Con base en lo anterior, resulta pertinente destacar que se hace referencia a una
discriminacién imperante dentro de la sociedad que, como consecuencia de las
limitaciones fisicas que una persona pueda tener, se le excluye de forma definitiva de las
actividades corrientes de la sociedad; estas ultimas se entenderan como todas aquellas
tareas o labores que conduzcan a la contribucion del sistema economico y operativo
social. En consecuencia, se entiende que las personas con discapacidad son excluidas

de la economia y la vida en sociedad.

El modelo social aspira a demostrar que todas las personas tienen derecho a un cierto
estandar de vida, a un mismo espacio de participacion ciudadana y a ser tratado con igual
respeto que el resto de la sociedad. Dichas condiciones y estandar de vida, incluye
inevitablemente que se le considere para aportar a la comunidad en igual medida que el

resto, aunque dicho aporte se origine de una forma distinta a la de otros miembros.

Ignacio Campoy, citado por Palacios, apunta que: “(...) no se puede concebir a las
personas pertenecientes a esos colectivos tradicionalmente discriminados solamente
como personas que han de beneficiarse de las acciones de la colectividad, sino que les

ha de considerar también como necesaria parte activa de esa colectividad. Esas
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sefialado, su aportacion es absolutamente necesaria, y como tal ha de ser valorada y

favorecida por todos los otros miembros de la colectividad.”38

Es indispensable anadir la observacién citada por la autora a la definicion del concepto
de discapacidad, ya que un elemento imprescindible es la aportacion que una persona
que vive en sociedad puede hacer a esta, de forma que no solamente percibe beneficios,

sino que afiade valor a la comunidad.

Padilla Mufioz hace referencia a la forma en que la Organizacion Mundial de la Salud,
entidad rectora en el ambito de la salud, elabora la Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias, hoy Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, que hace la distincién entre
deficiencia, discapacidad y minusvalia, definidas por dicha organizacion de la siguiente

forma:

“a) La deficiencia es: “Toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcion
psicoldgica, fisiologica o anatémica. Las deficiencias son trastornos en cualquier 6rgano,
e incluyen defectos en extremidades, 6érganos u otras estructuras corporales, asi como
en alguna funcion mental, o la pérdida de alguno de estos 6rganos o funciones.”

b) La discapacidad es: “La restriccion o falta (debido a una deficiencia) de la capacidad

para realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se consideran normales

38 Palacios, Agustina. Op. Cit. Pag. 79.
70



\ g

¢ a :.JI.1 |“I.[ |'Jn‘l| \ f\ ‘

W) ’-"}[, o
para un ser humano. Engloba las limitaciones funciones o las restricciones para realléagf_?:.,.ﬂw,b
ATERALA

una actividad que resultan de una deficiencia.”
c) La minusvalia es: “Situacién desventajosa para un individuo determinado,
consecuencia de una deficiencia o discapacidad, que lo limita o le impide desempefar

una funcion considerada normal en su caso.” 39

En conclusion, en la actualidad se busca definir la discapacidad como la condicion de la
cual padece un sujeto en un contexto social determinado que, por razén de una diversidad
funcional provocada por una deficiencia congénita o adquirida, es victima de una

exclusion y discriminacion provocada por el conglomerado social.

Esta consecuencia limita de forma continuada su participacion, desarrollo y potencial a la
persona con discapacidad como ser humano, privandolo de la oportunidad de

desenvolverse y aportar mediante sus capacidades y habilidades a la comunidad.

3.2 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad es el tratado
internacional regente en materia de discapacidad, este surge con base en el
reconocimiento de la discapacidad como concepto evolutivo, resultante de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras provocadas por la actitud y el entorno

que limitan su participacion plena y efectiva en la sociedad. La Convencién tiene como

39 Padilla-Mufioz, Andrea. Discapacidad: contexto, concepto y modelos. Pag. 381.
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propdsito: “(...) promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de |guald\§' ’Eu/\\A‘ /
de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con

discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.”
3.2.1 Ratificacion y adhesion por el Estado de Guatemala

El Estado de Guatemala suscribié la Convencion el 30 de marzo de 2007, ratificando su
adhesién el 5 de diciembre de 2008, entrando en vigor sus disposiciones de forma
indefinida a partir del 7 de mayo de 2009. A partir de ese momento, el Estado de
Guatemala adquirid el compromiso de asegurar y promover el pleno ejercicio de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad, sin

discriminacién alguna.

Esta disposicion incluye la adopcién de medidas legislativas y administrativas y politicas,
acciones y practicas pertinentes para hacer efectivos los derechos incluidos en la
Convencion, incluyendo la modificacién o derogacion de disposiciones internas que

hubiesen contrariado los referidos derechos.
3.2.2 Normativa interna aplicable

Es oportuno realizar un abordaje a la proleccion legislaliva que en Guatemala se otorga
a las personas con discapacidad, principiando por la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, la cual establece en su Articulo 53: “Minusvalidos. El Estado garantiza la

proteccion de los minusvélidos y las personas que adolecen de limitaciones fisicas,
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psiquicas o sensoriales. Se declara de interés nacional su atencion médico-social, asi”
como la promocién de politicas y servicios que permitan su rehabilitacion y su
reincorporacion integral a la sociedad. La ley regulara esta materia y creara los

organismos técnicos y ejecutores que sean necesarios.”

Es de esta forma que el mandato constitucional establece la proteccién del grupo
vulnerable y resalta la disposicién del interés médico-social, en busqueda de la

rehabilitacion y reincorporacion, elemento caracteristico del modelo rehabilitador de la

discapacidad.

Adicionalmente, dentro de la Constitucion Politica de la Republica Guatemala, el Articulo
46 posibilita la integracion de las disposiciones contenidas en tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, perfeccionando el bloque de constitucionalidad y el control de

convencionalidad dentro del Estado de Guatemala.

Derivado de la disposicion constitucional emanada en 1986 en la Republica de
Guatemala, en el afio 1996 surge el Decreto 135-96 del Congreso de la Republica de

Guatemala, Ley de Atencidn a las Personas con Discapacidad.

El decreto mencionado fue producto de la dispersion de las disposiciones normativas
ordinarias y administrativas que reconocian para las personas con discapacidad una serie
de servicios fundamentales de rehabilitacion, disposiciones que dentro de la ley se

califican como carentes de orden, coordinacion interinstitucional y multidisciplinaria.
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La Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad se crea a partir de la consideracio fl’i’;ijgr_.@.sx.‘
de la necesidad imperante de un instrumento juridico que contemplara una moderna

politica nacional sobre la discapacidad.

De igual forma fue latente la necesidad de constituir una ley que se utilizara como
herramienta eficaz al servicio de las personas con discapacidad y sus familias, que
permitiera el pleno ejercicio y goce de sus derechos humanos a partir de la creacion de
condiciones o6ptimas para el mejor cumplimiento de obligaciones ciudadanas y
erradicando en la mayor medida posible la exposicion, amenaza y materializacion de

cualquier forma de discriminacion para este grupo en condiciones de vulnerabilidad.

La ley en la materia se estructura mediante dos titulos; el primer titulo desarrolla en el
primer capitulo las disposiciones generales; en el segundo, las obligaciones del Estado y
de la sociedad civil frente a las personas con discapacidad; en el tercer capitulo se
dispone la creacion del Consejo Nacional para la Atencion de las Personas con
Discapacidad; en el cuarto, lo relativo al derecho a la educacion de las personas con
discapacidad; en el quinto, lo atinente al derecho al trabajo del grupo mencionado; en el
sexto, lo relacionado al derecho a la salud de las personas con discapacidad; en el
séptimo, el acceso de las personas con discapacidad al espacio fisico y a medios de
transporte; en el octavo, el acceso a la informacion y a la comunicacion; y en el noveno,

lo relativo al acceso a las actividades culturales, deportivas o recreativas.

El segundo titulo inicamente desarrolla lo relativo a las disposiciones generales, finales

y transitorias de la ley.
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3.2.3 Concordancia entre el Capitulo VI de la Ley de atencion a las personas ¢

discapacidad y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad

Conforme al presente estudio, se busca realizar un andlisis que permita comparar el
apartado del capitulo VI conforme a las disposiciones de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, atendiendo a la obligacion imperativa que
establece dicho tratado con respecto a la adecuacion de la politica y legislacién interna
del Estado de Guatemala, a efecto de que exista una congruencia entre la regulacion

nacional y las disposiciones en materia de derechos humanos que establece el tratado.

Dentro de los aspectos que regula el capitulo VI se encuentran:

a) la prestaciéon de servicios de salud evitando actos discriminatorios, tales como la
negacion a prestar servicios de salud a personas con discapacidad, proporcionandolos
con inferior calidad o no prestarlos en el hospital publico que corresponda;

b) la coordinacién para garantizar que los centros publicos o privados de salud presten
servicios especializados de rehabilitacion hacia las personas con discapacidad;

c) el reconacimiento que las instituciones puihlicas o privadas prestadoras de servicios de
salud garanticen que estén disponibles oportunamente en todos los niveles de atencion;
d) la obligacion de las instituciones publicas que brindan servicios de rehabilitacion de
contar con medios de transporte adaptados a las necesidades;

e) la responsabilidad del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de certificar la
calidad y cumplimiento de especificaciones de ayudas técnicas que se otorguen en

instituciones;
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f) el acceso de la persona con discapacidad y que esté hospitalizada a obtener ayud
técnicas o servicios de apoyo para realizar sus actividades habituales; y

g) la obligacién de los centros de rehabilitacion publicos o privados de establecer, para
los usuarios y sus familias, preceptos normativos especificos para promover y facilitar el
proceso de rehabilitacién de las personas con discapacidad, asi como de garantizar que

sus instalaciones cuenten con las medidas de seguridad, comodidad y privacidad segun

se necesite.

Atendiendo a la sintesis realizada anteriormente, es posible destacar que el capitulo VI,
el cual hace referencia a la salud de las personas con discapacidad, desarrolla
disposiciones encaminadas a la mejora y mantenimiento de condiciones de salud de este
grupo, enfocandose en establecer limitaciones y obligaciones en el ambito hospitalario y
de centros de rehabilitacién que presten servicios a las personas con discapacidad, asi
como garantizar la permanencia en cuanto a la atencion de una persona con

discapacidad en dichos centros.

Las disposiciones contenidas dentro de este capitulo constituyen un claro rasgo del
modelo rehabilitador de la discapacidad, donde se percibe la discapacidad como una
limitacion de salud que la sociedad debe solucionar y que, atendiendo a la medida en que
se pueda encontrar una solucion a dicho problema, asi sera la utilidad y provecho que la

persona con discapacidad tenga valor social.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

contempla en su Articulo 25 el apartado referente a la salud de las personas con
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discapacidad. Dentro de los preceptos que establece este Articulo para los Estados pa
se encuentran:

a) la obligacion de proporcionar programas y atenciéon de salud gratuitos o asequibles,
inclusive en temas de salud sexual y reproductiva;

b) la obligaciéon de proveer servicios de salud a las personas con discapacidad
especificamente como consecuencia de su discapacidad,;

c) la obligacién de que los servicios mencionados anteriormente sean prestados lo mas
cerca posible de las comunidades de las personas con discapacidad, inclusive en zonas
rurales;

d) la obligacion de exigir a profesionales de salud a dar la atencion en la misma calidad
que a las demas personas sobre la base de los principios y la sensibilizacion atinente a
los derechos humanos;

e) la obligacion de prohibir la discriminacién contra las personas con discapacidad en la
prestacion de seguros de salud, velando por que esos seguros se presten de manera
justa y razonable; y

f) la obligacién de impedir que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud

o atencion de salud, asi como alimentos por motivos de discapacidad.

Atendiendo a la sintesis realizada, es posible advertir diferencias puntuales entre la
regulacion ordinaria guatemalteca y las disposiciones que establece la Convencion.
Tomando como base el conjunto de presupuestos, es notable la diferencia entre el
enfoque vy finalidad de cada conjunto normativo. La Convencion establece un enfoque

en base al modelo social referido dentro de la presente investigacion, mediante el cual se

busca que los Estados parte del tratado tiendan a eliminar los obstaculos existentes entre
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con normalidad y bajo las mismas condiciones que el resto de la poblacion.

No asi, la Ley de Atencién a las Personas con Discapacidad, la cual tiene un enfoque
fuertemente caracterizado por el modelo rehabilitador; las disposiciones de dicha ley
tienden a la garantia que debe prestar el Estado como ente encargado de la rehabilitacion
y atencion de las personas con deficiencias, estableciendo parametros para que dichos
servicios sean prestados y dichas personas sean atendidas exclusivamente por razones
de sus deficiencias. Esto permite ver que la percepcion de las personas con discapacidad
atendiendo a esta ley es la de una persona con necesidad de atencion, excluyendo su

participacion, inclusion y colaboracion dentro de la sociedad.

Aunado al planteamiento anterior, en la Convencion, destaca la inclusion de los principios
sobre los cuales se basa una prestacion de servicios y atencion médica, ya sea en el
ambito publico o privado, estableciendo una exigencia formal en “el consentimiento libre
e informado (...) la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la
autonomia (...)" Esto con la finalidad de acentuar el espiritu normativo en cuanto a la

prohibicion y eliminacion de cualquier forma de discriminacion.

Por ultimo, es trascendente para los fines de la presente investigacion, destacar que la
Convencion establece puntualmente que los Estados parte: “Prohibiran la discriminacion
contra las personas con discapacidad en la prestacion de seguros de salud y de vida
cuando éstos estén permitidos en la legislacion nacional (...)". Lo cual es un vacio

existente en la ley ordinaria guatemalteca, en la cual no se establece ninguna prohibicion
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para las personas con discapacidad.

De igual forma es notoria la ausencia de cualquier precepto a nivel interno que ordene el
fortalecimiento de la legislacion contra la discriminacion en el sector privado y
puntualmente una prohibiciéon por ley a la denegacion de un seguro médico o de vida a

personas con discapacidad.

A modo de conclusion, se puede establecer que existen diferencias sustanciales entre
ambos cuerpos normativos, teniendo una linea y un proposito completamente diferentes,
a pesar de regular las garantias y protecciéon que las personas con discapacidad deben
tener, atendiendo al analisis hecho dentro de la presente investigacion, los modelos de
percepcion social que dan origen a ambos cuerpos normativos reflejan una marcada
divergencia en sus fundamentos y enfoques, a pesar de converger en el objetivo de
asegurar la proteccion de las personas con discapacidad. Conforme al analisis se
evidencian diferencias que reflejan un claro contraste en cada planteamiento y su

aplicacion.

Conviene esbozar brevemente, en la obligaciéon que recae sobre el Estado de Guatemala
de atender a las disposiciones contenidas dentro del referido tratado internacional, y que,
habiendo transcurrido una cantidad significativa de tiempo entre la ratificacion y adhesion,
el Estado de Guatemala no ha adecuado dicho apartado referente a la salud de las
personas con discapacidad; compromiso formalizado dentro del Articulo cuarto de la

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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3.3 El derecho a la no discriminacion de las personas con discapacidad y st

aplicacion en la contratacion de seguros

Referidas las condiciones que atraveso el grupo de las personas con discapacidad, que
en la mayoria de las ocasiones fue vulnerado en sus derechos y en su calidad de seres
humanos, concluyendo con un analisis sobre la transformacion del concepto de
discapacidad y como este mismo ha evolucionado en el devenir del tiempo, estableciendo

cada vez mas las diferencias entre los conceptos: deficiencia, discapacidad y minusvalia.

Habiendo realizado un analisis del tratado internacional que rige los derechos de las
personas con discapacidad y la concordancia con la legislacion guatemalteca,
especificamente en materia de salud, es posible abordar especificamente la transgresién
al derecho de igualdad y a la no discriminacion, fendmeno que amenaza la integridad y

el desarrollo de las personas con discapacidad.

3.3.1 La discriminacion

La discriminacién, segun la Comision de los Derechos Humanos en México, “(...)
constituye un fendmeno social que vulnera la dignidad, los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de las personas. Esta se genera en los usos y las practicas

sociales entre las personas y con las autoridades, pudiendo esta ser de forma consciente

0 no.™0

40 Comision Nacional de Los Derechos Humanos. El derecho a la no discriminacién. Paqg. 5.
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La Comisién Nacional de los Derechos Humanos en México precisa que se entien ‘¥“f-.‘.-;_-_.,,\]_r\;y
como discriminacion: “(...) toda distincidn, exclusién, restriccion o preferencia que, por
accion u omisién, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y tenga
por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades (...)."!

La Comision Nacional de los Derechos Humanos en México hace hincapié en que dichas
acciones son realizadas, conjunta o de forma aislada, indistintamente, por motivos de
origen étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, econdmica, de salud o juridica, la religion, la
apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, las
opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion politica, el estado civil, la
situacion familiar, las responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales,

profesion u oficio, entre algunos otros.

Atendiendo a los conceptos citados previamente, se puede deducir que la discriminacion
consiste en dar un trato distinto a una persona que, en teoria, goza del mismo derecho a
la igualdad, y sus condiciones como ser humano son las mismas que el resto de la
sociedad. Este trato genera una desventaja o restringe un derecho fundamental para el
desarrollo de la vida en sociedad, limitando las posibilidades de convivencia y sociabilidad
de las personas cuyos derechos son vulnerados. Este fenomeno no se considera

arraigado a region geogréfica alguna, teniendo incidencia en cualquier parte del mundo.

41 1bid. Pag 5.
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3.3.2 El derecho a la no discriminacion

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Todos seran iguales ante Ia
ley y gozaran de su proteccion sin distincion. El derecho a la no discriminacion es una
disposicion comun a los principales tratados de derechos humanos y a instrumentos de

normacion interna dentro de los Estados, tales como constituciones, leyes y reglamentos.

La funcién principal de dicho principio es procurar que todas las personas puedan gozar
de sus derechos humanos en condiciones de igualdad. La vulneracién de este principio

conlleva la vulneracién de otro derecho fundamental, por lo que esto supone una multiple

violacion.

Las manifestaciones de discriminacién son de forma individual o colectiva, segun se ha
sefialado, las personas con capacidades especiales, llamadas discapacidades, han sido
marginadas en una estructura de prejuicios y estereotipos que limitan sus derechos. Diaz
Velasquez expone que la discapacidad: “(...) puede ser un factor condicionante o de
vulnerabilidad a la exclusion social del individuo. Sin embargo, la frecuente atomizacién
del analisis de la exclusién social a diferentes dimensiones (...) puede ser un obstaculo

para el necesario analisis estructural de la desigualdad (...)."#?

42 Diaz Velazquez, Eduardo. Ciudadania, identidad y exclusién social de las personas con
discapacidad. Pag. 128.
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Por ende, podemos inferir del analisis del autor citado que la discriminacion de la UTeman

personas con discapacidad consiste en un problema de caracter estructural, por
pertenecer a situaciones repetitivas dentro del sistema cotidiano. Este grupo se
encuentra limitado por barreras que le impide gozar plenamente de sus derechos, que

por su caracter ordinario resultan de caracter estructural.

Como respuesta a la vulneracion de los derechos de las personas con discapacidad y a
la sistematica discriminacion a la que estos habian sido expuestos de forma sistematica,
en el afio 2007, surge en el seno de las Naciones Unidas la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual tiene como objetivo
principal sentar las bases para el reconocimiento y la proteccion de las personas con

discapacidad a la luz de los principios de libertad, justicia y paz.

De igual forma la mencionada Convencién, tiene como uno de sus fundamentos el
reconocimiento de que la discriminacién contra cualquier persona por razén de su

discapacidad constituye una vuineracion de la dignidad y el valor inherentes al ser

humano.

En consecuencia, el principio y derecho a la no discriminacion y el derecho inherente de
la igualdad, se encuentra reconocido universal y regionalmente, especialmente para el
Estado de Guatemala, por ende, se cuenta con la existencia de un compromiso que
genera obligatoriedad, para el respeto de los derechos de las personas con discapacidad,
y el acondicionamiento de las circunstancias para que estos puedan gozar de sus

derechos plenamente sin obstaculos o limitaciones.
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Bajo la premisa de que, las personas con limitaciones y diversidad funcional,

encuadradas socialmente como discapacitadas, por su condicidn, han sido sujeto de
practicas discriminatorias, las cuales se han llevado a cabo por la generalidad de una
forma sistematica teniendo incidencia en la vida cotidiana de dicho grupo y repercutiendo
en sus derechos fundamentales, viéndose vulnerados varios de estos, se puede dar
cabida a la tematica de la contratacién de seguros de dichas personas y evaluar con base
en los instrumentos normativos existentes, como este fendmeno ha tenido una mayor o
menor significacion dentro el acceso que tienen las personas con discapacidad a dichos

seguros en el ambito privado.

3.3.3.1  El seguro privado

El seguro privado es aquel que es gestionado por entidades privadas, quienes negocian
con los asegurados las coberturas que sean de su interés o necesidad. El contrato de
seguro se encuentra regulado ampliamente dentro del Decreto 2-70 del Congreso de la
Replblica de Guatemala —Cddigo de Comercio— y el Decreto 25-2010 del Congreso de
la Republica de Guatemala —Ley de actividad aseguradora— cuerpos normativos que
engloban el conjunto de elementos, caracteristicas, principios y disposiciones que rigen
dicho contrato. El Codigo de Comercio establece en el Articulo 874 que: “Por el contrato
de seguro, el asegurador se obliga a resarcir un dafio o a pagar una suma de dinero al
realizarse la eventualidad prevista en el contrato, y el asegurado o tomador del seguro,

se obliga a pagar la prima correspondiente.”
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De igual forma, Villegas Lara se refiere al seguro de la siguiente forma: “Por el contrato
de seguro, el asegurador, que debera ser una sociedad anonima organizada conforme la
ley guatemalteca, se obliga a resarcir un dafio o a pagar una suma de dinero al ocurrir el
riesgo previsto en el contrato, a cambio de la prima que se obliga a pagar el asegurado o

el tomador del seguro (...)."*3

Conforme a lo citado se determina que la razon de los seguros deriva de la existencia de
un riesgo y la necesidad de disminuir los efectos y repercusiones negativas del siniestro
o accidente que materialice un dano especifico. Esto bajo el supuesto del pago de una
suma en concepto de contraprestaciéon, denominada prima, que deriva en el cumplimiento
de la obligacién de asegurar y atender las consecuencias de forma economica ante el

siniestro o accidente.

Concorde a lo expuesto previamente, el Articulo 36 de la Ley de la Actividad Aseguradora
regula que: “(...) Cada una de las coberturas y planes de seguros que las aseguradoras
deseen comercializar deberan estar sustentados tecnicamente y los calculos para
determinacion de las tarifas, las reservas y cualquier otro valor que genere el plan

deberan estar respaldados por los estudios actuariales correspondientes (...).”

De lo referido anteriormente se puede recoger que la disposicion busca regular la forma
en que las aseguradoras en el territorio guatemalteco deberan comercializar los planes

de seguro, para lo cual establece una obligacion concreta mediante la cual las

43 Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco tomo lll. Pag. 249.
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de cada plan, tales como los riesgos, las primas, las coberturas, entre algunas otras. Esto
permite sentar parametros mediante los cuales se establezcan criterios para la

aplicabilidad de los planes de seguro para los candidatos de los mismos.

La Corte de Constitucionalidad, dentro de la sentencia del expediente 3350-2019,
manifiesta sobre el contrato de seguro su caracter consensual que permite a las
entidades aseguradoras, dentro del marco de la autonomia de la voluntad, establecer la
conveniencia de la celebracion del contrato. De igual forma es permisible que dichas
entidades tomen sobre si todos o0 algunos de los riesgos a los que se encuentre expuesta
la cosa asegurada. Derivado de lo anterior, se abre la posibilidad de que las entidades
aseguradoras asuman politicas que imposibiliten la adquisicion de algunos de los seguros

de personas a quienes representen algun grado de siniestralidad.

Como base de representacion de siniestralidad para los seguros de personas, se
entenderan preexistencias de enfermedades o lesiones que se hubieran adquirido antes
de la vigencia de la cobertura del asegurado. Adicionalmente se puede hacer referencia
al Articulo 999 del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de
Comercio, el cual establece que: “No podra contratarse seguro para el caso de muerte

de una persona declarada en estado de interdiccion.”

Es trascendental hacer hincapié en el hecho de que una persona con alguna deficiencia
constitutiva de una discapacidad puede ser o no declarada en estado de interdiccion;

conforme a la legislacién civil guatemalteca dicha declaracion legalmente ejercitada
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significa la incapacidad civil de una persona para ejercer derechos y contrééf.fjf_
obligaciones. Segun el Articulo 9 del Decreto Ley numero 106, Codigo Civil, “Los
mayores de edad que adolezcan de enfermedad mental que los priva de discernimiento,

deben ser declarados en estado de interdiccion (...).”

Atendiendo a la referencia citada se puede afirmar que las discapacidades, con base en
la clasificacion aportada por la Organizacion Mundial de la Salud, “(...) pueden ser

sensoriales y de la comunicacion, motrices, mentales, multiples y claves especiales

(.“)_44

Esto presupone que, una enfermedad mental, constituiria un motivo para la declaracion
de interdiccion por la supuesta incapacidad de la persona, sin atender a los niveles en
que se genera la deficiencia y en qué proporcion inhibe a la persona de poder realizar
determinadas acciones. Por lo tanto, de forma determinante, dicha declaracién de
interdiccion conduce a la prohibicion expresa dentro del Cdédigo de Comercio que

imposibilita legalmente a una persona con dicha discapacidad a la contratacién de un

seguro de vida.

De igual forma, el Articulo 13 del Cddigo Civil establece que: “Quienes padezcan de
ceguera congénita o adquirida en la infancia, y los sordomudos tienen incapacidad civil
para ejercitar sus derechos, pero son capaces los que puedan expresar su voluntad de

manera indubitable.” Dicho presupuesto legal permite inferir que las deficiencias

44 QOrganizacién Mundial De La Salud. Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud. Pag. 8.
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sensoriales que se mencionan automaticamente producen incapacidad civil; sin embargo.':'-'
se hace la salvedad de que la facultad para la expresion de la voluntad de forma
indubitable permite que la persona que adolece de dicha deficiencia pueda gozar de su
capacidad civil con entereza, y, por ende, la facultad para la contratacion plena de

seguros de vida o de salud.

De la recopilacion de las citas legales y el analisis sobre estas, es posible afirmar que, a
pesar de que la ley es expresa en prohibir la contratacion de un seguro a una persona
declarada en estado de interdiccion, existe la salvedad de que no todas las personas que

tienen algun tipo de deficiencia seran declaradas en interdiccion.

El ejemplo que se adecla mejor a la conclusion anterior es el de las personas con
deficiencia ocular, ceguera, o deficiencia auditiva, sordomudo, quienes siempre y cuando
presenten su capacidad volitiva eficaz, seran capaces de gozar de la capacidad civil
plenamente y por ende capacidad para optar a contratos de seguros de vida segun la

legislacion mercantil guatemalteca.

Sera menester entonces en lo subsiguiente, si dichas disposiciones legales, son
constitutivas de un tipo de discriminacién en contra de las personas con discapacidades

y si hubo un sesgo a la hora de legislar en dicho sentido.

A modo de conclusién, a excepcion de la declaratoria de interdiccion, la legislacion
guatemalteca no preceptua que una discapacidad o limitacion fisica congénita o adquirida

conlleve a la prohibicion de otorgar o la imposibilidad de optar a un seguro de salud para
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las personas con discapacidad. Sin embargo, la normativa permite que las entidades:
mercantiles establezcan politicas internas que excluyan de cobertura a personas con

alguna discapacidad, aduciendo la preexistencia de una enfermedad o lesion.

Es menester determinar si dentro del escenario planteado con anterioridad, se materializa
un comportamiento discriminatorio, violatorio de derechos fundamentales de la
comunidad con discapacidades y si dicho comportamiento limita el desarrollo pleno como

seres humanos de las personas con discapacidad.
3.3.3.2 Acceso a la contratacion del seguro privado

Idealmente, desde el punto de vista de las personas con discapacidad, dentro de la
comunidad a la que pertenecen deberian de gozar de un entorno incluyente, en el cual
todos los sujetos conformantes de dicha comunidad velaran por ajustar las condiciones
para erradicar la discapacidad y adecuar el entorno para un libre desarrollo de las
personas que adolecen de alguna deficiencia congénita o adquirida. Dicho ajuste
conduce a que las personas con discapacidad puedan gozar de sus derechos en todas

las situaciones y en una posicién de igualdad.

Puntualmente, lo expuesto anteriormente permite establecer los ajustes necesarios que
debe realizar una sociedad para permitir que las personas con discapacidad puedan tener
accesibilidad al entorno en el que se desenvuelven, esto contempla habilitar los espacios
fisicos para una completa accesibilidad, asi como adecuar servicios de educacion,

asistencia sanitaria, transporte, acceso a la salud, tanto de forma publica como en el
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ambito privado; especificamente, el acceso a la contratacion de seguros, tema que atafie

a la presente investigacion.

Atendiendo a la situacién compleja en que se encuentran las personas con discapacidad
con relacién al acceso a los seguros, Gonzalez Carrasco sefiala que: “(...) conlleva un
cambio de enfoque que exige pasar del concepto de discapacidad como enfermedad al
concepto de discapacidad como deficiencia fisica, sensorial, intelectual o mental que
puede presentar una persona, y las barreras fisicas y sociales y que limitan su
participacion y el ejercicio de derechos, aspectos por lo tanto no necesariamente

relacionados con el estado de salud previo a la contratacion de la pdliza.”*®

La autora citada expone que el aseguramiento de personas con discapacidad no puede
ser denegado o limitado a la prevision de productos especificos, esto ocurre desde la
perspectiva del modelo rehabilitador de la discapacidad, en el cual se puede concebir la
imposibilidad de caminar, la cual de hecho es una deficiencia, como una enfermedad,
entendiéndose esto como una alteracion del estado de salud que debe de ser curada o
rehabilitada, suponiendo para cualquier entidad aseguradora una desventaja al momento

de la contratacion de un seguro.

Sin embargo, no necesariamente una deficiencia implica una enfermedad,; si se entiende
que el problema de la deficiencia es consecuencia de la discapacidad provocada por la

falta de adecuacion de condiciones para un desarrollo pleno.

45 Gonzalez Carrasco, Carmen. Discriminacion por razén de discapacidad en los seguros privados de
asistencia sanitaria. Pag. 414.
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No obstante, las personas con discapacidad, al margen de sus deficiencias, puede\ﬁ""--'1.J.Tf;h‘f5‘-P-s?..' 7
gozar de una buena salud o no. La autora expone que: “(...) equiparar discapacidad con
enfermedad lleva a concluir, equivocadamente, que las personas con discapacidad no
pueden ser aseguradas. Un cambio de enfoque, diferenciando entre la condicion de
salud de la persona y su situacion de discapacidad, exige determinar qué enfermedades
o deficiencias podran ser aseguradas o no, tras un examen adecuado de su situacion
previa al aseguramiento, como ocurre con cualquier persona que no tiene

discapacidad.”®

Un analisis de los extractos citados permite establecer que existe una dificultad en la
contratacion de seguros por parte de las personas con discapacidad, la cual se debe a la
confusién que existe por parte de las entidades aseguradoras y la mayoria de las

personas entre los términos discapacidad y enfermedad, concibiendo estos como

sindénimos.

Esto produce inevitablemente una vision caracterizada por estereotipos discriminatorios,
concibiendo retrégradamente una deficiencia como una enfermedad, estigmatizando

dicha condicion y produciendo la discapacidad de caracter social.

Es conveniente apuntar a que, ante dicho fendémeno, el modelo social orienta a un disefio
y adaptacion de circunstancias, para que la persona con discapacidad pueda tener

condiciones igualitarias, bajo las cuales su deficiencia no se traduzca como una

4 Ibid. Pag. 417.
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enfermedad y, por tanto, su salud no pueda asumirse como un riesgo que no pueda s&gvﬂﬁmﬁ_;

asegurado por parte de las aseguradoras.

Aunado a lo anterior, Pérez Bueno resalta conveniente mencionar que, “(...) alrededor
del mundo las personas con discapacidad se ven afectadas por la discriminacion en el
ambito del acceso a los seguros, encontrando dificultades a la hora de gestionar

coberturas en el &mbito de la salud o seguros de vida.”’

Son varios los estudios que se han realizado en diferentes paises para determinar y poder
explicar de forma precisa este fendmeno; tal es el caso del estudio realizado por el Comité
Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad. Dicho estudio evaluo la
contratacion de servicios a personas con discapacidad en Espafia y determiné que los

seguros de vida y de asistencia sanitaria presentaban mayores dificultades ante las

personas con discapacidad.

El estudio revela que en Esparia la no consideraciéon de forma realista en la evaluacion
de riesgos sobre las personas con discapacidad por parte de las entidades aseguradoras
es a causa de 3 situaciones: a) La ignorancia y el deficiente conocimiento de las
implicaciones de una discapacidad y la relacién concebida socialmente de la
discapacidad con la generacion de otras enfermedades; en el sector se identifica y
confunde a la persona con discapacidad como una persona enferma; b) La ignorancia y

deficiente conocimiento de la evolucién de la situacién de las personas con discapacidad

47 Pérez Bueno, Luis Cayo. La Discriminacion por razones de Discapacidad en la Contratacién de
Seguros. Pag. 147.
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en el sentido de las mejoras experimentadas en la esperanza de vida de los distintog”:,,,, .~
grupos, asi como de la mejora en sus condiciones fisicas; y c) La existencia de prejuicios

sobre las caracteristicas estructurales de la discapacidad.

Atendiendo a lo expuesto anteriormente, es posible concluir en que la existencia de una
discriminacién en el ambito de la contratacion de seguros privados, especificamente en
los seguros de vida y de salud, ha tenido impacto en la vida de distintas personas con
discapacidad. En este campo se ha radicado el concepto de discapacidad como un
equivalente a una enfermedad, conllevando a una segmentacion en las coberturas y

parcializacién en la prestacion de servicios para las personas con discapacidad.
3.3.4 Viabilidad de las personas con discapacidad al acceso a seguros

En atencién a que: a) La discriminacidon es una amenaza permanente que puede
menoscabar los derechos fundamentales de las personas con discapacidad; b)
Histéricamente las personas con discapacidad han sido excluidas y marginadas de la
sociedad vedandoles sus derechos humanos; y c) La legislacion actual en el Estado de
Guatemala, a pesar de ser un Estado parte de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, no contempla determinados derechos otorgados a las

personas con discapacidad.

Es evidente el vacio legal en el ambito de la contratacion de seguros de vida y de salud
por parte de dicho grupo, de igual forma es imperativo desarrollar los fundamentos y el

modelo factico a través del cual sea posible direccionar la estructura juridica-social a un
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libre acceso a los seguros de vida y salud para las personas con discapacidad y verificar

dentro del contexto actual la existencia de dicha estructura.

Es necesario que, para el establecimiento de las condiciones necesarias para el
desarrollo de los derechos de igualdad y libre acceso a los seguros que dentro de la
sociedad haya una adopcién de medidas efectivas que garanticen en la practica el goce

y disfrute de esos derechos.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece que implica
una obligacién por parte de un Estado el asegurar la igualdad en el disfrute de los bienes
y servicios ofrecidos a la sociedad, incluyendo especificamente el acceso a los seguros
de vida y los seguros de salud, que por la tendencia compleja en el acceso por las
personas con discapacidad, se hace necesaria la adopcion de un enfoque activo y amplio
que garantice la igualdad en dicho disfrute de bienes y servicios por parte del sector

privado.

De este modo, la forma de viabilizar el acceso a los seguros dentro de la sociedad es
posible mediante la adopcion de medidas efectivas y pertinentes que faciliten a las
personas con discapacidad el goce sin restricciones de sus derechos y la inclusion para

su participacion en la comunidad.

El Comité afade en su Observacion General niumero 5 que “(...) la accesibilidad de las
instalaciones, bienes y servicios de la comunidad, asi como el ejercicio del derechos la

educacion, la atencion de la salud y el empleo inclusivos y accesibles son condiciones
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esenciales para la inclusién y la participacion de las personas con discapacidad en 'IEi'.f_"_'ff;;.::

comunidad.”8

Los servicios que menciona el Comité no se limitan Unicamente al ambito publico, es
necesario que existan medidas de caracter administrativo y legal que establezcan de
forma permanente la garantia por parte del sector privado a la prestacion de servicios en
condiciones de igualdad para las personas con discapacidad, permitiendo su

participacion e inclusién paulatina dentro de la sociedad.

De igual forma se hace referencia a que dentro de la adopcion de dichas medidas, se
adopta asimismo el deber de proteger que incluye: “(...) la prohibicion de practicas
discriminatorias, como excluir a las personas o grupos de la prestacion de determinados
servicios.”® Es asi como dentro de la sociedad, el Estado debe prohibir e impedir que
terceras partes creen barreras practicas o de procedimiento que impidan vivir de forma

independiente y ser incluido en la comunidad.

El conjunto de sefalamientos citados permite apreciar las medidas y disposiciones que,
mediante su adopcion, permiten la materializacién de condiciones por las cuales se
pueda dar el contexto para que las personas con discapacidad tengan un desarrollo
integral, que incluya el ejercicio de sus derechos y un acceso libre a servicios sin tintes

discriminatorios o excluyentes.

48 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Organizacion de las Naciones Unidas.
Observacion General 5. 2017. Parrafo 33.
49 |bid.
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Devandas Aguilar, Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de Ias
personas con discapacidad, indica que: “La discriminacion en relacion con el seguro
médico es otra barrera importante para acceder a la atencién sanitaria. Las tasas de
cobertura suelen ser bajas porque las aseguradoras a menudo se niegan a ofrecer seguro
médico a las personas con discapacidad debido a enfermedades preexistentes. La
discriminacién puede manifestarse también en el disefo de las pdlizas de seguro, que

limitan las prestaciones o la cobertura que pueda recibir una persona con discapacidad”.>®

Es evidente que dentro del pronunciamiento citada se manifiesta el prejuicio de forma
sobresaliente sobre la discapacidad vista como una enfermedad, este elemento dificulta
de sobremanera el acceso que pueden tener las personas con discapacidad a una vida
digna donde gocen de condiciones de igualdad, principalmente por el estigma enraizado
dentro de la sociedad y |a falta de diligencia estatal en atender un problema juridico-social

que afecta la vida en comun.

La Relatora Especial enfatiza sobre la discriminacién que existe en el acceso a la
contratacion de seguros que: *(...) los Estados deben prohibir la discriminacion de las
personas con discapacidad en la prestacion de seguros de salud y combatirla. Se debe
prohibir por ley la denegacion de seguro médico a personas por su discapacidad (...).”"
La finalidad de prohibir busca generar oportunidades en las mismas condiciones para la

inclusién de las personas con discapacidad.

50 Devandas Aguilar, Catalina. Informe anual de 2018. Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Parrafo 36.
51 Devandas Aguilar, Catalina. Ibid. Parrafo 59.
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El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas em-.i}lié‘jjiCE,\,AL;;/
un conjunto de observaciones sobre la situacién de las personas con discapacidad en
Guatemala en el cual se manifiesta que las personas con discapacidad —especialmente
con discapacidad intelectual y psicosocial, nifios y nifias, mujeres y pueblos indigenas—
se vean sometidas sistematicamente a multiples formas de discriminacién y que sus

derechos humanos estén limitados o restringidos por la ley.

Segun lo expuesto se establece que existe una inutilizaciéon de los mecanismos de
proteccion de derechos humanos, se manifiesta la preocupacion latente sobre una
situacion sistematica y generalizada de falta de acceso a los seguros por parte de las
personas con discapacidad y la desatenciéon de un Estado que se entiende que tiene la
obligacion de garantizar el respeto al conjunto de derechos de dichas personas y a

establecer las prohibiciones necesarias para evitar la discriminacion en todo ambito.

La Comisién manifiesta que la legislacion del Estado de Guatemala no reconoce la
discriminacion multiple e interseccional y la denegacién de ajustes razonables como
formas agravadas de discriminacion hacia las personas con discapacidad, al igual que la
existencia de dificultades en el acceso a los servicios de salud. De igual forma se
recomienda al Estado de Guatemala la revision de su legislacion y politicas en materia
de igualdad y no discriminacion con el fin de asegurar el pleno ejercicio de todos los

derechos humanos de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

Se concluye a modo de afirmar que existe una ausencia en las politicas estatales y la

leglslacién nacional en cuanto a la regulacion que posibilite un acceso efectivo a sistemas
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de salud y a una contratacion de seguros de vida o salud en igualdad de condiciones pa}‘a_"-

las personas con discapacidad; se evidencia de forma enfatica dentro de los
pronunciamientos de organismos internacionales las dificultades y obstaculos que

encuentran las personas con discapacidad.

3.4 Derecho comparado

Es oportuno analizar los pronunciamientos, medidas y acciones tomadas por parte de
otros Estados pertenecientes a la comunidad internacional que han adquirido
compromisos en materia internacional en cuanto a los derechos de las personas con
discapacidad. De este modo se presenta un breve estudio de derecho comparado que
pueda ser utilizado como aportacién para poder comprobar la hipétesis dentro de la

presente investigacion.

3.4.1 Ecuador

En la Republica de Ecuador existe una proteccién marco dentro de la Constitucion de la
Republica, la cual otorga a las personas con discapacidad una serie de derechos y
protecciones en blusqueda de garantizar sus derechos y libertades fuera de cualquier acto
discriminatorio y excluyente que los distancie de la sociedad y el desarrollo pleno de sus
vidas. El Articulo 47 del mencionado instrumento establece que: “(...) el Estado
garantizara politicas de prevencion de las discapacidades y, procurara la equiparacion
de oportunidades (...) y su integracion social, reconociendo sus derechos (...)." La norma

constitucional reconoce entre otros, derechos como rebajas en servicios publicos y
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privados, exenciones en el régimen tributario e igualdad de condiciones en el acceso a-*

oportunidades laborales y académicas.

Aunado a lo dispuesto, el Articulo 48 del mismo cuerpo normativo regula que el Estado
ecuatoriano debera adoptar medidas que aseguren la inclusién social, la obtencion de
créditos y rebajas o exoneraciones tributarias, el incentivo y el apoyo para proyectos

productivos.

De esta forma se refleja la alta inclusién dispuesta constitucionalmente por el Estado
ecuatoriano, que busca una integracidon mayor de la persona con discapacidad, a modo
de que pueda desarrollarse en el ambito social y comercial inclusive, otorgando apoyo
para un desarrollo e inclusion en el ambito econdmico, superando las garantias minimas
establecidas dentro de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, tratado del cual forman parte desde el afio 2006.

De igual forma la Ley Organica de Discapacidades establece en su ambito de aplicacion
a los sectores publico y privado, lo cual determina la obligacion para la sociedad y el
sector comercial para la atencion en igualdad de condiciones para las personas con

discapacidad.

Dentro de la Ley Organica de Discapacidades, el Articulo 25 establece que las compaiiias
de seguro y/o medicina prepagada sera fiscalizada por la Superintendencia de Bancos y
Seguros a fin de que incluyan en sus contratos coberturas y servicios de seguros de vida

y/o salud a las personas con discapacidad. Dichos modelos de contratos deberan ser de
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adhesién y estar previamente aprobados por la institucion fiscalizadora, corroborand@’:1 h,/

que no existan clausulas de exclusién por motivos de preexistencias.

De esta forma se observa como el Estado ecuatoriano es tajante en las medidas que
dispone en cuanto al acceso a seguros de salud y vida para las personas con
discapacidad, estableciendo medidas y disposiciones legales de caracter imperativo y
prohibitivo, de forma que se garantice una completa cobertura de proteccion de derechos

humanos y exclusién de practicas discriminatorias.

3.4.2 México

El caso de la Federacion de Estados Unidos de Meéxico resalta de igual forma por
contener dentro de sus disposiciones, presupuestos normativos imperativos y
prohibitivos, que abarcan en su ambito de aplicacién las instituciones publicas y privadas
y reiterando la obligacion de la comunidad en el respeto hacia los derechos humanos

inherentes a las personas con discapacidad y a proveer de condiciones de igualdad a las

mismas.

La proteccion a las personas con discapacidad se fundamenta en la Constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual establece la prohibicion de toda discriminacion
motivada por origen de discapacidades, al igual que sienta las bases del respeto de los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, afirmando el compromiso por los Estados Unidos

Mexicanos de garantizar el goce de los derechos humanos reconocidos en su
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Constitucion asi como en tratados internacionales, lo cual incluye la Convencién sobre. = »

los Derechos de las Personas con Discapacidad desde el afio 2007.

En atencion a lo anterior, el Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos decreto
la Ley General Para la Inclusion de las Personas con Discapacidad la cual establece en
su Articulo 3 que la observancia de dicha ley es de observancia para entidades publicas,
gubernamentales, federativas, municipios, asi como para personas fisicas o morales de

los sectores social o privado que presten servicios para las personas con discapacidad.

De este modo se puede observar el ambito de aplicacion de la ley, el cual abarca los
servicios que se prestan a las personas con discapacidad, con lo cual se busca que
existan disposiciones que obliguen a las entidades del sector privado a ofrecer sus
servicios y productos a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que el
resto de la poblacién. De igual forma, el Articulo 9 establece que: “Queda prohibido
cualquier tipo de discriminacion contra las personas con discapacidad en el otorgamiento

de seguros de salud o de vida”.

Se puede resaltar entonces que existe dentro de la regulacién mexicana una disposicion
expresa que establece la prohibicién de cualquier tipo de discriminacion contra las
personas con discapacidad en el ambito especifico de los seguros, precisando en cuanto

a la materia de salud y de vida.

Se puede concluir asi, que por parte de los Estados Unidos Mexicanos si se ha

contemplado una limitaciéon en el actuar de las aseguradoras, que responde al
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compromiso adquirido y obligaciéon generada internacionalmente contenida dentro de Tameump.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, evitando la

desproteccion y acentuando la prohibicién de la discriminacion.

3.4.3 Costa Rica

La Republica de Costa Rica integré a su ordenamiento la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad a través de la Ley 8661 emitida en el afio 2008. Dentro
de su legislacién interna el Estado de Costa Rica ha hecho las reformas necesarias con
el fin de que las disposiciones ordinarias que regulan en materia de derechos de personas
con discapacidad se adecuen a los estandares minimos de proteccién hacia la

comunidad con discapacidad.

Es asi como la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
contempla en su Articulo 37 la imposibilidad de negar seguros de vida o pdlizas por
razones de discapacidad, el cual establece que: “No podra negarse la adquisicion de un

seguro de vida o una pdliza de atencién médica, basandose exclusivamente en la

presencia de una discapacidad”.

Atendiendo a la anterior disposicion se refleja el cumplimiento del compromiso adquirido
junto con la ratificacion de la Convencion marco en materia internacional de los derechos
de las personas con discapacidad, estableciendo una prohibicion expresa para las
entidades aseguradoras en cuanto al acceso que deben tener las personas con alguna

deficiencia, menos cuando involucre una argumentacion en cuanto al tratamiento de la
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discapacidad como una enfermedad, sefial inequivoca de la evolucién y adaptacion a 0x!

modelo social de |la discapacidad.

3.4.4 Nicaragua

El Estado nicaragliense regula lo relativo a las personas con discapacidad dentro de la
Ley de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ley numero 763 de la Asamblea
Nacional, la cual tiene por objeto establecer el marco legal y de garantia para la
proteccion y aseguramiento del pleno goce y en condiciones de igualdad de los derechos
humanos de las personas con discapacidad, en busqueda de equiparar sus

oportunidades de inclusion a la sociedad, sin discriminacion para mejorar su nivel de vida.

La legislacién en el Estado de Nicaragua abarca tanto el sector publico como privado,
estableciendo como condicion especial que el sector privado y la sociedad en su conjunto
deberan velar por un desarrollo cultural de respeto integro a los derechos humanos de

las personas con discapacidad.

Es relevante hacer la observacion de que la legislacion cuenta con la inclusion de
conceptos como las barreras fisicas y actitudinales, dando cabida a la aceptacion y
reconocimiento de un modelo social, en el cual se acepta la discapacidad como condicion
impuesta socialmente a las personas con defliciencias y diversidad funcional, adoptando
un conjunto de disposiciones que formalicen el marco legal y permitan un cambio cultural
en cuanto a las practicas sociales que limitan el acceso a los servicios de las personas

con discapacidad. De igual forma se encuentra caracterizada por la busqueda de la
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equiparacion de oportunidades, mediante la cual se inicie un proceso de ajuste déii'.."-}'_fr,m_\r_\_.‘_..'/
entorno, servicios, actividades, informacion, comunicacion, entre otros, para que las

personas con discapacidad gocen plenamente de sus derechos y oportunidades.

Con relacién a la actividad aseguradora, el Articulo 51 el cuerpo normativo citado regula
que: “(...) las personas con discapacidad, al igual que el resto de las personas, tienen el
derecho de acceso a todos los tipos de seguro. En caso de los seguros de salud y vida,
las sociedades aseguradoras, bajo el principio de no discriminacién ajustaran sus
politicas de siniestralidad, determinando con claridad y precisiéon los mecanismos de
evaluacion a aplicar a las personas con discapacidad; la Superintendencia de Bancos y

de Otras Instituciones Financieras velara por el cumplimiento de esta disposicién legal.”

Nuevamente se puede observar dentro de la regulacion y disposiciones de uno de los
Estados comparados la estipulacion del control que se debe mantener por la institucion
encargada de fiscalizar y dar control al cumplimiento de las entidades aseguradoras con
respecto a la obligacion generada dentro de la misma ley sobre la adecuacion de los
planes de seguros. La disposiciéon contenida dentro de la ley nicaraguense se puede
entender en el sentid o de que se busca estandarizar un modelo contractual mediante el
cual los cambios o variabilidad sea minima, esto a través de la incorporacion de
elementos que sirvan como medidores para establecer los riesgos reales y poder

establecer un servicio justo y equitativo para ila comunidad con discapacidad.

Puede apreciarse dentro de los Estados mencionados que estos han implementado

acciones, medidas y disposiciones legales relativas a la prohibicién de discriminacion a
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personas con discapacidad en la contratacion de seguros, de la misma forma é‘e’:’-_":_

evidencia que se establece una estructura sélida y determinante para el acceso a los
seguros de salud y de vida de las personas con discapacidad. Resulta relevante destacar
que la prohibicién de discriminar a las personas con discapacidad que deseen acceder a
seguros de vida y salud esta contenida en los cuerpos normativos analizados, de forma
que todos los Estados responden de manera uniforme ante dicha obligacion,

estableciendo como una garantia permanente dicha prohibicién a la discriminacion.

Derivado del estudio comparativo y el andlisis del acceso a los seguros por las personas
con discapacidad en el Estado guatemalteco, es posible afirmar que comporta una
discrepancia en cuanto a las obligaciones fundamentales adquiridas por el Estado,
derivado de la ausencia de disposiciones que garanticen el cumplimiento de derechos

humanos de las personas con discapacidad.

Lo anterior en atencién especial a la ratificaciéon de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y la inacciéon que se ha reflejado en cuanto a la

adecuacion de politicas y disposiciones legales internas.

Es posible concluir en que existe la posibilidad latente de una permanente vuineracion
hacia un sector poblacional por falta de diligencia en el actuar del aparato estatal,
confirmando la presencia de un fenémeno cronico como lo es la discriminacién hacia las
personas con discapacidad; sin embargo, serd menester en lo subsiguiente determinary
analizar las posibles responsabilidades e incumplimientos en materia internacional del

Estado de Guatemala y sus implicaciones.
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CAPITULO IV

4." Ausencia de principios de igualdad y no discriminacion en la contrataciéon de

seguros de personas con discapacidad en la legislacion del Estado de

Guatemala

Derivado del abordaje realizado dentro de los capitulos precedentes de la presente
investigacion y habiendo realizado un analisis profundo sobre los aspectos que
conforman las instituciones objeto de estudio, es posible ensamblar dichos aspectos con
la finalidad de realizar un analisis juridico sobre el latente problema que tiene su posible
causa en la omision de la obligacién del Estado de Guatemala en la toma de decisiones
a nivel administrativo y legislativo procedente de la obligacion contraida a través de la

ratificacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

L.a situacion generada por dicho incumplimiento provoca distintos puntos que se sujetan
al analisis juridico: la determinacién de la existencia de una obligacion por parte del
Estado de Guatemala como sujeto de derecho internacional; el posible incumplimiento
ante las obligaciones contraidas y la responsabilidad generada; y las consecuencias

materializadas derivadas de dicho incumplimiento.

4.1 Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision

Conviene realizar el analisis desde la perspectiva constitucional primeramente para poder

establecer la aplicacion de los conceptos control de convencionalidad y control de
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constitucionalidad y verificar la aplicacion de dichas instituciones como parte del’
ordenamiento juridico fundamental que permite y valida una estructura juridica legitima
dando lugar al estado de derecho. La importancia de dicho analisis recae en la necesidad
de determinar en qué medida existe una obligacién en cuanto a establecer la obligacion
de velar por la estricta aplicacion y proteccién de los derechos humanos establecidos en
tratados internacionales ratificados por el Estado de Guatemala y cdmo estos adquieren
una jerarquia dentro del ordenamiento constitucional del Estado, comunmente

denominado como bloque de constitucionalidad.
4.1.1 Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad se entendera como una herramienta que sirve para hacer
una revision, segun Garcia Ramirez y Morales Sénchez la funcion de esa herramienta es
“(...) establecer si la conducta de los Estados se encuentra de acuerdo con lo establecido
en tratados internacionales en materia de derechos humanos.”? Dicho instrumento sirve
para valorar los actos de la autoridad interna a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, expresados en tratados o convenciones e interpretado por los

organos que poseen dicha atribucion.

Se puede extraer del concepto aportado que el control de convencionalidad constituye el
instrumento por medio del cual se va a ejercer un control sobre la correcta aplicacion e

implementacion de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,

52 Garcia Ramirez Y Morales Sanchez. La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-
2011). Pag. 208.
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buscando el cumplimiento de las obligaciones contraidas y tendiendo a la estandarizaéi'o'ﬁf{_

s

de disposiciones minimas a nivel interno de cada Estado.

Afirma Miguel Carbonell que “El control de convencionalidad es una consecuencia directa
del deber de los Estados de tomar medidas necesarias para que tratados que han firmado

se apliquen cabalmente.”3

Principalmente el sistema de control de convencionalidad esta disefiado para que las
autoridades judiciales sean quienes lo ejerzan, es asi como en la sentencia del Caso
Almonacid Arellano contra el Estado de Chile establece por primera vez el concepto de
control de convencionalidad de tipo difuso —por ser el control aplicable fuera de
organismos internacionales y pasando a manos de autoridades internas dentro de cada
Estado— el cual preceptia que: “(...) cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional (...) sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,

y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.”

Derivado de la sentencia citada se verifica que la funcion esencial del control de
convencionalidad sera ejercer una verificacion continua tanto en normas aplicadas en
casos concrelos, como normas vigentes que afectan de forma abstracta, que por su

propia existencia afecta directamente derechos protegidos por convenciones y tratados

53 Carbonell, Miguel. Introduccién General al Control de Convencionalidad. Pag. 69.
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internacionales en materia de derechos humanos especialmente. En virtud de IEjifﬁ"‘__'m /
expuesto, el Estado de Guatemala por formar parte de instrumentos que reconocen y
sujetan a la aplicacién de dicho control y en atencion a la ratificaciéon y adopcién de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad por el Estado
guatemalteco esta sujeto a la aplicacion de dicho control y mantener una fiscalizacion
constante en las disposiciones normativas internas y las disposiciones adoptadas en

materia internacional en materia de Derechos Humanos.

4.1.2 Bloque de Constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad esta conceptualizado en la comunidad internacional como
un estandar minimo creado con la finalidad de incorporar a un conjunto normativo
disposiciones que, por aceptacion y trascendencia, formaran parte del mismo marco

jerarquico que la norma suprema o constitucional dentro de cada Estado.

La Corte Constitucional de Colombia, dentro de la sentencia C-067 dentro del expediente
D-4111, define el bloque de constitucionalidad como “(...) aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido

normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia

Constitucion (...)".

Conforme a lo expuesto, se puede determinar que el bloque de constitucionalidad sera el

conjunto de normas que estaran incorporadas a la constitucion y gozaran del mismo
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grado jerarquico para que estas puedan ser aplicadas a la comunidad en general;.
ampliando de esta forma la delimitacion de la proteccién constitucional, ya que deja de
ser Unicamente el texto contenido dentro de la constitucion, y engloba preceptos

interpretativos de tratados y demas instrumentos que protegen los derechos humanos.

Por ende, el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad son
instituciones adoptadas por el Estado de Guatemala en la ratificacion de tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

El control de convencionalidad sera el instrumento por medio del cual se velara por la
correcta implementacion e integracion de las disposiciones adoptadas a nivel
internacional y el bloque de constitucionalidad sera la institucion por medio de la cual se
integraran dichas instituciones directamente a la normativa fundamental, gozando de

preponderancia con el fin de estandarizar y establecer los derechos humanos otorgados

de forma universal.

Para el caso especifico del Estado de Guatemala el fundamento legal se encuentra en el
Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Dicho articulo
establece que: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen a otros

que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana (...)"

Por otro lado, el Articulo 46 del mismo cuerpo legal dice: “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 (...)" Esto
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que existe una obligacion internacional y constitucional del Estado de Guatemala en

cuanto a la aplicacion y efectivo cumplimiento de estas.

4.1.3 Mandato constitucional y convencional de prohibicién a la discriminacién

por parte del Estado de Guatemala

Es posible sostener que existe una obligacion de orden constitucional para el Estado de
Guatemala y por ende se esta incurriendo en una omision, esto derivado de que, dentro
de la normativa aplicable interna en materia de derechos con discapacidad, se prescinde
de disposiciones que son de caracter obligatorio para cualquier Estado parte dentro de la

Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El Estado de Guatemala derivado de las disposiciones fundamentales alegadas dentro
del presente punto tiene la obligacion por mandato constitucional de brindar proteccion a
las personas con discapacidad, aunado a eso, conforme al control de convencionalidad
y el bloque de constitucionalidad se debe afadir lo contenido en el Articulo 25 de la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Dicho Articulo sefiala que: “(...) adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el
acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud. En particular (...) e)
prohibiran la discriminacién contra las personas con discapacidad en la prestacion de
seguros de salud y vida cuando éstos estén permitidos en la legislacién nacional, y

velaran porque esos seguros se presten de manera justa y razonable”.
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incorporado al bloque de constitucionalidad guatemalteco que genera una obligacion
inequivoca, y por la ausencia de disposiciones legislativas que tiendan a cambiar o a
superar las condiciones normativas dentro de la Ley de Atencién a las Personas con
Discapacidad atendiendo a que esta prescinde de dicha proteccién obligatoria en forma
de precepto prohibitivo, existe una omisién en dicha obligacion lo que genera una
inconstitucionalidad e inconvencionalidad evidente por el aparato estatal y sus

funcionarios a cargo.

4.2 Violacién al principio de igualdad y no discriminacién

Es posible determinar luego del analisis efectuado de la situacién del Estado de
Guatemala con respecto a los compromisos adquiridos ante la comunidad internacional
a través de la adopcion de diversos tratados en materia de derechos humanos,
principalmente en materia de derechos de personas con discapacidad, que hay una serie
de omisiones efectuadas en cuanto a las obligaciones que se tienen de proteccion
especializada y adecuacion de politicas internas y disposiciones legales pertinentes para
el efectivo cumplimiento y garantia de la proteccion y derechos otorgados a la comunidad

con discapacidad.

Dentro de los instrumentos internacionales que contienen fundamentalmente los
principios de igualdad y no discriminacion y que han sido ratificados y adoptados por el
Estado guatemalteco formando parte del bloque de constitucionalidad se encuentran: la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humano's»f:ff.,,ﬂ‘m ol

Pacto de San José; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Derivado del incumplimiento del Estado de Guatemala referido con anterioridad, existe
una vulneracién a la base sobre la cual descansa el conglomerado de principios y

derechos que sustentan los derechos humanos.

El extremo anterior se puede fundamentar atendiendo al pronunciamiento del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su sexta observacion general,
en la cual manifiesta que “El principio de igualdad y no discriminacion (...) constituyen la
piedra angular de todos los derechos humanos y constituyen el nucleo sobre el cual

descansa la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.”*

A pesar de lo considerado por el Comité, este culmina en que la regulacion doméstica
dentro de cada Estado es imperfecta, incompleta o ineficaz, o bien, hay un conocimiento
insuficiente del modelo de discapacidad basado en los derechos humanos, tal como el
caso del Estado de Guatemala, que dentro de la Ley de Atencidon a las Personas con
Discapacidad aun se contempla una estructura legislativa basada en un modelo medico
o de rehabilitacion de la discapacidad, lo cual impide material y formalmente que se
apligue un principio de igualdad a las personas con discapacidad, demostrando la

necesidad de evolucionar y transformar localmente el concepto de discapacidad.

54 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General numero seis.
2018.
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obligacion inmediata derivada de la ratificacion y adopcion de la Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad, asi como los tratados internacionales

referidos en el presente punto relacionados a los derechos humanos, sobre la adecuacion

de medidas administrativas y legislativas para dotar de una proteccién especial y entablar

una prohibicion terminante a los patrones de discriminacion y vulneracion del principio de

igualdad inmiscuidos en el sistema juridico, politico y social.

De tal manera, la ausencia de desarrollo legal de la prohibicion de no discriminacion en
cuanto al acceso a los seguros de las personas con discapacidad en la ley marco de
caracter ordinario en el Estado guatemalteco disminuye la posibilidad de las personas

con discapacidad para acceder a los beneficios de un seguro de vida o de salud.

Lo anterior posiciona a estas personas en una condicion de desigualdad respecto a la
comunidad que no esta sujeta al mismo grado de vulnerabilidad, generando una situacion
en la cual se evidencia la permisibilidad generada por parte el Estado a las aseguradoras
a definir criterios discriminatorios para el otorgamiento de podlizas y establecimiento de

primas desproporcionales a los riesgos existentes.

Se puede concluir el presente punto en que dicha ausencia de regulacidon normativa
conlleva a una violacion a los principios de igualdad y no discriminacion por parte del
Estado de Guatemala, a pesar de la obligacion constitucional de garantizar la igualdad y
la no discriminacién a cualquier persona y compromiso convencional adquirido por el

Estado de Guatemala.
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Guatemala y los enunciados normativos relativos a la igualdad y la no discriminacién
incluidos dentro de los multiples tratados ratificados por Guatemala en materia de
derechos humanos, faltando a la igualdad en dignidad y derechos, reduciendo la igualdad
en oportunidades y responsabilidades por mantener una exclusidén a un segmento
poblacional de caracter meramente formal en cuanto a la obligacion de caracter
internacional de garantizar una proteccién ante un trato discriminatorio que se ve reflejado

en la amenaza y posible vulneracién a garantias y derechos fundamentales.
4.3 Deber de proteccion especial a las personas con discapacidad

Atendiendo a que existe dentro de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
el Articulo 53 que preceptua la obligacion del Estado de brindar una proteccién especial
a las personas con discapacidad, la cual dispone que el Estado debe garantizar la
proteccién de los minusvalidos y personas que adolecen limitaciones fisicas, psiquicas o
sensoriales, el cual constituye un sector vulnerable, es imperante afirmar que hay una
responsabilidad estatal en cuanto a adecuar las condiciones necesarias para que dicha

proteccion sea efectiva de forma integral.

Las personas con discapacidad poseen el derecho a no ser discriminadas en el acceso
a seguros, por lo que dicho derecho puede ser efectivo unicamente contemplando una
proteccion legislativa especial, atendiendo a la posicion vulnerable y desventajosa en la
que se encuentran por existir sistemas estructurales de discriminacién dentro de la

sociedad. El fin de alcanzar una vida digna, asi como condiciones de igualdad para las
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personas con discapacidad, tal y como se reconoce dentro del Articulo 53 constitucioné‘h q

implica una intervencion estatal que genere incidencias significativas en la estructura
juridico social, condiciones que, en la actualidad, el Estado de Guatemala se ha visto en

la imposibilidad de alcanzar.

La limitante sefialada obedece a la omisién en cuanto a una adecuada legislacién y
actualizacion interna, conforme a los principios y estandares vigentes en cuanto a
derechos humanos y derechos de las personas con discapacidad, contemplados dentro

de los instrumentos existentes dentro de la comunidad internacional.

El Estado de Guatemala por formar parte de la comunidad internacional y adquirir
obligaciones derivado de la ratificacion y adopcion de dichos instrumentos
internacionales, tiene la responsabilidad de garantizar dicha proteccion en vela de cumplir
con el mandato constitucional y convencional de brindar una adecuada proteccion que

evite la discriminacién hacia el grupo vulnerado.

Atendiendo a lo analizado dentro de la presente investigacion, se estima que el Estado
de Guatemala estd incurriendo en una responsabilidad pasiva, la cual se configura a partir
de las omisiones previamente citadas en cuanto a la toma de medidas administrativas y
legislativas que adecuen el aparato estatal a modo de que se pueda garantizar una
condicion de igualdad y equiparacion plena en conjunto con la erradicacion de la
discriminacion para las personas con discapacidad, que actualmente ven atentado su
derecho constitucional de proteccion especial y preferente por la falta de actuar de los

funcionarios publicos de turno dentro del Estado.
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Tomando en cuenta las disposiciones sefialadas dentro de la Convencion sobre I?JEE,EMMy
Derechos de las Personas con Discapacidad, que son de obligatorio cumplimiento para
los Estados parte —y que son objeto de la presente investigacion— actualmente no existe
dentro de la legislacion guatemalteca una proteccion diferenciada de las personas con
discapacidad en el ambito de la contratacién de seguros de vida o de salud, y que, en
contraste con dicha ausencia, si existe un marco legal que permite a las aseguradoras

gozar de plena libertad de comercio, lo que provoca la discriminacion.

Es necesario traer a cuenta la sentencia C-131-14 de la Corte Constitucional de
Colombia, dentro de la cual dicho 6rgano hace una referencia especial a la proteccion
especial o adicional que se requiere por parte del Estado para poder equiparar las
condiciones de las personas con discapacidad y colocarlos en un plano de igualdad

objetivo con respecto al resto de la poblacion.

En ese orden de ideas la Corte sefiala: “(...) también la jurisprudencia ha reconocido que
cuando se trate de la poblacién en condicion de discapacidad, la garantia del derecho a
la igualdad exige un esfuerzo por parte del Estado para superar la marginacion a la que

pueden verse expuestas estas personas afectando el goce efectivo de sus derechos.”

Conforme a lo expuesto anteriormente se puede verificar que la Corte hace referencia a
un esfuerzo que debe realizar el Estado para poder garantizar el goce efectivo de los
derechos de las personas con discapacidad. Se puede inferir que dicha expresion deriva
de las dificultades y la obstaculizacion existente dentro de la sociedad, asi como las

practicas reiteradas de discriminacion para las personas con dicha condicién, por lo tanto,
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es el Estado el encargado de proveer dicha proteccién especial y adicional a las personas

con discapacidad.

De igual forma es oportuno traer a cuenta la sentencia C-131-14 del mismo 6rgano
jurisdiccional, dentro de la cual la Corte se pronuncia de la siguiente forma: “(...) resulta
indispensable que el Estado proteja de manera directa y eficaz a aquellas personas a
quienes su condiciones fisicas o mentales les imponen barreras o las aislan
drasticamente, impidiéndoles desarrollar sus actividades diarias fundamentales de
manera funcional (...) y debido a sus circunstancias, carecen de la capacidad para
proveerse por si mismas las prestaciones necesarias para afrontar auténomamente su

condicién (...)"

La Corte enfatiza en que las prestaciones de salud adquieren un caracter fundamental
como consecuencia del deber estatal de proteger la vida de manera integral, relacionando

esto intrinsecamente con el valor de la dignidad humana.

Como conclusién de lo citado y de la apreciacion realizada dentro del presente punto es
posible determinar que la vulneracion del Estado de Guatemala en cuanto a la
responsabilidad en que incurre actualmente por la omision de la observancia de las
disposiciones a las cuales obliga la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, repercute directamente en el derecho constitucional y convencional de
gozar de una proteccion especial por parte del Estado. Dicha proteccidn resulta exigible
especialmente tratdndose de aquellas personas que por su condiciéon se encuentran en

circunstancia de debilidad o desventaja manifiesta.
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4.4 Incumplimiento de la obligacion de adoptar medidas legislativas interné\s\i?.,.,_'__wlgf-/

conforme a los principios del Derecho Internacional

Es pertinente iniciar el segmento final del presente capitulo realizando una puntual
reflexiéon sobre las implicaciones internacionales que conlleva la vigencia de
disposiciones contenidas dentro de la legislacion ordinaria aplicable a la salud,
especificamente la falta de regulacion en el ambito de la contratacion de seguros de vida
y de salud de las personas con discapacidad, tras la adhesion del Estado de Guatemala
a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual entré en

vigor el 7 de mayo de 2009.

Conforme a lo expuesto, la adhesién al tratado internacional mencionado configurd la
introducciéon de los preceptos normativos incluidos dentro de dicho instrumento en la
legislacion interna, especificamente dentro del bloque de constitucionalidad a causa de
la naturaleza de Derechos Humanos que lo identifica, conviene hacer referencia a la
incongruencia existente por la falta de accionar del Estado guatemalteco tendiente a la
adaptacion de la legislacion ordinaria conforme a lo dispuesto dentro de la Convencion,
faltando a los principios fundamentales del derecho internacional e incumplimiento a los

deberes contraidos como sujeto de derecho internacional.

Existe actualmente una falta de armonia entre la normativa de derecho interno con los
principios pacta sunt servanda y de buena fe; dentro del marco de la investigacion
desarrollada es posible visibilizar la posicion contundente por parte del sistema

interamericano de derechos humanos sobre la primacia que debe de existir respecto a la
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consideracion con las personas con discapacidad, quienes son vulnerados a través de\;_-f;rr,,m Q,'

practicas y disposiciones discriminatorias que involucran a la estructura estatal-social.

Por los pronunciamientos de érganos y entidades internacionales, se verifica que dentro
del Estado guatemalteco se esta cometiendo una vulneracion al compromiso
internacional adquirido junto con la ratificacion y adhesion de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y consecuentemente, una vulneracién al
sistema internacional de derechos humanos implantado dentro de los instrumentos

internacionales en la materia.

El silencio normativo evidenciado en el marco internacional sujeta a una responsabilidad
directa al Estado de Guatemala y genera una responsabilidad, asimismo, a los
funcionarios publicos encargados de los 6rganos adecuados e idoneos para la aplicacion
de politicas y medidas de caracter legislativo que entablen el proceso necesario para la
transformacion del marco legal regulatorio de los derechos de las personas con

discapacidad en Guatemala, ubicandolo dentro de los estadndares internacionales

requeridos.

El Congreso de la Republica de Guatemala, organismo legislativo en la estructura de la
Republica de Guatemala, en la actualidad omite la inclusion dentro de la Ley de Atencion
a las Personas con Discapacidad los contenidos exigibles de conformidad con las pautas
establecidas en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, lo
cual demuestra una flagrante infraccion por omision al deber constitucional impuesto al

Estado en cuanto actuar a nivel interno conforme a los compromisos adquiridos ante las
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internacionales, encontrandose dentro de estos el de pacta sunt servanda y buena fe.

Al respecto cabe mencionar el pronunciamiento hecho por la Corte de Constitucionalidad
en la sentencia de inconstitucionalidad 1555-2002 y 1808-2002, mediante la cual se
reafirma que el Estado de Guatemala no es capaz de introducir dentro de su
ordenamiento juridico interno disposiciones que sean adoptadas mediante la simple
ratificacion o adhesion de un tratado, sino que es esencial la aprobacién del Congreso de

la Republica; aprobacion que debe realizarse a través de una ley ordinaria.

El silencio normativo efectuado por el Estado de Guatemala, vulnera el compromiso
adquirido como parte de la adhesion a la Convenciodn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad; ademas de dispensar, normalizar, perpetuar y legitimar practicas
discriminatorias que suelen presentarse en el ambito de seguros contra las personas con
discapacidad, violentan los derechos adquiridos por medio del bloque de
constitucionalidad, en virtud de haberse incorporado las disposiciones contenidas dentro
de la Convencion relativas a los derechos humanos al ordenamiento juridico interno en

un grado jerarquico constitucional.

Es notoria la falta de compatibilidad que existe entre postulados convencionales vy
legislacion ordinaria, lo cual genera mulitiples secuelas que incluyen situaciones de
inseguridad juridica e inestabilidad en el ambito internacional. Dicha incongruencia e
incompalibilidad normaliva dan lugar al acceso por parle de la poblacion del Eslado de

Guatemala para acudir a instancias internacionales argumentando las violaciones a
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principios fundamentales constitucionales y convencionales, esto en detrimento de la % ., .

funcion principal de los instrumentos internacionales, resténdoles valor y efectos Utiles.

Conforme a lo previsto dentro del contenido de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, es determinante el papel de los derechos humanos
dispuestos dentro del instrumento, haciendo verificable el reconocimiento del alcance
normativo de dichos derechos humanos, que de forma indirecta imponen deberes
especificos de hacer (promover, respetar, proteger y garantizar) a las autoridades
estatales. EIl reconocimiento de estos derechos en el ambito nacional e internacional
confirma dicha imposicion; sin embargo, existen situaciones que limitan su efectividad,

debiendo por dicho motivo existir mecanismos que garanticen su ejercicio pleno.

Es esencial traer a cuenta que es necesario que los 6rganos dentro del Estado velen por
un preciso estado de derecho, dentro del cual prevalezca el principio de supremacia
constitucional, bajo la premisa de la incorporacién del catdlogo normativo internacional
que el Estado de Guatemala ha reconocido o que establece el derecho internacional
general. Aunado a esto, el deber internacional de adecuar el orden interno al
internacional y de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar los derechos
humanos reconocidos constitucionalmente y en tratados internacionales, son deberes

generales que no admiten alegar la falta de legislacion interna.

La inconstitucionalidad por la omision de la adecuacion del marco juridico interno del
Estado de Guatemala genera a su vez, la responsabilidad internacional objeto de

desarrollo en el presente apartado, esto en virtud de las normas internacionales respecto
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de las cuales el Estado esta obligado a adecuar su derecho interno y adoptar las medidéé’f
necesarias para hacerlas efectivas. La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
manifestd al respecto que, en atencién al Articulo segundo de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, es un principio basico del derecho de la responsabilidad
internacional, que todo Estado es internacionalmente responsable por todo y cualquier
acto u omisién de cualesquiera de sus poderes u érganos, con independencia de su

jerarquia, en violacion de los derechos internacionalmente consagrados.

Segun lo previsto, la responsabilidad generada, puede recaer de tres formas, seguln
sefiala Ferrer McGregor estas pueden ser: “(...) administrativas o ejecutivas, legislativas
y judiciales, determinando que Ias omisiones derivan de incumplimientos de obligaciones
constitucionales conferidas a los funcionarios en las ramas mencionadas.”®
Especificamente, dentro del sefialamiento objeto de la presente investigacion, se puede
verificar que existe una responsabilidad sobre el 6rgano legislativo del Estado, ya que de
forma indeterminada se ha aplazado la revisién de la normativa interna conforme a

parametros impuestos por las obligaciones contraidas por el Estado.

Segun el Magistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion de los Estados Unidos Mexicanos, Nava Gomar: “(...) las omisiones
inconstitucionales o inconvencionales suponen la generacion, indebida o injustificada, de
una situacion de falta de efectividad o eficacia constitucional. En algunos casos esta falta

de efectividad o eficacia puede responder a contextos especificos de transicién normativa

%5 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. Pag. 305.
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o a incertidumbre del propio texto constitucional, (...) se advierten una vez interpretando SR

el texto constitucional y el alcance de las obligaciones de los 6rganos responsables.”s®

En atencion a lo expuesto anteriormente, se relne la conceptualizacion de
inconstitucionalidad e inconvencionalidad, estableciendo la preposicién y existencia
simultanea de una con otra; adicionalmente, se puede extraer el hecho de que el autor
menciona el alcance de los organos responsables, aduciendo que las omisiones
recurridas dentro de la presente investigacion, generan una responsabilidad directa e

inmediata sobre los 6rganos responsables de la toma de acciones para subsanar dichos

OMmisos.

Para concluir, es importante hacer mencion de la Opinién Consultiva OC-21/14 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de la cual la Corte estima necesario
recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos los poderes judicial y
legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos drganos genera

responsabilidad internacional para aquel.

La Corte es tajante al aseverar las responsabilidades generadas por el incumplimiento
de las disposiciones relativas a los derechos humanos dentro tratados suscritos y
ratificados, desvelando las implicaciones que producen sobre los Cstados parte como

resultado de su accionar derivado de los compromisos internacionales adquiridos.

% Nava Gomar, Salvador O. La omisién legislativa inconstitucional frente a la jurisdiccion electoral.
Pag. 5.

125



parte de un tratado internacional como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos los poderes judicial y
ejecutivo, cuyos miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos
tratados no se sean mermados por la aplicacién de normas o interpretaciones contrarias

a su objeto y fin.

En principio, el control de convencionalidad debe de ser aplicado dentro del ejercicio de
las funciones de los érganos jurisdiccionales, siendo responsables los titulares de dichos
organos; sin embargo, existe una responsabilidad sucesiva en los demas 6rganos que

componen el Estado parte dentro del tratado.

Se puede concluir en que la estructura organica interna de cada Estado debe de atender

a la aplicacion directa o subsidiaria de dicho control convencional, velando por la correcta

materia de derechos humanos a nivel internacional. Por lo tanto, dicha inobservancia
genera responsabilidad para cada funcionario titular de los érganos encargados de la
aplicacion del control convencional para el cumplimiento de las obligaciones contraidas

internacionalmente.

Para finalizar se puede establecer que derivado de la accion u omisién por parte de los
Estados parte que contrarien, ignoren o vulneren las disposiciones contenidas dentro de
los tratados en materia de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos esta facultada para determinar y sancionar dichas responsabilidades de una
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forma complementaria al sistema normativo interno de cada Estado, en busqueda déh"\ 2
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restablecimiento de los derechos vulnerados y la aplicacion de sanciones respectivas.

La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es precisamente
determinar la responsabilidad internacional de los Estados parte por las violaciones de
los derechos humanos consagrados dentro de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Ventura Robles sefiala que “Producto de dicha funcion se da una formulacion
de estandares internacionales con base en su jurisprudencia y la consecuente

interpretacion que ésta hace de la Convencion.”?

Dentro de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 20
de marzo de 2013, se asevera que dentro de los conflictos que se sometan a su
jurisdiccidon esta podra emitir sentencias internacionales dictadas con caracter de cosa
juzgada respecto de un Estado, incluyendo todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y
organos vinculados a la administracién de justicia, quienes también estaran sometidos al
tratado y a la sentencia de dicho tribunal. Estos 6rganos estan en la obligacion de que
las disposiciones de la Convencion, y posteriormente, las decisiones de la Corte

Interamericana, no sean mermados por la aplicacion de normas contrarias.

Queda evidenciado de esta forma que desde ese momento se genera una
responsabilidad con posibles sanciones dentro del espectro internacional,

especificamente el sistema interamericano, del cual el Estado de Guatemala forma parte

57 Ventura Robles, Manuel E. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Necesidad y Tipos de
Sancion Aplicables en los Procesos de Justicia Transhacional. Pag. 1.
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internacional, por lo tanto, el Estado esta obligado a cumplir y aplicar las disposiciones

convencionales y en su caso, las disposiciones de la Corte.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala viola los derechos humanos, los principios del derecho
internacional, y sus obligaciones como parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Carta de las Naciones Unidas y Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. La violacién ocurre en el marco de la adhesion a la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; la cual, seguin su Articulo 4, obliga
a la adaptacion legislativa interna para que la regulacion de la salud de las personas con

discapacidad alcance los estandares minimos establecidos en dicho instrumento.

El Decreto 135-96 del Congreso de la Republica omite la prohibicion de discriminacién a
las personas con discapacidad en la contratacion de seguros de vida y salud, dejando
vulnerables a estas personas. Dicha omision, segun el Articulo 26 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, es una vulneracion a las obligaciones contraidas
como Estado parte de la Convencidn referida y, adicionalmente, supone la violacion de
derechos humanos contenidos en el bloque de constitucionalidad segln Articulos 44 y

46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Es competencia del Congreso de la Republica de Guatemala la revisién de la normativa
vigente y es recomendable una reforma que cumpla con las necesidades actuales del
Estado, a través de la inclusion de estipulaciones prohibitivas que garanticen el acceso a
la libre contratacion de seguros de la persona con discapacidad y que proscriban
comportamientos discriminatorios; subsanando de esa forma la responsabilidad en la que

incurre el Estado de Guatemala, reestableciendo la juridicidad y el estado de derecho.

129

L

15 SECRETARA

G
o
PN




o

)
. SECRETARIA ¢
o —

130



, éSECRETAR,‘A g
\ £,

BIBLIOGRAFIA \Yoeuncs’

ALONSO UREBA, Alberto. Derecho Internacional. Madrid, Espafa, Editorial McGraw-
Hill, 1997.

ACCIOLY DO NASCIMIENTO E SILVA, Hildebrando. Manual de Derecho Internacional

Publico. Sao Paulo, Brasil, Saraiva Educacao, 2019.

AGUADO DIAZ, Antonio Ledn. Historia de las deficiencias. Madrid, Espafa, Escuela Libre
Editorial Fundacion Once, 1995.

ARIAS, Luis. Fundamentos de Derecho Internacional Publico. Santo Domingo,

Republica Dominicana, Editora Universitaria -UASD-, 1988.

BECERRA RAMIREZ, Manuel. Derecho Internacional Publico. México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, 1997.
BERNES Y MERCER. Discapacidad. Londres, Inglaterra, Blackwell, 2003.

CARBONELL, Miguel. Introduccion General al Control de Convencionalidad. México,

Editorial Porria y Universidad Nacional Auténoma de México, 2013.

CARVAUJAL, David. El rol de los sujetos tipicos y atipicos del derecho internacional
publico en la comunidad internacional, a la luz del mundo contemporaneo.

Chile, Universidad de las Américas, 2010.

COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. El derecho a la no

discriminacion. México, s.e. 2018.

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacién general 5. 2017.

131



RN CAR,

f y
J
f~ Q

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDA‘Q‘,"
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacién general 6. 2018.

DEVANDAS AGUILAR, Catalina. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos

de las personas con discapacidad. 2018.

DIAZ VELAZQUEZ, Eduardo. Ciudadania, identidad y exclusion social de las
personas con discapacidad. Madrid, Espana, Politica y sociedad, Universidad

Complutense de Madrid, 2010.

DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel. Instituciones de derecho internacional
publico: Tomo I. Madrid, Espafia, Tecnos, 1988.

FUSTEL DE COULANGES, Numa Denys. La ciudad antigua. Barcelona, Espania,
Diamante, 1971.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Derecho. Ciudad de México, México,
Editorial Porrda, S.A., 1978.

GARCIA RAMIREZ y MORALES SANCHEZ. La reforma constitucional sobre
derechos humanos (2009-2011). México, Porria y Universidad Nacional

Auténoma de México, 2011.

GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El lus Cogens Internacional. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Circuito

Maestro de la Cueva, 2003.

GOMEZ ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. Temas selectos de Derecho Internacional.

Mexico, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de

México, 2016.

132

SECRETAT. A

SO TN
eh L
1

A4
GEIN



et L AL
f i LAY S
Le

£ s 5 L
/ } Q.-

SE(./RE-FAI \AA '

I‘\ .'x‘" S Y
GONZALEZ CARRASCO, Carmen. Discriminacién por razon de discapacidad en Ios\ S /
seguros privados de asistencia sanitaria. Toledo, Espafia, Revista CESCO de

Derecho de Consumo, Universidad de Castilla-La Mancha, 2015.

HERDEGEN, Matthias. Derecho Internacional Publico. México, Konrad Adenauer
Stiftung, 2005.

LARIOS OCHAITA, Carlos. Derecho Internacional Publico. Guatemala, Maya Wuij,
2010.

MALDONADO RIOS, Erick Mauricio. Derecho Guatemalteco de los Tratados
Internacionales. Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Rafael Landivar, 2013.

MELENDEZ, Florentin. Instrumentos Internacionales sobre derechos humanos
aplicables a la administracion de justicia: estudio constitucional comparado.

Bogota, Colombia. Fundacion Editorial Universidad del Rosario, 2012.

NAVA GOMAR, Salvador O. La Omision Legislativa Inconstitucional frente a la
Jurisdiccion Electoral. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Niumero

3. 2009.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Clasificacién Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud. Madrid, Espania, Instituto de

Migraciones y Servicios Sociales, 2001.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos

Aires, Argentina, Editorial Heliasta, 2001.

PADILLA-MUNOZ, Andrea. Discapacidad: contexto, concepto y modelos. Colombia,

Revista Colombiana de Derecho Internacional, Pontificia Universidad Javeriana,

2010.

133



|27 SECRETATA

PAGLIARI, Arturo Santiago. El derecho internacional publico, funciones, fuenteé‘;\.

cumplimiento y la voluntad de los estados. Argentina, s.e. 2004.

PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmaciéon en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad. Madrid, Espafa, Cinca, 2008.

PEREZ BUENO, Luis Cayo. La Discriminacion por razones de Discapacidad en la
Contratacién de Seguros. Madrid, Espaiia, Comité Espafiol de Representantes

de Personas con Discapacidad CERMI, 2004.

PODESTA COSTA, L. A. y RUDA, José Maria. Derecho Internacional Publico. Buenos
Aires, Argentina, Tipografia Editora Argentina, 1996.

ROCA TOCCO, Carlos Alberto (2006). Origen y evolucién del Derecho Internacional
Publico. Revista Electronica IUSHISTORIA. No.3. 1-17.

www.salvador.edu.ar/juri/reih/index.htm

ROMAY, Lissette. Derecho internacional publico. Maracaibo, Venezuela, Servieduca,

2010.

ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. Barcelona, Esparia, Ariel, 1966.

SIGUENZA SIGUENZA, Gustavo. Implicaciones constitucionales en materia de
antejuicio e inmunidades ante la adhesién de los estados al estatuto de roma
de la Corte Penal Internacional, estudio de derecho comparado. Guatemala,

Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 2021.

TERAN CEVALLOS, Mauro. Manual de Derecho Internacional Publico

Contemporaneo. Ecuador, Universidad Central, Editorial Universitaria, 1976.

134

o
1

% &
ST /

[a} - /'I.




.//."'I,.Ili:i l..ll
/O g BAR

)/ Q

SECRETANA S

| )
| o

‘\ y‘ Z o
A P
N 4, S

VENTURA ROBLES, Manuel E. Sistema Interamericano de Derechos Humanoﬁsﬁiﬁfygx_f\_,_‘f,"--"'
Necesidad y Tipos de Sancién Aplicables en los Procesos de Justicia

Transnacional. Cartagena de Indias, Colombia, s.e. 2015.

VILLEGAS LARA, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco tomo lll. Guatemala,
Editorial Universitaria, 2000.

ZAMORA, Jorge Luis y RODRIGUEZ BLANCO, Verénica. Enciclopedia de Filosofia y
Teoria del Derecho, tomo dos. México, Instituto de Investigaciones Juridicas,

Universidad Nacional Auténoma de México, 2015.
Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional

Constituyente, 1986.

Declaracion Universal de los Derechos humanos, Asamblea General de las Naciones

Unidas, 10 de diciembre de 1948.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados, Naciones Unidas, Doc

A/CONF.39/27 (1969), Viena, 23 de mayo de 1969.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea

General de las Naciones Unidas, 3 de mayo de 2008.

Carta de las Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de

junio de 1945, San Francisco California, Estados Unidos de América.
Caodigo Civil, Decreto Ley 106. Enrique Peralta Azurdia, 1963.
Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107. Enrique Peralta Azurdia, 1963.

Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70. Congreso de la Republica de Guatemala, 1971.

18S



|

i
| s
0
\\‘v o

\

CEMRDETAR A =
LIS 51 =

Ley de Atencion a las Personas con Discapacidad, Decreto 135-96. Congreso detahmmc\/

Republica de Guatemala, 1996.

Ley de Actividad Aseguradora, Decreto 25-2010. Congreso de la Republica de
Guatemala, 2011.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Congreso Constituyente,

1917.

Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad. Congreso General

de los Estados Unidos Mexicanos, 2011.
Constitucién de la Republica del Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, 2008.
Ley Organica de Discapacidades de Ecuador. Asamblea Nacional de Ecuador, 2012.

Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, Ley nimero

7600. Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1996.

Ley de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ley nimero 763. Asamblea

Nacional de la Republica de Nicaragua, 2011.

Estatuto de la Unién de la Discapacidad Fisica en contra de la Segregacion de

Estados Unidos de América,1974.
Jurisprudencia:

Auto de Ejecucion de Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expedientes
acumulados 1477, 1478, 1488, 1602 y 1630-2010, de 10 de junio de 2010.

Corte de Constitucionalidad de Guatemala: Opiniéon Consultiva expediente 482-98 de
4 de noviembre de 1998.

136



Corte Interamericana De Derechos Humanos: Opinién Consultiva expediente
18/03 de 17 de septiembre de 2003.

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinién Consultiva expediente OC-21/14

de 19 de agosto de 2014.

Corte Interamericana De Derechos Humanos: Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de

noviembre de 2017.

Sentencia de Corte Constitucional de Colombia, C-067 expediente D-4111 de 4 de
febrero de 2003.

Sentencia de Corte Constitucional de Colombia, C-131-14 expediente D-9786 de 11 de
marzo de 2014.

Sentencia de Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 3846-2007, de 5
de junio de 2008.

Sentencia de Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 1555-2002 y 1808-
2002, de 13 de agosto de 2003.

Sentencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos, expediente: Caso Gonzilez
y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcion Preliminar de Fondo.

Reparaciones y Costas, de 16 de noviembre de 2009.

Sentencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos, expediente: Caso Mendoza
y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, de 14

de mayo de 2013.

Sentencia de Corte Interamericana De Derechos Humanos, expediente: Caso de la

masacre de Mapiripan contra Colombia de 15 de septiembre de 2005.

137



S

<o CAR
< e,

@7

s
i
{4

Sentencia de Corte Interamericana De Derechos Humanos, expediente: Caso Ram ‘i%u,.. —

Escobar y otros contra Guatemala, 9 de marzo de 2018.

Sentencia de Corte Interamericana De Derechos Humanos, expediente: Caso Ximenes

Lopes contra Brasil, de 4 de julio de 2006.

Sentencia de Corte Interamericana De Derechos Humanos, expediente: Caso

Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006.

138

.7 SECRETARA *

£

Ly
o
&/




