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Presentacion

El Centro Universitario de Occidente llegd a la regién del sur y nor
occidente del pais como un rayo de luz cubierto de conocimiento,
pero sobre todo envestido de esperanza, fruto de la lucha de
profesionales confra la cenfralizacidn prevaleciente en todos los
dmbitos de la administracién publica, y de la que aun no escapa la
tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala. Es por ello, que
su categoria de centro experimental, su reglamento Unico y especifico,
distinto al de los otros centros universitarios, representa la visién de sus
creadores.

Una optica de libertad prevalece desde las luchas encaminadas para
la fundacion de la Universidad de Occidente en la década de 1870:
libertad de pensamiento, de accién, de critica y de creacién; semillas
que han germinado en todos los que fransitan por los corredores de los
edificios, por las aulas y espacios libres de tan memorable territorio.
Tierra libre que nos conduce a redescubrir el conocimiento, que nos
motiva a la aceptaciéon de nuestra historia, una historia que no tiene
quinientos anos, sino milenios recorridos. Ademds, esa historia estd llena
de sabiduria tejida y heredada por pueblos mayas que han vivido
ancestralmente en estas fierras practicando una cosmovisidn, que sin
nosofros imaginarlo, recorre nuestras venas, fransita en nuestros
sentimientos y se convierte en un actuar revolucionario, desde la misma
esencia de la palabra.

No planteamos el rechazo al conocimiento occidental, al contrario, 1o
estudiamos, profundizamos en su contenido, en sus teorias,
enfendiendo que los saberes que nacieron de pueblos como el
egipcio, judio, griego, romano, chino, hebreo, etc., etc., al igual que el
surgido desde los pueblos maya, xinca, garifuna, inca, azteca, etc., han
hecho grandes confribuciones cientificas en la historia de la
humanidad. No obstante, desde la época del imperio de la razdn, el
conocimiento eurocéntrico se ha visto incapaz de explicar la realidad
al verse fragmentado, por lo que hoy, desde la cosmovisién vy
cosmogonia de otras culturas milenarias, como una suma de
experiencias y conocimientos, desde su particular complejidad, quizds
puedan explicar, de ofras formas, las grandes interrogantes
fundamentales para la creacién de otra sociedad mds humana y que
sepa resolver los planteamientos y retos de la tecnologia y la dindmica
normal de la sociedad moderna.
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En este contexto de multiculturalidad es en el que vive hoy el Centro
Universitario de Occidente, que dentro de la mistica maya, podemos
asegurar que estd pasando de ser un adulto, a ser un sabio, pues se
acerca a 52 anos de existencia, esa edad, ese preciso momento en el
que de acuerdo a la cosmovisidén originaria, el ser humano alcanza la
sabiduria. Estar cerca de esa preciada edad, constituye un momento
justo para la celebracién, para agradecer a los fundadores y a todos
los profesionales, estudiantes, personal administrativo y de servicios que
con su esfuerzo lo hicieron posible. Asi también, a dos afos de poder
aspirar a la sabiduria, es momento justo para la reflexion, para repensar
la responsabilidad de transformacidén que se asumid desde el inicio.
Trabajo que de seguro se ha alcanzado y se ha llevado a buen término
al graduar a miles de profesionales en diversas profesiones, que desde
suUs espacios construyen realidades originadas de sus propios suenos.

Claro que el CUNOC ha transformado la regién sur y nor occidental de
Guatemala, pero también ha evolucionado, ha comprendido que el
conocimiento ancestral debe incorporarse a las aulas universitarias, asi
como los territorios deben convertirse en esos espacios en donde el
aprendizaje logra el éxtasis. Es por ello que ser parte de tan noble
institucion representa un enorme orgullo, pero al mismo tiempo significa
responsabilidad. Elementos que sin duda alguna se reflejan en la obra
que el dia de hoy usted estimado lector fiene en sus manos. Los
autores, profesionales en buUsqueda de conocimiento han construido
con los pdrrafos que dan vida a tan singular documento, guiados por el
Maestro Ignacio Camey, quien con su peculiar forma de interactuar en
el aula, motiva e inspira a la realizacién de tan noble obra: Esfuerzo que
se complementa con la sabiduria, templanza, nobleza y carisma de él
Doctor Daniel Matul Morales, Director del Instituto de Investigaciones
del Departamento de Estudios de Postgrado, estampando su sello, 1o
que le da un valor invaluable y certifica la validez de lo acd escrito.

Celebro siempre el ser parte del Departamento de Estudios de
Postgrado, pero hoy, mi corazdn se llena de satisfaccion al leer los
articulos de los maestrantes, quienes han comprendido que existe una
forma diferente de hacer investigacidon, que esta no es exclusiva de los
que dicen llamarse cientificos en las universidades del viejo mundo. Se
han atrevido a pensar, a observar, a analizar, pero fundamentalmente
a sintetizar, por lo que en cada articulo hay una tesis que surge de las
investigaciones readlizadas y que viene a incrementar el conocimiento
en un fema por demds importante como el de los Derechos
Fundamentales del ser humano.



Presentacion

Agradezco el esfuerzo de quienes dan vida al “Libro Colectivo Ideario
Juridico,” el cual nace en un momento en el que hemos comprobado
que el hombre no puede vivir alejado de la naturaleza, que se
complementa con el aire y con la tierra. El ser antropocéntrico ha
desaparecido o se verd obligado a desaparecer, el hombre no es el
rey, y fampoco estd en la cima de la cadena alimenticia, no es dueno
de la madre ftierra. Ya vemos la forma en que el error de pensar y
actuar como silo fuera, nos ha llevado como humanidad a sufrimientos
como la que acontece en el 2020. Con la incertidumbre como lo Unico
valedero en todas las ciencias, especialmente en la medicing,
concluimos que el método racional, no era y no es Unico, que hay ofras
formas de hacer ciencia, esto a las puertas de la cuarta revolucién
industrial.

Nuestra ilusidn es que tan noble documento que hoy tiene en sus
manos, gracias a la contribucién intelectual y material de todos los
maestrantes que le dan vida, sirva para el debate, la critica razonada y
el estudio de los Derechos Fundamentales del hombre con la vista
puesta en la construccion de una sociedad justa y equitativa, en la que
todos convivamos en armonia y alcancemos la tan anhelada felicidad.

Percy Ivan Aguilar Argueta
Director
Departamento de Estudios de Postgrado
CUNOC-USAC






Prefacio

Cuando el método cientifico se instaurd como el Unico camino para
llegar ala verdad, el qué hacer del investigador social fue cuestionado
y se puso en duda gue los resultados de su actividad académica vy
profesional, estuvieran en los pardmetros que el paradigma racional
admitia como ciencia.

Las ciencias naturales fueron las que mejor encajaban dentro de los
estdndares del positivismo y el método que lo hacia viable, pues su
materia era perfectamente comprobable dentro de la objetividad; por
el confrario, muchas ciencias cuya naturaleza atribuia de obligada
pertinencia con el contexto real y espiritual de las sociedades dentro
de los cuales se aplicarian sus principios, descubrimientos y valores, se
vieron descadlificadas, excluidas de la “normalidad” que se establecia
desde el rigido proceso del método cientifico.

Juristas en incémoda situacidon frente a sus pares naturalistas,
decidieron enclaustrarse denfro de las bibliotecas de las universidades,
dentro de sus herméticas oficinas, para inspirar un movimiento que adn
perdura dos siglos después: la tecnificacién del derecho, la
racionalizacion plena de la teoria juridica y consecuentemente, la
descontextualizacién de su contenido y de sus alcances, todo en aras
de acreditar la calidad de “ciencia” del derecho. Esto no fue exclusivo
de las ciencias juridicas, en general, las ciencias sociales, trataron de
bregar por el positivismo dentro de lo que les permitia la ontologia de
sus disciplinas.

En ese frenesi por defender la cientificidad de su ciencia, los estudiosos
de las ciencias juridicas y sociales, pretendiendo la sistematizacion vy
precision de sus teorias y postulados normativos, se alejaron cada vez
mds del hombre en sociedad, de los procesos dindmicos que la
evolucidon de las mismas implican y de manera consecuente, alejaron
al derecho de su razén de ser.

El legado de esa época, aun y con la nueva ciencia y los
descubrimientos asombrosos de la fisica cudntica que plantean la
incertidumbre desde la unidad minima de vida, continla dirigiendo la
actividad investigativa del estudioso del derecho, asi como sigue
conduciendo la formulacién de normas, desarticuladas de la sociedad
para la que se dirigen, y afribuidas de ingenua o perversa ignorancia
de las realidades que pretenden armonizar.



Libro Colectivo Ideario Juridico - Vol. 01

Por su parte, muchas universidades, dentro de su adaptacion a la
modernidad y sus légicas, desde sus anejos vicios y restricciones
epistémicas, continban fomentando, y lo que es mds, exigiendo que la
investigacién y reportes académicos, pasen por el rigor cientifico para
reconocerlos como aporte digno del jurista, en la concepcidon mds
purista del derecho, que en el siglo XIV, lo distancid de las ofras ciencias
sociales y le impidié enriquecer su contenido del aporte de ellas.

Sin duda, la falta de compatibilidad enfre diversos paradigmas, en
relacién a la forma de concebir el conocimiento, ha provocado que
todo lo creado fuera del estdndar establecido, sea exhibido como inutil
e incluso como obstdculo para la evolucidn cognitiva y para el
desarrollo material. Esto ha detenido la creatividad, ha limitado la
averiguacién y ha sometido a talentos innatos al mds triste auto
ostracismo, por temor a manifestarse fuera de los pardmetros validados
como aceptables.

Ante las emergencias actuales, resulta indispensable que los
establecimientos de educaciéon superior, abandonen afejos métodos
de docencia e investigaciéon, fomente la creatividad, relacionen las
disciplinas con la realidad social y devuelvan el cardcter humanitario,
colectivo y contextual de las ciencias sociales, especialmente del
Derecho, el cual debe ser leido y articulado, desde lo md&s profundo de
las comunidades y grupos humanos, cuyas relaciones pretende normar.

Asi es como desde hace cuatro anos, dentro de los cursos servidos en el
Departamento de Postgrados del Centro Universitario de Occidente y
con el apoyo de su Director, Dr. Percy Aguilar, se han buscado
establecer nuevos caminos para la investigacion, advirtiendo que la
complejidad debe ser parte de estos esfuerzos y que dicho paradigma
permite plantear una ‘“creacion colectiva de conocimientos,” que
permita armonizar saberes vy pericias individuales, en plena
complementariedad, constituyendo, no grupos de frabagjo, sino
colectivos que potencien el aporte de cada uno de sus integrantes.
Este libro colectivo recoge esos anhelos y desde la Maestria de
Derecho Constitucional, presenta el esfuerzo material y académico de
los discentes que hoy se constituyen en pioneros de una publicacion
que quedard al servicio de otfros colectivos que deseen enconfrarse
con los fundamentos de este nuevo camino de investigacion.

José Ignacio Eduardo Camey Barrios
Docente

Vi



Editorial

Favoreciendo reflexiones, discusiones y debates como bienes preciados
de los estudios de Maestria en Derecho, que sirve el departamento de
Estudios de Postgrado, Centro Universitario de Occidente, Universidad
de San Carlos de Guatemala, a la comunidad estudiosa de la region,
ha germinado la cooperacién en términos de alentar, con sentido
profundo, un nuevo tipo de investigacidon con vistas a interpretar a
fondo los problemas y acontecimientos de la ciencia juridica, tanto en
el dmbito nacional, como en el contexto internacional.

Precisamente, el Instituto de Investigaciones del Departamento de
Estudios de Postgrado, cuya inspiracion contribuye a la edificacién de
inédita cosmovisién, dispuesta a nufrir el anhelado humanismo
planetario desde diversos flujos culturales, se honra en publicar, en
cudlidad de libro, esta experiencia concurrente e innovadora
designada: “Ideario Juridico,” fruto del gozo por investigar y escribir, de
la comunidad académica en formacion de Maestria.

El impulso vital de la obra, congrega modos novedosos de inquirir y de
correr la pluma, al tiempo de expresar afabilidad por las diversas formas
de pensar y de sentir. Nadie puede comprender la realidad e intervenir
en ella, sin genfileza, es por ello que la conducta de Ideario
Académico, privilegia cordura y bondad entre los grupos que elaboran
pensamiento colectivo. El respeto entre los autores es innegable.

Indiscutible, es también, el valor humano de este sociondlisis de
entendimiento colectivo, que ahora presentamos, toda vez que su
labor nos permite separarnos del método tradicional positivista, para
asumir el sentido profundo de las ciencias juridicas y su filosofia en
caudal de contextos, cuyos laberintos solo pueden comprenderse con
el estimulo del pensamiento complejo. Cada escritor entrega todo su
discernimiento en favor de los demds vy, el conjunto, genera la creacion
colectiva del conocimiento, sin duda, superior a la producciéon
individual, con la mejoria de sortear el ansia por el control y el “orden”,
impulsos destructivos que impiden el cultivo de la mente. Hoy, el nuevo
temperamento de la investigacion, ha descubierto que la ciencia se
encuentra arraiga en conversaciones. Son los didlogos los que permiten
desencadenar el cociente intelectual hasta vislumbrarlo como
fendmeno colectivo-sistémico. Se trata de recobrar nuestros modos de
interactuar e intercambiar el discurso reciproco, hasta descubrir un
nuevo tipo de comprensidén imposible de lograr individualmente.

Vil
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Asi, al conmemorar 50 anos de fundacién del Centro Universitario de
Occidente, el texto: Ideario Juridico, con moderacién y mesura, da
cuenta de que las nuevas mentalidades asistentes, en este caso, a la
Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales, se
encuentran afanadas en fecundar nuevos flujos colectivos de pensar la
realidad, con significado comun.

Seguramente, estas manifestaciones de vida colectiva de pensar-
investigar, habia sido el anhelo de estudiantes y profesores de nuestra
casa de estudios que, en la hora aciaga de las dictaduras militares,
especialmente, entre las décadas de 1970-90, inspiraban modelos
conjuntos para descifrar la realidad, en proyeccidon de reagrupar
Pueblo-Universidad con vistas a conducir la reconstruccién de la patria
y la gestion colectiva del porvenir nacional. Florecieron colectivos de
artistas, pensadores, politicos, escritores, poetas, literatos, educadores,
dramaturgos, deportistas.  Sin embargo, estas  considerables
personalidades fueron abatidas por decisién del Estado inspirado en la
muerte y la violencia. Elevamos sus espiritus y continuamos
comprometidos en la superacién de la barbarie y en la construccién
del nivel mas alto de civilizacion.

Seguramente, la inédita civilizacién, fundamentalmente, ha de basarse
en belleza, armonia, sensibilizacién. Estamos hablando del pleno
respeto a los derechos humanos, de vivir sin prejuicios, sin imposiciones,
no solamente nutriéndonos de la razdn, también de los sentimientos, del
espiritu y del corazén, hasta conseguir desentrafiar la complejidad de
la experiencia humana y su significado. Al respecto los estudios
reunidos en esta obra han investigado la frayectoria de los Derechos
Humanos desde la antigledad remitiéndonos hasta el Cilindro de Ciro,
gue contiene los primeros intentos babildbnicos mediante los cuales el
Rey persa Ciro el Grande, emitié algunas garantias humanas para
obtener el favor de sus sUbditos. Si bien, los derechos humanos son
consubstancias a la especie humana, es el poder estatal el que los
otorga, aun asi, han llegado a formar parte de la definicidén negativa
del Estado, es decir, constituyen un limite que el poder no puede
transgredir, cobrando importancia el litigio estratégico. En este sentido
las reflexiones del colectivo integrado por los académicos Nathaly
loeth del Valle de Ledn, Edwin Fernando Ovalle Sdnchez, Karin Yanira
Chacldn Morales, Manuel Roberto Morales Girdn, Pedro Estuardo
Barillas Moran y Carlos Rafael Martinez Rios, aquilatan las tensiones
entre el capital y las democrdticas reivindicaciones de los derechos
humanos, es decir Estado, frente a la ciudadania.

Vil



Editorial

En tono mds amplio y atendiendo a la discusion del cese de la guerra
fia y la implantacién de la globalizacion, la intelectualidad
conformada por Siria Dalila Cifuentes Loarca, Adalicia del Rosario Pérez
Avendano, Nidia Esmeralda Castillo Zacarias, Luis Fernando Giordano
Jerez, Maria Luisa Quibajd Garcia, despliega la investigacién “Derechos
humanos de Ultima generacidn en el derecho comparado”,
discutiendo los rasgos especificos y formas de los recientes postulados
de los derechos humanos emergentes en los anos 80 del siglo pasado y
en lo que va del siglo XXI, cuando nuevos actores cobran protagonismo
en la vida publica del sistema mundo: ciudadania planetaria que
actua movida por la sociedad civil global; grupos activistas ecolégicos
para preservar el medio ambiente; conjuntos ligados a la musica vy las
artes pldsticas; ciudadania de las minorias sociales, representadas por
las relaciones de género, etnia, diversidad, deficientes fisicos, lesbianas,
gais, bisexuales y transgénero; conglomerados de mujeres que
reclaman el derecho a su reproduccion, derecho a la informacion,
flexibilidad laboral, en fin la contribucién tedrica e investigativa es
fecunda para comprender lo que se enfiende por derechos humanos
de primera, segunda, tercera y cuarta generaciéon, aunque en nuestro
pais, apenas si alcanzan la discusidn académica, probablemente por
los atavismos conservadores de la colonia, el poder oligdrquico vy el
fundamentalismo de las iglesias ‘“cristianas”, implantadas por la
contrainsurgencia en tiempos del conflicto armado(1960-1996).

En cuanto a "Pueblos originarios y derechos de Ultima generacion,” el
entretejido literario sitUa en relieve la realidad viva de Guatemala, que
no obstante, constituir fuente de enriquecimiento cultural para la
comunidad nacional, desde varios siglos han permanecido en la
explotacion, opresién, humillacion y  desprecio, recurriendo
estatalmente a ellos, solamente, cuando se trata de presentar “el folklor
nacional.” La lectura acude a la historia para comprender la negacion
de la personalidad colectiva e individual desde la invasidn europea.
Ademds el texto abunda en considerar las herencias culturales y sus
luchas, demandas vy reivindicaciones, principalmente el derecho a la
autodeterminacién, como respuestas a las dificultades de la vida a las
que han sido orillados los pueblos originarios por el racismo estructural.
En este rigor, expresan las plumas invitadas: Anygret Guzmdn Barrios,
José Angel TecUn Ledn, Arquimedes Gustavo Jacobi De Ledén Puac,
Rosa Etelvina Garcia Gaspar Martinez y Diego Armando Macario
Herndndez, que una nueva reocrientacidon de sus luchas y alcances
podria fecundar al tenor del ejercicio de los derechos humanos de
Ultima generacion.
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Justamente, son estos derechos de Ultima generacién, los que se
encuentran elevando a expresion profunda la conciencia humana en
la contemporaneidad. Asi que, frente a los fanatismos religiosos,
intolerancia, persecuciones y "modernas inquisiciones,” que por
siempre han obstaculizado el méximo esplendor del pensamiento libre,
abierto y flexible, el conjugado ilustrado, organizado por Juan Carlos
Yoc Pérez, Carolina Lucely Diaz Rodriguez, Karina Candelaria Lépez
Fuentes. Saidy Sucely Fuentes Corzo, Ingrid Yorleny Orozco Garcia,
dirige su colectivo pensamiento, al fratamiento de la “Diversidad de
género, Estado y derechos humanos.” Evitando el sentimiento trdgico
de la vida y en perspectiva de superacién del afraso con que se
analiza la naturaleza humana, discuten el fendmeno de la identidad
sexual, distantes de cualquier instrumento de disolucién social, antes
bien, anteponen el potencial creador de la humanidad, y con
agudeza filoséfico-juridica frente a los poderes del Estado, proyectan la
necesidad del reconocimiento de la identidad sexual, fuera de los
consabidos binarismos, eso si, en contexto de la nueva cultura en
marcha.

Tal novedad se refiere al cultivo del concepto unidad-diversidad-
solidaridad, que, privilegia los intereses superiores de los seres que
pueblan el planeta. De tal manera que el esftumado de la investigacion
plantea justicia, resolucion de conflictos, aseguramiento de la
safisfaccion de las necesidades humanas, educacién orientada por
nociones de diversidad y de pluralidad humana.

Mds aun todavia, trascendiendo la adarga del silencio, que priva en
diversos circulos sociales acerca del aborto legal en circunstancias
especiales, la mancomunidad de pensadores-literatos, configurada por
Byron Adonis Gramajo, Cindy Johanna Méndez Carranza, Dayana
Melannie de Ledn Santizo, Oscar Giovani Garcia Palacios y Gabriela
Centeno Piedrasanta, formula la investigacion " Aborto y reproduccién
asistida al amparo de los derechos humanos de Ultima generacion,”
para lo cual, centran la discusidn en los riesgos de encarar la
complejidad de la infrincada experiencia de la mujer. Por supuesto, el
fendbmeno en fratamiento no es sencillo, unas veces aparece
confradictorio, ofras, paraddjico, pero, en el fondo se escucha la
demanda de respeto a la integralidad del mujer. Quizd sea el anuncio
del escabroso recorrido de discusion social e institucional que nos
esperan, para tratar de alcanzar entendimientos y percepciones
comunes ante una situacidn que, si bien, como hecho podria
parecernos desmesurada.



Editorial

Sin embargo, en los niveles de fendmeno y significado podriamos
obtener el refinamiento de nuestros modos de vida, auscultando la
trascendental confrariedad humana sobre la violencia en confra de las
mujeres. Quizd sea el valor principal de este grupo de pensadores
atfrevidos que, se han embarcado a contribuir a situar en primer plano
de la discusién el mundo en que viven las mujeres, en sociedades
misoneistas. Es decir, sociedades que tienen aversidn a las novedades.
Entonces, el llamado consiste en discutir este fendmeno para ser
conscientes e inteligentes frente a los grandes problemas de la
humanidad y del mundo.

Por nuestra parte, el mundo académico creador que nos corresponde
y que, en las aulas del Cenfro Universitario de Occidente,
cotidianamente dialoga y debate acerca de la ciencia, la cultura, el
arte, la técnica y el conocimiento, siempre busca nuevas posibilidades
y fuentes de inédito humanismo planetario-diverso que eleva al hombre
por encima de prejuicios, infereses particulares y fundamentalismos de
todo fipo. Asi es, como a cincuenta anos de su fundacién, el alima
mater del Oeste del pais, continua intentando corregir memorias
deformadas, recuperando con creces la historia y predicando el amor
por el conocimiento de las ciencias. En ese dnimo, entregamos al culto
publico lector, rasgos de la vida cotidiana, de los sucesos de las
grandes ciudades, de los aconfecimientos del campo. Es decir,
otorgamos, Ideario Juridico, como actitud frente a la vida y su
diversidad.

Dr. Daniel Matul Morales
Director del Instituto de Investigaciones
Departamento de Estudios de Postgrado
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El Estado frente a la evolucidn de los derechos humanos

Nathaly Ibeth del Valle de Ledn!
Edwin Fernando Ovalle Sanchez?
Karin Yanira Chacldn Morales3
Manuel Roberto Morales Girén#
Pedro Estuardo Barillas Moran?
Carlos Rafael Martinez Rios®
Resumen

El reconocimiento de los derechos humanos como derechos
fundamentales y como garantias universales, ha tenido un largo y dificil
camino, al punto que se ha necesitado el reconocimiento desde el
poder, de algo que por derecho natural, le pertenece a la persona por
serle inherente. Inicialmente se concibe el desarrollo en su proteccion,
como una lucha contra el abuso del poder, fue decirle al Estado y a sus
representantes: ustedes no pueden sobrepasar sus facultades pues los
derechos de la persona son parte esencial del limite de ellas. La
evolucion de estas garantias ahora presenta una nueva gama, cuyo

reconocimiento se encuentra en discusion.
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Derechos humanos, equidad, poder, progresividad, obligaciones,
desarrollo progresivo, litigio, persona, discriminacidn, accion afirmativa.

Abstract

The recognition of human rights as fundamental rights and as universal
guarantees has had a long and difficult road, to the point that it has
needed recognition from power, of something that by natural right
belongs fo the person because it is inherent. Initially, development in
your protection is conceived, as a fight against the abuse of power, was
to say to the State and its representatives, you cannot exceed your
powers because the rights of the person are an essential part of their
limits. The evolution of these guarantees now presents a new range, the
recognition of which is under discussion

Keywords
Human rights, equity, power, progressiveness, obligations, progressive
development, litigation, person, discrimination, affirmative action.
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Evolucion de los derechos humanos

A través de la historia muchos fildsofos, jurisconsultos e historiadores,
consideran que no puede hablarse de derechos humanos hasta la
modernidad de Occidente. Hasta entonces, las normas de la
comunidad, concebidas en relacién con el orden social, no dejaban
espacio para el ser humano como sujeto singular, concibiéndose el
derecho primariamente como el orden objetivo de la sociedad.

Es derivado del “Producto de la Revolucion Francesa de 17897 que se
empieza hablar de Derechos, sin embargo es el mismo poder,
transformado o transferido a quienes lideraron dicha revoluciéon, que los
designa como tales, es decir, como derecho.

Logico es pensar que hasta entonces se empieza a reconocer und
condicidon que por el hecho de ser humano, la persona ya tenia desde
el inicio de los tiempos, pero que al no ser reconocido por el poder, se
le tenia como un sujeto de obligaciones ante el Estado pero no de
derechos frente a él.

Cabe resaltar también que podria hacerse la pregunta sderechos
humanos de quién y ante quién?2 La segunda interrogante es facil de
contestar: es ante el Estado. Sin embargo la primera tiene la carga de
establecer el tiempo en el que se pregunta, pues inicialmente “los
derechos fueron reconocidos para aquellos que formaban parte de la
clase de los revolucionarios, de tal forma que al igual que en Estados
Unidos se habld en un tiempo de derechos, estos derechos eran los
derechos del hombre blanco mas no asi los de las mujeres y mucho
menos de las personas afrodescendientes, caso similar en Francia con
los revolucionarios, los derechos fueron los derechos de la clase que
lideré la revolucién, de los hombres y los ilustrados;® los del pueblo
debieron esperar un largo tiempo para su verdadero reconocimiento, y
por qué no decirlo, también para su plena validez.

Todo poder atribuido al individuo derivaba de un doble estatus, el del
sujeto en el seno de la familia y el de éste en la sociedad. Fuera del
estatus no habia derechos.

Amnistia Internacional. “Historia de los derechos humanos.” Editorial Grup d’Educacio,
p.25, Espaiia, 2009.

Benavides, Paulo. “Teoria constitucional da democracia participativa. Por um direito
constitucional de luta resisténcia. ” Editorial Malheiros, p.67, Brasil, 2001.
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El que llegaran a existir derechos subjefivos fue objeto de debate
durante los siglos XVI, XVII, y XVIIl. Normalmente se dice que los
derechos humanos son producto de la afirmacion progresiva de la
individualidad, de acuerdo con ello, la idea de derechos del hombre
aparecid por primera vez durante la lucha burguesa contra el sistema
del "antiguo régimen.” Siendo esta la consideracion mds extendida,
otros autores consideran que los derechos humanos son una constante
en la historia y hunden sus raices en el mundo cldsico.

Uno de los documentos mds antiguos relacionados con los derechos
humanos "se enmarca en el ano 539 A.C, con Ciro el grande™ cuando
conquisté Babilonia anuncié que todos los esclavos podian irse en
libertad, también dijo que la gente era libre de elegir su religién, “sin
importar de que grupo fueran parte, documentaron sus palabras en
una “tablilla de arcilla” conocido como "el cilindro de Ciro” y asi sin
mds nacieron los Derechos Humanos, quizds de una forma utdpica
pues luego el gobierno de Ciro fue influenciado por el sistema de
castas y la declaracion realizada quedd como plasmada como una
serie de buenas intenciones que en la prdctica no fueron puestas en
marcha.”0 El acto politico por el cual a los esclavos se les dotaba de
derechos, tenia un fondo politico, al igual que sucedié en Guatemala
al reconocer el estatus de hombres dotados de alma a los indigenas. El
motivo en ambos casos fue contar con mano de obra barata pory con
siervos que pudieran fributar a laiglesia y al Estado.

La idea de Ciro se esparcié hasta Grecia, India y Roma. Los Estados se
percataron que las personas seguian de forma natural ciertas leyes a lo
gue llamaron derecho natural o ius naturalismo; pero era pisoteado por
quienes se encontraban en el poder. Fue hasta 1000 anos mds tarde
(1215 D.C.) con la Carta Magna en Inglaterra donde hicieron que el rey
estuviera de acuerdo que nadie podia invalidar los derechos de las
personas. El articulo 39 arroja luz sobre las intenciones de los Lores al
obligar al Rey "Juan sin Tierra” a firmarla, dicho articulo es el referente
histérico del debido proceso y manifestaba que “Ningun hombre libre
sea aprendido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley exiliada ni en
forma alguna, arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra él,
excepto mediante juicio de sus pares o por la ley de la tierra”!!

° Amnistia Internacional. “Historia de los derechos humanos.” Editorial Grup d’Educacio,

p-26, Espaiia, 2009.

10 Linares. Rene & Vicente Sanz. “Introduccion al conocimiento de los derechos humanos.”
Editorial URL-KFW, p.45, Guatemala, 2006.

' Hoyos, Arturo. “El debido proceso.” 2* reimpresion, pp.6-7, Colombia, 2004.
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Si se analiza el texto anterior, habria que preguntarse en primer lugar
qué se entendia por “hombre libre” en la Inglaterra de 1215, época en
la que los vasallos no se consideraban como tales por parte de las
castas inglesas. Por otra parte, el antecedente tan referido por quienes
magnifican tal Carta, respecto a que no es mds que una posicidn de
garantia para quienes en ese momento ostentaban el poder, pues el
hecho de tener un juicio de pares daba por sentado que tenia que
constituirse el juicio por sus iguales, jamds un fribunal integrado por
vasallos u ofro tipo de personas que no pertenecieran a su clase social.
Algo gue mds que garantizar un debido proceso, en redlidad
garantizaba la impunidad de los actos que pudieran cometer.

Pese a lo manifestado, los inicios en cuanto al reconocimiento habian
ya abierto la puerta a confinuar no solamente en Inglaterra sino en
otros lugares. De a poco los derechos de las personas fueron finalmente
reconocidos "en el caso ingles en 1628 con la peticion de derechos; la
gama de derechos paulatinamente se reconocieron a partir de un
movimiento de rebeldes britdnicos que declaran su independencia en
1689."12 El soberano tuvo que comprender que la consigna de la lucha
era el reconocimiento que todos los hombres fueron creados iguales.

Todo este movimiento se fue difundiendo a nivel mundial como en el
caso de Estados Unidos con la Declaracién de Virginia en 1776 y por
supuesto la Revolucién Francesa en 1789 con la Declaracion del
Hombre y del Ciudadano. También marca de forma paralela el inicio
de la lucha por las mujeres partiendo de la igualdad de género. Es
necesario recordar que unos anfos después de la Revolucidn Francesa,
la ciudadana Olimpia de Gouges hace una Declaracién de la Mujer y
de la Ciudadana, donde bdsicamente exigia el reconocimiento de las
mujeres en la primera declaracién y exigia la igualdad ante la ley;
producto de ello y de sus luchas politicas posteriormente fue pasada
por la Guillotina por esos mismos hombres que habian luchado por la
livertad y quienes se decian libres y promulgaban la igualdad,
fraternidad vy libertad. Algunos anos mds tarde en 1800 Napoledn
Bonaparte “decidié derrotar la nueva democracia francesa y se
corondé emperador del mundo estableciendo una lucha politica y
militar pare ello; aunque los paises europeos presentaron resistencia y
esto le llevé a su derrota™!3

12 Magendzo, Abraham “Curriculum, escuela y derechos humanos.” Editorial PIIE, p.78, Chile
2009.

13 Sagastume G. Marco Antonio, “Introduccién a los derechos humanos.” 13* edicion, Editorial
Fenix, p.36, Guatemala, 2017.
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A partir de estos aconftecimientos empezaron a reconocerse 10s
derechos humanos a fravés de acuerdos internacionales, garantizando
ampliamente en el continente europeo su eficacia, al menos politica.
No obstante, la vision eurocéntrica de estos derechos, ha sido
constantemente criticada pues pareciera que no responden a las
diferentes visiones de la realidad a nivel mundial, de hecho la vision de
los pueblos originarios corresponde a la visidn cldsica de derechos
humanos que los divide en pueblos indigenas y tribales, siendo los
primeros aquellos que estaban asentados en un territorio previo a la
conqguista y colonizacién y los segundos los que se asentaron posterior a
ella, desafortunadamente la visidn y el reconocimiento se ha realizado
desde la lupa de quienes ostentan la parte mds alta de la pirdmide de
proteccién de las garantias fundamentales y no precisamente desde la
mirada de los propios pueblos.

A partir de esa forma de concepcidén de los derechos humanos se han
generado movimientos de resistencia, alguno pacificos y otros no tanto.
Uno de los lideres mundiales que influyd en la lucha de los llamados en
un principio “derechos civiles,” fue Mahatma Gandhi, un abogado
originario de la India que decidié llevar a cabo un movimiento pacifista
y vivir de la forma mds austera posible, con un mensaje profundo de
igualdad que llegd a todo el llamado “mundo civilizado™

En esta lucha, se han tenido retrocesos, uno de ellos durante las guerras
mundiales; se debe recordar que luego del primer conflicto, se cred la
Sociedad de Naciones sin embargo la Segunda Guerra llegd y provocd
que ésta solamente quedara en un intento. La Unica institucion que
sobrevivid a los embates politicos de la época fue la Organizacién
Infernacional del Trabajo.

En 1945, al finalizar la Segunda Guerra, en San Francisco, California,
cincuenta delegados de varios Estados crean las Naciones Unidas, una
organizacién internacional que a partir de su creacién ha tenido a nivel
mundial la lucha hegemodnica a fravés de su sistema y los sistemas
regionales por los derechos humanos.

El “Acta Constitutiva de la nueva organizacidon de las Naciones
Unidas™* entré en vigencia el 24 de octubre de 1945, fecha que se
celebra cada ano como “dia de las naciones unidas.”

14 Representantes de los Gobiernos de las Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, San
Francisco 26 de junio de 1945. Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su resolucion 217 A del 10 de diciembre de 1948
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No cabe duda, que la creacidn de esta instancia, frajo como
consecuencia la formacidén vy estudio cientifico del derecho
infernacional  publico, el derecho humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos. Estas ramas del derecho abren
la posibiidad del planteamiento y desarrollo de los posteriores
capitulos, pues es por via del lamado “principio de convencionalidad”
y por la nueva teoria del "bloque constitucional,” que los Instrumentos
Internacionales en materia de derechos humanos, hoy por hoy, pueden
llegar a ser una base de litigio en cualquier Estado que haya
reconocido su competencia.

Es importante aclarar que para su estudio de forma diddctica se ha
establecido la clasificacién de derechos humanos en generaciones,
por lo que se realiza una mencidén breve de ellas, con la finalidad de
ubicar su reconocimiento en el tiempo y no porque correspondan
realmente a una generacién o dimensién, como es llamada por
algunos autores. De hecho, a partir de la llamada tercera generacion,
no existe un consenso real de cuantas generaciones existen, pues por
la teoria de la progresividad, también el reconocimiento es progresivo y
cada vez mds existe un mayor reconocimiento y proteccionismo por
parte de los Estados, aunque el hecho de su reconocimiento no
siempre este de la mano con la realidad o con la bidimensionalidad de
garantia y respeto que los Estados estén obligados a cumplir.

A ello quizds se deba el problema de esquematizar en generaciones el
reconocimiento de los derechos humanos, pues éste radica en la falta
de certeza sobre la temporalidad, ya que cada Estado marcha a su
propio ritmo y el hecho de que exista un estudio y realizacion de
diferentes instrumentos de derechos humanos no asegura de por si que
los Estados los reconozcan y que se suscriban a ellos. Ademds como ya
se dijo, el reconocimiento de las dimensiones y temporalidad de los
derechos se enmarca en algunas ocasiones en el momento que
impone EEUU en agenda conjunta con Naciones Unidas, lo cual no
corresponde siempre a la realidad de los demds paises por un lado, y
por el otfro, ala agenda europea en esta materia.

Una vez aclarados estos pardmetros, el desarrollo en cuanto al
reconocimiento y obligaciones de los Estados con respecto a los
derechos humanos se puede definir a partir de la siguiente
clasificacion: derechos individuales, civiles y politicos, llomados de
“primera generacion.”; derechos econdmicos sociales y culturales,
llamados “derechos de segunda generacién.”
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Posteriormente se aglutinan otros derechos denomindndolos de
“tercera generacion”, tales como el derecho a la paz, a un ambiente
sano (o medio ambiente, aunque lo correcto es denominarlo
ambiente), al patrimonio comUn de la humanidad, a la solidaridad vy al
desarrollo econdmico (término creado a partir de la idea de desarrollo
fomentada por EEUU, que prdcticamente ha divido en dos a los Estados
-desarrollados y en vias de desarrollo- aungque no corresponda a una
realidad, pues la idea de desarrollo materialista que se mantiene no
corresponde a la visibn de muchos),

También dentro de esta gama de derechos se empieza a discutir sobre
las obligaciones de los Estados con respecto a los colectivos
histéricamente discriminados que algunos ubican en la tercera y otros
en la cuarta generacién. Hay que puntualizar que estos derechos son
difusos por lo que también la obligacién del Estado lo es, en realidad el
reconocimiento de ellos corresponde mds a un eslabdn entre los
llomados de segunda generacién y las obligaciones a partir de las
multiples generaciones o reconocimiento de todos los demds derechos,
cuya accion es, en todo caso, afirmativa.

En la actualidad estdn en discusion, los derechos progresivos o en
desarrollo, que algunos definen como de cuarta, quinta y ofras
generaciones. Denfro de ellos se encuentran el derecho a un “Estado
social,” aunque es mds un nombre que un sostenimiento claro sobre la
ideologia o sistema socialista que difiere en su planteamiento y
fundamentalmente en cuanto al método que tiende a fracasar. En
esta gama de derechos, también se discute el acceso a la informdtica,
acceso a los satélites, a formar nuevas tecnologias, a la
autodeterminaciéon informativa y a la seguridad digital, entre ofros.

Obligaciones de los Estados frente a los derechos humanos

Cuando se frata de derechos humanos, los Estados a partir del Derecho
Internacional PUblico que fundamenta su actuacion y del que emana
al mismo tfiempo su compromiso, y en especial del Derecho
Internacional de los derechos humanos, fienen fres obligaciones
principales: a) la de respetar como un deber general y comin a todos
los derechos; b) la de proteger que implica al mismo fiempo que se
debe garantizar por parte del Estado la realizacion de los derechos de
forma libre; y c) la de realizar, que implica también la obligacién de
hacer o propiciar.
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Dependiendo de la clase de Derechos Humanos de los que se trate, asi
serd también la obligacién, aunque la obligacién de respetar es
general para todos.

Al respecto es importante referirse a los sistemas que de alguna forma
regulan el cumplimienfo de esas obligaciones. Ya se ha hecho
referencia al sistema de Naciones Unidas y su formacion, a partir del
compromiso de los Estados y del desarrollo progresivo desde 1945 y
dentro de este dmbito han surgido sistemas regionales. En el caso de
Guatemala quien forma parte de la Organizacion de Estados
Americanos, el sistema regional que es mds proximo y pertinente es el
Sistema Interamericano, el cual Jliiza como fundamento Ila
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos y sus dos érganos,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Los deberes generales de los Estados se encuentran enmarcados en los
articulos 1 y 2 de dicha convencion. El primero hace referencia al
deber de respeto a los derechos vy libertades reconocidos en ella y
también el deber de garantizar como una doble dimensionalidad. Por
ofra parte el articulo 2, establece el deber general de adoptar
disposiciones de Derecho Interno con la mision de garantizar de igual
forma a partir de medidas legislativas que ya en su desarrollo vienen a
conformar el “bloque de constitucionalidad,” para Estados como el
guatemalteco.

En relacién al articulo 1 establece el ex juez de la Corte Sergio Garcia
Ramirez que "“el articulo 1.1 es fundamental para determinar si una
violacion de los derechos humanos reconocidos por la Convencion
pueden ser atribuidos a un Estado Parte”!> En el mismo sentfido se ha
pronunciado la ex jueza de la Corte Interamericana Cecilia Medina al
decir que “El que los individuos puedan usar y gozar de sus derechos
fundamentales es una responsabilidad primaria de los Estados que son
los que estdn en mejor posicion para asegurarles que ello pueda
suceder de manera cotidiana e inmediata”1é

15 Garcia Ramirez, Sergio, “Cuestiones de la jurisdiccién interamericana de derechos
humanos,” En: “Anuario Mexicano de Derecho Internacional,” pp.196-247, VIII, UNAM,
p.202, México, 2008.

16 Medina Quiroa, Cecilia, “Las obligaciones de los Estado bajo la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.” En: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos un Cuarto de
Siglo: 1979-2004,” Organizacion de los Estados Americanos, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, p.247, Costa Rica, 2005.
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En relacién al articulo 2 se debe recordar también el principio general
de Derecho Internacional Publico conocido como “pacta sunt
servanda,” aforismo latino que significa “lo pactado obliga” es decir si
un Estado acepta la competencia de un instrumento internacional y
esa aceptacidon la hace con plenas facultades delegadas de su
soberania, l6égico es pensar entonces, que existe un compromiso de
adecuaciéon de su legislacidon interna, pues de no hacerlo estaria
contraviniendo su compromiso internacional, ademds de verse en el
problema de contener legislacién in-convencional a lo interno.

Siendo estas las obligaciones generales de los Estados es necesario
también determinar qué tipo de obligacion especifica se tiene por
parte de los Estados para con las diferentes clases de derecho, pues
esto arroja luz en cuanto a la posibilidad de exigir la actuacién del
Estado, sobre todo en cuanto a derechos que en algin momento,
pueden ser controversiales ante la legislacién y cultura interna de cada
Estado, por ejemplo en casos como las libertades sexuales, la discusion
de laigualdad en temas como matrimonios igualitarios, etcétera.

Obligacién del Estado frente a los derechos individuales, civiles y
politicos:

La obligacién general como se ha dicho es para el Estado un deber de
garantia y de respeto, sin embargo en cuanto a los derechos
individuales, civiles y politicos, se debe recordar que el fitular de dichos
derechos es la persona humana, de tal forma que el goce de los
mismos se hace desde la esfera individual a fin que sea la propia
persona la que, una vez tenga la seguridad de que se le garantizan,
pueda ser un engranaje para que aconfezca lo mismo a nivel social.

Al partir de esta idea y del andlisis de la distinta gama de derechos que
tiene el individuo en esta categoria, tales como locomocidn, religién,
pensamiento, accién, nombre, elegir y ser electo, entre otros, resulta
facil para el Estado saber que su primer deber es garantizar que a cada
individuo no se le perturbe en sus derechos sin mds limitacion que el
derecho de los otros. La tarea seria en todo caso facilitar que pueda
gozar de sus garantias. La obligacion del Estado fundamentalmente es
“negativa”, es decir de no hacer o dejar hacer. Generalmente se exige
qgue el Estado sea activo en cuanto a propiciar al individuo elementos
para su desarrollo, sin embargo, cuando se analizan estos derechos, la
tarea del Estado, si bien es cierto, es brindar condiciones, la carga mds
viable, es no hacer o dejar que la persona haga.

H 9
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A manera de ejemplo, sin mds limitaciones que la dignidad de otras
personas, el Estado no puede censurar el pensamiento de los
individuos; de tal forma que incluso debe ser consciente que parte de
la libertad de expresién radica en que la persona pueda incluso decir
lo que considera negativo de la actuacién del Estado o que emita su
opinidn de forma libre sin limitaciones, pues en todo caso, algo de
verdad tendrd la expresidn que redlice.

Por su puesto que en principio pareciera una cuestion bastante facil sin
embargo el derecho de expresidn es tan amplio que implicaria respetar
y dejar la libre expresién de las personas cuando realizan obras de arte,
se visten de determinada forma o expresan su sentimientos por medios
que algunas veces pueden colisionar con la forma de pensamiento de
ofras mds conservadoras o del Estado mismo. Un Estado debe ser tan
amplio que deberia permitir expresiones en contra de la gestiéon
gubernamental y darlas a conocer para que ofros opinen sobre ellas;
desafortunadamente cuando a los Estados se les pide que sean
inactivos en este sentido, tienden a reprimir o censurar aln mds.

El ejemplo del derecho de expresidn puede ser homologado por
cualquiera de la gama de los otros derechos, por ejemplo el de
locomocién. Lo Unico que el Estado debe hacer es permitir que la
persona transite liboremente en su territorio sin mdas limitacion que la
propiedad privada de los demds, sin embargo el margen de
apreciaciéon llega a tal conveniencia en algunas ocasiones que se
limita la locomocién de las personas por el simple hecho que un
dignatario de la nacién esté comiendo en algin lugar céntrico por el
gue las personas acostumbran transitar.

Al respecto Ana Maria Alvarez ha manifestado “En cuanto a las
libertades puUblicas, se trata de facultades de ejercer ciertas
actividades sin interferencias estatales, otorgadas a los particulares o
grupos sociales, que ven algunos casos coinciden con ciertos derechos
humanos, y también podrian coincidir con derechos fundamentales.!”

Facil seria dar ejemplos de cada uno de los derechos y de las
violaciones que se dan por parte de los Estados, como en el derecho a
la religion, los Estados propician y socializan la libertad de credo a lo
interno, pero limitan el derecho muchas veces a otras creencias o
expresiones que no sean consideradas parte de la religion dominante.

17 Alvarez Tabio, Ana. “Los derechos inherentes a la personalidad.” En: “Boletin ONBC,” pp.1-
84, No.16, Oficina Nacional Para Las Victimas, p.4, Barranquilla, Colombia, 2004.
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El objetivo en todo caso de este segmento es dejar en claro que la
obligacion de “no hacer” o “dejar de hacer,” es del Estado sin mds
limitaciones que la proteccién de otros derechos, pues ningin derecho
es absoluto, mds que la vida misma, por lo demds se puede aceptar un
limite en ellos, con la responsabilidad clara en que este limite, debe
tener la base de un margen de apreciacion estrecho para evitar la
violacion a los derechos de la persona.

Precisamente, esa relatividad en cuanto a los derechos humanos,
implica que cualquiera de ellos, con excepcidn al que protege la vida,
puede restringirse en algin momento a partir de los criterios del bien
comuUn o proteccién a ofros derechos, como sucede en los casos de
excepcion.

En este tipo de estados, debe en todo caso considerarse, que la
limitacion debe ser temporal y que se ajuste a las necesidades de cada
ocasidon y fundamentalmente al interés y bien general, ademds debe
considerarse siempre un test de convencionalidad para determinar los
alcances convencionales de la medida, es decir que no vulnere
compromisos adquiridos en instrumentos internacionales de derechos
humanos.

La vida por su parte no puede ser restringida al contrario de eso la
obligacion en este caso por parte del Estado no estd en cuanto no
hacer o dejar hacer, sino en propiciar que la persona viva una “vida
digna.”

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado en diversas resoluciones, por ejemplo, manifiesta en el
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay del 17 de junio de
2005, que “Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el
Estado en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y
garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de
vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a
no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido, el
Estado fiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y
orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, en especial
cuando se frata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo,
cuya atencion se vuelve prioritaria.™18

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay.” CIDH, p.88. En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.
pdf Consulta realizada el 10 de abril de 2020.
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En el mismo sentido, en la sentencia del caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay del 29 de marzo de 2006, la Corte resuelve
que “En razén de lo anterior, los Estados deben adoptar las medidas
necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de
justicia efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda privacién
de la vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar
el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que
garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcién de medidas
positivas para prevenir la violaciéon de este derecho.”!?

Obligacién del Estado frente a los derechos econdémicos, sociales y
culturales:

Podria hacerse una division que permita separar los deberes u
obligaciones del Estado con respecto a los derechos individuales, civiles
y politicos y el resto de garantias, pues la obligacién negativa solo
corresponde a los primeros y la ofra obligacién, la positiva, pertenece
al campo del resto de los derechos humanos aunque con algunas
caracteristicas propias que serdn referidas al analizar las acciones
afirmativas.

Dicho lo anterior, la obligacién con respecto a estos derechos es
“positiva,” de hacer o de proveer. Por ello se puede decir que Ia misma
es comun para el resto de los derechos.

En este caso lo que se espera del Estado es una labor proactiva que
fienda a garanfizar el uso y disfrute de los derechos aunque es
necesario aclarar también que en la medida de las necesidades de las
poblaciones y en la medida de los recursos con los que se cuentfen
también.

El Estado al final, a través de su gobierno es administrador de los
recursos y de la gestion administrativa, y deberia decirse humana, de
los mismos; pero estos recursos en buena medida devienen de la
aportacién de sus propios ciudadanos, por lo que se debe o deberia
priorizar, el proveer en lo que la Corte Interamericana en algun
momento llamé “Desarrollo Progresivo.”

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay.” CIDH, p.79. En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 146
esp2.pdf Consulta realizada el 10 de abril de 2020.
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Desafortunadamente la realidad de los Estados es muy diferente pues
no se priorizan las necesidades de los ciudadanos, sino que la inversion
es en la medida de los compromisos politicos que se tienen. Un ejemplo
de ello, el Estado guatemalteco que gasta aproximadamente un 80
por ciento en salarios y funcionamiento y el restante 20 por ciento en
inversién; o cuando se hace la ponderacién en rubros como salud vy
seguridad versus la proyeccién de inversion en defensa y programas
llamados de desarrollo que lo Unico que hacen es mantener el estatus
de las personas a las que se dice que ayudan.

El deber del Estado de adoptar medidas hasta el mdximo de los
recursos de que dispongan, es un pardmetro general en casi todos los
instrumentos de derechos humanos y conferencias especializadas
relativas a los derechos econdmicos y sociales, esto compensando que
para lograr el desarrollo, se debe primero lograr progresivamente la
plena efectividad de dichos derechos.

Estas medidas, incluso deberian ir en torno a hacer efectivo el Estado,
delimitando el nUmero de funcionarios publicos y de agencias
estatales, pues con la premisa de la descentralizacidn, muchas de las
veces se fermina manteniendo el cenfralismo por una parte y se
termina ahogando al propio Estado por la falta de recursos al tener que
proveer de absolutamente todas las necesidades a estas entidades
autbnomas o descentralizadas, y como consecuencia, tener un mayor
rubro en gastos de funcionamiento que en inversidon para el desarrollo.

Por ofra parte también se debe tomar en cuenta que para la eficacia
de los derechos econdmicos sociales y culturales, se debben maximizar
los recursos de que se disponga y esto se debe hacer bajo criterios de
sostenibilidad y libertad. La referencia a la disponibilidad de los recursos
también es propia de varios instrumentos internacionales pues los
recursos entran al Estado cuando existe una adecuada politica de
recaudacion, donde no existen beneficios para unos y limitantes para
otros. La violacién a los derechos en mencidn deviene, en todo caso,
por la obstaculizacién que se tiene de hacerse de recursos que puedan
sostener al Estado a lo largo del tiempo.

Sin duda, se frata de un tema que debe pasar por la economia, el
derecho vy la politica, entre otras ciencias, y que debe ser objeto de
andlisis integral y constante. No puede exigirsele en todo caso a un
Estado que provea, cuando no tiene lo suficiente para hacerlo, pero si
cuando lo tiene y lo tiene mal asignado.



Libro Colectivo Ideario Juridico - Vol. 01

Obligaciones del Estado con respecto a la gama de nuevos derechos.

La Accion Afirmativa:

Aungue las obligaciones generales subsisten en toda la nueva gama
de derechos humanos reconocidos, es decir el deber de garantizar y el
de respetar, asi como el deber de proveer o facilitar; la nueva gama
de derechos reconocidos, trae consigo una obligacion diferenciada: la
acciéon afirmativa o llamada también “discriminacién positiva.”

Para ello es necesario establecer la diferencia entre los tipos de
discriminacion. Primero, ésta es una accidén natural en las personas, de
hecho todos los dias discriminamos de alguna u otra forma; el andlisis
en fodo caso, debe pasar sobre las razones por las cuales
discriminamos. El articulo 202 bis del Codigo Penal recoge los elementos
de este tipo penal, que a su vez devienen de categorias que se han
establecido a partir de conferencias especializadas, observaciones
generales e instrumentos internacionales contra la discriminacion. Sus
elementos son: exclusidon, diferenciacion, preferencia y distincion. Sin
embargo, estos elementos son parte de acciones humanas que en la
vida cotidiana las personas hacen; a nadie se le podria denunciar por
discriminacion por el hecho de excluir de un equipo deportivo a una
persona que no ha demostrado la capacidad para poder integrarlo, o
en la eleccidn de personal, no puede decirse que existe una exclusion y
por lo tanto discriminacién, si uno de los requisitos es dominar
programas de computacién y la persona excluida no lo hace.

En el mismo sentido un analista politico que entable en un dialogo la
diferenciacién y distincién entre dos partidos politicos por su ideologia,
o que manifieste la diferencia o distinciéon entre dos religiones de forma
objetiva, no puede acusdrsele de ser discriminatorio porque en su
andlisis realizé una comparacién entre una y otra o porque excluyd el
hablar sobre alguna otra.

Sin duda alguna, la accién discriminatoria que mds realizamos, y que es
parte de nuestra vida coftidiana, es la preferencia; preferir entre una
marca de soda y ofra, preferir entre un restaurante y otro preferir entre
un automévil y otro, incluso preferir entre usar un traje u ofro de
acuerdo a la ocasion... es lo que mds hace la persona en la sociedad.
En consecuencia, al menos de una forma objetiva, nadie puede decir
gue una persona incurre en discriminacién por realizar todas las
acciones relacionadas.
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Cuando se estd ante este tipo de actos discriminativos, trata de una
mera actividad humana y por ende es una Discriminacién Neutral.

Por otra parte, encontramos la ‘“discriminacién negativa”, la cual si
tiene una connotacién danina. Con ella se vulnera la dignidad de la
persona por pertenecer o haber nacido en determinadas situaciones.
Agqui la exclusiéon, distincién, preferencia o diferenciacion no es una
mera actividad humana, se hace para atentar en contra de la persona
por razones de sexo, género, etnia, pensamiento, y muchas ofras
causas. Aqui se estd frente a una situacion que el Estado no puede
tolerar. Por ejemplo, no es lo mismo hacer una diferenciacién entre una
religion y otra por una parte, y atacar tratando de ineptos o irracionales
a las personas que pertenecen a una u otra; es en ese momento en el
que se pasa del discurso ftolerante al ataque infundado vy
discriminatorio. Lo mismo ocurre al diferenciar enfre una ideologia vy
ofra y por ofra parte, otra atacar directamente a la persona por pensar
diferente. En el mismo ejemplo del frabagjo no es igual excluir a una
persona porque no tiene conocimientos en computacién, que excluirla
porque a pesar de tenerlos, el dia de la entrevista se le anoté como
elemento negativo para cdlificar, el hecho de tener un tatuaje o ser
parte de un pueblo indigena.

Precisamente, existen colectivos histéricamente discriminados como los
pueblos indigenas, las mujeres, los grupos LGTBI, ancianos, ninos,
etcétera, que han sido excluidos por su pertenencia; el caso que mds
marcado en la historia humana es quizds el de las mujeres; no importa
la clase social, su origen, la época histérica o incluso que sean de
diferentes partes en el mundo, ellas han sufrido la discriminacion por
parte del grupo hegemodnico de hombres. Se establece el ejemplo de
ellas pero puede ser perfectamente aplicado a los grupos
mencionados y a mds; de hecho suele pasar que una persona puede
pertenecer al mismo fiempo a varios de estos colectivos y sufrir distintos
tipos de discriminacién durante toda la vida.

Derivado de ello es que los Estados se han comprometido a realizar
acciones afirmativas en dos sentidos, el pragmdtico en cuanto a dar
oportunidades equitativas a personas pertenecientes a estos grupos,
sea que hayan sufrido o no de algun tipo de discriminacidn, pues el solo
hecho de ser parte de ellos, les hace merecer un trato diferenciado, y
el otro es el de garantia a partir de la promulgacién de instrumentos
legales que permitan dar una proteccién particular tomando en
cuenta su vulnerabilidad ante los grupos dominantes.
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A este tipo de "accién dafimativa” se le conoce también como
“discriminacién positiva” y se basa en programas, medidas o
mecanismos que se disenan para lograr la igualdad real y participacion
democrdtica de los grupos que han sido histéricamente desventajados,
no solamente por razones de género, sino por etnia, discapacidad,
preferencia sexuales, etc. algunas grupos étnicos, personas con
discapacidad, con preferencias sexuales diferentes, etc. Las acciones
afirmativas han jugado un papel muy importante en la ampliacién de
espacios de participacion politica de estos colectivos en la lucha de
sus derechos obstruidos en la préctica por los grupos de poder.

Importante aporte con respecto a los alcances de las llamadas
acciones afirmativas aparece en la obra “Genero y derecho:” “El
origen de las acciones afirmativas como mecanismo para compensar
las desigualdades sociales y de los espacios democrdticos para grupos
desaventajados deriva de la traduccion del término estadounidense
afirmativa action. Su regulacion mds importante la encontramos en la
Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW), que esas medidas que se adopten por parte
de los Estados Partes, no podrdn considerarse discriminatorias, estds
también comprenden todas las acciones utilizadas por los poderes
publicos las cuales pueden ser expresadas por medio de normas,
decisiones judiciales o de una norma oficial y aquellas provenientes
que ejercen los individuos en la esfera publica tendientes a lograr
politicas publicas, prdacticas para compensar y restablecer los derechos
fundamentales para grupos excluidos y discriminados como las mujeres
e indigenas, personas en situacion de discapacidad, entre otros. Asi, las
acciones afirmativas tienden a promover y exigir el cumplimiento de
aquellas normas destinadas a la equiparacion real entre hombres y
mujeres, sobre todo mediante la eliminacién de las desigualdades de
hecho, y el restablecimiento de derechos fundamentales a la igualdad
en su dimensién material, bien por la via de tutela o de la accién de
inconstitucionalidad. El objetivo esencial de la accion afirmativa es
generar sociedades en las cuales, cada una de las personas reciba
igual respeto y se reduzca la discriminacion™. 20

La accidén afimativa restablece la igualdad en la que se encuentran
diversos grupos sociales a los que se ha negado o restringido la
posibilidad de acceder y participar en la configuracién, validacion vy
reclamos de sus derechos en igualdad de oportunidades.

20 Facio Alda & Lorena Fries. “Género y derecho”. Coleccion Contrasefia, Estudios de Género,
Serie Casandra. 1°. edicion, LOM Ediciones La Morada, p.12, Santiago de Chile, 1999.
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Estas acciones permiten visibilizar los aportes de los movimientos
sociales en las reivindicaciones de sus derechos desde el punto de vista
politico, social y juridico. Y es que la accidn o discriminacién positiva,
tiene como fin “el superar los obstdculos y las condiciones concretas
que imposibilitan el logro efectivo de la igualdad, dando beneficios a
aquellas personas que en realidad han sido desfavorecidas como
consecuencia de la discriminaciéon. La igualdad definida como la
circunstancia de ser iguales dos 0 mds personas o cosas.”?!

Como se ha establecido desde el principio la exclusién social, histérica,
econdmica y politica que sufren los colectivos sociales como las
mujeres, indigenas o comunicad LGTBI, ha generado obstdculos en
campos gue los afectan directamente como: menor ingreso laboral,
restricciones para participar en las entidades publicas, incluso estas
restricciones, aunque no de forma directa, se pueden ver en distintas
normas legales.

En principio el objetivo de este tipo de acciones por parte de los
Estados radica en el ser mecanismos de igualdad o de equiparacion,
es decir “Las acciones afirmativas como mecanismo equiparador y
compensador de los grupos desaventajados en lo relativo a la
participaciéon politica ha permitido que los partidos politicos y el Estado
modifiquen y amplien las normas democraticas de inclusion”.22

La construccion de politicas pUblicas inclusivas tendientes a lograr una
mayor y efectiva participacién politica de los grupos excluidos
socialmente de la esfera politica, es fundamental en un Estado
democrdtico de derecho. Por ejemplo, la participacion de grupos
indigenas, amplia la perspectiva de una democracia participativa.

Cabe mencionar que la presencia y participaciéon de mujeres indigenas
en la politica, es uno de los desafios pendientes de las leyes, pero que
deviene en todo caso de la apertura en la participacién desde los
partidos politicos que son quienes los que deben promoverla.
Desafortunadamente en este pais, la mujer indigena es vista como un
atractivo por su fraje colorido y como una figura de apoyo a muchos
de los candidatos, que ocupando las primeras casillas de eleccién,
tienen mds asegurado el tfriunfo, que las mujeres que los acompanan.

21 Santillana S.A. “Diccionario Santillana del Espafiol.” 4* edicion, Editorial Santillana, p.235,
México, 1999.

22 Facio Alda & Lorena Fries. “Género y derecho”. Coleccion Contrasefia, Estudios de Género,
Serie Casandra. 1% edicion, LOM Ediciones La Morada, p.23, Santiago de Chile, 1999.
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En suma las acciones afiimativas -deben verse como una obligacién
temporal por parte de los Estados mienfras se logra una igualdad
estructural; algo que representa un desafio para los Estados, que
desafortunadamente como el caso guatemalteco, resulta una tarea
dificil pues la desigualdad y la discriminacién estructural existe desde la
concepcidén misma del Estado, no solamente para mujeres o indigenas,
sino para todos aquellos grupos que resultan incémodos culturalmente
por no comprenderse que la tolerancia puede ser un punto de partida
para una sociedad mds justa y ecudnime.

Como siempre en derechos humanos la lucha no se aquilata por lo que
falta hacer, sino por lo que se ha logrado en la busqueda de la
equidad, algunas veces pesa mds el camino por el cual se ha marcado
la brecha, que la montana que falta por subir.

Litigio estratégico en derechos humanos

El litigio estratégico en derechos humanos es una herramienta procesal
que se ha utilizado en los Ultimos tiempos con la finalidad de lograr
avances, que a nivel del ente legislativo o por la via de lo politico, no se
ha podido hacer. Permite realizar cambios en dos vertientes: a)
adecuar la legislacién existente ante la amenaza de una
contravencion a la Constitucion Politica de la Republica, por medio de
la inconstifucionalidad general, en caso concreto o porque alguna
norma no ha pasado por el andlisis convencional pues es contraria a
alguna norma de Derecho Internacional de derechos humanos; y b)
integrar normativa a partir del reconocimiento jerdrquico de normas
constitucionales o de derechos humanos.

Ante |la primera de las vertientes se pueden mencionar casos como la
prohibicion de eximente de responsabilidad penal por parte del
violador cuando la mujer aceptaba casarse con él, algo que en
nuestra legislacion estuvo vigente, hasta que se presentaron acciones
incluso infernacionales para expulsar la norma del ordenamiento
juridico.

En el caso de la segunda vertiente se tienen ejemplos en el caso del
matrimonio igudlitario en paises en donde no habia sido posible
realizarlo, argumentando normas constitucionales con supremacia
jerérquica, como el derecho a la igualdad y al reconocimiento del
matrimonio de una pareja, sin importar el sexo de quienes la integran.
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El litigio en Derechos Humanos se ve enriquecido con nuevos elementos
procesales cuya efectividad depende mucho de que se hagan valer
judicialmente, complementado con la Jurisprudencia en Materia de
Derechos Humanos a nivel interno e internacional, va enriqueciendo el
conocimiento y la forma de resolver para encontrar un equilibrio y una
verdadera Tutela Judicial Efectiva. Por lo tanto, El Litigio Estratégico en
Derechos Humanos es:  El conjunto de acciones de actividad judicial
encaminadas a garantizar la justiciabilidad de los derechos humanos
ante las instancias nacionales o internacionales, segin sea el caso. La
diferencia con el activismo judicial cldsico estriba en el desarrollo de
aspectos novedosos para el fratamiento de los casos, pues con éste se
busca obtener la incorporacion de estdndares internacionales de
Derechos Humanos en la decisién judicial, especialmente de aquellos
tratados internacionales ratificados por el Estado.

Breve Historia del Litigio Estratégico:

Se afribuye a Jerome Frank la construccién tedrica de las clinicas del
litigio, tras la publicacién en 1931 del famoso articulo “*Why not a clinical
lawyer-school.” No es casualidad que el articulo haya salido a la luz en
aquella época, pues fue precisamente en los Ultimos anos de la
década de los veinte y a principios de la década de los treinta del siglo
XX, cuando comienzan a ser socavados algunos dogmas del derecho
en Estados Unidos.

En ese momento se entendia al derecho como un orden raciondl,
sistematizado y separado de la politica, de la moral y de cualquier otro
elemento no proveniente del derecho positivo; sin embargo, es
precisamente en esos tiempo cuando surge el realismo juridico el cual
bdsicamente “comprende que el derecho debia transformarse en un
producto humano, disenado para conseguir las finalidades buscadas
por la sociedad. A los ojos de Jerome Frank, como de ofros realistas
juridicos, los jueces, aungue sustentan sus resoluciones con argumentos
juridicos, en realidad basan sus fallos en ideologias personales. Las
normas de las que estd conformado el sistema legal no se derivan
siempre de decisiones racionales, pues es comun encontrar
contradicciones entre preceptos legales (antinomias), lagunas,
ambigUedades o vaguedades.”23

2 Frank, Jerome. “Why Not a Clinical Lawyer-School.” En: “University of Pennsylvania Law
Review,” pp.82-103, No.81, edicion en espafiol, Universidad de Pensilvania, p.90, Estados
Unidos, 2008.
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El realismo norteamericano desenmascard la “légica” judicial con la
que frabajaban los jueces. Jerome Frank, en su obra mds importante,
“"Law and the modern mind,” sostiene “que los fundamentos juridicos
del juez son sino una via a posteriori que justifica la previa decision que
foma el juez guiado por intuiciones personales. Pues bien, la propuesta
de Jerome Frank en relacién con la educacioén juridica va encaminada
a buscar una ensenanza prdctica real, al estilo de las facultades de
medicina.”?4

El litigio estratégico como una redlidad procesal en materia de
derechos humanos

En este sentido, las clinicas de derechos humanos e interés puUblico son
un espacio de prdctica de litigio de interés publico y reflexion juridica,
en el que se trabaja sobre casos reales de violaciones de derechos
humanos, para que a través de ellas, se genere entre estudiantes y
profesionales del derecho, un mayor grado de conciencia social asi
como la interaccién con situaciones que se estdn llevando a cabo en
la redlidad y no sélo de manera hipotética. Mediante la ensenanza
clinica se procura proveer un efectivo acceso a la justicia a victimas
gue no tienen acceso a una defensa legal y que los y las estudiantes
adquieran destreza profesional y entiendan el derecho como una
herramienta de cambio social y generador de politicas publicas.

Lamentablemente en Guatemala no existen estas clinicas que se han
ido formando en base a otras experiencias, pues se circunscribe la
prdctica juridica a los diferentes bufetes populares de las universidades
y en el caso del drea penal, a partir del cambio al sistema mixto con
connotacion acusatoria, no se admiten defensas por parte de pasantes
por lo delicada naturaleza de esta drea del derecho. En cuanto al
derecho constitucional los cursos no son suficientes para realizar clinicas
y son las organizaciones no gubernamentales y algunos abogados
particulares, los que se encargan del litigio.

De contar en alguin momento con la oportunidad de tener este tipo de
clinicas en Guatemala se podrian desarrollar centros de estudio vy
profesionalizacién en materia constitucional y de derechos humanos,
gue incluya a docentes, discentes y profesionales para desarrollar una
cultura de litigio estratégico.

24 Solar Cayén, José Ignacio. “El realismo juridico de Jerome Frank. Normas hechos y
discrecionalidad en el proceso judicial.” Editorial Boletin Oficial del Estado (BOE), p.78,
Madrid, Espaiia, 2005.
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El litigio estratégico, permitiria encontrar soluciones convencionales y la
verdadera aplicacién de los principios de imperatividad y tutela judicial
efectiva, buscando cambios sociales vinculados al proceso de
formacién del profesional del derecho con interés publico, buscando
potencializar el su capacidad critica y de servicio en bUsqueda de la
igualdad y la discriminacion positiva.

El litigio estratégico como una herramienta de cambio:

A través del litigio estratégico es posible avanzar en la modificacién
estructural de las normas y procedimientos infernos, a efecto de
abarcar con un caso o situacién puntual, un cambio legal con
implicaciones sociales. Ello permite Ia incorporaciéon al ordenamiento
juridico interno de los estdndares internacionales en derechos humanos
y de derecho constitucional comparado, asi como de la jurisprudencia
constante de los érganos de proteccién de los derechos humanos o de
las observaciones generales que determinan la interpretacién de los
insfrumentos internacionales en la materia.

Un aspecto de suma importancia relacionado con las sentencias de la
Corte Interamericana son las reparaciones. Esta ha ordenado como
medidas de reparacién, diversas acciones que tienden a modificar
aspectos esfructurales, incluyendo propiamente acciones de
reparacion social y psicosocial, pero en especial, modificaciones
legislativas y constitucionales, como sucedié con el caso de la Ultima
Tentacién de Cristo Vs Chile tramitado ante la Corte Interamericana.2

El litigio estratégico ha permitido advertir la necesidad de cambios en
textos tan sutiles, como constituciones en donde se reconoce la
libertad de culto, pero de igual manera oficializa una religion cristiana
por ejemplo, lo cual violenta precisamente la libertad que
supuestamente estd protegida.

Lo que debe considerarse, en todo caso, para poder aspirar a que el
litigio transforme una realidad legislativa o social, es que lo judicial, sélo
es una denfro de las acciones necesarias para establecer el pleno
respeto de los derechos humanos. Un punto importante, es la
consideracién de una efectiva comunicacion social de las luchas
juridicas que se desarrollan.

25 Corte Interamericana de los Derechos Humanos. “La ultima tentacién de Cristo (Olmedo
Bustos y otros)” CIDH. En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73 esp.pdf
Consulta realizada el 2 de abril de 2020.
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De nada serviria un adecuado litigio si por la otra parte la sociedad no
se entera de los cambios y las razones por las que se estd accionando.
Adicionalmente al caso y su decision, "la eficacia del litigio estratégico
depende de la estrategia de comunicacion desarrollada alrededor del
caso. Tanto el contacto con los medios de comunicacién, como el
empleo general de los precedentes por la organizacién no
gubernamental local, clinica de litigio o ambos, servirdn para ampliar el
potencial del caso y garantizar el cumplimiento de las decisiones
obtenidas por las autoridades publicas."26

En una sociedad conservadora como la guatemalteca, es
indispensable la creacidon de entes especializados para el desarrollo de
proyectos que posibiliten de manera eficaz el litigio estratégico, y que
no sean luchas individuales, sino colectivas para alcanzar una plena
proteccién de aquellas personas que sufren vejdmenes en sus derechos
humanos. Los estudiantes de la carrera de leyes y abogados litigantes
deben tener fuentes de consulta, caminos posibles, para llevar a cabo
los cambios necesarios en la legislacion y en la aplicacién de la ley.

Litigio estratégico a nivel internacional:

Como se dijo anteriormente, el sistema intferamericano es un foro
legitimo para el litigio en derechos humanos y sus decisiones generan
una importante cobertura y atencién nacional e internacional por
medio de la cual se pueden denunciar violacion a dichas garantias y
poder determinar si un Estado cuenta con la regularizacién legal y no
se aplica, o le hace falta regularizar un derecho, para que por medio
de las sentencias de la corte, pueda instarse a los Estados parte para
que legislen sobre determinada materia y de esa forma hacer cambios
estructurales en el ordenamiento juridico de un pais.

Los casos que se presentan ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos no son litigios aislados, sino que trascienden en la
futura resolucion de ofros casos relacionados o independientes. Por
ende, tener lineamientos para el estudio de casos que se presentardn
ante el ente internacional, implica asegurarse que los litigios sean
estratégicos en la obtencién de objetivos a corto y mediano paso para
el avance jurisprudencial.

26 Gutiérrez, Juan, Rincén Tatiana y Silvano Canta. “Litigio estratégico en derechos
humanos. Modelo para armar.” Coordinador: Juan Carlos Gutiérrez Contreras. Comision
Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humano A.C. CMDPDH, p.17. México
D.F.2011.
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Aunado a ello, quienes litiguen deberdn considerar los factores
politicos, econdmicos y procesales alrededor del asunto, cuyo estudio
previo es esencial para asegurar los objetivos. Es evidente que si bien los
aspectos juridicos son determinantes, los otros factores mencionados
son relevantes y de hecho, pueden condicionar el resultado de las
estrategias legales. Ofro aspecto fundamental es la adecuada
documentacién del caso. Todos los elementos anteriores deberdn
considerarse, con independencia de la forma en que se acuda ante el
Sistema Interamericano.

Reflexiones finales

Resulta importante al finalizar este escrito, volver a traer a colacion que
la estrategia de un litigo, debe iniciar por el andlisis y contextualizacion
de lo doméstico, de lo cercano. Para ello resulta importante que para
tejer una estrategia de largo alcance, pero de efectos quizds un poco
mds inmediatos, se considere que no es solamente la Corte Suprema
de Justicia la que «crea Jurisprudencia, o la Corte de
Constitucionalidad.

En tal sentido, un litigio estratégico puede realizarse desde un juzgado
de paz hasta un tribunal de sentencia, pues a partir de estas instancias,
se puede ir ilustrando al juzgador a resolver de forma convencional. Si
esa posibilidad no acontece, una nutrida discusidn juridica se puede
realizar en las altas cortes del pais, y si ello tampoco resulta suficiente,
puede entonces litigarse en el Sistema Interamericano que también
presente dificultades, pero que es un instrumento que permite corregir
la posicion de muchos Estados que se niegan a reconocer a la persona
como la base de la pirdmide que sustenta a un Estado de Derecho.
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Resumen

Los Derechos Humanos son inherentes al ser humano y por tanto son
dindmicos y progresivos, lo que hace necesario clasificarlos para
efectos diddcticos. Actualmente y desde la perspectiva del derecho
internacional, se discute la importancia de regular las garantias
fundamentales que se han denominado de “Ultima generacién,” las
cuales ya son protegidas en paises de primer mundo, en donde las
libertades civiles han tenido mayor desarrollo. En Guatemala, lo
conservador de la sociedad, la religion y el sistema en general,
plantean un refo que empieza a asumirse desde la academia, por lo

que es indispensable realizar un ejercicio de derecho comparado.
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Abstract

Human Rights are inherent to the human being and therefore they are
dynamic and progressive, which makes it necessary to classify them for
didactic purposes. Currently and from the perspective of international
law, the importance of regulating the fundamental guarantees that
have been called “last generation” is discussed, which are already
protected in first-world countries where civil liberties have had greater
development. In Guatemala, the conservative nature of society, religion
and the general system pose a challenge that is beginning fo be
assumed by the academy, making it essential to carry out an exercise in
comparative law
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Derechos humanos y su clasificacion

Los Derechos Humanos son afributos que tiene la persona y que son
inherentes al ser humano, lo acompanan desde antes de su nacimiento
y por todo el trayecto de su vida, es por ello que se definen como “el
conjunto de filosofias sociales, politicas, econdmicas, culturales,
religiosas, aspiraciones éficas, de justicia, de seguridad, de equidad:
juicios de valor, etc...”¢ Esto derechos tienen un principio de
universalidad, por lo que terminan siendo la base central del derecho
Infernacional, por lo que se debe destacar, que a nivel mundial existen
enfidades, declaraciones, tratados y convenios que los regularizan
para los Estados que las han adoptado.

A lo largo de la historia, estas garantias han evolucionado y para
efectos diddcticos se han realizado diversas clasificaciones. La mds
conocida, es la realizada por “generaciones.” “El primero en formular
esta divisibn en generaciones de derechos fue el checoeslovaco,
exdirector de la Divisién de Derechos Humanos y Paz de la Unesco, Krel
Vasak, radicado en Paris... Vask infrodujo el concepto de las ftres
generaciones en la conferencia para el Instituto Internacional de
Derechos humanos dictada en Estrasburgo (1979). Su inspiracion fue la
bandera francesa; es decir “libertad, igualdad y fraternidad.””

Derechos de primera generacion

Conocidos como derechos individuales, incluyen todos aquellos que el
Estado estd obligado a resguardar al ciudadano individual, tales como:
la vida, libertad, igualdad, prohibicién de torturas y fratos crueles,
garantias procesales, libre circulacién, propiedad, nacionalidad,
matrimonio, libertad de pensamiento entre otros.

Derechos de segunda generacién

Son los que se resguardan de forma colectiva, como los derechos
econdmicos, sociales y culturales, entre los cuales se pueden
mencionar el derecho al trabajo, a la educacion, ala salud, libertad de
culto, derecho ala cultura, derechos de autor, entre otros.

Herrera Ortiz, Margarita. “Manual de derechos humanos.” 4* edicion, Editorial Porruaa, p.23,
México, 2003.

Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Temas actuales de los derechos humanos de ultima
generacion.” 1. edicion, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, p.27, México, 2015.
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Derechos de tercera generacion

Se considera que estos derechos, son los que se resguardan de manera
internacional, por ser precisamente de interés multinacional, por
ejemplo el derecho a la paz y seguridad, derecho a desarrollo, medio
ambiente, pafrimonio comin de la humanidad, cooperacién
infernacional y regional, entre ofros. Por eso algunos autores los
identifican como derechos de solidaridad, porque van conjunto a la
comunidad internacional, frascienden fronteras.

Derechos de cuarta o Ultima generacién

Denfro de las anteriores generaciones de Derechos Humanos, se crea
una adecuacion que en su momento fue necesario redlizar para
atender las necesidades de resguardo de la poblaciéon. Por ello, las
garantias de Ultima generaciéon son en gran medida adaptaciones o
fransformaciones de los derechos humanos previamente considerados,
anfe los nuevos cambios sociales.

En esta nueva clasificacion, gran parte se debe al cambio que ha
tenido la sociedad en cuanto a avances tecnoldgicos y la
globalizacién, que genera asi una nueva vision sobre el estudio de
derechos nuevos o bien de cdémo resguardar de mejor manera
derechos ya existentes que han sufrido fransformaciones.

Esta amplitud en la consideracién de los derechos humanos, también
es “Una consideracion filoséfica de los valores de razén, dignidad,
libertad, igualdad, solidaridad y paz, que expresan dicha condicion,
debe readlizarse a través de un discurso que considere los derechos
humanos como exigencias morales de realizacién tanto en el nivel
personal como en el comunitario. Introducir la tecnologia en este
contexto significa atender a la necesidad de traducir dicho discurso en
términos que puedan también a abarcar a la ciencia y a la tecnologia
como elementos que modifican el concepto de espacio o dmbito en
el que se manifiestan, profundizan, y desarrollan los derechos humanos.
Este nuevo dmbito estd abriendo nuevas perspectivas para entender,
de una forma sustancialmente mds amplia, la declaracién universal de
los derechos humanos de 1948. Toda una serie de problemas éticos y
juridicos que tienen que ver con dichos derechos, y que estdn pidiendo
urgente respuesta, estdn a la espera de ser reformulados. '8

8 Gonzalez, Graciano, “Derechos humanos: La condicion humana en la sociedad tecnolégica”,

Editorial Tecnos, p.67, Madrid, Espaia, 2007.
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La dindmica social en el mundo, su evoluciéon cientifica y tecnoldgica,
como ya se menciond, lleva a la necesidad de discutir una nueva
generacion de Derechos Humanos, aun cuando en Guatemala los
avances en dichos campos, tengan un atraso de décadas, es
prudente la implementacion de nuevas garantias que permitan un
crecimiento protegido de estos espacios. Muchos autores definen el
derecho de cuarta generacién, como el derecho a la democratizacion
de muchos otros derechos, con el objetivo de una sociedad mds
abierta a futuro y acorde al desarrollo de los nuevos tiempos, que en
algun momento podrian propiciar fransgresiones a derechos anteriores
ya establecidos.

Pero la propuesta por los derechos de cuarta o Ultima generacién, adn
no ha sido del todo aceptada por muchos autores, pues consideran
que ésta toma algunos derechos de la tercera generaciéon y les da un
aspecto cibernético y de bioética, por lo que esto mismo afirma que la
tercera generacién los contempla y no existe motivo de crear una
nueva generacion para ello. El tema de derechos humanos de Ultima
generacion aun es discutible, por lo cual es importante analizarlos y
determinar la postura de diferentes autores, si estos ya existieron o debe
incorporarse una cuarta generacion para su estudio.

En Guatemala han existido iniciativas de ley para regularizar algunos
derechos de Ultima generacion, pero estas no han llegado a la vida
juridica, como ejemplo la iniciativa de ley No. 5278, presentada por
Sandra Mordn, una diputada auto declarada lesbiana, y que buscaba
sancionar crimenes por prejuicio. Esta iniciativa al ser presentada a la
Comisién de Legislacién y Puntos Constitucionales fue dictaminada
desfavorable. No obstante, también se puede senalar un avance,
como lo es la creacién del Comité de Bioética en Investigaciéon en
Salud de la Universidad de San Carlos de Guatemala, que es un ente
colegiado que vela por la aplicacién de los criterios bioéticos en la
investigacién de salud, esté comité fue creado a través del “Acuerdo
de Rectoria No. 594-200."? Se frata de un paso adelante en el estudio
de la reproduccidon asistida, que es uno de los factores que se
resguardan a través de los derechos de cuarta generaciéon, con esto,
es un avance cientifico que puede derivar en estudios y reformas
juridicas, lo cual puede ubicar al pais en un camino mds certero para la
proteccién de derechos de Ultima generacion.

® Universidad de San Carlos de Guatemala. Direccion General de Investigacion. En. https://
digi.usac.edu.gt/sitios/puiis/uploads/3/9/4/6/3946766/bioeticausac.pdf. Consulta realizada el 17
de mayo de 2020.
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Ante la realidad que acontece en el mundo es indispensable que los
entes académicos y estatales, adviertan que en Guatemala se
necesita adaptarse a las exigencias que “obligan a desarrollar nuevos
derechos que garanticen el acceso universal a formas mds avanzadas
de ciudadania y civilidad, de libertad y de calidad de vida e incluyen,
entre otros derechos: ala paz y a una justicia internacional; la limitacion
del derecho a la inmunidad diplomatica para determinados delitos; el
derecho a crear un tribunal internacional que actie de oficio en los
casos de genocidio y crimenes confra la humanidad; al desarrollo
sostenible que permita preservar el medio ambiente natural; el derecho
a un entorno multicultural que supere el concepto de tolerancia sexual;
las nuevas formas de industrializaciéon y métodos de trabajo, que
entraria bajo la llamada flexibilizacion laboral; y la proteccion de los
derechos de las personas incapacitadas.” 10

Dentro de los derechos de Ultima generacidn cabe destacar: La
flexibilizacién laboral, transexuadlidad, derecho de acceso a la
informdtica, al uso del espectro radioeléctrico y a la infraestructura
para servicios en linea y al ciberespacio en general, derechos de la
comunidad LGTBI, derechos reproductivos de la mujer, el derecho a la
informacidn sin discriminaciéon. Al respecto, se analizardn algunos de
ellos.

Flexibilidad Laboral

En Guatemala este derecho es una tendencia, ya que se estd
considerando como un sistema necesario dentro de lo laboral para
adaptarse a las nuevas condiciones del mercado, a la tecnologia,
economia, etc. Los nuevos tipos de “contrataciones conciernen a un
fendmeno que se presenta en las formas de contratacion individual,
unas contenidas en las legislaciones laborales y ofras no, siendo
novedoso este proceso porque se caracteriza por un uso intensivo y
extensivo de contratos excepcionales o atipicos.”! Se pueden senalar
como ejemplos de la flexibilidad laboral: el horario de entrada vy salida
flexible, turnos adaptados y jornadas continuas, asi como el trabajo
remoto.

10 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Temas actuales de los derechos humanos de tltima
generacion”, 1* edicion, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, p.35-36, Puebla,
Meéxico, 2015.

Flores Salgado, Lucerito Ludmila, ““Temas actuales de los derechos humanos de ultima
generacion”, 1* edicion, Benemérita Universidad Autéonoma de Puebla, p.36, Puebla, México,

2015.
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Estos cambios estdn relacionados con el contexto econdémico, en el
cual las normas laborales pretendan aplicarse, y de manera particular
las tfransformaciones del mercado del frabajo, donde se advierte un
aumento en el desempleo y en el cual la adopcién de nuevas formas
de confratacion individual puede ser una alternativa.

La flexibilidad laboral también es una solucidon al problema de la
escasez de tiempo de las personas y es Util para que puedan trabajar y
sea compatible una vida profesional con una personal, fomando en
cuenta que todo ser humano necesita de un trabajo para disponer de
dinero y sufragar sus necesidades, pero también necesita disfrutar la
vida. La flexibilidad laboral podria resolver en parte este dilema.

Homosexualismo y fransexualidad

En la antigbedad, la homosexualidad era considerada una
enfermedad mental, parece que en Guatemala, el concepto aln no
ha desaparecido del todo, y los derechos atinentes, no estdn
reconocidos, a pesar que los estudios actuales permiten determinar
que la homosexualidad es la capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de su
mismo género y no implica enfermedad alguna. Por su parte, la
fransexualidad tiene lugar cuando una persona, ya sea varén o muijer,
siente una inconformidad con su sexo bioldgico y cambia su apariencia
para tener la de otro género, para cuyo fin utiliza recursos como la
llamada “cirugia de reconstruccién genital”, que puede ser una cirugia
propiamente o transformaciones a partir de medicamentos. Los
fransexuales, tampoco estdn protegidos en el pais.

Por el contrario, muchos ordenamientos juridicos ya garantizan estos
derechos con el objeto de colocar a homosexuales y tfransexuales en
una misma posicién de igualdad gue los heterosexuales. Guatemala no
cuenta con una regulacién legal al respecto y como consecuencia el
"El Comité de Derechos Humanos el 28 de marzo de 2012, aprobd la
siguiente observacion final para Guatemala 11) EI Comité estd
preocupado por la discriminacion y la violencia sufridas por parte de las
personas lesbianas, gays, bisexuales e intersexos y rechaza cualquier
hecho violatorio de los derechos humanos de que sean victimas en
razén de su orientacion sexual o identidad de género.”12

12 Marroquin, Mariela, “Andlisis Juridico y respuesta del Estado a favor de las personas LGBT
en Guatemala” http://redlegalysuobservatorio.com.gt/redlegal/index.php?controller=documento
&id_documento=10. Consulta realizada el 19 de mayo 2020.
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Ante ello resulta indispensable darle una proteccién a colectivos que
viven bajo condiciones de exclusidn y a quienes se les violentan sus
derechos por el hecho de experimentar roles de género, que para la
sociedad conservadora no les corresponden.

Derechos reproductivos de la mujer

En principio, resulta importante establecer que ‘“los derechos
reproductivos se refieren a la libertad de las personas para decidir si
tener o no hijos, la cantidad y el espaciamiento entre ellos, el tipo de
familia que se quiere formar, acceder a informacion y planificacion
para hacerlo, a métodos anticonceptivos y al aborto legal y seguro, asi
como a los servicios adecuados sobre fertilizacién asistida y servicios de
salud pre y post embarazo.”’3

Estos se relacionan estrechamente con los derechos sexuales, los cuales
implican la libertad de las personas para ejercer su sexualidad de
manera voluntaria y saludable, sin ningin tipo de abuso, coercion,
violencia o discriminacion.

La sexuadlidad comprende la actividad sexual, las identidades de
género, la orientacién sexual, el erotismo, el placer, la intimidad y la
reproduccién. Se establece por la interaccion de factores bioldgicos,
psicoldgicos, sociales, econdmicos, politicos, culturales, éticos, legales,
historicos, religiosos y espirituales y se experimenta y expresa a través de
pensamientos, fantasias, deseos, creencias, acftitudes, valores,
comportamientos, prdcticas y relaciones.

Al respecto, en la Conferencia sobre la Mujer Regulation of Fertility
(Pekin, 1995), el documento final aprobado se ftituld “La mujer y la
salud” y “Alli se mencionan como derechos humanos de la mujer, entre
otros, los siguientes: la salud reproductiva, que incluye los abortos
gratuitos; el acceso al “aborto seguro”; esto es, el realizado en clinicas
especializadas en esa prestacion; ofrecer los servicios de salud
reproductiva como parte integrante del sistema de atencién primaria
de salud; y "considerar la posibilidad de revisar las leyes que prevén
medidas punitivas contra las mujeres que han tenido abortos ilegales.” ™

13 Fundacion Huésped, “Derechos sexuales y reproductivos.” En: https://www.huesped.org.ar/
informacion/derechos-sexuales-y-reproductivos/tus-derechos/que-son-y-cuales-son/. ~ Consulta
realizada el 18 de mayo de 2020.

14 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Introduccién al estudio del Derecho.” 2* edicién, Grupo
editorial Patria, p.130, México, 2016.
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Los derechos de reproduccién de la mujer, también estdn ligados al
tema del aborto, lo cual se analizard en un articulo posterior de este
documento, sin embargo es prudente anotar, que la Organizacién de
Naciones Unidas ha convocado a diversas conferencias para poder
hablar sobre este problema. Una de ellas fue la Conferencia sobre
Poblacion y Desarrollo (EI Cairo, 1994) y ahi se dijo que “se incita a
fodos los gobiernos y organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales a ocuparse en el tema del aborto y a elaborar leyes
y politicas de aborto basadas en la proteccién de la salud y el
bienestar de la mujer, a los servicios de consulta e informacion viable,™
aungue dichas propuestas, son discutibles.!s

Sin lugar a dudas, los derechos reproductivos y sexuales, han pasado a
formar parte inherente del ser humano, especificamente de la mujer,
pues facultan a garantizar que las personas puedan tomar decisiones
sobre su vida sexual y reproductiva con libertad, confianza y seguridad,
de acuerdo a su vivencia interna, entiéndase como ésta, la asociada
al cuerpo, mente, espiritualidad, emociones, salud, asi como la externa
asociada al contexto social, histérico, econdmico, politico y cultural.

Derecho a la Informacion

A nivel global, este derecho se ha fundado en el articulo 19 de la
Declaracion  Universal de los Derechos humanos, para luego
interpretarse extensivamente, tal como lo hace Flores Salgado,
indicando que toda persona posee estas garantias fundamentales: “a)
el derecho a obtener informacidn: incluye facultades como el acceso
a archivos, registros y documentos publicos; b) el derecho a informar:
recibir informacidn objetiva y oportuna, la cual debe ser completa y
con cardcter universal y c) El derecho a ser informado: emplea los mds
diversos espacios, instrumentos y tecnologias para la transmision de
ideas y hechos. En los Ultimos afos se ha podido ver cémo el interés
regulador de la libertad de expresion por parte de los gobiernos se ha
centrado también en el internet. En regimenes dictatoriales o en los que
los derechos civiles no estdn plenamente reconocidos, se intenta
frecuentemente censurar el acceso a la red con la excusa de la
defensa de los valores culturales autéctonos frente a modelos de vida
extranjeros."16

15 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Introduccién al estudio del Derecho.” 2* edicion, Grupo
editorial Patria, p.130, México, 2016.

16 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Introduccion al estudio del Derecho.” 2* edicion, Grupo
editorial Patria, p.131, México, 2016.
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En muchos casos, el envio de correo electronico al extranjero o la
consulta de pdginas web no autorizadas trae consigo fuertes penas o
cdrcel. En el caso actual de China, la represion se lleva a cabo “a
fravés de las regulaciones que limitan la libertad de expresién y de
acceso a la informacion. Una de estas medidas es la implantacion de
“cortafuegos” (firewalls). Antes de enfrar por primera vez en internet
tfodo ciudadano chino estd obligado a rellenar un exhaustivo
formulario, de tal manera que se garantiza la plena identificacién del
usuario en la red y el control gubernamental de cualquier tipo de
acceso o intercambio de informacidn... Otros paises han adoptado
también medidas legislativas que limitan el ejercicio de los derechos
civiles a ftravés de las autopistas de la informacién. Los estados
miembros de la ASEAN (Asociacion de Paises del Sudeste Asidtico)
formada por Brunei, Indonesia, Vietnam, Singapur, Filipinas, Tailandia y
Malasia, firmaron en 1996 un protocolo por el que establecian un
marco de cooperacion para limitar el acceso a internet a sus
ciudadanos.”""”

Su argumento es la defensa de las tradiciones culfurales y morales,
frente a la decadencia moral de Occidente, evitando asi la exposicidon
de sus ciudadanos a contenidos informativos que podian generar
dudas con respecto a la legitimidad de sus regimenes y gobernantes. 8

En Guatemala, a pesar de reconocerse el derecho a la libre expresion
e incluso contar con una Ley de Acceso a la Informacién Pdblica, en la
realidad estos derechos son limitados por estructuras paralelas y
obtener informacién certera de los entes estatales, es una utopia.

Los derechos humanos en el ciberespacio

El internet es la estructura social mds importante de las nuevas
tecnologias de comunicacién que haya tenido el mundo, al punto que
en el siglo XXI el mundo fisico, no es el Unico escenario bélico donde se
pueden liberar las guerras del futuro, en donde se dispute el poder;
puede ser que eso se dirima en el ciberespacio.

Bustamante Donas, Javier. “Hacia la cuarta generacion de Derechos Humanos: repensando
la condicion humana en la sociedad tecnoldgica.” En: “Revista Iberoamericana de Ciencia,
Tecnologia, Sociedad e Innovacion,” no.1 / Septiembre-Diciembre 2011, Organizacion de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2001. En:
https://www.oei.es/historico/revistactsi/numerol/bustamante.htm. Consulta realizada el 21 de
mayo de 2020.

18 fdem.
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Derecho comparado y derechos humanos de Ultima generacién
Guatemala
Flexibilidad laboral

La flexibilidad laboral expresa coémo las politicas de empleo deben
adaptarse a las variaciones del ciclo econdémico y al cambio
tecnolégico. “Por ejemplo, la Oficina Internacional del Trabajo (OIT,
1986) considera a la flexibilidad laboral como la capacidad del
mercado de frabajo de adaptarse a las nuevas circunstancias
econdmicas, sociales y tecnoldgicas.”1?

Guatemala se encuentra motivando a las empresas para que inviertan
y generen empleo formal en los departamentos, asi como la normativa
de inclusién laboral, que permita a las empresas la confratacion de
personal por hora, y no como lo establece la ley, una jornada diaria de
ocho horas. Un paso adelante, ha sido la creacidon de la Ley de
Inversién y Empleo.

Estas iniciativas seguramente provocardn ofra controversia legal vy
social, porque la confratacién a tiempo parcial ha sido cuestionada
por distintos sectores. El articulo 101 inciso g de la Constitucidn Politica
de la RepuUblica, senala que quienes por disposicion de ley, por
costumbre o por acuerdo con los empleadores, laboren menos de 8
horas de la jornada completa, tienen derecho a percibir integro el
salario semanal. Esta norma parece indicar que no es aceptable
entonces buscar esquemas distintos de remuneracién al de la jornada
completa. No obstante, en la misma cita, la ley defermina las
situaciones de excepcidn en las que no son aplicables las disposiciones
relativas a las jornadas de trabajo.

Una de las mencionadas excluyentes, se trata justamente de la que se
relaciona con la forma de remuneracion, por lo que debe entenderse
entonces, que es posible y viable, a través de las disposiciones de la
misma Constitucién Politica de la Republica, de que se pueda crear e
implementar un régimen particular de excepcién, que dentro de otras
cosas, contemple un pago diferente al mencionado en la norma
constitucional general.

19 Galindo Gonzalez, Douglas Napoleén. “Algunos aspectos conceptuales sobre flexibilidad
laboral.” Banco de Guatemala, En: http://www.banguat.gob.gt/inveco/notas/articulos/envolver.
asp?karchivo=4701&kdis. Consulta realizada el 18 de abril de 2020.
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Ante la pandemia del COVID-19, el gobierno de Guatemala declard
estado de calamidad y el Ministerio de Trabajo a través del Acuerdo
140-2020, publicado el 7 de abril de 2020 en el Diario de Centro
América, “Cred un procedimiento electrénico, por medio del cual las
empresas pueden suspender de forma temporal los contratos de sus
frabajadores explica que la medida gubernamental es temporal y de
aplicacién exclusiva mientras persistan las circunstancias y efectos que
derivan de la pandemia covidl9, declarada a nivel mundial y los
efectos que tienen en los contratos de trabagjo”... hace referencia a la
fijacion de un modelo regulador de los derechos laborales, que elimine
regulaciones para contratar y despedir empleados por parte de las
empresas y organizaciones privadas.”20

Derechos de homosexuales y tfransexuales

En Guatemala no existe prohibicién ni sancion alguna para la
homosexualidad entre adultos, consensuada y no comercial. Esta es
legal en virtud que se tiene libertad de hacer lo que la ley no prohibe.
En base al principio de legalidad, nadie puede ser sancionado por un
acto no previsto por la ley como delito o falta. La edad de
consentimiento es de 18 anos, igual para todos, sin distincién de género
o idenfidad sexual. No obstante, en la realidad no existe una
proteccién real a estos colectivos, pues no existe una ley especifica en
confra de la discriminacidn y que la penalicen por motivos
de orientacion sexual o identidad de género en dreas como el empleo,
la educacion, la vivienda, la salud o el trato en cualquier
establecimiento publico. Sin embargo, el cédigo penal en el articulo
202 bis fipifica la discriminacién en general y el cédigo de la nifez
“prohibe la discriminacién de los nifos y jovenes en funcidén de su
orientaciéon sexual, o la de sus padres, familiares, tutores o personas
responsables.”?!

Sucede lo mismo en relacion a los derechos de fransexuales, no
obstante que Guatemala ha sido parte de diversas declaraciones y ha
manifestado su apoyo a las luchas por los derechos de la diversidad.

20 Central América Data, “Flexibilidad Laboral.” En: https://www.centralamericadata.com/
es/search?ql=content_es le%3A%?22flexibilidad-+laboral%22&start=0. Consulta realizada el
18 de marzo de 2020.

Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Numero 78-1996 de la Repiiblica de
Guatemala, “Codigo de la niiiez y la juventud”. En: https://www.acnur.org/fileadmin/Docum
entos/BDL/2001/0144.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0144. Consulta realizada el
18 de abril de 2020.

21
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Por ejemplo, el pais es firmante de la “Declaracién sobre orientacion
sexual e identidad de género” de las Naciones Unidas y ha apoyado
diversas  resoluciones de la Organizacion de los  Estados
Americanos sobre derechos humanos, orientacién sexual e identidad vy
expresion de género: “Recibimos con benepldcito la adopcién de la
resolucion AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08) titulada “Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género"” por parte de la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos durante su 38°
periodo de sesiones, el 3 de junio de 2008."22

El Estado generalmente obvia manifestarse a través de sus funcionarios
o instituciones a favor de estos derechos, principalmente porque la
mayor parte de la poblacién es miembro de alguna iglesia cristiana vy
constituyen la principal masa electora. Estas iglesias tradicionalmente
mantienen una actitud conservadora, pafriarcal y hetero normativa
respecto a la diversidad sexual, condenando la homosexualidad,
el travestismo o la fransexualidad por la creencia de que son
conductas inmorales, pecaminosas y condenables.

Estas actitudes conservadoras también se han reflejado en la linea
ideolégica de los principales han mostrado en confra de la igualdad
de derechos de las personas LGBTIQ, mientras que las propuestas de los
partidos progresistas, generalmente son bloqueadas y atacadas. A
pesar de estos desafios el colectivo LGBTI se ha vuelto mds visible desde
la década de 1990, y los esfuerzos del pais hacia la democratizacién, la
paz y los derechos humanos han servido para beneficiar a estas
personas. En 2014, la Procuraduria de los Derechos Humanos, cred
la Defensoria de la Diversidad Sexual para proteger a la comunidad
LGBTI y promover su integracién social.

El Estado sigue criminalizando a los hombres y mujeres transexuales,
pesé a gue pueden salir con atuendos acordes a su género en la foto
del documento de identidad, el cambio de sexo registral no estd
permitido, de modo que son negadas de varios derechos individuales
tales como: "el empleo, la educacion, la salud, y la seguridad.'23

22 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos. “Actas y documentos
volumen 1.” En: http://www.oas.org/es/sla/docs/ag04269s07.pdf, Consulta realizada el 25 de
marzo de 2020.

Asamblea General de las Naciones Unidas, “Promocion y proteccion de los derechos
humanos: cuestiones relativas a los derechos humanos, incluidos distintos criterios para
mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales.” En: http:/
www.oas.org/es/sla/ddi/docs/orientacion_sexual Declaracion ONU.pdf. Consulta realizada el
15 de abril de 2020.
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Derechos reproductivos de la mujer

Hablar de los derechos humanos de las mujeres, implica derecho ala
diversidad, a la privacidad, a la libertad, respeto por la orientaciéon
sexual, acceso a la educacion sexual, libertad para el ejercicio vy
disfrute de todos los derechos humanos sin sufrir discriminacion y
exclusidon y por supuesto, el respeto por sus derechos reproductivos. Sin
embargo, en Guatemala, esto aln no es una realidad.

En el dmbito familiar se han registrado casos de jévenes lesbianas que
han sufrido violencia sexual en sus mismos hogares por dar a conocer su
orientacién sexual. En estos casos las familias deciden imponer por la
fuerza las prdcticas heterosexuales. Las violaciones y violencia contra la
mujer es una realidad diaria y el acceso a la justicia es casi imposible.
Guatemala también estd rezagada en cuanto al tema de derechos
reproductivos ya que no existen politicas publicas que faciliten la
planificacién familiar, el bienestar de la mujer y mucho menos su
derecho al aborto en situaciones especiales, dentro de una sociedad
machista, en donde estos temas, son dispuestos generalmente por el
hombre. Para las jévenes, no existe una educacidon sexual pertinente, lo
cual deriva en embarazos a corta edad, poniendo en riesgo la salud
de la mujer ante el gran porcentaje de interrupciones del embarazo,
que se realizan sin ningun control sanitario y gubernamental.

No obstante, encontramos algunas normativas que regulan el tema,
tales como: a) ley de acceso universal y equitativo de servicios de
planificacién familiar y su integracién en el programa nacional de salud
reproductiva. Decreto NUmero 87-2005 del Congreso de la Republica
de Guatemala; b) ley contra la violencia sexual, explotacion y trata de
personas. Decreto NUmero 9-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala; c) ley de proteccidn integral de la nifiez y adolescencia.
Decreto NUmero 27-2003. del Congreso de la RepuUblica de Guatemala;
d) ley general para el combate del virus de inmunodeficiencia
humana-VIH y del sindrome de inmunodeficiencia adquirida-SIDA- y de
la promocidn, proteccién y defensa de los derechos humanos ante el
VIH-SIDA. Decreto NUmero 27-2000.

México
Flexibilidad laboral

No se ha reflejado de manera plena en las leyes laborales del pais.
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No obstante, desde 1988 se inicid un debate que no termina, acerca
de la necesidad de flexibilizar la ley laboral y que se ha intensificado
después de la entrada en vigor del NAFTA, (Tratado de Libre
Comercio). “Segun indica la direccidén juridica del Ministerio de trabajo
y Seguridad Social aseguro que no existe marco legal para
flexibilizacion de las jornadas laborales por lo que es necesaria una
documentacidn rigurosa a partir de la reforma procesal laboral y a la
modificaciéon de articulo 136 del Codigo de trabajo.”?

Derechos de homosexuales y transexuales

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en
su articulo primero la prohibicidon para toda discriminacion “motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicién social, las condiciones de salud, la religidn, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier ofra que atente
confra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.”?5

A partir de dlli, Trejo, en un trabajo para la cédmara de diputados de la
LIX legislatura, senala que la “Diversidad sexual reconoce la existencia
de una variedad de modelos de vida en la sociedad y de una
diversidad de expresiones afectivas, erdticas y/o sexuales entre las
personas, con este reconocimiento se rechaza la creencia de que
existe un modelo Unico de vida, que generalmente se intenta imponer
de manera autoritaria, excluyente y discriminatoria, argumentando que
ese modelo es mejor o superior que los otros. 26

En México se han tenido diferentes luchas para que poder alcanzar el
amparo juridico para hacer valer el derecho al matrimonio en personas del
mismo sexo, pero también en cuanto a otras garantias, como el poder
adoptar a menores de edad y en si, a todos los derechos de los que puede
disfrutar una pareja heterosexual. Esto ha encontrado diferencias enftre
legisladores del senado y también a nivel del gobierno de los Estados.

24 De la Garza Toledo, Enrique. “La flexibilidad del trabajo en México” http://sgpwe.izt.uam.
mx/pages/egt/publicaciones/articulos/flexibilidad.pdf, Consulta realizada el 19 de marzo de
2020.

% Trejo Garcia, Elma del Carmen. “Transgéneros.” Camara de Diputados de la LIX legislatura
y Biblioteca y Direccion General de Bibliotecas, p.6, México D.F. 2006.

26 Trejo Garcia, Elma del Carmen. “Transgéneros.” Camara de Diputados de la LIX legislatura
y Biblioteca y Direccion General de Bibliotecas, p.2, México D.F. 2006.

: 9 40



Derechos humanos de ultima generacion en el derecho comparado

Por ejemplo “La Ciudad de México, ha sido la pionera en materia de
derechos LGBT. En 2006 el Distrito Federal contaba con la Ley de Sociedades
de Convivencia, un convenio que no oforgaba beneficios como la seguridad
social para la pareja.” “El 29 de diciembre de 2009 se publicé en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el decreto por el que se reforman diversas
disposiciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal y del Cddigo Civil de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal en el que se aprueban la
celebracion de los matrimonios homosexuales..."?’

Como se menciond, algunos Estados otorgan derechos especificos a los
homosexuales, lo que muestra un avance significativo en diferentes espacios
necesarios para que tengan una vida digna, en equidad, como por ejemplo
en cuanto a vivienda y seguridad financiera: “El Instituto de fondo nacional
de la vivienda para los trabajadores (INFONAVIT), analiza la posibilidad de
otorgar créditos conyugales a matrimonios entre personas del mismo sexo."28

Derechos del ciberespacio

México no contempla legislacion especifica que regule estos derechos,
pero los integran con otros cuerpos de ley como lo son: El cddigo civil
federal, cddigo de comercio, cddigo civil de procedimientos civiles,
codigo federal de procedimientos civiles, cddigo penal federal, cédigo
fiscal de la federacion, ley de propiedad industrial, entre otros.

Costa Rica

Flexibilidad laboral

En el presente ano, el Ejecutivo del pais centroamericano “avald la
nueva ley que permite a las empresas reducir de forma temporal las jornadas
de frabgjo pactadas con sus colaboradores, en el contexto de la crisis
generada por el virus covidl9. Los diputados le dieron la manana del 21 de
marzo, segundo debate con 47 votos y de manera undnime, al expediente
21854, Ley de autorizacién de reduccién de jornadas de trabajo ante la
declaratoria de emergencia nacional, informd la Asambleq."2?

27 Lépez Rodriguez, José Luis, “Matrimonio igualitario una lucha interminable en México”, https:

//revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/12220/13870, Consulta
realizada el 27 de mayo 2020.

Expansion.mx empresa, “el Infonavit se prepara para dar crédito conyugales a parejas del
mismo  sexo”, https://expansion.mx/empresas/2019/06/09/el-infonavit-se-prepara-para-dar-
creditos-conyugales-a-parejas-del-mismo-sexo, Consulta realizada el 27 de mayo de 2020.

28

2 Central América Data “Flexibilidad Laboral.” En: https://www.centralamericadata.com/

es/search?ql=content_es_le:%22flexibilidad+laboral%22&q2=mattersInCountry_es_le:%22Co
stat+Rica%22. Consulta realizada el 18 de abril de 2020.
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Derechos de homosexuales y transexuales

En Costa Rica “el presidente Carlos Alvarado, en diciembre del ano dos
mil dieciocho, emitié cuatro decretos y dos directrices que buscan
garantizar diversos derechos a la poblacion lesbiana, gay, bisexuadl,
fransexual e intersexo (LGBTI)."30

Los decretos reconocen la identidad de género para la poblacién, en ellos se
reconocié la identidad de género en sus documentos de identidad,
reconocen la inclusién de la bifobia, establecié que las parejas del mismo
sexo podrdn acceder a asistencia para vivienda y se eliminan las sanciones a
los notarios que formalicen su matrimonio, de igual forma se establecid la
inminente legalizacion del matrimonio igualitario entre parejas del mismo
sexo, estableciendo que empezard a regir en mayo de 2020 como mdximo,
fecha en que vencerd el plazo estipulado por la Sala Constitucional para que
dejen de tener vigencia los articulos de la legislacién costarricense que
impedian esas uniones. “El Gobierno de Costa Rica considera estas
acciones como pasos para garantizar los derechos de la poblacién
sexualmente diversa, que se unen a una serie de avances que el pais
ha conseguido en esa materia, como la inminente legalizacién del
matrimonio igualitario.”3!

Costa Rica, a pesar de no contar previamente con una legislacién
especifica, buscd amparar estos derechos en el articulo 4 inciso m de la
“Ley de la persona joven,” y asi se establecié de acuerdo a la
resolucion de fecha 8 de agosto de 2018, que, “a partir del 26 de mayo
de 2020, serd legal el matrimonio de personas del mismo sexo.3?
Efectivamente, dias antes de la edicidon de este articulo, la ley entrd en
vigencia, “cuando el reloj marcd las 00:01 de este martes (26 de mayo
de 2020), el primer matrimonio entre dos mujeres se llevd a cabo,
precedido de una gran celebracién virtual, por las medidas de
prevencion ante la pandemia de covid-19. Las protagonistas fueron
Dunia Araya y Alexandra Quirds. a television estatal y canales en
internet realizaron una transmisién especial en la que participaron las
cantantes Mdénica Naranjo y Lila Downs, el musico Manuel Obregdn y la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Michelle Bachelet, asi como testimonios y mensajes desde otros paises.”

30Kl Periddico. “Conozca los decretos que se emitieron a favor de la poblaciéon LGBI en Costa
Rica.” https://www.elperiodico.com/es/internacional/20181222/decretos-costa-rica-emitio-pobl
acion-lgtbi-7215978. Consulta realizada el 26 de mayo de 2020.

3 jdem.

32 fdem.
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De esta forma, Costa Rica se convierte en el primer pais de Cenfro
América en donde se reconoce el matrimonio igualitario, pese a que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde 2018, recomendd
a 12 paises, incluidos todos los centroamericanos, a que se reconozca
el matrimonio enfre parejas del mismo sexo, a lo que Guatemala, El
Salvador, Honduras, Nicaragua y Panamd, han hecho caso omiso.33

Derechos reproductivos de la mujer

Costa Rica no cuenta con una legislacion que regule explicitamente en
un solo, pero si “cuenta con legislacion especifica que busca tutelar
estos derechos como lo son: La Ley contra el Hostigamiento Sexual en
el Empleo y la Docencia, El Cédigo de la Nihez y la Adolescencia, Ley
General sobre el VIH/SIDA, Decreto Ejecutivo 27913-S: La salud sexual y
reproductiva es un derecho nuestro, Ley contra la Explotaciéon Sexual
Comercial de las Personas Menores de Edad y Ley de Fortalecimiento a
la Lucha contra la Explotacion Sexual Comercial, Politica Publica de
Educacion Integral de la Sexualidad Humana, Ley General de la
Persona Joven, Politica Publica de la Persona Joven, Prohibicion del
Matrimonio de Personas Menores de 15 afos, enfre las mas
mencionadas. (Colectiva por el Derecho a Decidir, 2012)."34

Derechos del ciberespacio

Costa Rica no cuenta con una legislacién que regule dentro de su
ordenamiento juridico este apartado, Unicamente protege el derecho
de autor y derechos conexos del Ciberespacio.

“Costa Rica ha tenido la oportunidad de presentar en discusiones
globales una posicion consensuada entre las partes interesadas locales,
agrupadas en el Consejo Consultivo de Internet de Costa Rica, con una
vision impregnada de los valores que la han caracterizado, como
democracia consolidada y respetuosa de las libertades y los derechos
de las personas, que aboga por una Internet libre y abierta.”ss

33 BBC News Mundo. “Matrimonio Gay en Costa Rica.” En: https://www.bbc.com/mundo/
noticias-america-latina-52803210. Consulta realizada el 27 de mayo de 2020.

34 Morales Brenes, Maria Fernanda. “Los derechos sexuales y reproductivos: estudio y andlisis
legal del aborto no punible en Costa Rica.” Tesis para optar al grado de Licenciatura. Facultad
de Derecho, Universidad de Costa Rica, p.38, Costa Rica, 2013.

35 Periédico La Nacién. “Foros en pro de los derechos digitales.’ https://www.
nacion.com/opinion/foros/en-pro-de-los-derechos-digitales/7YJGERBPZFGMJOSRBKUS5JG2J
GA/story/ Consulta realizada el 26 de mayo de 2020.
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Alemania
Flexibilidad laboral

En Alemania se fiene un mejor cuidado en cuanto a los derechos de los
trabajadores, esto implica una modalidad mds cémoda para realizar
las jornadas laborales, beneficios respecto a las personas que laboran
en diferentes dreas, ya que este pais busca establecer nuevas
modalidades.

Algunas modalidades son: “Trabajo en tiempo parcial: unos 15 millones
de alemanes trabajan actualmente en tiempo parcial. Hace 20 anos
eran solo la mitad. Una de las razones de ello es que mds mujeres con
hijos vuelven al trabagjo, pero no en tiempo completo...” Empleo
compartido: dos colegas comparten un cargo, el sueldo, las tareas y el
tiempo de trabajo. Actualmente no existen cifras sobre la propagacion
del frabagjo compartido en Alemania. En una sondeo del portal
Tandemploy, el 85 por ciento de las empresas encuestadas manifestd
tener una opinidn positiva sobre el modelo; Trabajo auténomo: Sin
empleador y sin  horarios fijos de trabagjo: los trabajadores
auténomos trabajan en forma independiente y pagan ellos mismos sus
seguros médico, de pension y de desocupacion... Varios empleos: En
Alemania aumenta el niUmero de personas que tienen varios empleos.
En 2014 habia aproximadamente 1,9 millones de personas que tenian
varias ocupaciones. En 2017, la Agencia Federal de Empleo registré casi
3,3 millones de personas con mds de un empleo. Oficina en casa:
Muchos empleados prefieren frabajar a veces en casa, para evitar
largos viajes, conciliar mejor el trabajoy la familia o trabajar mds
concentradamente... Horario flexible: Muchas empresas permiten
también un comienzo de horario de trabajo flexible, en lugar de Ila
jornada laboral rigida de 9 a 17 horas. Generalmente existe, sin
embargo, un horario ndcleo de trabajo, en el que debe estar presente
suficiente personal.”36

En general, se tiene un gran campo de flexibilidad laboral, donde se
busca tener al empleado cémodo al momento de hacer sus oficios
laborales y poder enconfrar un mecanismo que Ias personas puedan
enfocarse Unicamente en su trabajo y no sientan la presién de estar
determinadas horas especificas en jornadas laborales que producen un
desgaste mental y fisico.

3¢ Sagener, Nicole, “Asi trabaja Alemania.” En: https://www.deutschland.de/es/topic/economia/
trabajar-en-alemania-mas-flexibilidad-en-la-jornada-laboral, Consulta realizada el 29 de mayo
de 2020.
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Ofro de los mecanismos que posee Alemania son los seguros laborales
que resguardan al frabajador y de cierfa manera al mismo patrono “la
Seguridad Social en Alemania estd compuesta legalmente por cinco
ramas: el seguro de enfermedad, el seguro de dependencia, el seguro
de pensiones, el seguro de accidentes y el seguro de desempleo.”3
Estos son una respuesta a la reaccién de nuevas tendencias que se
enfocan en el resguardo del empleado al momento de existir una
necesidad fuera de lo habitual, estos modelos de seguros le dan una
flexibilidad a las empresas para que puedan acoplarse a los costos del
momento en que se encuentre y evitar que en un periodo de crisis estos
sistemas de seguridad puedan ponerse a flote entre la relacion laboral.

El que un pais tenga las necesidades bdsicas laborales cubiertas y los
empleadores adecuadamente respaldados, determina una estabilidad
laboral en la que dificiimente puede existir una crisis y verse en la
necesidad que declararse en quiebra muchas empresas. La regulacion
del derecho laboral y las modalidades de contratacion hacen un
efectivo seguimiento de funciones y posterior a ello una cobertura en el
tema de oportunidades laborales vy flexibilizacion.

Derechos de homosexuales y fransexuales

En Alemania desde el ano 2015 las parejas del mismo sexo pueden
adoptar al hijo de su pareja y el 30 de junio de 2017, se aprobd el
“matrimonio para todos”, debido a una manifestacion realizada por el
74.7 por ciento de los alemanes que se manifestaron a favor, por lo que
las parejas del mismo sexo pueden casarse y gozan del mismo estatus
legal que las parejas heterosexuales, lo que convierte a Alemania en
uno de los 24 paises del mundo en los que las parejas homosexuales
pueden contraer matrimonio.

“La Ley de Igualdad de Trato garantiza la igualdad de derechos para
todos los ciudadanos, independientemente de su sexo u orientacion
sexual. La ley prohibe la discriminaciéon de lesbianas, gais, bisexuales y
personas transgénero (LGBT). En el verano de 2017, el Gobierno alemdn
incluyé en el Plan de Accién Nacional contra el Racismo también el
rechazo ala homofobia y la transfobia. 38,

37 Comision FEuropea. “La seguridad social en Alemania.” En: https:/ec.europa.eu/
employment_social/empl_portal/SSRinEU/Y our%20social%20security%20rights%20in%20Ge
rmany_es.pdf, Consulta realizada el 29 de mayo de 2020.

3 Berg Kim, “Contra la Discriminacion sexual.” En: https://www.deutschland.de/es/topic/vida/
contra-la-discriminacion-sexual-los-derechos-lgbt-en-alemania, Consulta realizada el 14 de
abril de 2020.
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Derechos reproductivos de la mujer

En Alemania “la educacion sexual comienza a impartirse en las aulas
desde la educacion bdsica. Los padres que pretendan impedir que sus
hijos asistan pueden ir a la cdrcel, so pena de ser sancionados,”
ademds de ensenar acerca de los métodos anticonceptivos y aspectos
biolégicos, esto desde una perspectiva holistica.??

Derechos del ciberespacio

El pais se ha preocupado por el tema de la tecnologia, la informacion y
el conocimiento en su aplicacion al ciberespacio, por ejemplo ‘se
puede constatar el cddigo de circulacidn, creando normas penales
para regular las actividades que puedan extralimitar este derecho.”40

Espana
Flexibilidad Laboral

Atendiendo al principio de que el derecho es cambiante, sin duda
Espana se ha ido adaptando a él y ha dado pasos para lograr un
adecuado balance entre el frabajo y la familia, y procurar el mejor
rendimiento del trabajador. Al aplicar la flexibilidad laboral se logra
retener y fortalecer el talento con un agradable entorno.

“La readlidad socio-laboral ha cambiado radicalmente en la Ultima
década. Si bien en Espana, en el pasado, los valores que primaban a la
hora de elegir una empresa para trabajar era el salario y la seguridad,
hoy por hoy el trabagjador baraja oftros criterios basados en la
realizaciéon personal. Concretamente, y en base al estudio ‘Employer
brand research 2019’ de Randstad, el 55% de los empleados valoran de
forma determinante la conciliacion de la vida laboral y familiar a la
hora de elegir la empresa donde quieren trabajar, mientras que un 43%
afirma que la flexibilidad laboral es muy importante para ellos.”4!

¥ Gomes, Karina, “Asi es la educacion sexual obligatoria en Alemania.” En: https://www
.dw.com/es/as%C3%AD-es-la-educaci%C3%B3n-sexual-obligatoria-en-alemania/a-46176966,
Consulta realizada el 20 de abril de 2020.

Gonzalez Barrales, Oliver, “Ciberseguridad, retos y prospectiva.” En: https://doctrina.vlex.
com.mx/ Informatica Juridica Inteligente. Consulta realizada el 16 de abril de 2020.

40

41 Velasco, Agustin, “Qué es la flexibilidad laboral o 'flexiworking', el modelo de trabajo a medida

del trabajador.” En: https://revistagq.com/noticias/articulo/que-es-la-flexibilidad-laboral-o-flexiw
orking-el-modelo-de-trabajo-a-medida-del-trabajador. Consulta realizada el 24 de mayo de 2020.
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La realidad es que los empleados en varios paises, no solo en Espana
ya actuan con flexibilidad y continian dedicdndose al tfrabajo fuera de
su horario laboral: revisando o contestando correos y tomando
decisiones incluso sobre la fecha para sus vacaciones a efecto de no
inferrumpir de gran manera a la empresa. Pero algunas empresas nNo
confian aun en el trabajo en linea y esta modalidad adn no es una
opcidn para ellas, quizds por ello “La revista The Economist publicé una
investigacion realizada por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico (OCDE), donde aseguraba que cuanto mds se
trabajaba, mds disminuia la productividad. Sin embargo, cinco anos
después de este estudio, Espana sigue entre los paises europeos en los
que mdads tiempo se trabaja, con una media de 1.691 horas al ano, por
encima de Alemania, Holanda, Noruega, Dinamarca, Francia o Reino
Unido, segun recoge un IMF Business School."4?

Chile

Derechos de homosexuales y fransexuales

Se debe de entender que en paises de Latinoamérica, como
Guatemala, resulta dificil tener una apertura sobre ciertos derechos. De
igual manera, en “Chile, a diferencia de paises como Argenting,
carece de una ley sobre el reconocimiento del derecho a la identidad
de género y de la transexualidad. Ello podria dar a entender que las
personas que llevan a cabo procesos parciales o completos de
reasignaciéon de sexo carecen de un adecuado reconocimiento legal
de su identidad. Existen sentencias de tribunales chilenos recaidas en
solicitudes de cambio de nombre y de sexo presentadas por personas
transexuales. A fin de dimensionar lo que dichas personas solicitan al
fribunal, es conveniente tener presente que el articulo 1 de la Ley N°
17.344, la cual entré en vigencia en 1970, autoriza a toda persona a
solicitar “que se le autorice para cambiar sus nombres o apellidos” sélo
cuando “unos u ofros sean ridiculos, risibles o la menoscaben moral o
materialmente” o “cuando el solicitante haya sido conocido durante
mads de cinco afios, por motivos plausibles, con nombres o apellidos, o
ambos, diferentes de los propios.”43

42 pel Aguila, Patricia, “Espaiia: mds horas en el trabajo y menos flexibilidad laboral”,
https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/9167799/05/18/Espana-mas-horas-de-trabajo-
y-menos-flexibilidad.html. Consulta realizada el 24 de mayo de 2020.

4 Muioz, Fernando, “El reconocimiento legal de la transexualidad en chile mediante el
procedimiento judicial de cambio de nombre” https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=S0034-98872015000800008. Consulta realizada el 25 de marzo de 2020.
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Reflexiones finales

Los derechos humanos de Ultima generacién son relativamente temas
nuevos de los cuales, muchos paises se ven en la necesidad de
incorporarlos a su legislacion juridica, lo que genera un avance en
relacién a los derechos humanos progresivos, que resguarden las
necesidades que las personas van experimentando conforme a la
dindmica de la sociedad, la tecnologia y los nuevos paradigmas que
surgen con el tiempo. Lo anterior implica, el tener acceso real a la
tecnologia, informacién, comunicacién, medio ambiente y a garantizar
los derechos de las diversidades, tanto en preferencias sexuales, como
género, cultura, etfc. Esto es un paso que no puede evitarse debido al
desarrollo  sociocultural, tecnoldgico, laboral y econdmico que
acontece en el siglo XXI.

En Espafa se habla de la flexibilizacion laboral como una forma de
poder seguir con el frabagjo desde casa, en especial ante la crisis
sanitaria que se estd viviendo actualmente sobre el Covid-19, por lo
gue es importante en Guatemala empezar a optar por estas opciones
que a largo plazo pueden fraer soluciones a diferentes situaciones que
acontecen en relaciéon al tfrabagjo.

Es indispensable garantizar la privacidad de las personas en relacién al
derecho a la informaciéon y advertir que la mujer no tiene garantizados
los derechos sexuales y reproductivos de que esta atribuida. Apenas
son algunos derechos de Ultima generacidn que resultan dificil
garantizar en Guatemala, ya que son objeto de rechazo por una
sociedad conservadora, y mds cuando se trata de los derechos de la
comunidad LGTBI. Ante ello resulta una emergencia, el que el sector
académico de las ciencia sociales, puedan incidir para incorporar esta
nueva gama de derechos a la legislaciéon guatemalteca.
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Resumen
Pueblos originarios y derechos humanos de Jltima generacidn,
pretende realizar una lectura histérica para comprender como ha sido
el proceso de negacion, lucha, demanda y reivindicacién de los
derechos inherentes a los pueblos originarios, debatir las condiciones y
posibilidades de su promocidn y defensa a las nuevas problemdticas de
cara a una herencia colonial y la realidad neoliberal, para cerrar con
un andlisis sobre las posibilidades de dirigir esas luchas, dentro del
marco de la Jltima generacidon de los derechos humanos,
especificamente en cuanto al planteamiento de la autodeterminacion.
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Derechos humanos de Ultima generacién, pueblos indigenas, Estado
nacion.

Abstract

Heb' yinhtil chonhab’ yet' tastak yaln yik heb' anma’ tot tak b’'onak,
smoj tz'awtxi yab’xixlal sekja’ wach’ tz'aj snachj’elchi tas ajnak och a
yoklemal yik yoch tekan heb’ sekja’ tz'iixoch tzastak yaln yik heb’ yinhtil
chonhab’, tznaxi tastak tz'alx a yib'anh yet' tas tz'aj yoch a stzolil yik
fzch'ox'el heb’ yet' tztanhwxi heb’, a masn ‘ato chajfilal tzijaw a yojltak
heb’ aj chonhab' wan fo sk'uyi yet' tas yilx masn task stak’' yuj heb’,
tzmakchjk’'och yet’ tas tz'aj sb’eyk’ojlaxi a yib'anh tastak yaln yik heb’
anma’ yet' heb’ tejb’a’il, tz'och tekan yet' tas tz'qj sjeliwcha’anh heb’
yinhtil chonab’ mastn a smasnil smakb’en heb' tastak yaln yik anma'’ tot
tak b'onak, wal wach'’ tz'alxi a ayib’inh tastak fzya’ch junjun chonhab’
a yoklemal.

Spixanal paxti’:

Smasanil tastak yaln yik heb’ anm’'a yet’ heb’ chuk chonhab’ al,
smakb'en chonab’, qj loknoch smasanil chonhab’,tastak yaln yik jun
anma'’il, tastak yain yik jun b'ulan anma’il.

! Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria.
2 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario.
3 Licenciado en Ciencias Juridicas y sociales, Abogado y Notario.
4 Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria.
3 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario.
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Pueblos originarios como concepto politico

Se llama pueblo originario a la denominaciéon colectiva aplicada a las
comunidades originarias de un determinado territorio, en el caso de
Guatemala los pueblos mayas, que han permanecido originalmente en
Ixim Ulew, desde cinco mil ciento treinta y seis anos en el calendario
maya de la cuenta larga.

Se les denomina de esa manera, pues son descendientes de la cultura
precolombina maya, una de las cinco grandes civilizaciones del
mundo, tan importante como la civilizacion egipcia, la mesopotdmica
o la china. La civilizacibn maya sobresale entfre ellas por su
extraordinario sistema de registro del fiempo.

Para adentrarse con profundidad al tema, resulta fundamental abordar
conceptos bdsicos tales como pueblo: se denomina asi al conjunto de
personas de un lugar, regién o pais, gente de una poblacién; a un pais
con gobierno independiente. Por su parte, el término de pueblos
originarios, deviene en una mayor complejidad: “Pueblos originarios es
una denominacién que surge en los Ultimos afos a partir de las
reivindicaciones identitarias de territorialidad y de ofro fipo
autoimpuestas por las comunidades de nativos americanos. Pueblos
originarios son aquellos que mantienen su identidad étnica, que
intentan alternativamente formas de organizacién y representacion
politicas propias, y conservan ciertos rasgos esenciales de su cultura
originaria que sobrevivieron a las pautas culturales impuestas por la
sociedad dominante.”¢

En la actuadlidad se les denomina pueblos originarios a los
descendientes de los pobladores que habitaban los territorios de
diversas regiones del mundo, previo a las invasiones europeads
colonizadoras y que poseen caracteristicas identitarias que los
distinguen culturalmente de otfros grupos de poblacion.

Son pueblos que tienen una continuidad histérica con las sociedades
pre invasidn, un territorio, una identidad étnica y de pueblo, patrones
culturales, las instituciones sociales, los sistemas legales, uso de fierras
ancestrales como hdbitat histérico, idioma, ascendencia y cultura
comun, que desarrolla sus conocimientos cientificos y tecnoldgicos
propios.

¢ Barié, Cletus Gregor. “Pueblos indigenas y derechos constitucionales en América Latina.”

Instituto Indigenista Interamericano, p.574, México, 2002.
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En sintesis y para efectos prdcticos, al tomar el concepto de pueblo
originario debe concebirse con las siguientes caracteristicas: son
poblaciones ascendientes de pueblos prehispdnicos refundados antes
del periodo colonial, que tienen como base relaciones de parentesco
a partir de un conjunto de familias que se auto idenfifican por culfura,
region y creencias. Son pueblos que tienen una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasién, un territorio, identidad
étnica y de pueblo, patrones culturales, las instituciones sociales, los
sistemas legales, uso de ftierras ancestrales como hdbitat histérico,
idioma, ascendencia y cultura comuin. De manera individual, una
persona originaria es la que considera que pertenece a uno de esos
pueblos y es aceptada por el mismo grupo.

Guatemala es el hogar de 22 grupos étnicos de origen maya: achii,
akateco, awakateco, chalchiteco, ch'orti', chuj, itzd, ixil, jacalteco,
kagchikel, k'iche', mam, mopan, pogomam, pogomchi’, g'anjob’al,
g'eqchi, sakapulteco, sipakapense, tektiteko, tz'utujil, Uspanteko, asi
mismo estdn los pueblos xinka 'y garifuna.

En el caso guatemalteco, el termino pueblos originarios no ha
desarrollado mayor aceptacion, en virtud de que las categorias maya,
garifuna y xinca, se utilizaron para el reconocimiento y reivindicacion,
de identidades politico-territoriales, como, por ejemplo, pueblo maya
k'iche, pueblo maya kakchiquel, entre otros. La legislacion adn es muy
escueta, a pesar de que los pueblos originarios en Guatemala
constituyen poblacion mayoritaria. Fueron los acuedos de paz en
Guatemala, que nunca se han implementado plenamente, en donde
se introdujeron algunos conceptos e ideas que pretendian constituirse
en nuevos paradigmas de concepcidn para las naciones mayas.

El acuerdo fitulado sobre “identidad y derechos de los pueblos
indigenas,” incluye ambiguamente el término maya en sus definiciones
de referencia y no lo tituld asi, y al no titularlo como: derechos de los
pueblos mayas, reconoce que no todos los indigenas en Guatemala
son mayas, pero en los considerandos afirma: que los pueblos indigenas
incluyen el pueblo maya, el pueblo garifuna y el pueblo xinca, y que el
pueblo maya estd configurado por diversas expresiones socio-culturales
de raiz comun, asumiendo que garifunas y xincas se identifiquen como
indigenas o que el estado los defina como tal. Asumen una
aproximacién de andlisis social como realidad, basado segin sus
suscriptores en los siguientes aspectos: la descendencia directa de
los antiguos mayas; idiomas que provienen de una raiz maya comun.
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Incluso este acuerdo permitia conceptualizar la cosmovision y la cultura
comun a partir de sus definiciones: “Una cosmovision que se basa en la
relaciéon armonica de todos los elementos del universo, en el que el ser
humano es sélo un elemento mads, la tierra es la madre que da la vida, y
el maiz es un signo sagrado, eje de su cultura. Esta cosmovision se ha
fransmitido de generacién en generaciéon a través de la produccion
material escrita y por medio de la tradicién oral, en la que la mujer ha
jugado un papel determinante.”’, “una cultura comun basada en los
principios y estructuras del pensamiento maya, una filosofia, un legado
de conocimientos cientificos y tecnoldgicos, una concepcion artistica y
estética propia, una memoria histérica colectiva propia, una
organizacion comunitaria fundamentada en la solidaridad y el respeto
a sus semejantes, y una concepcion de la autoridad basada en valores
éticos y morales.”8

No obstante la poca aceptacién juridica del término “pueblos
originarios”, y lo vago de la legislacién nacional en tal sentido, en la
actualidad, las mdximas cortes judiciales del pais como la Corte
Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad, por medio de los
confroles de constitucionalidad y de convencionalidad, en las
diferentes sentencias emitidas dentro de diferentes acciones
constitucionales de amparo y en recursos de casacién en materia
penal y civil, han aceptado mediante la utilizacion, el término “pueblos
originarios.”

Par citar a manera de ejemplo lo considerado por la corte de
constitucionalidad: “Existe vulneracién constitucional cuando la
autoridad cuestionada desconoce la existencia del derecho indigena
y pretende someter a proceso judicial a un miembro de un pueblo
originario, no obstante fue juzgado por los mismos hechos por sus
autoridades tradicionales, conforme a las costumbres propias de su
cultura.” Esto es gracias Unicamente a la organizacion sistemdtica y
lucha colectiva de los lideres y lideresas de los pueblos originarios, que
de manera constate ha sido librada en tiempo y espacio.

7 Gobierno de Guatemala y Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca. “Acuerdo sobre

identidad y derechos de los pueblos indigenas.” Compromiso V, numeral 2, c¢), México. D.F.,
1995.

Gobierno de Guatemala y Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca. “Acuerdo sobre
identidad y derechos de los pueblos indigenas.” Compromiso V, numeral 2, d), México. D.F.,
1995.

Corte de Constitucionalidad. “Sentencia de la Corte de Constitucionalidad dictada dentro del
recurso de apelacion de la sentencia de amparo.” Expediente 1467-2014, Guatemala, 2016.
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La situaciéon de los pueblos originarios de Guatemala solo puede leerse
desde la exclusion, tanto a nivel legislativo, como politico, econdémico y
social. A nivel econémico, se describe desde una herencia de pobreza
que frajo la invasion. Fueron despojados de sus tierras, en muchos casos
fueron fuentes de mano de obra regalada, fueron esclavizados en las
minerias, en trabajos agricolas y la construccidén de la estructura fisica
del estado actual, que aun promueve la colonizacion de los pueblos
originarios a través de sus instituciones publicas y socios privados.

A nivel politico el estado de Guatemala no ha reconocido la
autonomia y la autodeterminacién de los pueblos originarios como los
pobladores legitimos de los territorios, tampoco se les ha compensado
por lo que les fue despojado, en las instituciones gubernamentales no
existe politicas de participacion y equidad étnica. El valor de la vida de
la humanidad y de la madre tierra, desde la cosmovisidn maya, estédn
desvinculadas de las politicas publicas.

A nivel cultural, fueron sometidos por una cultura y religién dominantes,
lo que provocd que las actuales generaciones, parezcan distantes de
su verdadera identfidad y ello provoca faltad e conciencia como
pueblo, como ente politico. El sistema educativo destruye la cultura
ancestral y la modernidad y el consumismo terminan la labor. La
mayoria de la poblacién maya vive en la pobreza, advierte Ia
desvalorizacion de sus trajes, la pérdida de sus idiomas, la generacion
de abuelos y abuelas no tienen comunicacién con los ninos y las ninas,
las escuelas oficiales anulan los idiomas.

De tal cuenta, la nueva generacién quiere tener desarrollo olvidando
su cultura y su idioma. Aquellos que alcanzan la universidad, como los
abogados, aprenden un sistema de resolucidén de conflictos que no es
el propio de los pueblos originario y pierden su pertinencia vy
compromiso con su cultura y comunidades, incluso discrimindndolas.

Quizds lo anterior pueda explicarse con el hecho que el planteamiento
de pueblos originarios, aglutinados en lo “maya” como concepto
politico fuera de su concepcidn colonial como “indios o indigenas” es
muy reciente. “fue precisamente durante los afos 90 que la nocidén de
los pueblos originarios comenzd a cobrar consensos. Sus origenes son
vagos. A partir de los afnos 2000, cuando empezd la discusion sobre los
derechos de los pueblos indigenas en el marco de los siguientes
elementos: En primer lugar, dificulta su sustantivacion, a menos que se
hable de originarios y obligue al lenguaje a recurrir a una polisemia.
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Llamar a las culturas del pais por el nombre que ellas mismas se
dan; Destituye un concepto clave el de indigena en la estructura de lo
que mueve las latencias raciales de la sociedad y; pone en escena la
apuesta de un lengugje abierto a la posibilidad de la pluralidad. El
desplazamiento de la nocién de indigena por la de pueblos originarios
es tan sélo un ligero golpe al criollismo del imaginario nacional, apenas
una reforma. Nada va a cambiar todavia en los sétanos de la
racialidad, pero es un golpe significativo.”10

Es por eso que muchas personas todavia se preguntan actualmente
qué son los pueblos originarios, y a qué se alude con exactitud cudndo
se hace referencia al concepto. Para llegar a una definicién precisa, es
necesario dejar en claro que se frata de una terminologia
relativamente moderna y contempordnea, apuntada para renovar las
formas comunes con las que se denominaba a este grupo de personas.

De dalli, gue actualmente, se les considere como aquellas comunidades
gue conservan su cultura, su sistema de vida propio, su ciencia vy
tecnologia, mds alld del paso del tiempo, y que preservan la naturaleza
de las tierras que habitaban, asi como su lengua, comidas, vestimenta,
su ciencia y tecnologia que amparan sus derechos.

Esto ya es un fundamento aglutinador, que va permitiendo formar el
concepto de ente politico a partir de una identidad compartida entre
los pueblos, que generalmente han sido excluidos de los espacios de
toma de decisién en el pais.

No obstante, se debe luchar contfra todo un sistema, que por ejemplo,
en lo educativo, aln sigue permeando una concepcién culturalista y
folklorica de estos pueblos, o cual no contribuye, y por el contrario
desarticula, su concepcidn como sujeto politico y somete su
cosmovision compleja, a un ente de valores poco Utiles en el ahora.

Si bien los pueblos originarios representan en esencia la riqueza cultural
y lingUistica del pais y su concepcion del universo tiene sustentos
cienfificos y pueden ser una esperanza para el sustento de la
naturaleza a nivel mundial, son de las poblaciones mds desfavorecidas
del planeta, lo que resulta paraddjico y doloroso para aquellos
profesionales que abocan sus profesiones al tema.

10 Ilan, Semo. “;Indigenas o pueblos originarios? Una reforma conceptual.” En: “Revista La
Jornada,” edicion del 11 de marzo de 2017. p.1, En: https://www.jornada.com.mx/2017/03/11/
opinion/015alpol. Consulta realizada el 18 de abril de 2020.
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Y es que resulta fundamental entender, que los pueblos originarios son
conglomerados ligados intimamente con el territorio, con la naturaleza,
“Su relacion con la naturaleza no es sélo de cardcter econdmico, sino
cultural y espiritual. Su identidad se juega con ella. Saben que si se
desfruyen o agotan sus territorios es la supervivencia misma la que se
arriesga.”

No obstante, han sido victimas del despojo de sus territorios, una y otra
vez en la historia del pais, lo cual los ha forzado a dejar sus lugares en
donde enfretejen cultura, desplazarse, tanto interna como
externamente, lo cual desarticula el movimiento reivindicatfivo de los
pueblos. La ONU selecciond el 9 de agosto para conmemorar el dia
infernacional de los pueblos originarios y en el ano 2018, el tema
principal, precisamente expresd las necesidades actuales de los
pueblos en cuanto a la problemdtica de la migracidon y el
desplazamiento. Esta motivacién buscd detectar cudl es la situacion
real y actual de los territorios indigenas, las principales causas de las
migraciones, la circulacién transfronteriza y los desplazamientos, con
especial atencidén en los pueblos originarios que viven en las zonas
urbanas y fuera de sus paises.

Las grandes desigualdades sociales que llevan a los pobladores
originarios al abandono de sus territorios tienen sustento en la situacion
politica en Guatemala, que para los pueblos originarios ha sido un
cdncer, debido a que el mismo estd constituido por y para el grupo de
las élites, el pequeno sector del poderio que excluye a la gran mayoria
de los guatemaltecos, que como pueblos originarios, en la actualidad
suman mds del 65% del total de la poblacién, pese a los censos
oficiales, que siempre fienen un sesgo para minorizar la presencia maya
en el pais. No obstante, estos pueblos han desarrollado “Una lucha
politica de cinco siglos que ha tenido las mas variadas formas desde las
mds pacificas hasta las mds violentas, de las mds sencillas hasta las mds
complejas, de las abiertas publicamente hasta las mds secretas y
conspirativas, desde 1524 hasta nuestros dias. Nuestros pueblos nunca
se doblegaron, ni se negaron a seguir luchando por el nuevo
amanecer que anuncia el Pop Wuj. En esta rica herencia histérica
encontramos principios y una prdctica politica indigena.”12

1 Stavenhagen, Rodolfo. “Los pueblos originarios: el debate necesario.” CTA Ediciones,
CLACSO-Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, p.7, Buenos Aires, Argentina, 2010.

12 Ceto Sanchez, Pablo Ignacio. “La participacion politica de los pueblos indigenas en los
partidos politicos y comités civicos.” p.1, Tecpan, Chimaltenango, 2003.
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La lucha de los pueblos originarios ha significado grandes sacrificios
materiales y humanos, pérdidas de lideres a quienes les segaron la vida
durante el conflicto armado interno, generalmente acuséndolos de ser
parte de la insurgencia, “Antes de la constitucién del movimiento maya
a finales de los ochenta y principios de los noventa, la participacion
indigena no se daba de manera general como indigenas, sino que, a
fravés de la participacion de sus miembros en organizaciones y
espacios introducian reivindicaciones de tipo étnico.”13

Y es que, al analizar la historia de Guatemala, los pueblos originarios
siempre han sido excluidos de las diferentes formas de participacién en
la politica nacional, sin embargo, lo que han hecho los lideres indigenas
es buscar por todos los medios e involucrarse o incorporarse al sistema
comuUn de manejar a los pueblos mediante sectorizacién, organizacién,
iglesias enfre ofros lo que les ha generado algunos espacios de
participacion, aungue no con el pensamiento politico propio.

Durante las siguientes décadas a la firma de la supuesta paz,
asesinatos, secuestros, torfuras, violaciones, persecuciones legales, han
sido la constante en contra de dirigentes, lideresas y lideres, todo por
obtener un espacio de participaciéon politica, exigiendo los derechos
humanos, la libre expresidon y determinacion para la bUsqueda de la
justicia y la plenitud de vida y es que definitivamente las estructuras
sociales de organizacién ancestral, distan mucho de las impuestas por
el sistema: ‘“en el caso de la politica, entendida como una actividad
humana en sociedad, la heterogénea situacidon no podia ser la
excepcion, pues si bien es cierto que algunos Pueblos de Guatemala
han ido adaptdndose al sistema politico republicano, también es cierto
que no han perdido las estructuras pre-coloniales y menos el
reconocimiento a sus autoridades tradicionales.”’* Ante fal
planteamiento puede asegurarse que la vida politica de los pueblos
originarios como sujetos, aun sin ser reconocidos por el sistema, ha
existido desde que fueron sometidos, explotados, marginados vy
despojados de sus fierras, y aunque lo siguen haciendo, es de manera
dividida y fragmentada, lo que resta poder para alcanzar los objetivos.

13 Saenz De Tejada Rojas, Ricardo Saenz. “Identidad étnica y lucha politica, el pueblo maya en
Guatemala (1970-1999).” p.112. En: http://ithaa.usac.edu.gt/archivohemerografico/wp-content/
uploads/2017/11/41 estudios_ago 2000 saenz.pdf. Consulta realizada el 18 de mayo de 2020.

14 Chaj, Mario. “Articulacién de sistemas politicos: los casos de San Bartolo Aguas Calientes y
Santa Lucia la Reforma, Totonicapan.” En: Saenz de Tejada, Ricardo. “Elecciones,
participacion politica y Pueblo Maya en Guatemala.” INGEP-Instituto de Investigaciones y
Gerencia Politica, p.285-286, Guatemala, 2005.
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Al referirse a los partidos politicos y a los espacios de participaciéon para
optar a cargos publicos, el pueblo maya sigue excluido. Estas empresas
capitalistas, venden los mismos al mejor postor y de esta cuenta, han
alcanzado algunos peldaios legislativos y alcaldias, aguellos mayas
plegados al sistema. Por el contrario existen algunos partidos mds
democrdticos que han incluido a candidatos de los pueblos originarios
sin compromisos con las elites, pero carecen de estructura, recursos y
posibilidades reales de competir en conftra de aquellos que
representan a la oligarquia.

Luego de la firma de la paz, como derivacion del movimiento
insurgente, aparece el partido politico de la Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca, al cual fueron adhiriéndose diferentes lideres
indigenas con la finalidad de buscar un espacio en discusién nacional y
desde ahi generar politicas para el desarrollo y vitalizacién de las
culturas indigenas; se logré por ejemplo, una diputacién indigena para
una mujer. Otros lideres se incorporan después a ofro partido con la
misma tendencia y origen, el movimiento politico WINAQ, un partido
gue tomd el nombre, para referirse a la concepcidn maya de “una
persona completa.” Este es integrado en su mayoria por indigenas vy
han alcanzado varias curules en el Congreso de la Republica.

Ultimamente los dirigentes de los pueblos originarios de Guatemala han
experimentado la division a partir de su integracion entre los partidos de
la oligarquia y los mismos partidos democrdticos, ya que estos se han
ido diversificando, dividiendo tremendamente al sector progresista del
pais, y limitdndolo en las posibilidades reales de alcanzar el poder;
lease URNG, WINAQ, BIEN, MLP, CONVERGENCIA, ETC. Esto Unicamente
ha facilitado conservar el poder a las elites, sin participacidon de
pueblos originarios.

Los pueblos originarios en Guatemala, desde el punto de vista politico,
son el pueblo mds marginado, excluido y discriminado, situacién que
incrementa la desigualdad social y ahonda las condiciones de pobreza
en gue se encuentra la poblacién originaria. Esta exclusién se observa
en todas las esferas, incluyendo la propiedad de la fierra, el acceso a
los servicios bdsicos, las condiciones laborales, el acceso ala economia
formal, acceso a la justicia, la participacién en instancias de toma de
decisiones y representacion en medios de comunicacién y en el
debate publico. No obstante, debe ratificarse que esa exclusidon
acontece no obstante que Guatemala es signataria de mudltiples
cuerpos legales internacionales, que no son respetados positivamente.
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A pesar de que el Estado ha sido participe de la ratificacién de muchos
convenios y tratados internacionales en los que se garantizan la
proteccién de los derechos humanos de los pueblos originarios, el
mismo ha incumplido en darle vida a las leyes que garanticen la
proteccién de derechos tales como la referida autodeterminacion
politica y de autogobierno, a la existencia en paz como pueblos; a la
diferencia étnica y cultural y a la autonomia econdmica y soberania
alimenticia, entfre ofros.

La anterior situacién puede constatarse en la casi nula evolucién de la
legislacion nacional y la escasa difusion que desde el Estado se
propicia a los instrumentos infernacionales que protegen los derechos
humanos de los pueblos originarios, la falta de una justicia pronta vy
cumplida, e incluso en la invisibilizacién de la ya existente jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad, que ya
han aplicado en diversos conflictos, normas de derecho internacional,
cotejada con la legislacién nacional, resolviendo a favor de los pueblos
originarios.

Es importante establecer que a pesar de toda esta situaciéon, los
pueblos originarios de Guatemala, han librado una gran lucha
colectiva, a pesar de ir contra la logica de un estado mono cultural,
excluyente, racista y capitalista.

Esto lo han alcanzado mediante la creacidn de organizaciones
comunitarias y populares indigenas, que han surgido como efecto de
la represién y que han sostenido el discurso la defensa de los derechos
humanos, fundamentalmente el respeto a la autodeterminacion y a las
particulares formas de organizacién social y de vida, lo que ha
permitido que la organizacién sistemdtica de lideres y lideresas,
alcancen pequefios logros en cuanto a autonomia organizacional y de
alli plantear la lucha colectiva a través de los movimientos sociales,
para que se reconozca juridicamente y en plenitud, la identidad
cultural, étnica, social, lingUistica, politica, econdmica, cientifica vy
tecnoldgica de los pueblos originarios en Guatemala. De esta cuenta
que "el pueblo maya (como sujeto politico) ha sido un logro importante
del movimiento indigena o movimiento maya guatemalteco, pues lo
ha convertido en el interlocutor contraparte del estado para la
definicién de un nuevo proyecto de nacion.”!s

15 Sdenz De Tejada Rojas, Ricardo Saenz. “Identidad étnica y lucha politica, el pueblo maya en
Guatemala (1970-1999).” p.105, En: http://iithaa.usac.edu.gt/archivohemerografico/wp-content/
uploads/2017/11/41 estudios_ago 2000 saenz.pdf. Consulta realizada el 18 de mayo de 2020.
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Pueblos originarios y derechos humanos

Abordar el tema sobre los pueblos originarios y derechos humanos,
implica hacer un andlisis histérico, de cémo se fue dando el proceso de
exigencia y reconocimiento de los derechos y qué son los derechos de
los pueblos originarios.

Para el caso de lo que hoy se llama América, existian varias
sociedades, cada una con su sistema de organizacién sociopolitica,
juridica, religiosa y cultural. Pero al momento de la llegada de los
europeos, acontece la génesis del despojo de sus derechos y formas
de vida, al establecerse un sistema de dominacién colonial, donde se
subalternizd a cada uno de los pueblos y naciones preexistentes y se les
colocd en condicion de servidumbre.

Este proceso del despojo inicié, con la invasidon y posteriormente por
medio de instifuciones coloniales como el repartimiento, la
encomienda y la creacién de una administracion juridica y politica: “Al
asumir unilateralmente el derecho de conquista, la Corona dejé sin
derechos propios a los autdctonos, salvo los que la propia Corona
fuviera la gracia de concederles.”’¢ A lo anterior se suma, el debate
entre Juan Ginés Sepulveda y Bartolomé de las Casas, un debate de
cardcter juridico, filosdfico y teoldgico, sobre la legitimidad del
sometimiento de los pobladores del continente americano vy si se les
reconocia su humanidad. Esto viene a consolidar la dominacién sobre
los pueblos originarios, pero también nace un primer reconocimiento.
“La batalla de los pueblos indigenas no sélo fue militar, sino que
también consistid reconstruir y gestionar la vida."!”? Aqui nace una
batalla por su existencia, por sus tferritorios, por su culfura, religiosidad,
idiomas, ciencia y tecnologia.

Con la separacién de la corona y la creacién de los estados
nacionales, se dan varias etapas en relacidon con los pueblos originarios
y el reconocimiento de sus derechos. En primer momento, con la
constitucion de la idea de ciudadania que otorgarian los estados y la
concepcién de modernidad, a los indigenas se les siguié considerando
salvajes, frente a la categoria de civilizado de los occidentales.

16 Stavenhagen, Rodolfo. “Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y
reclamos. En: “Pueblos indigenas y derechos humanos,” vol. 14, Universidad de Deusto
Bilbao, p.22, Espafia, 2006.

17 Tzul, Gladys. “Sistema de Gobierno Comunal Indigena.” 1*. Edicion., Editorial Maya Wuj, p.
34, Guatemala, 2018.
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Consolidada la republica, a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, el
Estado asume una vision tutelar y el proyecto politico estuvo enfocado
en “civilizar al indio,”® por medio de varios proyectos dentro de ellos la
educacién. Esa vision tutelar, consideré al indigena como si fuera un
menor de edad, incapaz, para lo cual establecié una legislacion de
proteccién, constituyendo con esto una jerarquia socio-racial, por
medio de estados mono culturales, excluyentes y racistas.

Lo anterior explica que hay una racializacién en el reconocimiento de
los derechos, es decir que se arrastra la jerarquia colonial al momento
del reconocimiento de la ciudadania. Los "blancos.”1?, criollos, mestizos
y ladinos son reconocidos como ciudadanos y al indigena en segunda
categoria y se les convierte en un ser "despojable.”? Esa légica
representa para los nuevos estados nacionales, un colonialismo interno,
donde una élite blanca ostenta el poder y considera que para la
construccidn de sus sociedades hay “un problema indigena.”?!

En ese proceso histérico, con la Revolucion Liberal de Justo Rufino
Barrios a finales del siglo XIX, el Estado plantea el “indigenismo” para
resolver el problema de la existencia del indigena y tener una
ciudadania homogénea, se planted procesos de asimilacion, para el
caso concreto de Guatemala un proceso de ladinizacidon que se
consolida durante las primeras décadas del siglo XX, en donde se
buscéd infructuosamente el mestizaje como solucidon al “problema
biolégico del indigena.”

En todo este proceso, es innegable el atentado que sufrieron todos los
derechos de los pueblos originarios, desde su dignidad, auto
determinacién, hasta sus derechos lingUisticos, culturales, religiosos e
identitarios.

'8 Taracena Arriola, Arturo. “Etnicidad, estado y nacion en Guatemala 1808-1944.” 1*

reimpresion, Editorial Maya - CIRMA, p.207, Guatemala, 2009.

Es

19 Gonzalez Ponciano, Jorge. “Blancura, cosmopolitismo y representacion en Guatemala.” 1V

Congreso de Internacional Estudios Mayas, Tabasco, México, 2004, p.125. En: https://es.
scribd.com/document/285479872/Blancura-Cosmopolitismo-y-Representacion-en-Guatemala-
Gonzalez-Ponciano-J-R. Consulta realizada el 22 de mayo de 2020.

20 Cumes, Aura. “Diagnéstico sobre formas contempordneas del racismo en Guatemala y un

breve esbozo sobre el racismo en Centroamérica y México.” 1* impresion, Movimiento de
Mujeres Indigenas T’zununija’, p.50, Guatemala, 2019.

2l Gonzalez Ponciano, Jorge. “Blancura, cosmopolitismo y representacion en Guatemala.” 1V

Congreso de Internacional Estudios Mayas, Tabasco, México, 2004, p.125. En: https:/es.
scribd.com/document/285479872/Blancura-Cosmopolitismo-y-Representacion-en-Guatemala-
Gonzalez-Ponciano-J-R. Consulta realizada el 22 de mayo de 2020.
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Esta etapa de homogenizacion fue una politica de estado no solo en
Guatemala, sino en América Latina: “En las Américas en el siglo XX, esta
politica llamase indigenismo y el proceso de asimilar e incorporar a los
pueblos indigenas al estado recibid el nombre de desarrollo.”22, E
indigenismo consistio en estudiar al indigena desde la antropologia
para caracterizarlo y luego por medio de politicas como la
castellanizacién integrarlo a la construccion del aima nacional. “Para el
caso guatemalteco, estas politicas de homogenizacion fueron
realizadas por varios gobiernos desde la mitad del siglo XX (sic) y en esa
I6gica aparece la vision de los gobiernos militares durante el conflicto
armado, acd es donde hay politicas como el genocidio como mdxima
expresion del racismo.”23, y el despojo de ftierras, la violacidén a sus
derechos humanos.

El tercer momento se da con la globalizacién, como una etapa en
donde se pone en cuestidon lo nacional, los estados nacionales, la
legislacion se regula desde un mercado externo y esto ponen en
cuestidn también los modelos de ciudadania y acceso a los derechos
individuales. “El proceso de desregulacion e individualizaciéon no sélo
significé el declive y la fragmentacidén (politica y social) de la
ciudadania, sino también de la legitimizacién generalizada de modelos
de ciudadania restringidos, que no poseen un alcance universalista ni
aspiraciones igualitarias. Antes bien, estos modelos establecen las
nuevas condiciones de acceso a bienes y servicios sociales bdsicos
dentro de la Iégica del mercado. 24

En esta etapa, en América Latina comienzan a desarrollarse las
politicas de reconocimiento, es decir que los estados nacionales, a lo
interno reconocen particularmente a los pueblos indigenas, por medio
de derechos constitucionales, legislacién, politicas e institucionalidad
indigenas. Se desarrolla, entonces, dentro de lo que seria un cuarto
momento, la corriente del multiculturalismo y es pasar del estado
nacional monocultural a estados multiculturales o plurinacionales, acd
hay una cuestion mds de derechos culturales, sin que se profundicen los
derechos econdmicos y politicos, cientificos y tecnoldgicos.

22 Stavenhagen, Rodolfo. “Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y
reclamos. “En pueblos indigenas y derechos humanos,” vol. 14, Universidad de Deusto Bilbao,
p-22, Espaia, 2006.

23 Casalis Arzl, Marta. “Genocidio: ;La mdxima expresion del racismo en Guatemala?” 1
edicion, F&G Editores, p.8, Guatemala, 2018.

24 Svampa, Maristella. “La sociedad excluyente. La Argentina bajo el signo del neoliberalismo.”
1? edicion, Taurus, p.10, Buenos Aires, Argentina, 2015.
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Ante todo, esta etapa multiculfural coincide con un proceso de qjuste
econdmico, que va en la liberacién y desregulacién legal en favor del
mercado, esto se conoce como neoliberalismo. “El multiculturalismo
respaldado por el estado reconoce la diferencia indigena, pero se
reserva la prerrogativa de decidir cudles derechos son legitimos y
cudles van demasiado lejos al amenazar la integridad de la sociedad y
la nacién. Dando una ambivalencia racial que constituye una clave
respecto al funcionamiento de los modos de gobierno. Tanto la
asimilacién como el multiculturalismo ofrecen bastante incentivos a los
racialmente marginados, y ambos colocan fuertes limites sobre las
condiciones de inclusion; limites que se mantienen en su lugar
mediante la amenaza de la coercién.”?5

Hasta acd, se ha hecho una lectura desde el estado vy la relacidon con
los pueblos originarios, con respecto a la forma en que se fueron
caracterizando y reconociendo los derechos humanos de dichas
poblaciones. Muchas de estos reconocimientos no fueron ddndose
sobre una pasividad indigena, sino mds bien, ellos siendo los actores en
las demandas, exigiendo de su ampliacion, promocién y cumplimiento.
De alli, que se pueda asegurar que histéricamente

Para esto es necesario, hacer mencién, de cdmo se fue construyendo
un actor indigena, por medio de la diplomacia internacional, para eso,
se tomard las generaciones de intelectuales indigenas. En los 70's nace
un movimiento indigena a lo interno de los Estados nacionales y que se
articula a nivel infernacional. En este movimiento, sus intelectuales
construyeron una “discursividad indigena.”?, hay eventos en los que se
congregaron como el de “Barbados se realizé en 1971."%7, de dlli surgid
una declaracién en la que se defendia el derecho de los indigenas a
convertirse en los gestores de su propio destino. Hubo después de eso
una segunda reunién, en 1978, que constituye un hito por la
importancia en ella de la participacién indigena, pues “a esa reunidn
concurrieron lideres y miembros de organizaciones de once paises
latinoamericanos.” Esta segunda reunién fue una de las primeras
instancias infernacionales donde se fomentaron las bases de un
discurso desde lo indigena. 28

25 Hale, Charles. “Mds que un indio: ambivalencia racial y multiculturalismo neoliberal en

Guatemala.” 1* edicidon, AVANCSO, p.5, Guatemala, 2007.

Zapata, Claudia. “Los intelectuales indigenas y el pensamiento anticolinialista.” En:
“Discursos/practicas,” N° 2 [Sem. 1] 2008 pp.113-140, Universidad Catdlica de Valvaraiso,
pp.117-118, Chile, 2008.

27 fdem.
28 fdem.

26
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Otfro momento en donde aparece la intelectualidad indigena, es la
confra-celebracién del V centenario del llomado “Descubrimiento de
América.” Estos personajes plantearon una narrativa, que se instala en
el espacio publico y la lucha por los derechos. “Esto se conoce como la
emergencia indigena, los eventos significativos son el levantamiento
indigena en Ecuador en 1990, la campana de los quinientos Anos de
Resistencia Indigena, Negray Popular, el premio nobel de Rigoberta
MenchuU 1992, el levantamiento zapatista de 1994, la declaracién del
decenio de los Pueblos Indigenas por parte de Sistema de Naciones
Unidas.”??

En la emergencia indigena, se gesté una diplomacia internacional, que
construyo una agenda indigena por “Derecho de tener Derechos.”,
“Una agenda indigena de derechos humanos, que ha contribuido
paulatinamente a la emergencia de un nuevo derecho internacional
de los pueblos indigenas y a la construccion de los pueblos indigenas
como un nuevo sujeto colectivo del derecho internacional.”3!

El accionar a nivel internacional, logré resultados como la aprobaciéon
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo vy la
declaracién de las Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos
indigenas en el 2007 dentro del sistema de Naciones Unidas. También la
creaciéon del foro permanente de las Naciones Unidas para las
cuestiones indigenas y la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en el sistema de la Organizacion de Estados Americanos,
entre ofras instancias e instrumentos. Todo esto influyd en la creacién
de legislacién nacional que reconociera esos derechos.

Dentro de ese ejercicio, de diplomacia indigena, en el sistema del
derecho internacional, el debate indigena cuestiond la mirada
occidental de los derechos humanos. “Con esto se ponen en debate
conceptos como el de Derechos Humanos Individual y la concepcion
de minorias étnicas. 32

29 Zapata, Claudia. “Los intelectuales indigenas y el pensamiento anticolinialista,” 1* edicion,
Universidad de Chile, p.118, Chile, 2008.

Stavenhagen, Rodolfo. “Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y
reclamos. En: “Pueblos indigenas y derechos humanos,” vol. 14, Universidad de Deusto
Bilbao, p.24, Espafia, 2006.

idem..

30

31

32 Stavenhagen, Rodolfo. “Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y

reclamos. En: “Pueblos indigenas y derechos humanos,” vol. 14, Universidad de Deusto
Bilbao, p.26, Espaiia, 2006.
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También construyeron el debate sobre la definicion del sujeto de
derecho, los pueblos han demandado un reconocimiento de un sujeto
colectivo como acreedor del derecho, “No ha sido facil que el discurso
de los derechos humanos, tan orientado hacia las libertades
fundamentales de las personas, incorpore el concepto de derechos
colectivos. Para los pueblos indigenas, el reconocimiento de sus
derechos colectivos tiene diversas vertientes: territoriales, juridicas,
culturales, sociales, econdmicas y politicas. ™33

El andlisis histérico y politico que se ha realizado sobre los derechos
humanos de los pueblos indigenas se cierra con poner a dialogar el
concepto de autodeterminacién planteado en la Ultima generacién
de los derechos humanos. Para ello se debe analizar el debate
existente entre la postura de los pueblos indigenas y los planteamientos
de occidente sobre los derechos humanos. Al anadlizar ese debate
entre el enfoque individualista-liberal y el enfoque corporativista, los
enfoques individualistas reducen los derechos grupales a derechos
atribuibles, en Ultimo término, a los individuos que pertenecen a ese
grupo social, “mientras que los enfoques corporativistas mantienen una
concepcién que trasciende el marco cldsico que caracterizd los
derechos humanos hasta los anos 70 (aprox.). Ademds de derechos
individuales, mantienen, hay derechos grupales que sélo se pueden
aplicar al grupo como tal. Para este enfoque, la prioridad ontoldgica (y
epistemoldgica) es la de la comunidad frente al individuo; el individuo y
los derechos individuales sélo son y obtienen sentido en el contexto
socio histérico de una determinada cultura.’34

Lo que hasta ahora hay, es un debate plantado que pretende dirimir
en principio, si el enfoque individualista y el colectivo se contraponen o
se complementan. Algunos sostienen que ambas son dos dimensiones
de los derechos humanos, ofros sostienen que debe prevalecer el
enfoque individual porque lo colectivo se confrapone, mientras otros
sostienen que lo individual invisibiliza la lucha de la comunidad. Hay
otra via, que sostiene que, si se reduce a lo colectivo y a la
autodeterminacién, sin el reclamo de los derechos individuales se
quedard intacta la opresidn que viven los pueblos indigenas en el
mundo.

33 fdem

3% Gonzalez, Rosa del Mar. “Pueblos indigenas y derechos humanos, ;Derechos individuales
y/o colectivos?” En: “Revista de Filosofia Eikasia,” afio III, 14 noviembre 2007, Eikasia
Ediciones, p.9, Oviedo, Espafia, En: http://www.revistadefilosofia.org/14-07.pdf. Consulta
realizada el 23 de mayo de 2020.
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Independientemente del debate planteado y antes de abordar los
derechos de Ultima generacién en relacién a pueblos originarios,
resulta importante referirse a las anteriores generaciones, como la
primera, la cual estd enfocada a las libertades individuales, y en
cuanto a pueblos originarios en Guatemala, se puede mencionar que
su reconocimiento acontece en el plano colectivo en el arficulo
constitucional 66, en donde se respetan las formas de vida, de
organizacion social, el uso de trajes indigenas, idiomas. Pero a pesar de
ese reconocimiento el ejercicio ciudadano de estos pueblos es
folklorizado desde una mirada culturalista

Por ofra parte, los derechos humanos de segunda generacion
contemplan los derechos politicos, econdmicos y culturales. Si bien hay
cierto avance en términos de los derechos culturales como la
aprobacion Ley de ldiomas Nacionales decreto 19-2003 y el acuerdo
ministerial 230-2003 del MINEDUC sobre el uso de la indumentaria maya
en los establecimientos educativos; parece que Unicamente se trata
de acciones aisladas que se foman debido a presidn internacional. En
los que respecta los derechos politicos y econdmicos, el Estado ha
tenido una postura de bloquear las reivindicaciones indigenas, por
ejemplo en el Congreso no se aprobd la iniciativa de ley sobre
jurisdiccidén indigena, porque el estado no quiere permitir la autonomia
indigena y su autogobierno por medio de sus propias autoridades y su
administracion territorial, tampoco le parece al Estado que sea viable
gue los mayas conduzcan por si mismo su vida y la de sus pueblos. El
paradigma futelar del indigenismo, sobrevive en pleno siglo XXI. En
relacion a los derechos econémicos, en Guatemala se mantiene una
desigualdad, en donde los indigenas viven en condiciones de pobreza
y exirema pobreza, los indicadores y censos siguen marcando esa
tendencia. Estd vigente la herencia colonial de una jerarquia socio
racial.

Los derechos humanos de tercera generacién gue se relacionan con
los derechos ambientales, derecho a la paz, derecho a la
comunicacién, los cuales también son conocidos como derechos de
solidaridad; en Guatemala quedan como una gran deuda en cuanto
a los pueblos indigenas, pues el estado facilita a las grandes
fransnacionales violentar el derecho ambiental y territorial de las
comunidades originarias, manteniendo ilusoria la paz y criminalizando a
los defensores de territorio, asi como a todos los que luchan por la
comunicacién comunitaria. El congreso ha desechado por ejemplo
una ley sobre lugares sagrados y otra sobre radios comunitarias.
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Ha quedado evidenciado que las luchas por los derechos humanos a
cargo de los pueblos originarios, implican una serie de permanentes
tensiones enfre las luchas indigenas y el modelo de Estado. Las
distensiones han venido por las politicas de reconocimiento que se
guedaron en un dmbito culturdlista, sin que se profundice en los
derechos econdmicos, politicos y ambientales de los pueblos indigenas.

Pero también los derechos humanos, han sido un ideal e instrumento
para estas poblaciones en el dnimo de cambiar sus realidades. Sus
gestas nivel internacional han generado cambios en el derecho
internacional puUblico, caso confrario en las legislaciones nacionales,
quizds por la pugna constante en la historia del estado vy la historia de
los pueblos indigenas. “La Relatora Especial de la ONU sobre Pueblos
Indigenas... senald que la existencia de injusticias historicas ha llevado
a los pueblos indigenas a la pérdida de sus tierras, territorios y recursos,
impidiéndoles ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de
acuerdo con sus propias visiones e intereses. Se refirid, por ejemplo, al
uso indebido de procedimientos penales contra los pueblos indigenas,
sus lideres y lideresas, y a los desalojos... que pueden desembocar
incluso en crisis humanitarias y desplazamientos de comunidades. 35

Derechos humanos de Ultima generacion: una posibilidad para
garantizar de manera efectiva los derechos de pueblos indigenas

Como ya se ha explicado, la nocién de derechos humanos es una
produccién de occidente, “surgen en la I6gica del occidente como
una demanda de la modernidad, especificamente de la burguesia y
de sus filésofos, frente al poder y al priviegio de las Monarquias.
Aunque con diferencias muy significativas, tanto la Declaracion de los
derechos del hombre en la Revoluciéon Francesa como la Constitucion
norteamericana, reflejan concepciones ancladas al derecho natural.
Pero es mds adelante, con la segunda guerra mundial y con la
creacién del sistema internacional de la Organizacion de Naciones
Unidas, y sobre todo con la proclamacién de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, aparece en el discurso de los Estados
nacionales el tema."36

35 El periddico. “Pueblos indigenas de Guatemala diversa.” Edicién del 18 de agosto de 2018, p.
1. En https://elperiodico.com.gt/opinion/2018/08/08/pueblos-indigenas-la-guatemala-diversa/.
Consulta realizada el 20 de mayo de 2020.

3 Sikkink, Kathryn. “La red internacional de derechos humanos en América Latina:
surgimiento, evolucion y efectividad.” Nueva Sociedad, p.12, Caracas, Venezuela, 1996.
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Al trasladar a la readlidad latinoamericana los derechos humanos, en
particular a lo relacionado a pueblos originarios, se advierte “que, por
razones histéricas estructurales, los pueblos indigenas de América han
sido tradicionalmente victimas de los mayores abusos de sus derechos
humanos. El Estado colonial primero, el Estado Republicano después (y
en su momento, la Iglesia, los colonizadores, las empresas
multinacionales y demds instituciones de la sociedad dominante) ha
sido responsables de toda clase de violaciones, desde el genocidio
hasta la exclusion politica, la discriminacion social y econdmica.”3”

Lo anterior esclarece la forma en que ha sido la realidad de los pueblos
indigenas, cuya demanda en particular siempre se ha situado primero
sobre los derechos colectivos, aquellos que buscan el reconocimiento
de la realidad comunitaria, los derechos ancestrales de un pueblo que
busca ser reconocido como sujeto politico v juridico.

Al llegar la cuarta generacién de derechos humanos, se establece que
la realidad de los pueblos originarios en poco ha cambiado. Esta nueva
gama de garantias, en principio, son efectivamente “derechos de los
pueblos”, pues hacen referencia a fendmenos globales y colectivos y
se caracterizan porque ‘“surgen como resultado de las necesidades
humanas. Estas exigencias obligan a desarrollar nuevos derechos que
garanticen el acceso universal a formas mds avanzadas de ciudadania
y civilidad, de libertad y de calidad de vida e incluyen, entre otros
derechos: a la paz y a una justicia internacional. La limitacién del
derecho a la inmunidad diplomdtica para determinados delitos; el
derecho a crear un tribunal internacional que actie de oficio en los
casos de genocidio y crimenes contra la humanidad; al desarrollo
sostenible que permita preservar el medio ambiente natural; el derecho
a un entorno multicultural que supere el concepto de tolerancia sexual;
las nuevas formas de industrializaciéon y métodos de frabajo, que
entraria bajo la llamada flexibilizacién laboral; y la proteccion de los
derechos de las personas incapacitadas. Se debe anadir el uso y
establecimiento de nuevas tecnologias, tales como la inteligencia
artificial, los nuevos medios de comunicacion masivos (en la red), asi
como la reivindicacién de los derechos ya definidos y desarrollados en
la 19 2%y 3 generaciones, sélo que en el entorno del ciberespacio.'38

37 Stavenhagen, Rodolfo. “Derechos indigenas: algunos problemas conceptuales.” En:
“Construir la democracia: derechos humanos, ciudadania y sociedad en América Latina,”
Coord. Elizabeth Jelin y Eric Hershberg, Nueva Sociedad, p.78, Caracas, Venezuela 1996.

3% Flores Salgado, Lucerito Ludmila. “Temas actuales de los derechos humanos de tltima
generacion.” 1* edicion, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, p. 36, México 2015.
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Los derechos humanos de Ultima generacién corresponden en texto, all
contexto de un mundo globalizado, en un momento donde se vive
bajo la légica del neoliberalismo. Este modelo econdmico ha sido
conducido por el Estado y con lo que respecta, en como lo focalizaron
a los pueblos indigenas en sus territorios, se puede hablar de dos etapas
en latinoamérica. La primera consistid en las politicas de “desarrollismo”
guiada por las directrices de Comision Econémica para América Latina
(CEPAL) que consistia en generar impulsos o mecanismo de desarrollo
en los paises periféricos. La segunda consistid en politicas neoliberales
de un modelo extractivista, que fue crear en la periferia “zona de
sacrificio,”3° para mineras, hidroeléctricas y petroleras.

En esta Ultima etapa que viven los pueblos indigenas en el continente,
se pueden mencionar los casos de la explotacion petrolera por medio
de la modalidad del fracking en el territorio mapuche en la provincia
de neuguén en Argenting, la instalacion de explotacion petrolera en la
amazonia ecuatoriana, la cual tuvo derrames de grandes proporciones
y que la empresa petrolera contamind desde la década de los 90's en
dicho territorio. El impacto del extractivismo, también se ha dado con la
mineria en el Perd, México y Colombia, la instalacién de industria
papelera en los territorios mapuches de Chile y para el caso de
Guatemala los proyectos mineros e hidroeléctricos en los territorios de
los pueblos mayas mam, g’eqchi’ y xinka. Para casi todos los casos, se
frata de un extractivismo que se caracteriza por contar con capitales
nacionales y transnacionales y en coordinacion con el Estado,
legislacion, politicas y seguridad, han conducido los proyectos en
territorios indigenas. Este modelo de Estado contrasta con los
planteamientos de los derechos humanos de Ultima generacion,
especialmente porque en esta generacion se postula la idea de
desarrollo sostenible que permita preservar el medio ambiente natural.

Ademds, los derechos humanos de Ultima generacion se sustentan en
el concepto de la libre autodeterminacion. Sin duda, al analizar la
defensa de estos derechos, se debe explicar la accidén politica
indigena por medio de la resistencia y la lucha por su libre
determinacién: que se manifiesta bajo el postulado de defensa del
territorio, en sus resistencias que van desde el litigio frente a las
empresas extractivas acudiendo al derecho internacional para que se
sancione a los Estados, hasta el uso de la comunicacién para visibilizar
las problemdticas ambientales que estdn viviendo.

3 Svampa, Maristella. “Maldesarrollo. La Argentina del extractivismo y el despojo. ’1* edicion,
Katz editores, Buenos Aires, Argentina. 2014.
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Oftras de las formas que los pueblos indigenas han utilizado para que
estos derechos se cumplan, son la redlizacién de consultas libres e
informadas sobre la implementacién de proyectos. En la mayoria de los
lugares son los pueblos indigenas quienes han conducido las consultas
y los resultados han sido el rechazo a los proyectos extractivos. La
respuesta del Estado, siempre ha sido el irrespeto a los resultados y la
criminalizacioén de lideres y autoridades indigenas, por medio de la
instauracién de causas penales en su contra.

De alli que una de las principales violaciones del Estado a los derechos
humanos de Ultima generacién de los pueblos indigenas, es que éste
no impone ningun tipo de sanciones a las empresas que han causado
danos ambientales en sus ferritorios, y por el contrario, parece
arroparlos juridicamente con facilidades para que operen y con
irrisorios impuestos y cobro de regalias derivadas de su actividades. Esto
no es mds que otra muestra a la falta de voluntad del sistema por
entender que los derechos humanos de Ultima generacidn, ofrecen un
corpus juridico y politico, que le dan sustento a las acciones de defensa
del fterritorio que ejercen los pueblos indigenas, sobre todo, los
postulados de pluralidad, autodeterminacién, ambiente sustentable vy
desarrollo sostenible, derechos identitarios y multiculturales, que son una
posibilidad para la defensa efectiva de sus garantias inherentes.

Ofro de los planteamientos conceptuales sobre derechos humanos de
Ultima gama, es el multiculturalismo como elemento de coexistencia y
convivencia social, que resulta siendo un elemento importante para el
otro componente que es la cultura de paz.

Al respecto, Guatemala es un pais que se construye sobre la base de
un régimen colonial. Ese régimen establecié una jerarquia socio racial
que se heredd al modelo de Estado nacional y que implementd la
dominacién racial por varias vias, entre ellas la asimilaciéon, la
eugenesia, entro ofros. Un componente para darle legitimidad a esa
jerarquia socio racial, sin lugar a dudas es el racismo.

El racismo, precisamente funciona como un instrumento de
legitimacion en tal sentido, porque es un sistema construido
socialmente y radicado en las politicas publicas, para la opresion y
explotacion de grupos humanos excluidos, todo en detrimento de ellos
y en favor de la etnia dominante. De esta manera, el racismo no sélo se
resume a las ideas estereotipadas sobre un sector social, sino que
también a modelos de exclusion social, econdmica y politica.
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En los medios de comunicacién y en las redes sociales, se manejan
narrativas y discursos inferiorizantes sobre los pueblos mayas,
particularmente bajo la reproduccién de ideas coloniales. Acd no se
entrard a detallar o enumerar dichos discursos, mds bien se plantea un
andlisis general y sobre todo, la forma como se violenta la paz vy la
convivencia en espacios multiculturales. Es por ello, que la persistencia
en la lucha antirracista ejercida por los pueblos indigenas, se convierte
en una necesidad, mds alld de una posibilidad, para la defensa
efectiva de sus derechos humanos, sobre todo los de Ultima
generacion.

Esta constante en medios de comunicacion y redes sociales, también
es una afrenta directa a derechos fundamentales de los pueblos
originarios, tales como los derechos a la comunicacion y ciberespacio,
en donde prive la multiculturalidad vy la paz, asi como el desarrollo de
las propias formas de vida y organizacién social de los pueblos
indigenas. Por el contrario, y como una muestra, el racismo en los
medios de comunicacidn y en las redes sociales, expone que “Partimos
de la premisa de que las redes sociales han contribuido a generar una
exacerbacioén del racismo, del machismo y de la homofobia, y resulta
importante conocer también cédmo se producen los discursos de odio,
las prdcticas racistas, los prejuicios y estereotipos raciales contra los
pueblos indigenas y de las mujeres; asi como se plasman estos discursos
en los diferentes medios digitales.”40

Al profundizar sobre la forma en que se reproduce el racismo en los
medios de comunicacién en Guatemala, resulta esclarecedor el
siguiente andlisis de los propios comunicadores sociales del pais: “el
tépico empleado con mayor insistencia en los discursos hegemadnicos
de medios, como Republica, Prensa Libre o Nuestro Diario, relacionado
con temas de raza, racismo y discriminacion, es: dejemos de hablar de
razas y etnias o de discriminacion porque todos somos iguales ante la
ley y la ley nos ampara a todos por igual y, ademds: ...todos somos
guatemaltecos y son los indigenas los que quieren dividir a la nacién y
tener privilegios.”¥! Esto definitivamente pretende homogenizar a la
sociedad, irrespetando la multiculturalidad y derechos especificos de
pueblos originarios.

40 Diario La Hora. “El racismo en los medios online y en los comentarios de las redes sociales
en Guatemala.” Edicién 22 de mayo de 2020, p.3. En https://www.lahora.gt/el-racismo-en-los-
medios-online-y-en-los-comentarios-de-las-redes-sociales-en-guatemala/, Consulta realizada el
22 de mayo de 2020.

4 fdem.
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Al respecto se aclara en el mismo andlisis, que en diarios como “La
Hora o enel Periddico, Plaza Publica y Némada, las denuncias por
racismo y discriminacidon son mayores que en Prensa Libre y la
Republica. La razén es muy sencilla: los cuatro primeros medios tienen
columnistas  mayas, hombres 'y mujeres que  denuncian
permanentemente el racismo y la discriminacion; en cambio en los dos
siguientes no hay columnistas mayas, por lo que el nivel de denuncias
es menor."42

Si bien los derechos de Ultima generacion plantean que el “libre uso de
la tecnologia se apunta directamente a la libertad de opinidn y
expresion y la democratizacion del ciberespacio,”4 en Guatemala, el
ciberespacio es usado para la reproduccién de la ideologia dominante
e ideas racistas. Enfonces las acciones y el acto de denunciar estas
narrativas, se convierte en una disputa por lo simbdlico y el derecho a
espacios multiculturales, a la identidad y autodeterminacion.

La forma en que la gama de derechos humanos de Ultima generacion
se han ido incorporando a las luchas de los pueblos originarios, se va
puliendo a través de foros internacionales, como Ila Cumbre
Continental de Comunicacién Indigena, en donde los pueblos han
podido discutir y reflexionar sobre las tecnologias de la comunicaciéon y
su uso comunitario. Otra forma ha sido, la creacién de festivales de cine
indigena, donde los propios pueblos han creado filmes donde relatan,
detallan y narran sus realidades, la demanda de sus derechos humanos
y sus resistencias contempordneas. También se deben incluir las
plataformas digitales y las redes sociales, que los propios pueblos han
utilizado para difundir las problemdticas que viven en sus comunidades.
Han aparecido varias radios locales y comunitarias en formato virtual
gue han apoyado a la tfransmisién u difusién de imdgenes, videos y
publicacién de comunicados. El uso del ciberespacio por parte de los
miembros de los pueblos originarios en Guatemala, ha servido para
construir alianzas, para realizar andlisis comparativos de las realidades
indigenas en diferentes paises. Pero sobre todo para ir generando
procesos de formacidén para las nuevas generaciones por medio de la
circulacion de contenidos audiovisuales y producciones
cinematogrdficas, asi como la redlizacidbn a través de diversas
plataformas, de conversatorios, didlogos y debates, entre otros.

42 fdem.

4 Bustamante, Javier. “Hacia la cuarta generacion de Derechos Humanos: repensando la
condicion humana en la sociedad tecnologica.” En: https://www.oei.es/historico/revistactsi/
numero 1/bustamante.htm. Consulta realizada el 22 de mayo de 2020.
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Sin duda, los pueblos estdn utliizando el ciberespacio como
herramienta para interactuar, para ejercer un papel protagdnico frente
a la sociedad. Entonces podemos ver a pueblos que ponen en didlogo
sus prdcticas ancestrales con las nuevas tecnologias para prolongar su
existencia y trasladar sus legados a las huevas generaciones. Asi como
han logrado sobrevivir a 500 anos de invasidn y colonizacion,
seguramente los derechos de Ultima generacidén, pueden ser un
instrumento para sus luchas en la modernidad.

En general, puede quedar como colofén, el pensamiento de la
autoridad maya k'iche’, Allan Cabrera Sacalxot, quien senala: “en
materia de derechos humanos de los pueblos Indigenas de
Guatemala, aun falta mucho por hacer, la exigencia, demanda y
reconocimiento de los mismos es una construccion aun inconclusa, sin
embargo, se han tenido avances significativos en la Ultima década
especialmente en materia de justicia y acceso a la justicia, en muchos
organos jurisdiccionales se aplica lo relativo al pluralismo juridico
reconociendo asi el sistema de justicia indigena y respetdndolo en
autoridad de cosa juzgada. El curriculum nacional base en materia de
educacion también ha mostrado avances al especificar que los ninos
que hablen algin idioma indigena deben recibir clases en el mismo
idioma, que los mismos no deben tampoco ser obligados a despojarse
del valor de su indumentaria para portar un uniforme impuesto, como
representante del pueblo maya K’iche ante el Concejo Departamental
de Desarrollo puedo indicar que se va logrando la inclusion.” 44

Reflexiones finales

Los pueblos originarios, constituyen mds del 60% de la poblacion
guatemalteca. No obstante eso, mantienen un asedio por parte del
Estado y de las empresas nacionales y transnacionales, que violentan
sus derechos inherentes y sus formas de vida. ConfinUan en una
condicion de pobreza y sufren la discriminacién cotidiana. No obstante,
es el Estado el obligado a crear los mecanismos y las leyes necesarias
para la defensa efectiva de sus derechos humanos, de conformidad
con los convenios y tfratados internacionales, han sido las luchas propias
de los pueblos, las que han ido viabilizando la garantia de esos
derechos, a fravés de sentencias pertinentes de la Corte Suprema de
Justicia y Corte de Constitucionalidad.

4 Cabrera Sacalxot, Allan Eduardo. “Derechos humanos de pueblos originarios.” Entrevista
por: Arquimedes Gustavo Jacobi Leon Puac, Q’antel, Quetzaltenango, 30 de mayo de 2020.
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Sin lugar a dudas, las luchas de los pueblos originarios deben librarse
dentro de la concepcién rigida de un Estado Monocultural, raciasta y
excluyente, por lo que los derechos humanos de nueva generacion
pueden constituir una posibilidad, fundamentalmente para la inclusién
dentro de este panorama, en pro de la multiculturalidad, que es un
anhelo permanente en un pais constituido por diversos pueblos
ancestrales, que hasta el dia de hoy parecen no formar parte del
sistema establecido.

Hasta el momento y pese a los logros a nivel internacional, las politicas
de gobierno (desde el Organismo Legislativo y Organismo Ejecutivo,
principalmente) han quedado en folklorizaciones y culturalizacién de
los elementos y derechos fundamentales de los pueblos y “al tenor de
los proteccionismos del Estado, las pocas acciones que aparentemente
se toman a favor de los pueblos originarios, quedan en una burla a su
dignidad, permanentemente violentada por los despojos verificados
por transnacionales y empresarios criollos, impuestos de oficio por el
Estado a fravés de normas que los favorecen y mediante la
criminalizaciéon de los defensores del territorio y de los derechos de los
pueblos originarios. "4

Cabe resaltar que desde el Organismo Judicial, principalmente a nivel
de las cortes superiores, en diferentes sentencias, a razén de la
imperiosa aplicacién de los contfroles de constitucionalidad vy
convencionalidad, el modelo impuesto, estd siendo cuestionado, y en
varios casos, los derechos demandados en el marco del proceso
integral de resistencia y exigencia, empiezan a ftener un destello de
esperanza, fundamentalmente en cuanto al catdlogo de derechos
humanos que integran tanto la segunda como tercera generacion.

En la actualidad, los Pueblos Indigenas continian en una lucha
permanente por lograr del Estado la garantia efectiva de sus derechos
y denfro de las posibiidades que brindan los derechos de Ultima
generacion, sus exigencias giran en torno a la democratizacion de los
medios de comunicacién, a la no criminalizacién de los medios
comunitarios y a la asignacion de frecuencias radiales y televisivas, asi
como la proteccidn de su qué hacer en el ciberespacio. En relacién a
la multiculturalidad, esta sigue siendo un anhelo en un pais, que de no
procurarla, jamds encontrard la paz social.

4 Camey Barrios, José Ignacio Eduardo. “Derechos de pueblos originarios.” Entrevista
realizada por Licda. Rosa Etelvina Garcia Gaspar Martinez, Quetzaltenango, 21 de mayo de
2020.
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Resumen

Desde siempre la identidad sexual de toda persona se ha determinado
de forma binaria, desconociéndose, en buen porcentaje, la
complejidad que de ella se deriva, resultando en discriminacion y
exclusion social por no coincidir con la determinacion anatémica y
bioldgica que ftradicionalmente se ha concebido del sexo.
Actualmente se ofrece una alternativa al campo de la teoria género-
sexualidad, pretendiendo ser abierta, sin prejuicios, incluyente, en lo
sumo completa, casi filoséfica y que en la actualidad adquiere
importancia social y juridica desde la OJptica de los derechos
fundamentales. No obstante, sociedades conservadoras han impedido
que el poder estatal reconozca estas garantias.

Palabras clave
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Abstract

The sexual identity of every person has always been determined in a
binary way, the complexity derived from it being unknown, in a good
percentage, resulting in discrimination and social exclusion for not
coinciding with the anatomical and biological determination that has
traditionally been conceived of sex. Currently an alternative to the field
of gender-sexuality theory is offered, pretending fo be open, without
prejudice, inclusive, at most complete, almost philosophical, and which
currently acquires social and legal importance from the perspective of
fundamental rights. However, conservative societies have prevented
the state power from recognizing these guarantees.
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Person, sexuality, power, sexual diversity, fundamental rights, State,
society, church, discrimination.
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Aspectos generales

Pocas categorias se pueden mencionar comunes a toda la humanidad
desde el principio de los tiempos, sea cual fuere el desarrollo de las
sociedades. Dentro de estas categorias una de las mds marcadas es la
diferenciacién entre sexos y los roles asignados a cada uno de ellos, no
importa en qué parte del hemisferio se encuentre situada la persona y
en qué parte de él se empiece a realizar el andlisis, la categoria binaria
de hombre y mujer es marcada no solamente en relacidén a su sexo,
sino también a lo que "aparentemente” corresponde a uno u a ofro.

En la modernidad, el tema estd mds presente en los Ultimos tiempos; el
uso de la tecnologia y la universalidad del conocimiento han puesto en
discusién algo que por mucho tiempo incluso, estuvo penado vy
proscrito del andlisis en todos los espacios. La diversidad de género ha
tomado un rol preponderante en los debates académicos, legislativos,
culturales vy religiosos; aunado a la lucha por la reestructuracién de los
roles asignados a cada uno de los sexos.

Como se dijo, no importa el lugar e incluso la época, la lucha por la
reivindicaciéon de los derechos de las mujeres (ligado actualmente a las
luchas por la diversidad), ha pasado por el reconocimiento también de
una realidad que muchos no quisieran discutir y es el hecho de que los
roles han sido asignados no solo de forma cultural  sino
preponderantemente religiosa. No importa si se habla de la Biblia o de
la Tord o incluso del Talmud, algo que les caracteriza mds alld de la
concepcién de la idea de un Dios, es el hecho de asignar roles a las
mujeres y a los hombres, y prohibir cualquier otra categoria que no sea
la de la heterosexualidad. La caracteristica en comuin en todas estas
concepciones: un machismo epistémico.

En las iglesias cristianas, se menciona el levitico para hablar de
prohibiciones, pero se invisibiliza que en muchas de las bancas de esas
iglesias, cuyos pulpitos se consideran la voz de la razén, hay hermanos y
hermanas que estdn luchando por salir al mundo como el verdadero
ser que ha sido creado, formado y/o deformado, por la sociedad que
los rechaza. Los roles se ven marcados en religiones como la catélica y
la evangélica, que no discriminan al momento de recibir ofrendas de la
mano de hombres y mujeres, pero establece desigualdad al limitar a la
mujer a muchos de los sitiales o puestos de dirigencia, negdndole las
mismas preminencias que al hombre.
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Esa sélo es parte de una readlidad en donde la mujer y la diversidad queda
excluida y que sélo puede cambiar desde considerar al que no entra en la
supuesta normalidad de la sociedad, como una persona, hasta con
modificar ciertos parédmetros de lenguaje, como no mencionar los logros del
“hombre” o la historia del "hombre” o el *hombre” y su devenir, lo cual
invisibiliza a mujeres y la diversidad, por lo que fdcil seria referirse a los
logros de la “humanidad”, la historia de la *humanidad” o la “persona”
y su devenir.

La historia de la diversidad de género, en mucho es, la historia de la
lucha de las mujeres por el reconocimiento de sus derechos; al igual
que los primeros movimientos de ellas tuvieron que hacer alianzas
estratégicas con grupos politicos de hombres para lograr el sufragio en
Estados Unidos y en otros paises; la lucha por la diversidad y
reconocimiento de género ha tenido que realizar alianzas con los
colectivos de mujeres para irse independizarse en su lucha vy visibilizar su
necesidad de reconocimiento como personas en un mundo que sigue
viendo a la humanidad bajo la lupa de hombre y al género bajo la
lupa de la sexualidad y no bajo la lupa de la humanidad.

No se puede decir que se apoya la lucha por los derechos humanos
dejando categorias por un lado; muchos grupos que abogan por ellos,
rezagan su discurso cuando se habla de libertades sexuales; y muchos
mds, cuando se habla de género. El cambio debe empezar por
reconocer que todos los habitantes o seres son dignos de proteccion y
defensa a sus derechos inherentes, derechos individuales minimos, sin
distincién alguna, independientes de su nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua, o
cualguier ofra condicidn y en cualquier contexto que incluye por
supuesto el género.

Los derechos humanos hoy mds que nunca son universales, individuales,
interdependientes e indivisibles, significa que el respeto de uno de esos
derechos incide en la proteccion de los demds. De la misma manera, la
privacion de un derecho afecta negativamente a los otros. Los
derechos humanos son un derecho evidentemente innato de todos los
seres humanos y es deber del Estado “garantizar a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona,”® incluyendo, por supuesto, lo
referente alos derechos sexuales.

¢ Asamblea Nacional Constituyente. “Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.”
Articulo 2, Guatemala: 1985.
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No obstante el principio de la universalidad de los derechos, lo relativo
al tema que nos atane, ha llegado tarde al seno de las Naciones
Unidas. Las personas que pertenecen a la diversidad de género han
tenido que esperar mds que ofros grupos para que el poder
hegemobnico empiece a poner en discusion algo que ha estado
vigentes desde los inicios de la humanidad. Hasta el ano 2012, el citado
organismo, a fravés de la oficina del alto comisionado, exteriorizé:
"Después de decenios en que las expresiones “orientaciéon sexual” e
“identidad de género” apenas si se pronunciaban en las reuniones
intergubernamentales oficiales de las Naciones Unidas, en el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en Ginebra, se estd
desarrollando un debate sobre los derechos de las personas lesbianas,
gays, bisexuales y transgénero..."”

El debate de los derechos del colectivo LGBTIQ8, incluso ha quedado
fuera de muchos espacios pertinentes, como la Organizacidén Mundial
de la Salud, que ha tenido una posicidon escueta al referirse solamente
a los derechos sexuales, invisibilizando derechos especificos de la
diversidad de género: “los denominados derechos sexuales incluyen el
derecho de toda persona libre de restricciones, discriminacion y
violencia; a lograr el mds alto nivel de salud en relacién con la
sexualidad, incluyendo acceso a servicios de salud sexual vy
reproductiva; buscar, recibir e impartir informacidén en relacién con la
sexualidad; educacién sexual; respeto por la integridad del cuerpo;
libertad para escoger pareja; decidir ser o no sexualmente activo/a;
consentir las relaciones sexuales; consentir el matrimonio; decidir si
quiere tener hijos o no y cudndo; buscar una vida sexual placenteraq,
segura y satisfactoria. La proteccion de las personas sobre la base de su
orientaciéon sexual e identidad de género no exige la creacién de
nuevos derechos ni que se concedan derechos especiales a las
personas LGBTIQ. En realidad, solo es necesario que se cumpla la
garantia aplicable universalmente de no discriminacién en el goce de
todos los derechos.”

7 Pillay, Navi. “Nacidos libres e iguales, orientacién sexual e identidad de género en las normas

internacionales.” Organizacion de las Naciones Unidas, p.7, 2012. En: https://www.ohchr.org/
Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes SP.pdf. Consulta realizada el 05 de abril de
2020.

Lesbianas, gays, bisexuales, trasvestis, transexuales, transgénero, intersexuales, intergénero, queers
y cualquier otra categoria impuesta o adquirida relativa a la identidad de género.

Pillay, Navi. “Nacidos libres e iguales, orientacion sexual e identidad de género en las normas
internacionales.” Organizacion de las Naciones Unidas, p.9, 2012. En: https://www.ohchr.org/
Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_SP.pdf. Consulta realizada el 05 de abril de
2020.
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Lo que aqui se advierte, es un concepto erréneo de la igualdad, lo cual
es equivalente a que en su momento se hubiera dicho que no era
necesario el reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres,
pues la garantia de no discriminacién universal es igual para hombres y
mujeres. Esto demuestra, una posicidn insensible de parte de
organismos que dentro de por sus funciones, estdn llamados a tratar
cada caso con la particularidad de proteccidn que se necesita. Por
otra parte, debe recordarse que una declaracidn emitida por un
organismo especializado de Naciones Unidas, no tfiene el mismo
cardcter vinculante que una decision jurisprudencial; y que en todo
caso, cobra valor por la via interpretativa establecida en el articulo 29
de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos vy la
Convencidon de Viena del Derecho de los Tratados.

Hasta el momento no existe una declaracion por parte de los sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos o del sistema universal
de derechos humanos referentes a la diversidad de género; sin
embargo, es de resaltar la opinién consultiva 24-2017, solicitada por el
Estado de Costa Rica a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre la discriminacién a grupos LGBTIQ y que nos puede dar
pardmetros de interpretaciéon y aplicacion tedrica-prdctica para el
estudio. También es consistente el hecho, de que incluso en circulos
académicos, no se sabe qué categoria utilizar cuando se refieren a la
diversidad de género e incluso se le confunde con la diversidad sexual;
limitando de nueva cuenta el andlisis al sexo y no a la categoria de
identidad que es bastante amplia y fundamentalmente cambiante.

Por ello se considera importante establecer las principales categorias
que se refieren a la diversidad de género.

a) Sexo: “En un sentido estricto, el termino sexo se refiere a las
diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas
fisioldgicas.”1® Unicamente establece subdivisiones entre hombres y
mujeres, no reconoce otras categorias fuera del binario mujer/hombre.

b) Sexo asignado al nacer: Esta idea frasciende el concepto de sexo
como masculino o femenino y estd asociado a la determinacién del
sexo como una construccién social.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Derechos y garantias de nifias y niiios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.” Corte Interamericana de
Derechos Humanos, p.31, Costa Rica, 2011. En: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2014/9758.pdf?view=1. Consulta realizada el 06 de abril de 2020.
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c) Sistema binario del género/sexo: Es un modelo social y cultural
dominante en la cultura occidental que “considera que el género y el sexo
abarcan dos, y sélo dos, categorias rigidas, a saber masculino/hombre y
femenino/mujer. Tal sistema o modelo excluye a aquellos que no se
enmarcan dentro de las dos categorias (como las personas trans o
infersex).”M

d) Intersexualidad: Todas aquellas situaciones en las que la anatomia
sexual de la persona no se ajusta fisicamente a los estdndares
culturalmente definidos para el cuerpo femenino o masculino. Una
persona intersexual nace con una anatomia sexual, &rganos
reproductivos o patrones cromosémicos que no se aqjustan a la
definicién tipica del hombre o de la mujer. “Esto puede ser aparente al
nacer o llegar a serlo con los anos.”12

e) Género: “Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas.”'3

Para el objeto del presente articulo, es importante establecer la
idenfidad cambiante que puede tener una persona a lo largo de su
vida y el significado que de forma propia puede tener; a parte del
aspecto bidimensional de identidad, pues no solo es como se ve la
persona ante el mundo sino como el mundo la ve a ella. Al respecto,
los pueblos indigenas han comprendido mejor a lo largo del tiempo,
que las formas de vida implican no solamente la cosmovisidén adquirida
respecto a lo externo, sino también la infro-vision, es decir en el
significado occidental: la identidad, aspecto que mds adelante se
tratard por la importancia para el tema.

Ante ello, cobra relevante importancia, el poder desarrollar de manera
general, los siguientes conceptos, esclarecedores en cuanto a la
infencionalidad del tema.

Comision Internacional de Derechos Humanos. “Violencia contra las personas LGBTI en
América.” Comision Internacional de Derechos Humanos, Washington D.C., 2015. En: https:/
www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-1gbti/terminologia-lgbti.html. Consulta realizada
el 21 de abril de 2020.

12 fdem.

Organizacion de las Naciones Unidas. “Proyecto de Recomendacion general relativa al articulo 2
de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.”
Organizacion de las Naciones Unidas, parr.5, Estados Unidos, 2010. En: https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2012/8338.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2012/8338. Consulta
realizada el 21 de abril de 2020.
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a) Identidad de Género: La identidad de género es la vivencia interna
e individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar —o
no- la modificacién de la apariencia o la funcidn corporal a fravés de
medios médicos, quirdrgicos o de ofra indole), siempre que la misma
sea libremente escogida y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de género
es un concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacion, y
que hace referencia a la vivencia que una persona fiene de su propio
género. De modo que, la identidad de género y su expresién también
toman muchas formas, algunas personas no se identifican ni como
hombres ni como mujeres o se identifican como ambos.

b) Expresidon de género: Se entiende como la manifestacién externa del
género de una persona a fravés de su aspecto fisico, la cual puede
incluir el modo de vestir, el peinado o la utilizacion de articulos
cosméticos, o a través de las "maneras de ser” o amanerismos, de la
forma de hablar, de patrones de comportamiento personal o de
interaccidén social, de nombres o referencias personales, entre otros.

c) Transgénero o persona trans: El término trans, es conocido en
derechos humanos como término sombrilla, utilizado para describir las
variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador es la
no conformidad entre el sexo asignado al nacer de la persona vy la
identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste.

d) Persona ftransexual: Las personas fransexuales se sienfen y se
conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto que
social y culturaimente se asigna a su sexo biolégico y optan por una
intervencién médica "hormonal, quirdrgica o ambas; para adecuar su
apariencia fisica-bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y social.”14

e) Persona cisgénero: “Cuando la identidad de género de la persona
corresponde con el sexo asignado al nacer.” 15

14 Pillay, Navi. “Nacidos libres e iguales, orientacion sexual e identidad de género en las normas

internacionales.” Organizacién de las Naciones Unidas, p.18, 2012. En: https://www.ohchr.org/
Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_SP.pdf. Consulta realizada el 05 de abril de
2020.

5 Comisiéon Internacional de Derechos Humanos. “Violencia contra las personas LGBTI en
América.” Comision Internacional de Derechos Humanos, Washington D.C., 2015. En: https://
www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html. Consulta realizada
el 21 de abril de 2020.
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f) Persona fravesti: “las personas fravestis son aquellas que manifiestan
una expresion de género —ya sea de manera permanente o transitoria—
mediante la utilizaciéon de prendas de vestir y actitudes del género
opuesto que social y culturalmente son asociadas al sexo asignado al
nacer.”é Ello puede incluir la modificaciéon o no de su cuerpo.

g) Crientacion sexual: La orientacion sexual es un concepto amplio que
crea espacio para la auto-identificacidén. Ademds, la orientacién sexual
puede variar a lo largo de un continuo, incluyendo la atraccién
exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o al sexo opuesto. Todas las
personas fienen una orientacion sexual, la cual es inherente a la
identidad de la persona.

h) Homosexualidad: “Capacidad de cada persona de sentir una
atraccién erética afectiva por personas de su mismo género, asi como
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas.”V7 Los términos gay vy lesbiana se encuentran relacionados
con esta acepcioén.

i) Persona Heterosexual: Mujeres que se sienten emocional, afectiva y
sexualmente atraidas por hombres; u hombres que se sienten
emocional, afectiva y sexualmente atraidos por mujeres.

i) Lesbiana: es una mujer que es atraida emocional, afectiva y
sexualmente de manera perdurable por ofras mujeres.

k) Gay: “"Hombre que se siente atraido erdtico afectivamente hacia
otfro hombre. Es una expresion alternativa a "homosexual” (de origen
médico). Algunos hombres y mujeres, homosexuales o lesbianas,
prefieren el término gay, por su contenido politico y uso popular;”18 asi
que el término puede describir tanto a hombres como a mujeres.

[) Bisexual: El término bisexual tiende a ser interpretado y aplicado de
manera inconsistente, a menudo con un entendimiento muy estrecho.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género: algunos términos y estandares relevantes.” Corte Interamericana de Derechos
Humanos. parrafo.19, Costa Rica, 2012. En: http://www.oas.org/dil/esp/CP-CAJP-INF_166-
12_esp.pdf. Consulta realizada: 05 de abril de 2020.

Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. “Glosario de la diversidad sexual, de género
v caracteristicas sexuales.” Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, p.22, México, 2016.
En: https://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Glosario TDSyG_ WEB.pdf. Consultada
realizada: 23 de abril de 2020.

18 fdem.

17
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La bisexualidad no tiene por qué implicar atraccion a ambos sexos al
mismo tiempo, ni tampoco debe implicar la atraccién por igual o el
mismo numero de relaciones con ambos sexos. La bisexualidad es una
identidad Unica, que requiere ser analizada por derecho propio.

m) LGBTI: “Siglas para referirse a las personas lesbianas, gays, bisexuales,
frans e intersexuales.”?

Comunidad LGBTIQ

La diversidad de género ha sido una realidad comuUn a todas las
culturas a lo largo de la historia de la humanidad; de alli su prohibicion
en libros de diversas religiones, como |la Biblia.

Existen datos histéricos relativos como la diferenciacion casi exclusiva
en los banos romanos para la clase alta, o el silencio cémplice de la
Corte de Luis XIV, quien acostumbraba a tener relaciones con ofros
hombres y brindar fiestas travestis en el palacio de Versalles, aplaudido
por la oligarquia dominante en esos momentos. Aparecen prdcticas
homosexuales en Sumeria, 5000 anos A.C.: “se habla dela figura
del assinu, sacerdotes-cantores de la época mesopotdmica que segun
se asegura habrian sido homosexuales. La traduccidn literal de assinu
seria ni mdas ni menos que “hombre Utero” y el término era usado para
referirse a aquellos hombres adultos de buena posicién social y
tendencias homosexuales.”?0 En Babilonia existian templos donde la
prostitucion masculina era sagrada. En la civilizacién de los Asirios, la
homosexualidad era prohibida y aquellos hombres, quienes la ejercian,
eran condenados a ser casfrados para convertirse en Eunucos: “en el
mismisimo Cédigo Hammurabi se llega a afirmar “Si un hombre ha
yacido con su amigo y se prueban los cargos y se le encuentra
culpable serd castigado convirtiéndole en eunuco”, es decir, serd
castrado. Sin embargo, el lesbianismo si que parece estar aceptado. En
el Cédigo Hammurabi se califica a las lesbianas de salzikrum o hijas-varén y se
les da derechos de herencia y propiedad semejantes a los que los varones
poseian, ademds de que se les da la facultad de tomar una o varias
esposa’?!

19 dem.

20" Carrasco de Juanas, Pablo. “El kenbarbie espaiiol se transforma en el avatar de un macho alfa.”
En: https://shangay.com/2017/08/17/el-kenbarbie-espanol-se-transforma-en-el-avatar-de-un-macho-
alfa/. Consulta realizada el 08 abril de 2020.

21 fdem.
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No obstante el reconocimiento de la diversidad en las culturas
antiguas, la instauracién del cristianismo como instrumento de control
social por parte del Imperio Romano y mds alld de las conveniencias
politicas de aceptar a la comunidad LGBTIQ, los Estados fueron
creando un rechazo generalizado. Pero no solo ha sido el cristianismo el
que ha provocado esta exclusidn, lo han sido distintas religiones que
han visto la diversidad de género, una préctica fuera de los cdnones
morales aceptados por ellos para una comunidad.

Al respecto, en un pais como Estados Unidos, de profunda connotacién
religiosa (mds no espiritual), actualmente la aceptacién de la
comunidad LGBTIQ tiende a ser relativamente abierta, no obstante, en
los anos sesenta del siglo pasado, existia una persecucion sistemdatica
en contra de personas pertenecientes a la diversidad, como da cuenta
el siguiente suceso: “podria decirse que, finalmente, el colectivo social
LGBT encuentra sus origenes en los llamados disturbios de Stonewall, un
bar de Nueva York frecuentado por personas homosexuales a partir de
la década de 1960. La policia solia concurrir hasta el establecimiento
para armar redadas y malitratar a los asistentes. El 28 de junio de 1969,
una de estas incursiones policiales desatd una violenta revuelta que
derivd en tres dias de disturbios. Desde entonces, el 28 de junio es el Dia
Internacional del Orgullo LGBT."22

Como se ha establecido, la comunidad LGBTIQ no debe restringirse en
cuanto a su conglomerado como colectivo, a la categorizacion de
lesbianas, gays, travestis, bisexuales o intersexo; la definicién es por
demds amplia e incluyente; de hecho si se toma en cuenta que la
identidad es cambiante, en nada limita que se sigan existiendo mds
categorias dentro de la misma, o por el contrario, que algunas
desaparezcan, pero mds interesante aun, es el hecho de que algunas
personas pueden cambiar de categoria dependiendo de la
concepcion individual del cambio de su identidad. Aspecto que en
ningun momento puede dar lugar a contradicciones discriminatorias,
pues la persona humana es cambiante y evoluciona en su
pensamiento y en su identidad conforme pasa el tiempo. Ademds se
adapta de igual forma, tanto derecho tiene una persona que se
considere gay el dia de hoy, a considerarse asexual el dia de manana;
como el derecho que tiene una persona de considerarse socialista un
diay liberal, otro.

»

22 Carrasco de Juanas, Pablo. “El kenbarbie espaiiol se transforma en el avatar de un macho alfa.
En: https://shangay.com/2017/08/17/el-kenbarbie-espanol-se-transforma-en-el-avatar-de-un-macho-
alfa/. Consulta realizada el 20 abril de 2020.
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En tal punto, la llamada comunidad LGBTIQ ha luchado por anos por
las mismas causas que muchos ofros colectivos histéricamente
discriminados, el trato igual en situaciones iguales con respecto a otros
u ofras; un punto todavia pendiente por los Estados y por la sociedad,
pues constantemente se es discriminado vy tratado de forma diferente;
incluso, por el solo uso de colores asignados a grupos distinfos, como el
caso del rosado asignado socialmente a las mujeres. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que “la nocidn de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacidn que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién. ™23

Dicha comunidad y su lucha constante ha solicitado que los Estados se
abstengan de realizar o permitir acciones que estén dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de hecho o de
derecho. En Guatemala es constante el trato discriminatorio, incluso
por representantes gubernamentales, como acontecid el 10 de marzo
de 2020 en la sede del Congreso de la Republica, en donde varios
Diputados atacaron verbalmente a su colega Aldo Ddvila. El ataque
incluyd términos peyorativos, gritos vy silbidos, profiiendo todo tipo de
expresiones de odio, por el simple hecho que se frata de una persona
declarada abiertamente homosexual y portador del VIH.

Los Estados no han cumplido entonces siquiera con el valor primario de
educacién a sus agentes estatales,24 violentando el principio
fundamental del Derecho Internacional PUblico de la no discriminacion,
el cual junto al principio de igualdad, han ingresado en el dominio del
derecho de gentes o “lus Cogens,”?® sobre el que se deberia apoyar
toda la estructura de un Estado; no hacerlo, permea el ordenamiento
juridico y el derecho a la paz que necesita todo ciudadano en un pais
qgue se dice consecuente con la lucha por los derechos humanos.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Flor Freire vs. Ecuador.”
Sentencia del 31 de agosto de 2016, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafo
109, Ciudad de Meéxico, México, 2016. En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_315_ esp.pdf. Consulta realizada el 18 de mayo de 2020.

24 Referencia a funcionarios o empleados piblicos. Término aceptado en el Derecho Internacional
Publico a cualquier persona que devengue un salario por parte del Estado.

25 Derecho imperativo internacional.
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Necesariamente cuando se habla de la comunidad LGBTIQ, mds que
categorizarlos, como ya se ha dispuesto pdginas atrds; lo que se debe,
es ampliar la relacién entre la comunidad vy su lucha por ser tratados de
la misma forma que se trata a la mayoria de los que pertenecen al
mundo de los heterosexuales. La igualdad de oportunidades y de trato
pasa como un eje transversal en muchos colectivos histéricamente
discriminados, pero la transversalidad también implica la visibilizacion
de estas luchas.

De hecho, el estdndar legal internacional implica el compromiso para
un futuro diferente, donde todas las personas sin discriminacion puedan
nacer libres e iguales en dignidad y derechos como una realidad y no
como una condicién de esperanza. Basta observar los noticieros locales
e internacionales para percatarse de las violaciones sistemdticas de
derechos humanos en contra de los grupos LGBTIQ, asi como de las
luchas de éstos. Parece un patrén arraigado de forma global, en el que
la nota del dia es de odio hacia el colectivo, si bien les va, (porque
muchas veces también esas notas pasan desapercibidas del poder de
los medios, que estdn mds enfocados en temas de interés del mundo
heterosexual). Son notas llenas de dolor y sufrimiento, que versan sobre
crimenes por odio (tortura, maltrato, ataques, violaciones sexuales,
invasion a la privacidad, detenciones arbitrarias, negacion de las
oportunidades de empleo y educacién, etc.)

La sociedad paga con indiferencia y con muerte la labor de muchas
personas pertenecientes a este colectivo, luego que muchas de estas
personas han arriesgado su vida incluso por la paz mundial o han
aportado a la cultura vy las artes. Para muchos, no es indiferente la
historia de Alan Turing; el matemdtico que descifrd los cddigos nazis en
la segunda guerra mundial y que contribuyd a salvar miles de vidas,
luego de ello se le pagd enjuicidndolo por ser homosexual y termind
suiciddndose en Inglaterra; fue encontrado junto a su cama
dictamindndose la causa de su muerte por envenenamiento con
cianuro, aparentemente tras comerse una manzana envenenada que
no llegd a ingerir completamente; a su memoria se cred el logofipo de
la manzana mordida, que identifica a la multinacional Apple.

En paises como Espana, la homosexualidad era considerada un delito
que incluso llevaba a la muerte, y el tratamiento; en muchos casos en
la historia ha llevado incluso al uso de electrochoques para volver
normal a las personas que tienen una identidad de género distinta a la
del mundo heterosexual.
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A partir de la lucha vy la visibilizacién que dicho colectivo ha realizado,
se han creado instrumentos de importancia, tal como “Los Principios de
Yogyakarta” que se refieren a una amplia gama de derechos humanos
y su aplicacién en cuestiones de orientacidén sexual e identidad de
género a nivel internacional. “Entre otros, se incluyen: ejecuciones
exfralegales, violencia y fortura, acceso a la justicia, privacidad, no
discriminacidn, los derechos de libertad de expresion y reunion, empleo,
salud, educacidn, cuestiones de migracién y refugiados, participacion
publica y una variedad de ofros derechos.”2¢ Principios que establecen
estdndares bdsicos de coémo los gobiernos podrian fratar a las personas
cuyos derechos a menudo son negados o aquellas cuya dignidad estd
siendo violentada de forma frecuente.

Tales principios fueron desarrollados en respuesta a una amplia
investigacion realizada por colectivos de grupos LGBTIQ, quienes
demostraron que existen a nivel mundial patrones de abuso
perpetrados contra millones de personas, en todo el mundo, debido a
su orientacién sexual o a su identidad de género real o percibida. Los
principios abordan: - “La violacién y otras formas de violencia basadas
en el género; - Las ejecuciones extrajudiciales; - La tortura y ofras
formas de ftratos crueles, inhumanos y degradantes; - Los abusos
médicos; - La represion de la libertad de expresidn y de reunién - La
discriminacién en el trabagjo, salud, educacidn, vivienda, acceso a la
justicia y migracién.”??

A pesar de estas buenas intenciones, en muchos paises adn es
frecuente encontrar diferenciaciones en la ley que no permiten vivir de
forma normal a las personas pertenecientes a este colectivo, segin
datos de Amnistia Internacional: “Las relaciones sexuales entre personas
del mismo sexo se consideran delito en 70 paises, y en 9 de ellos —
como Arabia Saudi, Irdn, Suddn y Yemen— pueden castigarse con la
pena de muerte. Incluso en los lugares en los que esta legislacion tan
restrictiva no llega a aplicarse, su mera existencia refuerza los prejuicios
contra la poblacién LGBTl, que se siente desprotegida ante actos
hostigamiento, chantaje y violencia.”28

26 Comision Internacional de Juristas (ICJ). “Principios de Yogyakarta. Principios sobre la
aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género”. Region especial de Yogyakarta, Indonesia, 2007. En:
https://www.refworld.org.es/docid/ 48244e9f2.html. Consulta realizada el 17 de mayo de 2020.

27 jdem.
28 Amnistia Internacional. “Derechos LGBTL” En: https://www.amnesty.org/es/what-we-do/

discrimination/Igbt-rights/. Consulta realizada el 22 de abril de 2020.
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Lo anterior da un pardmetro de como muchas personas pertenecientes
a la comunidad LGBTIQ al dia de hoy siguen siendo reprimidas, las
distintfas  declaraciones, instrumentos internacionales, opiniones
consultivas y demds siguen siendo una esperanza en el camino, sin
embargo hace falta mucho por recorrer.

Por su parte, el litigio estratégico ha abierto la posibilidad de poder
entablar cambios en algunas legislaciones; esto después de llevar ante
las altas cortes de derechos humanos o de la jurisdiccidn nacional, la
discusién sobre la igualdad, como la regla ante situaciones que la
misma ley excluye en un acto discriminatorio. Desafortunadamente la
legislacion y conformacion de los Estados, latinoamericanos ante todo,
responden todavio a una readlidad impuesta después de la
colonizacién; aun se puede encontrar en la legislacidon rezagos de
categorias religiosas como la “concepcién” que es mds religiosa que
legal o bioldgica.

De esa cuenta, luchas como el matrimonio igudlitario o el
reconocimiento de pensiones por sobrevivencia, han tenido que pasar
por amparos y posteriormente por denuncias a nivel internacional
contra los Estados o en caso del aborto, ni siquiera se discute en el pais;
incluso, entre abogados es comuUn encontrar opiniones sesgadas por
una aparente moralidad, cuando la discusién debe ser ante todo
juridica y basada en la condicién de la persona.

Temas como el matrimonio igualitario pasan por categorias como la
concepcion, que es biolégica; la proyeccidn a la sociedad de los
menores que es psicosocial o la preconcepcidon de que solo hombre y
mujer pueden formar un hogar, que es mds religiosa; sin embargo se
deja por un lado el hecho de discutir sobre un principio bdsico de
derecho y es el cambio conforme las necesidades de la misma
sociedad.

La cuestidn en el fondo es la realidad que viven muchas parejas del
mismo sexo o de la diversidad de género. Por ejemplo en el caso de las
propiedades de bienes inmuebles, al menos que sea en copropiedad,
generalmente estdn a nombre de una persona; en las parejas también
existe relacién de poder, hay una parte débil que necesita de una
pensidon alimenticia; de igual forma, existen sobrevivientes que no
tienen acceso a la pension respectiva e incluso, se les veda legalmente
derechos como: post-morten, acceder a declaraciones, la unién de
hecho o el derecho a la sucesion hereditaria.
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Estos temas son juridicos y salen del margen de apreciacién de una
sociedad que juzga con leyes morales, pero no con readlidades
juridicas. Por ello, el litigio estratégico se convierte entonces en una
herramienta ad hoc que puede utilizar cualquier persona a la que no
se le reconozcan derechos. Una realidad que vive la comunidad
LGBTIQ.

Por ofra parte también la comunidad LGBTIQ ha tenido que luchar
confra estereotipos formados por la propia sociedad, muchos de ellos
gue incluso entrevén realidades y desprotegen a ofros colectivos. A
inicios de los ochentas, cuando se hablaba del VIH se decia que era
una enfermedad de Homosexuales y que solamente era contagiada
por ellos; sin embargo, alejar de la discusién este hecho, permitié que
muchas mujeres y hombres no se protegieran al tener relaciones
sexuales; lo que a su vez, incluso al dia de hoy, permite que muchas
mujeres administradoras del hogar se contagien, pues confian en sus
esposos y estos a la vez creen que si son heterosexuales y tienen varias
parejas no tienen consecuencia y estdn exentos del contagio. La lucha
contra los estereotipos permite también tener una visién diferente, asi
“si acogemos a la poblacion LGBTl y entendemos sus identidades,
podremos aprender a eliminar muchas de las limitaciones que imponen
los estereotipos de género. Estos estereotipos son nocivos para toda la
sociedad, ya que definen y limitan cdmo se supone que debemos vivir
la vida. Si los eliminamos, todas las personas serdn libres de desarrollar
todo su potencial; sin limitaciones sociales discriminatorias.”??

Diversidad de género, Estado, iglesia y sociedad

El Estado tiene deberes generales que debe cumplir, en primer lugar
ante la persona como sujeto de derechos, pero también ante los
colectivos pues se enfiende que son la expresidn y unidn de personas
que en lo individual comparten historias, creencias, formas de vida y en
el caso de los colectivos histéricamente discriminados, como es el caso
de la comunidad LGBTIQ, comparten una historia conjunta de
discriminaciéon y represion.

Se tiene claro que es el Estado el que violenta Derechos Humanos en
dos dimensiones, la primera a través de la actuacién u omisién de los
agentes estatales que como ha quedado asentado son los funcionarios
o empleados publicos a su servicio.

2 fdem.
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Es innegable esta represibn de hecho y de derecho, ya sea por ser
victimas directas de las acciones, ejecutadas muchas veces por las
fuerzas del orden y la seguridad, y de derecho en cuanto a la omisiéon
de regulacién legal que permita un marco de proteccién general y
especial a los infegrantes de estos colectivos y en el peor de los casos
como se ha establecido también a partir de leyes y reglamentos
discriminatorios que atentan contra la propia identidad, desde la
penalizacién por pertenecer a la diversidad de género hasta incluso la
promulgacién de leyes que atentan contra el principio de igualdad.

La segunda de las dimensiones es la anuencia del Estado al permitir
que exista discriminacion y represidén por parte de terceros. El hecho de
dejar en impunidad los ataques en contra de personas histéricamente
discriminadas, de no atender las constantes denuncias por amenazas a
sus derechos, hace que el Estado sea coémplice de los actos de los
demds miembros conformados por la sociedad en general.

Debe recordarse que los Estados tienen la obligacién general de
respeto y garantia para el individuo y los colectivos y que ello se
transforma también en una posicidn negativa, en una positiva y en otra
afirmativa. En cuanto a la persona individual el actuar del Estado debe
ser negativo, es decir de dejar hacer o no hacer; éste no puede
interferir en la vida de la esfera privada o publica de la persona como
individuo, se fiene libertad de expresidon y su Unico limite es la dignidad
del otro; libertad de locomocidn vy su limite es la propiedad del otro, la
diversidad de género es una manifestacion extendida de la
individualidad, la identidad que se concentra precisamente en el
derecho de expresion que en su mdxima manifestacion va mas alld de
lo que se dice, la expresidn abarca como se dice al mundo vy ello
implica desde las expresiones artisticas, hasta la forma de vida y
proyeccién al mundo. Se violenta este derecho desde el momento de
exigir determinadas conductas o permitir que otros las exijan por
considerarse moralmente incorrectas, cuando la categoria de
moralidad es relativa, difusa y no puede concretarse de forma objetiva.

El actuar positivo en cuanto al individuo como parte de un colectivo es
esa obligacion de garantizar que los derechos sean respetados pero
también implica el deber de abrir espacios para que la persona pueda
acceder a todos los servicios con pertinencia de género. En este
sentido, el Estado estd en la obligacion de brindar salud, trabagjo,
educacién, seguridad, ambiente, fomentar la cultura, el deporte y en
general todos los derechos econdmicos, sociales y culturales.

R 9%
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Esta obligacién de dar o de hacer -conocida como positiva-, con
respecto a los colectivos -en este caso los grupos LGBTIQ-, implica para
el Estado crear programas de salud integral y con pertinencia, de tal
forma que se tenga acceso a salud preventiva y reactiva dirigida al
respeto de la identidad de la persona, pues es una realidad el
abandono estatal con respecto a programas de salud encaminados a
evitar el contagio de enfermedades de transmisidon sexual por ejemplo.
De igual forma el acceso a puestos publicos con pertinencia de
género, en los que no se excluya a la persona por cémo se siente hacia
el mundo, y qué decir de la educacién en cuanto a programas
dirigidos a la aceptacién comunitaria y el reconocimiento del ofro
como un igual. Esta poblacién, en general, no solamente carece de los
mds elementales servicios, sino que cuando éstos se prestan, carecen
de un enfoque integral de acceso o direccién especifica para los
integrantes de un colectivo, en este caso, de la comunidad LGBTIQ.

El mejor ejemplo de estas acciones afirmativas hacia un colectivo, es la
perspectiva de género en relacion a mujeres y pueblos indigenas, por
la que los Estados se han comprometido en diversos instrumentos
internacionales a crear politicas equitativas de hecho y de derecho
que brinden una protecciéon especial. Un ejemplo es la creacién de
leyes encaminadas a la proteccién especial de las mujeres, como la
“ley de femicidio y ofras formas de violencia contra la mujer,” o el delito
de "discriminacion,” que son producto de compromisos internacionales
adquiridos en el marco de las acciones afirmativas.

No obstante, la obligacién del Estado en cuanto a la llamada “accidén
afiirmativa o discriminaciéon positiva” es casi nula, las acciones
afirmativas obligan al Estado en el caso de colectivos histéricamente
discriminados, a crear las condiciones que permitan equidad con vistas
a la igualdad, es decir tratar diferente a los diferentes para llegar a
tratarlos paulatinamente como a los iguales, lo cual no ha sucedido en
Guatemala. Cabe mencionar en ese sentido que “los Estados estdn
obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
prdcticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.’30

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03, parrafo 104.
Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrafo 201, 29 de mayo de 2014. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2014.
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La lucha contra la discriminacién por motivos de género es una
constante, no por interés del Estado, sino por las luchas de los
colectivos. Pese al esfuerzo de organismos internacionales de derechos
humanos, en Guatemala son nulas las acciones en pro de tolerancia y
respeto; la cultura del pais no permite ir mds alld, pues es un tema tabu
al que la sociedad le tiene repugnancia por sus creencias religiosas e
ideolégicas conservadoras. Esto ha provocado llamados de atencién
de la comunidad internacional. Por ejemplo “el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos también expresd su
preocupacién con respecto a las violaciones a los derechos humanos
basadas en la orientacién sexual, la expresion y la identidad de género.
En esa lineqa, el Alto Comisionado recomendd a los Estados tomar las
medidas apropiadas para prohibir legalmente la discriminaciéon basada
en la orientacidn sexual, identidad y expresion de género.”3!

La Sociedad juega un papel importante para presionar a los Estados en
cuanto a comprender y respetar las diversas identidades y expresiones
de género, lo cual no sucede en Guatemala. No obstante, el Estado
debe implementar acciones afirmativas, asi como lo expresa la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: “En lo que respecta a la
expresion de género, este Tribunal ya ha sefalado que es posible que
una persona resulte discriminada con motivo de la percepcion que
ofras tengan acerca de su relacién con un grupo o sector social,
independientemente de que ello corresponda con la realidad o con la
auto-identificacidon de la victima. La discriminacion por percepcion
tiene el efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona objeto de dicha discriminacion, independientemente de si
dicha persona se auto-identifica o no con una detferminada
categoria... la persona es reducida a la Unica caracteristica que se le
imputa, sin que importen oftras condiciones personales... se puede
considerar que la prohibicién de discriminar con base en la identidad
de género, se entiende no Unicamente con respecto a la identidad
real o auto-percibida, también se debe entender en relacion a la
identidad percibida de forma externa, independientemente que esa
percepcidon corresponda a la realidad o no... toda expresion de
género constituye una categoria protegida por la Convencidn..."3?

31" Organizacion de las Naciones Unidas. “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas.” A/HRC/29/23, parrafos 86, 88 y 111(q), 4 de mayo de 2015. ONU. Nueva York. 2015.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Perozo y otros vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.” Sentencia del 28 de enero 2009. Serie
C No. 195, parr. 380. Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2009.
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Sin embargo el Estado, lejos de proteger en el caso particular de la
comunidad LGBTIQ, lo que se hace es tener un silencio cémplice con la
intolerancia generalizada, que en gran medida estd auspiciada por
uno de los aliados histéricos mds leales a los grupos oligarcas que
manejan el Estado, se habla en este caso de la Iglesia cristiana. Su
influencia innegable no permite a colectivos como el LGBTIQ, avanzar
en la proteccion de sus derechos pues se considera una aberracion el
no mostrarse al mundo como “vardn y hembra,” en la peor de las
categorizaciones cristianas de “hombre y mujer.”

Si para las mujeres es todavia indignante (aun cuando ni siquiera se
percafen de ello) el que en las iglesias las fraten de hembras con la
connotacidén de instrumentos de reproduccidn y animales sin razdn que
el término conlleva, mucho mds dificil es para una persona que no se
identifique como hombre o mujer heterosexual, el vivir en una sociedad
donde la iglesia con su cardcter y fuerza moral los discrimina y trata
como animales depravados en muchos de los casos, no solo
excluyéndolos de la “normalidad”, sino maldiciendo sus vidas vy
apartandolos de la gracia del creador (en sus términos) por pertenecer
en este mundo, a ese segmento de los no salvos.

Las iglesias, no solo evitan debatir al respecto de su posicidon frente a la
diversidad de género, sino lo consideran innecesario o ambiguo, como
sucede con el Vdaticano: "en un documento publicado por la
Congregacion para la Educacion Catdlica, la Iglesia catdlica
consideré que los debates actuales sobre la identidad de género no
sélo son ambiguos, sino que pueden desestabilizar la institucidon familiar."
“Los esfuerzos para ir mas alld de la diferencia sexual constitutiva
hombre-mujer, como las ideas de ‘intersexual' o ‘'transgénero),
conducen a una masculinidad o feminidad que es ambigua, senala el
documento que aparece en un momento en el que comunidades
LGTBQ de todo el mundo celebran el mes del Orgullo Gay. "33

Es preciso acotar, que algo de lo que menos parece importar es la
relacién personal de quien pertenece a la diversidad de género y que
al mismo tiempo es creyente; su salud mental y su posicién ante el
mundo vive en una constante lucha entfre o que la sociedad vy la
iglesia quieren de su persona y lo que en realidad quiere para ser felizy
vivir en su relacion de identidad y de espiritualidad.

33 BBC. News Mundo. “El polémico documento del Vaticano que rechaza las nuevas formas de
identidad de género.” En: https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-48590408.
Consulta realizada el 23 de abril 2020.
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Diversidad de género y derechos humanos de Gltima generacién en
Guatemala

Guatemala es un Estado parte de Naciones Unidas, pertenece a la
Organizacién de Estados Americanos y ha reconocido la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Son quizds los
primeros esfuerzos para el reconocimiento de esta nueva gama de
derechos, que mds que una generacién actual, es una nueva lucha
por la reivindicacién de aquellos grupos a quienes se les han negado,
incluso por quienes velan por los derechos humanos.

Los esfuerzos como Estado se ven invisibilizados cuando se encuentran
frente a la “moralidad social,” que aln estd notablemente influenciada
por una posicidén patriarcal, machista y religiosa; sin embargo la lucha
por los derechos humanos es dindmica y cualquier esfuerzo puede
llegar a ser parte del engrangje que lleve a la sociedad a vivir una
cultura de paz y tolerancia. Se entiende que en todo grupo y en toda
clase de relaciones interpersonales existen y existirdn desacuerdos y
diferencias “por esto es que debemos buscar ofra causa para los
males... esta causa se encuentra en lo que tratamos ahora: no es la
diversidad de opiniones, que no puede ser negada, sino la folerancia
nula a quienes difieren la que ha producido disputas y guerras...”34

Para contrarrestar tal situacion, el Estado guatemalteco debe proteger
mdas alld de la dignidad en la vida intima, pues su concepcion es
mucho mds amplia, por eso se dice que “la proteccidon del derecho a
la vida privada no se limita al derecho a la privacidad, pues abarca
una serie de factores relacionados con la dignidad de la persona,
incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar su propia
personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y definir sus
relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con ofros seres humanos y con el mundo exterior... la vida
privada comprende la forma en que la persona se ve a si mismo vy
cdémo decide proyectarse hacia los demds..."35

3% Molina Jiménez, Carlos. “Reentender la politica. Lecturas filoséficas contra el actual naufragio
de su sentido.” 1* édicion, Oscar de Leon Palacios, p.245, 252, Guatemala, 2006.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Rosendo Cantii y otra vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.” Sentencia del 31 de agosto de 2010,
Serie C No. 216, parrafo. 119. En: C https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/
documentos/2019-01/3.pdf. Consulta realizada el 22 de abril de 2020.
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La comunidad LGBTlI en Guatemala enfrenta desafios, legales vy
sociales; por la posicion de los ciudadanos, que sigue siendo
conservadora, notablemente influida por la religidén y que presenta en
casi todos los aspectos de su vida cotidiana actitudes machistas vy
homofdbicas.

Se han readlizado esfuerzos en el Organismo Legislativo como la
iniciativa de ley presentada por la entonces diputada Sandra Mordn
denominada ‘“Ley para sancionar los crimenes por prejuicio, la cual
pretende reformar el Cédigo Penal, en los articulos 27 y 202 Bis, sobre
delitos de odio y discriminacién, para agregar como categorias
protegidas la orientacidon sexual y la identidad y expresion de
género."”3¢ Desafortunadamente la iniciativa no ha tenido eco en el
Congreso, que lejos de ello, sus infegrantes parecen ser parte del
problema, como quedd evidenciado en el caso referenciado anterior.

Respecto a la transexualidad, a pesar que Guatemala es un firmante
de la "Declaracién sobre orientacién sexual e identidad de género de
las Naciones Unidas” y apoya diversas resoluciones de la Organizacion
de los Estados Americanos sobre Derechos Humanos, la discriminacion
social e institucional sigue siendo muy frecuente. En la politica, los
partidos de derecha se han mostrado en contra de la igualdad de
derechos de la poblacién LGBTI, mientras que los partidos mds
progresistas generalmente ignoran estos femas. La violencia motivada
por la orientacién sexual o identidad de género que sufre la poblacidon
LGBTI, es tolerada desafortunadamente por el Estado pues a pesar de
existir constantes denuncias ante el Ministerio PUblico, muy pocas de
ellas son investigadas con la debida diligencia y en todo caso la
perspectiva de género en las investigaciones va encaminada
solamente al eje fransversal de mujeres pero no de la diversidad de
género.

Una solicitud constante que han realizado grupos de la diversidad de
género en medios de comunicacién y ante autoridades legislativas y
de Derechos Humanos es la necesidad de contar con una ley general
confra la discriminaciéon que proteja la desigualdad por motivos de
orientacién sexual, sin embargo no se ha tenido una respuesta y hasta
el momento no existe una comisién especifica en el Congreso de Ia
Republica que haga viable el tema.

36 Prensa Libre. “Iniciativa propone sancionar la homofobia.” Edicién del 4 de mayo de 2017. En:
https://www.prensalibre.com/guatemala/politica/iniciativa-propone-sancionar-la-homofobia/.
Consulta realizada: el 25 de marzo de 2020.
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El articulo 202 Bis del Cédigo Penal (adicionado por el articulo 1 del
Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica), regula el delito de
discriminacién entendiendo por ella toda distincidn, exclusion,
restriccién o preferencia basada en motivos de género, raza, etnia,
idioma, edad, religién, situacidn  econdmica, enfermedad,
discapacidad, estado civii o cualguier ofro motivo, razén o
circunstancia. Sin embargo, esta proteccién no resulta efectiva por
diversos motivos y menos para la comunidad LGBTIQ, tal como lo ha
sefalado la Procuraduria de los Derechos Humanos, “Las personas
LGBTI que han sido victimas de este delito, pasan desapercibidas. El
Estado se ha centrado en la discriminacién por grupo étnico, creando
incluso la Comisidon Presidencial contra la Discriminaciéon y el Racismo.
La mayoria de las personas que denuncian ante el sistema de
administracion de justicia sufren victimizacion secundaria al momento
de ser atendidas; incluso han indicado que se les negd el derecho a
presentar denuncia, por lo que acuden a hacerlo a la PDH."37

Las personas en su diversidad de orientaciones sexuales, identidades y
expresiones de género deben poder disfrutar de su capacidad juridica
en todos los aspectos de la vida; eso implica que la crientaciéon sexual
o identidad de género de una persona sea definida por ella misma,
pues es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacién, de su dignidad y su libertad.

Al respecto, es preciso acotar enfdticamente, que la personalidad
juridica no se reduce Unicamente a la capacidad de la persona
humana a ingresar a la vida juridica, en ‘“ser fitular de derechos y
obligaciones, sino que comprende, ademds, la posibilidad de que todo
ser humano posea, por el simple hecho de existir e
independientemente de su condicién, determinados atributos que
constituyen la esencia de su personalidad juridica e individualidad
como sujeto de derecho. Por tanto, existe una relacion estrecha entre,
por un lado el reconocimiento de la personalidad juridica y, por ofro,
los atributos juridicos inherentes a la persona humana que la distinguen,
identifican y singularizan.”38

37 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “Situacién de derechos humanos en
Guatemala. Personas lesbianas, gay, bisexual y trans (LGBT),” p.148, Guatemala 2016. En:
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Guatemala2016.pdf. Consulta realizada el 26 de marzo de 2020.

38 Comisién Internacional de Juristas (ICJ). “Principios de Yogyakarta. Principios sobre la
aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género.” Region especial de Yogyakarta, Indonesia, 2007. En:
https://www.refworld.org.es/docid/ 48244e9f2.html. Consulta realizada el 17 de mayo de 2020.
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Derivado de esto, se puede decir que el nombre como atributo de la
personalidad, constituye una expresién de la individualidad y tiene por
finalidad afirmar la identidad de una persona ante la sociedad y en las
actuaciones frente al Estado. Con él se busca lograr que cada persona
posea un signo distintivo y singular frente a los demds, con el que
pueda identificarse y reconocerse como tal, mds alld de lo que
establece el Cdédigo Civil, el nombre implica: pertinencia, identidad y
parte de la misma sustancia de la persona, se frata de un derecho
fundamental inherente a todas las personas por el solo hecho de su
existencia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha
indicado que: “el derecho al nombre reconocido en el articulo 18 de la
Convencién y también en diversos instrumentos internacionales,
constituye un elemento bdsico e indispensable de la identidad de
cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la sociedad ni
registrada ante el Estado.”3°

En este aspecto, el Estado guatemalteco ha sido pionero a nivel
latinoamericano pues legalmente las personas frans pueden cambiar
su DPI en cualguier momento para que su nombre y foto representen su
identidad de género, aunque implique légicamente los gastos
concernientes al cambio de nombre de conformidad con la legislacion
interna; sin embargo existe la posibilidad de poder hacer el trdmite por
medio de los distinfos bufetes populares de las universidades
acreditadas en el pais y que cuenten con la una facultad de ciencias
juridicas y sociales, Unicamente deben pagar, en todo caso, lo
concerniente a edictos y certificaciones, igual que cualquier otra
persona, incluso existe una casilla en la opcién “otros” para establecer
que su identidad no corresponde a la de hombre o mujer.

En tal caso, el desafio consiste en realizar la actualizacién de datos en
todas las instituciones, incluyendo el padrdén electoral, pues no es
automdtica ni centralizada. Cada persona debe hacer el trdmite
personalmente, “lo que lleva a que no sea respetada su identidad de
género en todas las instancias, con el cambio del DPI, sino que debe
ser impulsado por cada persona interesada.”40

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana.” Sentencia del 8 de septiembre de 2005, parrafo 182.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf. Consulta realizada el 28 de
mayo de 2020.

40 Procuraduria de los Derechos Humanos. “/nforme del experto independiente de Naciones Unidas
sobre proteccion contra violencia y discriminacion por orientacion sexual e identidad de género.”
Febrero de 2019, Procuraduria de los Derechos Humanos, Guatemala, 2019.
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Dentro de lo pendiente, la Inspeccidén General del Trabajo continda sin
implementar modificaciones al Sistema de Estadisticas Laborales, por lo
qgue no es posible identificar denuncias presentadas por personas
pertenecientes a la diversidad de género; “tampoco ha orientado al
personal para que respeten y no discriminen a las personas LGBTI al
momento de brindar atencién en el marco de sus competencias”.4!

Cabe resaltar que una de las alternativas que la Procuraduria de los
Derecho Humanos ha implementado con relacién a las denuncias en
el Ministerio PUblico y la Policia Nacional Civil, es “que han incorporado
un campo LGBTl en sus boletas de recepcion de denuncias,
permitiendo una atencion mds igualitaria y evitando la victimizacion."42

Actualmente en Guatemala existen varias asociaciones que luchan por
los derechos vy la visibilidad y la no discriminacion de personas LGBTI. En
los Ultimos afos la poblacién LGBTIQ cada vez estd mds activa,
organizando eventos mediante campanas de concienciacién sobre Ia
diversidad sexual. Una de ellos es la Marcha por la Diversidad Sexual
que se celebra anualmente en Quetzaltenango desde el 2010 como
lucha por la igualdad; también el Festival de cine por la Diversidad
Sexual que incluye peliculas nacionales e internacionales ademds de
exposiciones, talleres y charlas informativas. Ademds, “en el afno 2015 se
crea la Defensoria de la Diversidad Sexual, como una independencia
de la Procuraduria de los Derechos Humanos"”,4 y aunado a ello “se
genera confenido para la formacion de escuela de estudios
penitenciarios y para la promocion de atencion diferenciada para
personas LGBTI en las prisiones.”44

Existen luchas juridicas aun por plantear en muchos espacios, como en
el trabagjo y en el matrimonio igudlitario, en donde mds que una
cuestidn moral deviene en el reconocimiento de derechos y deberes
adquiridos, tanto patrimoniales como sociales y de otra indole.

4 fdem.

4 Procurador de los Derechos Humanos. “Defensoria de la diversidad sexual.” Informe de
Supervision oficina de atencion a la victima de la PNC. Procuraduria de los Derechos Humanos.
Guatemala, 2016.

4 Buendiario. “Guatemala crea defensoria de la diversidad sexual.” Edicion del 13 de abril del

2014. En: http://www.buendiario.com/guatemala-crea-defensoria-de-la-diversidad-sexual/. Consulta
realizada el 26 de marzo de 2020.

4 Romero Prieto, Carlos. “Hacia el respeto de los derechos de la diversidad sexual en las prisiones

guatemaltecas.”  2015. En:  corresponsalesclave.org/2015/02/hacia-el-respeto-  prisiones-
guatemaltecas.html. Consulta realizada el 8 de mayo de 2020.
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Reflexiones finales

Guatemala presenta un gran reto que va mas alld de regular todo lo
relativo a las comunidades LGBTIA, y que pasa por enfrentar a una
sociedad conservadora que no estd dispuesta a ser tolerante; como en su
momento, menciond John Locke: “en lo que atane a otras opiniones
prdcticas, aunque no estén totalmente libres de error, con tal que no
busquen dominar sobre los demds, no hay razones por las cuales no deben
ser toleradas... entre uno y otro, el Unico drbitro es Dios."”45

No es dificil sostener relaciones armdnicas en lo social, cultural y religioso, si
se comprende que cada ser humano es libre dentro de su propia “burbuja”
de derechos humanos inherentes, eso impide que se hable de libertad
cuando se atenta confra la “burbuja” del ofro, aln cuanto estas garantias,
no tengan categoria de derechos fundamentales.
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Resumen

El aborto y la reproduccidn asistida, son temas que generan mads alld
de discusiones juridicas, polémicas sociales, religiosas y culturales, en
especial en sociedades conservadoras y con un alto sesgo de
fanatismo religioso, como la guatemalteca. De alli la importancia de
iniciar debates académicos, sobre estos conceptos, relaciondndolos
con los derechos humanos de Ultima generacién, que aun cuando no
estan delimitados concretamente, de acuerdo a varios tedricos, deben
plantear la reivindicacién de la autodeterminacién y la igualdad para
las mujeres, del derecho a disponer de su cuerpo, en cotejo con los
derechos ala salud y la bioética.
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Abstract

Abortion and assisted reproduction, are issues that generate beyond
legal discussions, social, religious and cultural controversies, especially in
conservative societies with a high bias of religious fanaticism, such as
Guatemala. Hence the importance of initiating academic debates on
these concepts, relating them to the latest generation of human rights,
which, even when they are not specifically defined, according to
various theorists, must raise the claim for self-determination and equality
for women, of the right to dispose of your body, in comparison with the
rights to health and bioethics.
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Abortion, assisted reproduction, human rights, State, society.
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Aborto, Estado y derechos humanos de Ultima generacion

El aborto es un tema confrovertido, que durante siglos enfrenta a
ideologias divergentes, que en la actualidad pueden situarse como
ideologias pro-vida o conservadoras —que estd en contra del aborto,
por considerarlo un delito- y por el otro lado, la ideologia liberal -que
estd a favor del aborto- que lo ven como un derecho que no has ido
reconocido por el Estado a las ciudadanas.

A nivel mundial ese derecho no estd garantizado y por el confrario, al
igual que en Guatemala, estd penalizado dentro de la legislacién. Sin
embargo, el tema se ha tratado a nivel mundial a tfravés de la
Organizacién de Naciones Unidas quienes indican que cada gobierno
debe ocuparse del mismo. En paises de Europa, India, Canadd,
Uruguay y algunos Estados de México el aborto estd legalizado, vy
Estados Unidos de Norteamérica lo reconoce como un derecho
fundamental desde 1973. Por ofro lado, en las sociedades
conservadoras de América Latfina, hay movimientos de activistas
luchando por la despenalizacién del aborto.

Segun Lippincont, el aborto “es la interrupcion y finalizaciéon prematura
del embarazo de forma natural o voluntaria, hecha antes que el feto
pueda sobrevivir fuera del Utero. Un aborto que ocurre
espontdneamente también se conoce como aborto espontdneo.”¢
Segun la Organizacidén Mundial de la Salud, la Sociedad Espanola de
Ginecologia y Obstetricia y la Federacién Internacional de Ginecologia
y Obstetricia “el aborto es la expulsion o extraccién de su madre de un
embridn o feto de menos de 500 gramos de peso, que se alcanza a las
22 semanas.”’” Aunque al fratarse de un fefo de 22 semanas se ha
decidido llamarle medicamente "“induccién de parto."®

Sin embargo, la legislacién guatemalteca contempla una definicion de
aborto en el Cdédigo Penal: “Concepto. Aborto es la muerte del
producto de la concepcidon en cualquier momento de la prenez."?

Lippincott, Williams. The Johns Hopkins Manual of Gynecology and Obstetrics.” Jenson
Books, p.438, Estados Unidos, 2011.

Asociacion de Biomédicos de la Comunidad de Madrid. "Definicion de IVE (Interrupcion
voluntaria del embarazo) Medicina e informacion.” En: http://www.abortoinformaci
onmedica.es/definicion-de-ive-interrupcion-voluntaria-del-embarazo/. Consulta realizada el 23
de marzo de 2020.

8 jdem.

Asamblea Nacional Legislativa. “Cddigo Penal.” Articulo 133, Guatemala, 1973.
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Al tenor de las anteriores definiciones, se concuerda que el aborto es la
interrupcion del embarazo y se advierte que varia con respecto al
tiempo en semanas para realizarlo, ya que algunos paises no fijan limite
de tiempo de gestacién para practicarlo y en otros, el tiempo mdximo
es hasta las 12 0 22 semanas. En el caso de Guatemala se debe estar a
su definicién legal prohibitiva y en donde no se estipula un tiempo
mdximo para realizarlo, sino durante todo el tiempo del embarazo.

En la legislacion guatemalteca se penaliza el aborto garantizando el
derecho a la vida desde su concepcién, sin considerar ésta fue
voluntaria o no; la Constitucion prevalece sobre las demds leyes,
aunque el Codigo Civil hace la excepcion en cuanto al referirse a
siempre que nazca en condiciones de viabilidad, y el Cédigo Penal
regula el aborto terapéutico para evitar la muerte de la madre. No
obstante, no se regula el aborto en adolescentes cuando el embarazo
es producto de una violacidon por ejemplo. Ante ello surgen estas
interrogantes 3la legislacion guatemalteca necesita reformas?; cuando
se elabord zse dejaron de lado todos los prejuicios y se consideraron los
aspectos necesarios para lograr una igualdad y equidad?

El Estado no ha fratado adecuadamente el tema, si bien han existido
algunos esfuerzos, estos son consecuencia de las luchas de los grupos
progresistas, por ejemplo se pueden mencionar “la ley de Identidad de
género y la iniciativa de Proteccion de violencia sexual a las Ninas, que
en su articulo 7 propone despenalizar el aborto en casos especificos de
violencia sexual a nihas menores de 14 anos.”'® Por el conftrario,
politicos conservadores y con sesgo fandtico religioso, buscan castigos
mds severos para el aborto: “en 2017 el diputado del partido Viva
Anibal Rojas impulsé ante el Congreso... una iniciativa de ley que hace
mads severa la pena para el aborto, y prohibe el matrimonio del mismo
género, “Ley para la proteccion de la vida y la familia” Iniciativa 5272,
esta iniciativa aborda temas como: la prohibicién de educacién en
diversidad sexual o ideclogia de género, la prohibicion del matrimonio
entre personas del mismo sexo, limitar el aborto terapéutico."

10 Rivas, Oscar. “Dos propuestas de ley que se debaten entre la polémica social.” Prensa Libre.
Edicion del 23 de agosto de 2018. En: https://www.prensalibre.com/guate mala/politica/dos-pro
puestas-de-ley-que-arden-entre-lapolemica-social/. Consulta realizada el 23 de marzo de 2020.

11 Padilla, Alberto. “Aborto en Guatemala, Guatemala debate una ley que castiga con carcel los
abortos involuntarios.” Prensa Libre. Edicion del 3 de septiembre de 2018. En: https://www.
publico.es/internacional/guatemala-debate-ley-castuntarios.html. Consulta realizada el 23 de
marzo de 2020. Y Congreso de la Republica de Guatemala. “Iniciativa 5272, Ley para la
proteccion de la Vida y Familia” En: https://www.congreso .gob.gt/detalle pdf/iniciativas/66.
Consulta realizada el 23 de marzo de 2020.
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Cabe senalar sobre esta Ultima iniciativa, que “en su tercera sesion de
discusion ésta fue suspendida por falta de quorum de diputados al
Congreso."'?2 Hasta la fecha no se ha vuelto a discutir.

De cualquier forma, se sigue penalizando el aborto, el Estado todavia
no lo contempla como un derecho humano accesible a mujeres, pese
a que la redlidad del pais ya lo ve como una necesidad -se estd
practicando no solo por mujeres de una determinada clase social,
etnia o de determinada religidn y se hace de la forma menos
adecuada corriendo riesgos extremos-. La informacién es contundente,
pero el estado la ignora y no lo despenaliza para circunstancias
especiales. Pero es importante preguntarse 3qué sucede si se reforma
el Coédigo Penal y no se reforma la Constitucién2, ses realmente
inconstitucional el aborto atendiendo a la realidad del paise, squé
pasard con las mujeres victimas de violacibn que quedan
embarazadas y con aquellas mujeres que no planearon un embarazo y
gue no desean ser madres?, 3qué costo econdmico representa al
Estado el brindar abortos gratuitos y segurose, al ano scudntas mujeres
dejardn de morir por dejar las précticas clandestinas del aborto? En
Argentina las mujeres marcharon pidiendo “aborto legal, seguro vy
gratuito, que sea ley” sPodria aplicarse a Guatemala esta peticién?

Para acotar, vale la pena referirse a un estudio sobre embarazo no
planeado y aborto inseguro, publicado por el Guttmacher Institute, el
cual plantea causas y consecuencias, e indica que “en el sistema
hospitalario nacional, alrededor de 27 mil mujeres recibieron
fratamiento por complicaciones post aborto y de estas, alrededor de
22 mil por abortos provocados, pero sobre muertes no se precisa.”'3

Precisamente los derechos humanos de Ultima generacién, surgen ante
las nuevas necesidades de la dindmica social, segun Flores Salgado
"estas exigencias obligan a desarrollar nuevos derechos que
garanticen el acceso universal a formas mds avanzadas de ciudadania
y civilidad, de libertad y de calidad de vida.” 4

12 Escobar, Irving. ““;Cudntos diputados van por su tercer matrimonio?: Congreso debate sobre
la ley de la familia.” Prensa Libre, edicion del 8 de octubre del 2019. En: https://www.
prensalibre.com/guatemala/politica/cuantos-diputados-van-por-su-tercer-matrimonio-congreso-
debate-sobre-la-ley-de-la-familia/. Consulta realizada el 23 de marzo de 2020.

Mata, Alfonso. “El aborto: practica clandestina sin resolver.” La Hora, edicion del 5 de junio
de 2018. En: https://lahora.gt/el-aborto-practica-clandestina-sin-resolver. Consulta realizada el
23 de marzo de 2020.

Flores, Salgado. “Temas actuales de derechos humanos de ultima generacion.” El Errante
Editor, p.35, México, 2015.
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Entre estos derechos aparecen la  autodeterminaciéon vy
consecuentemente, los derechos reproductivos de la mujer y dentro de
ellos, el derecho de poder decidir libremente sobre su cuerpo, porque
estos derechos no implican solamente el decidir cudntos hijos tener,
sino que tfambién el hecho de proporcionar alternativas viables a la
mujer que queda embarazada en confra de su voluntad, y que desea
interrumpir el embarazo, que permitan salvaguardar su integridad fisica
y psicolégica, que no sea estigmatizada por la sociedad, ni
criminalizada por el Estado, que debe ser el garante de su salud y
bienestar en general.

Al respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas se vio en la
necesidad de convocar a diversas conferencias para poder hablar de
este tema, como la Conferencia sobre Poblacién y Desarrollo en el ano
de 1994, en donde se menciona que “se incita a todos los gobiernos y
organizaciones intergubernamentales 'y no gubernamentales a
ocuparse en el tema del aborto basadas en la proteccion de la salud y
el bienestar de la mujer, a los servicios de consulta e informacidn
viable."15

Desde el punto de vista religioso cabe citar que “en la Iglesia Catdlica
Romana, la posicion que establece que la vida existe desde el
momento de la concepcidn... Pio Xl en 1930 dijo que la vida de la
madre y la del feto son igualmente sagradas, que nadie fiene el poder
ni la autoridad para destruirlas... Benedicto XVI, en su discurso a los
participantes del Tercer Encuentro de los presidentes de las Comisiones
Episcopales para la Familia y la Vida de América Latina, que se realizé
en la Santa Sede, en diciembre del 2005, condend el aborto y dijo: "Es
necesario ayudar a tomar conciencia del mal intrinseco del crimen del
aborto que, al atentar contra la vida humana en su inicio, es también
una agresién contra la sociedad misma. Los politicos y legisladores,
como servidores del bien social, tienen el deber de defender el
derecho fundamental a la vida, fruto del amor de Dios.”'¢ La mayoria
de iglesias e instituciones vinculadas a cultos religiosos han rechazado
el aborto. La mayor opositora es la organizacién pro-vida, cuyos lideres
provienen principalmente de la iglesia catdlica, pero en Guatemala
trabajan de la mano con laiglesia recalcitrante evangélica.

15 Flores, Salgado. “Temas actuales de derechos humanos de ultima generacién.” El Errante
Editor, p.38. México, 2015.

16 Sur y Sur Toda América TV. “dborto: puntos de vista moral y religioso.” En:
https://www .surysur.net/aborto-puntos-de-vista-moral-y-religioso/. Consulta realizada el 31 de
marzo de 2020.
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Desde el punto de vista antropolégico Cordoba refiere que “la peticion
de inexequibilidad que nos ocupa es, desde la antropologia, la solicitud
de que el Estado acepte que hay condiciones en que el acto carece
de responsabilidad, no importa que la persona que lo ejecute seq, por
su estructura fundamental, inteligente, racional, libre, capaz de orientar
su conducta y, necesaria y humanamente, responsable de ella.”77
implica que el Estado proclame que la muerte provocada consciente y
voluntariaomente de una persona en estado de indefensidn, es tolerada
por él y que él libera de la humana responsabilidad por dicha accién a
quienes la cometen, atendiendo circunstancias excepcionales.

Lo cierfo es que en cuanto al aborto, hay discrepancias entre lo legal,
religioso y la realidad, debido a que por un lado se prohibe por ser
contrario a la moral y a la norma, pero en la préctica se estd llevando a
cabo atendiendo a necesidades diversas, se puede decir incluso que
shay una doble morale La Iglesia es clara en su postura de condenar el
aborto, la moral y la antropologia también tiene su postura definida,
entonces 3qué sucede con las mujeres que se ven en el menester de
practicarse un aborto?, sdeben ser condenadas severamente por ello?
0 5qué sucede en los paises que lo han despenalizado?

Lo cierto es que pese a los puntos radicales de la religién y de
sociedades conservadoras, el aborto ha sido legalizado en muchos
paises del mundo. EEUU sentd el precedente de la despenalizacion del
aborto con la sentencia del “caso Roe vrs. Wade emitida el 22 de
enero de 1973 en donde establecié que la mujer tiene el derecho de
elegir interrumpir el embarazo si asi lo desea, se admite en Texas y
posteriormente se considera un derecho fundamental en Ia
Decimocuarta Enmienda de la Constitucidn de Estados Unidos; en 2018
el Juez Kennedy de la Corte Suprema anuncia su retiro, por lo que se
pone en riesgo el derecho en mencion puesto que el Presidente Trump
estd en contra de la despenalizacién del aborto y él desea nombrar a
Juez que busque anular la sentencia de Roe vrs. Wade.”18

17 Cérdoba, Ramén. “El aborto vision antropoldgica.” En: https://personaybioeticaln
isabana.edu.co/index.php/personaybioetica/article/view/902/2240009. Consulta realizada el 31
de marzo de 2020.

Nuiiez, Eulimar. “El derecho al aborto en EEUU “estd en peligro” con la partida de Kennedy
de la Corte Suprema” Univision, En: https://www.univision.com/noticias/abortos/el-derecho-
al-aborto-en-eeuu-esta-en-peligro-con-laa. Consulta realizada el 22 de marzo de 2020.
Biblioteca Katharine Dexter McCormick Planned Parenthood Federation of America,
“Roe contra Wade-antecedentes e impacto”. New York, 2010. En: https:/www. Plannedparent
hood.org/uploads/filer public/bb/64/bb64e3b0-3a02-4705-b126-de799980d8db/roecontrawade
antecedenteseimpacto_2010-05.pdf. Consulta realizada el 22 de marzo de 2020.
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Por su parte, en Canadd el “aborto es legal desde 1969, no tiene una
ley especial que regule la materia por lo que no tiene limitaciones
algunas, se practica a peticidn de la mujer y sin limite de gestacion, se
practica en hospitales publicos y es gratuito.”1?

En general, el aborto ha sido una lucha constante entre ideologias con
tintes morales, éticos, religiosos, antropoldgicos, socioldgicos vy legales
lo que ha llevado a movimientos de personas organizadas a protestar a
favor o en contra del mismo, hay diversidad de estudios que
demuestran que el aborto es una realidad en Guatemala, se practica
regularmente de forma clandestina y poco segura por no contarse con
el acceso legal a ello, poniendo en riesgo la vida de las mujeres que
recurren a ello. Se ha observado una serie de acciones realizadas por
mujeres organizadas —esto con apoyo de instituciones varias- que
desde hace anos atrds han buscado la despenalizacion del aborto,
pero hasta la fecha en Guatemala no es permitido legalmente, la
Unica excepcidon a la regla es el aborto terapéutico el cual se practica
cuando estd en riesgo la vida de la madre, pero necesita el
diagndéstico favorable de por lo menos dos médicos para poder
realizarlo.

Aborto, ;derecho exclusivo de la mujer?

A lo largo de la historia, han existido muchas luchas en cuanto al
aborto, estas han sido promovidas por mujeres plantedndose diversas
posturas que reclaman el derecho a decidir sobre sus propios cuerpos,
ya que se argumenta que son ellas las que deben lidiar con el
embarazo y todo lo que conlleva, en especial los cambios fisicos y
emocionales. Por lo que se encuentra la mujer, entre la disyuntiva sobre
la libertad de decidir tfener, o no dar a luz a un hijo; sin menoscabo de
suU propia salud, cuerpo y del ordenamiento juridico de cada pais, en
violacién de los derechos humanos que les protegen. Pero hay posturas
religiosas, bioldgicas y legales que sehalan que no solamente la mujer
tiene el derecho de abortar.

Desde el punto de vista religioso cristiano, el ser humano fiene derecho
a la vida, por lo que ni hombre ni mujer tienen el derecho de abortar. El
génesis biblico resalta la importancia de la mujer como procreadora.

9 Rousselle, Christinie. “50 afios de aborto legalizado: ;Hacia dénde se dirige Canadd?”.
Aciprensa. Edicion del 12 de mayo de 2020. En: https://www.aciprensa.com/noticias/50-anos-
de-aborto-legalizado-hacia-donde-se-dirige-canada-23125. Consulta realizada el 22 de marzo
de 2020.
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Leandro Verdeni establece que "la Biblia reconoce el valor sagrado de
la vida desde el seno materno en el antiguo y nuevo testamento el
aborto no figura como una eleccion para las mujeres ni para los
hombres, por la fuerza con la que el patriarcado se impone sobre sus
cuerpos y sus vidas. Si bien la Biblia no revela una postura explicita
frente al aborto, se puede interpretar a partir de sus textos la
importancia que tiene para los cristianos la vida antes del nacimiento,
uno de los punfos mds controversiales del debate que divide las
posturas frente al proyecto de ley.” 20

Desde el punto de vista biolégico, se sefala que la concepcidn de un
ser humano se produce cuando el espermatozoide penetra en el dvulo
y da lugar a un embrién. Solo el esperma mds capacitado conseguird
fecundar el évulo. Segun Plantea Ramon Lucas “los genes de la madre
generalmente representan el 50% del ADN del bebé y los de padre, el
50% restante. Sin embargo, los genes masculinos son mds agresivos que
los femeninos, por lo que se manifiestan con mas frecuencia. Entonces,
para el 40% de los genes activos de la madre puede haber un 60% de
los genes del padre.”"?! Esta postura expresa que hay una participacion
del padre, bioldgica y genéticamente, para la concepcidn del ser
humano vy sin la participacion del padre esto no seria posible, por lo que
también le asistiria el derecho a decidir sobre el aborto.

Desde el punto de vista legal, las posturas dependen de la legislacién
de cada pais, en algunas, la personalidad del ser humano comienza
desde la concepcién o desde el nacimiento. En el ordenamiento
juridico guatemalteco no estd considerado el aborto como un
derecho, sino como un delito, por lo que no hay derecho para el
hombre ni para la mujer. El articulo 4 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala regula que “todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que
sea su estado civil tienen iguales oportunidades y responsabilidades.2?
Sobre el sujeto de derecho el Codigo Civil sefiala en el articulo 1 que “la
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte;
sin embargo, al que estd por nacer se le considera nacido para todo lo
que le favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad."?3

20 Academia.edu "Biblia y Feminismo. ~ En: https://abargentina.academia.edu/LeandroVerdini.
Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.

2l Lucas, Ramon. ‘Bioética para todos. " Trillas, p.45, México D.F., 2003.

22 Asamblea Nacional Constituyente. “Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.”
Articulo 4, Guatemala, 1985.

23 Jefe del Gobierno de la Repiiblica. “Cddigo Civil.” Articulo 1, Guatemala, 1964.
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El arficulo 47 establece que “el Estado garantiza la proteccidn social,
econdmica vy juridica de la familia. Promoverd su organizacion sobre la
base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la
paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir
libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos. 24

La legislacion penal regula especificamente la penalizacién del aborto,
siendo un sistema represivo ya que la legislacién no da alternativas de
salud para la mujer, quien ante circunstancias especiales, no tiene otro
camino que practicarse un aborto en la clandestinidad, poniendo en
riesgo su integridad fisica. Guatemala es uno de los paises que no
respetan la autodeterminacién de la mujer, quien se encuentra en la
imposibilidad de decidir sobre su cuerpo y sobre el tomar control de
tener o no un hijo. En Uruguay acontecié un ejemplo de estas limitantes:
“la justicia uruguaya ordend suspender el aborto de una mujer tras un
recurso del padre, quien aseguré que él se haria cargo del hijo que
esperan. El debate crece sobre el derecho de ellos a decidir si quieren
0 no ser padres. Pues ella quedd embarazada luego de una relacion
de seis meses, pero la relacion se acabd. Por eso, que, bajo el amparo
de la Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo de su pais, que
permite a las mujeres abortar legalmente durante las primeras doce
semanas de gestacion. Sin embargo, pese a tener diez semanas, no ha
podido realizarse el procedimiento. Ya que el padre de la criatura
presentd un recurso de amparo al enterarse de lo que iba a hacer su ex
pareja y por eso, activd los mecanismos legales tendientes a la
proteccién de la vida del hijo en comun."”?5 Se puede advertir como
existen disposiciones que van mds alld de lo legal, social o familiar.

Por el contrario, segun legislacion internacional de derechos humanos y
suU interpretacion por entidades reconocidas por las Naciones Unidas,
establecen que la mujer tiene el derecho de decidir en asuntos
relacionados con el aborto. Tal como lo indicd el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, érgano de expertos de la ONU, que:
“el respeto por el derecho a la salud de las mujeres requiere la
despenalizacién del aborto, por lo menos en ciertas circunstancias.”2¢

24 Asamblea Nacional Constituyente. “Constitucién Politica de la Republica de Guatemala”.
Articulo 47, Guatemala, 1985.

El Mostrador Braga. Los hombres y el aborto: ;ellos tienen derecho a decidir? En.
https://www.elmostrador.cl/braga/2017/03/01/los-hombres-y-el-aborto-ellos-tienen-derecho-a-
decidir/. Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.

25

26 Human Rights Watch. "Derechos humanos y el acceso al aborto™ En: https://www.hrw.org/

es/news/2005/06/15/qa-derechos-humanos-y-el-acceso-al-aborto. Consulta realizada el 20 de
marzo de 2020.
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Al respecto, el ente Human Rights Watch, mantiene que las decisiones
sobre el aborto pertenecen exclusivamente a la mujer embarazada, sin
interferencia por parte del Estado o terceros. Por lo que indican que
“"debe rechazarse cualquier restriccion que interfiera indebidamente
con el gjercicio de la mujer de todos sus derechos humanos. 27

En tanto la Organizacion de las Naciones Unidas sefala que
“actualmente existen estudios que calculan que 46 millones mujeres al
ano recurren al aborto en todo el mundo. De ese total, cerca de 20
millones practican abortos inseguros, que ponen en riesgo la vida la
mujer. La Organizacién Mundial de la Salud, ha alertado que cada arfio
se realizan 25 millones de aborfos inseguros en el mundo. El 97% de los
abortos peligrosos se producen en Africa, Asia y América Latina, donde
a los impedimentos legales se unen las barreras para lograr métodos
anticonceptivos eficaces, y reclama a los Gobiernos que garanticen el
acceso seguro a esta intervencion sanitaria. De hecho, insisten, las leyes
mas restrictivas no reducen los abortos, sino que los aumentan y
convierten en clandestinos e inseguros. 28

Coincidentes para el cotejo, estudios del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social de la RepuUblica de Guatemala concluyen que “se ha
reportado que han aumentado los embarazos en ninas menores de 14
anos, al haber atendido a 1 mil 210 ninas menores de 1 anos
embarazadas. En los departamentos con mds casos que se
encuenfran: Alta Verapaz con 150 casos, San Marcos con 137,
Huehuetenango con 119, Escuintla con 79, Suchitepéquez con 72,
Quetzaltenango y suroccidente de Petén con 63. Mientras la Areas de
Salud con menos casos son: Ixil y Guatemala Sur con 3, Ixcdn con 8, El
Progreso con 11, Guatemala Central con 12, Sacatepéquez con 13 y
Jalapa con 17. 297

Esto refleja lo atentatorio que resulta para los derechos de la mujer, la
falta de una educacidn sexual publica y el riesgo que implica la
penalizacién rigida del aborto, lo que impide a todas esta mujeres, no
solo decidir sobre una planificacién familior adecuada, sino evitar los
embarazos ftempranos y contrarrestar la clandestinidad para la
prdctica del aborto.

27 fdem.
28 fdem.

2 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social "Diagnéstico Nacional de Salud 2016." En:
https://www.mspas.gob.gt/images/files/cuentasnacionales/publicaciones/DiagnosticoNacionald
eSaludGuatemalaDIC2016.pdf. Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.
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La controversia consecuente de las disposiciones legales, es en cuanto
a la negacién de la autonomia de la voluntad que le asiste a la mujer,
el poder decidir sobre su propio cuerpo en el dar o no aluz a un nuevo
ser. Pueden existir muchas circunstancias que conlleven a una mujer
embarazada a abortar; tales como si el embarazo es producto de una
violacion, por razones sociales, familiares o pobreza. Por lo que se
tendria una justificacién para poder hacerlo. Sin embargo, el derecho
de la mujer a tomar una decisiéon auténoma con relacién al aborto estd
restringida ya que se amenazan varios derechos humanos, tales como
el derecho a la vida, a la salud, pero a su vez, también se niegan los
derechos especificos de la mujer, a su autodeterminacion, saludo, no
discriminacién, igualdad, decidir nUmero de hijos, etc. En tal sentido, se
deben proteger esos derechos humanos inherentes de la mujer.

A pesar de todo lo acotado, actualmente en Guatemala, no existen
programas de educacion sexual integrales, que sean impartidos desde
las escuelas e institutos de educacién media que incluyan cursos cobre
la vida sexual y sus consecuencias. Es un tema tabU para muchas
familias guatemaltecas y de Latinoamérica el hablar de sexo con sus
hijos, contintan los prejuicios sociales, la predominacién machista que
nuestra cultura sigue prevalecido. Todo ello implica que a pesar de la
dinamizacién social y los cambios tecnoldgicos, las nuevas
generaciones no enfrenten la vida con conocimiento vy
responsabilidad. El tema sigue siendo confroversial desde las
perspectivas morales, sociales, culturales y legales; ya que
desafortunadamente en Latinoamérica continta la estigmatizacion
sobre la mujer y sus derechos.

En este apartado, se puede concluir que a la mujer le asiste el derecho
exclusivo de decidir sobre su cuerpo, y mds aln sobre la postura de dar
0 no a luz. Por lo que el Estado debe garantizar dicho derecho a la
mujer, implementando politicas reformistas en lo legal, pero desde ya,
emprendiendo acciones desde los diferentes ministerios, como el de
Salud y Educacion.

Reproduccion asistida, sociedad e implicaciones juridicas

La reproduccién asistida es un tema de suma importancia en la
actualidad, toda vez que con el avance cientifico que se ha tenido en
los Ultimos anos en la rama de la medicina y la genética, se ha, creado
métodos de procreacion como la inseminaciéon artificial, fecundacion
in vitro, y a consecuencia de estos, la subrogacion de vientre.
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La evolucién de la medicina con relacion a la reproducciéon asistida ha
sido répida y constante, pero no va de la mano con el desarrollo social
y juridico de la mayoria de Estados, entre estos el de Guatemala. Pero
para mayor comprension de estos temas se hace necesario definir y
comprender estos métodos de reproduccion asistida:

Inseminacién artificial

En una época tan apresurada, llena de estrés y mala alimentacion, ha
surgido un problema muy frecuente que es la infertilidad, tanto de
hombre como de mujer, con lo cual la inseminacién artificial ha sido
una de las alternativas para muchas parejas de poder llegar a ser
padres, con el apoyo de la medicina del poder fecundar el ovulo y
tener mayor posibilidad de procrear. “La inseminacidén artificial es la
mads sencilla de las técnicas de reproduccién asistida, y bdsicamente
consiste en depositar los espermatozoides en el aparato genital de la
mujer, por medio del instrumental adecuado. ™30

Socialmente esta prdctica no se encuentra mal vista, al confrario,
resuelve problemas de infertiidad. No obstante con esta técnica la
concepcion no es mediante el coito, se logra la misma por intervencién
de la pareja, el hombre confribuye con el esperma y la mujer con el
ovulo. Esta técnica que no se encuentra prohibida en Guatemala.

El problema social puede recaer en los casos en que una mujer desee
tener un hijo pero no cuente o no quiera tener pareja, por lo que busca
un donante de esperma, que puede ser un banco de esperma o una
persona particular. En una sociedad conservadora esto no es bien visto,
pues queda la mujer como “madre soltera,” sin saber la identidad del
padre. Ademds, en el marco legal se encontfraria una laguna que
puede generar conflictos. No existe marco legal para garantizar el
cardcter andnimo de un esperma donado; otra situacion seria con el
cardcter paterno-filial, squé sucede si sdlo fue una donacidn pero con
el frascurso del fiempo la madre inicia un juicio ordinario de paternidad
y filiacién extramatrimonial?; al solicitar prueba de ADN se establecerd
el parentesco consanguineo, pero en este caso existiia una
vulneracién al derecho del donante, que bioldgicamente es el padre
pero que en ningln momento fuvo la intencidn de la concepcidn; y
como esto, pueden suceder muchas cosas mds que surgirian por no
tener una normativa legal que regule la inseminacién artificial.

30 Sociedad Espaiiola de Fertilidad. “Saber mds sobre fertilidad y reproduccién asistida.” Msh
Impresores, p.34, Espafia, 2012.
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Hay que tomar en cuenta también que la inseminacion artificial como
la mayoria de las técnicas médicas se encuentra en constante
desarrollo, por lo que al dia de hoy la donacién de espermas (sobre
todo con la cantidad de mujeres que su meta es ser madre pero no
esposa) es ya comun, por lo cual existen bancos especializados en
cuidado e investigacion, con lo que se pueden elegir los mejores
espermas para poder tener una mayor posibilidad de concepcidén, e
incluso buscar los mejores genes. Ofra técnica que se ha usado cuando
una mujer tiene problemas, sobre todo de enfermedades genéticas, se
realiza con la donacién de la mitocondria de un ovulo de una mujer
sana, junto con el ovulo de la mujer y el esperma del hombre, o que
popularmente se llama técnica de los 3 padres, que incluso ya cuenda
con ordenamiento legal en el Reino Unido.

Fecundacién in vitro

Como se establecidé anteriormente, los problemas de infertilidad han
hecho que la medicina busque soluciones y de tal cuenta, surge la
fecundacién in vitro que ya es un proceso medico complejo en el cual
se fecundacién se redliza en un laboratorio y posteriormente el ovulo
fecundado se implanta posteriormente al Utero de la mujer, con lo cual
se incrementa la probabilidad de un embarazo. “La fecundacion in
vitro consiste en poner en contacto los gametfos masculinos
(espermatozoides) y los femeninos (ovocitos) para lograr la
fecundacion y el desarrollo embrionario inicial fuera del organismo de
la mujer.”3!

Este es un proceso clinico que tampoco se encuentra prohibido en
Guatemala, y que cada dia es mds utilizado ante la necesidad de la
poblacion infértil, aunque es de tipo exclusivo debido al alto costo que
implica su aplicacién. Solamente puede tenerse acceso a través de
hospitales privados, contrario en Europa que muchos de sus paises lo
tienen dentro de su sistema de salud pUblica.

No obstante, también implica un problema de fipo social y moral en el
pais, debido a lo conservadora y religiosa que aun es la sociedad
guatemalteca y Latinoamérica en general, sobre todo ante el
argumento que el embridn que ya se encuentra en el ovulo fecundado
es una vida y por tal no puede ponerse el riesgo ni mucho menos
manipuldrsele clinicamente.

31 Cook, Dickens. “Some ethical and legal issues in assisted reproductive technology.”
International Journal of Gynecology and Obstetrics. p.55, EEUU, 1999.
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Por ejemplo en Costa Rica que es el pais Centroamericano con mejor
desarrollo educativo, econdmico vy juridico, en el ano 1995 se quiso
regular la Fecundacién In Vitro a través de una ley que en el ano 2000
fue declarada inconstitucional con argumentos como el siguiente: “en
segundo lugar, y en relacidn a las prohibiciones y restricciones
contenidas en el Decreto Ejecutivo N° 24029-S, afirmdé que no bastaba
con ellas pues la Técnica de Fecundacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria, ain con prohibiciones y restricciones atentaba contra la
vida y la dignidad del ser humano. El embrién humano no podia ser
fratado como objeto y expuesto a un riesgo desproporcionado de
muerte.™32 La Corte Suprema textualmente sefald que “por contravenir
la técnica, considerada en si misma, el derecho a la vida, debe dejarse
expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal es
posible autorizar legitimamente su aplicacion, al menos, se insiste,
mientras el desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y
signifique el dano consciente de vidas humanas. 33

El derecho a la vida segin la Alta Corte de Costa Rica es la que
contfravenia a la Ley y con lo cual se dejé sin regulacién lo relativo a la
fecundacidn in vitro, que hasta el dia de hoy con un proyecto de Ley
en el Congreso costarricense se sigue discutiendo.

En Guatemala obviamente, resultaria ain mds complejo alcanzar la
regulacién de dicho tipo de fecundacién, por los aspectos
conservadores y dogmas religiosos arraigados, pero eso genera que
también exista una laguna legal y una desproteccién para las
personas, toda vez que con el mismo avance de la ciencias médicas,
la fecundacion in vitro no solo se da entre pareja, también existe
donaciones, tanto de évulo, como de esperma e incluso de vientre,
dando pauta a un sinfin de problemas legales que podrian recaer con
su utilizacion.

Subrogacién de vientre

La subrogacién de vientre no es mds que el alquiler del vientre para la
concepcion de un hijo a través de algunos de los métodos de
reproduccidon asistida que se han mencionado, o bien, que existan o
puedan existir gracias a los avances de la medicina.

32 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. “Proteccion constitucional de los derechos
sexuales y reproductivos.”Editorama S.A., p.85, Costa Rica, 2008.

3 fdem.
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Esta técnica es considerada negativa por la sociedad conservadora vy
sobre todo por la iglesia, como que atenta en contra de la moral y
constituye “pecado,” toda vez que consideran que se utiliza el cuerpo
de una mujer como una herramienta y al bebe como un objeto de
transaccién, lo cual va en confra de la naturaleza humana y crea un
rechazo dirigido a la mujer que alquila el vientre, como a las personas
que lo requieren.

Esta es una técnica que en Guatemala por el momento no se puede
realizar, por lo menos no desde el punto de vista legal, toda vez que el
alguiler como cualquier institucién del derecho civil es un confrato de
voluntades entre las partes, pero que de conformidad con el articulo
1251 del Coédigo Civil se requiere que sea de un objeto licito, que en
este caso el objeto seria el vientre de la madre y el futuro bebe, del
cual con la normativa actual no se puede disponer de ninguno de los
dos, por contravenir sobre todo al derecho de la vida.

En otras latitudes en donde la educacién ha permeado de mejor forma
a la sociedad, ya se encuentra regulada este método de reproduccion
asistida y personagjes reconocidos de diversos espacios, como el
artistico y deportivo, han utilizado el mismo, tales son los caso del
cantante Ricky Martin o del futbolista Cristiano Ronaldo, que tienen hijos
fruto de vientres de alquiler.

Lo cierto es, que la infertilidad no debe de ser un limite para el derecho
a tener familia, por lo que debe ser regulado en la legislacion
guatemalteca el derecho de reproduccién asistida, asi como sus
diferentes modalidades, que si bien si se da sobre todo en el dmbito de
la medicina privada, no implica que esté limitado por la falta de
regulacién legal, ante lo cual debe de crearse un marco juridico para
garantizar el derecho de todas las personas que opten por estos
métodos, como los padres, donantes e incluso la mujer que tenga la
voluntad de alqguilar su vientre.

Las anteriores son las formas de reproduccién asistida mds comunes en
la actualidad, pero seguramente no serdn las Ultimas, pues el avance
cienfifico de las ciencias médicas han desarrollado nuevos sistemas
(que para algunas personas son infentos del hombre por equipararse a
Dios como creador de vida) como por ejemplo la clonacién o la
modificacién genética, que si bien son procedimientos que aln no son
aplicados legalmente, en un futuro no lejano, generaran un debate
juridico para su regulaciéon y pueden llegar a ser de uso comun.
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Aborto, reproduccion asistida ética y moral

Las técnicas de reproduccién asistida, asi como el aborto son temas
controversiales y contfrastantes dentro de las praxis médicas, que
generalmente se debaten dentro de cuestiones de cardcter cientifico,
pero también de indole moral y ética. En lo particular, el aborto se
considera la contraparte de la reproduccion asistida, pues consiste en
darle muerte al fruto de un embarazo. Precisamente, el embarazo, sea
asistido o natural, implica una serie de cuestiones emocionales,
morales, sociales, econdmicas, éticas, etc., pues es un estado que
afecta positiva o negativamente, principalmente a la mujer que serd
madre, y alli surge la discusion, sobre el derecho de ésta, tanto a
interrumpir el embarazo, como a utilizar cualquier medio para poder
quedar embarazada. Ante ello, se pretende determinar algunos
pardmetros éticos y morales relacionados.

Podemos identificar a la reproduccién asistida, como la asistencia
técnica que se le provee a la mujer para poder engendrar un hijo: “son
diferentes procedimientos que, en mayor o menor medida, pueden
reemplazar o colaborar en uno o0 mds pasos naturales del proceso de
reproduccion, 4 por lo que el objeto de la reproduccién asistida es
garantizar a una mujer tal derecho. De alli surge una serie de
cuestionamientos emocionales, morales y legales sobre las diversos
métodos. Para algunos, va en contra de la naturaleza humana, pues la
reproduccién es a base de una intervencidn médica externa. Por
ejemplo, la reproduccién asistida in vivo que bdsicamente consiste en
la implantacién en el Utero materno, de évulos fecundados en una
cdpsula hecha de silicona, la cual se retira posteriormente para
seleccionar los embriones mds sanos que se implantan en el Utero. Otra
técnica, es la in vitro, la cual consiste bdsicamente en la fecundacién
del ovulo de forma externa y luego se implanta en el vientre materno.

De estos métodos surgen interrogantes como jzque conlleva a las
parejas acudir a una reproduccion asistida?; usualmente la respuesta
surge en relacién a un derecho pre existente derivado de tratados
internacionales en materia de derechos humanos, sin embargo, surgen
cuestiones morales y éticas que no permiten limitar el andlisis a la pre
existencia del derecho y a la voluntad de una mujer a lograr la
reproduccién, por lo que se hace necesario enfrar a considerar otros
conceptos.

3 Cook, Dickens. “Some Ethical and Legal Issues in Assisted Reproductive Technology.”
International Journal of Gynecology and Obstetrics, p.55-61, EEUU, 1999.
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En primer lugar, la infertiidad, “como la imposibilidad de sostener y
llevar a término un embarazo.”?; y en segundo lugar la esterilidad
“‘como el no logro del embarazo.”3¢ Cabe hacer mencidon que estas
son las causas mds frecuentes que llevan a buscar la reproducciéon
asistida, sin embargo, también puede ser motivo, el hecho que la mujer
no tenga pareja y que lo Unico que desea tener es un hijo.

Las razones de las personas para utilizar la reproduccién asistida, son
constantemente cuestionadas desde el aspecto moral, la iglesia por su
parte condena radicalmente este método.

El cardenal Joseph Ratzainger de la iglesia catdlica expuso en “el
matrimonio no confiere a los cényuges el derecho a tener un hijo, sino
solamente el derecho a redlizar los actos naturales que de suyo se
ordenan a la procreacion. Es moralmente ilicita la fecundacién de una
mujer casada con el esperma de un donador distinfo de su marido. La
fecundacion artificial heterdloga es confrariac a la unidad del
matrimonio, a la dignidad de los esposos, a la vocacion propia de los
padres y al derecho de los hijos a ser concebidos y traidos al mundo en
el matrimonio y por el matrimonio. El recurso al esperma de una tercera
persona constituye una violacidon del compromiso reciproco de los
esposos y una falta grave contra aquella propiedad esencial del
matrimonio que es la unidad pues priva a la fecundidad conyugal de
su unidad y de su integridad. Constituye una ofensa a la vocacion
comun de los esposos a la paternidad y a la maternidad. Pero la
inseminacion artificial homdloga (con semen del propio marido) dentro
del matrimonio tampoco es admitida.”¥ Es evidente el rechazo a la
reproduccién asistida aduciendo enfdticamente que es moralmente
ilicito.

Por su parte, las iglesias cristianas protestantes se han manifestado en el
sentfido que no hay impedimento moral para que un matrimonio
constituido, pueda hacer uso de la técnica médica denominada
reproduccién asistida. La represion en contra de esta prdctica, inicia
cuando ésta es solicitada solamente por una mujer, lo que es
rechazado contundentemente.

35 jdem.
36 fdem.

37 Santa Sede, Vaticano. Punto Il. Intervenciones sobre la procreacién humana.” En: https://
www.google.com/search?q=Punto+I1.+Intervenciones+sobre+la+procreaci%C3%B3n+humana
&oq=Punto+II.+Intervenciones+sobre+la+procreaci%C3%B3n+humana&aqs=chrome..69157.5
343j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8. Consulta realizada el 24 de marzo de 2020.
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Al respecto el Sinodo en 1997 declaro: “los nifos son un regalo de Dios
en la creacion y que el bienestar de cualquier nino creado por la
donacién de parte de terceros de dvulos o esperma es de suma
importancia, incluyendo la necesidad del niho de un padre por lo que
aceptan la donacion de esperma sdlo dentro de un matrimonio
heterosexual ya que afirman que el matrimonio es el contexto ideal
para la procreaciéon y la crianza de los hijos.”38 Se puede considerar
que si lo solicitado es proveniente de parejas de homosexuales o
lesbianas se atentaria en contra de los derechos que pudieran asistirle
al nino, toda vez que no se formaria de una manera integral por la
carencia de uno de los padres o madres de familia.

Ya en el campo legal, en cuanfo al derecho comparado concerniente
a la reproduccién asistida, el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo en el apartado 7.17
recomienda:: los gobiernos deberian garantizar la conformidad con los
derechos humanos y la observancia de las normas éficas vy
profesionales en la prestacion de los servicios de planificacion de la
familia y ofros servicios conexos de salud reproductiva con el fin de
asegurar el consentimiento responsable, voluntario e informado vy
también con respecto a la prestaciéon de los servicios. Deberian
proporcionarse técnicas de fecundacion in vitro de conformidad con
directrices éticas y normas médicas apropiadas.’3?

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Ana Victoria Sdnchez Villalobos y otros vs. Costa Rica, motivados por la
disposicidon del Estado de Costa Rica, que mediante su Corte Suprema
prohibié la FIV y la |A heterdloga, anulando un decreto (N° 24029-S) que
aceptaba estas técnicas sélo para matrimonios, prohibia la fertilizacién
de mds de seis 6vulos y obligaba a transferir a todos a la cavidad
uterina de la paciente, prohibia ademds descartar o preservar
embriones para futuros ciclos (esto es, criopreservar o donar
embriones). La Comisibn considera que tiene competencia ratione
temporis porque estos hechos tuvieron lugar cuando la obligacién de
respetar y garantizar los derechos de la Convencidén estaba vigente, asi
como también tiene competencia ratione loci dado que las
violaciones se cometieron en Costa Rica.

3% The Church of England. “Historical Developmental.” En: https://www.rug.nl/ggdc/historical
dev elopment/. Consulta realizada el 24 de marzo de 2020.

3 Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo.
“Punto 7.17" En: http://www.unfpa.org/spanish/icpd/icpd_poa.htm. Consulta realizada el 25 de
marzo de 2020.
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La Comisiéon fue enfdtica al senalar otros requisitos que hacen admisible
la peticiobn como, por ejemplo, el agotamiento de los recursos internos,
el plazo de la presentacion; en cuanto a la reproduccién asistida,
género y derechos humanos en América Latina La Comisidén sefialo
“(...) de decidir libre y responsablemente el niUmero y espaciamiento
de sus hijos y de disponer de la informacidn, la educacién y los medios
necesarios para hacerlo, y el derecho para alcanzar los mds altos
niveles de salud sexual y reproductiva. También se incluye el derecho a
adoptar todas las decisiones relativas a la procreacion, sin
discriminacién, coaccién, ni violencia, segin lo establecido en los
insfrumentos de derechos humanos.”40

La CIDH considero al momento de resolver, que efectivamente se
habia vulnerado el derecho a formar una familia, ya que la forma
mediante la cual resolvid la Corte de Costa Rica, restringia el acceso a
medidas que favorecen la planificacién familiar y la procreacion, las
cuales son compatibles con la Convencidn Americana, por lo que era
obligacién de la Republica de Costa Rica el respetar y hacer efectivos
derechos vy libertades sin discriminacién alguna, y no incurrr en
injerencias arbitrarias o abusivas a la vida privada o familiar, asi como
en confra del derecho a fundar una familia.

Por su parte el tema del aborto, resulta ain mds controversial, pues
como ya se indicd, la reproduccidén asistida es bdsicamente una
opcidn para procrear fuera del vientre materno, una posibilidad para
dar vida, en tanto el aborto termina siendo un fendmeno médico y
social opuesto a la vida, lo que origina reacciones de diferentes
indoles, principalmente en contra de dicha préctica.

La mayoria de los credos se opone a la interrupcién del embarazo, por
considerar que la vida tiene una naturaleza divina, dada por Dios.
Aunqgue existen matices, los budistas son los que muestran una mayor
apertura al aborto,

Por su parte los mds radicales opositores quizds sean los Testigos de
Jehovd, cuyas normas en general suelen ser de ese tipo. Prohiben
enfaticamente el aborto, sin excepciones hasta en caso de violacion. Si
existe riesgo de vida, habrd que esperar al parto y la pareja podrd
decidir salvar a la madre o al bebe.

40 Organizacién de las Naciones Unidas. "Derechos sexuales reproductivos.” En: https:/
www.hchr.org.mx/index.php?option=com_k2&view=item&id=622:derechos-sexuales-y-reprod
uctivos&ltemid=268. Consulta realizada el 27 de marzo de 2020.
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La Iglesia catdlica tampoco contempla las excepciones que hoy
figuran en la ley: creen que el embridn es una persona con iguales
derechos que la madre. En caso de que peligre la vida de la mujer, se
pueden redlizar tratamientos que pongan en riesgo al feto pero que no
tengan por objetivo inferrumpir el embarazo. Sin embargo, en 2016, el
papa Francisco anuncio que “todos los sacerdotes tendrian la facultad
de absolver a las mujeres que hayan cometido el pecado del aborto,
porque “el perddn de Dios no se puede negar a todo el que se haya
arrepentido” y "muchas de ellas llevan en su corazén una cicatriz por
esa eleccidn sufrida y dolorosa™4! Segun la doctrina catdlica, el aborto
es un pecado muy grave que comporta la excomunién y que solo se
puede absolver por orden de un obispo o del propio papa.

Los mormones se oponen al aborto en todas las circunstancias, incluso
en caso de violacién, incesto, anencefalia o riesgo de vida.

En el medio, se encuentran las religiones que prohiben el aborto, pero
que lo admiten en ciertas circunstancias. Es el caso de algunos grupos
evangélicos, judios y musulmanes, que autorizan el aborto en dos de los
casos que contempla la ley: violacién o riesgo de vida para la mujer.
Estos dos Ultimos, requieren el pronunciamiento de una autoridad
religiosa. La Iglesia Apostdlica Armenia admite el aborto terapéutico en
el tercer caso que prevé la ley: riesgo para la salud de la mujer.

En cuanto a la sociologia segin establece Navas que "desde que se
empezd a despenalizar el aborto en Europa, comenzando por el Reino
Unido, cargamos con la triste herencia de millones de abortos, y si se
tiene en cuenta los entornos de las mujeres que han abortado, son
muchos mas lo que tienen las manos manchadas de sangre, y esto es
un tema del que no se puede hablar con normalidad, es ocultado, y es
que hay mucha carga de conciencias, ya que en el fondo para la
inmensa mayoria el aborto es un trauma, una experiencia
fremendamente dolorosa”.42 Y anade: “esto es lo que provoca una
cierta crispacion de fondo que al final se advierte en la vida politica, en
la violencia cotidiana entre las personas.”43

41 Athenea Digital. "El andlisis critico del discurso y el pensamiento social’. En http://
atheneadigita 1. net/article/view/nl-van/22-pdf-es Balthasar. Consulta realizada el 27 de marzo
de 2020.

42 Hazte oir. “El aborto es un negocio: con dinero en juego, las barreras éticas ceden”” En:
https://www.hazteoir.org/noticia/56794-sociologia-aborto-es-un-negocio-dinero-juego-barreras-
eticas-ceden. Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.

4 fdem.
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Anadlizando el tema desde la psicologia, se establece que toda
interrupcion voluntaria del embarazo afecta emocionalmente al grado
de alterar la personalidad de la mujer. Se afirma que los efectos sobre
la psiquis pueden extenderse sobre la relacién de pareja y sobre los
comportamientos del hombre y en general en la familia. Los efectos
pueden ser varios, entre ellos depresidn, intentos de suicidio, fobia,
alteracién de la identidad, conllevando cambios en la conducta
sexual, frigidez, homosexualidad y desviacion hacia las adicciones.

Sobre la reproduccién asistida cabe decir que en nuestra cultura es
una praxis fuera de lo comun por su poca prdctica debida en principio,
al machismo que caracteriza a la sociedad guatemalteca lo que limita
de hecho y por derecho, los derechos de la mujer y las decisiones que
tome referentemente a su integridad fisica, a su cuerpo vy las formas en
que busque concebir. A ello se suma el costo econdémico vy las
consecuencias psicolégicas que deberd soportar por los sefalamientos
fundados en cuestiones morales y religiosas.

Luchas juridicas en la sociedad moderna

Las luchas juridicas que existen en relacién al aborto y la reproduccion
asistida en todo el mundo, resultan confradictorias como las
sociedades en si. Existen avances que llevan hacia la liberalizacion de
esquemas tradicionales y paradigmdticos como en Uruguay o Chile,
mientras que en ofros paises, las estructuras fradicionales refuerzan el
conservadurismo, como en Guatemala, El Salvador o Nicaragua y
también casos especiales, en donde la liberalizacidn avanza
lentamente, pero la regularizacion del aborto, suele combinar espacios
de legalidad e ilegalidad como en Argenfina, Bolivia, Colombia,
México o Peru.

El panuelo verde representa el derecho a la legalizacién del aborto
porgue son las mujeres quienes luchan por la liberalizacién del mismo y
apuestan cada vez mds a fravés de la respuesta del Estado para la
despenalizacién. Invocan al estado para fundar demandas o librar
luchas a favor de normas de legalizaciéon, esperan una estrategia
legalista y amparista. Es por ello que la unidn de procesos de pro vy
confra movilizacién legal genera cada vez mds la necesidad de
argumentacion juridica, mientras también exige recursos para la
comprensidn de las conveniencias politicas del derecho que sostienen
guienes se oponen a la liberalizacion.
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El primer pais que reconocid el derecho al aborto fue Rusia en 1920
como parte de las conquistas de la revolucidn socialista de 1917. El
estado reconocid este derecho de las mujeres a no morir por abortos
clandestinos y se convirti® en una prdctica que podia readlizarse en
cualquier centro de salud. Por su parte “en 1973, la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso “Roe C. Wade” reconocidé el derecho de
las mujeres a interrumpir el embarazo en las primeras semanas de
gestacién, mantuvo la penadlizacién para los embarazos mas
avanzados e instituyd a los médicos como encargados de dirigir el
proceso. Otros fallos y leyes en el mundo han seguido esta tradicién. El
paradigma penal suele estar acompanado de regulaciones que
completan el marco juridico en cada pais.™4 Este caso resultd una gran
contribucién a los derechos de las mujeres, significd para las feministas
del mundo, el reconocimiento de la igualdad, la autonomia, la
dignidad, la vida y la salud de las mujeres. Segun este movimiento
permitié asegurar el punto de vista frente al de las autoridades que las
obligaban a avanzar en su embarazo y ufilizaban sus vientres como
vehiculos para el cumplimiento de objetivos estatales.

En América Latina fue hasta inicios del milenio que se comenzd a
celebrar una serie de reformas juridicas que expandieron el modelo de
regulacién del aborto. En Brasil, México y Colombia se dio inicio con un
modelo regulatorio de la pendlizacién del aborto durante todo el
embarazo, pero establece diversas causales en las cuales se considera
que el aborto es legal, estas varian entre los paises del continente, pero
incluyen, por ejemplo, la permisidén o el reconocimiento de un derecho
al aborto en casos de violacién, peligro para la vida o la salud de la
mujer, o malformaciones fetales. Seguidamente los paises de Bolivia y
Chile aprobaban nuevos regimenes de causales de aborto legal. “En
México, a partir del caso “Paulina” interpuesto ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos se avanzd en 2003 en la
regulacion federal y gradual de la provision de servicios de aborto por
violacién; en Brasil, en 2005, el gobierno del expresidente Lula aprobd
una guia de atencién de los abortos por violacion; y finalmente, en
Colombia, en 2006, surgié otro mojon en este camino: la decisién C-355
de la Corte Constitucional, que establecié cuatro causales de
despenalizacién del aborto. ™5

4 Amnistia Internacional. “A/ borde de la muerte y violencia contra las mujeres y prohibicién
del aborto en El Salvador.” Amnistia Internacional, p.80, Espaiia, 2014.

45 Instituto de Relaciones Internacionales. "Latinoamérica: una region en transformacién.” En:
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/64892/Documento _completo.pdf?sequence=1
&isAllowed=y. Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.
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Esos primeros pasos, marcaron el comienzo de un patrdn de
liberalizaciébn moderado que no ha dejaodo de expandirse, porque
desde alli, en ofros paises como Argentina, Brasil, o Perd y México,
siguieron este cauce. El cambio provino en el dmbito jurisdiccional y la
salubridad que fransformaron interpretaciones restrictivas de normas
gue durante anos habian previsto causales de descriminalizacidon que
no se concebian como instancias de aborto legal. "Un grupo de
jurisdicciones en el que habia regido por un tiempo el sistema de
causales decidié abandonarlo para permitir el aborto a demanda en
las etapas tempranas del embarazo. Este fue el camino que siguieron
Ciudad de México en 2007 y Uruguay en 2011. Observadas en
conjunfo, las reformas en forno al modelo de causales sugieren un
proceso de liberalizacidn gradual que ha ido logrando algunos
cambios en lo que por décadas fue una regulacion restrictiva
intocable. Aun asi, no hay mucho que celebrar como resultado de
estas transformaciones conservadoras: alli donde las causales de
aborto comienzan de manera gradual a funcionar, la disponibilidad de
servicios de salud o la posibilidad de la autoadministracién de
medicamentos para el aborto legal muestran una infinidad de desafios
de implementacién y, hasta donde se sabe, las barreras de acceso a
los abortos previstos en las causales perduran todavia. ™6

La familia es la base de la sociedad y de ahi radica la importancia de
tener hijos. Bioldgicamente el cuerpo de algunos seres humanos no se
encuentra apto para poder tenerlos, por lo que mujeres y hombres,
estén dispuestos a utilizar técnicas de reproduccién asistida como la
inseminacion artificial, la fecundacién in vitro, y la subrogacién de
vientre ya que la infertilidad aumenta dia con dia. Esta materia es muy
compleja, ademds conlleva serias consecuencias médicas, bioéticas y
biojuridicas, se deberia de complementar la regulacién con los érganos
de control siempre que respeten la dignidad del hombre y el derecho a
la vida.

Lastimosamente no existe una ftipificacién legal en todos los paises,
algunos fienen una regulacién de tipo informal, enfrentan problemas
serios, al no haber una prohibicién explicita, estas técnicas estdn
permitidas sin vigilancia ni supervision. Ademds, se cree que la
legislacion de las técnicas de la reproduccion asistida genera turismo
reproductivo en paises subdesarrollados.

4 Red Alas. El aborto en América Latina”. En https://www.cmi.no/publications/file/6584-
movimiento-transnacional-contra-el-derecho-al.pdf. Consulta realizada el 20 de marzo de 2020.
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Actualmente existen especialistas clinicos en reproduccién asistida en
paises subdesarrollados y de primer mundo, que se exponen como un
mercado grande a nivel mundial y al cual se le ha denominado
“turismo reproductivo,” el cual es practicado principalmente por la
poblacién de Europa y Estados Unidos. “Hay muchos paises que no
cuentan todavia con regulacién especifica en materia de
reproduccidn asistida, ni ofrecen servicios de este tipo, lo que provoca
grandes traslados de pacientes hacia paises como Australia, Nueva
Zelanda, Estados Unidos, Tailandia e India en los que ha aumentado
considerablemente en reproduccidn asistida. ™7

En América Latina estas tecnologias casi no estdn reguladas.
Solamente Costa Rica, en el ano 2,000 prohibid todas las practicas de
reproduccién in vitro y también la inseminaciéon artificial con donante.
S6lo se permite la inseminacion homdloga. “En Brasil sélo hay
resoluciones como la del Consejo Federal de Medicina, se acepta el
alquiler de vientres sdlo si un pariente estd dispuesto a someterse a
dicho procedimiento y no se permite la comercializacién. En México y
Brasil las técnicas de reproduccidn asistida se ofrecen a matrimonios o
a parejas estables y la criopreservacion de embriones, la donacién de
esperma u ovulos estd permitida. ™8

La regulacién de la reproduccion asistida en Europa, depende del pais,
no siempre de manera respetuosa con el embrion humano. Pero en su
mayoria, existen normas que establecen sanciones penales,
reglamentacién de tipo administrativo; recomendaciones médicas y
éticas, asi como consejos multidisciplinarios. Por ejemplo, en el Reino
Unido se llevd a cabo una investigacién acerca de los avances
realizados y potenciales, ligados a la fecundacién humana y a la
embriologia, nombrando una Comision presidida por la Sehora
Warnock que emitié un Informe en 1984 que incluia una serie de
recomendaciones relativas al establecimiento de un organismo para
autorizar y controlar la investigacién y los servicios de infertilidad.

Al existir una vigilancia y supervisidn permanente sobre las técnicas de
reproduccidn, permite establecer principios juridicos aplicables a través
de la legislacion a promulgar y también fija limites a las investigaciones.

47 Vidal Martinez, Jaime. "Reproduccion asistida (juridico).” En: Enciclopedia de Bioderecho y
Bioética, Catedra de Derecho y Genoma Humano.” En: https:/enciclopedia-
bioderecho.com/voces/278. Consulta realizada el 19 de junio de 2020.

4 Serna Merofio, "Las técnicas de reproduccion humana asistida: limitaciones para su
practica." Encarna, pp.107-108, Espaiia, 2012.
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Es un estado preventivo que permite dictar medidas que luego se
reproducen en ofros paises que decidan adoptarlas, guidndose por
normas ya establecidas que contribuyen al desarrollo de la medicina
desde una ética legal. “En Espania el Informe Palacios, aprobado por el
Congreso de Diputados en 1986, siendo fundamental para las leyes de
1988. Precedente del Informe Warnock, que consideraba que debian
elaborarse normas para proteger al embrion humano, admitiendo no
obstante la investigacidn sobre embriones no viables durante los
catorce primeros dias al tiempo que permitia con limitaciones Ila
crioconservacion y donacion de los embriones.™?

En cuanto a la gestacién subrogada, en Estados Unidos, tras el
precedente del caso “Baby M,"” este método ha ganado aceptacién y
en la actualidad existen leyes que lo contemplan y regulan, como por
ejemplo en el Estado de California, en donde se cuentan con todas las
garantias legales y el pleno respaldo de su sistema judicial. En la India el
proceso de gestacién subrogada tiene un costo de 20,000 a 40,000
ddlares, la legislacion es muy flexible desde 2002 e incluso en 2008 la
Corte Suprema de la India en el caso “Manji” sentencié que la
maternidad comercial estaba permitida. De esta forma, India se
convirtid en uno de los principales paises de subrogacién de vientres.
Sin embargo desde julio de 2013 una nueva directriz prohibe la
gestacién subrogada a homosexuales, solteros extranjeros y parejas de
paises en los que esté prohibida esa practica

Es importante que en la actualidad se reconozcan las técnicas de
reproduccién asistida en el marco legal de los paises, porque de hecho
se practican generalmente de manera ilegal y mediante el impulso de
la globalizacién, se convierte en un fendbmeno que sigue las reglas del
mercado a escala mundial.

Lo anterior solo constituye una parte muy relativa de los temas relativos
al aborto y a la reproduccidn asistida. Definitivamente es indispensable
que las sociedades actuales, continden las luchas para lograr en cada
pais una legislacion moderna y adaptada a las necesidades de la
poblacién, que dentro del liberalismo actual implican complejos
problemas que requieren su tratamiento desde los derechos humanos,
esencialmente cuando estdn ligados al derecho a la vida, a la salud, a
la autodeterminaciéon de la mujer, a la familia y a una vida digna
conforme las particulares concepciones de cada persona.

4 Alkorta Ldiakez, "Nuevos limites del derecho a procrear", Nimero 20, enero-diciembre, pp.
50-59. 2006.
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Reflexiones finales

El aborto en Guatemala estd restringido por la ley y se permite
solamente cuando estd en peligro la vida de la mujer. No obstante,
cada ano son aproximadamente 180,000 guatemaltecas las que
abortan de manera insegura con alto riesgo de muerte. Debido al tabu
arraigado sobre el aborto, es un tema prohibido dentro de la discusion
académica, social y legislativa, bajo el silencio coémplice del Estado,
que evita enfrentarse al poder factico que tienen las iglesias cristianas
sobre la sociedad conservadora guatemalteca.

Con lo anterior, el Estado deja de cumplir las obligaciones que fiene
conforme la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto a velar
por la salud integral y la igualdad de la mujer y también incumple con
los multiples instrumentos de derechos humanos a nivel internacional,
de los cuales inclusive Guatemala es parte, y que obligan a regular lo
relativo al aborto, principalmente para respetar la autodeterminacion
de la mujer sobre su cuerpo y su vida, asi como para proteger y
garantizar la dignidad y seguridad de la persona, en este caso con el
debido tratamiento juridico sobre educacién sexual, reduccidon de
embarazos no deseados, métodos anticonceptivos y el aborto en
circunstancias especiales.

En cuanto a las diversas técnicas de reproduccion asistida, en
Guatemala, tampoco se encuentra regulacién especifica, lo que
conlleva a gque se realicen sin ningun tipo de control efectivo, mds que
las restricciones éticas y morales que devienen de la misma sociedad,
no obstante que en la actualidad, existen diferentes instituciones que se
dedican a redlizar coito programado, inseminacion artificial, andlisis
genético, fertilizacién in vitro con biopsia de testiculo, fertilizacién in vitro
IVF y ICSl. Es innegable el valor de la reproduccion asistida,
principalmente para aquellas personas en pareja o que de manera
individual buscan tener familia y no pueden hacerlo por los medios mds
naturales. Es por ello, que se necesita discutir y aprobar una legislacion
que trate sobre los diversos métodos de este tipo de reproduccidn y sus
consecuencias, que pueden ir desde cuestiones relativas al derecho de
personalidad derivadas de embriones congelados, hasta la vision
comercial y lucrativa que en muchos métodos de reproduccién asistida
puede ser el fin primordial y que en determinado momento hacen que
el alguiler de vientres o preservacidn de ovulos y espermatozoides,
violen las mds elementales normas éticas de la genética, la biologia vy
la medicina en general.
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reciendo reflexiones, discusiones y debates como bienes precia
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de Postgrado, que contribuye a la edificacion de inédita cosmovision,
dispuesta a nutrir el anhelado humanismo planetario desde diversos flujos
culturales, se honra en publicar, en cualidad de libro, esta experiencia
concurrente e innovadora designada: “ldeario Juridico,” fruto del gozo por
investigar y escribir de la comunidad académica.

El impulso vital de la obra, congrega modos novedosos de inquirir y de correr
la pluma, al tiempo de expresar afabilidad por las diversas formas de pensar
y de sentir. Nadie puede comprender la realidad e intervenir en ella, sin
gentileza, es por ello que la conducta de Ideario Juridico, privilegia cordura y
bondad enfre los grupos que elaboran pensamiento colectivo. El
entendimiento colectivo nos permite separarnos del método tradicional
positivista, para asumir el sentido profundo de las ciencias juridicas y su
filosofia en caudal de contextos, cuyos laberintos solo pueden comprenderse
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