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INTRODUCCION

Los Derechos Humanos constituyen facultades inherentes a la Persona
Humana que ameritan la efectiva proteccion del Estado y la sociedad, para
ello requieren la positivizacion a efecto de lograr efectivizar su tutela, es por
ello que el presente Trabajo de Investigacion aborda un problema actual
referido a la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas con VIH y la incidencia que tiene estos
Instrumentos en la Autoridad Parental, dicha problematica es abordada a
través de los seis capitulos que conforman dicha investigacion.

El capitulo Uno del presente trabajo de investigacion se refiere al
“Proyecto de Investigacion”, que lleva a determinar el problema de
investigacion referido a cudl es la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos
de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas con VIH en el
ejercicio de la Autoridad Parental, problema identificado en la realidad
nacional, dado que en El Salvador, asi como el resto de paises del mundo,
las Personas con el Virus de Inmunodeficiencia Humana son estigmatizadas
y discriminadas por razon de su condicion serologica al VIH, en los
diferentes ambitos o aspectos de su vida, uno de estos aspectos lo
constituye la suspension y consecuente pérdida de la Autoridad Parental, por
lo cual conviene investigar aplicacion practica de los Instrumentos de
Proteccion de Derechos Humanos existentes a fin de conocer la situacion

actual de las personas con VIH respecto de la Autoridad Parental.

En el capitulo dos denominado “os Derechos Humanos y su
vinculacion al Virus de Inmunodeficiencia Humana”, se advierte que la
condicion seroldgica al VIH, desde sus inicios ha representado estigma y

discriminacion, presentando las primeras vulneraciones a los Derechos



Humanos de las personas con VIH en el ambito de la salud, pero que esta
discriminacion trasciende a los diferentes &mbitos de la vida de las Personas
con VIH, en este capitulo se desarrollan los aspectos Fundamentales de los
Derechos Humanos y del Virus de Inmunodeficiencia Humana, abordando la
vinculacién existente entre estos Derechos y la Personas con VIH, a fin de
arribar en la situacion actual de los Derechos Humanos de las Personas con
VIH.

En el capitulo tres referido a “La Autoridad Parental en relacion a las
Personas con VIH” referido a algunas consideraciones elementales de la
Autoridad Parental, anteriormente considerada Patria Potestad, la cual
conlleva a determinar que entre la vasta cantidad de Derechos que le son
inherentes a la Persona Humana, se encuentra el Derecho a Formar una
Familia y a ser parte de ella, y que la Autoridad Parental constituye una serie
de facultades que le son atribuidas al padre y a la madre respecto de sus
hijos e hijas menores de edad o legalmente incapaces con la finalidad de
cuidarlos, representarlos legalmente y administrar sus bienes, dicha
Autoridad Parental se da dentro del grupo familiar, precisamente, en el marco
de las relaciones de filiacién existentes entre el padre y la madre para con

sus hijos e hijas.

El capitulo Cuatro denominado “Instrumentos Juridicos de Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas con VIH” aborda las nociones
Fundamentales de los Instrumentos Juridicos de Proteccion de Derechos
Humanos de las Personas con VIH, enfatizando aquellas disposiciones
referidas a la familia y a la Autoridad Parental, en este capitulo se plantea
que los Derechos Humanos son reconocidos y tutelados a través de
Instrumentos Juridicos, llAmese Constituciones Politicas de los Estados,

Leyes Secundarias como el Cbédigo de Familia, Ley de Proteccion Integral a



la Nifiez y Adolescencia y Ley de Prevencion y Atencion de la Infeccion
Provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana, asi como Convenios y
Pactos Internacionales, entre otros ordenamientos juridicos; no obstante ello
existen diferentes posiciones respecto de tales Derechos ya que la historia
muestra la constante lucha por el reconocimiento, proteccion y respeto de los
Derechos Humanos.

En el capitulo cinco, “analisis e interpretacion de resultados y
comprobacion de hipdtesis”, esta orientado a presentar los resultados de las
encuestas y formularios a grupos poblacionales claves, como lo son las
Personas con VIH, Personas que laboran en Instituciones de Derechos
Humanos que protegen a las Personas con VIH, asi como aplicadoras y
aplicadores de justicia, a fin de operativizar la hipétesis que inicialmente
determinaba que los instrumentos juridicos de proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas con VIH son inaplicados respecto de la Autoridad
Parental vulnerando el Derecho Humano a Formar una Familia y a ser parte
de ella, en dicho capitulo se presentan de una forma gréfica los resultados
obtenidos en dicha investigacion de campo.

En el capitulo seis, se presentan las conclusiones a las cuales llegé el
equipo investigador posterior al analisis tedérico de la problematica,
robustecido con los resultados obtenidos a través de las encuestas y el
formulario como instrumentos que permitieron obtener directamente la
informacion veridica y actualizada sobre la realidad de El Salvador, ante el
Virus de Inmunodeficiencia Humana, asi como la situacion actual de las
Personas con VIH respecto de sus Derechos Humanos y la aplicabilidad de
los Instrumentos Juridicos Nacionales e Internacionales que les tutelan sus
Derechos, resaltando la vulneraciéon del Derecho Humano a formar una

familia y a ser parte de ella.



APLICABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON VIH
Y
SU INCIDENCIA EN LA AUTORIDAD PARENTAL



CAPITULO |
PROYECTO DE INVESTIGACION.

SUMARIO: 1.1. Introduccién. 1.2. Planteamiento del Problema. 1.2.1. Problematica. 1.2.2. Problema de
Investigacion. 1.2.3. Delimitacién. 1.2.3.1. Delimitacion Tedrica. 1.2.3.2. Delimitacion Espacial. 1.2.3.3.
Delimitacion Temporal. 1.3. Justificacion de la Investigacion. 1.4. Objetivos. 1.4.1. Objetivo General.
1.4.2. Objetivos Especificos. 1.5. Antecedentes de Investigacion. 1.6. Hipétesis y Operacionalizacion.

1. 1. INTRODUCCION.

Uno de los factores que coadyuva en la respuesta al Virus de
Inmunodeficiencia Humana lo constituye un enfoque de Derechos Humanos,
debido a la urgente necesidad que las personas con el Virus de
Inmunodeficiencia Humana-en adelante personas con VIH- sean tratadas
como sujetas de derechos, capaces de contraer obligaciones y que en
definitiva, puedan ejercer las diferentes facultades que en virtud de la
Constitucion de la Republica de El Salvador, les son otorgadas sin ningun

tipo de restriccion.

Para tal efecto, es necesario que en la elaboracién de los
Instrumentos Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos de las
personas con VIH, se establezcan disposiciones que conlleven la
erradicacion de la discriminacion y el estigma, no obstante ello, este esfuerzo
no solamente debe realizarse a nivel de legislacion, sino también a nivel
politico, es decir, que se incluya la creacion de politicas publicas que
conlleven un claro enfoque de Derechos Humanos como estrategia para una

respuesta eficaz al Virus de Inmunodeficiencia Humana.



Las violaciones sistematicas a los Derechos Humanos de las personas
con VIH resulta una tematica muy compleja de abordar en cuanto a la
prevencion violatoria se refiere, puesto que constantemente se les

estigmatiza y discrimina®, obligandolas a ser excluidas del entorno social.

Es importante reconocer que uno de los elementos del entorno social
lo constituye la Familia, entrelazandose con la Autoridad Parental,
considerada esta Ultima, como la maxima expresion del Derecho Humano a
formar una Familia y a ser parte de ella, debido a que la Familia es
considerada como la base fundamental de la sociedad; por tales motivos, es
imperioso examinar las disposiciones que puedan interpretarse en contra de
este derecho, las cuales podrian contener caracteres discriminatorios y
estigmatizantes que atiendan a la situacién de las personas respecto de su
condicién serologica al VIH.

Como se vera mas adelante, la Autoridad Parental es una connotacion
que de pleno derecho le atribuye al padre y a la madre o en su caso a uno
solo de ellos, el cuidado personal, la administracion legal y la representacion
legal de sus hijos e hijas, tomando en cuenta que tales facultades devienen
de un origen natural mas que legal®?, donde se interrelacionan aspectos
personales como patrimoniales, los cuales se constituyen esenciales para el

desarrollo de los hijos e hijas.

! OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislaciéon Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”. S&D Impresores. El Salvador. 2007. Pag. 16. La no discriminaciéon constituye en
derecho que se inspira en el principio de igualdad de todas las personas y por tanto, un derecho que
no puede ser ignorado en el abordaje de la temética en estudio, dado que a raiz de la discriminacion
que sufren las personas con VIH no se ha efectuado un trabajo de prevenciéon y atencion de la
infeccion.

2 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. “Introduccién al Derecho de Familia”. 32 Edicion. Ediciones
Libreria del Profesional. Colombia. 1986. Pag. 208. Entre otras facultades, este autor refiere que la
Autoridad Parental también implica deberes de los hijos e hijas hacia el padre y la madre, pues se
exige un minimo de respeto y obediencia para el padre y para la madre, tomando en cuenta igualdad
de condiciones en cuanto a la exigibilidad de derechos y deberes.



1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Es indispensable plantear de forma clara el problema de investigacion,
lo cual permitira dilucidar la situacion actual de los Derechos Humanos de las
Personas con VIH a partir de la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos
Nacionales e Internacionales existentes y especificamente, las repercusiones
juridicas que traen consigo en el ejercicio de la Autoridad Parental, para lo
cual es necesario, que la investigacion se realice desde el abordaje de las
tematicas de Derechos Humanos, VIH, Autoridad Parental e Instrumentos
Juridicos de Proteccion, razén por la que se vuelve importante especificar
que la Autoridad Parental conlleva muchas facultades tales como el cuidado
personal, la representacion legal y la administracion de los bienes, las cuales
pueden se ejercidas por el padre y la madre o por solo uno de ellos, pero que
pueden perderse o suspenderse por diferentes causales que el Cddigo de
Familia ha contemplado previamente. Es alli donde tiene su inicio nuestro
problema de investigacion, dado que la enfermedad prolongada es una
causal que permite que se suspenda la Autoridad Parental, pues, el Virus de
Inmunodeficiencia Humana es considerado como una enfermedad cronica
gue nunca llega a curarse y que por consiguiente, perdura todo el tiempo que

el organismo tiene vida.

El argumento anterior es vélido, si no se considera que el VIH es una
infeccion que es controlable a través del tratamiento médico indicado y que
bajo ese supuesto, no impide en ningln momento que la persona que ejerce
la Autoridad Parental desarrolle las facultades conferidas de forma plena,
dado que el VIH no es una enfermedad que se transmita por contagio, donde
por consiguiente, no podra alegarse una exposicion de contagio o de

resguardo de la salud de los hijos o hijas.



1.2.1. PROBLEMATICA.

En EIl Salvador, es evidente que las personas con VIH son sujetas de
estigma y discriminacion por razén de su condicidn serolégica, dicha
connotacion refiere una vulneracién caracterizada por el sefialamiento de
prejuicios que coadyuvan al incremento de la indiferencia en el resto de las
personas que no se encuentran infectadas por el Virus, ante lo cual es
necesario analizar la aplicabilidad los Instrumentos Juridicos que les

protegen como personas humanas.

Los Instrumentos Juridicos de Derechos Humanos de indole
internacional, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y los de origen estrictamente nacional
como la Constitucion de la Republica de El Salvador y el Cddigo de Familia
reconocen, de alguna manera, los Derechos de las Personas con VIH, no
obstante ello, la aplicabilidad de los Instrumentos resulta un tanto relativa,
dado que auln no existen Instrumentos Internacionales o Nacionales que
aborden exclusivamente el tema de Derechos Humanos en relacién al VIH,
teniéndonos que referirnos a los Instrumentos Generales para estudiar e

investigar sobre el problema en mencién®.

En los Instrumentos Juridicos de proteccion de los Derechos Humanos,
tales como las Constituciones de los Estados, las leyes secundarias y los

Instrumentos Internacionales, “se reconoce que la No Discriminacién es un

8 VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con VIH”. Organizacion

Panamericana de la Salud. 2008. Pag. 3. Se reconoce que a nivel de las Naciones Unidas y del
Sistema Interamericano existe un cuerpo importante de Instrumentos juridicos que pueden ser usados
para proteger los Derechos Humanos y las Libertades Basicas de las personas con VIH.



Derecho Humano Basico™, que se considera que le asiste a toda persona,
con el objeto de no ser sujeta de exclusion, restriccion ni distincion alguna,

en relacién al goce y ejercicio de sus derechos®.

Con el objeto de profundizar en el tema objeto de estudio, es necesario
establecer algunas de las causas generativas de Discriminacion, dentro de

tales circunstancias pueden encontrarse:

a) La Raza;

b) La Posicion econémica;

C) La Religion;

d) La Orientacion Sexual;

e) Entre otras, y de hecho en las disposiciones juridicas de dichos

Instrumentos, estas condiciones -—causas generativas de
discriminacion- se establecen expresamente, ahora bien, lo que
sucede es que en la mayoria de ellos, no se registra
expresamente la condicion serologica al VIH, como se

especifica en el caso anterior®.

4 ONUSIDA, “Protocolo de Identificacién de discriminacién contra las personas que viven con

VIH”. Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA. Ginebra. 2001. Pag. 5. Se
considera Derechos Humano Basico en tanto que deberd estar presente en cualquiera Derecho
Humano que se considere, en este caso, la No Discriminacién debera considerarse a la par del
Derecho Humano a Formar una Familia y a ser parte de ella como Derecho Humano.

° Es decir, de sus Derechos Humanos que les son propios en virtud de su condicién seroldgica
al VIH, dentro de los cuales se pueden mencionar el Derecho a la Vida, Derecho a la salud, Derecho a
la Educacion, Derecho a la Familia, Derecho a la Propiedad, Derecho a un Medio Ambiente Sano,
Derecho a la intimidad, Derecho a la Igualdad, entre otros.

6 ONUSIDA, “Protocolo de Identificacién de discriminacion contra las personas que viven con
VIH”...op. cit. P4g. 6. Se estima que las disposiciones que prohiben la discriminacion por sus
diferentes causas generativas son ejemplificativas, y que al establecer la frase “o de cualquier otra
indole” se estima que se incluye la causa generativa de discriminacion por el VIH.



En El Salvador, ain no existen Instrumentos Juridicos’ que regulen
especifica y expresamente la discriminacibn en razén de la condicién
serologica al VIH, resultando de tal circunstancia, la no visibilidad en los
Instrumentos Juridicos, y mucho menos en nuestra realidad, Ila
Discriminacion por el VIH, dado lo anterior, es necesario establecer que
dichos Instrumentos Juridicos no presentan eficacia alguna para frenar la
diferenciacion y exclusion de los Derechos Humanos de las personas con
VIH.

La Ley de Prevencion y Control de la Infeccion provocada por el Virus
de Inmunodeficiencia Humana®, es el Gnico Instrumento Juridico que
relaciona de manera exclusiva algunos de los Derechos Humanos de las
personas con VIH% sin embargo, los Derechos relacionados al hecho de
constitucion de la Familia de las Personas con VIH todavia no se encuentran
juridicamente regulados por la Ley en comento, por lo que es necesario
destacar que en nuestro problema de investigacion no existe precedente

legal alguno™®.

! ONUSIDA, “Protocolo de Identificacion de discriminacion contra las personas que viven con

VIH”...op. cit. P4g. 6. Lo cual genera una invisibilizacién de lo que realmente sucede con las personas
con VIH, dado que no se enfatiza expresamente como si sucede con causas generativas que tienen un
arraigo historico, tal como sucede con el VIH.

8 Publicada en el Diario Oficial ndmero 222, tomo numero 353 de fecha 23 de Noviembre de
2001 entrando en vigencia el 1° de Diciembre del afio 2001.

o PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/ SIDA y Derechos Humanos”. El Salvador. 2005. Pag. 127. Dado que la Ley de Prevencién y
Control de la Infeccién provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana junto al Reglamento de la
misma, constituyen las Unicas normativas especificas en materia de VIH vigente en El Salvador y que
de alguna manera, tiene vinculatoriedad con los Derechos Humanos; no obstante, dichas normativas
poseen un enfoque eminentemente salubrista por tratar al VIH como una infeccion dejando de lado los
Derechos Humanos de las Personas con VIH asi como el desenvolvimiento de éstos en los distintos
ambitos de la vida y consecuentes problematicas referidas a Estigma y Discriminacion que enfrentan, si
bien es positiva la existencia de una Ley en materia de VIH ésta aportaria ain mas si fuera un
Instrumento que establezca todos los Derechos Humanos que le asisten a las Personas con VIH.

10 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/ SIDA y Derechos Humanos”...op. cit. Pag. 125. En materia de VIH no encontramos legislacion
especifica relacionada con los derechos de constitucion de la Familia. Por tal razén, es necesario



Ademas, se establecen las responsabilidades para las Instituciones que
deben enfrentar y atender la problematica compleja en relacién al Virus de
Inmunodeficiencia Humana, en ese sentido, en el Articulo 11** establece que
el Gobierno elaborara la Politica de Atencion Integral y el Plan Estratégico
Nacional, los cuales deben recoger el Principio de la Participacion de la
Sociedad Civil.

La Atencién Integral corresponde elaborarla al Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social quien ademas de ello, debera dictar normas para
la prevencion y control de las infecciones de transmision sexual segun lo

estipula el Cédigo de Salud*? en su articulo 154%,

Por medio de la creacién de la Ley de Prevencién y Control de la
Infeccion provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana se cred la

Comision Nacional contra el Sida “CONASIDA” quien no tiene un papel

enfocar nuestra investigacion a visibilizar las violaciones a los Derechos Humanos vinculados a la
Familia, dado que existen hechos que pueden configurarse como violaciones sisteméaticas que muchas
veces son ocasionadas por la misma Familia de la persona con VIH.

" LEY DE PREVENCION Y CONTROL DE LA INFECCION PROVOCADA POR EL VIRUS DE
INMUNODEFICIENCIA HUMANA. Titulo 11l Politica de Atencién. Capitulo |. Responsabilidad del Estado
en la Atencién Integral de la Infeccion. Articulo 11: “El Estado a través del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, que en el presente texto podrd denominarse El Ministerio, en un plazo de seis meses
contados a partir de la vigencia de esta ley, establecera la Politica de Atencion Integral contra el
VI/SIDA, la cual debera contener acciones de prevencion, vigilancia epidemioldgica, control,
diagndstico, atencion de la infeccion con enfoque intersectorial y con la participacion de la sociedad”.

12 CODIGO DE SALUD. Edicién sin Numero. Editorial Lis. Publicado en Diario Oficial niumero
86, tomo 299 de fecha 11 de Mayo de 1988 fecha desde la cual se encuentra vigente en El Salvador.
2006. Péag. 30.

18 El articulo 154 del Cdédigo de Salud vigente dispone lo siguiente: “El Ministerio dictara las
normas para prevencion de las enfermedades venéreas y para el tratamiento, control y rehabilitacion
de los enfermos. Estas normas y las acciones correspondientes deberan ser cumplidas en todos los
establecimientos de salud publicos y privados y por todas aquellas entidades u organizaciones que
brinden servicio de atenciéon médica”. La importancia de esta disposicién radica en establecer la
obligacion del Ministerio de Salud de dictar normas para prevenir, tratar, controlar las Infecciones de
Transmisién Sexual como lo es el VIH; no obstante esta disposicién utiliza el término “enfermedades
Venéreas” el cual ya esta desfasado por ser denigrante y discriminatorio hacia quienes la poseen y en
especial hacia la mujer por pensarse antiguamente que era la mujer quien transmitia las ahora
consideradas Infecciones de Transmision Sexual.



normativo ni decisorio, sino un papel asesor y de propuesta para el Ministerio
de Salud y Asistencia Social, razén por la que la CONASIDA ha mantenido
un papel activo en el disefio de la Politica de Atencién Integral como

respuesta al VIH a la que hacemos referencia en el apartado anterior**.

Con la creacion de la CONASIDA que se incluye la participacion formal
de diversos sectores como la de los diferentes Ministerios involucrados en la

respuesta al VIH'®, como por ejemplo:

a) Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos;
b) Medios de comunicacion;

c) Instituto Salvadorefio del Seguro Social,

d) Representantes de la empresa privada; y

e) Organizaciones no gubernamentales.

El Ministerio de Salud no realiza acciones que lleven consigo el
abordaje de un enfoque de Derechos Humanos en la respuesta al VIH,
ademas de ello, la Ley de Prevencion y Control de la Infeccion Provocada
por el Virus de Inmunodeficiencia Humana muestra un enfoque salubrista
que si bien es necesario, no configura una respuesta eficaz al VIH por

abordar unicamente el Derecho a la Salud, lo cual implica que no realiza un

14 LEY DE PREVENCION Y CONTROL DE LA INFECCION PROVOCADA POR EL VIRUS DE
INMUNODEFICIENCIA HUMANA. Titulo lii. Politica de Atencion. Capitulo I. Responsabilidad del Estado
en la Atencion Integral de la Infeccidn. “Atribuciones de la Comision Nacional Contra el Sida. Art. 13.-
La Comision tendrd las siguientes atribuciones: a) Asesorar al Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, en la formulacion, ejecucion, monitoreo y evaluacion de la Politica de Atencion Integral contra el
VIH/SIDA. b) Proponer estrategias que faciliten la coordinacién interinstitucional y multisectorial c)
Divulgar /la politica de atencién integral contra el VIH/SIDA”.

15 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/ SIDA y Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 127. En el entendido que el Ministerio de Salud es el
ente rector no solo de la Politica de Atencion Integral a la epidemia de VIH-sida sino también el maximo
ente administrativo que tiene a su cargo la ejecucion de acciones que faciliten una coordinacion
interinstitucional e intersectorial en la respuesta al VIH-sida.



abordaje integral que incluya acciones que disminuyan la discriminacion o la
indiferencia de la poblacion en general en relacion al VIH, e incluso es el

mismo personal de salud quien no ofrece un trato digno en la atencion al VIH.

La politica de Atencion Integral y el Plan Estratégico Nacional creados
por el Ministerio de Salud contiene acciones de respuesta al VIH' en
coordinaciones Interinstitucionales e Intersectoriales, sin embargo, es
necesario mencionar que dichas acciones se enmarcan precisamente en el
ambito tedrico, pues en la practica no se llevan a feliz término y algunas de
ellas, ni siquiera se realizan en el tiempo estimado. Como consecuencia de
lo anterior, el VIH sigue expandiéndose en El Salvador, y cada afio son miles
de personas las que resultan infectadas por falta del uso de los métodos de
barrera cientificamente comprobados o por falta de informacion, o por la
irresponsabilidad en el ejercicio de la sexualidad®’.

Un factor determinante que impide la realizacidbn completa de acciones
enmarcadas en la Politica y en el Plan Estratégico Nacional lo compone la
falta de recursos econdmicos que implican la realizacién integral de dichas
acciones, tales como acciones de prevencion, de atencién y de control. En

cuanto al aspecto de la prevencion vale decir que no se visibiliza en la

16 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL ITS,
VIH/SIDA. “Plan estratégico Nacional para la Prevencion, Atencién y Control del VIH-SIDA e ITS, 2005-
20107 12 Edicion. El Salvador. 2005. Pag. 9. Ambos documentos contienen el mecanismo de ejecucion
de acciones de prevencion, control, vigilancia epidemioldgica, diagnostico con la participacion de la
sociedad en general.

o SELVA SUTTER, Ernesto A. “Estudio de los conocimientos, creencias, actitudes y practicas
de la poblacién salvadorefia sexualmente activa como factores determinantes de la propagacion del
SIDA y otras enfermedades transmitidas principalmente por contacto sexual”. 12 Edicion. Talleres
Gréficos UCA. El Salvador. 2001. Pag. 83. En la expansion del VIH ademas de los factores
mencionados, intervienen otros aspectos que no se vinculan directamente con el ejercicio de la
sexualidad dado que existen otras vias de transmision como lo es el uso de inyecciones no
esterilizadas, donde también se propicia un ambiente de transmisién del VIH.
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practica, tal es el caso del ambito educativo, donde casi nada se ha hecho
para lograr evitar la transmision deliberada del Virus*®.

En relacion a nuestro problema de investigacion entrelazado con el
aspecto de la Autoridad Parental, cabe destacar que la infeccion causada por
el VIH no es una enfermedad que produzca un impedimento absoluto para el
ejercicio de la misma dado que se ha demostrado con el devenir de la
historia, que las personas pueden sobrevivir a la infeccion por un periodo
considerable, si reciben el tratamiento adecuado, tomando en cuenta el

caracter progresivo e intermitente de la infeccion®®.

Mayor relevancia cobra la situacion anterior, al relacionarla con el
Derecho Humano de toda Persona a tener una Familia y a formar parte de
ella, pues como se dijo con antelacién, por el caracter que presenta la
infeccion, la figura de Autoridad Parental y su funcionalidad estan siendo
suspendidas en su ejercicio. En ese sentido, la condicién de seropositividad
al VIH, supone un obstaculo para gozar del derecho inherente de toda
persona a tener una Familia, dado que al privar del cuidado de sus hijos e
hijas, a la persona con VIH se le esta privando del goce y ejercicio real de

los Derechos Humanos que le pertenecen®.

18 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL ITS,
VIH/SIDA. “Plan estratégico Nacional para la Prevencién, Atencién y Control del VIH-SIDA e ITS, 2005-
2010...0p. cit. Pag. 9. En atencion a que existe la necesidad de vincular a la probleméatica del VIH en
relacién a los Derechos Sexuales y los Derechos Reproductivos, dado que el ejercicio de nuestra
sexualidad teniendo como base la educacion para la sexualidad, es importante para que las y los
adolescentes se concienticen para el ejercicio responsable de la sexualidad.

10 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencién a Personas Infectadas por VIH”... op. cit. Pags. 19-39. El VIH es una infeccion
gue de no proporciondarsele tratamiento alguno puede degenerar rapidamente en el sida, por eso es
muy importante que se tome en cuenta el caracter progresivo de la infeccién, dado que en la medida
que el virus de apodera del cuerpo, va dejandolo sin defensas algunas.

20 BADILLA, Ana Elena. “Marco juridico para la prevencion del VIH/SIDA con jévenes en Costa
Rica: analisis de la legislaciéon costarricense sobre juventud, VIH/SIDA y migracion”. Fondo de
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Es necesario plantear que el tratamiento del tema del VIH necesita ser
manejado bajo el marco de Derechos Humanos y no como una situacion que
se relaciona con el aspecto de salvaguardar la salud y la vida de quienes
conforman la Familia, como si de una enfermedad contagiosa se tratare, si se
maneja bajo el enfoque anterior, se respetara el ejercicio de la Autoridad
Parental que poseen todas las persona con VIH.

Respecto de la Autoridad Parental se tiene la extincion, pérdida,
suspensién y prérroga, aca cabe relacionar el Cdédigo de Familia,
especificamente la disposicion de la causal cuarta del articulo doscientos
cuarenta y uno, el cual establece como causa de suspension de la Autoridad
Parental el padecimiento de una enfermedad prolongada?, razén por la cual
se suspende el ejercicio de la Autoridad Parental de las personas con VIH
por ser enfermedad prolongada sin tomar en cuenta la capacidad o no del
padre y/o de la madre para ejercer la autoridad parental sobre sus hijos e

hijas.

Poblacion de las Naciones Unidas. Costa Rica. 2005. P4g.8. Tomando en cuenta que el padecimiento
de una enfermedad de caracter prolongada habilita para que se pueda solicitar la suspensién de la
Autoridad Parental, de alli que argumentemos que dicha suspensién, realmente se convierta en la
pérdida total de las facultades que confiere la Autoridad Parental, pues el VIH es una infeccion que
perdura durante toda la vida de quien lo posee en su organismo, siendo esta situacion, atentatoria para
el Derecho Humano a constituir Familia y a ser parte de ella.
2 Esta corresponde a la causal tercera del articulo 241 del Cddigo de Familia, el cual enumera
las causas de suspension de la Autoridad Parental. En el caso del VIH esta causal de suspension se
traduce tacitamente. en causal de Pérdida de la Autoridad Parental dado que el VIH a pesar de ser
una infeccion controlable, no puede ser curado, por lo que no existe opcién de recuperar la Autoridad
Parental, lo que convierte a esta disposicién en Discriminatoria para las Personas con VIH.

“Art. 241.- El ejercicio de la Autoridad Parental se suspendera al padre, o a la madre o a
ambos, por las siguientes causas:
12) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra persona lo haga;
23) Por alcoholismo, drogadiccién o inmoralidad notoria que ponga en peligro la salud, la seguridad o la
moralidad del hijo;
3% Por adolecer de enfermedad mental; y,
428) Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada”.

12



1.2.2. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

Las tematicas de Derechos Humanos, VIH y Autoridad Parental
convienen ser abordadas a la luz de los Instrumentos Juridicos tanto
Nacionales como Internacionales, dado que la legislacion resulta un
mecanismo que coadyuva para garantizar eficazmente los Derechos
Humanos de todas las personas y en especifico de las que tienen VIH,
ademas de ello, es preciso mencionar que mediante la legislacion se hacen
valer ciertas facultades que todavia no se encuentran contempladas en la
legislacion de manera expresa, por lo cual es necesario reconocerlas para
generar minimizar las vulneraciones sistematicas que puedan darse en el

marco de la proteccion de los Derechos Humanos de las personas con VIH.

Entonces, las tematicas de VIH y Autoridad Parental convergen en
cuanto al Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella, como
Derecho Humano de todas las personas, por lo cual la presente investigacion

precisa en responder a la interrogante siguiente:

¢CUAL ES LA APLICABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON VIH EN EL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD PARENTAL?

La respuesta a la interrogante anterior, dependera si los Instrumentos
Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas con VIH,
son realmente eficaces para lograr contrarrestar la discriminacion y el
estigma que aqueja a las personas con el virus y por consiguiente,
determinar si existe legislacion alguna que sea especifica en la regulacion de

la tematica del VIH que fundamente el reconocimiento de Derechos
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Humanos que les pertenecen a las personas con VIH, pero que, no se les
garantizan por el caracter mismo de la infeccion. Ademas de ello, considerar
si dentro de dichos Instrumentos Juridicos se establecen disposiciones que
impliquen situaciones que se relacionen de manera directa con las facultades
que confiere la Autoridad Parental, para concluir con la existencia de las
vulneraciones de los Derechos Humanos en cuanto al ambito Familiar, en
virtud de la discriminacion y el estigma al VIH, como factores determinantes
de las violaciones sistematicas a los Derechos Humanos de las personas que

tienen VIH.
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1.2.3. DELIMITACION.

Los Derechos Humanos de las Personas con VIH merecen un amplio
analisis por involucrar diversas tematicas. La presente investigacion
particulariza en el Derecho Humano a tener una Familia y a ser parte de ella,
dentro del cual se aborda la temética de la Autoridad Parental desde la
Optica de la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccidén de los
Derechos Humanos de las Personas con VIH, por lo que la Investigacion se

delimita de la forma siguiente:

1.2.3.1. DELIMITACION TEORICA.

Los Instrumentos Juridicos que reconocen y protegen a los Derechos
Humanos de las Personas con VIH en el ejercicio de la Autoridad Parental
dado que refiere nuestro marco de partida en el andlisis de los Derechos

Humanos de las personas con VIH

A.INSTRUMENTOS NACIONALES.

1. Constitucién de la Republica de El Salvador?. Los articulos a los
cuales se hace referencia en la presente investigacion son, principalmente:
3 Inc. 1° 8, 11 Inc. 1°, 32 Inc. 1°, 34 y 35, por considerar que se vinculan
fundamentalmente a la situacién de la aplicabilidad de los Instrumentos
Juridicos de Proteccion, dado que por ser la Carta Magna es la fuente de

toda la legislacion secundaria de El Salvador.

22 Publicada en el Diario Oficial Nimero 234, Tomo 231, de fecha 16 Diciembre de 1983.
Entrando en vigencia el 20 de Diciembre de 1983.
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2. Cédigo de Familia®®. La presente investigacion basa su anélisis
principalmente en los Articulos 6, Articulo 241 especificamente la fraccion
cuarta, 206 y 207 entre otros articulos que resulten necesarios para

profundizar en nuestra investigacion.

3. Ley de prevencion y control de la infeccidon provocada por el virus de
inmunodeficiencia humana y su Reglamento?®. En dicha normativa se
hace referencia a los articulos 11, 12 y 14, entre otros, por ser la normativa

especifica que determina uno de los aspectos de nuestra investigacion.

4. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA)®.
Algunos de los articulos base de nuestra investigacion son: 78, 79 Inc. 1°y
80, entre otros que son propios de la temética a abordar, dado que en el
ejercicio de la Autoridad Parental debe tomarse en cuenta el Interés

Superior de la Nifiez y Adolescencia.

B.INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.

1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos?®. Los articulos a

analizar son los siguientes: 1, 2.1, 2.2., 7, 16.1 y 16.3.

2 Se cred por Decreto Legislativo nimero 677 de fecha 11 de Octubre de 1993. Siendo

Publicado en el Diario Oficial numero 231, tomo 321 con fecha 11 de Diciembre de 1993, vigente desde
el 1° de Octubre de 1994.

2 Publicados en el Diario Oficial nimero 222, tomo numero 353 de fecha 23 de Noviembre de
2001 entrando en vigencia el 1° de Diciembre del afio 2001.

% Publicada en el Diario Oficial Nimero 68, Tomo 383 de fecha 16 de Abril de 2009, entrando
en vigencia el 16 de Abril de 2010.

26 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas el 10 de

Diciembre de 1948. en su resolucion 217 a (iii), de 10 de diciembre de 1948.
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2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José y su protocolo adicional®’. Se profundizara entre otros, en los
Articulos 1, 11.1, 17.1, 24, por considerar su arraigo en el Derecho

Internacional de Derechos Humanos.

3. Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos®. El analisis se
centrara principalmente en los articulos siguientes: 2.1, 3, 5.1 y 5.2, entre

otros.

4. Convencién sobre los Derechos del Nifio?®. Los Principios a los cuales

se haran referencia se fundamenta en los siguientes numerales: 1, 2 y 6.

5. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW)®. El principal articulo al que
se hace referencia es el 16 por considerarse que se relaciona
directamente con la tematica de las mujeres con VIH y la no

discriminacion.

2 Adoptada en Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos que se

llevé a cabo en San José, Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969. Ratificada por El Salvador el 20 de
Junio de 1978.

28 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Suscrito por El Salvador el 21 de
Septiembre de 1967. Publicado en Diario Oficial nimero 218, tomo 265 de fecha 23 de Noviembre de
1979 fecha en la cual entrd en vigencia.

29 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.
Siendo ratificada por El Salvador en Agosto de 1981 fecha a partir de la cual entré en vigencia.

%0 Suscrita por el Estado salvadorefio el 14 de Noviembre de 1980 y ratificada el 2 de Julio de
ese mismo afo. Publicada en el Diario Oficial numero 205, tomo 271, de fecha 9 de Junio de 1981
entrando en vigencia el 3 de Septiembre de 1981.
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6. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Belem D6 Pard)®*. Se hara referencia

Unicamente al articulo cuatro.

7. Pacto internacional de Derechos Econdmicos, sociales vy
culturales®. Los articulos que desarrollaremos seran el 2.2 3,y 5.

1.2.3.2. DELIMITACION ESPACIAL.

Se tomara en cuenta el Departamento de San Salvador. Esto debido a
gue la poblacion de la capital de El Salvador, es la mayormente afectada por
el Virus de Inmunodeficiencia Humana®, aunado a ello, en este
Departamento se concentran la mayoria de Instituciones de Proteccion de

Derechos Humanos y de Atencion a las Personas con VIH.

1.2.3.3. DELIMITACION TEMPORAL.

Desde el primero de Diciembre de 1994, hasta el mes de abril del afio

2010, debido a que con la entrada en vigencia del Cédigo de Familia se

3 Firmada por El Salvador el 14 de Agosto de 1995, Suscrita el 10 de Agosto de 1995 y
ratificada el 25 de agosto de ese mismo afio. Publicada en Diario Oficial nimero 154, tomo 328 de
fecha 23 de Octubre de 1995, fecha a partir de la cual entr6 en vigencia.

82 Suscrito por la Organizacion de las Naciones Unidas el 21 de Septiembre de 1967. Suscrito
por El Salvador el 21 de Agosto de 1970 y ratificado el 23 de noviembre de ese mismo afio. Publicado
en el Diario Oficial numero 218, tomo 265, de Fecha 23 de Noviembre de 1979 a partir de la cual entré
en vigencia.

% MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida,
UNGASS 2010”. El Salvador. Pag. 18. “El total de casos acumulados de VIH Y SIDA desde 1984 hasta
2008 hacen un total de 22,210, corresponden al departamento de San Salvador el 51% (11,428) de los
casos, siendo esta la principal zona metropolitana y area de gran conglomerado poblacional.
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regulé la Autoridad Parental como facultad del padre y la madre o de solo no
de ellos en su caso, lo que trajo consigo derechos y deberes, estableciendo
entre otras causas generativas de la suspension de la Autoridad Parental, el

“

padecimiento de una enfermedad prolongada™’, de esta forma, se
comienza a regular una figura juridica que nace del trato personal entre hijos
e hijas y/o padres y/o madres, razén por la que se toma en consideracion el
inicio de la delimitacién temporal de nuestra investigacion. Ademas de ello,
se toma en cuenta para la finalizacion del periodo de nuestra delimitacion
temporal la entrada en vigencia de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia (LEPINA), dado que es necesario tomar en cuenta la
reestructuracion que realiza esta ley en la situacion juridica de la nifiez y la

adolescencia.

3 Articulo 241 del Codigo de Familia vigente: “El ejercicio de la Autoridad Parental se

suspendera al padre, 0 a la madre 0 a ambos, por las siguientes causas:

12) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra persona lo haga;

2%) Por alcoholismo, drogadiccion o inmoralidad notoria que ponga en peligro la salud, la seguridad o
la moralidad del hijo;

3%) Por adolecer de enfermedad mental; y,

43) Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada”.
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1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La tematica de VIH esta ineludiblemente asociado al tema de Derechos
Humanos, aunque generalmente es asociado al tema de salud y mas
especificamente a las enfermedades — por ser el VIH una enfermedad hasta
la fecha incurable a la cual aun se le estd buscando respuesta asi como
tratamiento que prolongue la expectativa de vida de las personas con VIH- ;
no obstante, el VIH es una enfermedad que trasciende de la esfera de salud
para abordar el aspecto politico, social y juridico; éste ultimo dado la
magnitud del VIH ha sido necesario abordarlo en las diferentes normativas de

los paises®.

El VIH, desde su aparecimiento ha implicado estigma, discriminacion y
en general, menoscabo de los Derechos de las personas infectadas Es
comun disociar VIHy Derechos Humanos en general y particularmente, a las
personas con VIH se les priva o impide el ejercicio de sus Derechos -que de

més esta decir que son Derechos Humanos®- y principalmente:

a) Derecho a la Igualdad;

b) Derecho a la Salud;

c) Derecho a formar una Familia y a ser parte de ella;
d) Derecho a la Confidencialidad, entre otros.

% UNESCO/ONUSIDA. “El VIH y los Derechos Humanos. Jovenes en Accion”. JD impresions.
Francia. 2001. Pag. 2. Se han establecido sanciones penales para quienes transmitan la infeccion de
manera dolosa en diferentes legislaciones de paises de América Latina, tal es el caso de Republica
Dominicana y Panamd, sin embargo, la penalizacién de la transmision deliberada del virus no
coadyuva en la respuesta al VIH, dado que la represion es un elemento que debe utilizarse como
ultimo recurso.

% ONUSIDA, “Protocolo de Identificacién de discriminacion contra las personas que viven con
VIH”... op. cit. Pags. 6-7. Los Derechos Humanos se perfilan desde el instante mismo de la
concepcién, no obstante ello, la discriminacién y el estigma no se logran visualizar como violaciones
sistematicas a los Derechos Humanos de las personas con VIH.

20



La Ley de Prevencion y Control de la Infeccion Provocada por el
Virus de Inmunodeficiencia Humana como normativa especial en relacion al
VIH, no establece Derechos Humanos como el consentimiento informado o
el libre ejercicio de la reproduccion de las personas con VIH, pero a pesar de
ello, son aplicables disposiciones generales que regulan los Derechos
Humanos. Conviene entonces, analizar el alcance de estos Instrumentos, su
observancia y aplicabilidad en la practica nacional para luego arribar en su

efectividad en relacion a la Autoridad Parental®’.

La presente investigacion particulariza en determinar la aplicabilidad de
los Instrumentos Juridicos de proteccion de Derechos Humanos de las
Personas con VIH en relacion a la Autoridad Parental, estos Instrumentos
diagraman la linea que debe seguir el Estado respecto de los Derechos
Humanos de las personas con VIH en relacion a la Autoridad Parental lo cual
lleva imbibito el Derecho a formar una Familia y a ser parte de ella, como

Derecho Humano de todas las personas.

El abordaje de la temética VIH-Derechos Humanos y mas
especificamente VIH-Autoridad Parental, implica entender que las personas
con VIH tienen el Derecho a formar una Familia y a ser parte de ella, no
obstante, se les discrimina y estigmatiza, excluyéndolos del grupo familiar,
restringiéndoles el ejercicio de la Autoridad Parental y concretamente
resolviendo que el hijo o la hija no pueden estar bajo el seno de una persona
infectada por razon de su condicion serolégica, esto conlleva una doble

violacion de los Derechos Humanos, dado que por una parte, la persona que

s UNESCO/ONUSIDA. “El VIH y los Derechos Humanos. Jévenes en Accion”...op. cit. Pag. 37.

Este documento resalta la importancia de los Instrumentos Legales como las lees de un pais a fin de
proteger a las Personas con VIH “la defensa de los derechos es un poderoso instrumento para corregir
abusos y propugnar leyes, politicas publicas y practicas comunitarias que den garantias a los jovenes
en relacién con el VIH/SIDA”.
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esta siendo discriminada y vulnerada en su Derecho Humano a formar una
Familia y a ser parte de ella; y por la otra, la nifez que se encuentra privada
del Derecho a crecer dentro de su Familia, lo que convierte al VIH en una

“enfermedad estigmatizante”®.

Los Instrumentos Juridicos Nacionales®® e Internacionales* que
protegen los Derechos Humanos de las personas con VIH, determinan, a
partir de su aplicacion, la situacién social, cultural y juridica de las personas
con VIH en relacion al ejercicio de la Autoridad Parental (y/o maternal) la cual
debe ser asumida desde el enfoque de Derechos Humanos a partir del
Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella**, tomando en
cuenta el rol de las Instituciones del Estado asi como el trabajo que
actualmente desarrollan otras Instituciones —como las Organizaciones No
Gubernamentales de Derechos Humanos— en la defensa y proteccion de los
Derechos Humanos y VIH, lo cual coadyuva para determinar la situacion
actual de nuestro problema objeto de investigacion, al determinar cuales
Instrumentos Juridicos les protegen en sus derechos y la aplicacion eficaz de

estos en la practica y/o realidad actual®.

3 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pag. 4. Dado que la respuesta a las personas infectadas y sus sobrevivientes
es de rechazo y aislamiento, lo cual degenera en muchos casos en el rompimiento del ntcleo Familiar,
la desintegracion y en definitiva la discriminacién por razén de VIH.

%9 Como la Constitucién, Coédigo de Familia, Ley de Prevencién y Control de la Infeccion
Provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana, entre otras, las que se desarrollardn mas
adelante.

a0 Principalmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y otras normativas
especiales tales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion para la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

4 El derecho a formar una Familia y a ser parte de ella se encuentra contemplada en el articulo
treinta y uno de la Constitucion de la Republica.

42 VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con VIH... op. cit. Pag.
6. Relaciona los Derechos reconocidos en los diferentes Instrumentos Juridicos Internacionales con
que cuenta el Sistema Interamericano de las Naciones Unidas, para proteger los Derechos Humanos
de las Personas con VIH.
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1.4. OBJETIVOS.

El Objetivo General de la investigacion se centra en verificar la vigencia
del cumplimiento sobre la aplicabilidad de los diferentes Instrumentos
Juridicos que contienen Derechos Humanos, en especifico de aquellos que
se encuentran establecidos en la tematica referida a la respuesta al VIH.

Los Objetivos Especificos establecen antecedentes histéricos que
determinan la evolucién que ha tenido la doctrina de los Derechos Humanos
y la Autoridad Parental, lo cual permitira identificar la aplicabilidad de los
Instrumentos Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos de las
personas con VIH y los consecuentes problemas que enfrentan las personas
con VIH.

1.4.1. OBJETIVO GENERAL.

Determinar la aplicacion practica de los Instrumentos Juridicos de

proteccion de los Derechos Humanos de las personas con VIH y su

incidencia en el ejercicio de la Autoridad Parental en El Salvador.

1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

1. Establecer la evoluciéon histérica de los Derechos Humanos de las
Personas con VIH.

2. Determinar la evolucién histérica de la Autoridad Parental.
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Verificar la observancia de los Derechos Humanos en el sistema de
justicia salvadorefio respecto de las personas con VIH.

Determinar el rol de las instituciones que trabajan para la defensa y

promocion de los Derechos Humanos de las Personas con VH.

Verificar el marco legal aplicable para el respeto y la proteccion de los

Derechos Humanos de las Personas con VIH.

Identificar los problemas legales, sociales y politicos de las Personas

con VIH en el ejercicio de la Autoridad Parental.
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1. 5. ANTECEDENTES DE INVESTIGACION.

Hasta la fecha se han presentado significativos avances en el
reconocimiento y proteccion de los Derechos Humanos de las Personas con
VIH, donde el papel més importante, lo desempefian los innegables
esfuerzos por estudiar, investigar, analizar y dar respuesta a la problematica
de irrespeto a los Derechos Humanos de las personas con VIH, lo que se ha
manifestado desde diferentes ambitos y perspectivas, siendo de éstos
ambitos el més importante, el referido a la Familia donde se trasciende de la
esfera individual a la relacién conyugal, de convivencia y filial**; y sobre este
altimo vinculo derivan una serie facultades que comprenden derechos y
obligaciones producto del ejercicio de la Autoridad Parental -entre tales
facultades se encuentran el cuidado personal, la representacion legal y la
administracion de los bienes del hijo o hija sujeto a Autoridad Parental-, pero
gue en muchas ocasiones se les priva del ejercicio de la Autoridad Parental a
las personas con VIH porgue no se les considera capaces de formar una
Familia, sacando del seno Familiar a los hijos e hijas; siendo esto constitutivo
de Discriminacién** y consecuente vulneracién de sus Derechos Humanos y
especialmente de los Derechos a la igualdad y al de formar una Familia 'y a
ser parte de ella- reconocidos constitucionalmente y desarrollados en el
Cdédigo de Familia especificamente en el apartado referido a la Autoridad
Parental conocida antes como Patria Potestad, y de la cual se han realizado

a3 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. “Introduccién al Derecho de Familia”...op. cit. Pag. 207. En
tanto que de la figura juridica de la Familia nacen derechos y deberes constituidos legalmente para las
y los integrantes de la misma.

a“ OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién, Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op cit. Pags. 24-26. El VIH ha sido estrechamente asociado al Estigma y
Discriminacion, concretamente en la tematica que nos ocupa, esta discriminacion se da, por ejemplo a
través de la distincion de las Personas con VIH del resto de la sociedad, o bien en la exclusion del
seno Familiar y/o restriccion en el Ejercicio de la Autoridad Parental.
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numerosas investigaciones para estudiar y explicar su evolucion vy

comprender lo que conlleva su ejercicio™.

Dentro del Proyecto “Fortalecimiento y divulgacién de la ley de
prevencién y control de la infeccion provocada por el VIH/SIDA” el equipo
responsable integrado por Katia Carolina Mercher, Julio Cesar Alfaro,
Otoniel Ramirez, Jaime Ernesto Argueta, y José Alfredo Carvajal,
realizaron una investigacion en el afio 2004 denominada “/nvestigacion basal
sobre discriminacién arbitraria institucional en poblaciébn que vive con
VIH/SIDA en El Salvador ” *, en la cual se determinan situaciones de
discriminacion arbitraria hacia las personas con VIH frente a la
institucionalidad y capacidad que impera en el aparato publico para enfrentar
la problemética, para lo cual se identificaron diez areas de la vida social en
las cuales se dan potenciales situaciones de “discriminacién arbitraria”*’. La

investigacion abarca tres campos de estudio:

45 A.A.V.V. ESCOBAR HERNANDEZ, Salvador Alberto, y otros. “El abandono injustificado por
parte de uno o ambos padres como constitutivo de pérdida de la Autoridad Parental y sus deberes de
asistencia econémica para con los hijos”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias
Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador. 2009. Pag. 87. Dado que la Autoridad Parental
conlleva una relacion entre madre, padre e hijas o hijos que va mucho mas all4 del ambito legal,
teniendo su verdadero origen en facultades puramente naturales, y que dada su evolucién histérica,
actualmente se habla de la funcionalidad de la Autoridad Parental mas que de los mismos derechos y
deberes que implica.

4 AAV.V. MERCHER, Katia Carolina y otros “investigacién basal sobre discriminacion
arbitraria institucional en poblacién que vive con VIH/SIDA en El salvador”. Tesis para optar al grado de
Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador. 2006. P&ag. 55.
Actualmente no se utiliza el término ‘personas viviendo con VIH” tal como la investigacion basal
sugiere, siendo ahora innecesario el término “viviendo”, ya que se da por establecido que es una
infeccion tratable y las personas son cada vez mas conscientes de ello. Esto se ampara con las
recomendaciones de la Organizacién Panamericana de la Salud en el documento “Terminologia
relacionada con el VIH: actualizacion 2006”. Pag. 6.

47 ONUSIDA, “Protocolo de Identificacién de discriminacion contra las personas que viven con
VIH". op. cit. P4g. 7. Este documento define la Discriminacion arbitraria como “cualquier medida que
acarree una distinciéon arbitraria entre las personas por razén de su estado de salud o su estado
serolégico respecto al VIH, confirmado y sospechado”.
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i) La Legislacion, dado que incide grandemente en la esfera juridica de
cada una de las personas, donde pueden generarse grandes
avances para coadyuvar en la atencion integral hacia las personas
con VIH.

i) Los Reglamentos y procedimientos internos de organismos,
organizaciones y grupos publicos o privados, los cuales se tomaron
en cuenta para generar parametros de estrategias publicas o

privadas en la respuesta integral al VIH.

iii) Practica diaria, tomando en cuenta el testimonio de las personas

infectadas y afectadas por el VIH.

La OPS*, en su estudio:Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica
y Practica en cinco paises de Centroamérica”, plantea la necesidad de incluir
la perspectiva de los Derechos Humanos en la respuesta al VIH-Sida y
abordan el tema en cada uno de los paises de Centroamérica, considerando
elementos como la participacion intersectorial, el acceso universal a atencion
integral, grupos vulnerables al VIH-Sida, educacion, capacitacion y utilizaciéon
de los medios de comunicacion para reducir la discriminacion, Vigilancia
estatal del respeto a los Derechos Humanos en el ambito del VIH, entre
otros. Es importante destacar que ambas Organizaciones reconocen que “la
marginacion socioeconémica, la discriminaciéon de género y las inequidades

generacionales son factores transversales que incrementan la vulnerabilidad

48 La Organizacién Panamericana de la Salud y la Oficina Regional de la Organizacion Mundial

de la Salud en noviembre de 2005, realizaron este estudio considerando la necesidad de propiciar un
encuentro que permitiera identificar y presentar indicadores equiparables para todos los paises de
Centroamérica, asi como aquellos elementos que en cada pais han demostrado dificultades en cuanto
al avance del tema de VIH.
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al VIH™, asi mismo que la discriminacién supone una contravencién de la

Legislacion Universal de los Derechos Humanos.

Por su parte, Martin Foreman; Paulo Lyra y Cecilia Breinbahuer®,
personas miembras de la Organizacibn Panamericana de la Salud, Oficina
Regional de la Organizacion Mundial de la Salud en su
publicacién: “Comprension y respuesta al estigma y a la discriminacion por el
VIH/SIDA en el sector salud” fundamentan el apartado de Definicion del
problema, afirmando que alguno de estos actos de discriminacién y estigma
no son solo una violacién de los Derechos Humanos basicos, sino que
pueden tener repercusiones adversas importantes en la salud fisica y

psicolégica de las personas con VIH y la comunidad.

Se reconoce que el estigma relacionado con la infeccion por el VIH
podria ser el obstaculo mas grande a la accion contra la epidemia que
enfrentan las personas y las comunidades, asi como los politicos y los lideres
religiosos, sin embargo, en los ultimos afios se han logrado avances
trascendentales en la erradicacién de estigma y discriminacion y lo que los
autores pretenden con la elaboracion de este documento, es brindar un
aporte mas, a la lucha permanente contra el estigma y la discriminacion hacia

las personas con VIH.

49 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pags. 14 y 27. Ambas Organizaciones destacan la importancia de reconocer
el contexto de cada sociedad en respuesta al VIH siendo que la realidad econémica y social de cada
pais influye en la calidad de vida de las personas con VIH, asi como la identidad de género que
muchas veces es objeto de discriminacion por parte de la sociedad. Es asi como estos dos elementos:
socioeconémico y género se conjugan y sirven de base para cualquier estudio y andlisis sobre VIH.

50 A.A\V.V. FOREMAN, Martin, y otros. “Comprensién y respuesta al estigma y a la
discriminacion por el VIH/SIDA en el sector salud”. S&D impresores. El Salvador. 2003. P4g. 52. En la
atencion de primer, segundo y tercer nivel brindada por las instituciones del Sistema Nacional de
Salud se identifican programas de orientacion en VIH, no obstante, éstos se encuentran insertos
Unicamente en el area de planificacion Familiar; en este sentido no se ha logrado subsanar la falta de
sensibilizacion por parte de todo el personal medico en la prevencién y atencién con calidad y calidez
libre de estigma y discriminacién hacia las personas con VIH
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Ernesto Selva Sutter®, en su publicacion “Estudio de los
conocimientos, creencias, actitudes y practicas de la poblacion salvadorefia
sexualmente activa como factores determinantes de la propagacion del SIDA
y otras enfermedades transmitidas principalmente por contacto sexual’,
muestran en su marco teorico el aspecto epidemiolégico del VIH que
comprende las caracteristicas distintivas, el perfil poblacional y la situacion
actual del VIH en El Salvador. Se afirma que “comprender adecuadamente la
epidemiologia del complejo SIDA-otras ETS exige reconocer que existen en
la sociedad salvadorefia, asi como en muchas otras sociedades, una

jerarquizacién patriarcal androcéntrica”?.

Ademas, el documento se refiere a una investigacion dirigida por el
Departamento de Salud Publica de la Universidad Centroamericana José
Simeodn Cafias —U.C.A.-, hacia una poblacion de 1229 personas entre los 13
y 55 afios de edad con el objetivo de explorar el nivel de conocimientos,
actitudes, creencias y practicas sexuales de la poblacién salvadorefia, con el
fin de identificar las necesidades informativas de la poblacién y encontrar
maneras culturalmente aceptables, de informarles, educarles y contribuir a la

prevencion de las enfermedades sexualmente transmisibles.

51 SELVA SUTTER, Ernesto A. “Estudio de los conocimientos, creencias, actitudes y practicas

de la poblacién salvadorefia sexualmente activa como factores determinantes de la propagacién del
SIDA y otras enfermedades transmitidas principalmente por contacto sexual”... op. cit. P4g. 15. A
través de este estudio se identifica que la via sexual es la principal forma de transmision del VIH, por lo
que se volvid indispensable tomar en cuenta el comportamiento sexual de la poblacion salvadorefia en
sus diferentes indicadores: edad, sexo, nivel académico, estatus socioecondmico, religion, ocupacién y
por ubicacién geograéfica.

52 SELVA SUTTER, Ernesto A. “Estudio de los conocimientos, creencias, actitudes y practicas
de la poblacién salvadorefia sexualmente activa como factores determinantes de la propagacion del
SIDA y otras enfermedades transmitidas principalmente por contacto sexual’... op. cit. Pag. 16. Explica,
cémo la institucionalidad de la institucion patriarcal del mundo se expresa también en el sistema de
Salud, en el deficiente acceso de las mujeres en edad reproductiva a los servicios de Salud no
obstante ser consideradas “biolégicamente vulnerables porque tienen el riesgo agregado de la prefiez”.
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El Ministerio de Salud, con el apoyo de la Comisién Nacional Contra el
Sida— conocida por CONASIDA- en coordinacion con el Proyecto de Accion
contra el SIDA de Centroamérica —denominado por sus siglas, PASCA-, en
su investigacion “Situacion del VIH/SIDA en EI Salvador, Junio 1999”
realizan un abordaje de la tematica de VIH que se desarrolla en seis
capitulos, de entre los cuales se mencionan: la situacion epidemioldgica del
Sida en El Salvador, programas, proyectos e intervenciones existentes,
organismos que trabajan en el pais la problematica del Sida y organizaciones
involucradas. Se asevera que el impacto del VIH-SIDA en el nucleo Familiar y
en la sociedad es grande, “Siendo el SIDA dentro de la sociedad una
enfermedad estigmatizante, la respuesta ante las personas infectadas y sus

sobrevivientes es frecuentemente el rechazo y el aislamiento™?,

Asi mismo, la Asociacion Guatemalteca para la prevenciéon y control
del SIDA — conocida como el Instituto PANOS-, en el documento: “El Peligro
Oculto. La Mujer y el SIDA”, contempla nueve capitulos, cada uno de ellos
con la perspectiva de comprobar que el impacto de la epidemia es mucho
mas fuerte en la mujer que en el hombre. El riesgo que corre la mujer de
adquirir la infeccién por via de su pareja masculina es el doble que a la
inversa. Respecto de los nifios y las nifias en relacion al VIH -dentro del
capitulo siete-denominado “Los nifios infectados y afectados por el
VIH/SIDA”, sostienen que en términos numeéricos son muchos mas los nifios
y niflas afectados por el VIH que infectados con él. Acarreando segun el

documento un problema creciente de orfandad™”.

53 OPS/OMS. "Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pag. 43. El rechazo y el aislamiento es un comportamiento frecuente de la
poblacién en general hacia las personas con VIH, lo que trasciende de la esfera privada a otros
ambitos como el Familiar, social, laboral, educativo, entre otros.

4 ASOCIACION GUATEMALTECA PARA LA PREVENCION Y CONTROL DEL SIDA. “El peligro
oculto. La mujer y el SIDA”. Guatemala. 1999. Pag. 25. Ante la probleméatica de orfandad creciente, es
de considerar que el Estado juega un rol fundamental como garante de los derechos de la nifiez y
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En cuanto a la Autoridad Parental, se tienen amplias investigaciones
que han evolucionado en atencién a la cambiante realidad y contexto socio-

cultural, siendo algunas de ellas las siguientes:

Salvador Alberto Escobar Herndndez y otros autores, en su Trabajo
de Investigacion titulado: “El abandono injustificado por parte de uno o ambos
padres como constitutivo de pérdida de la Autoridad Parental y sus deberes

de asistencia econémica para con los hijos” >

parten de la idea que el Estado
tiene la obligacion de reconocer y proteger con normas eficaces los Derechos
de la nifiez y adolescencia, para lo cual ha creado la Institucion Juridica de la
Autoridad Parental; sin embargo, el Estado no cuenta con un procedimiento
concreto para materializar la exigibilidad de los deberes de asistencia
econOmica a los padres condenados mediante sentencia judicial, a la pérdida
de Autoridad Parental, vulnerando los derechos de los menores para gozar

de un desarrollo pleno.

Para los autores de la investigaciébn en comento, la Autoridad Parental
es un conjunto de obligaciones impuestas al padre y a la madre sin distincion
alguna y de forma conjunta para que sean ellos quienes velen por sus
intereses y Derechos de la mejor forma posible, comprobando que la mayoria
de demandas interpuestas para solicitar pérdida de Autoridad Parental son
motivadas por la madre demostrando que la responsabilidad paternal se ve

como tal debe contemplar politicas publicas que coadyuven a la respuesta del VIH en relacién a la
nifiez afectada, dado su compromiso juridico internacional al ratificar la Convencidn sobre los derechos
del nifio.

% A.A.V.V. ESCOBAR HERNANDEZ, Salvador Alberto, y otros. “El abandono injustificado por
parte de uno o ambos padres como constitutivo de pérdida de la Autoridad Parental y sus deberes de
asistencia econdmica para con los hijos”... op. cit. Pag. 90. Segun el articulo doscientos cuarenta y
seis del Cédigo de Familia, la perdida de la Autoridad Parental no implica el desentendimiento absoluto
de los hijos o hijas, dado que existe una obligacién de persistencia en los deberes econémicos del
padre y/o de la madre, la cual es de origen natural y legal.
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desplazada por la irresponsabilidad, creando un ambiente de inestabilidad en

el hogar®.

Por su parte, Napoledn Rodriguez Ruiz, en su libro: “Historia de las

757 especificamente en la leccién doce

Instituciones Juridicas Salvadorefias
de su libro, trata sobre la evolucién histoérica de la Autoridad Parental, antes
denominada ‘patria potestad”, considerada una de las instituciones mas
importantes de la estructura de la Familia. Comenzando su estudio en el
Derecho Romano, posteriormente su evolucion en el Derecho Espafiol,
Derecho Indiano y en El Salvador, éstos constituyen estadios que marcan la
evolucion de la Institucion de la Autoridad Parental la cual “ha persistido a
través de todos los tiempos, con cambios mas o menos fundamentales en su
modalidad, hasta llegar al estado esencialmente evolucionado que se

observa en la actualidad™®.

56 A.AV.V. ESCOBAR HERNANDEZ, Salvador Alberto, y otros. “El abandono injustificado por
parte de uno o ambos padres como constitutivo de pérdida de la Autoridad Parental y sus deberes de
asistencia econémica para con los hijos”... op. cit. Pag. 93. La Autoridad Parental es de caracter
funcional, la cual adjudica derechos e impone obligaciones que se derivan del trato personal y
patrimonial del padre y/o la madre hacia sus hijos e hijas.

57 RODRIGUEZ RUIZ, Napoledn. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”. 12
Edicién. El Salvador. Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia. 2006. Pags. 477-487.
Este autor establece que la patria potestad incluia situaciones que implicaban la disposicion personal
por parte del padre o la madre hacia sus hijos o hijas.

58 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. cit.
Pag. 477. El estadio actual se fundamenta en que la Autoridad Parental es considerada como una
funcién social, convirtiéndose en un conjunto de facultades estructuradas para el cumplimiento de
deberes por parte ambos progenitores.
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1.6. HIPOTESIS Y OPERACIONALIZACION.

a) Hipoétesis General:
Los instrumentos juridicos de proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas con VIH son inaplicados respecto de la Autoridad Parental vulnerando

el Derecho Humano a Formar una Familia y a ser parte de ella.

Variable Independiente: Variable dependiente:

Instrumentos juridicos de Proteccion de los Autoridad Parental.

Derechos Humanos de las personas con VIH.

INDICADORES

Instrumentos Nacionales.
1. Constitucion Politica de El Salvador.

1. Ejercicio de la Autoridad Parental.
2. Cédigo de Familia.

3. Ley de prevencion y control de la infeccién
provocada por el virus de 2. Derecho a formar una Familia y a
inmunodeficiencia humana y su ser parte de ella.
reglamento
4, Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia (LEPINA) 3. La Familia como base fundamental

de la sociedad.
Instrumentos internacionales.

1. Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.
4, El Estado Salvadorefio como
2. Convencion Americana sobre Derechos garante de la unién e integracion vy
Humanos o Pacto de San José y su desarrollo de la Familia.

protocolo adicional.

3. Pacto internacional de Derechos Civiles y

Politicos. 5. Derechos de los nifios, niflas y

adolescentes a  vivir, ser criados y

4. Convencion sobre los Derechos del Nifio. desarrollarse en el seno de su Familia
de origen.

5. Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminaciébn contra la mujer

(CEDAW).
6. Art. 241 Fraccion cuarta del Cédigo
6. Convencion Interamericana para Prevenir, de Familia que establece en
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la padecimiento de una enfermedad
Mujer (Belem Do Pard). Prolongada como causa de suspension
de la Autoridad Parental.
7. Pacto internacional de Derechos

Econdmicos, sociales y culturales.

33




CAPITULO IL.
LOS DERECHOS HUMANOS Y SU VINCULACION AL VIRUS DE
INMUNODEFICIENCIA HUMANA.

SUMARIO: 2.1. Exordio. 2.2. Nociones Generales sobre el Virus de Inmunodeficiencia Humana. 2.2.1.
Origenes y Antecedentes. 2.2.2. Conceptualizacién. 2.2.3. Poblaciones Vulnerables. 2.2.3.1 Hombres
que tienen Sexo con Hombres. 2.2.3.2. Trabajo Sexual. 2.2.3.3. Personas Privadas de Libertad.
2.2.3.4. Adolescentes. 2.2.3.5. Mujeres. 2.2.4 Situacién Actual del Virus De Inmunodeficiencia Humana.
2.3. Nociones Preliminares de los Derechos Humanos. 2.3.1. Antecedentes. 2.3.2. Conceptualizacion.
2.3.3. Fundamento. 2.4. Aproximacion a los Derechos Humanos de las Personas con el Virus de
Inmunodeficiencia Humana. 2.4.1. Antecedentes. 2.4.2. Evolucion Historica. 2.4.3. Situacion Actual.

2.1. EXORDIO.

El VIH ha avanzado paulatinamente, de tal manera que ha exigido la
extraccion netamente salubrista ya que VIH no es un término privativo de la
salud, o peor aun de una tematica exclusiva de instituciones involucradas
directamente en la defensa de los Derechos Humanos y de las personas con
VIH, sino una problemética de todas las personas que vivimos en una
realidad cambiante y que no podemos obviar lo que en ella acontece, es por
ello que el enfoque de Derechos Humanos ha dado paso para lograr
minimizar el estigma y la discriminacion imperante respecto de las personas
con VIH. Probablemente, las connotaciones anteriores devienen de la forma
de transmision del virus y de las consecuencias que produce la infeccion, ya
que en la mayoria de los casos la via sexual es el conducto principal por el
cual se transmite el VIH*®, razén por la que se relaciona la transmisién del

virus a conductas relacionadas a la promiscuidad.

%9 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL, “Sistema de Monitoreo,
Evaluacion y Vigilancia Epidemioldgica del VIH/SIDA”, El Salvador, 2009. Pag. 5. En el entendido que
el SUMEVE realiza todo un diagndstico de las formas por las que mayormente se transmite el VIH, asi
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Sin embargo, la respuesta al VIH sigue encontrdndose cimentada en
la perspectiva salubrista, que si bien es cierto, juega un papel fundamental en
la minimizacion de la transmision del VIH, no constituye un elemento que
proyecte una verdadera solucion ante la expansion del virus, lo cual queda
demostrado a partir de que en la mayoria de paises latinoamericanos® que
cuentan con una legislacion con enfoque salubrista relativa al VIH, no se
percibe ni siquiera el cumplimiento de acciones que se enmarquen dentro de

la Atencion Integral en salud a las personas con VIH.

Es necesario expresar que el avance en la aplicacion del verdadero
enfoque de Derechos Humanos respecto al VIH se encuentra un
reconocimiento progresivo que se desplaza a paso lento®, lo cual arroja
como consecuencia inmediata que el VIH tenga un futuro incierto y que
deban intensificarse las acciones tomadas por el Estado para generar un

avance hacia el acceso universal en cuanto a la prevencion, el tratamiento, la

como el nimero de poblacién afectada y la procedencia geografica de los casos. En ese sentido, las
facultades conferidas se enmarcan dentro de la vigilancia epidemiol6gica que se tenga respecto de la
expansion del VIH.

&0 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH: Legislacién, Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”...op. cit. Pag. 14. Los paises latinoamericanos que poseen legislacién en materia de
VIH son Bolivia, El Salvador, Honduras, Venezuela, Perl, Republica Dominicana entre otros, dichas
legislaciones aln conservan un enfoque salubrista dado que se maneja que la atencién en salud es la
solucion eficaz que evitard la expansion del virus, no sucede lo mismo, con legislaciones
pertenecientes a los paises de Ecuador y Costa Rica puesto que en ellas si se contemplan
disposiciones que hacen referencia directa al respeto de Derechos Humanos como la no
discriminacion, acceso a la educacion e informacion, prohibicion de solicitud de la prueba para la
deteccion de VIH, libre ejercicio de la reproduccion y el derecho a decidir, entre otros derechos.

61 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracién de Compromiso Sobre VIH/sida,
UNGASS 2010"...op. cit. Pag. 9-11, El Salvador ha trabajado en el principio de “los tres uno” del
ONUSIDA: 1. Un marco de accion sobre el VIH/SIDA acordado que proporcione la base para coordinar
el trabajo de todos los asociados 2. Una autoridad nacional de coordinacion del SIDA y 3. Un marco de
vigilancia y evaluacién establecido. De lo cual se colige que las acciones y estrategias que se han
planteado estan orientadas a generar adelantos integrales al Sistema Nacional de Salud, lo que
acentla que existe un reconocimiento incipiente del enfoque de Derechos Humanos en la
implementacion de acciones Estatales, en ese camino de aplicacién verdadera de los Derechos
Humanos se destaca en el marco legal, la innegable necesidad de crear una nueva Ley de Prevencion
y control de la Infeccion Provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana que responda
verdaderamente a un enfoque integral de Derechos Humanos.
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atencion y el apoyo relacionado al VIH y que se deje de actuar contra los
comportamientos de las personas en general, dado que no abonaria para el
abordaje del VIH con un enfoque de Derechos Humanos, lo cual implica que
se deja de lado a las personas, es decir, se tratan como objetos y no como lo
que realmente son: sujetas de Derechos Humanos, los cuales les pertenecen
por el simple hecho de ser persona humana y que resultan esenciales para la
consecucion de un nivel de vida digno, tales como la vida, la salud, la no
discriminacion por su condicion serolégica al VIH como expresion del
principio de igualdad, la confidencialidad respecto de otras personas sobre su
estado seroldgico al VIH, el acceso a un empleo, la educacion, entre otros.

2.2. NOCIONES GENERALES SOBRE EL VIH.

El VIH ha evolucionado desde su deteccion y los innumerables
estudios que se han realizado en torno al virus han contribuido para ello,
ahora la supervivencia de las personas con VIH ha mejorado tras la
introduccién del tratamiento antirretroviral y la politica de universalidad al
acceso gratuito, por lo que actualmente es considerada una condicién
crénica controlable®®. De tal manera que los resultados exigen el abordaje de
algunas nociones bésicas sobre el Virus de Inmunodeficiencia Humana a fin
de comprender finalmente su origen, evolucién histérica y hasta los grupos
considerados vulnerables, en el entendido que los factores anteriores, nos
permitiran comprender que el VIH tiene gran relevancia a nivel mundial, en

virtud de conductas que socialmente son inaceptables, como por ejemplo las

62 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracién de Compromiso Sobre VIH/sida,

UNGASS 2010"...op. cit. P4g. 17. Sobre el tratamiento antirretroviral es importante destacar que las
tasas de mortalidad de personas con Sida, constituye un indicador para medir los niveles de
efectividad de los medicamentos antirretrovirales, la adherencia al tratamiento y las actividades de
prevencién en la respuesta nacional ante el VIH.
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relaciones sexuales extra matrimoniales, sexo entre hombres, multiples
parejas o contactos sexuales, lo cual alimenta en gran manera al estigma y la
discriminacion por el VIH, dado que se encuentran fundamentados en altos

niveles de desinformacion, negacion, miedo e intolerancia.

Se ha investigado en abundancia la procedencia del virus®, dada su
alta complejidad por la manera en la que se desarrolla en las personas y por
los desenlaces fatales que produce, dando como resultado muchisimos
estudios que contienen disposiciones tedricas que pretenden explicar el
origen del VIH con el objeto de ubicar qué es lo que sucede en torno a la

expansion del mismo.

Es necesario establecer que existen muchos factores involucrados en
la transmisién, prevencién y tratamiento del virus®® dado que existen
circunstancias personales que sitlan a algunas poblaciones como las
personas privadas de libertad, personas trabajadoras del sexo, mujeres,
adolescencia, hombres que tienen sexo con hombres entre otros, en un
estado de vulnerabilidad al VIH, bien sea por su misma condiciéon natural o

por el medio en el que se desarrollan como personas humanas.

63 La ansiedad por buscar una respuesta al origen del virus ha sido enorme, siendo el producto

la diversidad de teorias que en materia del Virus se han planteado y que unas mas otras solventan de
forma légica a la interrogante sobre la proveniencia del VIH.

64 UNIDAD EJECUTORA DEL PROYECTO FONDO MUNDIAL Y MINISTERIO DE
EDUCACION, “Estigma, Discriminacion, Derechos Humanos y VIH”. E| Salvador. 2006. Pag. 3.
Algunos de estos factores fueron asociados con comportamientos que exponian mucho mas a las
personas en relacion al VIH, se infiere que dichos factores influyen en el estigma y discriminacion hacia
las personas con VIH, relacionando a los homosexuales y a las trabajadoras y trabajadores del sexo
como las personas que dieron origen a la infeccion propiciada por sus comportamientos.
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2.2.1. ORIGENES Y ANTECEDENTES.

La infeccion provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana
permanecio aislada en una poblacién pequefia de la Republica Democratica
del Congo alrededor de 1930 fecha en la que se presume que el virus se
empezo6 a expandir hacia otras poblaciones humanas. Sin embargo, fueron
detectados casos esporadicos, posiblemente relacionados con el virus hasta
1950%°.

El paciente mas antiguo infectado por el VIH que ha podido ser
documentado cientificamente, es un africano perteneciente a Kinshasa, una
tribu de la Republica Democratica del Congo, cuya sangre que fue extraida
en 1959, resultd positiva a la deteccion del Virus de Inmunodeficiencia
Humana. “El andlisis de la prueba sanguinea autentifica esta infeccion como
la mas antigua conocida hasta ahora”®. La muestra habia sido congelada
como parte de un estudio de investigacion de aquella época y fue analizada
en 1998 en busca de un nuevo virus. La segunda muestra mas antigua del
VIH descubierta hasta ahora, es la procedente de una biopsia de un nodo
linfatico perteneciente a una mujer de Kinshasa y realizada en 1960.
Posteriormente analizaron y compararon esta Ultima secuencia genética con

la primera muestra de sangre extraida, y con otras mas recientes, siempre en

& DIAMOND AARON y HO DAVID, “Génesis del Virus de Inmunodeficiencia Humana”, Centro
de Investigacion de Sida. Universidad Rockefeller. Estados Unidos. 2004. Pag. 1. La mayor parte de la
poblacion infectada se caracterizaba por tener orientacion homosexual donde la mayoria eran hombres
gue tenian en comin el hecho de reconocer que habian mantenido relaciones sexuales con diferentes
parejas.

66 DIAMOND AARON y HO DAVID, “Génesis del Virus de Inmunodeficiencia Humana”...op. cit.
Pag. 1. El estudio realizado fue parte del informe presentado en el V Congreso Nacional de Sida, en
Chicago, Estados Unidos. Ademas el estudio refuerza una de las teorias que explican el origen del VIH
dado que se establece que el inicio del VIH tuvo lugar en Africa.
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la busqueda de un nuevo virus, ya que el VIH muta a un ritmo

considerablemente estable®’.

Entre 1977 y 1981%® se diagnosticaron serolégicamente ciento
veinticinco casos de personas infectadas por el virus, a pesar que fue hasta
en Junio de 1981 que el Virus de Inmunodeficiencia Humana se descubrio y
confirmd  por vez primera; acontecimiento que fue propiciado por la

Comunidad Médica de Estados Unidos.

Ademas en 1981 el Centro para el Control de las Enfermedades de
Atlanta, anuncié la aparicion de neumonia mediante un brote anormal de
Pneumocystis Jiroveci®® en poblacién de hombres homosexuales, la idea de
asociar al VIH a esta poblacion, gener6 apertura para denominarla “Sindrome
de Inmunodeficiencia relacionada con los Homosexuales” o “Peste Rosa”™®,

tal situacion fue seguida de nuevos informes consecutivos sobre la infeccion,

o7 En el estudio, se indica que las dos muestras antiguas de Kinshasa tienen muchas

diferencias, lo que quiere decir que, segun la investigacion, el virus ya habia estado en circulacion en la
ciudad desde hacia varias décadas antes de que se tomaran las muestras, esto se explica porque
mediante la comparacion de las diferencias en el ADN de varias muestras, los cientificos fueron
capaces de calcular el momento en el que el VIH surgié por primera vez.

%8, MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencion a Personas Infectadas por VIH”. San Salvador. 2005. Pag. 2. El Virus de
Inmunodeficiencia Humana se encuentra compuesto en su mayoria por variantes de VIH-1 y
aisladamente de VIH-2, el cual se encuentra en Africa Occidental y es mucho menos virulento.

69 La Pneumocystis Jirovecii, antes llamada Pneumonia por Pneumocystis carinii, es la bacteria
que provoca la enfermedad conocida como neumonia, la cual es una infeccién que ataca las vias
respiratorias, teniendo mayores consecuencias en el area pulmonar.

o PARRAS VASQUEZ, F. “Epidemiologia Actual de la Infeccién por VIH/SIDA”. Secretaria del
Plan Nacional sobre el SIDA. Ministerio de Sanidad y Consumo. Editorial Idepsa 1998. Madrid. Pag.
3865. La aparicion de enfermedades raras como el P. Jirovecii y el Sarcoma de Kaposi en poblacion
homosexual, dio la primera indicacion no solo de que la epidemia podia ser causada por un agente
infeccioso, sino que abrié paso a la culpabilidad, el estigma y la discriminacion de las personas
homosexuales.
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asi como de Sarcoma de Kaposi’!, de candidiasis oral y otros estados
asociados a inmunodeficiencia, ambas eran enfermedades raras que
aparecian solo en sujetos inmunodeprimidos, es decir, sin capacidad para
defenderse de las infecciones. En 1982 denomina a esta nueva enfermedad
como el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, identificando algunos

factores de riesgo para ese entonces’:

a) Homosexualidad masculina. Se indicaron a los hombres
homosexuales como personas de alto riesgo para contraer VIH, por
haber desarrollado infecciones extraflas y considerarseles los

primeros en desarrollar el SIDA.

b) Uso de drogas inyectables. Se determind como causa que
explicaba la identificacién del VIH en personas drogadictas por via
intravenosa, porque el virus era producido por un agente infeccioso

transmitido a través de la sangre”®.

c¢) Nacionalidad haitiana. Haiti, una de las mas pobres de América, se
poseia la prevalencia del VIH mas alta fuera de Africa
subsahariana. Ser haitiano era causa de segregacion, porque se
consideraba que formaban parte del grupo denominado club de las

cuatro haches (homosexuales, hemofilicos, heroinbmanos ); y

& El sarcoma de Kaposi, es un tipo de cancer en la piel que puede causar infeccién en los

pulmones y lesiones gastrointestinales.

& PARRAS VASQUEZ, F. “Epidemiologia Actual de la Infeccién por VIH/SIDA”...op. cit. Pag.
3865. Para ese entonces, el numero de casos en Estados Unidos sobrepasaba las mil seiscientas
catorce personas infectadas, de las cuales seiscientas diecinueve ya habian fallecido a consecuencia
de la infeccion.

8 Sobre la utilizaciéon de drogas de forma intravenosa, actualmente se maneja que también las
personas drogadictas que la inhalan corren el riesgo de infectarse, ya que para inhalar con cualquiera
objeto que utilicen, puede romperles las fosas nasales y luego infectar a la persona con quien
comparten la droga.
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d) Hemofilia. Este grupo de personas, por ser receptoras de

transfusion de sangre y hemoderivados™.

En enero de 1983, se describi6 el primer caso de transmision del Virus
de Inmunodeficiencia Humana por la via heterosexual. En El Salvador el
primer caso confirmado se diagnosticé en 1984’ y en ese mismo afio en
Instituto Pasteur en Francia en coordinacion con el Instituto Nacional de
Cancer de los Estados Unidos estudian el retrovirus humano causante del

sida y deciden denominarlo Virus de Inmunodeficiencia Humana’®.

En 1986 el Comité Internacional para la Taxonomia de Virus llegé al
acuerdo de denominar este nuevo virus como Virus de Inmunodeficiencia
Humana y en este mismo afio fue detectado a partir de pacientes
pertenecientes al Oeste de Africa, un nuevo retrovirus que causaba

sintomas similares a los descritos en el Sida, llegandose a la conclusién de

" GRECO, R. S.“Haiti and the stigma of AIDS”. The Lancet. 1983. PA&g. 515-516. A las
personas haitianas que vivian en Estados Unidos al inicio de la década de 1980, se les adjudicaron los
primeros estigmas sobre el sida.

& MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencién a Personas Infectadas por VIH'...op. cit. Pag. 2. El primero de diciembre de
1984 se descubre en San Salvador, El Salvador, el primer caso en fase sida, por tal razén a nivel
nacional se ha determinado como el Dia Nacional de la Lucha Contra el VIH-Sida dado que tiene
como objetivo fundamental presentar los avances que el Estado ha propiciado para minimizar la
expansion del VIH-Sida.

e ORTEGA GONZALEZ, Lilia Maria. “Temas de Medicina General Integral”. 22 Edicion,
Editoriales TP. Cuba. 2001. Pag. 411. El estudio fue realizado por los Médicos Luc Montagnier del
Instituto Pasteur en Francia y Robert Gallo del Instituto Nacional de Cancer en los Estados Unidos de
Norte América. En 1987 el presidente de Estados Unidos Ronald Reagan junto con el Primer Ministro
francés Jacques Chirac emiten un comunicado que establece a Montagnier y a Gallo como los co-
descubridores del VIH.
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que se trataba de un nuevo tipo, por lo que a partir de ese momento, se
renombraron como VIH-1y VIH-2"" a los agentes causantes del Sida’®.

Existen diversas teorias que pretenden explicar el origen del Virus de
Inmunodeficiencia Humana, de acuerdo con ello, se estudiaron particulas de
especies no humanas en primates, es decir, en simios del Siltimangue, en
Africa Occidental; ademas, se han realizado estudios en chimpancés, los
cuales han arrojado resultados de mayor concentracion de VIH-1, razén por
la que se cree que la infeccién nacié en Africa, debido a que los primeros
andlisis del material genético del VIH mostraron que tenia una enorme
similitud con el Virus de la Inmunodeficiencia del Simio’®, una familia de virus
que afecta a monos del centro de Africa donde también empezaron a

identificarse casos de sida casi desde el principio ®. La semejanza entre

" RESIK AGUIRRE, Sonia. “Microbiologia y Parasitologia Médicas”. 32 Edicion. Editoriales TP.
Cuba. 1995. P4g. 278. El Virus de Inmunodeficiencia Humana se compone de dos virus que en materia
genética son diferenciados y que han sido identificados como los agentes etiolégicos del sida, el VIH-1
y el VIH-2. El primero de ellos proviene de exclusivamente de la especie de los chimpancés. El VIH-2
procede de una especie de monos de Africa Occidental y es sumamente raro fuera de esta region. En
ambos casos la transmision entre especies se ha producido varias veces, pero la actual pandemia
resulta del VIH-1, procedente segln estimaciones de una infeccion producida en Africa Central.
Ademas el VIH-2 se diferencia del VIH-1 en que la enfermedad que produce es menos agresiva,
parece evolucionar mas lentamente hacia la destruccion del sistema inmunitario, la posibilidad de
transmisiéon en el embarazo, parto o lactancia parece ser mas dificil, los genomas del VIH-1 y VIH-2
tienen una similitud de solo el 50% y el VIH-2 presenta una homologia del 75% con el virus de la
inmunodeficiencia de los simios.

8 RESIK AGUIRRE, Sonia. “Microbiologia y Parasitologia Médicas”...op.cit. Pag. 279. En
relacién a otras teorias: Se han descartado algunas teorias por no tener una base cientifica y que por
lo tanto no pueden ser demostrables, tal es el caso del argumento que explica que el origen del VIH se
suscitd a raiz de la ciencia médica, es decir, a través de experimentos cientificos para encontrar la
vacuna contra la poliomielitis, donde aparentemente se utilizaron rifiones de chimpancé de Africa para
la preparacion de dicha vacuna.

0 Se han realizado estudios genéticos que comparan ambos virus, estableciendo que existe una
gran similitud entre ambos y que por lo tanto la comunidad cientifica ha aceptado que el VIH es un
descendiente del Virus de Inmunodeficiencia del Simio.

80 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencion a Personas Infectadas por VIH’... op. cit. Pag. 2. Segun estudios que han
comparado el material genético de ambas Familias de virus, humano y del simio, esta aceptado por la
comunidad cientifica que el VIH, es un virus descendiente del Virus de Inmunodeficiencia del Simio, y
éste tiene la capacidad de mutar y adaptarse al medio ambiente humano.
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ambos virus permitid reconstruir las posibles mutaciones que sufrio y estimar

cuando pas6 de un chimpancé a un hombre por primera vez®".

Una de las teorias explicativas es la que nos indica que el VIH tuvo
origen en la busqueda de la cura a la poliomielitis, donde se realiz6 un
estudio epidemioldgico por un equipo de investigadores del Instituto de
Investigacion para el Desarrollo (I.R.D.) en Montpellier, Francia, el cual revelo
la enorme variabilidad de las cepas virales que circulan en la Republica
Democratica del Congo. Estos resultados confirman que el virus esta
presente desde hace largo tiempo en esta region y que Africa Central podria

ser efectivamente el epicentro de la pandemia.

El estudio en mencion, cuestiona la controvertida hipétesis de una
transmision del VIH-1 al hombre a consecuencia de una campafia de
vacunacion contra la poliomielitis lanzada en la Republica Democrética del
Congo a principios de los aflos 1960, asegurando que ‘Desde los primeros
momentos se describieron casos en Norteamérica, el centro de Africa y
Europa Occidental, y a partir de entonces, la epidemia del Virus de
Inmunodeficiencia Humana se ha ido extendiendo a todos los continentes en

mayor o menor medida” %,

8l NEUCAMENDI, J. P. “El VIH/SIDA, pandemia del nuevo siglo, compilacion y sintesis”. Edicién
Actualizada. D. F. México. 2005. El primer resultado obtenido fue segun el autor, en 1930 en algun
lugar de Africa y el primer registro documentado de VIH corresponde a la muestra de sangre
identificada en 1959.

8 PARRAS VASQUEZ, F. “Epidemiologia Actual de la Infeccién por VIH/SIDA’...op. cit. Pag.

3861. El VIH es caracterizado como una epidemia, dado que ha atacado a personas pertenecientes a
todos los paises del mundo donde ha cobrado mas de veinticinco millones de vidas.
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” 8 sostiene que el virus pudo

La teoria de la “Transmision Temprana
haber sido transmitido a los hombres a principio del siglo XX o incluso a
finales del siglo XIX, a través de la caza de chimpancés como alimento. El
virus pudo permanecer aislado en una poblaciébn pequefia, local, hasta
alrededor de 1930, fecha en que empez6 a expandirse hacia otras
poblaciones humanas y a diversificarse. En ese sentido, se cree que el virus
simio se propag6 de los chimpancés a los humanos a través de la matanza

de los animales, el consumo de su carne o heridas durante la caceria.

De alli que resulte una tarea ardua establecer la fecha exacta que nos
indique el origen del VIH; dado que existieron diferentes teorias a nivel
mundial que trataron de explicar el origen del Virus y por ende de
contextualizar en el tiempo la ubicacién de su procedencia en un momento y
lugar determinados, contario sensu, lo que podemos determinar es que
durante el siglo XX, la infeccion del ser humano por VIH se convirti6 en un
tema de alarma y preocupacién para todos los paises del mundo dada su
rapida propagacion y afectacion que tiene en las sociedades.

8 ORTEGA GONZALEZ, Lilia Maria. “Temas de Medicina General Integral”...op. cit. P4g. 419.
“El documento titulado “Chimpanzee Reservoirs of Pandemic and Nonpandemic HIV-1"y publicado en
la prestigiosa Science Magazine, afirmé que los simios o chimpancés salvajes provenientes de las
selvas del Africa central, puntualmente de Camerin, transmitieron a los seres humanos el Virus de la
Inmunodeficiencia Humana, causante del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida”.
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2.2.2. CONCEPTUALIZACION DEL VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA
HUMANA.

El VIH es la forma abreviada de llamar al Virus de Inmunodeficiencia
Humana, dicha denominacion proviene del Comité Internacional para la
Taxonomia de Virus en el afio 1986%*. El VIH es un virus que ataca el sistema
de defensas o sistema inmunoldgico del cuerpo, dicho en otras palabras, el
VIH ataca al conjunto de mecanismos de defensa que permiten al organismo
protegerse de los microagresores compuestos por VIH, los cuales se
constituyen causantes del sida, es decir, del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida.

El virus debilita progresivamente las defensas de la persona contra las
enfermedades, dejandolo vulnerable a muchas infecciones que no se
desarrollarian en personas saludables, es decir que, la principal funcion del
VIH es debilitar las defensas hasta que el cuerpo no puede protegerse de la

enfermedad®.

El VIH es producido especificamente por un retrovirus humano®, no

obstante ello, existen dos clases de retrovirus que causan inmunodeficiencia

84 RESIK AGUIRRE, Sonia. “Microbiologia y Parasitologia Médicas”... op. cit. Pag. 279. El
Comité Internacional para la Taxonomia de Virus tiene por funcién autorizar y organizar la clasificacion
taxondmica de los virus y su principal objetivo es lograr una clasificacion universal para describir todos
los virus que pueden alojarse en un organismo vivo.

8 PARRAS VASQUEZ, F. “Epidemiologia Actual de la Infeccion por VIH/SIDA’... op. cit. Pag.
3865. El VIH es el causante del sida, es decir, del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, el cual
comienza a manifestarse cuando las enfermedades se apoderan de la persona con VIH, a estas
enfermedades se les llama “oportunistas” ya que son enfermedades graves que vencen las defensas
del cuerpo.

8 Se cuenta con antecedentes de investigacion que sustentan tal afirmacion como la realizada
por el profesor Luc Montagnier, del Instituto Louis Pasteur de Paris, en Francia. 1983, quien inici6 las
investigaciones con retrovirus humano de un ganglio extraido del cuello de un estilista francés.
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en el cuerpo, los cuales se identifican como el VIH-1 y el VIH-2%". El primero
de ellos, es un poco més letal que el segundo, y se encuentra muy similar al
Virus de la Inmunodeficiencia del Simio, el cual afecta a simios del centro de
Africa donde comenzaron a detectarse casos de VIH desde los inicios de su
aparicion; el VIH-2 por su parte, es menos letal y se encuentra en Africa
Occidental, por tal razén, una de las teorias estipula que el VIH

probablemente provenga de Africa y del simio®®.

Normalmente, los glébulos blancos y anticuerpos atacan a cualquier
organismo extrafio que se introduce en el cuerpo humano hasta que logran
destruirlo, esta accion es coordinada a través de células que se denominan
linfocitos CD4%°, el VIH ataca a estas células y dentro de ellas, realiza copias
de si mismo, ademas se aduefia de la célula debilitando y desechando a la
célula que ya utilizd, de esta forma el virus se va reproduciendo, ya que al
aduefiarse de la célula CD4 se multiplica y éstas ya multiplicadas se

encargan de apoderarse de otras células del mismo género.

El cuerpo humano para defenderse del virus produce muchas células
CD4 diariamente, pero la accion de apoderamiento se repite una y otra vez.
La comunidad médica coincide en que el nUmero de estas células al ser

atacadas por el virus, se van disminuyendo y por esta razon la persona sufre

87 RESIK AGUIRRE, Sonia. “Microbiologia y Parasitologia Médicas”... op. cit. Pag. 279. En 1986

se detectaron nuevos casos en pacientes provenientes del Oeste de Africa con sintomas similares a
los que provoca el sida, descubriéndose asi, un nuevo retrovirus, donde se llega a la conclusién que se
trataba de un nuevo tipo de VIH, por lo que a partir de este momento se renombraron como VIH-1y
VIH-2 como los causantes del sida.

88 ORTEGA GONZALEZ, Lilia Maria. “Temas de Medicina General Integral”... op. cit. Pag. 415.
Se argumenta que la aparicion del VIH se debe a los diferentes contactos que la humanidad pudo
haber tenido con este tipo de animales y en busca de la cura de la poliomielitis, tal como se ha
establecido en parrafos precedentes.

89 Las moléculas CD4 se encuentra en la totalidad de las células T y son las que constituyen las
defensas de nuestro organismo, en consecuencia, son las encargadas de combatir los virus y las
bacterias.
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de inmunodeficiencia, lo que significa que la persona no pueda defenderse
de otros virus, bacterias, parasitos, hongos entre otros, dejando a la persona
expuesta al padecimiento de enfermedades que una persona sin el virus
podria enfrentar. Las enfermedades que se presentan en una persona con

VIH son denominadas infecciones oportunistas.

El Sida en cambio, se manifiesta cuando existe una incapacidad del
sistema inmunitario para hacer frente a las infecciones u otros procesos
patologicos, desarrolldndose cuando el nivel de las células CD4 ha
descendido considerablemente. Por esta razén se dice que el VIH es el
causante del sida, dado que este ultimo se manifiesta en un estado avanzado
de la infeccion. Ademéas se identifica por la progresion de sintomas
secundarios al deterioro del sistema inmunolégico producto de la invasion del
VIH. Es en ese estado de indefension del sistema inmunol6gico donde se
corre el peligro de que las enfermedades oportunistas ataquen y se
desarrollen con mayor potencia en el organismo de la persona con VIH hasta

causarle la muerte.

No obstante, es necesario mencionar que pese a la difusion del
mensaje en cuanto a la prevencién del VIH, algunas personas que lo
adquieren no se encuentran consientes de tal condicion, dado que existen
pacientes excepcionales que al momento de detectarseles el virus son
denominados como “pacientes asintomaticos™° es decir, el virus se aloja en
Su cuerpo, pero por su inmunidad natural no presentan ningun sintoma, sin

embargo no esté libre del riesgo de portar con el virus Es por ello que se

% ORTEGA GONZALEZ, Lilia Maria. “Temas de Medicina General Integral”...op. cit. P4g. 418.

Existen personas que adquieren la infeccion sin darse cuenta de ello, por eso aparentemente se
encuentran sanas pero son VIH positivas. Por tal razén, muchos casos se diagnostican como en fase
sida dado que durante todo el tiempo de desarrollo del VIH no presentaron sintomas hasta que las
enfermedades oportunistas se manifiestan.
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requiere de una adecuada pre y post consejeria para dar a conocer a todas
las personas la vulnerabilidad que se tiene ante el VIH.

2.2.3. POBLACIONES VULNERABLES AL VIH.

La epidemia del VIH continla expandiéndose y las condiciones
sociales de la poblacibn es un factor importante que predispone a un
aumento del riesgo y la vulnerabilidad relacionados con el virus; asi como los
niveles de pobreza, la falta de atencién integral, la desinformacién, la poca
cultura de responsabilidad, los patrones culturales que constituyen formas de
comportamiento que inciden tanto en las personas infectadas como

afectadas por el virus.

La discriminacion, el estigma y la marginacién social son factores de
indole social que afectan el riesgo y la vulnerabilidad de las personas
respecto al VIH, pero que a pesar de su comprobabilidad, no se han
abordado con eficiencia y eficacia en El Salvador, dichas circunstancias
dificultan la respuesta eficaz al VIH, ya que no se crea un contexto que
propicie el respeto a los Derechos Humanos, considerada dentro de ellos, a
la salud como parte del bienestar fisico, psicolégico y social de todas las
personas, incluidos los grupos en mayor riesgo de exposicion al VIH",

o PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-SIDA. "Informe sobre
la Epidemia Mundial del Sida 2008, Capitulo 3: Abordar las causas del riesgo y la vulnerabilidad al
VIH”, Afio 2008. Pag.65. Un enfoque desde la perspectiva de los Derechos Humanos garantiza
especialmente: “A) Atencion a las personas vulnerables y marginadas en relacion a la epidemia del
VIH, es decir, a mujeres, jovenes, personas que viven con el VIH, huérfanos, hombres que tienen
relaciones sexuales con hombres, consumidores de drogas, profesionales del sexo, poblaciones
moviles, grupos étnicos e indigenas y refugiados. B) La Igualdad como basamento de la no
discriminacion de gastos en programas y aplicaciones del VIH. C) Programas para facultar a las
personas vulnerables al VIH o a quienes tienen el virus, a que incluyan reformas legales, asistencia
juridica, educacion en Derechos Humanos, movilizacién social, comunicacién para el cambio social y
apoyo para la sociedad civil. D) Programas disefiados para lograr los estandares de Derechos
Humanos relativos al VIH, por ejemplo, proteccion contra la violencia sexual, igualdad entre sexos,

48



En el marco del mejoramiento de las condiciones sociales de todas las
personas, es imperativo que se integre un enfoque de Derechos Humanos
como parte de la estrategia de respuesta eficaz al VIH, dado que, como lo
hemos expresado en parrafos precedentes, todas las personas somos
sujetas de facultades que nos son propias en virtud de la investidura de la
dignidad humana, la cual implica el reconocimiento de la persona como
sujeta de derechos, digna del respeto y proteccion del Estado, un Estado que
ademas de respetar y proteger, también sea capaz de promover acciones
que conlleven como eje transversal la igualdad de todas las personas,
propiciando condiciones Optimas que permitan el goce pleno y libre ejercicio
de los Derechos Humanos, dado que el Estado debe estar consciente que
las personas que conforman su sociedad tienen pensamientos diversos que

deben respetarse, asi no sea lo que la mayoria piense u opine.

Ademas, debe tenerse presente que las condiciones de la poblacion
en general no son iguales, lo cual se acentia con mayor severidad cuando
nos referimos al VIH, dado que existen poblaciones que se encuentran en un
mayor grado de exposicién al VIH y para el lograr el enfoque humanista
abordado con antelacion, es necesario acotar lo relativo a la diferenciacion
conceptual que presenta la vulnerabilidad y el riesgo al que estamos
expuestas todas las personas en relacion al VIH en el entendido de identificar
los grandes ambitos o poblaciones que se encuentran mas expuestas, para

analizar las acciones que necesitan fortalecerse a nivel estatal.

En relacion al VIH, es de caracter imperativo establecer que el riesgo

es definido como “la probabilidad o posibilidad de que una persona contraiga

educacioén, informacion, salud, empleo, acceso al progreso cientifico entre otros. E) Participacion
informada, activa, libre y valida de las personas afectadas por el VIH en el disefio, ejecucidn, vigilancia
y evaluacion de los programas relacionados con el VIH. F) Mecanismos de rendiciéon de cuentas para
gobiernos, organizaciones intergubernamentales, donantes y sector privado”.
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la infeccion por el VIH. Ciertos comportamientos crean, aumentan y

perpettan el riesgo”®.

Los comportamientos de las personas pueden ser catalogados como
de riesgo si existe la posibilidad que sean las mismas personas las que
puedan controlar el llevar a cabo o no determinada accion, tal es el caso de
tener relaciones sexuales desprotegidas con una persona cuya situacion
respecto del VIH se desconoce, o bien, iniciarlas a temprana edad cuando
precisamente es en esa etapa donde existe un mayor desconocimiento de lo
que en realidad implica el inicio responsable de una vida sexual activa
aunado a la falta de informacion o el dificil acceso a la informacién y de

meétodos de prevencion que se pueda tener respecto del VIH.

Una vez definido el riesgo en materia de VIH, se vuelve fundamental
tratar de dilucidar lo que en verdad implica que ciertas poblaciones se
encuentren en condiciones de vulnerabilidad y no de riesgo, tal como sucede
en relacién a otras personas. La vulnerabilidad® se deriva de una serie de

factores® que se encuentran fuera del control de la persona, los cuales,

% PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-SIDA. “Informe
sobre la Epidemia Mundial del Sida 2008, Capitulo 3: Abordar las causas del riesgo y la vulnerabilidad
al VIH”... op. cit. P4g.64. Por ejemplo, las relaciones sexuales sin proteccién con una pareja cuyo
estado serologico respecto al VIH se desconoce, las parejas sexuales mudltiples con quienes se
mantienen relaciones sexuales sin proteccion y el uso de drogas inyectables con agujas o jeringas
infectadas.

% PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-SIDA. “Informe
sobre la Epidemia Mundial del Sida 2008, Capitulo 3: Abordar las causas del riesgo y la vulnerabilidad
al VIH”...op. cit. Pag.64. Estos factores constituyen un obstaculo infranqueable para superar la
infeccion causada por el VIH, ya que se provienen desde el interior de la persona misma o bien, del
entorno donde ésta se desenvuelve, por tal razon, los Estados se encuentran en la obligacion de
adoptar todas las medidas de caracter social para coadyuvar en la respuesta al VIH ya que se vuelve
imperioso promover un ambiente favorable para todas las personas de un pais, especialmente de
aquellas que son objeto de violaciones sistematicas a sus Derechos Humanos a causa del VIH.
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reducen la capacidad de mujeres y hombres individualmente considerados,
asi como de comunidades para evitar el riesgo de contraer el VIH,

En este apartado se tratarda de abordar las causas sociales que
generan el riesgo y la vulnerabilidad de la poblacion en relacion al VIH, dado
que los diversos factores sociales difieren en su manifestacion, intensidad e
impacto entre y dentro de las regiones que son afectadas por el virus, sin
embargo, estan en cierto grado presentes en todo el mundo y, en todos los
casos, dificultan la respuesta eficaz, fundamentada en pruebas y orientada
desde la perspectiva de los Derechos Humanos®.

Algunos de estos factores sociales son:

1. La falta de los conocimientos y las aptitudes requeridas para

protegerse a si mismo y a los demas;

2. Los factores relativos a la calidad y la cobertura de los servicios,
por ejemplo, la imposibilidad de acceder a los servicios debido a

la distancia, el costo u otros factores; y

3.  Vulneraciones a los Derechos Humanos o normas sociales y
culturales. Estas normas pueden incluir practicas, creencias y
leyes que estigmatizan y restan poder a ciertas poblaciones,
limitan su capacidad para acceder o usar los servicios y bienes
de prevencion, tratamiento, atencién y apoyo. Estos factores, por
si solos o combinados, pueden crear o exacerbar la

vulnerabilidad individual y colectiva al VIH.

% PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-SIDA. “Informe
sobre la Epidemia Mundial del Sida 2008, Capitulo 3: Abordar las causas del riesgo y la vulnerabilidad
al VIH”...op. cit. P4g.65. El informe establece que las medidas para cambiar las influencias
contextuales que aumentan el riesgo y la vulnerabilidad al VIH pueden darse mediante una serie de
iniciativas, incluida una nueva generacion de estrategias de comunicacién para el cambio social, deben
formar parte de cualquier estrategia nacional integral relacionada con el VIH.
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Existen poblaciones que son objeto de estigmatizacion y
discriminacion, lo cual se encuentra muy asociado con la vulnerabilidad y el
riesgo en referencia al VIH, algunas de estas razones pueden ser las que a

continuacion se especifican:

a) Por su preferencia sexual, en este apartado pueden considerarse
a los gays, bisexuales, lesbianas, transexuales, travestis y las

personas transgénero.

b) Por su sexo, en su mayoria nos referimos a la diversidad de
mujeres, dado que por los patrones culturales que predominan
en nuestra sociedad se piensa que el poseer diferencias
bioldgicas vy fisicas respecto del hombre necesariamente implica

la existencia de una inferioridad completa en relacién a la mujer.

c) Por la adopcion de determinadas conductas que se convierten en
un factor comdn, tal es el caso de los hombres que tienen sexo
con hombres, las trabajadoras del sexo, las personas privadas de

libertad, las mujeres o los y las jovenes.
Bajo este contexto, abordaremos cada tipo de poblacién que tiene una

mayor exposicion al VIH por las mismas condiciones sociales en las que se

encuentran.
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2.2.3.1 HOMBRES QUE TIENEN SEXO CON HOMBRES.

La Organizacion Panamericana de la Salud utiliza la expresion

"% an el marco de

‘hombres que mantienen relaciones sexuales con hombres
la vigilancia epidemioldgica y principalmente para referirse a la repercusion
de la epidemia en dicho grupo. Por otra parte, utiliza la expresién “hombres
homosexuales” para referirse a las personas cuya orientacion e identidad es
homosexual, incluidos los gays, transexuales y travestis. En la literatura
cientifica, existe una gran variedad de definiciones sobre la homosexualidad.
Algunos autores limitan el término a la descripcién del contacto sexual entre
dos 0 mas personas del mismo sexo, mientras que otros amplian la definicién
para incluir sus deseos, las fantasias y el comportamiento de los

involucrados o la apertura social producida en su entorno®’.

La Organizacion Panamericana de la Salud y la Asociacion Mundial de
Sexologia coinciden en que la homosexualidad como una orientacion sexual
puede manifestarse en formas de comportamientos, pensamientos, fantasias

o deseos sexuales 0 en una combinacion de estos elementos®.

% PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-SIDA. “Informe
sobre la Epidemia Mundial del Sida 2008, Capitulo 3: Abordar las causas del riesgo y la vulnerabilidad
al VIH”...op. cit. Pag.71. La adopcion del término fue utilizado como parte de las estrategias de
prevencién del VIH, asegurandose que las estrategias a implementar cubrieran las expectativas y
necesidades de todos los grupos de personas con preferencia sexual diferente a la heterosexual.

o La homosexualidad responde a un término mucho mas amplio que hombres que tienen sexo
con hombres. La homosexualidad puede ser femenina, refiriéndose al lesbianismo y masculina,
también llamada por algunos autores como atraccién sexo-erotica.

% La orientacion sexual se clasifica en tres categorias: la Homosexualidad: atracciéon sexual
entre personas del mismo sexo, Heterosexualidad: impulso y atraccién sexual hacia personas del otro
sexo; y Bisexualidad: satisfaccién sexual y emocional con personas de ambos sexos.
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A finales de la década de los noventa se incorpor6 el término “HSH”,
que se refiere a la multiplicidad de vivencias y significaciones que se puede
encontrar en aquellos hombres que tienen sexo con hombres. En esta
realidad multiple de vivencias, se dan lugar muchos heterosexuales o
bisexuales que acuden para variar un poco, aburridos de sus rutinas
cotidianas, familiares y de pareja, con el objetivo de encontrar una
experiencia diferente®®. La vivencia de un comportamiento sexual distinto,
genera conductas de riesgo mediante las relaciones desprotegidas entre los
hombres, lo que constituye el factor determinante en la transmision del virus,
a pesar que son las relaciones heterosexuales las que reportan el mayor

naimero de transmisiones del VIH,

Es necesario establecer que una gran proporcién de los hombres que
tiene sexo con hombres no se asumen o identifican como gay, bisexuales o
transexuales'®, dado que el papel que juega la identidad de género en estos
casos puede ser crucial, debido a que resulta importante que las personas
asuman su preferencia sexual aun y cuando sea diferente a la de la mayoria
de las personas, de lo contrario no se puede prever si depende de la persona
el hecho de no realizar comportamientos de riesgos o si en verdad somos

parte de las poblaciones que se encuentran en mayor exposicion al VIH.

% Pueden compartir escenas, en espacios anonimos donde lo Unico en comdn es su sexo

masculino y la atraccion entre ellos.
100 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH: Legislacion, Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op. cit. Pag. 14. El estudio a nivel centroamericano revel6 que la mayoria de
transmisiones del virus tuvieron lugar en relaciones heterosexuales, aunque mas del setenta y cinco
por ciento de las transmisiones del VIH se ha dado en hombres.

1ot OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién, Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op. cit. Pag. 15. En virtud que la sociedad ha establecido roles para mujeres y
hombres. En el caso de los hombres influye mucho el hecho de ser gay, bisexual, transexual o travesti
dado que el estigma y la discriminacion siempre se encuentra presente en esa poblacion.
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Por tal razén, es necesario mencionar que “a intervencion de los
prejuicios sociales, el estigma y la discriminacion restringen el hecho que el
hombre no permita identificarse como gay, bisexual o transexual”™ . El miedo
y la verglienza se vuelven aspectos fundamentales que restringen el acceso
oportuno a servicios o informacion respecto de la prevencién en cuanto al
VIH, debido a que los hombres ocultan su comportamiento sexual, lo que
supone la necesariedad de que el Estado implemente estrategias focalizadas
a estos grupos, para obtener informacion veridica que pueda dar una

respuesta eficaz al VIH'®.

Con los comportamiento sexuales de los hombres que tienen sexo con
hombres en secreto, no pueden obtenerse datos reales de lo que en realidad
pasa en la sociedad salvadorefia, pues al no proporcionar datos veridicos
sobre su orientacién sexual, el Estado no puede determinar cuéles son las
poblaciones méas afectadas por el virus, no puede verificar quienes son las
personas que se encuentran practicando comportamientos riesgosos con
mucha mas frecuencia y tampoco puede implementar acciones de

prevencion y atencion respecto del VIH donde se esperen resultados

102 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacioén, Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. P4g. 15. La identidad de género masculina se manifiesta cuando un hombre
se siente y se reconoce como hombre, partiendo de lo que la sociedad establece a cada sexo. Por tal
razén, dificil situacion es el reconocerse como gay, transexual o travesti dado que los
comportamientos se realizan a partir de lo que la sociedad aprueba, donde el estigma y la
discriminacion hacia estas poblaciones deja en claro que la sociedad no acepta a las personas con
preferencia sexual diferente.

102 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacion, Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica’... op. cit. Pag. 17. Los hombres en base a nuestra cultura, son instruidos a aceptar una
polarizacién entre lo masculino y lo femenino, no habiendo espacios para aquellos que no cumplen las
normas, incluyendo a los jévenes que tienen un comportamiento sexual diferente. Esta concepcion
tradicional aumenta el riesgo de transmision de VIH.

103 ONUSIDA, “Nota de Orientacion del ONUSIDA sobre el VIH y el Trabajo Sexual”. Espafia.
2009. Pag. 3. En el entendido que se coadyuvara en la toma de decisiones informadas respecto de
sus vidas, bajo un entorno favorable que habilite una decision responsable que se encuentre libre de
coercién o temor alguno.
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inmediatos que indiquen que realmente se esta tomando en cuenta los

esfuerzos para obtener una respuesta eficaz al VIH.

2.2.3.2 TRABAJO SEXUAL.

Las personas trabajadoras del sexo, forman uno de los sectores que
presentan una prevalencia alta de VIH, lo cual es un indicador que genera
preocupacion, dado el vinculo estrecho de transmision entre éste sector de la

poblacién y la poblacién en general*®.

En El Salvador, es importante considerar como parte del desarrollo
progresivo y el fortalecimiento de la respuesta al VIH, una estrategia mas
dindmica de atencion bajo el enfoque de Derechos Humanos que contemple:
la creacion y desarrollo de leyes, politicas y practicas para evitar la violencia,
discriminacion y estigmatizacion de personas infectadas y afectadas por el
VIH; acceso a bienes y servicios de calidad; un mejoramiento y promocion de
la aplicacion de programas como campafias de educacién vy

105 asi como sensibilizacion en los casos de atencion a

concientizacion
personas dedicadas al trabajo sexual dado que esta parte de la poblacién
tiene limitaciones considerables en cuanto a la prevencion, atencion,
tratamiento y apoyo integral en relacion al VIH, como parte del acceso

universal a los servicios necesarios, inclusive opciones de vida y alternativas

104 COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencién Integral a la epidemia de
VIH-SIDA”. El Salvador. 2005. Pag. 11. Se considera que la poblacion en general presenta una baja
prevalencia al VIH y que son las poblaciones de Hombres que tienen sexo con Hombres y las personas
Trabajadoras Comerciales del Sexo las que poseen una prevalencia alta al VIH.

105 COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencién Integral a la epidemia de
VIH-SIDA”...op. cit. Pag. 53. Las estrategias deben responder tomando en cuenta el contexto real,
politico, social, econdmico, antropoldgico y psicolégico de cada sector vulnerable de la sociedad.
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ocupacionales al trabajo sexual'®. Ademas de considerar estrategias para
las personas que se dedican a la prestacion de servicios sexuales, es
importante no olvidar en la implementacion de estrategias en respuesta al
VIH al toda la poblacién puesto que ahi se encuentran inmersas muchas de
las personas que demandan y utlizan este tipo de actividad, siendo
necesario educar a la poblacién para una nueva cultura de respeto hacia las
mujeres debido a que en la mayoria de los casos son las mujeres las que

prestan los servicios sexuales bien sea de forma habitual u ocasional'®’.

Atendiendo a las circunstancias individuales, puede establecerse que
las personas que prestan servicios sexuales son fuertemente afectadas,
ademas de su mayor exposicion al VIH, por la violencia, trata de personas
con fines de explotacion sexual o conductas discriminatorias por razén de su
sexo, evidenciadas por una parte en “noticias sobre violaciones a Derechos
Humanos, vejaciones, agresiones fisicas y psicoldgicas, violencia sexual,
intrafamiliar y policial, de la pobreza extrema que conduce a la explotacion y
de sus salvajes asesinatos a manos de cualquiera”™®; y por otra parte no se
evidencia en medios de comunicacion social pero no dista que ocurra en la
realidad y forme parte de la innumerable cifra oculta; por tal razén debe

reconocerse que las politicas de abordaje del trabajo sexual en relacion al

106 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislaciéon Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pag. 15. Debido a que tienen un nivel de vida restringido asociadas al
desempefio de su trabajo en zonas marginales, lo que dificulta que se efectie con satisfaccion
acciones de prevencion, atencién y tratamiento del VIH.

107 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op. cit. Pag. 16. Las relaciones de poder que predominan entre el hombre y la mujer
juegan un rol fundamental en el ejercicio del trabajo sexual dado que refuerza la idea que las mujeres
se encuentran al servicio del hombre y que deben complacerlo principalmente en sus deseos sexuales.

108 VILLACORTA SANCHEZ, Azahara. “Historias Putas: hablan las trabajadoras del sexo del
centro de San Salvador en la lucha por su dignificaciéon”, Primera Edicidon, Asociacién de Mujeres “Flor
de Piedra”. El Salvador. 2003. Pag. 9. En uno de sus testimonios expresan que a pesar de estar en la
calle y que muchas veces las autoridades traten de poner una venda en sus 0jos, N0 son personas
ignorantes y que constantemente se dan cuenta de lo que esta pasando, es por ello que al no
garantizarles el Estado el respeto y oportunidades adecuadas, les corresponde alzar la voz y luchar por
sus derechos.
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VIH debe tener en cuenta el cardcter progresivo de los patrones que
presenta el trabajo sexual, dado que las condiciones en las que tiene lugar el
trabajo sexual pueden influir considerablemente en el riesgo y la

vulnerabilidad®®®,

Las préacticas discriminatorias y las actitudes sociales estigmatizantes
conducen al trabajo sexual hacia la clandestinidad, lo cual obstaculiza los
esfuerzos por llegar a las personas que prestan servicios sexuales asi como
a sus clientes en cuanto a programas de prevencién y atencion en relacién al
VIH, por tal razén resulta dificil establecer el nUmero real de la poblacién que
se dedica al trabajo sexual, muy probablemente porque no se conoce con
exactitud la cantidad de personas que se dedican a este oficio, dado que se
encuentran altamente estigmatizadas y marginadas por la actividad misma
que desempefian, lo que influye para que las personas no revelen si en
verdad pertenecen o no a estos grupos, generando como consecuencia el
desconocimiento de los datos especificos sobre esta situacion. No obstante
ello, se reconoce el aumento considerable que ha tenido en los ultimos afios
ya que influye muchisimo la condicibn socioecondmica, politica,
desigualdades por razén del sexo, bajo niveles de educacion, deudas,
desempleo, las anteriores en su mayoria afecta en gran manera a las

mujeres™®.

En la mayoria de los casos, son hombres los que utilizan los servicios

de las trabajadoras del sexo dado que se cree que por el hecho de ser

109 ONUSIDA, “Nota de Orientacién del ONUSIDA sobre el VIH y el Trabajo Sexual”...op. cit. Pag.
3. En el &mbito del trabajo sexual no se fomentan las relaciones sexuales protegidas ni se protege a las
trabajadoras del sexo de la violencia que pueden perpetrar los clientes, los intermediarios de los
servicios o inclusive las pandillas.

10 ONUSIDA, “Nota de Orientacién del ONUSIDA sobre el VIH y el Trabajo Sexual”...op. cit. Pag.
3. Se estima que la mayoria de personas que ofrecen servicios sexuales son mujeres, aunque también
encontramos a hombres gays, travesti y transexuales.
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hombre se tiene derecho a disfrutar de varias parejas sexuales, lo cual
conlleva una situacion de normalidad en el hecho que los hombres paguen
para tener acceso a los servicios sexuales, coadyuvando en gran manera, la
predominante cultura machista que relega a la mujer a la cosificacion y la
fetichizacién dado que se sitia al cuerpo de la mujer en una cosa que se

encuentra al servicio y placer de los deseos del hombre!**,

El trabajo sexual se encuentra muy asociado al consumo de alcohol,
uso de drogas y violencia'?, situaciones que podrian degenerar en
relaciones sexuales inseguras dado que no se suscita la negociacién del uso
del condén como forma de prevenir la infecciones de transmisién sexual,

haciendo un poco mas vulnerables a estas personas.

2.2.3.3. PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD.

El VIH genera también repercusiones a los grupos desfavorecidos de
la poblacién, en el entendido que los vuelve vulnerables, razén por la que es
necesario abordar a la gran poblacibn que se encuentra interna en los
centros penitenciarios, debido a que dichos lugares relnen caracteristicas
que son propicias para una facil propagacion del VIH, dado que en el pais,

los recintos penitenciarios atraviesan graves problemas sociales'?, en virtud

L ONUSIDA. “Trabajo Sexual y VIH/sida”, Ginebra. 2003. Pag. 24. La cosificacion y fetichizacion
de la mujer la mercantiliza, situAndola como un objeto sexual donde se visualiza un contexto de
servidumbre que la mujer debe cumplir para el goce y disfrute de los deseos sexuales del hombre.

12 ONUSIDA. “Nota de Orientacién del ONUSIDA sobre el VIH y el Trabajo Sexual”...op. cit. Pag.
8. Debido a la falta de politicas y programas de prevencion de la violencia ejercida hacia las personas
que ejercen el trabajo sexual.

13 BARBA, Jaime. “Historias del Dragén”. 12 Edicién. Fundacion de Estudios para la Aplicacién
del Derecho. El Salvador. 1996. Pag. 11. El personaje del libro plantea las vivencias de treinta afios en
prision expresando en sus narraciones la falta de oportunidades de una adecuada rehabilitacién y
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que no existen las condiciones adecuadas en rehabilitacién a través de sus
diferentes manifestaciones: educacion, talleres vocacionales, en salubridad,

entre otros.

Dentro de los centros penitenciarios se identifican comportamientos de
riesgo en relacion al VIH, tal es el caso de las visitas intimas que se efectian
sin entrega de preservativos; transacciones sexuales a cambio de proteccion
0 bienes vy la realizacion de tatuajes con material no esterilizado, que hoy dia
constituyen situaciones potenciales de transmision del VIH, dado que la
concientizacion sobre el riesgo de contraer el VIH en estos lugares no se
encuentra acentuada, coadyuvada por la falta de promocion del uso del
preservativo o condon aunque dicha circunstancia se encuentre especificada

en la Ley de Prevencion y Control de la Infeccién provocada por el VIH',

Ademas no existe total concientizacion en la realizacion de la prueba
para la deteccion de VIH en la poblacion interna, dado que muy pocas veces
se cuenta con el personal de salud adecuado para impartir informacién que
sea veraz, oportuna, cientifica en relacion a aspectos esenciales del VIH en
cuanto a la prevencion, control y atencion del virus. Es destacable mencionar
dentro de esas pocas veces, las acciones para con las personas privadas de
libertad que se han presentado en algunos recintos penitenciarios, segun la
politica Nacional en el rubro de Atenciébn a personas en condiciones de

readaptacion en los centros penales, asi como la falta de salud y mucho menos en orientacion sobre
tematicas relativas a la salud sexual.
14 LEY DE PREVENCION Y CONTROL DE LA INFECCION PROVOCADA POR EL VIRUS DE
INMUDEFICIENCIA HUMANA, Titulo lll. Politica de Atencién Integral. Capitulo 1l. Acciones de
Prevencion. El articulo 26 a su tenor literal establece que “En los centros de readaptacion social, de
seguridad y guarniciones o establecimientos militares, se promoveran acciones de prevencion y
educacién del VIH/SIDA, y deberda cumplirse con lo establecido en el inciso segundo del articulo
anterior.

Cuando una persona se encontrare detenida o privada de libertad por orden judicial, tiene derecho
a recibir la informacion, orientacion, educacion veraz y cientifica necesaria para la prevencién del
VIH/SIDA, asi como a recibir la atencion médico-hospitalaria que requiera en condiciones que no
vulneren su dignidad personal’.
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mayor vulnerabilidad se ejecuta el sub-programa nacional de prevencion y
atencién de VIH e ITS, cuyo propoésito es prevenir la infeccion del virus,
reducir la transmision de VIH a la poblacion en general, promover la
percepcion y reduccion del riesgo y disminuir su vulnerabilidad al VIH,
atendiendo las orientaciones internacionales sobre el tema y bajo el
cumplimiento de la legislacion nacional y el respeto de los Derechos

Humanos®.

2234 ADOLESCENTES.

Las personas adolescentes realizan comportamientos que las y los
colocan en una situacion de mayor exposiciéon al VIH, La desinformacion y el
desconocimiento sobre las formas de prevenir las Infecciones de Transmision
Sexual, es uno de los principales elementos que influyen en toda sociedad en
el atrapamiento de comportamientos de riesgo y en la adolescencia,
facilmente inducen a comportamientos irresponsables en las relaciones
sexuales que podrian concluir con embarazos a temprana edad, mortalidad
materna y en los peores de los casos una infeccion por VIH, en virtud que el
acceso a condones para mantener relaciones sexuales seguras es muy
dificil, en relacion a que la proporcion de estos métodos de prevencion, se
encuentra prejuiciados en virtud de la figura de la abstinencia por ejemplo,
cuando ademas en la practica, se cree que las personas adolescentes,
mayormente las mujeres, deben mantenerse en estricta pulcredad respecto

de las relaciones sexuales y que el hecho de brindar los preservativos a

1S COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencién Integral a la epidemia de
VIH-SIDA”...op. cit. Pag. 53. El Programa se indica en la Politica incluye: servicios de prueba
voluntarias del VIH con consejeria, atencion integral, promocion y suministro de condones, provisiéon de
informacién pertinente sobre la prevencion del VIH y acceso a profilaxis post-exposicion del VIH.
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adolescentes es catalogado como nocivo, ya que se tiende a pensar que se

les esta lanzando a que inicien una vida sexual revestida de promiscuidad™*®.

Es necesario plantear que se necesita de politicas y programas que
coadyuven a minimizar los comportamientos de riesgo de los y las
adolescentes a través de la concientizacion de los Derechos Sexuales y los
Derechos Reproductivos™’ que conlleven acciones como métodos de
prevencion de las Infecciones de Transmision Sexual, el uso correcto del
preservativo, libre ejercicio de la reproduccion, entre otros aspectos, con el
objeto de orientar la conducta sexual de los y las adolescentes, asi como de
postergar el inicio de una vida sexual activa, dado que la sexualidad como
parte de nuestra vida, debe ser objeto de un proceso de indole educativo
donde la informacion y la formacién, brinden a los y las jovenes elementos
necesarios para asumir actitudes positivas que precedan en la toma de
decisiones responsables, dado que el apoyo del desarrollo de los y las
adolescentes y jovenes es también una estrategia para prevenir sus

problemas™*®.

4 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislaciéon Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pag. 16. Muestra de ello, es que en El Salvador no existe una politica de
Educacion Sexual, ya que se entiende que orienta a adolescentes a la promiscuidad, a que inicien una
vida irresponsable en el &mbito de sus derechos sexuales y sus derechos reproductivos. De ninguna
manera se entiende, como deberia ser, que la Educacién Sexual constituya un elemento fundamental
en la prevencion de embarazos en adolescentes y en la prevencion de Infecciones de Transmision
Sexual y VIH, aun y cuando se ha demostrado que las personas que reciben Educacion Sexual tienden
a posponer la interaccion sexual o la utilizacion de preservativos.

mr INSTITUTO SALVADORENO PARA EL DESARROLLO DE LA MUJER, “Palabras Nuevas
para un Mundo Nuevo”. El Salvador. 2002. Pag. 63. Los Derechos Sexuales son definidos como las
facultades que permiten a las personas decidir sobre situaciones relativas a su sexualidad, cuando y
como tener vida sexual y vivir su sexualidad sin discriminacion, violencia o dominacioén. En cambio, los
Derechos Reproductivos son las facultades pertenecientes a las personas para decidir sobre el hecho
de tener hijos o hijas, en qué momento tenerlas o tenerlos, entre otros aspectos.

118 MORLACHETTI, J.D., Alejandro. “SITUACION ACTUAL: Obligaciones de Latinoamérica y el
Caribe ante el derecho internacional de adolescentes y jévenes” Organizacion Panamericana de la
Salud. Estados Unidos. 1999. Pag. 4. Por consiguiente coadyuvaria no solamente en las vidas de las
personas que tomen decisiones responsables, sino también en el desarrollo social del pais.
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La decision de comenzar relaciones sexuales durante la adolescencia
no debe ser tomada a la ligera debido a que constituye el inicio del ejercicio
de uno de los factores fundamentales de la sexualidad'®. Es importante que
la sociedad en general, pero primordialmente la Familia pueda generar
espacios de concientizacion que implique la garantia de acceso a métodos
de prevencion e informacion cientifica que pueda generar que las y los
adolescentes tomen decisiones acertadas que repercutiran a lo largo de sus

vidas.

2.235 MUJERES.

Las mujeres por razones de caracter cultural, fisioldgico o social, se
encuentran mas expuestas a contraer el VIH, en comparacion con los
hombres, debido a que existen muchas probabilidades que una mujer
adquiera el virus en una sola relacion sexual con un hombre con VIH, que un
hombre de una mujer con VIH, dado que la mujer por los mismos factores
biolégicos, se encuentra en mayor grado de exposicion al VIH, pues los
sangramientos y desgarres en el acto sexual multiplican los riesgos de
infeccion®®®, debido a que la mucosa vaginal tiene una gran area de
superficie, las micro lesiones que ocurren durante el acto sexual pueden ser
la entrada para el virus, ademas existe una cantidad muchisimo mayor de

virus en el esperma que en las secreciones vaginales.

19 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacion Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. Pag. 16. La sexualidad no implica solamente el acto sexual propiamente
dicho, sino también son consideradas como manifestaciones de nuestra sexualidad, el embarazo, el
parto, la necesidad de recibir y dar carifio, el noviazgo y el auto cuidado de nuestro cuerpo.

120 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencion a Personas Infectadas por VIH”...op. cit. P4g. 91. Existen alrededor de treinta y
ocho millones de personas infectadas en el mundo, de las cuales se estima que el cincuenta por ciento
son mujeres y la mayoria se encuentra en edad fértil.
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En los ensayos de laboratorio se ha comprobado que el semen
contiene concentraciones mas elevadas del virus que las secreciones de la
mujer por unidad de volumen, lo cual constituye un factor bioldgico que hace

mas vulnerable a la mujer para contraer el virus***.

Ademas, debido a que los sistemas reproductivos de las nifias estan
poco desarrollados, éstas suelen sufrir mas micro lesiones, especialmente
cuando las relaciones sexuales son forzadas. Como en el caso de las
infecciones de transmision sexual, se estima que las mujeres son dos veces
mas vulnerables que los hombres, y la presencia de enfermedades de
transmision sexual no tratadas constituye un factor de riesgo adicional para

contraer el VIH'%2,

“El factor socioeconémico es muy importante, puesto que en areas de
extrema pobreza, la dependencia econémica de las mujeres impide el control
de las relaciones sexuales, el intercambio de favores sexuales por bienes
materiales, es la Unica fuente de sustento para algunas mujeres y sus hijos e

h’:iaS”lZS.

121 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencién a Personas Infectadas por VIH”...op. cit. Pa4g. 91. Las violaciones sexuales
juegan un papel importante en la transmisién del VIH porque aumentan las lesiones vaginales.

122 UNAIDS. “La Mujer y el VIH/SIDA: concienciacion, prevencién y fomento del poder de
decision”. Departamento de Informacion Publica de las Naciones Unidas. 2004. Una de las
caracteristicas mas crueles de la epidemia del VIH es que las mujeres se encuentran en una situacion
de desventaja biolégica en relacion con los hombres en lo que se refiere a contraer la enfermedad
dado que la infeccion se transmite con mucha mayor frecuencia de hombre a mujer que de mujer a
hombre.

123 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA NACIONAL DE
PREVENCION Y CONTROL DE LAS INFECCIONES DE TRANSMISION SEXUAL, VIH/SIDA.
“Protocolo de Atencién a Personas Infectadas por VIH”...op. cit. Pag. 91. En nuestra sociedad, existe
una dependencia econémica de las mujeres, probablemente cimentada en la idea androcéntrica que es
el hombre quien sale de casa para trabajar y llevar dinero, mientras que en la mayoria de los casos,
son las mujeres quienes se quedan en casa a cargo de sus hijos e hijas y demas tareas propias del
hogar.
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Los factores sociales y culturales dado que por su misma condicién no
se les permite hablar abiertamente de su sexualidad no pudiendo solicitar el
uso del preservativo o de otro medio de prevencién. Ademas el género y la
sexualidad son factores que también influyen en la transmision del VIH, dado
que el primero es el que determina las relaciones existentes entre mujeres y
hombres, estableciéndoles roles a cada uno de ellos, los cuales son definidos
por la sociedad y donde se identifican relaciones de poder'?*, en las cuales,
la mujer esta subordinada al hombre, dependiendo absolutamente de él para
obtener recursos y ademas bajo el entendido que debe mantenerse virgen

hasta el matrimonio y fiel después del mismo'®,

Estas circunstancias que promueven la virginidad en las mujeres, son
las que incrementan el riesgo de infeccion, ya que restringen su acceso a la
informacion sobre sexo y sexualidad por el temor a ser sefialadas como
sexualmente activas, son estas mismas construcciones sociales las que
imposibilitan que las mujeres puedan decidir cuando tener relaciones
sexuales, mantenerlas de forma protegidas y negociar el uso de

preservativos'?®.

124 INSTITUTO SALVADORENO PARA EL DESARROLLO DE LA MUJER, “Palabras Nuevas
para un Mundo Nuevo”...op. cit. Pag. 32. Las relaciones de poder se relacionan directamente con la
figura del patriarcado dado que es el hombre el que tiene dominacion sobre la vida de la mujer,
incluyendo la toma de decisiones importantes en la Familia.

125 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op. cit. Pag. 16. Asimismo, ocurre por las desigualdades de género ya que también
incrementa la vulnerabilidad de los hombres al VIH dado que las normas convencionales de
masculinidad hacen esperar de los hombres mas experiencia en el campo sexual, ya que dichas
normas evitan la basqueda de informacién sobre sexo y sexualidad, admitan su desconocimiento sobre
las relaciones sexuales o sobre proteccion en las mismas.

126 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de
Centroamérica”... op. cit. Pag. 16. Las creencias sociales son las que nos hacen asumir que los
hombres deben tener varias parejas sexuales y que se daran a la basqueda de parejas mdltiples para
aliviar sus tensiones.
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La violencia sexual por su parte, es otro factor de exposicion al VIH
que afecta directamente a las mujeres junto al consumo de drogas o de
alcohol por el comparfero sexual de la mujer dado que la negociacion de

sexo seguro se dificulta aun mas.

2.2.4. SITUACION ACTUAL DEL VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA
HUMANA.

En El Salvador, de acuerdo a datos presentados por el Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social, a través del Programa Nacional
ITS/VIH/SIDA, en el Informe Situacion del VIH en El Salvador, hasta
noviembre de 2009 se han reportado 23,731 casos acumulados de VIH y
SIDA desde 1984. De los cuales 15,087 (63.58%) han sido identificados
como casos de VIH y 8,644 (36.42%) como casos SIDA. De estos el 62.74%

son hombres y 37.26% mujeres?’.

Casos acumulados de VIH- sida por sexo

y aiio de notificacion, El Salvador, afio
1984 — 2008, 1984a | 1984a | 1984a | 1984a | 1984 a
2004 2005 2006 2007 2008 1984 a 2009*

Casos de VIH acumulados 7,762 | 8,981 | 10,272 | 11,923 | 13,722 15,087
Casos Sida acumulados 6,901 | 7332 | 7,746 | 8172 | 8488 8,644
Total casos acumulados VIH-sida | 14,663 | 16,313 | 18,018 | 20,095 | 22,210 23,731
Casos acumulados en el sexo
masculino 9,381 | 10,299 | 11,370 | 12,622 | 13,934 14,890
Casos acumulados en el sexo
femenino 5282 | 6014 | 6,648 | 7473 | 8276 8,841
Relacién Hombre: Mujer 1.54 1.341 1.741 1.5:1 1.7:1 44

Fuente: Sistema de Monitoreo, Evaluacién y Vigilancia Epidemiolégica del VIH/SIDA, MSPAS. 2009.

127 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL, “Sistema de Monitoreo,
Evaluacion y Vigilancia Epidemiologica del VIH/SIDA”...op. cit. Pag. 4. El sexo masculino es el que se
encuentra mas afectado por el VIH, aunque en los Ultimos afios también se ha denotado que las
mujeres han sido infectadas de VIH en un nimero mayor en comparacion con otros periodos.
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Desde el afio 2004, el total de casos acumulados de VIH y SIDA ha
aumentado considerablemente, en relacion al afio que le precede, situacion
gue se ha visto fortalecida muy probablemente a la busqueda activa de casos
en cuanto al acceso a pruebas de tamizaje, las cuales son realizadas
masivamente, el dia nacional de la prueba para la deteccién de VIH, el
programa de prevencion de la transmision vertical'®® y de las multiples
acciones de reduccion de estigma y discriminacién en el marco del respeto a
los Derechos Humanos que ha impulsado la sociedad civil con el objeto de
lograr que las personas sean mas receptivas a la prueba de VIH, teniendo
como fundamento la concientizacion para realizarse la prueba presentada
por la poblacion en general, debido al arduo trabajo del Estado en
coordinacion con Organizaciones No Gubernamentales y demas sociedad

civil*?°.
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Fuente: Sistema de Monitoreo, Evaluacién y Vigilancia Epidemioldgica del VIH/SIDA, MSPAS. 2009.

128 La transmisién vertical del VIH es la que puede producirse de madre a hijo o hija, bien sea

durante el embarazo, parto o lactancia.

129 MINISTERIO DE SALUD. ‘Informe de la Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida,
UNGASS 2010”...op. cit. Pag. 5. En El Salvador, existen Organizaciones No Gubernamentales que
trabajan en la prevencion, atencién y control del VIH, desarrollando camparias de tamizaje de la prueba
para la deteccion del VIH, informando a la poblacién sobre el uso correcto del preservativo y otros
métodos de prevencion de Infecciones de Transmision Sexual y en la demanda al respeto a los
Derechos Humanos de las personas con VIH. Lo anterior, como parte del compromiso de Estado en
detener la propagacion del virus.
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En cuanto a las vias de transmision es necesario establecer que la
forma mas frecuente es la via sexual con un 99.5% de los casos, mientras
que la transmision vertical, es decir, de madre a hijo, es del 0.5%. La via
transfusional por su parte, constituye un importante factor de seguridad,
debido al andlisis sistematico practicado a cada una de las unidades de
donaciones de sangre para detectar el VIH y asegurar la calidad del cien por

ciento de las muestras*®.

De acuerdo a la procedencia geografica de los casos de VIH que se
catalogan como acumulados, se identifica que los departamentos de San
Salvador, La Libertad y Sonsonate ocupan el mayor numero de casos
acumulados de personas con VIH, pertenecientes al periodo que va desde
1984 hasta el afio 2009, tal y como se muestra en el siguiente esquema que
permite visualizar de mejor manera la situacion actual en relacion a la

expansion del VIH en El Salvador.

Total casos acumulados de VIH-sida distribuido por departamento de

residencia. El Salvador. El Salvador, 1984-2008

[ 284 casos I 11,428 casos |

1,411 casos

| [ 449 cazos |

|73? casos

826 casos
] 868 casos | 120 casos

[1.619 casos

Extranjeros: 175 casos
Ignorados: 428 casos

o4 s03 =
723 casos 405 casos

Fuente: Sistema de Monitoreo, Evaluacién y Vigilancia Epidemiolégica del VIH/SIDA, MSPAS. 2009.

130 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL, “Sistema de Monitoreo,

Evaluacién y Vigilancia Epidemiolégica del VIH/SIDA”...op. cit. Pag. 5. Dado que en la Ley de
Prevencién y Control de la Infeccion Provocada por el VIH/sida, se establece como excepcion a la
prohibicion de la solicitud de la prueba, las donaciones de sangre, leche materna, semen, 6rganos o
tejidos.
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El mayor porcentaje de casos de VIH reportados entre enero y
noviembre de 2009 segun grupos de edad, se concentra en el grupo de 15 a

49 anos con el 81.4%.

De esta forma se deja claro que el VIH continda afectando a la

131

poblacion joven, sexual y econ6micamente activa ", tal como se demuestra

en el grafico siguiente.

Casos de VIH-sida por grupo de edad y sexo, El Salvador,
enero — noviembre 2009

El 81.4% se concentra en
la poblacién de 15 a 49
anos de edad

Menorl 134 539 10214 15219 20324 5320 30334 35339 40344 45247 50054 55359 SOands
aflo aflos ailos aflos aflos afios aflos afics aflos aflos ailos aftos aflos

Fuente: Sistema de Monitoreo, Evaluacion y Vigilancia Epidemioldgica del VIH/SIDA, MSPAS.

131 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracién de Compromiso Sobre VIH/sida,

UNGASS 2010”...0p. cit. Pag. 6. Adoptada en Sesion Extraordinaria de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el VIH/sida. En virtud que esta parte de la poblacion es la que realiza con
mucha frecuencia comportamientos de riesgo en relacion a la transmisiéon del VIH, tomando en cuenta
que la via sexual es la forma principal de transmision del VIH.
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2.3. NOCIONES PRELIMINARES DE LOS DERECHOS HUMANGOS.

Los Derechos Humanos, constituyen una amplia tematica a abordar,
no obstante, existen aspectos generales que no se pueden obviar para
comprender la consideracion actual de Derechos Humanos. Estos aspectos
bésicos lo constituyen los antecedentes que expresan el devenir historico de
los Derechos Humanos, la conceptualizacion y el fundamento de tales
Derechos, lo cual es necesario establecer, dado que los Derechos Humanos
tienen su origen desde el instante mismo de la existencia de la humanidad,
razon por la que se argumenta que los Derechos Humanos son

practicamente histéricos™*?.

Aspectos como el concepto, la evolucién histérica y el fundamento de
los Derechos Humanos son actores clave para comprender su alcance, dado
qgue es ineludible propiciar un profundo analisis que conlleve a considerar en
cuanto a la tematica de VIH, si en verdad el virus, es un suceso que permite
ampliamente  vulneraciones que no solamente se manifiestan
ocasionalmente, sino que se vuelven sisteméticas por el mismo caracter

progresivo y recurrente de la infeccion.

Ademas, se abordaran aspectos que se relacionan con la naturaleza
misma de los Derechos Humanos, lo cual facilitard conocer su origen como
facultades que le pertenecen a todas las personas y que en un primer

momento fueron destinadas para frenar el poder abusivo del ejercicio estatal.

182 A.A. V.V. BIRDART CAMPOS, German y otros. “Principios de Derechos Humanos y
Garantias”. Editorial Ediar. Argentina. 1991. Pag. 86. Segun los autores la historicidad de los Derechos
Humanos implican dos situaciones, la primera de ellas reconoce que la doctrina de los Derechos
Humanos tal cual la conocemos ha sido plasmada en las diferentes declaraciones de derechos y en las
constituciones y las subsiguientes valoraciones sociales son consideradas como fenémenos histéricos
gue se sitlan en el tiempo y espacio en cuanto a los Derechos Humanos. La segunda situacion la
constituye la “fenomenizacion de los derechos”, la cual se encuentra relacionada con el caracter
histérico de la vision humana de los derechos, donde se vuelve necesario que éstos se encuentren
reconocidos para encarnarse en la vida humana.
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2.3.1. ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS HUMANGOS.

Los Derechos Humanos han presentado un desarrollo evolutivo que a
través de la historia y a nivel global, explica la necesidad de realizar un
andlisis situacional respecto del reconocimiento de los Derechos Humanos

de las personas con VIH a nivel Internacional como a nivel Nacional.

Existen varias tesis respecto al origen de los Derechos Humanos, asi

pues, desde su “dimensién ontolégica” **

, Se establece que el ser humano
es poseedor de derechos desde el instante de su creacion, los cuales le son
propios, de alli que se le atribuya al origen de los Derechos Humanos una
génesis divina y superior a la humanidad; de tal forma que en la horda, en la
tribu o en los pueblos salvajes por ejemplo; no encontramos una aceptacion
de existencia, ni mucho menos un reconocimiento explicito de la nocion de
Derechos Humanos los cuales, segun esta tesis, son innatos y superiores a
cualquier legislacion positiva, que pertenecen al ser humano como tal y que

no pueden ser quebrantados por ninguna autoridad™**.

El primer antecedente general de los Derechos Humanos Ilo
encontramos en el relato biblico de la creacion de la humanidad, donde un
ser divino dota al hombre de su imagen y semejanza tienen gran significancia

en la civilizacidon Judeo-cristiana occidental.

138 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. ‘Lecturas sobre
Derechos Humanos”. 12 Edicién. Ediciones de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos. El Salvador. 1997. Pag. 15. En relacién a la dimension ontoldgica: desde antes que el ser
humano tenga conciencia y descubra que existe se hace acreedor de Derechos Humanos, porque los
mismos le son otorgados naturalmente por ello son superiores a la Humanidad misma.

134 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Lecturas sobre
Derechos Humanos”...op. cit. P4g. 16. En relacién a que no pueden ser quebrantados por ninguna
autoridad: “En la medida que no se acepten el origen divino del hombre, es que se rechaza o niega la
existencia de los derechos que le son propios”.
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La Biblia, instrumento considerado desde la antigiedad como el libro
de la sabiduria o sagrado, estipula preceptos basicos como lo son los diez
mandamientos, que implican el reconocimiento de algunos derechos

fundamentales como:

a. “No mataras” el cual se traduce en una garantia de proteccion y
respeto del derecho sagrado de la vida;
b. “No robaras”, donde se establece el reconocimiento del derecho a

la propiedad;

c. “No levantaras falso testimonio” **°

, constituyendo el derecho al
honor entre otros®®, y asi sucesivamente, pueden enumerarse
diversos preceptos Biblicos que constituyeron en aquel entonces
los diez mandamientos y méas alla de eso fueron considerados
como parte de todo un sistema de normas morales, religiosas y

hasta juridicas en aquel contexto.

Estos preceptos biblicos han sido la base en que se fundamenta la
vigencia actual de estos mandatos en nuestro ordenamiento juridico, pues se
encuentran relacionados con derechos como la vida, la propiedad, la
integridad personal, la justicia entre otros, que perduran en nuestros tiempos

aunqgue no sean disposiciones susceptibles de coercibilidad.

135 LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos, Doctrina y Reflexiones”. 12 Edicion.

Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. El Salvador. 2009. P4g. 23. La prohibicién de
no levantar falso testimonio se traduce en nuestros tiempos en los delitos de calumnia, injuria y
difamacion, los cuales protegen el bien juridico del honor y la intimidad.

136 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Lecturas sobre
Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 16. En relacion al reconocimiento de Derechos Fundamentales:
También se consigné el derecho a un juicio justo, la prohibicién de codiciar la casa y los bienes del
préjimo.
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Los Derechos Humanos fueron planteados y reconocidos en un

principio como “aspiraciones o exigencias del hombre” **'

por el hecho de
lograr a través de la historia que se plasmaran y reconocieran facultades
como la libertad, igualdad y justicia y que éstas surgieran como limitantes
acerrimas frente al poder publico que el Estado ejercia en menoscabo de sus
demés facultades, dado que no se lograba que el Estado como ente
soberano, considerara a las personas como sujetas de derechos, sino mas
bien, como objetos de los cuales tenia que proveer lo que mejor considerase

la corona.

El reconocimiento y respeto de dichas exigencias, dio como resultado
algunos instrumentos que los regulaban y reconocian, tal es el caso de la

138 1a cual reconocié una serie de

“Carta Magna del rey Juan Sin Tierra
derechos exclusiva de la clase noble, constituyé el primer limite a la
autoridad del rey, donde se plasmaron las facultades de libertad e igualdad
que sirvieron de basamento juridico para los siguientes Ordenamientos
Juridicos. Sin embargo, los principes nunca admitieron que constituyeran
limites de su poder soberano™®. Con el transcurso del tiempo, la corona
inglesa cedié facultades de caracter legislativas al parlamento, donde

establecio nuevas facultades a favor del pueblo plasmadas en el estatuto “Bill

187 A.AV.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”, 32
Edicion. Editorial Diano. México. 2001. Pag. 15. Exigencias que se positivizan, en el entendido de
vigencia y reconocimiento de los Derechos Humanos, teniendo como base interpretativa el fundamento
filosofico que caracteriza a los Derechos Humanos y que los coloca como valores anteriores o
superiores que devienen de un ente superior.

138 A.A.\V.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”...
op. cit. P&g. 15. La Carta Magna fue declarada en Inglaterra en el afio de 1215 y ha sido considerada
como una verdadera conquista del pueblo ante el rey; una de sus disposiciones contemplaba el
principio de legalidad, la cual estipulaba que nadie podia ser detenido arbitrariamente, regulaba la
prohibicién de la tortura y la prohibicién de privar ilegalmente a las personas de sus propiedades.

189 FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”, 22 Edicién. Editorial Temis S. A. Colombia. 1999.
Pag.17. “Los principes siempre sostuvieron que los Derechos Humanos eran mejor protegidos si ellos
mismos se ocupaban de garantizarlos”.
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of Rights”™**°, consagrando de esta forma, un mayor control y limitantes al

poder ejercido por el rey.

Con la Declaracion escrita de los derechos fundamentales, la posicion
del Jefe de Estado cambi6 de forma fundamental. El cual arguyé que quien
quisiera gobernar en nombre del pueblo, debia reconocer que los ciudadanos
tenian derechos originarios e irrenunciables que no podian ser vulnerados
por el Estado, lo cual constituyé el primer antecedente que visualiza a los

gobernados como sujetos de derechos y no como objetos del mismo.

De esta forma, se acentu6 el hecho de reconocer que el pueblo tenia
derechos originarios, que le pertenecian por derecho propio, por lo que se
argumenté a nivel de jefatura de Estado que, si careciere el pueblo de
derechos, no podria justificarse de ninguna manera, su derecho a decidir
sobre el Estado y el Gobierno. Desde esa perspectiva puede arguirse que los
Derechos Humanos tienen su origen en las diversas revoluciones
democraticas que desde el siglo XVII han depuesto regimenes

absolutistas'**.

En la Edad Media, los reyes se consideraban soberanos por la Gracia
de Dios quienes eran los responsables de orientar el destino de los pueblos
conforme al mandato divino, en ese sentido, predominaba un espiritu de

caracter celestial en el quehacer de la corona, pues toda actividad estatal se

140 FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”... op. cit. Pa4g.18. El documento Bill of Rights del

afio 1689 se encuentra a la base de posteriores declaraciones a favor de los Derechos Humanos, tal es
el caso de la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 1776, la Declaracién de
Derechos Humanos de la Revolucién Francesa, la Bill of Rights de la Constitucién Norteamericana, las
declaraciones de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa.

141 FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”... op. cit. P4g.19. “De esta manera, los Derechos
Humanos han marcado el destino de los Estados Democraticos modernos”.
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realizaba en el nombre de Dios, desde ese punto de vista; “quien gobernaba

en su nombre no necesitaba de Derechos Humanos™#?,

Sin  embargo, el primer documento que regula derechos
fundamentales pertenecientes a la sociedad y el individuo fue la “Declaracion
de Derechos del Buen Pueblo de Virginia”*®. La Declaracién fue aprobada
en el afio de 1776 por las doce colonias que posteriormente constituyeron los
Estados Unidos de América y reconocié mas derechos y libertades como la
felicidad, el de elegir al gobierno mediante elecciones libres, la libertad de
prensay de religion y las garantias judiciales durante cualquier proceso.

La “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano™*, en
1789 representd para Francia un instrumento de gran importancia pues
resultd la antecesora primordial del reconocimiento de Derechos Humanos
en las ulteriores Constituciones de muchos paises europeos, tomando en
cuenta ademas que es el producto de la Revolucidbn Francesa. Se

consagraron derechos como derechos de libertad, propiedad, seguridad y

142 FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 17. Se consideraba que el ser rey

devenia de la voluntad divina y que quien lo era, era soberano y se encontraba ungido por la gracia de
Dios, por lo que todo era realizado en el nombre de Dios y se encontraba por encima del poder judicial.

143 A.A\V.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”...
op. cit. Pag. 15. En su primer articulo establecia: “Todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes y tienen ciertos  derechos innatos, de los cuales, cuando entran en estado de
sociedad, no pueden, por ningun pacto, privar o desposeer a su posterioridad; a saber, el goce de la
vida y de la libertad con los medios para adquirir y poseer la propiedad y buscar y conseguir la felicidad
y la seguridad”

144 A.A.V.V. NAVARRETE M. Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”... op.
cit. P4g. 16. La creacion de la declaracién en comento, coincide con las luchas que se hicieran en la
Revolucion Francesa, y de hecho, se considera que el reconocimiento de ciertas facultades, constituyé
el fruto ineludible de esa época coyuntural.

128 A.V.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”... op.
cit. Pag. 16. La Constitucion de Cadiz, constituyd un precedente que ha marcado a las subsiguientes
Constituciones de ese pais, dado su alcance en el reconocimiento de facultades propias de los
individuos.
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resistencia a la opresion, garantia de legalidad, libertad de expresion y de
imprenta, derecho de peticion y la separacién de poderes.

Los derechos reconocidos en la Declaracion, se caracterizaban por
tener un basamento ideoldgico meramente liberal e individual dado que se
concentran en la defensa del individuo frente al Estado.

En Espafia, la “Constitucién de Cadiz™*

en el aflo 1812, estipuld
algunos Derechos del individuo frente al poder del Monarca, tales como el
Derecho de audiencia, la proteccion del domicilio, la propiedad privada y la

libertad de expresion, entre otros.

En El Salvador, a fines del siglo XIX se firmd una proclama por parte
de los llamados ‘los 44”, la cual contiene reglas que para esa época
conllevaban la proteccion a Derechos Humanos, pero al mismo tiempo se
convertian en sangrientas medidas en contra de personas que actuaban al
margen de la ley. Esta Proclama se firmé en el Palenque de San Sebastian
Salitrillo el 30 de octubre de 1894, esta proclama entre otras situaciones
expresaba: “respetar a Dios, la propiedad privada, derechos del préjimo, a la
mujer por ser la madre de la ciudadania y al anciano incluyéndole su
bienestar”, asi también “ojo por ojo, diente por diente, castigo a los violadores
y maltratadores de nifios y a los que tomen mujer por la fuerza aunque sea
una prostituta, el asaltante, asesino o violador, con hecho premeditado,

»146

fusilacion sin contemplaciones”™™, generdndose un reconocimiento de

derechos individuales que se relacionan con la convivencia misma entre los

148 LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos, Doctrina y Reflexiones”... op. Cit.

Pag. 25. Se considera que este no fue el primer antecedente en El Salvador, dado que durante la
conquista, hubieron hechos donde esclavos e indigenas se revelaron para defender sus derechos.
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seres humanos y tomando en cuenta las condiciones de las personas que se

consideraban en estado de indefension, tal es el caso de la nifiez y mujeres.

El siglo XIX, desarrollo la ideologia liberal adquiriendo mayor
consistencia el Estado nacional, donde tiene cabida el nacimiento de las
clases sociales como producto de la division del trabajo. Aunado a ello, las
protestas sociales que se derivaron de la concentracion de la propiedad de
los medios de produccion en manos de la burguesia y la explotacién del
trabajo dieron lugar a la conquista de varios derechos politicos y sociales™*’,
tal es el caso del derecho al sufragio universal, el derecho al voto igualitario,
la renovacion periédica de autoridades politicas, la estructura parlamentaria
de gobierno, el derecho de los trabajadores a asociarse en sindicatos, la

limitacién de horas diarias de trabajo de los nifios y mujeres.

Es necesario considerar que la lucha social contra la explotacién de
los trabajadores en conjuncion con la aparicion de la doctrina social de la
iglesia, constituyeron aportes que derivaron en textos juridicos como la
Constitucion de México que data de 1917 y la de Weimar de 1919, resultaron
precursoras de la formalizacion juridica de los derechos econdmicos,

sociales y culturales™®®.

147 A.A. V.V. GARCIA SAYAN, Diego y otros. “Aplicacion de las Normas Internacionales de

Derechos Humanos”, 12 Edicion. Ediciones Criterio. El Salvador. 1994. Pag. 21. El factor determinante
del dinamismo en el desarrollo de los Derechos Humanos, lo constituye la Revolucién Industrial, dado
que, no se hubiesen obtenidos avances significativos si no se hubiese considerado la economia como
generadora de estructuras de mercados mundiales, generando progreso para la humanidad, aun
cuando no se tomé en cuenta los criterios de justicia y de equidad para el disfrute de los bienes de la
industrializacion.

148 A.A. V.V. GARCIA SAYAN. Diego y otros. “Aplicacion de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos”...op.cit. Pag. 25. Las constituciones de México y de Weimar son consideradas
pioneras del juridicismo socioldgico, es decir, plasmaron de manera formal en el sentido juridico, los
derechos econdmicos, sociales y culturales.
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Por tales razones, los Derechos Humanos se convirtieron en una
premisa que pertenecia a la realidad internacional, lo cual exigi6 su
incorporacion a la legislacion interna de todos los paises, 0 en su caso, regir
de forma supletoria en ausencia de ellos, y resolver las contradicciones y

limitaciones en el &mbito nacional.

2.3.2. CONCEPTUALIZACION.

A lo largo de la Historia, los Derechos Humanos han recibido
diferentes acepciones y denominaciones, cada una de ellas marcando el
contexto histérico que identifica una categoria cada vez mas amplia y

reconocida de Derechos Humanos.

Se relacionan expresiones como: ‘Derechos del hombre, Derechos
Humanos y Derechos de la persona humana”, sin embargo, dichas
expresiones han sido duramente criticadas por considerarse que adolecen de
redundancia, puesto que mayormente se acepta que los derechos son
propios y exclusivos de la persona humana, por lo que la designacion de

Derechos Humanos vendria a ser reiterativa'*®.

La denominacion de “Derechos naturales” ha sido la mas empleada en
el pensamiento juridico, aunque le son similares las expresiones de

“Derechos innatos y Derechos originarios”, no obstante que la valoracion de

149 VALLE LABRADA, Rubio. “Introduccién a la Teoria de los Derechos Humanos”. 12 Edicién.
Editorial Civitas S. A. Espafia. 1998. Pag. 19. Se vuelve reiterativa porque de acuerdo con ello, todos
los derechos vendrian a ser humanos, pues hacen especifica referencia al sujeto que los posee,
determinando desde ese momento una acepcion de fondo.
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“Derechos Fundamentales” ha sido un poco mas precisa para designar a la

categoria a la que se hace referencia®™®.

La calificacion de “libertades fundamentales o libertades publicas” es
un poco MAas restrictiva, pues solamente hacen referencia a los Derechos
meramente politicos, sin embargo, en el plano internacional es utilizada
indistintamente la expresion de Derechos Humanos o Derechos

Fundamentales del Hombre®®?.

Tratar de realizar una aproximacién a la conceptualizacion de
Derechos Humanos, es considerar su fuente tedrica, donde refiere un
analisis a los razonamientos “iuspositivistas y iusnaturalistas” que son los que
de alguna manera, tratan de explicar la naturaleza misma de los Derechos
Humanos y que por consiguiente, establecen su punto de origen,

estableciendo situaciones referenciales en cuanto al inicio de su vigencia.

En el transcurso de la historia, los Derechos Humanos fueron
fundamentados en la misma naturaleza humana, sirviendo de base a los
Derechos que integran la esfera de la libertad social'®2. No obstante ello, la
diferencia tedrica en cuanto a su conceptualizacion, refiere la consideracién
que los Derechos Humanos “constituyen determinadas situaciones

favorables para el ser humano como tal, que se suponen derivadas de su

150 VALLE LABRADA, Rubio. “Introduccién a la Teoria de los Derechos Humanos”... op. cit.
Pag.20. “Los derechos fundamentales designan a los Derechos Humanos que se encuentran
positivizados, consecuente con una vigencia efectiva en el lugar de su positivizacion”.

151 VALLE LABRADA, Rubio. “Introducciéon a la Teoria de los Derechos Humanos”... op. Cit.
Pag.20. implican un matiz politico porque solamente aluden a esa clase de Derechos Humanos. Asi lo
hace la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU, como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

152 VALLE LABRADA, Rubio. “Introduccién a la Teoria de los Derechos Humanos”... op. cit.
Pag.22. En ese sentido se evidencia la division entre Derecho natural primario y originario que
comprenden principios evidentes absolutos e inmutables, ya sean de indole moral o juridica.

79



intrinseca dignidad y necesarias para el desarrollo pleno de sus
personalidad, y que por lo tanto, se reclaman como derechos fundamentales
frente a todas las demés personas, y de forma especial frente al Estado y el

17153

poder

Otra definicion de Derechos Humanos, que arroja elementos
importantes enmarcados en el eje sistémico que acoge la propia naturaleza
del ser humano, es aquella que los determina como “el conjunto de atributos
y facultades inherentes a la naturaleza de la persona humana, reconocidos o
no por la ley, que requiere para su pleno desarrollo personal y social™*,
evidenciando de esta forma la importancia del bienestar personal y social que

trae aparejado el reconocimiento de los Derechos Humanos.

Un poco més compleja es la definicion que aborda a los Derechos
Humanos como aquella “facultad de la norma de proteccion que atribuye a la
persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su
participacién politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que
afecte su desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombre
libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y
del Estado y como posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del

Estado en caso de infraccion” **°.

153 A.A.V.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”...
op. cit. Pag.17. Lo méas importante establecido por esta conceptualizacion es que el elemento
fundamental es la dignidad humana puesto que es el fundamento que lo sostiene, donde se originan y
determinan.

154 A.A.V.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al alcance de todos”...
op. cit. Pag.19. “Tal definicion integra tanto el caracter axiolégico, es decir los valores del ser, como
eventualmente el caracter formal o el establecido por la ley de los Derechos Humanos”.

155 PECES-BARBA, Gregorio. "Derechos Fundamentales. Teoria General”. 32 Edicién. Ediciones
Gréficas Benzal. Madrid. 1973. Pag. 220. Esta definicion determina el caracter positivista de los
Derechos Humanos, ya que la norma juridica atribuye a la humanidad diversas facultades que son
indispensables para el bienestar integral de las personas, tanto en el ambito individual como en el
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Similar situacién ocurre cuando se sefiala que los Derechos Humanos
son “‘Derechos Fundamentales de la persona humana, considerada tanto en
su aspecto individual como comunitario, que corresponde a ésta por razén de
Su propia naturaleza, y que deben ser reconocidos y respetados por todo
poder o autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante, en

su ejercicio ante las exigencias del bien comun”*®.

Existe una indeterminacion juridica en cuanto a la precision del
concepto de Derechos Humanos, obteniendo como resultado, diversas
denominaciones y definiciones de lo que debemos entender por la categoria
juridica de Derechos Humanos, sin embargo, en ocasiones dichas

definiciones, guardan algunos aspectos o elementos que les son afines.

Los Derechos Humanos también han sido concebidos como “aquellos
derechos de los que es titular la persona no por graciosa concesion de la
normas positivas, sino con anterioridad e independencia de ellas, por el mero
hecho de ser persona, de participar de la naturaleza humana y consecuentes
de poder exigir de otros, una conducta concreta, ya una conducta de

abstencién y no impedimento”’

, tal definicion del concepto de Derechos
Humanos, comprende de alguna manera, una concepciéon lusnaturalista del

derecho en general, dado que reconoce que los Derechos Humanos

social. Ademas es fundamental mencionar que advierte el elemento de exigibilidad de las facultades
otorgadas a las personas por la gracia de la norma juridica y su vinculatoriedad con el Estado.

156 VALLE LABRADA, Rubio. “Introduccién a la Teoria de los Derechos Humanos”... op. cit. Pag.
23. La definiciébn acotada reune aspectos que contemplan las teorias positivistas y iusnaturalistas al
otorgarle esa esencia a la persona que la hace acreedora de derechos que obedecen a su misma
naturaleza humana, la cual tiene un valor inapreciable e insustituible.

17 FERNANDEZ GALIANO, Antonio, “Derecho Natural. Introduccion filoséfica del derecho”. 32
Edicion. Editoriales Gréaficas Benzal. Madrid. 1982. Pag. 78. Desde esa perspectiva, existe una
dotacioén juridica basica, idéntica para todo ser humano por el hecho mismo de ser persona, es decir, el
que estas facultades no sean reconocidas por las leyes de un pais determinado, no anula la vigencia
de las mismas.
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devienen con antelacién a las normas positivas, retomando su existencia
desde el inicio de la humanidad y no desde la vigencia de los instrumentos

juridicos que los acogen.

Los Derechos Humanos vendrian a configurarse en los derechos que
una persona posee por el simple hecho que es ser humano, “Droits de

"158 5 bien, a

L"homme, Menschenrechte, es decir, los derechos del hombre
los derechos que pertenecen a la propia condicién del ser humano®®, dado
que los Derechos Humanos surgen desde el momento en el que existe la

humanidad.

Los Derechos Humanos, corresponden a la afirmacién de la dignidad
de la persona frente al Estado, lo cual constituye su fundamento, dado que la
dignidad humana es un principio que debe tenerse en cuenta para la
interpretacion de los textos juridicos y su respeto ha sido entendido como la
base sobre la cual se erigen los fundamentos de la convivencia nacional
comprendiendo la afirmacion positiva del desarrollo integral de la
personalidad de los seres humanos®, por consiguiente puede establecerse
que la dignidad humana sobrevive aun y cuando el cuerpo humano no

presente vida alguna.

158 DONNELLY, Jack. “Derechos Humanos Universales. En la teoria y en la Practica”. 1 Edicion.

Ediciones Gernika. México. 1994. Pag. 23. Adhiriéndose a la tesis del lusnaturalismo puro por atribuirle
los derechos a las personas por su propia condicidon, no necesitando que se reconozcan en el
ordenamiento juridico para obtener validez alguna.

159 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. ‘Lecturas sobre
Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 16. En virtud que se le atribuye al origen de los Derechos
Humanos un caracter ontoldgico, lo cual implica que vienen dados por un ser supremo y que los
Derechos Humanos son valores anteriores y superiores a la misma humanidad.

160 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de lo Constitucional, Sentencia del 26-VI11-1998,
Inconstitucionalidad 4-97, Considerando 11l 1 A. En relacion con el sentido del concepto de dignidad de
la persona humana, la Sala de lo Constitucional ha afirmado que el preambulo Constitucional ha
establecido que con el respeto de la dignidad humana se lograran normas de convivencia nacional que
permitiran la construccién de una sociedad justa lo cual constituye la esencia de la democracia misma.
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El Derecho Internacional por su parte, ha reconocido a la dignidad de
la persona humana como principio fundamental, incorporando al ser humano
como sujeto de derecho internacional, dado que, la vulneracion de los
derechos reconocidos en disposiciones internacionales, sea ésta de forma
individual o colectiva repercute en el bien juridico como la paz

internacional®’.

2.3.3. FUNDAMENTO.

Al referirnos al fundamento de los Derechos Humanos, se vuelve
necesario abordar las tesis del iusnaturalismo y el positivismo como
corrientes del pensamiento juridico que alimentan el nacimiento de los
Derechos Humanos. Fundamentar los Derechos Humanos significa conocer
su razon de ser, su utilidad, el por qué y para qué se han reconocido o por

gué deben serlo.

Segin Joaquin Rodriguez-Toubes Mufiz*®®, al pretender
fundamentar a los Derechos Humanos “se trata de ofrecer razones que
expliguen su existencia, es decir, fundamentar los Derechos Humanos, es
dar razones de su reconocimiento y respeto, ya que solo cuando nos
encontramos con una argumentacion que resulte convincente y racional para

todos, podremos considerarla como una fundamentacion absoluta”. Las

161 A.AV.V. ARGUETA MEJIA, Mercedes de la Paz y otros. “Derechos Fundamentales y el
VIH/SIDA en el municipio de San Salvador”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias
Juridicas. Universidad Politécnica de El Salvador. El Salvador. 2004. Pag. 41. La dignidad de la
persona humana es el origen de los derechos que le son reconocidos, siendo el principio matriz por
excelencia, pues permite el desarrollo de la personalidad.

162 RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquin. “La Razén de los Derechos”. 22 Edicién. Editorial
Tecnos. Madrid. 1995. Pags. 81, 82, 85. El desconocer realmente el fundamento de los Derechos
Humanos es lo que ha provocado a lo largo de la historia algunas imprecisiones en cuanto a su
conceptualizacion.
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diferentes teorias que tratan de fundamentar a los Derechos Humanos,
varian de acuerdo a la corriente ideoldgica que adopten, dado que, son
muchos los argumentos existentes que pretenden explicar el origen y el
fundamento de los mismos, asi como existen diferentes opiniones sobre la

naturaleza de los Derechos Humanos.

Resulta una tarea ardua, determinar la fundamentacion y el origen
de los Derechos Humanos, dado que la doctrina reconoce varios
fundamentos que guardan relacion entre si, probablemente la tesis
mayormente aceptada es la que establece que éstos tienen un caracter
inalienable y que el hombre tiene por su propia naturaleza impuestos como
obligacion para el poder politico. Por esa razon, se afirma que ‘“el
ordenamiento juridico no los crea, sino que solamente los reconoce™®,
acogiéndolos como valores anteriores o superiores al ordenamiento juridico,
de alli deviene un conflicto en su caracter axioldgico, es decir, en cuanto a su
existencia y contenido, debido a que si se acepta de esa manera, tendriamos
que adoptar una postura de caracter axiolégica donde de ninguna manera

encontramos unidad en el estudio®®*.

Al tratar de buscar la fundamentaciéon de los Derechos Humanos es
necesario remitirnos a la idea explicita de la dignidad de la persona, cuestion
que trae aparejada la apreciacion del concepto de un iusnaturalismo

propiamente dicho, no importando para el caso, las diferencias sustanciales

168 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. ‘Lecturas sobre
Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 65.El Estado como ente garante del respeto y proteccion de los
Derechos Humanos debe reconocer en los ordenamientos juridicos dichos derechos, pues de lo
contrario no existirian en el entendido que era el Estado quien le daba validez a la persona humana
como integrante de la comunidad.

164 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Lecturas sobre
Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 65. Debido a que el lusnaturalismo presenta diversas facetas en
cuanto a su contenido, por existir diversidad en el pensamiento juridico.
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que puedan advertirse en el contenido de las distintas posturas que se

encuentran bajo esta concepcién de los Derechos Humanos*®°.

Dentro de las posturas antes dichas, podemos mencionar la tesis de la
“ética material de los valores”, la cual a grandes rasgos considera que los
Derechos Humanos son valores esenciales e ideales que existen por si
mismos, con anterioridad e independencia a cualquier experiencia, que
conforman en si, un “orden eterno” integrado por una serie de principios
“absolutamente invariables”, con lo cual se deja claro que la categoria de
Derechos Humanos, es anterior a la capacidad de aprendizaje de los seres
humanos, es decir, la experiencia no se relacionan en ningln momento con

la premisa filoséfica de Derechos Humanos.

Este orden ideal de valores se encuentra estructurado de acuerdo a
relaciones aprioristicas de jerarquia que configuran una serie de categorias o

rangos valorativos que no pueden ser modificados por los hombres®.

Asi también la tesis del “objetivismo ontolégico cristiano™®’, las cuales

pretenden rescatar el nexo entre el valor y el ser, remitiéndose de esta forma

165 FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”... op. cit. P4g.1. En el entendido que existe una

ramificacion de la tesis principal, que en este caso es la corriente de pensamiento del iusnaturalismo,
ya gque se agregan diferentes elementos sustanciales al contenido de cada ellas. El iusnaturalismo es
una postura que acepta la existencia de un derecho natural. Sin embargo, el derecho natural no es
entendido por igual en todos los lusnaturalismo. Aun asi, el lusnaturalismo se ha servido para
mostrarse como una vigorosa iusfilosofia capaz de dar fundamento a los Derechos Humanos.

166 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”. 72
Edicion. Editorial Tecnos. Espafia. 2001. Pag. 142. Esta tesis le brinda a los Derechos Humanos un
caracter objetivo, el cual implica que los Derechos Humanos como valores no pueden modificarse en el
tiempo y que ademas, no son afectados por la experiencia que la persona pueda adquirir.

167 El Objetivismo Puro es entendido como toda explicacién racional-valorativa de tipo filosofico
segun la cual se propone que en el derecho positivo “debe” haber unos Derechos Humanos, porque el
que los haya proviene de una exigencia ajena, externa y superior al puro arbitrio voluntario de los
hombres.
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al concepto de naturaleza humana, asumida en su dimension metafisico-

teleolégico y no puramente empirica’®®.

En contraposicion a lo anterior, encontramos la teoria de la
fundamentacién subjetivista dado que para ésta los valores carecen de
existencia real sin la presencia de un sujeto, negando toda entidad a los
valores, juzgando que solo existen las “valoraciones” o “calificaciones” de los
individuos, argumentando que los valores dependen de caracteristicas
individuales y que por lo tanto, dichas apreciaciones, varian de persona a

persona’®.

La concepcién lusnaturalista vuelve necesaria la prontitud de asentar
a los Derechos Humanos en un orden superior, objetivo, que pueda ofrecer
un fundamento de caracter universal y al que, por consiguiente, pueda
apelarse en todo tiempo y lugar, razén por la cual, los Derechos Humanos se
muestran como condicion indispensable para que la dignidad de la persona
humana no se convierta en mero idealismo, por tal razén, los Derechos

Humanos parten de la universalidad, inmutabilidad e indelegabilidad*™. De

168 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”...

op. cit. Pag. 142. El hombre tiene desde su nacimiento la evidencia racional de un rango y una
dignidad propia, que devienen de su naturaleza intrinseca, lo anterior, se encuentra en total
concordancia con la tradicional corriente de pensamiento lusnaturalista, ya que los Derechos Humanos
son tratados con caracter universal tal y como son los supuestos naturales y espontaneos de la razon
humana que los capta y formula. De acuerdo a lo anterior, para estipular los principios de un derecho
humano solo se necesita recurrir a la naturaleza y a la razon, sin que la confianza en ésta dispense
cuando se pasa al plano de las realizaciones, de invocar el auxilio de Dios

169 ARA PINILLA, Ignacio. “Las Transformaciones de los Derechos Humanos”. 22 Edicién.
Editorial Tecnos. Espafia. 1990. Pag. 54. “La concepcion subjetivista, entendida como autoconsciencia
racional de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, se halla en la base de la mejor tradicion del
iusnaturalismo humanista y democratico sobre el que se construye la fundamentacion moderna de los
Derechos Humanos”. De esta forma los Derechos Humanos variarian de significancia y contenido,
pues dependerian de la percepcion de cada sujeto.

7o ARA PINILLA, Ignacio. “Las Transformaciones de los Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 54.
Atendiendo a algunas caracteristicas de los Derechos Humanos como lo son el que le pertenezcan a
todas las personas y que pueden ser exigibles en cualquier parte del mundo, los cuales no pueden ser
encomendados y no cambian en el tiempo.
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ahi que los Derechos Humanos en cuanto a la dignidad humana, vengan a
desempefiar una funcion inspiradora, legitimadora y de franca utilidad para el
modulo de evaluacion y critica de las normas juridicas, es decir, del propio

derecho objetivo.

Propiamente esta teoria se fundamenta en el entendido que los
Derechos Humanos son inherentes a la persona humana, por tanto le
pertenecen y lo que importa es que ésta los ejercite. En ese sentido, la
norma juridica no los crea, dado que los Derechos Humanos se encuentran
basados en otro orden, tal y como lo son el orden moral, el orden ético y el
orden filoséfico, por lo que estos derechos se han constituido en base a esos

ordenes y se entiende que han existido mucho antes que la norma juridica’*.

Una clara fundamentacion de los Derechos Humanos es de esencial
importancia como base de su mas vigorosa justificacion, promocion y
defensa, de tal suerte que “en la lucha por los Derechos Humanos resulta
inevitable la cuestion de su fundamentacion, porque de esta depende
también su determinacion, esto es, la fijacion de cuales son o0 no son

derechos fundamentales de la persona humana™"?.

Aungue se logre encontrar un fundamento filoséfico satisfactorio para
los Derechos Humanos, existen multiples fundamentos seguin las escuelas y

lineas de pensamientos reales o posibles, lo cual va a impedir siempre que

S LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos, Doctrina y Reflexiones”... op. cit.

Pag. 73. Dado que los Derechos Humanos surgieron a raiz de las luchas sociales y que han nacido
como limites al poder publico estatal.

2 PECES-BARBA, Gregorio. "Derechos Fundamentales. Teoria General”... op. cit. Pags. 89-90.
De acuerdo con ello, los Derechos Humanos tiene un origen independientemente de las diversas
teorias que se han suscitado en el pensamiento juridico y que de ello dependen su reconocimiento y
vigencia.

87



todas concuerden de manera uniforme en un uUnico fundamento. Cada
corriente de pensamiento, aporta lo propio en esta tematica, abriéndose de
esta manera un debate permanente al respecto. No obstante, la diversidad
de explicaciones filoséficas y la pluralidad de ideas de caracter ético,
politicas, religiosas, juridicas, etc. no se constituyen en un impedimento
infranqueable para que quienes se adscriben a una linea de pensamiento,
desde la cual disienten con otros, aporten de manera comdn una idea
practica para converger, pese a las divergencias ideologicas, en el aspecto
trascendental de que deben existir y ser efectivos los derechos

fundamentales.

La positivizacion de los Derechos Humanos arguye que éstos
adquieran y mantengan efectividad en la sociedad, como derechos
reconocidos en las leyes. De alli que se realice la consideracion de que si
bien es cierto que es importante que los Derechos Humanos sean valores
qgue le pertenecen a la persona por su misma condicion de ser humano, es
importante ademas que existan leyes o normas juridicas que los enuncien,
los reconozcan y los garanticen, no obstante que se establece que “no se
trata solamente de establecer un sistema de normas. La positividad no
consiste en colocar normas en el mundo juridico, si luego estas normas no
alcanzan eficacia, no adquieren observancia, no son obedecidas 0 nho

funcionan en la dimension socioldgica de las conductas humanas™"3.

173 BIRDART CAMPOS, German. “Teoria General de los Derechos Humanos”. 22 Edicion.

Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Argentina. 1991. Pag. 58. En el entendido que la
positividad aparece con la vigencia socioldgica; es decir, con que dichas normas funcionen en forma
eficaz en el orden de las conductas, que alcanzan una dimensién socioldgica.
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2.4 APROXIMACION A LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
CON VIH.

La doctrina de los Derechos Humanos en constante evolucion y
desarrollo ha contemplado ampliaciones conceptuales y reconocimientos
explicitos de los derechos de las personas con VIH, ya que su basamento
ideoldgico obedece al mejoramiento integral de la calidad de vida de todas
las personas, las cuales nacemos libres e iguales, donde lo que realmente

importa es la proteccion y el respeto a la dignidad humana®™.

Los Derechos Humanos nacen en un primer momento, como limites al
poder abusivo del Estado, dado su caracter inquisitorio que propugnaba
establecer una relacion entre la poblacion de superioridad y capaz de incidir
en la esfera intima de las personas en general, en razén de ello, los
Derechos Humanos se inspiran en un reconocimiento y respeto a esas
facultades que le son inherentes a las personas dado que la sociedad es un
sector fundamental en la actividad estatal, que merece el respeto y la
autonomia otorgada por el Estado.

Al efectuarse el reconocimiento de los Derechos Humanos, es
indispensable que como siguiente paso se configure el respeto y la
proteccion de los Derechos Humanos, como parte del papel del Estado como
garante de los mismos. Al efectuarse claras vulneraciones a los Derechos

Humanos, el Estado no esta propiciando el desarrollo de la personalidad de

1 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/ SIDA y Derechos Humanos”... op. cit. P4g. 1. La dignidad humana se considera la base
fundamental que otorga vida a la doctrina de los Derechos Humanos, estableciéndola como su
fundamento juridico y filos6fico que debe respetarse para lograr que la persona humana sea el
principio y fin de la actividad estatal.
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d”™, tal situacion ocurre con las

los seres humanos que componen su socieda
personas que tienen VIH, dado que la no discriminacion y el trato igualitario

no son respetados ni protegidos por el Estado salvadorefio.

2.4.1 EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON VIH.

El reconocimiento de Derechos Humanos en el devenir historico
universal, lo constituyen los fuertes combates heroicos de la humanidad,
traducidos en las revoluciones democraticas Internacionales y Nacionales.
En particular, las primeras violaciones de Derechos Humanos hacia las
personas con VIH, permiten indicar donde y cuando se suscitaron los inicios
del reconocimiento de los Derechos Humanos de las personas con VIH; y es

a partir del descubrimiento de la infeccion misma provocada por el VIH.

En el antiguo tiempo se consideraba que el VIH era una enfermedad
que devenia de un castigo divino, producto de la promiscuidad, la cual
establecia como paga de ese mal a la muerte, dichas valoraciones muy
probablemente se fundamentaban en el descubrimiento de los primeros
casos de VIH, ya que se reconocid que se trataban de hombres
homosexuales, los cuales tenian grandes inclinaciones hacia la

promiscuidad, razén por la que aun en nuestro tiempo se asocie el VIH a la

175 AAV.V. ARGUETA MEJIA, Mercedes de la Paz y otros. “Derechos Fundamentales y el

VIH/SIDA en el municipio de San Salvador”...op. cit. Pag. 43. De acuerdo con ello, no se estaria
cumpliendo con la proteccion de la dignidad humana, dado que un Estado que se fundamente en el
respeto a los Derechos Humanos, debe propiciar un clima de convivencia nacional donde se respete la
dignidad de todas las personas, sin importar sus particularidades como tal.
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promiscuidad en relacidon a los grupos vulnerables, tales como los hombres

que tienen sexo con hombres y las trabajadoras sexuales comerciales*®.

Las primeras violaciones a los Derechos Humanos de las personas
con VIH se dieron inicialmente en el ambito de la salud, donde existié una
negativa para atender este tipo de casos. Mas tarde, con el descubrimiento
de las pruebas de anticuerpos contra el VIH, la discriminacién se extendio a
los @mbitos laboral, educativo, régimen penitenciario, de servicios publicos y

movimiento migratorio, entre otros.

Con el devenir del tiempo, se propicié una evolucion en los Derechos
Humanos de las personas infectadas, puesto que se descubrié que el VIH no
debia considerarse como una enfermedad infecto-contagiosa, es decir, que
se transmitia con el mas minimo contacto entre la persona infectada y la que
no lo esta, dando a conocer las verdaderas maneras de transmision del virus.
Sin embargo, uno de los avances significativos que se han suscitado a lo
largo de la historia, es el reconocimiento de la importancia del respeto a los
Derechos Humanos en el sentido de capacidad de respuesta al VIH por parte
de los Estados, dado que existe una relacion entre la discriminacion a las
personas con VIH o hacia los grupos en riesgo de transmisién del virus y la
ineficacia que han presentado las medidas implementadas por los Estados,

con el propésito de minimizar la transmision del Virus'’’.

176 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacion Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”... op. cit. P4g. 4. En relacion a la poblacion de hombres que tienen sexo con hombres,
cabe mencionar, que la discriminacion hacia esta poblacién, disminuye la capacidad de respuesta de
los Estados, dado que los hombres ocultan su comportamiento sexual, lo cual indica que pueden
obtenerse resultados equivocados y por lo tanto una implementacion errada de acciones a seguir para
la reduccion de la transmision del VIH.

”7 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/ SIDA y Derechos Humanos”... op. cit. Pag. 1. De esta forma se deja de lado el enfoque salubrista
gue muchos Estados han plasmado en los ordenamientos juridicos que tienen como objetivo prevenir,
atender y controlar al VIH-Sida y que no han producido los resultados esperados en cuanto al estigma
y discriminacién que se convierten en el eje transversal del retroceso en materia de VIH.
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A partir de 1990, la Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos, ha abordado una serie de resoluciones sobre Derechos Humanos
y VIH recomendando a los Estados la sustitucion de las politicas
discriminatorias por programas educativos y preventivos. La Comision afirmo
que los instrumentos Internacionales prohiben la discriminacion por razén del
VIH, dado que la expresion “o cualquier otra condicién social”, que figura en
las disposiciones sobre no discriminacion de esas normas, “debe
interpretarse en el sentido que abarca el estado de salud, incluso el VIH y el

Sida”178.

2.4.2. SITUACION ACTUAL.

Los Derechos Humanos de las personas con VIH, comienzan a
reconocerse desde el instante mismo en el que se establecen en los textos
juridicos nacionales e internacionales, lo cual incluye a la Constitucion de la
Republica y a los diferentes instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos que El Salvador ha ratificado. Sin embargo, tales facultades han
sido reconocidas sin especificidad alguna, dado que los instrumentos
juridicos son aplicados para la generalidad de la poblacion, sin tomar en
cuenta las condiciones particulares de las personas en cuanto a su condicion
serolégica al VIH, tal como ocurre con los instrumentos juridicos que refieren

garantias de las personas discapacitadas.

178 ONUSIDA, “Protocolo de Identificacion de discriminacién contra las personas que viven con

VIH"... op. cit. Pag. 5. La interpretacién de tales textos juridicos no debe realizarse de manera
restrictiva, sino mas bien debe considerarse que las particularidades sefialadas son enunciativas, es
decir, que permiten asemejar otras condiciones propias del ser humano como la condicién serolégica al
VIH, dado que la parte conclusiva del texto lo admite.
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La discriminacion a que se hace referencia en cuanto al estado de
salud de las personas, viene determinada por la idea vinculadora de la
incidencia del VIH con conductas supuestamente irresponsables o
cuestionables, tal es el caso de homosexuales, personas usuarias de drogas
por via inyectable, trabajadores y trabajadoras comerciales del sexo y con las
minorias étnicas y nacionales. Sobre todo porque los primeros diagndsticos
confirmados de VIH se dieron en personas homosexuales, lo cual propicio
para que se alimentase el mito de que estas personas son las precursoras
del Virus de Inmunodeficiencia Humana, sobre todo considerando que

realizan comportamientos que las sitan en mayor riesgo.

Razon por la que se provocO una respuesta discriminatoria y
estigmatizante de una sociedad poco informada y prejuiciada. Estos
atropellos masivos contra la dignidad humana de las personas con VIH,
generd en diversos paises una movilizacion sin precedentes en el area de
Derechos Humanos, para luchar contra el estigma y la discriminacion,
dejando de lado un enfoque salubrista de todas las politicas publicas que
involucran el aspecto de VIH y reconociendo que la no discriminacion es un
Derecho Humano bésico e indispensable para asegurar el desarrollo, el

bienestar y la dignidad de la persona®”®.

La discriminacion trae consigo efectos nocivos para la misma

sociedad, entre los que se mencionan:

1. La discriminacion tiende a infundir miedo e intolerancia. Crea un

clima que obstaculiza la prevencion eficaz al desanimar a las

179 ONUSIDA, “Protocolo de Identificacion de discriminacién contra las personas que viven con

VIH”... op. cit. Pag. 5. En relacion a la Discriminacion y Dignidad Humana: todo tipo de exclusion,
restriccion o distincion resulta incompatible con la Dignidad Humana y con el Estado de Derecho que
tiene como principio y fin de su actividad a la persona humana.

93



personas para que se sometan a la realizacion de la prueba y
busquen informacion sobre como protegerse a si mismas y como

proteger a los demas, practicando responsablemente su sexualidad.

2. La discriminacién contra las personas con VIH o que se sospecha
que tienen una condicion serolégica al VIH tiende a exacerbar las
formas vigentes de marginacién, aumentando la vulnerabilidad a la
infeccion por el VIH de los grupos marginados y obstruyendo su
capacidad para afrontar no solo el impacto de su propia infeccién o
la de sus Familiares o allegados sino también los niveles de

afectacidén que éstos puedan presentar.

Actualmente, existe un consenso internacional sobre la identificacion y
eliminacién de la discriminacion basada en el estado serolégico al VIH de las
personas, como resultado de ello, se han ratificado muchos instrumentos y
compromisos nacionales e internacionales para la proteccion de los
Derechos Humanos de las personas con VIH, unos con mayor especificidad
que otros, lo que permite observar la amplitud del abordaje que se realiza en
cuanto a la protecciébn y el respeto a los Derechos Humanos de las

sociedades de cada pais ratificador.

En El Salvador, las acciones implementadas para la reduccion del
estigma y discriminacion relacionados al VIH no han dado los resultados
esperados, ya que la distincion, restriccion y la exclusion para las personas

con VIH a(n persisten y se encuentran muy arraigadas®®®. El VIH-Sida

180 VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con VIH”... op. cit. Pag.

6. La discriminacién es un problema de indole cultural, la cual tiene que ser abordada desde la
transformacion de pensamientos, creencias y actitudes que generan discriminacion en relacion al VIH,
y que se constituyen en graves y sistémicas violaciones a los Derechos Humanos de las personas con
VIH.
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entonces, resulta un problema de Derechos Humanos, no solo por las
implicaciones directas que conlleva en la salud de las personas, sino
también porque se adhiere la discriminacion para las personas infectadas y
afectadas por el VIH-Sida, dicha discriminacion no trasciende simplemente
en el ambito privado de las personas, sino que se convierte en la restriccion,
exclusién y distincion que va mas alla del &mbito puramente personal y que
penetra en los demas ambitos de la persona ya sea el educativo, el laboral o
el que se derive de sus misma condicién, es decir, por el hecho de ser

mujer'®" nifio, nifia o adolescente.

181 OPS/OMS. “Derechos Humanos y VIH. Legislacién Politica y Practica en cinco paises de

Centroamérica”...op. cit. P4g. 7. En los ultimos cinco afios, el niumero de mujeres infectadas ha ido en
aumento por la desigualdad de género que impera en nuestro pais donde las mujeres tienen pocas o
nulas probabilidades de negociar el uso de preservativos y por los prejuicios que aun existen si una
mujer o adolescente requiere preservativos.
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CAPITULO IIL.
LA AUTORIDAD PARENTAL EN RELACION A LAS PERSONAS CON VIH.

SUMARIO: 3.1.Introduccién. 3.2. Nociones Preliminares de la  Autoridad Parental. 3.1.1.
Antecedentes. 3.1.2. Conceptualizacion 3.1.3. Naturaleza. 3.1.4. Funciones de la Autoridad Parental.
Caracteristicas de la Autoridad Parental 3.1.5. Extincion, Pérdida, Suspension y Prérroga de la
Autoridad Parental. 3.1.7.1. Extincion de la Autoridad Parental. 3.1.7.2. Pérdida de la Autoridad
Parental. . 3.1.7.3. Suspension de la Autoridad Parental. 3.2. La Autoridad Parental como expresion del
Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella 3.2.1 Nociones Fundamentales sobre la
Familia. 3.2.1.1. Evolucion Historica. 3.2.1.2. Conceptualizacion 3.2.1.4. Funciones. 3.3. Situacion de
las Personas con VIH en el ejercicio de la Autoridad Parental.

3.1. INTRODUCCION.

Previo al abordaje de los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas con VIH, conviene precisar los aspectos
basicos referidos a la Autoridad Parental como expresion del Derecho
Humano a Formar una Familia y consecuente Derecho Humano que

pertenece a todas las personas.

La importancia de enfatizar en la institucion juridica de la Autoridad
Parental, radica en lo que realmente ha implicado su historicidad, su
contenido y su ejercicio, dado que dentro de los diversos aspectos que
comprende el estudio de la Familia, se encuentra uno de los temas mas
relevantes como lo es el ejercicio de la Autoridad Parental por los diferentes

problemas que presenta'®, los cuales se encuentran fntimamente

182 GROSMAN, Cecilia P. y MARTINEZ ALCORTA, Irene. “Familias Ensambladas, nuevas
uniones después del divorcio”. 22 Edicion. Editorial Universidad. Argentina. 2000. Pag. 159. En este
trabajo se considera que los problemas suscitados por el ejercicio de la Autoridad Parental deben tener
respuesta mediante la ley, con el propdsito de contribuir a la estabilidad de la Familia para que sus
integrantes lleven una vida fructifera y en armonia.

96



relacionados con los derechos de la nifiez y la adolescencia, los cuales se

encuentran en el punto central de dicho ejercicio.

De forma general, se abordara el caracter funcional que tiene la
Autoridad Parental, pues no siempre ha sido considerado como funcién
social'®, el trabajo que desempefian los padres y madres de Familia en el
cuido, educacion y proteccion que deben brindar a sus hijos e hijas como
parte de su responsabilidad, por tal razén, se vuelve imperioso que se
consideren los aspectos que se relacionan tanto con su conceptualizacion
legal como doctrinaria, su naturaleza, sus antecedentes historicos y en
definitiva lo relativo a las funciones principales que se encuentran imbibitas
en su ejercicio, dado que es necesario para obtener un abordaje que
conduzca a un analisis integral de lo que realmente implica la suspension de
la Autoridad Parental en términos generales y cual es el fundamento que
inspira que tal figura juridica pueda suspenderse, para luego establecer la
situacion especifica que conlleva la suspension de la Autoridad Parental por
padecimiento de una enfermedad prolongada, en la cual se considera al VIH
como un elemento que facilmente puede tipificarse en la causal cuarta del

articulo 241 del Cédigo de Familia.

Razon por la que en este capitulo, se profundiza en cuanto al andlisis
de la consideracion legal de la Autoridad Parental y su consecuente
incidencia en las personas con VIH, en tanto que el Cédigo de Familia

vigente desde el afio de 1994 dispone como causa de suspension de la

183 A.A. V.V. ZANNONI, Eduardo A. y otros.”Derecho de Familia”. 12 Edicion. Rubinzal-Culzoni
Editores. Argentina. 1990. Pag. 431. Este autor refiere que la Autoridad Parental implican deberes
impuestos al padre y a la madre y que para su cumplimiento se reconocen sus respectivos derechos.
Dado que la estructura de dicha autoridad se comporta en derechos y deberes, es necesario entender
gue el hecho de ser padre o madre implica una situacion funcional ya que le son atribuidas facultades
que implican deberes para con sus hijos e hijas asi como tienen facultades de correccién, de
administracion de bienes, entre otras.
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Autoridad Parental el padecimiento de una enfermedad prolongada'®, lo que
constituye a este Instrumento Juridico como la permision de indole legal en
cuanto al analisis de la Autoridad Parental en relacion a las personas con
VIH, previo a entrar al estudio de los Instrumentos Juridicos nacionales como
internacionales que abordan los Derechos Humanos y especificamente el
Derecho a formar una Familia y a ser parte de ella, en el cual estd imbibita la

Autoridad Parental.

184 Articulo 241 del Cédigo de Familia:

“El ejercicio de la Autoridad Parental se suspendera al padre, o a la madre o a ambos, por las
siguientes causas:

12) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra persona lo haga;

2%) Por alcoholismo, drogadiccion o inmoralidad notoria que ponga en peligro la salud, la seguridad o la
moralidad del hijo;

3% Por adolecer de enfermedad mental; y,

43) Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada’.
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3.2. NOCIONES PRELIMINARES DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

La Autoridad Parental, ha sido considerada como una figura juridica,
que en el ambito de la Familia, se vuelve imprescindible desarrollar debido a
su connotacion natural y juridica en virtud que deviene del Derecho Humano
a formar una Familia y a ser parte de ella. Es importante precisarla, dado que
deviene de la filiacion, entendiéndose como el “vinculo que une a una

persona con sus progenitores™®’

, lo que justifica los Derechos y Deberes a
los que se refiere la Autoridad Parental considerada actualmente toda una
institucién del Derecho de Familia que ha presentado una evolucion histérica

significativa.

La Autoridad Parental, no siempre ha sido considerada como tal, no
obstante, algunos rasgos caracteristicos han prevalecido a través del tiempo,
dado que la doctrina no ha sido uniforme en cuanto a la determinacion de su
naturaleza, en relacion a ello, se le ha definido a lo largo de la historia como
Institucién Juridica, como Potestad o como Funcién*®®. Asi también, muchas
han sido las denominaciones que ha recibido, pues anteriormente se conocia
como Patria Potestad, lo cual ha sido superado por nuestra legislaciéon

nacional, tal como se vera mas adelante.

La naturaleza de la Autoridad Parental ain no se encuentra definida

de manera uniforme por la doctrina en general, sin embargo, el objetivo de la

185 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”. 72 Edicion. Editorial
Astrea. Argentina. 2007. Pag. 245. La filiacion, segun la concepcion legal establecida en el articulo
133 del Cédigo de Familia, se entiende como “el vinculo de Familia existente entre el hijo y sus
padres. Respecto del padre se denomina paternidad y respecto de la madre, maternidad’.

186 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Practico de Familia”. 1% Edicién. Editorial Lis. El
Salvador. 1995. Pag. 151. Sin embargo, este autor se refiere a la Autoridad Parental como una
conjuncion de poderes que se agrupan bajo ella, los cuales le son asignados a los ascendientes como
producto de la filiacién reconocida entre el padre y/o madre y los hijos e hijas.
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misma se encuentra reconocido como el cuidado, asistencia y proteccion
para la niflez y adolescencia que se encuentra sujeta a ella, encontrando
alguna manera, similitud doctrinaria, por ser la postura mayormente

aceptada.

La Autoridad Parental como tal, confiere derechos y deberes que
consisten en la educacion, guarda, vigilancia y de manera moderada la
correccion de los hijos e hijas, este Ultimo punto se encuentra regulado en
nuestra legislacion por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia®®’. Lo anterior, en virtud que a la nifiez y adolescencia se les
debe proporcionar proteccion integral en igualdad de derechos, por lo que en
interés superior del hijo o hija se concede la Autoridad Parental, ejerciendo el
padre y/o la madre ese cumulo de facultades y de deberes que la ley le

confiere e impone.

Existe una diferencia entre el ejercicio y la titularidad respecto de la
Autoridad Parental. El ejercicio supone la facultad de actuar concretamente
en virtud de las facultades conferidas y de los deberes impuestos, mientras
que la titularidad es el conjunto de derechos y deberes que la ley otorga e

impone al padre y/o la madre®®®,

187 TREJOS, Gerardo. “Cédigo de Familia y Ley de Pensiones Alimenticias anotadas y
concordadas”. Editorial Juricentro. Costa Rica. 1983. Pag. 264. En nuestra legislacion el derecho de
correccion a los hijos e hijas se encuentra contemplado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, dado que en su articulo 38 inciso Ultimo se establece lo siguiente: “las nifias, nifios y
adolescentes deben ser tratados con respeto a su persona e individualidad y no pueden ser sometidos
a castigos corporales, psicolégicos o a cualquier otro trato ofensivo que atente contra su dignidad, sin
perjuicio del derecho de la madre y padre de dirigirlos, orientarlos y corregirlos moderada y
adecuadamente .

188 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Préctico de Familia”...op. cit. Pag. 151. La titularidad de
la Autoridad Parental se le atribuye al padre y a la madre se encuentren casados o no, sin embargo, si
no se encuentran casados es necesario que el padre haya reconocido voluntariamente al hijo o hija o
que el padre no se haya opuesto al momento de establecerse judicialmente la paternidad.
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La Autoridad Parental no se podria ostentar ni mucho menos ejercitar
mientras no se constate oficialmente la maternidad o paternidad, dado que

existe coetaneamente con la filiacién, es decir, donde tiene su origen™°.

3.2.1. ANTECEDENTES.

La Autoridad Parental como producto de una necesidad que atraviesa
todo un devenir histérico, se encuentra en correspondencia con las funciones
que cumple la Familia en el contexto social, partiendo de su funcion
procreadora, que da a luz al vinculo filial por medio del cual se satisfacen

deberes de asistencia, proteccion, representacion de los hijos o hijas.

La Autoridad Parental ‘tiene sus origenes en las relaciones armdnicas
paterno y materno filiales, que en un principio comprenden Unicamente a la

1% no obstante, esta consideracion

relacion matrimonial y extramatrimonia
ha evolucionado a tal grado de considerarse actualmente como facultades-
deberes de el padre y/o la madre para con sus hijos e hijas menores de edad
o incapaces'™, para arribar a dicha consideracién, es necesario conocer su

evolucion en el transcurso del tiempo.

189 MARTINEZ SANCHIZ, José Angel. “Influencia del Derecho Publico sobre el Derecho de
Familia”. Espafia. 1986. Pags. 33 y 34. Este autor refiere que la filiacion cuando es determinada
legalmente, no es constitutiva de la Autoridad Parental, sino que tiene un caracter meramente
declarativo en cuanto a derechos y deberes se refiere.

190 A.AV.V. ESCOBAR HERNANDEZ, Salvador Alberto, y otros. “El abandono injustificado por
parte de uno o ambos padres como constitutivo de pérdida de la Autoridad Parental y sus deberes de
asistencia econdmica para con los hijos”... op. cit. Pag. 89. La Autoridad Parental se restringia
Unicamente para los descendientes legitimos, es decir, de aquellos que nacian dentro del matrimonio,
luego de ello, se fue extendiendo en otros &mbitos donde tenia lugar la procreacion.

1oL Art. 206 Codigo de Familia vigente dispone: “La Autoridad Parental es el conjunto de
facultades y deberes, que la ley otorga e impone al padre y a la madre sobre sus hijos menores de
edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen, asistan y preparen para la vida, y
ademas, para que los representen y administren sus bienes. Hijo de Familia es quien esta sujeto a
Autoridad Parental”.
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Desde sus origenes, la Autoridad Parental era concebida como “un
poder sobre los hijos, ejercido por el padre, recordemos como en el Derecho
Romano el pater Familias tiene un poder absoluto, omnicomprensivo que se
ejerce indistintamente sobre las personas y las cosas a él sometidas; esta
idea se mantiene durante todo el periodo clasico y su debilitacion, junto con
la desaparicion de la Autoridad marital o potestad, es uno de los puntos que
marcan la evolucion histérica hacia una postura mas moderna, de los
derechos privados en los que sin duda influyé la concepcién cristiana de la
Patria Potestad™%, indicando asi que era una Potestad del padre sobre sus

hijos e hijas.

La consideracion actual de Autoridad Parental reconocida en la
normativa de Familia vigente, refiere todo un devenir histérico que indica que
no siempre ha sido denominada como tal, su concepcion tradicional
guardaba la denominacion de “Patria Potestad”, dicha expresion proviene del
latin “patrius”, lo que significa lo relativo al padre, y del término “potestas”,
que se determina como potestad’®®, teniendo sus origenes en el Derecho
Romano, dado que es una de las instituciones juridicas que mas evolucion
ha tenido en el Derecho Moderno, la cual fue concebida en sus inicios como

4

una institucién conferida en beneficio del padre'®*; sin embargo, hoy se le

192 A.AV.V. LOPEZ Y LOPEZ, Angel M. y otros. “Derecho de Familia”. Consejo General del Poder
Judicial. Mateu Cromo S.A. Madrid. 1993. Pag. 111. En el entendido que el hijo de familia era
considerado como parte del patrimonio del padre, quien podia decidir sobre el derecho a la vida de su
hijo.

193 DE IBARROLA. “Derecho de Familia”. 42 Edicién. Editorial PorrGia. México. 1993. Pag. 441.
De tal forma que la Patria Potestad se atribuia como un poder que le era exclusivo al padre de Familia,
excluyendo a la madre del ejercicio y titularidad de la Patria Potestad.

194 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. “Derecho de Familia”. 12 Edicién. Editorial Nascimento.
Chile. 1946. Pag. 397. Este autor refiere que la Patria Potestad se encuentra revestida de atributos
gue estan constituidos en el derecho de usufructo sobre los bienes del hijo, derecho de administracion
de estos bienes y la representacion del hijo o hija en actos judiciales o extrajudiciales, razén por la cual
realiza un andlisis encaminado a establecer que lo que realmente constituye un derecho Unicamente es
lo referido al usufructo de los bienes del hijo o hija y que las demas son meras obligaciones impuestas
por la Patria Potestad.
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considera no como una simple facultad del padre y/o la madre, sino mas bien
como una obligacion establecida en beneficio de los hijos e hijas.

Existen dos conceptos que indican que la concepcion de Autoridad
Parental que conocemos hoy en dia, es una conjuncion de dos ideas
fundamentadas en el trato personal entre el padre y los hijos o hijas y de la
relacion subyacente de la administracion de los bienes, dado que para
referirse a las relaciones de poder que el padre ejercia sobre el hijo o hija, se

consideraba la idea de Autoridad Paterna®®

; mientras que a las relaciones
que nacian del resguardo o administracion de los bienes del hijo o hija se le

denominaba Patria Potestad.

De alli que la antesala de la Autoridad Parental sea la Patria Potestad,
la cual tiene sus propios origenes en Roma donde pertenecia como
institucion del Derecho Civil. La Patria Potestad, como expresion del poder
pater Familiae respondia a la maxima de que “el padre engendraba para si

un hijo y para el Estado un ciudadano™

al ejercer su autoridad sobre este
hijo y al ponerlo al servicio del Estado cuando éste salia de la Autoridad de
su padre. Razo6n por la cual, la patria potestad significé un privilegio, es decir,
un poder a favor del padre quien la ejercia sobre el hijo o hija, sin embargo,
aun no se reconocia la potestad del padre y/o la madre, sino solamente la

potestad del primero'®’.

195 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. “Derecho de Familia’...op. cit. Pag. 398. De esta
manera, el autor en comento refiere que la figura de Patria Potestad es una institucién legal que se
relaciona fundamentalmente con el Derecho Privado por referirse a las relaciones nacidas de los
bienes pertenecientes al hijo o hija.

196 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de Familia’. 22
Edicion. Centro de Investigacion y Capacitacion. Proyecto de Reforma Judicial. El Salvador. 1995. Pag.
587. La Patria Potestad era concebida como un favor para el padre que la ejercia, la cual se revestia
de un caracter despotico y de un poder que se le adjudicaba al padre, revistiéndola de religiosidad.

187 KIPP, Theodor y WOLF, Martin. “Derecho de Familia Volumen 2. Relaciones Paterno
Filiales y Parentales. Tutela”. Bosh Casa Editorial. Barcelona. 1979. Pag. 43. Tal connotacion refiere
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La potestad de la madre sobre los hijos o hijas no podia desenvolverse
en el antiguo matrimonio romano, en el entendido que se hallaba equiparada
a sus propios hijos en la quasi Patria Potestad del padre. "Pero aun
después de suprimida la manus, el Derecho Romano no ha pensado en dar a
la madre una posicién semejante a la del padre hacia los hijos, ni siquiera por

via de aproximacion™.

La patria potestad signific6 un poder que era similar al del imperium
publico, ya que el término potestad referido a oficio publico equivalia a
imperium, lo que implica una serie de aspectos que consideran la idea de
tener derecho sobre la vida del hijo o hija, como manifestacion de los
derechos personales de los hijos e hijas pertenecientes al padre o madre®®,
siendo al comienzo la patria potestad, de caracter absoluta, es decir, que el
padre podia abandonar al hijo o hija (derecho de exposicién) como si fuera
un esclavo o una casa, podia venderlo, recuperarlo y castigarlo adquiriendo

todo su patrimonio.

Un elemento importante lo constituye el hecho que no se concebia la
pérdida de la Patria Potestad, porque solamente el pater Familia alimentaba

que el padre era considerado el jefe de la Familia quien tomaba las decisiones importantes en el seno
Familiar, donde la madre no podia ejercer la Patria Potestad a menos que el padre muriera o no fuere
capaz para actuar.

198 KIPP, Theodor y WOLF, Martin. “Derecho de Familia”. Volumen 2. Traduccion de la 20?2
Edicién Alemana. Editorial Bosh. Barcelona. 1946. P4g.43. La madre era excluida del ejercicio de la
Patria Potestad, en tanto que se consideraba incapaz para ejercer facultades tan significativas para el
desarrollo del hijo o hija.

199 SUAREZ FRANCO, Roberto. “Derecho de Familia. Tomo II”. 3° Edicion. Editorial Temis.
Colombia. 1999. Pag. 146. La Patria Potestad es una figura que se manifiesta de manera arbitraria,
pues los hijos e hijas son vistos como objetos de derechos, lo cual implica la no intervencién de ellos y
ellas en las relaciones Familiares como producto de la conceptualizacion de sujetas y sujetos de
derechos.
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el fuego del hogar y unicamente el hijo independiente y la hija casada o el
hijo o hija dados en adopcién podian liberarse de la autoridad del padre®®.

Paralelamente esta figura surgia en otras culturas y con sesgos
similares, asi se tiene el pueblo hebreo, donde antes de la Ley Mosaica, el
padre era al mismo tiempo magistrado, sacerdote y sefior de vida y
haciendas de sus hijos o hijas, no obstante ello, esta situacion se suavizo
mediante leyes que limitaron el ajusticiamiento del hijo o hija por el
consentimiento requerido a la madre, asi como la venta, que en el caso de la
hija solamente se autorizaba si era menor de 12 afios, la personalidad del

hijo “se subsumia en la del jefe de Familia™*.

Por su parte el Derecho germanico concebia a la patria potestad como
un derecho y un deber que buscaban proteger al hijo o hija, como parte de
una proteccion mas general proyectada hacia todo el grupo familiar. Ademas
cabe decir, que se evidencié la participacion materna, no solo por serle
atribuida la patria potestad en defecto del padre sino para reconocerle
derechos y deberes en el ejercicio de dicha potestad, siendo el antecedente

mas significativo en cuanto a la inclusion de facultades que pudieran ser

200 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de Familia”...op. cit.

Pag. 588. Para el Derecho Romano, la Patria Potestad implicaba un “poder absoluto” que tenia el
padre, como jefe de Familia, respecto de sus hijos e hijas no existiendo limitantes a este poder, siendo
las Unicas formas de librarse de esta autoridad la separacion del hijo del seno Familiar para
independizarse y formar su propia Familia, el matrimonio de la hija, el cual implicaba que su marido
pasaba a ser su jefe de Familia, asi como la adopcion.

201 RODRIGUEZ RUIZ, Napoledn. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. cit.
Pag. 577. La figura del “jefe de Familia” residia en el padre, ésta fue adoptada por diferentes culturas
significando facultades o poderes totales sobre los hijos e hijas, lo cual fue evolucionando, de manera
tal que se regulaban situaciones particulares como la falta del padre en cuyo caso era la madre quien
asumia la Autoridad Parental, asi como la edad como limitante para ejercer algunos actos como la
venta de hijos e hijas. Estos hechos constituyen indicios de lo que actualmente constituye la Autoridad
Parental que siendo facultades no son absolutas sino que la Ley impone limites para el ejercicio de
dicha Autoridad sobre hijos e hijas.
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ejercidas por las madres de familia, dado que lo anterior, constituia una
injusticia para la madre en el ejercicio de la patria potestad®®.

El ejercicio de la patria potestad por parte de las madres se
circunscribié a la duracion del ambito matrimonial, dado que se ejercia
solamente para aquellos parientes que eran considerados legitimos, en
consecuencia, la patria potestad se establecié para el padre y la madre pero

era delegada de forma exclusiva al padre de Familia®*®

, pues solamente el
padre podia ejercer la patria potestad durante el matrimonio, estipuldndolo

como una de sus fuentes principales.

Mientras, en el Derecho espariol se establecié de manera general que
la mujer podia ejercer la patria potestad de sus hijos o hijas, estipulando que
a la muerte del padre, la patria potestad seria ejercida por la madre, sin
importar el sexo de sus descendientes, aunque existieron argumentos que se
fundamentaban en que esa facultad constituia mas bien una tutela y no la
patria potestad como tal*®, se estimé que el pensamiento Islamico constituy6

el elemento que inspird dicho reconocimiento.

Con la Revolucién Francesa, se concibi® como una medida de

proteccion de los y las menores que terminaria cuando sea mayor de edad y

202 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. “Derecho de Familia”... op. cit. Pag. 398. Dado que la
Patria Potestad en el derecho primitivo era ejercida y titulada solamente por el padre de Familia, quien
se consideraba el jefe de hogar y quien tenia poder sobre los integrantes de la Familia.

208 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. “Tratado Elemental de Derecho Civil”. 12 Edicion.
Editorial Cardenas. México. 1986. Pag. 255. Se entiende que la facultad exclusiva del ejercicio de la
Patria Potestad es necesaria para resolver las necesidades cotidianas que se suscitan. Mientras viva el
padre y sea capaz de actuar, el derecho de la madre de ejercer la Patria Potestad se encontrara
estatico.
204 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. cit.
Péag. 480. El otorgamiento del ejercicio de la Patria Potestad a la madre cuando el padre muriera, fue
otorgada por el documento conocido por “Fuero Juzgo” dado que el articulo 7 del Titulo | del Libro IlI
asfi lo concebia.
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se crearon tribunales de Familia para tener control, pero el Cdédigo
Napolednico de 1804 a pesar de afirmar que “a patria potestad era
constituida una proteccion a favor del hijo, consagro los poderes del padre y

en su defecto a la madre”®®®

, entendiéndose que las facultades que conferia
la patria potestad solamente eran ejercidas por la madre de manera
supletoria, dado que el padre tenia prelacion en cuanto al ejercicio y

titularidad de la misma.

Posteriormente, la doctrina con orientaciones modernas, sefiala como
un rasgo caracteristico de la Patria Potestad la funcién social encomendada
al padre y a la madre; asi como la injerencia del Estado para salvaguardar

los derechos del nifio o nifa.

En la legislacion salvadorefia, fue el Cédigo Civil*®® de 1860 el que
regulaba las relaciones filiales en cuanto al ejercicio de la Patria Potestad al
igual que como ocurria en el Derecho Romano, impregnandosele un caracter
civilista a la titularidad y ejercicio de la patria potestad. En su Libro I, Titulo X,
aparece su regulacion juridica, especificamente en el articulo 244, el cual
expresaba lo siguiente: “La Patria Potestad es el conjunto de Derechos que
la Ley da al padre legitimo sobre sus hijos no emancipados. Estos derechos
no pertenecen a la madre. Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se

llaman hijos de Familia, y el padre con relacién a ellos, padre de Familia™®’.

205 A.AV.V. RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Montserrat y otras. “Extincion, Pérdida y Suspension
de la Autoridad Parental”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad
Francisco Gavidia. El Salvador. 2003. En el entendido que la madre ejercia la Autoridad Parental en
defecto del padre, es decir, en el caso que el padre faltare por muerte o incapacidad.

206 Dicha normativa fue declarada Ley de la Republica por Decreto Ejecutivo del 23 de Agosto de
1859. Segun consta en la Gaceta Oficial nimero 85, tomo 8, de fecha 14 de abril de 1860. Entrando en
vigencia el 14 de mayo de 1860. El Cddigo Civil fue publicado nuevamente por Decreto Legislativo N°
241, del 22 de enero de 1963, publicado en el D.O. N° 22, Tomo 198, del 1 de febrero de 1963.

207 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. cit.
Pag. 482.De todos los elementos que proporciona la definicion legal, es importante destacar el que
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Segun la anterior definicion, es necesario considerar que privo el criterio
romanista dado que se establece como derecho del padre la titularidad y
ejercicio de la patria potestad. Ademas el hijo de Familia se encontraba bajo
la patria potestad mientras no ocurriera un motivo que diera lugar a la
emancipacion, de lo contrario el hijo de Familia se encontraba sometido a la
patria potestad hasta la edad de veinticinco afos, pasada la cual, se

emancipaba legalmente.

De alli que haya sido la Ley francesa del 4 de junio de 1870 la que en
un primer momento sustituyera el término “Patria Potestad” por el de
“‘Autoridad Parental” en razon de las transformaciones que el Derecho de
Familia habia experimentado segun su contexto en la sociedad y la
necesidad de asegurar nuevas orientaciones en beneficio de la Familia,
ademas considerando que se le estaban otorgando facultades en el ejercicio
de la patria potestad a la madre de Familia, acentuando de esta forma, la

evolucién que la institucién juridica objeto de estudio experimentaba®®,

En El Salvador, fue hasta la creacion del Codigo de Familia en 1994,
gue se apartd dicha instituciéon del dmbito privado, para formar parte del
ambito social, acogiendo la denominacion de Autoridad Parental como se
conoce actualmente. Siendo entonces, este tema recogido tanto en la
Constitucion de la Republica, como en el Cédigo de Familia, la Ley Procesal

hace alusion a la no concesion de la Patria Potestad a la madre, dado que la prohibicion anterior, se
revestia de un caracter absoluto ya sea que se tratase de hijos legitimos o ilegitimos, dado que la
madre era considerada incapaz de ejercer los derechos que conferia la Patria Potestad y considerada
a su vez como un menor que tenia que estar sujeta a la potestad del marido, no importando la edad
que tuviera la mujer. Luego de esta disposicidn vinieron reformas que incluyeron derecho de ejercicio
de la Patria Potestad a la madre pero solamente en caso de muerte del padre o en defecto de este.

208 RODRIGUEZ RUIZ, Napoledn. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. Git.
Pag. 477. Orientaciones que contemplen una vision humanista de los y las integrantes del seno
Familiar, aboliendo las concepciones arbitrarias que tienen como fundamento la inclusion de los
derechos personales del hijo o hija hacia los del padre o madre.
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de Familia, vinculandose con otras leyes de caracter auxiliar que se

mencionaran en el respectivo marco legal.

3.2.2. CONCEPTUALIZACION.

Para definir el concepto de Autoridad Parental, es necesario que se
tome en cuenta la definicion de la institucion que le precedio, es decir, la de
patria potestad, dado que el abordaje de la Autoridad Parental debe

realizarse desde sus comienzos respecto de las relaciones de Familia.

Recibe la denominaciéon de Patria Potestad “el conjunto de deberes y
derechos que incumben a los padres con relacion a las personas y bienes de
sus hijos menores de edad no emancipados. La denominacién es tradicional,
proviene del Derecho Romano, pero en realidad no responde estrictamente a
su concepto actual, pues el derecho moderno no la caracteriza simplemente
como la autoridad paterna sino como una institucion de derecho de Familia
encaminada mas bien a la proteccion del hijo menor y su educacion y

209 Desde esta

preparacion para su mejor desenvolvimiento en la vida
conceptualizacién, se pueden identificar indicios que van en consonancia con
el interés superior del hijo o hija dado que incluye el aspecto fundamental de

la proteccién de la nifiez.

La Autoridad Parental, antiguamente considerada Patria Potestad, no
se refiere Unicamente a lo que sus términos expresan, es decir, que no

enuncia Unicamente autoridad sino mas bien facultades, con sus correlativos

209 BELLUSCIO, Augusto César. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”. op. cit. Pag. 353. En
ese entonces el hijo emancipado, es decir, el hijo que llegaba a formar vida independiente de su padre
y/o madre le ponia fin al vinculo de la Autoridad Parental.
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deberes, asi mismo no hace referencia Unicamente al padre sino también a la

madre.

Retomando la conceptualizacion histérica de la Autoridad Parental, se
afirma que “la Patria Potestad es una consecuencia de la filiacion legitima:

»210 " considerando asi a la Patria

compete soOlo al padre o madre legitimos
Potestad como producto de la relaciéon de Familia atribuida a el padre y/o la
madre. Es necesario tomar en cuenta que el ejercicio de la patria potestad se
encontraba diferenciado de acuerdo al tipo de filiacion que se tenia respecto
de los hijos o hijas, en ese sentido, la patria potestad se tenia solamente para
aguellos hijos o hijas nacidas dentro del matrimonio, dado que el vinculo
matrimonial se revestia de legalidad y por consiguiente de legitimidad®*. Sin
embargo, se les reconocieron algunos derechos propios de la patria potestad

a los padres naturales, legalmente conocidos en tal calidad®*?,

La Autoridad Parental doctrinariamente, es considerada como el
conjunto de “derechos que la Ley da al padre legitimo, y en su defecto a la

madre legitima, o a la ilegitima en su caso, sobre sus hijos no

210 MESA BARROS, Ramén. “Manual de Derecho de Familia. Tomo [I”. 12 Edicién. Editorial
Juridica de Chile. Chile. 1976. P4g. 509. Antiguamente existia distincion entre hijas e hijos legitimos e
ilegitimos. Los legitimos eran aquellos o aquellas que nacian dentro del matrimonio y que eran
reconocidos por su padre como tales, mientras que los hijos e hijas ilegitimas eran quienes nacian
fuera de una unién matrimonial y que por lo tanto eran reconocidos Unicamente por su madre. En El
Salvador, dicha distincion se suprimié a raiz de la entrada en vigencia del Cddigo de Familia actual,
que no hace distincion entre hijos e hijas nacidos dentro del matrimonio o no.

21 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. “Tratado Elemental de Derecho Civil”... op. cit. Pag.
256. Durante el matrimonio era el padre quien ejercia de manera exclusiva la Patria Potestad aunque
se le otorgaba la Patria Potestad al padre y a la madre.

212 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. “Tratado Elemental de Derecho Civil”... op. cit. Pag.

258. No obstante ello, se les negaba a los padres naturales dos de los atributos mas considerables que
constituyeron a la Patria Potestad, tal es el caso del derecho de usufructo y la administracién legales.

110



emancipados™*3. Dicha consideracién hacia referencia a la relacién entre los
padres y los hijos, en la que “lo determinante en la estructura del grupo
Familiar era la voluntad del padre de Familia; ahora lo que se regula son
aquél conjunto de deberes y obligaciones reciprocas, para la proteccion y
formacion integral de los menores, mientras no se hayan emancipado” ?**,
salido del seno Familiar entre otras razones, por no haber formado otro

hogar.

Otra consideracion, es la que refiere que “La Patria Potestad, segun el
Derecho Francés asi como ahora en nuestra legislacion, es mas bien una
tutela, o sea una carga, correspondiéndole no solo al padre como en el
antiguo derecho romano, sino también a la madre, o sea a ambos, quienes

deberan ejercer en conjunto, o por uno solo a falta del otro™*®.

Ademaés de ello, la patria potestad fue comprendida como “el poder
que se tiene sobre los hijos que la ley positiva consagra derivandola del

propio Derecho Natural®*®, lo cual deja claro que la patria potestad deviene

213 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén. “Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias”... op. cit.

Péag. 485. Consideracion de la Autoridad Parental segun relata el autor mediante ley del 21 de junio de
1907.

214 CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico Sociales de Algunos
Delitos en las Relaciones Familiares de la Autoridad Parental y la Asistencia Familiar”. Tesis para optar
al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador. 1996. Pag.
50. La emancipacion era considerada como causal que ponia fin a la Autoridad Parental, dado que el
hijo independiente ya no tenia vida en comun con el padre y/o la madre y por lo tanto, éstos no tenian
obligacion de velar por su desarrollo integral para la vida.

215 CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico Sociales de Algunos
Delitos en las Relaciones Familiares de la Autoridad Parental y la Asistencia Familiar”... op. cit. Pag.
56. El ejercicio de la Autoridad Parental le corresponde solamente a la madre cuando el padre no ha
reconocido legalmente al hijo.

216 TREJOS, Gerardo. “Cédigo de Familia y Ley de Pensiones Alimenticias anotadas y
concordadas”...op.cit. Pag. 262. Segun sentencia emitida en 1953 por el Tribunal Superior Segundo
Civil, en proceso Valverde Acufia vrs. Rodriguez Rodriguez, la Patria Potestad es un derecho
eminentemente efectivo y concreto, el cual es correlativo con los deberes que implica.
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de un orden superior que ha dotado al padre de ese derecho fundamental

para la preparacion de los hijos en cuanto a la vida misma.

Por tal razon se sostiene que la patria potestad constituyd una
condicion compleja, derivada del caracter del progenitor y caracterizada
como un cumulo de deberes y responsabilidades, por tanto, es el reflejo
juridico del mandato bioloégico que impone a todos los seres vivientes velar
por la preservacion de la especie, es decir, se tiene que cuidar de la
descendencia hasta que pueda valerse por si misma. Para la humanidad ese
mandato no es solamente bioldgico sino también ético y por supuesto
juridico?’. Es necesario atender las necesidades fisicas y psiquicas del hijo
gue se ha contribuido a traer al mundo, como imperativo nacido de la propia

conciencia y aunque no hubiese norma que lo ordene.

Para el siglo XIX la Autoridad Parental se ha considerado como un
conjunto de facultades que se otorgan a los padres sobre sus hijos menores
para el cumplimiento de los deberes que la paternidad les impone, esto en
tanto que la Autoridad Parental da al padre y a la madre varias atribuciones o
cargos en relacion a sus hijos e hijas, no obstante esta conceptualizacion ha
evolucionado para referirse no Unicamente a la paternidad sino también a la

maternidad.

La figura de la Autoridad Parental, y en consecuencia su definicion, ha
venido evolucionando en el transcurso del tiempo, en tanto que inicialmente
se referia al poder, como la autoridad que tenia el padre sobre los hijos e

hijas; posteriormente evolucion6 un poco mas, en tanto que imponia

27 TREJOS, Gerardo. “Codigo de Familia y Ley de Pensiones Alimenticias anotadas y
concordadas’...op.cit. Pag. 266. Seccion segunda, numero 97 de la sentencia emitida por el Tribunal
Superior Segundo Civil a las quince horas con treinta minutos del 9 de marzo de 1982 en el proceso
de ordinario de la suspensidn de la Patria Potestad de T.S.B. contra A. V. A.
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responsabilidades al padre como a la madre respecto al cuidado de los hijos,
pero los derechos los tenia solo el padre; fue consecutivamente que se
dispuso que el cumplimiento de las obligaciones frente a los hijos y el
ejercicio de los derechos les correspondia a ambos padres. No obstante, “la
consideracion actual habla de facultades y deberes atribuidos al padre y/o a
la madre, por lo que implican deberes correlativos, asi, si bien los padres
tienen el derecho de educar y mantener a sus hijos, tienen a su vez, esos
mismos deberes, y en segundo término, porque los derechos y obligaciones
de caracter personal entre padres e hijos se derivan de la Institucion llamada

Autoridad Parental”®*8, la cual opera dentro de las relaciones familiares.

En El Salvador, segun la consideracion legal establecida en la

3219 se deriva una serie

Constitucion de la Republica, en sus articulos 32y 3
obligaciones para el legislador, en virtud que tales disposiciones establecen
la necesidad de regular, por una parte, las relaciones resultantes del
matrimonio y de la unidon de hecho; y por otra, la de regular las relaciones

entre los conyuges y la del padre y la madre para con sus hijos e hijas.

218 CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico Sociales de Algunos
Delitos en las Relaciones Familiares de la Autoridad Parental y la Asistencia Familiar”... op cit. Pag. 57.
En el entendido que la Autoridad Parental establece connotaciones caracterizadas por una dualidad, la
cual, infiere que los derechos conferidos al padre y madre son considerados como deberes de los
padres y viceversa.

219 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Capitulo Il. Derechos Sociales.
Seccion Primera. Familia. Articulo. 32. “La Familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y creard los organismos y servicios
apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. El fundamento legal
de la Familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los cényuges. El Estado
fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que se establezcan
en favor de la Familia”. En su articulo 33 dispone que “La ley regulara las relaciones personales y
patrimoniales de los conyuges entre si y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes
reciprocos sobre bases equitativas; y creard las instituciones necesarias para garantizar su
aplicabilidad. Regulara asimismo las relaciones Familiares resultantes de la union estable de un varén
y una mujer”.
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Resulta entonces necesario, hacer especial referencia al vinculo de
Familia que le da origen a la Autoridad Parental, el cual se constituye en la
filiacion, pues la Constitucion de la Republica no realiza referencia especifica
de la Autoridad Parental. La doctrina distingue tres formas distintas del
vinculo filial, las cuales pueden resumirse en la filiacion matrimonial o
también conocida como legitima, filiacidbn extramatrimonial, la cual surge a
partir del reconocimiento voluntario del padre o de la imputacion de

paternidad mediante sentencia ejecutoriada y la filiacién civil o adoptiva®°.

Los vinculos filiales pueden constituirse de diferente manera aunque
las consecuencias juridicas que resulten de la relacion filial entre hijo y
progenitor deben cimentarse en el principio de igualdad juridica, es decir, no
deben realizarse diferenciaciones respecto de las calidades de los hijos e
hijas puesto que lo Unico diferente es la manera en la que la filiacion es
constituida. Por lo que debe entenderse que la regulacién aplicable a la

filiacion matrimonial también lo es para la filiacidbn extramatrimonial.

Como parte de las obligaciones que las disposiciones constitucionales
de los Articulos 32 y 33 establecen para el legislador, es que se ha
establecido en el articulo 206 del Codigo de Familia que la Autoridad Parental
es “el conjunto de facultades y deberes que la ley otorga e impone al padre y

a la madre sobre sus hijos e hijas menores de edad o declarados incapaces

220 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del 28-1V-2000. Bajo
referencia 2-95 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando V. 2. En la jurisprudencia citada,
se establece que “la intencién de equiparacién de los hijos, obedece a que la procreaciéon que surge
fuera del marco matrimonial ha sido una realidad a la que se ha enfrentado siempre cualquier sistema
juridico, siendo que los diferentes 6érdenes normativos han asumido frente a los hijos
extramatrimoniales diversas actitudes, que van desde la plena aceptacion de los mismos sin ningun
distingo con los nacidos de matrimonio, hasta el rechazo total y condenatorio, haciéndolos victimas de
la negacion de todo tipo de derechos, y marcandoles con denominaciones infamantes”.
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para que los protejan, eduquen, asistan y preparen para la vida, ademas,

para que los representen y administren en sus bienes”?*.

La Autoridad Parental se da en el marco de las relaciones Familiares,
pues la Familia es considerada en su acepcion mas general, como elemento
natural y fundamental de la sociedad, es por ello que la Familia debe
entenderse como “un grupo social de caracter permanente constituida por el
matrimonio, la unién no matrimonial o el parentesco”®?, de esta forma se
colige que la Familia es un elemento de la sociedad de orden primario dada
su importancia para el desarrollo de la persona humana, donde el Estado por
disposicion constitucional de su articulo 32 se encuentra en la obligacion de
brindarle proteccion y promover los servicios necesarios para su bienestar,

desarrollo, social, cultural y econémico.

La Autoridad Parental también es definida como el “conjunto de
poderes en los cuales se actla organicamente la funcién social confiada a
los progenitores, de proteger, educar, e instruir a los hijos menores de edad,
en consideracion a su falta de madurez psiquica y de su consiguiente
capacidad de obrar®?®. Esta definicién acoge de alguna forma, la justificacion
de la facultad de los padres y/o madres de administrar los bienes de sus hijos

o hijas, pues se remite a la capacidad de obrar, la cual es necesaria para

221 CODIGO DE FAMILIA, Titulo II. De la Autoridad Parental. Capitulo I. Disposiciones Generales.
Art. 206, Editorial Lis, 2005. Pag.494. Publicado en el Diario Oficial nimero 231 del tomo 221 de fecha
13 de Diciembre de 1993, vigente desde el 12 de octubre de 1994.

222 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.
Pag. 32. El texto citado, responde a la idea que en la realidad salvadorefia la Familia no se encuentra
conceptualizada en su estricto sentido, en tanto que la unién no matrimonial es la predominante.

223 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.
Péag. 632. Asegurando asi la consideracion de la Autoridad Parental como institucién de proteccién de
la Familia, que debe cumplir los funciones de proteccion y orientacion de los nifios, nifias y
adolescentes a fin de prepararlos para la vida; asi mismo proteger dentro del seno Familiar a las
personas que aun siendo mayores de edad son declaradas incapaces y que por lo tanto no pueden
responder legalmente por sus actos.
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poder actuar judicial o extrajudicialmente, por lo que es confiada al padre y/o
la madre a fin de ejercer las facultades a ellos atribuidas en razén de que las
nifias nifos y adolescentes no poseen la madurez tal para regir y dirigir sus
propios actos, dicha facultad-deber, tal y como se apuntd inicialmente no
alude a poderes lentos del padre y/o la madre sobre sus hijos e hijas sino

correlativas obligaciones que mas adelante se relacionaran.

Considerando que la Autoridad Parental se da en el marco del
Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella, es ineludible
expresar que tal connotacién, posibilita al padre y/o la madre para ejercer el
cuidado personal, la representacion legal y la administracion de los bienes
qgue correspondan, sobre sus hijos e hijas mientras estos sean menores de
edad o bien sean incapaces, ésta Autoridad Parental, tiene la protecciéon de
la sociedad y el Estado, considerada en la dualidad de Derechos-Deberes en
cuanto a la titularidad y el ejercicio que concierne la Autoridad Parental, asi
como a la relaciébn paterna y materna de filiaciobn garantizada en la

Convencién sobre los Derechos del Nifo.

3.2.3. NATURALEZA.

En cuanto a la naturaleza Juridica, la Autoridad Parental, diversas
teorias son las que tratan de explicar la esencia que la caracteriza, ya que los
deberes y derechos que derivan de ella, no se encuentran inmersos en el
campo de los derechos subjetivos, debido a que no estan establecidos sobre

la base del interés individual del titular del derecho??*,

224 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”...op. cit.
Pag.591. Diversas posiciones doctrinarias tratan de explicarnos el fundamento de la Autoridad
Parental, no obstante todas convergen en el mismo punto, cual es considerar a la Autoridad Parental
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La persona del nifio o nifia “es titular de derechos”, aunque no puedan
ejercitarlos por si mismos; este ejercicio es atribuido a sus progenitores
(padre y madre); son éstos, quienes en principio, resultan obligados a ejercer
Derechos de los cuales sus hijos son titulares pero que no pueden ejercer
por si mismos, por no tener la capacidad legal para ejercerlos, y esa
obligacion deriva de la funcion protectora que el ordenamiento juridico y
especificamente el Coddigo de Familia asi como otros instrumentos
Internacionales como la Convencion de los Derechos del nifio, han atribuido
a la Autoridad Parental; es asi que se configura como una funcion que tiende
a la consecucion de los intereses de la nifiez y adolescencia, es decir, que el
poder ha sido otorgado a sus progenitores solo por el cumplimiento de una

funcion®®,

Algunas de las denominaciones que ha recibido la Autoridad Parental
en cuanto a su naturaleza, son:

a) Poder de los Padres;

b) Institucion;

c) Facultad Natural; y

d) Funcion.

Veamos en detalle algunos de los argumentos doctrinarios que tratan
de explicar la naturaleza atribuida a la Autoridad Parental, es decir, que tratan
de explicar la verdadera esencia de lo que segun el ordenamiento juridico

salvadorefo se denomina Autoridad Parental.

presente desde tiempos remotos, y adaptada a las evoluciones y transformaciones econdmicas,
sociales y culturales de los pueblos.

25 A.AV.V. PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta y otros. “Estudios de Derecho de Familia: por

aniversario de la creaciéon de los tribunales de Familia”. Publicacion por la Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia. Primera Edicion. San Salvador. 2004. P4g. 89.
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a) Poder de los Padres.

Por una parte se habla de un “poder de los padres™®

gue implica una
correlacion de derechos y obligaciones tanto del padre y madre como del hijo
o hija en virtud del vinculo filial, esto quiere decir que la Autoridad Parental se
concibe como facultades y deberes reconocidos por la ley y que indican que
los padres y/o madres estan obligados a ejercer el deber que la ley impone
en forma indelegable, pero en interés del hijo o hija. En definitiva, se habla de
poder del padre y/o la madre “puesto que se habla de Derechos (facultades)
y Obligaciones (deberes), no sdélo atendiendo a los intereses de éstos sino
principalmente considerando el interés del hijo, por lo cual se trata de un
poder reconocido por la ley como medio para obtener el cumplimiento de un
deber?®’. De esta manera ambos padres se comparten la Autoridad Parental,

distribuyéndose facultades entre si.

Se trata de un poder que se encuentra reconocido por la Ley como
forma de asegurar su cumplimiento, dado que el otorgamiento de ese poder
resulta indelegable, donde el padre y la madre se encuentran obligados a

ejercer ese deber que la Ley les impone.

226 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Practico de Familia”... op. cit. Pag. 151. Se infiere que
la Autoridad Parental es una potestad atribuida al padre y a la madre. A pesar que este autor no adopta
una postura respecto de la naturaleza de la Autoridad Parental, refiere que lo que verdaderamente
interesa es que en el ejercicio de tales facultades no se pierda el objetivo de la misma, el cual se
constituye en la proteccién, asistencia y cuidado de la nifiez y adolescencia sujeta a ella.

22 MENA PEREZ. David Esati y RIVERA AYALA, William Alexander. “La situacién de los hijos
cuando los padres han perdido la Autoridad Parental por las causas de corrupcién sobre éstos, fraude
de falso parto o suplantacién”. Tesis para obtener el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas.
Universidad de El Salvador. 2003 Pag. 66. El cumplimiento de esos deberes se circunscribe a la idea
de velar por los intereses del nifio, nifia 0 adolescente, para lo cual es necesario que se le hayan
otorgado derechos al padre y/o madre de familia.
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b) Institucion.

Otra teoria que pretende explicar la naturaleza de la Autoridad

Parental es la que la concibe como una “institucion” %

establecida por el
Derecho de Familia mediante la cual cobra vida y vigencia juridica, la cual
debe cumplir con la finalidad de dar asistencia y proteccion a los hijas o hijos
menores de edad sean consanguineos o adoptivos, es decir, sin importar la

forma de establecimiento del vinculo filial.

La consideracion de la Autoridad Parental como institucién alude a
toda una estructura que se instituye por ley, al padre y a la madre, a fin de
proteger, orientar, dirigir, entre otras funciones, a los hijos e hijas menores de
edad o declarados incapaces. Dicha institucion es creada por el Estado a fin
de “proteger a los integrantes de la Familia, y en todos sus aspectos, tanto en
el econdmico, moral y espiritual debido a que inciden directamente sobre la
satisfaccién de necesidades inexcusables de los mismos”*°. En ese orden
de ideas, el fortalecimiento de la institucionalidad de la figura juridica de la
Autoridad Parental, deviene de la proteccién que el Estado pueda brindar a la
Familia y de los servicios que pueda prestar para asegurar su bienestar,

desarrollo econémico, cultural y social.

228 A.AV.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.

P4g.592. Como institucién, la Autoridad Parental alude a la defensa, proteccion y asistencia a hijos e
hijas sean estos menores de edad o declarados incapaces.

229 CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico Sociales de Algunos
Delitos en las Relaciones Familiares de la Autoridad Parental y la Asistencia Familiar ”... op. cit. Pag.
59. Dicho argumento lo encontramos en el articulo 32 de la Constitucion de la Republica, pues
establece que “La Familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la protecciéon del Estado,
quien dictara la legislacion necesaria y creard los organismos y servicios apropiados para su
integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. El fundamento legal de la Familia es el
matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los conyuges. El Estado fomentara el matrimonio;
pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que se establezcan en favor de la Familia”.
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c) Facultad Natural.

Existe otra idea doctrinaria que considera a la naturaleza de la
Autoridad Parental como una “facultad natural” que parte del hecho natural
de la procreacion, estableciendo una automatica filiaciéon y por ende, el
conocimiento y posibilidades del padre o madre para ejercer la autoridad, es
decir, como una facultad natural que se practica mientras el hijo o hija
necesita proteccion. “La Patria Potestad debe ser el reconocimiento de una
facultad natural del procreado, mientras el hijo necesita protecciéon”>° y por
ello tiene su origen autométicamente con el nacimiento del hijo o hija de
Familia, a fin de protegerles, orientarles y brindarles cuidado mientras éstos
alcanzan la madurez necesaria para ejercer actos por si mismos.

De esta manera, la Autoridad Parental deviene del Derecho Natural®®,
el cual ha depositado la facultad en el padre y/o la madre para que orienten a
sus hijos e hijas, teniendo como fin primordial la conservacion de la especie
humana, lo cual implica que el ejercicio de las facultades que confiere, se
encuentran en consonancia con la contribucion con el hijo o hija que se traido
al mundo. Admitir lo contrario, seria amparar la irresponsabilidad absoluta y

negar incluso la naturaleza biol6gica del ser humanao.

230 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.

P&g.592. La consideracion de la Autoridad Parental como facultad natural se refiere a facultades que
se tienen desde el nacimiento del hijo o hija en tanto que el padre y la madre estan posibilitados para
brindar proteccion y resguardo a sus hijos e hijas mientras sea necesario.

231 TREJOS, Gerardo. “Cédigo de Familia y Ley de Pensiones Alimenticias anotadas y
concordadas’...op. cit. Pag. 262. La Autoridad Parental como facultad natural sostiene que la
procreacion es un hecho que deviene de la propia conciencia y que como tal, los progenitores se
encuentran obligados a proteger a sus descendientes, maxime cuando no pueden valerse por si
mismos.
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d) Funcién de los Padres.

Finalmente se encuentra una teoria considerada de moderna
concepcion en el Derecho de Familia y es que la Autoridad Parental es

232 1a cual identifica a la antes

concebida como “Funcion de los padres
llamada Patria Potestad como una funcion que el padre y la madre ejercian
para la proteccion de sus hijos o hijas. Esa funcion se considera propia de la
paternidad y maternidad y no necesita la imposicién de la ley, lo cual se
encuentra en contraposicion a la tesis que ve a la Autoridad Parental como

una Instituciéon del Derecho.

La patria potestad como funcion “obliga a partir del principio general a
buscar siempre el beneficio de los hijos”, indicando en la actualidad, que la
Autoridad Parental no es para darle la potestad al padre y/o a la madre sobre
sus hijos e hijas, sino para orientarlos, guiarlos y ejercer actos encaminados

a protegerlos mientras alcanzan la madurez suficiente®.

Esta tesis se distingue por tener una influencia considerable del
Derecho Publico dado que evidencia el ejercicio de las facultades de la
Autoridad Parental como un servicio que se prestara a los hijos e hijas en
cuanto a la proteccién y cuido. Por ello, la Autoridad Parental es una funcién
de orden publico que dentro de las relaciones maternas y paternas filiales,
desemperia el padre y/o la madre para el cuidado, representacion legal y

administracion de los bienes del hijo o hija.

232 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.
Péag. 592. Alude a la consideracion tradicional de la Autoridad Parental como ejercicio del poderio del
padre y la madre sin necesidad de disposicion legal para ello.

233 AA.VV. LOPEZ Y LOPEZ, Angel M. y otros. “Derecho de Familia”... op. cit. Pag.114.
Contrario a la consideracion antigua segun la cual el padre y la madre ejercian poder sobre sus hijos e
hijas, siendo actualmente una institucién de proteccién Familiar que establece un conjunto de derechos
y deberes del padre y la madre para con sus hijos e hijas.
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3.2.4. FUNCIONES DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

Si bien la Autoridad Parental es toda una institucion del Derecho de
Familia, -no en cuanto a su naturaleza-, a ésta se le reconocen una serie de
funciones o atribuciones que el padre y/o la madre deben desempefiar en el
ejercicio de la Autoridad Parental, concibiéndola como roles que por
naturaleza son otorgadas al padre y a la madre respecto de sus hijos e hijas
pues son éstos, los responsables de sus hijos e hijas en tanto que no pueden
valerse por si mismos, por tanto, deben cumplir los roles impuestos como
“cabezas” de Familia dado que ésta representa un rol primario y fundamental

dentro de la sociedad.

La Autoridad Parental, tal y como han afirmado algunos autores y
autoras, “se encuentra en correspondencia con las funciones que cumple la
Familia en el contexto social. Es asi que por medio de la filiacién se
establece todo un complejo de relaciones entre padres e hijos que, en el
ambito de Familia, en su funcién procreadora, satisfacen requerimientos de
asistencia, proteccion y representacion juridica de los hijos menores de
edad”®®* e incapaces, lo cual se encuentra en consonancia con el derecho
gue tienen los nifios, nifias y adolescentes a un nivel de vida adecuado, dado
que, de las facultades que confiere la Autoridad Parental, se desprenden
aspectos fundamentales como la alimentacion, el cuidado, la educacion, la

salud, la recreacion, entre otros aspectos que en la legislacién salvadorefia

234 A.A.V.V. PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta y otros. “Estudios de Derecho de Familia...”. op.
cit. Pag. 85. La Familia cumple datos bioldgicos de la unién sexual y de la procreacion. Estas
circunstancias permanentes del vivir humano las toma en cuenta el legislador y establece con respecto
a las mismas, una multiplicidad de normas que, en su conjunto, configuran el Derecho de Familia.
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se encuentran vigentes en virtud del articulo 20°* de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Las funciones de la Autoridad Parental también encuentran respaldo

236 1a cual resalta su funcién

en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
tuitiva, al indicar que se debera ejercer en beneficio de los hijos, tomando en
cuenta el principio que el padre y la madre tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo de sus hijos o hijas, impone a
aquellos que la preocupacion fundamental sea el interés superior del nifio,
nifia o adolescente, en tanto que revela la verdadera funcién de los poderes
gue se atribuyen al padre y a la madre, en relacion con sus hijos o hijas, pues
como muestra la evolucion historica de la institucion, esos poderes se
otorgan para el cumplimiento de los deberes que se imponen a los padres y,

por tanto, en beneficio del hijo o hija.

La Autoridad Parental, trae aparejada una serie de circunstancias que

se vinculan estrechamente al hecho de residir en una misma casa y con el fin

2% LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Titulo I. Derechos de
Supervivencia y Crecimiento Integral. Capitulo I. Derecho a la vida. Articulo 20. “Todas las nifias, nifios
y adolescentes tiene el derecho de gozar un nivel de vida adecuado en condiciones de dignidad y goce
de sus derechos. El derecho a un nivel de vida digno y adecuado es esencial para un desarrollo
integral desde la concepcion.

Este derecho comprende:

a) Alimentacion nutritiva y balanceada bajo los requerimientos y normativas que las autoridades
de salud establezcan;

b) Vivienda digna, segura e higiénica, con servicios publicos esenciales como agua potable,
alcantarillado, y energia eléctrica;

c) Vestuario adecuado al clima, limpio y suficiente para sus actividades cotidianas; y

d) Recreacion y sano esparcimiento.

Corresponde a la madre, el padre, la Familia ampliada, los representantes y responsables la garantia
de este derecho conforme sus posibilidades y medios econémicos. El Estado, por medio de politicas
publicas y programas, deberé asegurarles condiciones para que cumplan con esta responsabilidad”.

236 El Articulo 18 en su numeral 1°. Dispone que “Los Estados Partes pondran el maximo empefio

en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
gue respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”.
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mismo de la patria potestad, esto es la proteccion y formacion integral de los
nifios, nifias, adolescentes y personas incapaces. Algunas de las funciones®*’
atribuidas a la Autoridad Parental son:

a) Cuidado Personal;

b) Representacion Legal; y

c) Administracion de Bienes.

Veamos, en detalle algunos aspectos basicos de cada una de estas

funciones:
a) Cuidado Personal

Este aspecto se encuentra intimamente relacionado al hecho de que
los hijos e hijas deben convivir con su padre y madre, en tanto que se
encuentran obligados a cuidarlos desde el instante de la concepcion, a
criarlos con esmero, proporcionandoles un hogar estable, alimentos
adecuados y proveerles de todo lo necesario para el desarrollo normal de su
personalidad hasta que cumplan su mayoria de edad, sin embargo, en este
altimo punto es importante recalcar que si los hijos o hijas llegan a su
mayoria de edad y se encuentran estudiando con provecho, el padre y la
madre tienen la obligacion de seguir proporcionandoles alimentos hasta que
concluyan sus estudios?®. Es de hacer notar que aunque el padre y la madre

no convivan con sus hijos, deberan mantener relaciones afectivas, tomando

237 Estas funciones encuentran respaldo en el Cédigo de Familia actual en los articulos 211 al

238, desarrollando en detalle cada una de estas facultades.
238 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Préactico de Familia”...op. cit. Pag. 152. La situacion
mencionada se encuentra regulada en el Cédigo de Familia en su articulo 270 ordinal 2° el cual reza de
la siguiente manera: “La obligacion de dar alimentos cesara:

2°) Cuando el alimentario, por su indolencia o vicios no se dedicare a trabajar o estudiar con provecho
y rendimiento, pudiendo hacerlo”. De esta manera se entiende que cuando el hijo o hija se encuentra
estudiando con provecho y rendimiento, la obligacién de dar alimentos no cesa, sino mas bien se
extiende.
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en cuenta el trato personal que favorezca el normal desarrollo de la

personalidad de sus hijos o hijas.

El cuidado personal al que hace referencia la Autoridad Parental es
sefialado en su acepcion mas general, en tanto que refiere a crianza, deber
de convivencia, formaciébn moral y religiosa, educacion, correccion,
orientacion y asistencia que el padre y la madre deben ejercer respecto de

sus hijos e hijas.

El “cuidado” debe ser personal respecto de los hijos o hijas, por lo que
se convierte en una labor que tiene por finalidad, el conducirlos por un
camino recto, alejado de lo malo o perdido, usando para ello el razonamiento
l6gico que nos permite distinguir entre el bien y el mal, “constituye lo que
doctrinariamente se le llama deber de socorro” 'y que consiste en
proporcionar techo, alimentacion pronta y adecuada, vestido, recreacion,
educacién escolar y de ser posible el aprendizaje de profesion u oficio que le
ayude a su establecimiento #*°. De alli que el cuidado personal no solamente
se circunscriba al ambito de convivencia, dado que el padre y la madre
deben asistir moral y econdmicamente a los hijos sujetos a Autoridad

Parental.

En general, el Cuidado Personal es considerado un Derecho-Deber.
En tanto que “presupone el reconocimiento de la Autoridad de los padres que
deben ejercer el debido cuidado hacia sus hijos menores de edad,
comprendiendo la crianza y el deber de convivencia establecida por los

articulos 211 y 212 C. F. dentro de los cuales se encuentran los deberes de

239 PEREZ GONZALEZ, Marco Antonio. “La Filiacién Legitima”. Tesis para optar al grado de

Licenciado en Ciencias Juridicas. Universidad Dr. José Matias Delgado. El Salvador. 1993. Pag. 32.
La Instruccion moral, también es un deber del padre y/o la Madre, la cual, se ha establecido en virtud
que son los padres y madres quienes desean lo mejor para sus hijos e hijas.
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los padres de proporcionar un hogar estable, alimentos adecuados y proveer

todo lo necesario para el desarrollo normal de los menores hijos” **°.

b) Representacion Legal.

La representacion legal es la institucion juridica por la cual una
persona autorizada o investida de poder, otorga un acto juridico en nombre y
por cuenta de otra, recayendo sobre ésta los efectos normales
consiguientes®”!, la representaciéon existe entonces, cuando una persona
otorga un acto juridico en nombre y por cuenta de otra, en cuya persona y

patrimonio recaen los efectos juridicos del acto celebrado.

Tanto el padre como la madre, son en principio, los representantes
legales de sus hijos, esta representacion es necesaria dado que es la Unica
forma de actuacion de los hijos o hijas menores de edad e incapaces en la
vida civil y universal en tanto abarca todas aquellas relaciones patrimoniales
atinentes al hijo o hija**?, en el entendido que la representacion legal se
desenvuelve especialmente en la esfera patrimonial del nifio, nifia o

adolescente.

240 AAV.V. PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta y otros. “Estudios de Derecho de Familia: por
aniversario de la creacion de los tribunales de Familia”... op. cit. Pag. 93. El cuidado personal no
siempre se circunscribe a la convivencia en cuanto a compartir el mismo espacio donde se habita,
dado que el padre y la madre siempre tienen el deber del cuidado personal, asi el hijo o hija no conviva
en la misma vivienda.

241 A.AV.V. ZANNONI, Eduardo A. y otros.”Derecho de Familia”...op. cit. Pag. 436. Afirma que
existe representacion cuando el apoderado actia frente al tercero invocando el nombre del
representado realizando el acto juridico por su cuenta y orden.

242 A.AV.V. ZANNONI, Eduardo A. y otros.”Derecho de Familia”... op. cit. Pag. 437. Este autor se
refiere a la necesariedad y universalidad de la representacion legal como parte de la Autoridad Parental
como caracteres, dado que comprende todos los actos relativos al patrimonio de los nifios, nifias y
adolescentes.
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Dada la situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes de
incapacidad para obrar?*®, es menester del padre y la madre, representarlos
en actos judiciales o extrajudiciales, de manera que para suplir la falta de
aptitud para actuar y ejercitar sus derechos, para esto se necesita de la figura
juridica de la representacion, la cual se encuentra a cargo del padre y la
madre, quienes comparten su responsabilidad de proteger al hijo o hija y los
hace actuar en interés exclusivo de los mismos. El poder de representacion
nace de la Ley y ella determina el ambito y extensiéon de las facultades del o

la representante®*.

La representacion legal del padre y/o la madre sobre sus hijos e hijas
suple la incapacidad legal de los nifios, nifias, adolescentes y personas
mayores de edad declaradas incapaces, ésta representacion la ejercitan los
progenitores en todas las relaciones judiciales o extrajudiciales, en las que el
hijo o hija tuviere participacion con las Unicas excepciones que el Cédigo de
Familia establece en el articulo 223, en sus tres ordinales y que consisten
en los actos relativos a la personalidad y otros que el hijo o hija, de acuerdo
con la Ley y las condiciones de su madurez, pueda realizar por si mismo o
por si misma. Los actos relativos a bienes excluidos de la administracion del
padre y la madre y cuando existieren intereses contrapuestos entre uno o

ambos padres y el hijo.

243 A.AV.V. ZANNONI, Eduardo A. y otros. "Derecho de Familia”... op. cit. Pag. 436. EIl autor
refiere que el nifio, nifia 0 adolescente tiene capacidad de derecho, sin embargo, carece de capacidad
para obrar, precisando para su desenvolvimiento que alguien le complete su falta de capacidad, siendo
natural que el padre y la madre lleven a cabo dicha misién.

244 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Préactico de Familia”... op. cit. Pag. 153. En este caso
confluyen dos situaciones a saber, por una parte es el Cadigo Civil salvadorefio el que declara quienes
no tienen capacidad para actuar judicialmente o extrajudicialmente, y por otra, el Cédigo de Familia es
el que establece a la representacion legal como facultad de la Autoridad Parental, y el que por
consiguiente, establece las excepciones a la representacion.
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c) Administracion de los bienes.

En caso que los hijos o hijas posean bienes, son sus padres quienes
se los deberan administrar conforme a las leyes; tal y como el Cddigo de
Familia vigente dispone en el articulo 226 esto se refiere, a “administrar y
cuidar los bienes de los hijos e hijas que estén bajo su Autoridad Parental”,
para lo cual deberan realizarse todos los actos administrativos ordinarios a fin

de conservarlos y hacerlos mas productivos.

Estableciendo el poder que el padre ejercia en cuanto a los bienes de
sus hijos, el aspecto patrimonial se denotaba con las figuras del prefecticio y
el usufructo legal, “en un principio sélo el pater podia ser titular de un
patrimonio, pero luego aparecieron los peculios de las personas sometidas a
patria potestad: el prefecticio, formado por una suma de dinero o masa de
bienes entregada por el pater al alieni iuris para su uso o goce Yy

administracion*.

También se ha considerado el usufructo legal de bienes dentro de la
administracion legal que los padres ejercen sobre sus hijos, no obstante, éste
ha desaparecido de la legislacion de Familia, dado que el padre y la madre al
administrar los bienes del hijo o hija cumplen un deber y no deben recibir
prestaciones en concepto de pago por cumplir con sus deberes en tanto que
quieren lo mejor para sus hijos o hijas, razén por la que pertenecen al hijo o

hija los frutos de todos sus bienes®*°.

245 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 354.
Esto denota que la facultad de administrar bienes de los hijos ya estaba concedida a los padres desde
el surgimiento de la entonces Patria Potestad.

246 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Préactico de Familia”...op. cit. Pag. 154. Los hijos e hijas

tienen la obligacién de contribuir con los gastos de la Familia, cuando el padre y/o la madre carecieren
de recursos econdémicos o éstos fueren insuficientes y el hijo o hija conviva con su padre y/o su madre.
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A pesar que los nifios, niflas y adolescentes son incapaces para obrar
por si mismos, es necesario establecer que son titulares de derechos y por
consiguientes pueden adquirir bienes, de lo cual pueden resultar obligados
frente a terceros. Por tener incapacidad de ejercicio, no pueden administrar ni
disponer por si mismos de su patrimonio, por lo que a través de la Autoridad
Parental, el padre y la madre le administran sus bienes, con el objeto de

proteger sus intereses econdmicos.

3.2.5. CARACTERISTICAS DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

Existen una serie de caracteristicas que a nivel doctrinario se estiman
atribuibles a la Autoridad Parental, las cuales de alguna manera sostienen la
finalidad que ostenta dicha figura juridica y dada su relevancia en el contexto
social de la Familia. Algunas de estas caracteristicas mas representativas

son:

a) Interés Social.
Algunos autores prefieren utilizar el concepto de “interés publico™"’,
siendo utilizada indistintamente, dado que no se realizan diferencias

sustanciales en cuanto al alcance y contenido de dicha caracteristica.

La Autoridad Parental es de interés social “no sélo en relacién a los
menores, a favor de quienes se realiza, sino también en relacion a las

personas que la ejercen, lo cual se confirma por el interés que tiene el

247 VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Practico de Familia”...op. cit. Pag. 151. Dado que

implica la proteccion de derechos de la Nifiez y la Adolescencia, en el entendido de salvaguardar los
interese de la nifiez cuando existan intereses contrapuestos en relacion al padre y/o a la madre.
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Estado a través de los funcionarios autorizados para representar y defender
los derechos de la nifiez y adolescencia, lo cual puede verificarse a través de
las funciones del Procurador General de la Republica...””*®, dado que éste

puede pedir la suspension o la perdida de la Autoridad Parental.

La caracteristica en mencion resulta obvia, si se tiene en cuenta que el
Estado esta interesado en la proteccion de la Familia y en consecuencia de
la Autoridad Parental, dado que la nifiez y adolescencia sujeta a ella, se
consideran futuros ciudadanos y ciudadanas, para ello, necesita velar porque
se respeten los derechos que les asisten, para que de esa manera, se

asegure una sociedad mas justa.

a) Irrenunciable.

El padre y la madre estan obligados a ejercer la Autoridad Parental, no
pueden por si negarse a ello, “Implica el cumplimiento de Ilas

responsabilidades mas serias que puede asumir un sujeto”®*°. Sobre esto

250

cabe considerar que el Codigo de Familia vigente*>” establece expresamente

248 MENA PEREZ. David Esall y RIVERA AYALA, William Alexander. “La situacion de los hijos
cuando los padres han perdido la Autoridad Parental por las causas de corrupcion sobre éstos, fraude
de falso parto o suplantacion”... op. cit. Pag. 66. Esta caracteristica suele denominarse como “de
interés publico” para destacar que la Autoridad Parental concierne al Estado y a todas las personas y
no Unicamente al padre y a la madre quienes son los titulares.

249 A.A\V.V. RIVAS BLANCO, Verénica Lisseth y otro. “Andlisis de la efectividad del cumplimiento
de los Derechos-Deberes en el ejercicio de la Autoridad Parental”. Tesis para optar al titulo de
Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad Politécnica de El Salvador. 2008. P4ag. 45. Dado que a
su cargo tienen la preparacion de otro ser humano, lo cual implica la dedicacién de tiempo para el
cuido, alimentacion, recreacion, entre otras.

250 En su articulo 5 al hacer referencia a la irrenunciabilidad e indelegabilidad establece “Los
derechos establecidos por este Codigo son irrenunciables, salvo las excepciones legales, y los deberes
gue impone, indelegables; cualquier declaracién en contrario se tendra por no escrita.”
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la irrenunciabilidad de lo conferido en esta normativa, dado que establece que
los derechos establecidos en el Cdédigo de Familia, tiene un caracter

irrenunciable y que los deberes impuestos se constituyen indelegables.

La irrenunciabilidad se constituye en el hecho que el ejercicio de la
Autoridad Parental es de orden publico, dado que su renunciabilidad afectaria
a la sociedad en general. En ese orden de ideas, es necesario recordar que
los derechos en general solamente pueden ser renunciados si solamente

involucra un interés individual®®*.

b) Intransferible.

La Autoridad Parental la tienen el padre y la madre, de consuno, o
anicamente uno de ellos, atendiendo a las circunstancias particulares - por lo
tanto corresponde Unicamente a éstos ejercerla, no pudiendo trasladarse
dichas atribuciones a otra persona. Ademas de ello, “los deberes y facultades
gue la integran estan fuera del comercio, no pudiendo enajenarse en todo o

en parte”®®?, o cual nos conlleva a reafirmar el caracter de intransferible.

El caracter intransferible de la Autoridad Parental, est4 asociado a que
constituye un derecho Personalisimo, tal y como lo ha declarado la Camara

de Familia de la Seccion del Centro, al establecer que la Autoridad Parental

251 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”. op. cit.
P4ag.594. Dado que el articulo 12 del Codigo Civil a su tenor establece “Podran renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no
esté prohibida su renuncia”, en este caso, la renuncia se encuentra prohibida por el Cadigo de Familia
en su articulo 5.

252 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincion, Pérdida y Suspensién de la Autoridad
Parental”.... op. cit. Pag. 24. Lo cual se relaciona con el caracter personalisimo de los deberes y
facultades que confiere la Autoridad Parental, dado que si se pudieran enajenar, ya no podrian ser
ejercidas tales facultades ni deberes por el o la titular que los adquirid.
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‘implica un derecho personalisimo que sdélo puede ser invocado por los
padres que tienen a su cargo la formacién y proteccion integral de los

menores” 23,

Un aspecto a valorar es la delegacion de algunas de las atribuciones
confiadas inicialmente a la Autoridad Parental, tal como sucede con el
cuidado personal. No obstante ello, la Autoridad Parental en si no puede
trasladarse, venderse, donarse, prestarse, ni ser objeto de ningun tipo de
enajenacion en tanto que corresponde Unicamente al padre y/o a la madre,
quienes son los Unicos llamados a ejercerla, lo cual no significa que se tenga
la posibilidad de delegar derechos concretos de dicha institucion. De esta
forma, el caracter intransferible de la Autoridad Parental supone que el padre
y/o la madre no pueden disponer, modificar o renunciar a la titularidad y
ejercicio de las facultades conferidas por la figura de la Autoridad Parental.

c) Temporal.

“La Autoridad Parental se concibe como una funcion que se encuentra

1,254, esto

limitada en el tiempo y que esta orientada en el interés del hijo o hija
en tanto que no esta determinada para siempre, sino por un periodo
determinado de tiempo, el cual es determinado por la Ley al referirse a la

Autoridad Parental como facultades que se ejercen sobre los hijos e hijas

253 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 201-A-2004 emitida por la
Camara de Familia de la Primera Seccion del Centro. El Salvador. En la cual se resolvié Recurso de
Apelacion en proceso de Suspension de la Autoridad Parental.

254 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincion, Pérdida y Suspensién de la Autoridad
Parental’... op. cit. Pag. 28. En el entendido que existen causas de extincion, suspension y prorroga de
la Autoridad Parental, sin embargo, en la toma de decisiones en los procesos referidos debe incluirse la
opinion del nifio, nifia o adolescente.
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menores de edad y/o declarados incapaces, asi como al establecer las

causas por las que “ipso iure” se termina dicha Autoridad Parental.

Es necesario establecer que la Autoridad Parental se encuentra
sometida a un periodo determinado, en virtud que se extingue en algunas
situaciones especificas, como ocurre al verificarse la mayoria de edad del hijo
o hija, la terminacion de la vida del padre y/o la madre, o la extincion de la
misma, por sentencia judicial. Lo anterior, sin perjuicio que en algunos casos,
la Autoridad Parental pueda prorrogarse aunque ya se haya cumplido la
mayoria de edad, claro ejemplo lo constituyen las personas que han sido

declaradas incapaces®®.

3.2.6. EXTINCION, PERDIDA, SUSPENSION Y PRORROGA DE LA
AUTORIDAD PARENTAL.

Existen una serie de situaciones respecto de la Autoridad Parental, en
atencion a las caracteristicas que le son atribuibles, y especialmente por ser
de Interés social, en el entendido que no es caracterizada por ser perenne
dado que se encuentra sujeta a las razones de extincién, pérdida,
suspensién y consecuentemente, prorroga y restablecimiento; tal como

veremos mas adelante.

25 A.AV.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros: “Manual de Derecho de Familia”... op. cit.
Pag.594. tal situacion es contemplada por el articulo 245 del Cédigo de Familia, el cual a su tenor literal
estipula que: “No obstante lo dispuesto en la causal 4) del articulo 239 de este Codigo, la Autoridad
Parental quedara prorrogada por ministerio de ley, si el hijo por motivo de enfermedad hubiere sido
declarado incapaz antes de llegar a su mayoria de edad.

La Autoridad Parental se restablecera sobre el hijo mayor de edad incapaz, que no hubiere
fundado una Familia.

La Autoridad Parental prorrogada o restablecida, serd ejercida por los padres a quienes
corresponderia si el hijo fuere menor de edad, y se extinguira, perdera o suspendera por las causas
establecidas en este capitulo, en lo aplicable”
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El padre y la madre son titulares de la Autoridad Parental y por lo
tanto pueden ejercer dichas facultades, sin embargo, el Cédigo de Familia
prevé casos en que esta funcidn deja de ser ejercida, los cuales estan
referidos a causas en las que se extingue, se pierde o se suspende la

Autoridad sobre los hijos e hijas.

3.2.6.1. EXTINCION DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

La extincion “jpso iure” de la Autoridad Parental opera precisamente de
pleno Derecho, por causas naturales, ajenas a la conducta del padre y/o la
madre, pero que ponen fin a las relaciones paterno filiales®*®, esto implica
gue no se trata de hechos generados por causa del padre y/o la madre sino

que escapan de la voluntad de éstos.

La extincion de la Autoridad Parental se conocia como la cesacion de
la Patria Potestad, lo cual significaba que los hijos salian de la esfera de
vigilancia y autoridad de sus padres, dando como resultado la terminacién de
la misma, entendiéndose que se terminaba por circunstancias que no
implicaban un juicio moral o reprochable respecto a la conducta del padre y/o
la madre, sino que simplemente significaba que los hijos e hijas ya no se
encontraban bajo la esfera de vigilancia y autoridad de su padre y/o

madre®®’.

256 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 412. En
el entendido que la extincién de la Autoridad Parental pone fin a las relaciones que se producen en
virtud de ella, sin embargo, la relacion filial perdura entre padre, madre e hijos o hijas durante toda su
vida, lo Unico que desaparece en su mayoria, son los derechos-deberes que los padres y/o madres
tienen para con sus hijos o hijas.

257 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincién, Pérdida y Suspensién de la Autoridad
Parental”... op. cit. Pags. 10, 11 y 24. Una de las causas que terminaban con la Patria Potestad era la
emancipacion del hijo o hija de familia, es decir, la independencia del hijo o hija de su hogar de origen.
Sin embargo, en el caso de las mujeres, se consideraba que se emancipaban siempre y cuando se
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La extincion de la Autoridad Parental, refiere a “situaciones que
originan el desligamiento de la autoridad de los padres referente al hijo”*®,
dicha extincion supone la terminacion o fenecimiento definitivo de la

Autoridad Parental, sin opcion de recuperarla.

Existen una serie de hechos o actuaciones que dan por finalizada
definitivamente la Autoridad que el padre y la madre tienen sobre sus hijos e
hijas, éstas se encuentran enumeradas por el Codigo de Familia vigente en

el articulo 239%°

, el cual establece taxativamente situaciones que ponen fin
de forma definitiva a la Autoridad Parental, sin opcién de recuperarla

nuevamente, estas causas son:

a) La muerte real o presunta de los padres o la del hijo o hija. En caso
de la muerte de los padres o de los hijos “se trata de un supuesto obvio
de conclusién de la patria potestad. Si fallece uno de los padres, la
extincién a su respecto somete al hijo a la patria potestad exclusiva del
otro”®®. La muerte presunta se da en casos que se sabe con probabilidad

gue la persona ha fallecido, y en este caso es necesario tener la

casaran, bajo ese supuesto, se creia que era el esposo quien ejerceria la autoridad que conferia la
Patria Potestad en el entendido que las mujeres eran consideradas como ‘menores”, no pudiendo
valerse por si mismas aunque se tratase de mayores de edad.

258 CISNEROS CASTRO, Ana Beatriz. “Breves comentarios a la Autoridad Patria Potestad” Tesis
para optar al titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador.
1993. P4ag. 82. La extincion de la Autoridad Parental tiene como basamento ideolégico presupuestos
que no contienen juicios de reprochabilidad ni de culpabilidad.

29 El articulo 239 del Cddigo de Familia prescribe lo siguiente: “La Autoridad Parental se
extingue por las siguientes causas:

1?) Por la muerte real o presunta de los padres o por la del hijo;
2%) Por la adopcién del hijo, salvo en el caso del inciso segundo del articulo 170;
3% Por el matrimonio del hijo; vy,
4%) Por haber cumplido el hijo la mayoria de edad”.
260 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II"... op. cit. Pag. 413.

Este autor relaciona la muerte del padre y/o la madre o la muerte del hijo o hija como un supuesto
“obvio” de terminacion de la Autoridad Parental, lo cual reafirma la concepcion de la Autoridad Parental
como natural, generada de las relaciones de filiacién entre padre-Madre con hijos e hijas.
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sentencia en la que un juez o una jueza declara la “Muerte presunta” del

padre o madre o la del hijo o hija.

b) La adopcién del hijo o hija. Salvo cuando “adopte uno de los cényuges
al hijo del otro, éste no perdera la Autoridad Parental y la compartira con
el adoptante’®*. En caso de la Adopcién, el padre y la madre bioldgicos
del nifio o nifia se despojan de la relacion Familiar entre ellos, y en
consecuencia de las facultades que como padre y madre le corresponden
ya que la Familia adoptante es la que ejerce sus derechos. El Unico caso
de adopcion que no pone fin a la Autoridad Parental es cuando se adopta
al hijo o hija del conyuge o conviviente porque se trata de unificar la
Familia y la madre o padre biologico lo sigue siendo y por lo tanto, seguira

ejerciendo sus facultades®®.

c) Por el matrimonio del hijo o hija. Inicialmente cabe mencionar que el

263

articulo 14 del Codigo de Familia®®® vigente, establece un impedimento

261 Articulo 170 del Cddigo de Familia vigente, el cual dispone: ‘“La adopcién pone fin a la

Autoridad Parental o a la tutela a que el menor estuviere sometido, asi como a su cuidado personal; y
da a los adoptantes la Autoridad Parental de adoptado.

Cuando adopte uno de los conyuges al hijo del otro, éste no perdera la Autoridad Parental y la
compartira con el adoptante”. Siendo precisamente este inciso segundo el que constituye la Unica
excepcion a la causa de pérdida de la Autoridad Parental en caso de Adopcion.

262 En la Legislacion de Familia la Adopcién se encuentra regulado en su Capitulo Il “Filiacion
Adoptiva” en los Art. 165 y siguientes, estableciendo el articulo 167 que la “adopcién es aquella por la
cual el adoptado para todo efecto, pasa a formar parte de la Familia de los adoptantes, como hijo de
estos y se desvincula en forma total de su Familia biol6gica respecto de la cual ya no le
corresponderan derechos ni deberes...”

263 CODIGO DE FAMILIA. Capitulo II. titulado “/mpedimentos 'y Reglas Especiales Para
Contraer Matrimonio” establece como Impedimentos Absolutos los enunciados en el articulo siguiente:
“Art. 14.- No podran contraer matrimonio:

1o) Los menores de dieciocho afios de edad;

20) Los ligados por vinculo matrimonial; y,

30) Los que no se hallaren en el pleno uso de su razén y los que no puedan expresar su
consentimiento de manera inequivoca.

No obstante lo dispuesto en el ordinal primero de este articulo, los menores de dieciocho afios podran
casarse si siendo puberes, tuvieren ya un hijo en comun, o si la mujer estuviere embarazada’.
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absoluto para contraer matrimonio a las personas menores de dieciocho
aflos de edad, asi como a las personas incapaces que deseen contraer
matrimonio, El precitado articulo establece las dos Unicas excepciones
segun las cuales una persona menor de dieciocho afios puede contraer
matrimonio, siendo éstos impuberes, cuando tuvieren un hijo en comun o

cuando la adolescente estuviere embarazada?®*.

d) Por haber cumplido el hijo la mayoria de edad. La mayoria de edad se
toma segun el articulo 26 Cdédigo Civil hasta que se han cumplido los
dieciocho anos de edad, “es la forma normal de conclusién de la patria

d”265

potesta , de tal manera que pasa desapercibida cuando se ha extinto

la Autoridad Parental.

3.2.6.2. PERDIDA DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

La pérdida o privacion de la Autoridad Parental regulaba desde su
surgimiento, los actos del padre y/o la madre que merecian un juicio de
reproche desde la perspectiva de los intereses del hijo o hia y que
determinaban la necesidad de poner fin a la Autoridad Parental, para la

seguridad y cuidado de éste, sustrayéndolos de la esfera de la autoridad de

264 El articulo 26 del Cadigo Civil vigente, determina como impuber al varén que no ha cumplido

catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce afios, dicha clasificacion aunque tenga resabio
histdrico con tinte discriminatorio, contiene el alcance interpretativo de la excepcion para contraer
matrimonio en caso de personas menores de dieciocho afios. La actual Ley de Proteccion Integral a
Nifiez y Adolescencia no hace distingo entre hombres y mujeres, considerando adolescente a toda
persona mayor de doce afios.

265 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 412. Se
toma como forma normal ya que la Autoridad Parental se tiene sobre hijos e hijas menores de edad o
declarados incapaces, y se acaba definitiva y normalmente cuando éstos ya alcanzan madurez tal, que
ya pueden ejercer cualquier acto o celebrar cualquier contrato por si mismos; es decir son capaces,
juridicamente hablando.
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su progenitor y/o progenitora; haciendo referencia no a causas naturales sino
a actos realizados por el padre y/o la madre que demostraban la ineptitud o

inmerecimiento para ejercerla®,.

“La privacion de la Patria Potestad implica la extincion de todos los
derechos y deberes emergentes de ella, excepto la obligacién alimentaria”®’,
se afirma esto porque la pérdida de la Autoridad Parental era denominada en
sus origenes como privacion de la Patria Potestad y era concebida como un
reproche al progenitor que realizaba actos que iban en contra del contenido
que lleva consigo la Autoridad Parental, recibia esta denominacion porque se
presentaba cuando el padre y/o la madre no ejercian de forma adecuada su
responsabilidad parental; por lo que, como sancién se le privaba de la
Autoridad Parental sobre sus hijos e hijas, no obstante siempre tenia la

obligacién de brindarles los alimentos®®®,

La Autoridad Parental, puede eventualmente perderse y ello significa
que constituye una muestra evidente que tal concepcién esta encausada

hacia la defensa o proteccion del hijo o hija, actuando como derecho-funcién,

266 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincién, Pérdida y Suspensién de la Autoridad
Parental”... op. cit. Pag. 35. En el entendido que la Autoridad Parental debe ser considerada como una
responsabilidad de gran magnitud, dado que el hecho de traer al mundo un nuevo ser implica una de
las mas grandes responsabilidades para la humanidad, en ese sentido, debe procurarse su ejercicio
integro, resguardando en todo momento los intereses del nifio, nifia o adolescente.

267 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 416.
En nuestro medio, estos derechos y deberes son conocidos como “facultades”, por lo que podemos
reafirmar que las facultades emergentes de la Autoridad Parental, segun los articulos 211 y siguientes
del Cédigo de Familia, son:

“a) El cuidado personal;

b) La Representacion Legal; y

¢) La administracién de los bienes”.

268 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincién, Pérdida y Suspension de la Autoridad
Parental’... op. cit. Pag. 10. La obligacién de brindar alimentos subsiste en casos de suspension de la
Autoridad Parental ya que la sancién es impuesta al padre y/o a la madre y no al hijo o hija, por lo tanto
e hijo o hija continda con sus mismos derechos, uno de ellos, el derecho de alimentos a los cuales se
encuentran obligados su padre y madre.
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que de no ser asi, se perderia la Autoridad Parental, es mas, tal privacién
vendria acompafada de una sancion a los padres, dado que su conducta
indebida contra el hijo o hija, podria derivar en dafio psicolégico, moral o
fisico, situacion que podria devenir en una seria amenaza para la seguridad
personal del nifio, nifia o adolescente, afectando de este modo su moralidad,
la cual es completamente contraria al normal desarrollo de la personalidad de

éstos.

La pérdida de la Autoridad Parental es una sancién impuesta al padre
y/o a la madre, por lo que ya no puede ejercer las facultades que ésta le
impone, pues, ha incurrido en conductas o acciones perjudiciales para el
nifio, nifia o adolescente, no obstante ello, esa sancién no afecta a sus hijos
e hijas puesto que se han establecido a favor de ellos y ellas, con el objeto
de protegerles de acciones perjudiciales que su padre y/o madre pudieran
ejercer, “se trata de evitar que el hijo carezca de una adecuada asistencia y

representacién fundada...””®

, e€s por ello que el padre y la madre son los
llamados a ejercer la Autoridad Parental y en cuyo defecto opera la tutela,
que puede ser desempefiada por parientes u otras personas, segun dispone

el Codigo de Familia a partir del articulo 272.

No obstante, las causas de pérdida de la Autoridad Parental, requieren

270

ser declaradas judicialmente“’™, a diferencia de la extinciébn que procede de

269 ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia”. Editorial Asturia. Buenos Aires. 1978. Pag. 1986.

La Autoridad Parental esta confiada precisamente al padre y a la madre, en tanto que existen vinculos
bioldgicos y morales que obligan a brindar la asistencia a sus hijos e hijas a fin de prepararlos para
poder ejecutar actos por si mismos.

210 El Cdodigo de Familia vigente dispone expresamente en su articulo 242 esta circunstancia:

“La pérdida y la suspension de la Autoridad Parental deberan decretarse por sentencia judicial, a
peticién de cualquier consanguineo del hijo, o del Procurador General de la Republica o por el juez de
oficio. En la sentencia de suspension el juez podra ordenar, segin el caso, que el padre o madre a
quien se le suspenda la Autoridad Parental se someta a tratamientos psicopedagogicos o médicos, a
fin de propiciar su curacién o regeneracion.

139



pleno derecho. No obstante se pierda la Autoridad Parental, los deberes que

de acuerdo a la Ley, los padres tienen para con sus hijos e hijas, subsisten.

“Las causales de relacion conllevan tal gravedad que traen como
efecto directo la salida definitiva de la patria potestad”?’*, dichas causales se
encuentran enumeradas por el articulo 240 del Codigo de Familia vigente,
refiriéendose todas ellas a causas que ponen fin a la Autoridad Parental por

conductas del padre y/o la madre®’?, estas causas son:

a) Corromper a alguno de los hijos e hijas, promover o facilitar su
corrupcion. Bajo el supuesto que el padre y la madre deben orientar a
sus hijos e hijas, por lo que el “desarrollar una inconducta notoria, dar
ejemplos perniciosos,...” dan paso a la pérdida de la Autoridad
Parental, en atencién a que no se estd cumpliendo la funcién a éstos

encomendada®’.

Si la pérdida o suspension de la Autoridad Parental se decretare contra uno de los padres, aquélla sera
ejercida plenamente por el otro, pero si a ambos padres se les privare 0 se les suspendiere tal
autoridad, se nombrara tutor como se establece en el Art. 299 del presente Codigo”.

an CISNEROS CASTRO, Ana Beatriz. “Breves comentarios a la Autoridad Patria Potestad”... op.
cit. P4g. 32. La Autoridad Parental cesa definitivamente para el padre y/o la madre, en razén de las
causas invocadas hacen referencia a actos realizados por éstos que le imposibilitan continuar con el
ejercicio de tal cargo.

a1 El Articulo 240 dispone que “El padre, la madre o ambos perderan la Autoridad Parental sobre
todos sus hijos, por cualquiera de las causas siguientes:

12) Cuando corrompieren a alguno de ellos o promovieren o facilitaren su corrupcion;

2%) Cuando abandonaren a alguno de ellos sin causa justificada;

3%) Cuando incurrieren en alguna de las conductas indicadas en el articulo 164; y,

4%) Cuando fueren condenados como autores o complices de cualquier delito doloso, cometido en
alguno de sus hijo”.

273 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia”. 62 Edicion
Actualizada. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2004. Pag. 588. En razén de que el vinculo juridico familiar
se entiende como el conjunto de facultades que los padres y madres tienen como titulares de la
Autoridad Parental respecto de la persona y los bienes de sus hijos o hijas menores de edad, los
cuales, han sido establecidos no solo en razén de un interés propio de los padres o madres, sino que,
primordialmente para la satisfaccion de intereses propios de los hijos e hijas, es decir, su mejor
educacioén, el cuidado de su salud, su formacion profesional , entre otros.
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b)

d)

Abandonar a alguno de los hijos e hijas sin causa justificada.
Segun BELLUSCIO, el abandono es “el desprendimiento de los
deberes del padre o la madre, o sea, la abdicacion total de los deberes
de crianza, alimentacion y educacion que impone la ley, y no
simplemente el cumplimiento mas o menos irregular de los deberes
resultantes de la Autoridad Parental”, esto quiere decir que no se trata
de ejercer parcialmente algunas de las facultades impuestas, sino ‘es
menester una conducta de total desamparo y de absoluta indecencia o
despreocupacion frente a la realidad de los hijos e hijas”, se refiere al

abandono de forma dolosa, es decir con la intencién de abandonar?®’.

Participar en fraude de falso parto o de suplantacion. Tiene
relacion con la maternidad y/o paternidad falsas, y las cuales pueden
ser impugnadas. Implica no Unicamente a la madre, sino también al

padre que participare en un falso parto.

Ser condenado o condenada como autores o complices de
cualquier delito doloso, cometido en alguno de sus hijos o hijas.
Se refiere a delitos en los que se declara judicialmente la culpabilidad
del padre y/o la madre y que se haya ocasionado con la intencién de
causar dafo, en cuyo caso la Autoridad Parental se pierde en relacion
a todos los hijos e hijas que tuvieren y no Unicamente respecto del hijo

o hija sobre quien se realizé el delito®”.

BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”...op. cit. Pag. 414 y

415. Mas adelante se observara como también se ha relacionado la ausencia injustificada como causa
de suspensién de la Autoridad Parental, lo que reafirma que el abandono al que se hace referencia
como causa de pérdida de la Autoridad Parental es el total desamparo de los hijos e hijas y no la
ausencia o el desatender parcialmente las facultades que la Autoridad Parental impone.

BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 414.

Muy comun es observar que en la actualidad, nifios, nifias y adolescentes son victimas de delitos y en
algunos de esos casos los agresores son sus progenitores —mayormente hombres-, esta causal de
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3.2.6.3. SUSPENSION DE LA AUTORIDAD PARENTAL.

La suspension del ejercicio de la Autoridad Parental ha consistido,
desde siempre en la inhabilitacién de ejercer las facultades y deberes que la
Ley impone, siendo considerada como una medida preventiva que no implica
necesariamente, como en el caso de la pérdida, una sancion para el padre y

/o la madre?’®.

Es asi que la suspension de la Autoridad Parental esta indicada en
funcion de la Familia y primordialmente en beneficio y proteccion de los hijos
e hijas considerdndose como “institucion de proteccion al menor, que
establece sanciones a deberes incumplidos por los padres, al acontecer
situaciones que no garanticen el interés superior del menor, o su bienestar o
tratando de prevenir un mayor dafio o que se le exponga a situaciones

perjudiciales™"".

La suspension a diferencia de la extincion, no da por terminada de una
forma definitiva la Autoridad Parental, una vez cesan los motivos que
originaron tal suspensién, puede solicitarse su restablecimiento, con lo cual

se colige que “las circunstancias que ocasionaron la suspension muchas

suspension de Autoridad Parental se da mayormente por delitos de violacién, agresiones sexuales,
maltrato infantil, lesiones —y no lesiones culposas porque la ley ha excluido los delitos culposos-, entre
otros.

276 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincion, Pérdida y Suspension de la Autoridad
Parental”... op. cit. Péags. 11 y 52. Dado que existe la posibilidad de recuperar el ejercicio y la
titularidad de la Autoridad Parental, siempre y cuando las causas que le dieron origen hayan
desaparecido al momento de solicitar su recuperacion.

2r CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 201-A-2004. Emitida por la
Céamara de Familia de la Seccion del Centro a las once horas con quince minutos del dia veintitrés de
Diciembre de dos mil cinco. El Salvador. Dicha sentencia es una muestra del criterio que se sigue en la
practica en el que queda evidenciado el Principio del Interés Superior del nifio, nifia y adolescente, que
constituye pilar de la actual Doctrina de Proteccién de la Nifiez, Adolescencia y Juventud.
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veces son derivadas de situaciones naturales o pasajeras de los padres, en

las que nada media su voluntad”®’®.

La suspension de la Autoridad Parental, afecta al ejercicio de las
facultades que ésta impone, “no constituye una sancion, pues puede derivar
de causales que no importen culpa de los padres”, es por ello, que esta
suspension es temporal y puede recuperarse la Autoridad Parental cuando

cesen las causas que dieron origen a la suspension®’®.

Las causas de suspension de la Autoridad Parental enumeradas por el
articulo 241 aluden a situaciones que sean conductas dafinas de parte del
padre y/o la madre o bien estados de éstos puedan afectar en el ejercicio de
las facultades impuestas®®, estas causas, pueden desaparecer; ya que estan
referidas a actos del padre y o la madre, estas causas son:

a) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra
persona lo haga. La causal se encuentra en consonancia con la
moderna doctrina de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia asi
como a los Instrumentos Internacionales suscritos por El Salvador, los

cuales tienden a erradicar el maltrato infantil, ya sea por parte de sus

278 RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Monserrat. “Extincion, Pérdida y Suspension de la Autoridad
Parental’... op. cit. Pag. 28. Se refiere en este caso a la enfermedad mental o prolongada.

219 BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”... op. cit. Pag. 417.
Deberd comprobarse que efectivamente han cesado dichas causas y que por lo tanto el padre y/o
madre esta apto para ejercer nuevamente la Autoridad Parental.

280 El precitado articulo 241 de Cédigo de Familia dispone lo siguiente:

“El ejercicio de la Autoridad Parental se suspendera al padre, o a la madre o a ambos, por las
siguientes causas:

12) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra persona lo haga;

2% Por alcoholismo, drogadiccién o inmoralidad notoria que ponga en peligro la salud, la seguridad o
la moralidad del hijo;

3%) Por adolecer de enfermedad mental; y,

43) Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada”.
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b)

d)

progenitores o cualquiera otra persona, estableciéndose que en este
ultimo caso, el padre y/o la madre no deberan tolerar dicho maltrato,

caso contrario da lugar a la suspension de la Autoridad Parental.

Por alcoholismo, drogadiccion o inmoralidad notoria que ponga
en peligro la salud, la seguridad o la moralidad del hijo. El
alcoholismo o drogadiccion son estados que afectan el control
personal y por lo tanto imposibilitan para el debido cuidado de los hijos
e hijas. Cualquier otra circunstancia que ponga en riesgo la salud,
vida, integridad fisica y psiquica de los nifios, nifias y adolescentes

dan lugar a la suspension de la Autoridad Parental.

Por adolecer de enfermedad mental. Esta enfermedad mental debe
ser declarada, es lo que doctrinariamente y en nuestra legislacion se

281

conoce como interdiccion“"", se entiende, en este caso que la persona

es incapaz y por lo tanto sus actos no tienen validez legal®?.

Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada. Alude a
dos circunstancias a saber: la primera de ellas se refiere a casos en
los que el padre o la madre se alejan del grupo familiar sin razén
alguna “material y juridicamente, no puede ejercer la patria

potestad...”, mientras que la segunda se trata cuando el padre y/o la

madre padecen una enfermedad prolongada que les impide ejercer

La interdiccion alude a la demencia declarada mediante sentencia judicial en el proceso

correspondiente.

El articulo 1,316 del Cddigo Civil dispone que “Toda persona es legalmente capaz, excepto

aquellas que la ley declara incapaces”, la esta misma normativa en su articulo 1317 declara que “son
absolutamente incapaces los dementes,...” por lo que no puede confiarse el cuidado personal, la
representacion legal ni la administracion de los bienes a una persona legalmente incapaz.
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adecuadamente las facultades que la Autoridad Parental les

impone®®3,

3.2.6.4. RECUPERACION, PRORROGA Y RESTABLECIMIENTO DE LA
AUTORIDAD PARENTAL.

Ademéas de la extincion, pérdida y suspension de la Autoridad
Parental, las cuales le ponen fin ya sea total o temporalmente, existen otras
situaciones en cuanto a su recuperacion se refiere y opera en casos de la

pérdida y suspension en tanto que cesen las causas que le dieron origen.

La Autoridad Parental se recupera en caso que haya sido suspendida,
en cuanto cesan las causas que originaron esa suspension, por ejemplo
cuando el padre o la madre a quien se le ha suspendido por motivo de
drogadiccion, “de lograrse su rehabilitacidbn posteriormente puede promover
el restablecimiento o recuperacion de la Autoridad Parental, comprobando

que se encuentra rehabilitada™®*.

En caso del restablecimiento de la Autoridad Parental opera la causal
de extincion que es por el cumplimiento de mayoria de edad del hijo o hija,

pero luego se reestablece esta Autoridad del padre y/o la madre porque asi lo

283 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia”...op. cit. Pag.
589. Esta causa referida al padecimiento de enfermedad prolongada es a la que hace referencia la
presente investigacion dado que el VIH es una enfermedad prolongada, vale decir incurable, pero que
no impide realizar de forma eficaz el cuidado personal, la representacion legal y la administracion de
los bienes de sus hijos e hijas.

284 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 213 — A — 2004. Pronunciada
por la Camara de Familia de la Seccion del Centro: San Salvador, a las once horas y cinco minutos del
dia diez de agosto de dos mil cinco. Proceso de Suspension de la Autoridad Parental por motivo de la
causal segunda del articulo 241 del Cédigo de Familia: “Por alcoholismo, drogadiccién o inmoralidad
notoria que ponga en peligro la salud, la seguridad o la moralidad del hijo”
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establece la Ley en determinados casos, "como se deduce de la misma
denominacion, esa autoridad extinguida por el hecho juridico de haber el hijo
alcanzado la mayoria de edad, resurge o se restablece si este Ultimo es
incapacitado judicialmente por las causas antes indicadas, esto es, por
demencia o sordomudez si en tal caso no pudiere entender y darse a
entender de manera indudable. Pero ademas, para que opere el
establecimiento de la Autoridad Parental, se requiere que el hijo aun no haya

constituido su propia Familia®®,

Mientras que prérroga, opera por ministerio de ley, ante la imperiosa
necesidad de atencidn y cuidados especiales que requieren las hijas e hijos
gue han sido declarados incapaces, en virtud de ser personas gue requeriran
de cuidados personales, representacion legal y administracién de sus bienes,
en tanto que no pueden ejercer por si mismas actos relativos a su cuidado y
dado que sus padres estan en condiciones, naturalmente de comprender y
atender a dicha incapacidad. Con dicho restablecimiento se pretende la
continuacion eventual de los deberes paternos y materno-filiales, de
proteccién, cuidados y asistencia del hijo o hija®°.

285 COMISION COORDINADORA DEL SECTOR JUSTICIA. “Exposicién de Motivos del
Anteproyecto de Coédigo de Familia”... op. cit. P4g. 411. En el entendido que aunque el hijo o hija
fuesen mayores de edad, pero por causa sobreviniente el hijo o hija sufriere de alguna enfermedad
mental o de sordomudez no pudiéndose dar a entender de forma indudable, el padre y/o madre tienen
el derecho de solicitar se le restablezcan las facultades conferidas por la Autoridad Parental. Lo anterior
no operara si el hijo o hija mayor de edad, declarado incapaz por la via legal ya hubiese constituido su
grupo familiar, dado que se considera que en este caso, son los miembros y miembras de la familia
quienes deben velar por su cuidado y desarrollo en sociedad.

286 RODRIGUEZ ACOSTA, MARIA MONSERRAT. “Extincion, Pérdida y Suspension de la
Autoridad Parental”...op. cit. Pag. 11 y 52. En este apartado se considera que la incapacidad sufrida
por el hijo o hija, sobreviene cuando aun es nifio, nifia o adolescente, dado que cuando adquiere la
mayoria de edad, ésta se extinguira por causa natural, por lo que deberé solicitarse la prérroga de la
Autoridad Parental para seguir ejerciendo los cuidados que necesite el hijo o hija que haya sido
declarado incapaz.
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3.3. LA AUTORIDAD PARENTAL COMO EXPRESION DEL DERECHO
HUMANO A FORMAR UNA FAMILIAY A SER PARTE DE ELLA.

La Autoridad Parental emerge a partir de la evolucién historica de la
Familia, pues como se evidencié anteriormente, era un poderio del jefe de
Familia sobre sus hijos e hijas, hasta convertirse posteriormente en las
facultades que el padre y la madre tienen sobre sus hijos e hijas, pero dicha
facultad se da en el marco de las relaciones familiares, siendo la Familia el
elemento natural y fundamental de la sociedad constituido por un grupo
social de caracter permanente constituida por el matrimonio, la unién no

matrimonial o el parentesco®®’.

La Autoridad Parental no es absoluta ni inmutable, puede extinguirse,
perderse y suspenderse como reproche al inadecuado ejercicio de sus
facultades; también puede recuperarse cuando cesaren las causas que
dieron origen a la suspension o bien, cuando se pruebe que el padre o la
madre que hubiesen perdido la Autoridad Parental o cuando se pruebe la
regeneracién o curacion del padre o de la madre a quien se le hubiere

suspendido?®®

, esto dado que la Autoridad Parental esta determinada en
funcion de la Familia, y mas alla de ello, constituyendo “un complejo
indisoluble de deberes y derechos, el cual toma en cuenta al hijo, al padre, a

la Familia, y a la sociedad, las normas juridicas que se refieren a ella, son de

287 A.AV.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de Familia”... op.

cit. P4g. 32. La conceptualizacion se encuentra acorde con la realidad salvadorefia, dado que dentro
de ella encontramos que la familia no encaja en su sentido estricto, pues predominan familias que son
producto de relaciones extramatrimoniales y las que se encuentran conformadas solo por la madre e
hijos o hijas.

288 Sobre la recuperacién de la Autoridad Parental el Cédigo de Familia dispone en su articulo
244: “a Autoridad Parental podra recuperarse cuando cesaren las causas que dieron lugar a la
suspension, o cuando se probare la regeneracion o la curacion del padre o de la madre”.
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orden publico. A pesar de su nombre, la responsabilidad corresponde al

mismo tiempo al padre y a la madre?®°.

La titularidad de la Autoridad Parental, es en razén de la filiacion
existente entre padre-madre para con sus hijos e hijas, dichas relaciones
filiales se dan en el marco de la Familia como grupos social primario que
desarrolla diversas funciones en atencion a las personas que la conforman.,
conviene entonces, precisar algunas nociones basicas sobre la Familia para
luego arribar en la situacion actual de las personas con VIH respecto de la
Autoridad Parental en el marco del ejercicio del Derecho Humano a Formar
una Familia y a ser parte de ella, esto, dado que actualmente la Familia, y en
consecuencia la Autoridad Parental tienen la proteccion de la sociedad y el
Estado, ello en razon del reconocimiento del Derecho Humano de toda

persona a formar una Familia y a ser parte de ella.

3.3.1. NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA FAMILIA.

La Familia, hace referencia a un grupo de personas unidas por lazos
de parentesco, su etimologia, proviene de la voz latina Famulia, que deriva
de famulus, en referencia al famulado, es decir, a la agrupacion de personas
o servidumbre que habita con el sefior de la casa, con una relacién de

derechos y deberes ordenados en funcién de servicios mutuos?*°.

289 GUIAMMATTEI AVILEZ, José Antonio. “Fundamentos Constitucionales e Internacionales del

Derecho de Familia en Centroamérica”. Corte Centroamericana de Justicia. Nicaragua. 1996 Pag. 35y
36. Lo anterior, en virtud del marco referencial que la Autoridad Parental ha presentado a través de los
tiempos y en consideracion a la situacion de discriminacién que por largos afios han sufrido la
diversidad de mujeres.

290 AAV.V. MENDEZ COSTA, Maria Josefa y otro. “Derecho de Familia, tomo II”. Rubinzal

Culzoni Editores. Argentina. 1990. P4g. 13. La familia es la agrupacion humana de origen historico y
juridico de mas profundo arraigo de nuestra civilizacion dado que ha sido conceptualizada en
diferentes sentidos, por muchas disciplinas y con diversos alcances.
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Otro de los origenes etimologicos de la Familia, lo encontramos en los
argumentos del procesalista BONET quien alude que el término Familia
proviene de “famulus, el cual deriva del osco famel, que significa siervo y del
sanscrito vama, que refiere al hogar o habitacion”; no obstante, cualquiera
que sea el origen etimolégico atribuido a la Familia, estos ponen de
manifiesto el grupo u hogar al cual se trata de hacer referencia®’.

Actualmente, la Familia es considerada como “base fundamental de la

d”292 17:293 en tanto

socieda , la cual desempefa un “rol primario y fundamenta
que la Familia es uno de los principales entes formadores de las personas.
No obstante, la Familia no siempre ha sido considerada como tal, por lo cual,
es necesario abordar consideraciones basicas en torno a la Familia, a fin de
arribar en la consideracién actual de la Autoridad Parental como funcion de la

Familia.

291 BONET, Ramén. “Compendio de Derecho Procesal Civil, Tomo IV: Derecho de Familia”.

Madrid, 1960, Pag. 3. Se alude al conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior de la
casa, aunque siempre se hace referencia al lugar de habitacion donde moraba la familia.

292 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Diario Oficial 234 de fecha 15 de
Diciembre de 1982. Publicada en el Diario Oficial de fecha 15 de Diciembre de 1983 y vigente desde el
veinte de Diciembre de ese mismo afio. Dicha norma Suprema dispone en su articulo 32:

“La Familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccién del Estado, quien dictara la
legislaciéon necesaria y creard los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y
desarrollo social, cultural y econémico.

El fundamento legal de la Familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los
conyuges.

El Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que
se establezcan en favor de la Familia.”
298 LEY DE PROTECCION INTEGRAL A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Publicada en el Diario
Oficial Numero 68, Tomo 383 de fecha 16 de Abril de 2009, entrando en vigencia el 16 de Abril de
2010. Esta Ley, dispone entre sus principios el rol Primario y Fundamental de la Familia para la
proteccion de los nifios, nifias y Adolescentes.
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Existen diversas conceptualizaciones sobre la Familia, siendo una de
ellas la que conceptualiza la Familia en un sentido restringido y en un sentido

amplio:

a) En sentido propio y limitado, la Familia esta constituida por el padre, la

madre los hijos e hijas que viven bajo un mismo techo;

b) En sentido mas amplio, suele incluirse dentro de ella a los parientes

MmAas cercanos.

Lo anterior confluye en la consideracién de Familia como un conjunto
de personas que, descendiendo de un tronco comun, se hallan unidos por

lazos de parentesco®.

Cualquiera que sea la consideracion de Familia esta puede
considerarse como lo hace GUIAMMATEI que no relaciona Unicamente u
aspecto, asi “es un agregado social constituido por personas ligadas por el
parentesco, es una institucién basica en la vida econémica-social, se trata de
la organizacion de la vida comdn de seres humanos surgida de una union de

1295

los dos sexos™™>, aunque no sea la conceptualizacidbn mas precisa, contiene

aspectos observados, a lo largo del tiempo, por la Familia.

294 GUIAMMATTEI AVILEZ, José Antonio. “Fundamentos Constitucionales...”...op. cit. Pag. 14.

Sin hacer distincion al parentesco por afinidad o consanguinidad.

2% GUIAMMATTEI AVILEZ, José Antonio. “Fundamentos Constitucionales...”...op. cit. Pags. 14 y

15. Al hablar de parentesco u organizacion con vida en comun se habla de la unidad ya sea por lazos
consanguineos, adoptivos o de afinidad.
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3.3.1.1. EVOLUCION HISTORICA.

La consideracion actual de la Familia ha atravesado distintas
concepciones a lo largo de la historia, de tal forma que puede afirmarse que
la formacion inicial de la Familia se dio de forma espontanea a través de los
sentimientos individuales del grupo y vinculos de solidaridad, de tal forma
que la concepcion de la Familia ha evolucionado a través del tiempo, no
obstante mantiene algunos caracteres que la determinaron, de tal forma que
como afirma AMEZQUITA DE ALMEIDA ‘la Familia es una institucion
histérica y juridica de mas profundo arraigo en las distintas etapas de la
civilizacion, se puede afirmar, con datos histéricos y sociolégicos que la
primera manifestacion de organizacion humana fue el clan, primitiva forma de
unién destinada a lograr una posibilidad de defensa que hiciere factible la
supervivencia en el &mbito hostil en que tuvo que vivir el hombre”™® he ahi
los inicios de la consideracion de Familia referida a grupos pequefios
formados por personas unidas por algun interés comun tal como lazos de

sangre o religion.

La Familia fue una de las instituciones mas fundamentales de Antigua
Roma, constituyendo uno de los centros ideoldgicos sociales sobre el cual
giré su poderio imperialista. La Familia patriarcal es colocada por el Derecho
Romano como otro de gravedad frente al poder politico grandemente
desarrollado pues, se ha dicho que los romanos trabajaron con dos, el de la

Familia y el ente politico, y a través de ambos, desarrollaron el derecho

296 AMEZQUITA DE ALMEIDA, Josefina. “Lecciones de Derecho de Familia”. 12 Edicion.
Editorial Temis. Bogota. 1980. Pag. 4. En un primer momento, el grupo familiar no se asentaba sobre
relaciones individuales dado que la relacién sexual existia entre todos los hombres y mujeres que
integraban la tribu, por lo que se conocia quien era la madre del nifio o nifias, mas no quien era su
padre; lo cual da lugar para argumentar que la familia tuvo un caracter matrialcal, pues el hijo o hija
solamente crece con su madre.
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privado, el cual elabor6 principios y teorias juridicas y luego les aplicaron con

algunas adaptaciones a lo publico.

Ese caracter eminentemente privado del derecho es el punto de
partida que condiciona la existencia de esas circunstancias juridicas
desigualitarias, pues aplica las normas de caracter privado y general a la

Familia, sin diferenciar la naturaleza propia de las relaciones familiares®®’.

Dentro de ese contexto, los romanos entendian por Familia al grupo
de personas sometidas a la potestad del "paters familia”, siendo éste el que
ejercia el dominio o poder de la casa, estando sometido a potestad privada
de otro. La preeminencia del poder absoluto del padre o abuelo caracteriza

fundamentalmente la constitucion de la familia romana®%.

Existen diversas teorias en cuanto al origen y la organizacién de la
Familia difieren y no hay uniformidad en los datos historicos, una de estas
teorias la constituye la teoria que trata de explicar el surgimiento de la
Familia desde un grupo de personas, asi se tiene la siguiente clasificacion:

a) Teoria Monogenista. Como su nombre lo indica refiere a un dnico

inicio de la vida familiar en la tierra. Sostiene que las razas humanas

297 GARCIA GUEVARA. Hugo Noé. “Concepcién del derecho de Familia en el marco de la
Constitucion de la Republica de El Salvador”. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador. 1990. Pag. 43. Desde siempre, el derecho de
familia ha sido considerado dentro del derecho privado, es decir, dentro del derecho civil, no obstante,
el hecho de poseer caracteres propios que le producen una fisionomia propia, despertd en algunos
estudiosos del derecho, la inquietud de lo apropiado o no respecto de la ubicacion del derecho de
familia como parte integrante del derecho privado. Sin embargo, en El Salvador el derecho de familia
es considerado como un derecho de caracter social, dado que la Constitucién de la Republica lo estima
de esa manera.

298 GARCIA GUEVARA. Hugo Noé. “Concepcion del derecho de Familia...”...op. cit. Pag. 45. En

ese sentido, la prevalencia del dominio del padre o abuelo caracterizaba relaciones de poder entre los
demas miembros del nucleo familiar.
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descienden de un mismo tipo primitivo o tronco comun, es definida en
el sentido de que sobre la faz de la tierra debié haber aparecido una
sola pareja y que de ésta se dedujeron las demas al multiplicarse.
Esta teoria no ha sido respaldada por la ciencia por no tener base
cientifica en que fundamentarse®”®. Sin embargo, tiene el respaldo en
la Biblia del cristianismo, concordando con la religion catélica y
evangélica, explicando la génesis de la vida humana con la creacion
de un hombre y una mujer y que la humanidad desciende de esa

pareja: Adan y Eva.

b) Teoria Poligenista. Admite la multiplicidad de tipos de la especie
humana. La teoria Poligenista es contraria a la Monogenista, dado que
supone que en la tierra no aparecié solo la pareja, sino que muchas,
las cuales se encontraban diseminadas en los continentes, de donde
surgieron las diferentes razas conocidas en la actualidad; unas
florecieron y otras se extinguieron por diversas causas, cOmMo

cataclismos, terremotos, guerras, entre otros fenémenos.

BORDA3® plantea otro grupo de teorias en cuanto al origen de la
Familia, dichas teorias aluden a la persona que asume la direccion del grupo;
es decir al jefe o jefa de Familia, asi se tiene la teoria matriarcal y la teoria
patriarcal:

299 NAVARRO DE GARCIA, Sandra Patricia. “Analisis critico del Anteproyecto del Codigo de
Familia”. Tesis para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas. Universidad Dr. José Matias
Delgado. El Salvador. 1991. No ha sido comprobada dicha hipotesis dado que la religion cristiana ha
expresado que existe un ser supremo que le dio vida al hombre y a la mujer con el objeto de comenzar
a poblar el mundo.

300 BORDA, Guillermo A. “Manual de Derecho Civil. Familia. Tomo I’ 22 Edicién. Editorial
Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1993. P4g. 15.
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a) Teoria matriarcal. Afirma que se produjo una evolucion a partir de una
época primitiva de promiscuidad sexual, en la cual la paternidad era
insegura y solo era notoria la maternidad; la madre, era el centro y
origen de la Familia, y el parentesco se consideraba Unicamente por
linea materna (parentesco uterino). Sélo en un periodo avanzado se
habria producido la sustitucién de la madre por el padre como cabeza

de la organizacion Familiar.

b) Teoria patriarcal. Contraria a la teoria matriarcal, esta teoria niega la
promiscuidad primitiva y sostiene que, desde los tiempos mas
remotos, el padre fue el centro de la organizacién Familiar. Para
algunos expositores de esta teoria, los miembros de la Familia se

unen bajo la autoridad y proteccién del varén de mas edad.

En las postrimerias del tiempo no se conocia el matrimonio civil sino
anicamente el religioso, el cual era autorizado por el jefe de la tribu o el
sacerdote del culto, hasta que posteriormente surgié el matrimonio Civil al

mismo tiempo que la sociedad se organizaba en Estados>"".

Durante la edad media la Familia, por influencia del Cristianismo, se
encuentra “fundada en la indisolubilidad del vinculo matrimonial”’, se da un
giro a la consideraciéon de la patria potestad, que ademdas de otorgar
derechos impone deberes en una elevacion de la categoria del matrimonio al

gue se le considera como un sacramento y, en general en una tendencia

o1 NAVARRO DE GARCIA, Sandra Patricia. “Analisis critico del Anteproyecto del Cédigo de

Familia”...op. cit. P4g. 43. De esta manera se fue dejando de lado el caracter religioso de la union de
un hombre y una mujer, sin embargo, siempre se consideraba la idea que el matrimonio debia ser solo
con una persona y debia perdurar toda la vida.
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humanizadora que a la vez que eleva la condicion moral de la mujer sienta

las bases de la modificacién que habria de producirse mas tarde®®.

Con el triunfo de la Revolucion Francesa, y gracias al cristianismo, la
Familia perdio la rigidez e inflexibilidad con que se concibié inicialmente en
Roma, como una unidad meramente civil y politica se transformé en una
institucion dinamica, asentada generalmente en el matrimonio y en el

parentesco.

En periodos mas avanzados, se forma una sociedad politica, pero no
dejan de ser un elemento constitutivo de la ciudad o de la tribu; es decir un
elemento organico del Estado. Todavia hay vestigios de este régimen en la
Familia romana o en la sociedad feudal por ejemplo. En una tercera fase,
amplia y robustecida la sociedad publica, pierde su importancia politica la

Familia y viene a tener Ginicamente la consideracion privada®®,

Histéricamente existen dos teorias en cuanto a las relaciones Familiares:

a) Teoria del contrato social. Considera a la Familia la mas antigua de
todas las sociedades y la Unica natural: “La Familia es pues, si se
quiere, el primer modelo de las sociedades politicas: El jefe es la
imagen del padre el pueblo la de los hijos, y todos habiendo nacidos
iguales y libres, no enajenan su libertad, sino en cambio de su

utilidad”. Toda la diferencia consistente en que, en la Familia, el amor

302 SUAREZ FRANCO, Roberto. “Derecho de Familia”...op. cit. Pag. 8. Dicho autor relaciona
que al interior del grupo Familiar reinaba la unidad y respeto mutuo entre cényuges, asi como “la
autoridad racional” del esposo sobre la esposa asi como sobre sus hijos e hijas.

303 NAVARRO DE GARCIA, Sandra Patricia. “Andlisis critico del Anteproyecto del Cédigo de
Familia”...op. cit. Pag. 57. En el entendido que las relaciones familiares eran concebidas con caracter
privado, donde no debian intervenir otras personas que no conformaran el grupo familiar, ni mucho
menos el ente Estatal.
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b)

paternal recompensa al padre de los cuidados que prodiga a sus hijos
en tanto que, en el Estado, es el placer del mando el que suple o

sustituye este amor®®*; y

Teoria del hombre naturalmente asociado, la cual se refiere
exclusivamente a la formacion de grupos sociales unidos con el Unico
objeto de tener intercambio comercial para su progreso personal,
refiere que el hombre se ha visto en la imperiosa necesidad de unirse

a otros hombres para lograr solventar sus necesidades de sustento.

En atencién a la Familia, surgen algunas consideraciones que intentan

explicar los inicios de las relaciones Familiares, algunas de ellas abarcan

estadios del desarrollo social en los cuales se ha desenvuelto la Familia, asi

BORDA®® clasifica la organizacién Familiar en tres grandes fases o etapas:

a)

b)

El clan. Da inicio a la union de grupos de personas con fines
comunes, que comprende vastas Familias, con su numerosa
parentela, o grupos de Familias, unidas bajo la autoridad de un jefe
comun. En el clan se desenvuelven todas las actividades sociales,

politicas y econdmicas.

La gran Familia. Comprende una organizacién amplia de personas,
La gran Familia nace con la aparicion del Estado, con la cual deja de

pertenecer a la Familia el poder politico. Su tipo clasico es la Familia

304

ROSSEAU, Juan Jacobo. “El Contrato Social” Editorial Porria S.A, No. 113 4° Edicion,

Bogota. 1975. Pag. 4. La tesis del contrato social establece que existe, precisamente un contrato entre
el hombre y el Estado, lo cual armoniza las relaciones entre los miembros y miembras de la sociedad.

305

BORDA, Guillermo A. “Manual de Derecho Civil. Familia. Tomo I”... op. cit. Pag. 4. Este autor

relaciona su clasificacién en base a la organizacion e integracion de los grupos que se asociaban a fin
de satisfacer las necesidades imperantes en los primeros estadios de la organizacion social.
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romana primitiva, sometida a la autoridad del pater Familias, antecesor
comun de todos sus integrantes, con poderes muy amplios sobre las
personas integrantes de la Familia, Unico propietario de los bienes del
grupo, magistrado y sacerdote; comprendia no sélo a los
descendientes del pater, sino también a sus esposas, a clientes y

esclavos.

c) La pequefia Familia. Se reduce el nUmero de miembros de la Familia.
dltima etapa de la evolucion, es el tipo actual de nucleo paterno-filial.
Su unidad politica y econdmica ha desaparecido, limitandose a su
funcién biologica y espiritual. Su funcion primordial es la procreaciéon y
educacién de los hijos, asi como la asistencia moral y espiritual entre

sus integrantes.

Dentro de esa evolucién de lo que por hoy se ha considerado Familia,
con el paso de los afios fue cambiando su importancia desde el punto de
vista politico, econémico, social y juridico; en la etapa actual para algunos “la
Familia ha dejado de ser una unidad politica y econémica, limitandose a su
funcion bioldgica y espiritual. Reducida al pequefio circulo de padres e hijos,
es el centro de procreacion, de formacién moral de los nifios, de solidaridad y
asistencia reciprocas, que goza de la proteccion del Estado”, mientras que
por otra parte se ha potenciado el rol de dicho grupo elevandolo a la

consideracion de unidad basica y fundamental de la sociedad®®.

306 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Normativa sobre
VIH/SIDA y Derechos Humanos”...op. cit. Pag. 11. Hace referencia al Articulo 32 de la Constitucion
Politica de la Republica de El Salvador que establece “La Familia es la base fundamental de la
sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictard la legislacion necesaria y creara los
organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y
econdémico...”.
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La consideracion actual de la Familia retoma los avances que logrados
a lo largo de la historia, trascendiendo de ser una aglomeracién de personas
para incursionar en los distintos aspectos en los que se desarrollan las
sociedades actuales: “en el aspecto social, la Familia continla siendo el
ndcleo de la organizacion de la sociedad, en el aspecto juridico persiste su
importancia como fuente de numerosas relaciones juridicas, aunque en este
aspecto se haya producido una paulatina disminucion de la extension e
intensidad de los vinculos, revelada, por ejemplo, en la tendencia a limitar el
derecho sucesorio intestado de los colaterales, o los impedimentos
matrimoniales, que ya han quedado reducidos al segundo grado en la

consanguinidad colateral™"".

3.3.1.2. CONCEPTUALIZACION.

La conceptualizacion de la Familia ha sufrido una gran transformacion
en el devenir del tiempo, a este efecto NUNEZ CANTILLO®*® cita algunas
definiciones de Familia consideradas en el transcurso de la historia en el

Derecho Romano.

a) Grupo constituido por el pater Familias y personas libres
sometidas a su potestad, esta consideracion subsistié en la

época clasica;

807 BORDA Guillermo A. “Manual de Derecho Civil. Familia. Tomo I”... op. cit. Pag. 17. Siguiendo

el planteamiento de BORDA, la consideracién de Familia se ha reducido en extension, no obstante se
ha logrado un significativo avance en cuanto a la integracion de la Familia en los distintos ambitos de la
vida, a la par de la evolucion de los Estados.

308 NUNEZ CASTILLO, Adulfo. “Derecho de Familia”. Editorial Nueva Colombia Ltda. Ediciones
Libreria del Profesional. Bogota. 1978. Pag. 95.
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b) Grupos numerosos de personas (gens) salidos de la misma
domus (casa), y que habia estado o habian podido estar bajo la

autoridad del mismo jefe de Familia;

C) Agrupacion de personas que comprendia varios grupos de gens

existiendo entonces varios jefes de Familia;

d) Conjunto de esclavos que dependian del mismo amo y sefior
con la distincion de la Familia urbana (los esclavos que se
ocupaban de los trabajos domeésticos en la ciudad) y la Familia

rustica (los esclavos residentes y dedicados a la agricultura);

e) Patrimonio y totalidad de bienes que le pertenecian a una
persona. Esta consideracion también entendia como parte de la
Familia al pater Familia (sefior de la casa), su mujer, hijos,

sirvientes y demas criados que viven con él.

La Familia se ha transformado con el paso del tiempo y el desarrollo
de las naciones, actualmente se tienen algunas definiciones significativas
respecto de la Familia, en las que se advierte a la Familia como grupo que da
respuesta a las caracteristicas y necesidades de cada época, asi NUNEZ
CANTILLO®*® citando a MORGAN nos dice que Familia “es el elemento
activo; nunca permanente estacionada; sino que pasa de una forma inferior a
una forma superior a medida que la sociedad evoluciona de un grado mas

bajo a uno mas alto...”, de ello se desprende que el ser humano necesita

309 NUNEZ CASTILLO, Adulfo. “Derecho de Familia’... op. cit. Pag. 94. La Familia ha

evolucionado a través del tiempo, adoptando distintas formas, adecuandose en todo caso a las
necesidades presentes de cada generacion; ello se observa en la consideracion moderna de la
Familia, la cual incluye a las personas unidas por lazos de filiacion y afinidad y no Gnicamente al
elemento bioldgico.
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vivir en constante comunicacion y contacto con los demas seres, 0 sea vivir
en sociedad, de ello se deriva que necesita asociarse y cada vez dicha

asociacion va evolucionando, hasta la formacion actual de Familia.

Existen una amplia gama de definiciones de lo que es la Familia, una
de ellas es la que considera a la Familia como “Un conjunto de personas o
comunidad primaria, involuntaria e irreflexible, fundamental, organizada,
institucionalizada y estable formada originalmente por la unién biolégico y/o
psicolégica de un hombre y una mujer llamados entre si conyuges, conforme
a la ley o a la costumbre y el resto de individuos llamados parientes, unidos
entre si por vinculos de diversa indole, especialmente, los de parentesco,
con el fin de conservar la especie, procrear a hijos, socorrerse y ayudarse

mutuamente"31°,

Una de las consideraciones mas actuales de la Familia nos lleva a
afirmar que ésta “es una entidad juridica, necesaria y superior al estado o
que es un Organo Social de orden natural existiendo diferencia de sexos y
funciones con el fin de perpetuar la especie; o como una Institucién natural
siendo el centro de interaccién social, fundamental para el Estado™!!, en

tanto el rol primario y fundamental que cumple la Familia en la sociedad.

La mayoria de autores coinciden que el concepto de Familia abarca el

caracter histérico de dicha institucion, y al mismo tiempo debe considerarse

810 VON JESS, Kart Nagel. “El fenémeno Familiar y el Derecho”. Revista de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Zulia Maracaibo, Venezuela, No. 25, 1972, P4g. 48. La definicion
proporcionada aborda aspectos que enmarcan las diversas conceptualizaciones que ha recibido la
familia. Por ejemplo, abarca aspectos del concepto sociolégico de la familia.

811 CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico Sociales de Algunos
Delitos en las Relaciones Familiares de la Autoridad Parental y la Asistencia Familiar”... op. cit. Pag.
45. En relacion a lo anterior, se vislumbra la idea del concepto de familia desde la perspectiva bioldgica
pero relacionada a los roles impuestos por la sociedad a cada miembro de la familia.
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conceptos biolégicos, socioldgicos vy juridicos. En nuestro pais, la definicién
de Familia esta dada por la Constitucion de la Republica, en su articulo 32 al
relacionar que la Familia es la base fundamental de la sociedad,
relacionando al mismo tiempo el matrimonio como el fundamento de la

Familia®*2.

3.3.1.3. FUNCIONES.

A través del tiempo, han subsistido algunos roles atribuidos a la
Familia, en cuanto funciones en el desarrollo de sus miembros como de la
sociedad en general, de tal suerte, que la Familia es considerada la “base

d”®1, por atribuirsele roles tales como tales como:

fundamental de la socieda
a) Funcion Procreadora;
b) Funcion Econdmica; y
c) Funcién Educativa y Socializadora,
d) Funcién Procreadora.

La Familia ejerce también la funciébn de intermediacion entre la

persona y la sociedad a través de la reproduccion, entendida ésta desde su

312 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Capitulo Il. Derechos Sociales.
Seccion Primera. Familia. Articulo 32: “La Familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccién del Estado, quien dictara la legislacién necesaria y creara los organismos y servicios
apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico.

El fundamento legal de la Familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los
conyuges.

El Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que
se establezcan en favor de la Familia”.

313 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Articulo 32. La Familia es la base

fundamental de la sociedad en tanto que es la unidad primaria en donde se forman los Seres
Humanos, es el primer contacto con la sociedad.
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perspectiva biologica y también cultural. “La Familia es el nucleo de la
organizacion social donde convergen, por asi decir, la naturaleza y la cultura;
aquella como arreglo biologico en el orden de la reproduccion de la especie y
ésta como arreglo histérico en el orden de la socializacion del individuo. Es
como producto de un aprendizaje secular de la humanidad, independiente de
modos de produccion y regimenes politicos, que la Familia ha llegado a
constituirse como esa combinacion especifica de un arreglo biolégico y un

arreglo cultural, mediante el cual la vida se mantiene, trasmite y proyecta™*.

La procreacion constituye la funcién inicial de la Familia, en tanto que
unos de los propositos de las parejas que se unen, lo constituye la
reproduccion asi como procurar brindar la satisfaccion de las necesidades
basicas de sus miembros y miembras. Se reconoce a la Familia como el
grupo humano al cual se pertenece primariamente, lo cual queda
determinado por el nacimiento o la adopciéon. El hombre, signo de este
vinculo, representa la aceptacion de que se pertenece a una realidad social
gue nos trasciende (la Familia) pero, a la vez, proporciona una especificidad
que no es intercambiable (la individualizacion). Somos quienes somos en
relacion a otros. A la Familia se pueden incorporar otros miembros, pero no

se puede dejar de pertenecer a ella.

14 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO. Anita, y otros. “Manual de Derecho de Familia”...op. cit.
Pag. 2. Si bien la Familia desarrolla la funcién de reproduccién de la especie, la consideracion actual
de Familia trasciende de dicha funcion en razén de la existencia las Familias monoparentales (en las
gue Unicamente esta la madre o el padre como jefe de Familia), y mas cominmente lo que en nuestro
medio se conoce como “madres solteras” segun lo cual, queda relegada la funcion procreadora por un
conjunto de funciones sociales, culturales, econdémicas, entre otros roles que corresponde asumir
(aunque de forma obligada) a este tipo de Familia.
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a) Funcién Econdmica.

Por la naturaleza eminentemente social de la Familia, le ha tocado
desempeiiar es de caracter econdmico, las cuales histéricamente ha
desarrollado bajo un doble aspecto; “como unidad productora de servicios y
como unidad de consumo, éste doble aspecto dio mucho en el pasado, en la
actualidad se da mas que todo en el medio rural, en el medio urbano la

Familia actta mas que todo como unidad de consumo™*°

, esto alude a que la
Familia mueve la economia de una sociedad, en tanto que produce bienes y
servicios y al mismo tiempo, demanda de estos bienes y servicios, no
obstante, dicha dualidad ha cambiado en tato que el sistema econdmico

Familiar ha pasado de ser productor a consumista.

La atencion y cuidado de la Familia implica adoptar decisiones y realizar
tareas, como ubicacion geografica del hogar, administracion de recursos,
adquisiciéon de bienes y productos, vigilancia, reparacién y manutencion de la
vivienda; tareas domésticas habituales como preparacion de alimentos,
nutricion, recreacion, cuidado, traslado y apoyo permanente a los nifios;
relacion con la escuela, prevencion de accidentes y enfermedades, cuidado

de enfermos y otras.

815 A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO. Anita, y otros. “Manual de Derecho de Familia”...op. cit.

Pag. 4. Muestra del caracter evolutivo de la Familia se presenta en cuanto a sus funciones,
particularmente en caso de la funcién econdémica, puede apreciarse en las economias de los paises, en
el caso de El Salvador, se ha pasado de una sociedad productora de bienes de consumo (alimentos) a
una sociedad consumista.
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b) Funcién Educativa y Socializadora.

Siendo el hogar un lugar de convivencia, en el cual se inician en la
formacion las personas, en tanto es el primer centro de ensefianza y el
primer acercamiento a la sociedad, lo cual es propicio para que ahi se formen
y practiquen valores, la Familia nombra y le otorga su primer identidad a la
persona, es el lugar donde se desarrollan los afectos, en el cual se le ensefia
a nombrar las cosas y aprende a conocer el mundo. Es el lugar de las

significaciones primarias y es también, considerada una comunidad primaria.

En definitiva, “la Autoridad Parental se encuentra en correspondencia
con las funciones que cumple la Familia en el contexto social. Es asi que, por
medio de la filiacion, se establece todo un complejo de relaciones entre
padres e hijos que, en el ambito de la Familia en su funcion procreadora
satisfacen requerimientos de asistencia, proteccion y representacion juridica

d»GlG

de los hijos menores de eda , tal es asi que las caracteristicas que

revierte se encuentran en correspondencia a las funciones que desempefia.

316 A.AV.V. PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta. “Estudios de derecho de Familia...”...op. cit. Pag.

85. En el marco del ejercicio de las funciones la Familia, se obliga para con sus miembros y miembras
a proveer lo necesario para su subsistencia y a las satisfaccion de las necesidades actuales asi como
al cumplimiento de los roles que el Estado le impone, que al mismo tiempo debe proteger eficazmente
esta institucion a fin de lograr su integracién bienestar y desarrollo.
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3.4. SITUACION DE LAS PERSONAS CON VIH EN EL EJERCICIO DE LA
AUTORIDAD PARENTAL.

En capitulos anteriores ha quedado evidenciada que la situacion de
Derechos Humanos de las personas con VIH “sigue siendo demasiado
escasa y fragmentada como para contribuir a una respuesta integral y de
eficacia 6ptima al problema del SIDA™', lo cual evidencia que a pesar de la
evolucion de los Derechos Humanos y el avance en la eliminacion del
estigma y discriminacion en las personas con VIH, aln existen vulneraciones
a sus Derechos Humanos, conviene entonces arribar a la situacion actual de
las personas con VIH en relacion a la Autoridad Parental como ejercicio del
Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella, lo cual conlleva
un andlisis de la normativa aplicable a dicha materia y concretamente a las

disposiciones del Cadigo de Familia relativas a la Autoridad Parental.

Para que proceda suspender el ejercicio de la Autoridad Parental al
padre o madre respecto de un nifio, nifia o adolescente, nuestra legislacion
en el articulo 241 establece las causales de suspension de la Autoridad
Parental, siendo la cuarta causal “Ausencia no justificada o enfermedad

prolongada”. Dicha causal comprende dos circunstancias:

a) Ausencia no justificada; y

b) Enfermedad Prolongada.

s UNAIDS. “VIH y Desarrollo Humano”... op. cit. Pag. 57. Se afirma esto dado que es

necesario potenciar la respuesta al VIH en cuanto a la Prevencion y Atencion Integral a las personas
con VIH en el marco del respeto de los Derechos Humanos que le asisten, unificando esfuerzos,
integrando la legislacion y armonizarla con el resto de normativas e materia de Derechos Humanos.
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Esta dltima es la causal directamente relacionada a las personas con
VIH, en tanto que establece el padecimiento de “enfermedad prolongada”

como causal de suspension de la Autoridad Parental.

Una enfermedad prolongada, como su nombre lo indica es aquella que
se extiende en el tiempo, no obstante este criterio es un tanto subjetivo en
tanto que no se define claramente a que se refiere con enfermedades
prolongadas, o el tiempo de duracion de éstas para ser consideradas
prolongadas, pues se puede tratar de una enfermedad que “durante tres
dias, por ejemplo un resfriado”, lo cual para una persona puede ser corto
pero otra persona podra afirmar que se ha prolongado. Se entiende, en este
caso que el legislador ha querido aludir a enfermedades que perduran en el
tiempo y que de alguna manera, inciden en la vida de quienes la padecen asi
como la de sus Familiares y personas allegadas; entre algunas

enfermedades que se consideran prolongadas se encuentran:

a) Asma;

b) Leucemia;

c) Epilepsia;

d) VIH; entre otras

Respecto de la suspension de la Autoridad Parental por motivo de ser
Persona con VIH como una enfermedad prolongada, cabe destacar que ‘la
aparicion del tratamiento antirretroviral a mediados de la década de los afios
noventa ha conseguido disminuir considerablemente la mortalidad de las
personas infectadas por el VIH/SIDA, como consecuencia ha aumentado el
namero de individuos que viven afectados por esta enfermedad. La insercion
social de estas personas se ha convertido en un desafio global”. La

complejidad de la proteccion de los Derechos Humanos en relaciéon con el
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VIH/SIDA es en un fendbmeno social. Mientras que por un lado se reivindica el
respeto de los derechos de las personas con VIH, por otro lado, se defienden
los derechos de las personas no infectadas para no contraerlo. Como

consecuencia, surgen conflictos que requieren una soluciéon®*8,

La legislacion sobre VIH establece un claro enfoque de derechos no
solo en la legislacion especifica, sino en la conexa. La ley establece un
conjunto importante de derechos de las Personas con VIH y sus familiares,
entre éstos el Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella. No
obstante, la normativa secundaria en materia de Familia, llAmese Cdadigo de
Familia, establece como causal de suspension de la Autoridad Parental el
padecimiento de una enfermedad prolongada, siendo el VIH efectivamente,
una enfermedad prolongada, constituyéndose una accion discriminatoria a
las personas con VIH, que no toma en cuenta la capacidad de ejercer

adecuadamente las funciones que la Autoridad Parental les impone®.

Es asi que la suspension de la Autoridad Parental es una instituciéon de
proteccion al menor, que establece sanciones a deberes incumplidos por los

padres, al acontecer situaciones que no garanticen el interés superior del

818 FERNANDEZ MATEO, Manuel. “Derechos Humanos y el VIH/SIDA: Una aproximacion
Jurisprudencial”. Primera Edicién. PNUD. Tegucigalpa. 2003. P4ag. 7. Por tal razén, la respuesta eficaz
al VIH infiere acciones inmediatas que se enmarcan dentro de la prevencion de transmision del virus, y
ademas se establecen estrategias para lograr la atencion y control del VIH.

819 BADILLA, Ana Elena. “Marco juridico para la prevencién del VIH/SIDA”...op. cit. Pag. 37.
Diversos Instrumentos Juridicos, que mas adelante se relacionan, establecen los Derechos Humanos
de las Personas con VIH, esto aunado a los nuevos estudios que presentan al VIH como una
enfermedad que puede ser tratada mejorando sustancialmente la calidad de vida de quienes la
padecen, desvirtian la idea del impedimento para el ejercicio de las facultades que la Autoridad
Parental les impone, por lo cual, es necesario una interpretacién extensiva de la Causal cuarta del
articulo 241 del Cédigo de Familia.

167



menor, 0 su bienestar o tratando de prevenir un mayor dafio o que se le

exponga a situaciones perjudiciales®®°.

El VIH provoca un ineludible impacto en la vida de la poblacion en
general, y en especial en la vida de las personas que lo padecen, y ademas
de ello “no sélo limita las opciones en las vidas de las Personas con VIH, sino
ademds en las de sus Familias, las cuales también se ven tremendamente
afectadas por la estigmatizacion vy discriminacién, e impactadas
econdémicamente...”, no obstante, los avances que se han presentado en
cuanto al tratamiento para contrarrestar los efectos que el virus provoca en el
organismo de quienes lo padecen. Siendo una de las consecuencias de la
discriminacion por causa del VIH, la violacion del Derecho Humano a la
Familia y a ser parte de ella, en tanto que el estigma, discriminacion y el
desconocimiento en cuanto a dicha enfermedad, limita los Derechos de las

personas y de su grupo Familiar®?.

De la Familia como ‘“institucion natural, reconocida por todos los
Estados y legislaciones, depende la vida de una nacién y su fortalecimiento.
La Familia y cada uno de sus miembros y miembras tienen derechos que
debe reconocerse, sin distincion alguna y con el estricto respeto de los
Derechos Humanos que les son tutelados a través de Instrumentos Juridicos
tanto nacionales como internacionales los cuales van desde la norma

primaria y fundamental que es la Constitucion de la Republica, hasta los

820 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 201-A-2004. Pronunciada por la
Cémara de Familia de la Seccidn del Centro. El Salvador. Resolucion de Recurso de Apelacion en
proceso de suspension de la Autoridad Parental.

821 CONASIDA-PNUD “Impacto socio econémico del VIH.SIDA en El Salvador’. Programa
Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA. El Salvador. 2009. P4ag. 11. Dado que la nifiez y
adolescencia es la mayormente afectada, no solo por el desamparo que sufren al tener lugar una
suspension por VIH, sino también por el grado de afectacién por estigma y discriminacion del que son
objeto por el hecho de ser familiares de una persona con VIH.
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tratados y convenios de proteccion de Derechos Humanos suscritos ante la
Comunidad Internacional”, es por ello que éste derecho debe ser tutelado por
el Estado en consonancia con los Instrumentos Juridicos de Proteccion de
Derechos Humanos, procurando alcanzar a los grupos vulnerables, como

son las personas con VIH*?,

822 A.A.V.V. SANTOS BELANDO, Rubén B. y otros. “/V Congreso mundial sobre Derecho de

Familia y Derecho Internacional”. Consejo Nacional de la Judicatura. Escuela de Capacitacion Judicial.
San Salvador. 1992. En este sentido, El Salvador ha reconocido a los miembros de la familia sin
importar la forma en la que se ha establecido la filiacion.
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CAPITULO IV.
INSTRUMENTOS JURIDICOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS CON VIH.

SUMARIO: 4.1.Exordio. 4.2. Aproximacién a los Instrumentos Juridicos de Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas con VIH. 4.3. Instrumentos Nacionales. 4.2.1 Constituciéon de El Salvador
de 1983 4.2.2 Codigo de Familia. 4.2.3 Ley de Prevencion y Control de La Infecciéon Provocada por el
Virus de Inmunodeficiencia Humana y su Reglamento. 4.2.4 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia (LEPINA). 4.4 Instrumentos Internacionales. 4.4.1 Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. 4.4.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José. 4.4.3 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. 4.4.4 Declaracion de los Derechos del Nifio. 4.4.5 Convencién sobre los Derechos del
Nifio. 4.4.6 Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer.
(C.E.D.AW.). 4.4.7 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

Contra la Mujer. (Belem D6 Para).

4.1. EXORDIO.

La persona Humana —hombre o mujer- es la titular de los Derechos
Humanos, es decir, es “la persona quien tiene el Derecho de reclamar y exigir
el cumplimiento, ejercicio y goce de todos sus Derechos; tal reclamacion ha
de hacerse al Estado que es el sujeto pasivo, y quien tiene la obligacién de
cumplir y garantizar los Derechos Humanos a todos y todas” 3%, estos
Derechos Humanos deben situarse y estudiarse a partir de la fuente o acto

juridico que los ha creado, independientemente de las valoraciones de

23 LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos. Doctrina y reflexiones”... op. cit. Pag.

112. La persona humana constituye el sujeto activo de la relacion Estado-sociedad, por tal razén la
persona humana tiene el derecho de demandar el efectivo cumplimiento de los derechos consagrados
a nivel nacional como internacional.
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diversa indole filoséfica que siempre y justificadamente, se suele invocar en

el momento de su constitucion, reconocimiento o creacion Juridica®?*.

Concretamente, respecto del VIH, existen diversos Instrumentos
Juridicos que protegen los Derechos Humanos de las Personas con VIH, ya
qgue las Personas con VIH, de mas esta decir, son Personas Humanas, “son
numerosos los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos que
sin tratar especificamente sobre el VIH/SIDA afectan a esta temética”3?°. Asi,
en El Salvador se cuenta con Instrumentos Juridicos Nacionales e
Internacionales, no obstante en otros paises del mundo se hace la
clasificacion, que también es valida, en Instrumentos de Caracter Universal e
Instrumentos de Carécter Regional®*®®, as:

Algunos de caracter universal son:
a) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
c) Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
d) Entre otros.

324 PEREZ LUNO, A. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién”...op. cit. Pag. 62.

Adoptando la tesis que los Derechos Humanos se pueden hacer efectivos desde el momento en el que
se establecen en el ordenamiento juridico.

825 FERNANDEZ MATEO, Martin. “Los Derechos Humanos y el VIH/SIDA: Una aproximacion
jurisprudencial”. 12 Edicion. Tegucigalpa. PNUD, 2003. Pag. 8. En el articulado de cada uno de los
instrumentos se reconocen principios universales, derechos y garantias para todas las personas y sin
distincién alguna, lo que permite la aplicabilidad de estos cuerpos normativos para las personas con
VIH.

826 O'DONNELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”. 12 Edicién. Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Bogota 2004. También se
hace la distincion en Instrumentos juridicos Convencionales y Declarativos, los primeros son
vinculantes para el Estado que ratifica y los segundos no vinculan al Estado firmante.
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Otros de caracter regional aplican Unicamente a poblaciones o paises
especificos, como por ejemplo:

a) La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, que aplica
Unicamente a los paises del Continente Americano;

b) EI Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, tal
como lo indica su hombre aplica para paises europeos a €l adscritos,

tal como Francia, Inglaterra, Espafia, entre otras naciones europeas.

c) La Carta Africana de los Derechos y de los Pueblos, Aplica a naciones

del continente africano. Entre otros instrumentos.

En El Salvador se reconoce también la existencia de Compromisos no
vinculantes asumidos por el Estado Salvadorefio que pretenden velar por el
respeto y aplicacion de mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos

de las personas con VIH**'.

En la presente investigacion se retoma la clasificacion de los
Instrumentos Juridicos que protegen los Derechos Humanos segun el
ambito, en Instrumentos Nacionales e Instrumentos Internacionales,

considerando los siguientes:

827 COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencién Integral a la epidemia del
VIH-SIDA”. El Salvador, noviembre de 2005. Pag. 35-40. La politica desarrolla de forma breve cada
uno de los compromisos asumidos por el Estado Salvadorefio en cada una de las Conferencias
relativas al VIH. Compromisos como: Objetivos del milenio; Declaracién de Nuevo Ledn; Declaracion
de Beijing y plataforma de accion; Declaracién de El Cairo (ICPC); Compromisos asumidos en el foro
mundial sobre la educacion (UNESCO).
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. Instrumentos Nacionales.

. Constitucién de la Republica de El Salvador.

. Cdbdigo De Familia.

Ley de Prevencion y Control de la Infeccién Provocada por el Virus de

Inmunodeficiencia Humana y Su Reglamento.

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA).

. Instrumentos Internacionales.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

. Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San

José.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales..

. Convencion sobre los Derechos del Nifio y Declaracion de los
Derechos del Nifio.

. Convencion sobre la Eliminacibn de Todas las Formas de

Discriminacion Contra la Mujer (C.E.D.A.W.).

. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Contra la Mujer (Belem D6 Para).
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4.2 APROXIMACION A LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON VIH.

Los Instrumentos Juridicos constituyen la normativa legal por la cual
se rige un determinado ordenamiento juridico, tal es asi que existen un vasto
cuerpo de Instrumentos Juridicos que pueden ser invocados a fin de proteger
los Derechos Humanos de las Personas con VIH, y si bien dichos
Instrumentos son de caracter general, protegen derechos que le son

inherentes a todas las personas, sin distincion alguna.

La Proteccion de los Derechos Humanos, es precisamente uno de los
deberes estatales, a efecto de lograr la vigencia y eficacia, y asi garantizar su
goce y pleno ejercicio, esta “proteccion juridica de los Derechos Humanos a
través de la historia ha sido ascendente y progresiva pasando del resguardo
de la Ley Interna al Instrumento juridicamente de mayor relevancia como es
la Constitucion y luego el tratado Internacional®®, tal es asi, que OSCAR
HUMBERTO LUNA3®® establece como requisitos para la vigencia y eficacia

de los Derechos Humanos:

a) Reconocimiento en la Constitucién de los Estados;

328 MATA TOBAR, Victor Hugo. “La proteccién de los Derechos Humanos en el Derecho

Internacional”. 12 Edicion. Ediciones Ultimo decenio. Centro de Informacion Juridica. Ministerio de
Justicia. El Salvador. 1996. Pag. 17. En coherencia con la jerarquia de los Instrumentos Juridicos dado
que en primer lugar se sitia a la Constitucién de la Republica, en segundo plano a los Tratados
Internacionales y en tercer lugar a la leyes secundarias.

329 LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos. Doctrina y reflexiones”... op. cit. Pag.
127. Este autor desglosa los requisitos para la proteccion de los Derechos Humanos a fin de abarcar
las esferas nacional e internacional, se entiende que todos estos requisitos constituye Instrumentos de
Proteccion de los Derechos Humanos ya que la Constitucion de un Estado, los Tratados
Internacionales, las Leyes secundarias y los acuerdos o compromisos interestatales revierten la esfera
de proteccién de Derechos Humanos, siendo todos estos Instrumentos Juridicos de Proteccién de tales
derechos.
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b) Deben constar en Tratados Internacionales, Pactos o Convenciones;

c) Existencia de Instrumentos Juridicos para su proteccion; tales como

Leyes o Cddigos, que constituye la legislacién secundaria o derecho
interno; ademas se requiere de Organos o instituciones, ante los
cuales puede el individuo recurrir en caso de violacion a Derechos

Humanos;

d) Acuerdos entre Estados, a través de tratados, con la creacion de

Organismos Internacionales como el Comité de Derechos Humanos
de la ONU, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por parte de la

Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La Proteccion de los Derechos Humanos es necesaria, en tanto que

norma las relaciones de la persona humana con el Estado y la sociedad, lo

cual desde antafio, ha demandado regulacion. El primer Instrumento Juridico

de Proteccién de los Derechos Humanos revistié en un principio, el caracter

de un contrato entre el monarca y sus subditos, es decir, una especie de

pacto que explicaba las relaciones de obediencia y de mandato entre

gobernante y gobernado, aunque en realidad no se trataba de una proteccion

de Derechos Humanos en estricto sentido, sino mas bien “una proteccién a

una categoria de individuos —la nobleza- en un determinado pais

1330

330

MATA TOBAR, Victor Hugo. “La proteccion de los Derechos Humanos en el Derecho

Internacional”... op. cit. Pag. 7.”ejemplo de este tipo de contrato lo constituye la “Carta Magna” del 15
de Junio de 1215 entre Juan Sin Tierra y la Nobleza Inglesa, tal contrato dependia méas bien de la
voluntad del monarca absoluto, es decir era un pacto carente de exigibilidad juridica”.
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Esta Proteccion de Derechos Humanos reviste un caracter nacional y
otro internacional, por lo tanto, tenemos Instrumentos Juridicos de Proteccion

Nacionales e Internacionales.

En cuanto a la internacionalizaciéon de los Derechos Humanos, se
plasman en Convenios, Pactos, Declaraciones, entre otros compromisos de
los Estados “los acuerdos que los paises hacen entre ellos, generalmente, se
hacen por escrito y reciben el nombre de tratados o convenciones. Estos son
una especie de contrato por el cual voluntariamente se crean relaciones, las
cuales obligan a quienes lo firman. Quizas la regla mas importante en lo que
respecta a los tratados es el principio de Pacta Sunt Servanda, que se
encuentra reflejado en la Convencion de Viena, al decir que “todo tratado es

obligatorio para las partes y debe ser respetado de buena fe”>*',

En el caso de los tratados, son Instrumentos Juridicos Internacionales

que se identifican por dos principios esenciales®?:

a) En primer lugar se tiene que un Tratado vélidamente celebrado y
ratificado forma parte de la normativa Juridica Nacional y una vez entre en
vigencia conforme a sus mismas disposiciones y a la Constitucién, es Ley de

la Republica; y

%l AAV.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “SITUACION ACTUAL: obligaciones de
Latinoamérica y el Caribe ante el Derecho Internacional de adolescentes y jovenes”. Organizacion
Mundial de la Salud. Estados Unidos. 1998. pag. 12. De esta forma se establece la vinculatoriedad
juridica de las disposiciones de los Tratados Internacionales.

332 CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA. Escuela de Capacitacion Judicial. “Normas
Internacionales Bésicas sobre Derechos Humanos”. Talleres Gréaficos UCA, El Salvador. 1996. Pag.
13. El criterio de estos principios son aceptados y expuestos en el Informe Unico de la Comisién del
Proyecto de Constitucién de la Republica de El Salvador.
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c) En segundo lugar se establece como principio que los Tratados

tienen una jerarquia superior a las leyes secundarias®®.

En El Salvador, la ordenacion jerarquica de las diversas formas que
pueden adoptar las normas de un tratado frente a la ley y a los cuerpos
normativos inferiores a ésta, gozan de dos tipos de fuerza para considerarse
superior a otras normativas; la fuerza activa y fuerza pasiva; la primera
referida a la eficacia derogatoria que tiene la norma superior frente a la
inferior y la prevalencia de la superior en caso de contradiccion. En tanto que
la fuerza pasiva, hace alusién a la resistencia que la norma superior tiene
frente a la inferior, en caso de contradiccion. Estos atributos se ven ademas
robustecidos cuando los instrumentos internacionales versan sobre Derechos

Fundamentales.®3

La Corte Interamericana de Derechos Humanos expresa que “Los
Tratados concernientes a esta materia estdn orientados, mas que a
establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de
derechos y libertades del ser humano™*®. Se pretende garantizar la dignidad
de las personas reconociéndolas como sujetas de Derechos sin intereses

gue medien y sin discriminacién de ningun tipo que valga.

333 TREJO SARAVIA, Isea Guadalupe. “Texto de instrumentos Internacionales sobre Derechos

Humanos”. Comision Coordinadora del sector Justicia. El Salvador. Pag. 29. Con respecto a los
Tratados, se ha considerado con claridad la facultad de someter la decisién de controversias a la
jurisdiccion de arbitraje o tribunal internacional en caso de dudas. Asi mismo el incumplimiento por
parte de El Salvador de un Tratado, da derecho a una reclamacion internacional de reparacion por
dicho incumplimiento en los términos aceptados por el Derecho Internacional.

334 CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA. Escuela de Capacitacion Judicial. “Normas
Internacionales Basicas sobre Derechos Humanos”...op. cit. Los Tratados en materia de Derechos
Humanos son instrumentos juridicamente vinculantes, obligatorios para los Estados partes.

335 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio “Curso de derecho Internacional Publico”. Editorial
Tecnos. Madrid. Pag. 108. Se mantiene en la linea de afirmar que los Tratados de Derechos Humanos
poseen el caracter especial de proteger y garantizar derechos de las personas y sin que los Estados
busques algun beneficio de ello.
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Los Tratados a diferencia de otros Instrumentos sobre Derechos
Humanos, como las declaraciones y las resoluciones internacionales, son de
caracter vinculante y tienen caracteristicas propias que los distinguen de los
tradicionales firmados entre Estados, ya sean bilaterales o multilaterales,
dado que en los Tratados de Derechos Humanos no se busca ningun
beneficio, sino mas bien la Proteccion internacional de los Derechos

Humanos>%.

La Normativa Juridica de Proteccion de los Derechos Humanos, sea
ésta Nacional o Internacional reconoce los Derechos Humanos de todas las
personas, sin embargo, la aplicabilidad de dichos Instrumentos de Proteccion

1337 resulta un tanto relativa en materia

legal tanto nacional como internaciona
de VIH, dado que en los Instrumentos de Derechos Humanos no existe una
normativa especifica de proteccién referida al VIH, debido a ello, se tiene que
hacer alusién a los Instrumentos que ordinariamente protegen los Derechos
Humanos como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, entre otros. Es por eso que se
vuelve preciso integrar conocimientos y tener presente como enfoque clave
la perspectiva de Derechos Humanos para referirse a la aplicabilidad y
eficacia que se les da a los Instrumentos Juridicos de Proteccién de los

Derechos Humanos de las personas con VIH en la realidad actual.

336 MELENDEZ, Florentin. “Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos aplicables a

la Administracion de Justicia”. 6° Edicion. Corte Suprema de Justicia. El Salvador. 2008. Pag. 18-19.
También pueden distinguirse los tratados generales de Derechos Humanos y los tratados especificos
sobre Derechos Humanos; los primeros reconocen principios juridicos internacionales, derechos
individuales, libertades publicas o libertades democraticas y garantias del debido proceso y los
segundos reconocen un derecho en especial, desarrollando su proteccion en el derecho internacional.

337 BUERGENTHAL, Thomas. “Derechos Humanos Internacionales”. 22 Edicién. Ediciones
Germika, S.A. México. 1996. Pag. 31. Toda legislacién internacional de Derechos Humanos relativa a la
proteccion de los individuos y los grupos contra violaciones gubernamentales de sus derechos
garantizados internacionalmente, asi como el fomento de los mismos constituye una rama del Derecho
gque se le conoce como Proteccion internacional de Derechos Humanos o indistintamente Ley
Internacional de Derechos Humanos.
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De esta forma, no se puntualiza en la situacion de las personas con
VIH y esto propicia la discriminacion en razén de su condicion seroldgica, lo
cual resulta una grave violacién a sus Derechos Humanos*®. De ahi que
surge la imperiosa necesidad de creacion de Instrumentos de Proteccion a
los Derechos Humanos de las Personas con VIH puesto que no se trata
simplemente de una discriminacién que trascienda en su ambito privado, sino
gue se habla de un tipo de restriccion, exclusion y distincion que va mas alla
de lo personal y que penetra en los demas ambitos de la persona ya sea el
educativo, profesional, comunitario o el que se derive de su misma condicion,

es decir, por el hecho de ser mujer, nifio, nifla o adolescente.

338 VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con VIH...op. cit. Pag.

3. Se reconoce que a nivel de las Naciones Unidas y del Sistema Interamericano existe un cuerpo
importante de Instrumentos juridicos que pueden ser usados para proteger los Derechos Humanos y
las Libertades Basicas de las personas con VIH.
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4.3. INSTRUMENTOS NACIONALES.

En materia de VIH, existen Unicamente como normativa interna del
Estado Salvadoreiio la Ley de Prevencion y Control de la Infeccion
Provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana y su Reglamento,
instrumentos que son referidos al reconocimiento, respeto y mecanismos de
proteccion de los Derechos Humanos de las personas con VIH, que al
relacionarlo con la materia de Familia, especificamente con la Autoridad
Parental, indudablemente contribuyen a crear una doctrina importante de

aplicacién en materia de Derechos Humanos de las personas con VIH.

No obstante ello, aln se tiene tarea pendiente, tanto en materia de
legislacion como de sensibilizacion de la problemética, dado que la Ley
vigente de VIH aun posee un enfoque salubrista, lo cual significa que
Gnicamente regula aspectos relativos a la salud, aborda el VIH como
enfermedad, invisibilizando de esta manera, a las personas con VIH como
sujetas de Derecho, asi como el involucramiento de todas las personas en el
respeto y pleno ejercicio de sus Derechos Humanos y es en esto Ultimo
donde se abre paso a la tarea de sensibilizar a toda la poblacion para
informar sobre el VIH y asi erradicar tables que desembocan en préacticas
estigmatizantes y discriminatorias hacia las personas con VIH, de igual
manera sensibilizar al personal médico porque aunque conozcan del virus,
en muchas ocasiones prevalece la subjetividad que impide brindar una
adecuada y oportuna atencion, hasta el punto de declarar desahuciada a una
persona porque aparentemente se encuentra en fase sida y sin practicarle
examenes de ningun tipo y mucho menos sin recetar nada, es ahi donde la
personas sale del nosocomio en condiciones mas deterioradas de cuando

ingreso.
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Es por ello, que en esta oportunidad donde se presenta el abordaje de
la situacién de las personas con VIH en relacién a la Autoridad Parental se
enfatiza en la busqueda de una respuesta que derive del enfoque de
Derechos Humanos a través de los diferentes cuerpos normativos internos
que rigen a El Salvador especificando el articulado que ampara los Derechos
Humanos de las personas con VIH para el buen ejercicio de la Autoridad

Parental.

4.3.1 CONSTITUCION DE EL SALVADOR®®,

La Constitucion de la Republica, es considerada como norma suprema
por ser la de mayor jerarquia a nivel nacional y considerar los derechos,
principios y garantias bésicas de toda persona habitante de la Republica. La
Sala de lo Constitucional ha resaltado que el contenido de la Constitucion
esta “integrado esencial y basicamente por el reconocimiento de la persona
humana como el origen y fin de la actividad del Estado, lo que conlleva la
busqueda por la efectiva y real vigencia de los derechos fundamentales de la

persona”3.

En el Art. 3 inciso primero de la Constitucion de la Republica se
contempla el Principio de igualdad: “Todas las personas son iguales ante la
ley. Para el goce de los derechos civiles no podran establecerse restricciones

que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion.”

339 Publicada en el Diario Oficial Niumero 234, Tomo 231, de fecha 16 Diciembre de 1983.

Entrando en vigencia el 20 de Diciembre de 1983.

340 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del 14-11-1997. Bajo
referencia de Inc. 15-96 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Il 4. La sala sefiala un
supuesto y un contenido estableciendo como supuesto la soberania popular o poder constituyente del

pueblo y como contenido relaciona el Art. 1 de la Constitucion de la Republica.
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El Derecho a la igualdad tiene dos perspectivas constitucionales®**:

a) La igualdad ante la ley; es decir que frente a supuestos de hechos
iguales, las consecuencias deben ser también iguales, evitando

arbitrariedades y subjetividades.; y

b) La igualdad en la aplicacion de la ley; donde la aplicacion se hace
principalmente en el @mbito judicial. Se refiere a que al entrar a valorar
los mismos supuestos de hecho se aplique el mismo criterio, no
obstante, sean aplicadores de justicia diferentes los que analicen el
caso. Se pretende evitar cualquier violacion consistente en que en

casos iguales se aplique un mismo precepto legal de forma desigual.

El principio de igualdad permite en ocasiones al legislador hacer
diferenciaciones, pero éstas deben ser basadas en criterios objetivos y
razonables que justifiquen a la luz de la Constitucion misma el trato desigual
en beneficio de las personas involucradas®*?, el articulo 3 de la Constitucién
sefiala la prohibicién de establecer restricciones, no obstante la lista que
sugiere no es de caracter taxativo, dado que existen otras posibles causas de
discriminacion bajo las cuales se manifiesta la desigualdad de las

personas>*, una de ellas es su condicién serolégica al VIH, dado que las

34l CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 26-VI11-1998. Bajo referencia de
Amp. 317-97 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Ill 2. Estas dos consideraciones
del derecho de igualdad constituyen un referente para denunciar la falta de objetividad en la aplicacion
de la justicia en caso de violacion de este principio fundamental que ampara a todas las personas sin
distincién de condicidn alguna como lo seria su condicion serolégica al VIH.

342 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. “Revista de Derecho Constitucional N° 53” Tomo II. Centro
de Documentacion Judicial. 2004. P4g. 1204. El Principio de igualdad es aquél que hace que los
poderes en sus actividades den a todas las personas en condiciones similares un trato equivalente y
ademas permite un trato dispar en condiciones distintas.

343 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 19-X-2000. Bajo referencia de

Amp. 82-99 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Ill 1. Las causas que contiene el Art.
3 de la Constitucidon son aquellas bajo las cuales cominmente se ha manifestado la desigualdad pero
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personas con VIH constituyen un sector vulnerable para que les sean
violentados sus derechos, es por ello que resulta necesaria la creacion de
mecanismos de proteccion legal que reconozcan su condicion de forma
especial, en todas las situaciones que se presenten, tal como el cruce de
variables de nifiez y VIH en donde resulta identificada la problematica de la
orfandad, todo esto al menos mientras se logre la equiparacion con otros

sectores mas aventajados®**.

Segun algunos autores como Cristina Zoco el principio de igualdad
“obliga al legislador a algo mas que el mero establecimiento de las
diferencias entre quienes son destinatarios de la norma frente a quienes no lo

Sonu345,

plantea que la relevancia juridica de las desigualdades reales debe
tomar en consideracion la razon y que dicha razén obliga al legislador no solo
a tomar medidas suficientes que sean utiles al fin inmediato que se propone
sino también que sean de utilidad en el futuro, siempre apegadas a la

836 “Nadie esta

Constitucion misma, tal como se sefiala en el Articulo
obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no
prohibe” que plantea el Principio de Legalidad mediante el cual todo debe

hacerse en el marco de la ley. Este precepto viene a regular también las

pueden existir otras cuya determinacién principalmente por la legislacion y la jurisprudencia deben ser
conectadas con los pardmetros del juicio de razonabilidad.

344 A.A. V.V. DE HERNANDEZ, Maritza y otros. “Los Derechos de la Nifiez, la tarea pendiente.
Bases para un Cédigo de la nifiez y de la adolescencia”. IDHUCA, UNICEF, UTE. EI Salvador. 2000.
Péag. 123. Se plantea que existen muy poco 0 no existen mecanismos de proteccion legal ni se cuenta
con una institucion responsable de luchar contra las distintas manifestaciones de desigualdad entre
nifios, nifias y adolescentes. Asi mismo se sugiere que el principio de igualdad debe incidir en todas las
esferas de una sociedad: politico, social, econdmico, entre otras, para lograr su cometido.

345 ZOCO ZABALA, Cristina. “Igualdad en la aplicacion de las normas y motivacién de sentencias
(Art. 14 y 24.1 CE): Jurisprudencia del Tribunal constitucional 1981-2002”. J.M. Bosch Editor.
Barcelona. 2003. Al aplicar el principio de igualdad, debe tomarse en cuenta que no solo servira para
emitir una resolucién de un caso en especifico sino que sera de aplicacion para casos futuros, es por
ello que deben identificarse criterios basados en una justa razon.

346 Publicada en el Diario Oficial Nimero 234, Tomo 231, de fecha 16 Diciembre de 1983.
Entrando en vigencia el 20 de Diciembre de 1983.
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libertades de las personas, las cuales son protegidas por la Constitucion por
ser una condicion esencial para el libre desenvolvimiento de la personalidad
del individuo®*’. Asi mismo la disposicién habilita la actuacién de los rogamos
estatales y entes publicos dentro del margen de la ley®**®, es por ello que
cobra importancia en el analisis de la aplicabilidad que cada instrumento
juridico tiene al momento de dirimir una controversia de suspension de

Autoridad Parental contra las personas con VIH.

Asi mismo el articulo 11 establece en su Inc. 1°: “Ninguna persona
puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces
por la misma causa”. Con la garantia de Juicio Previo segun ninguna persona
puede ser privada de alguno de sus derechos “sin ser previamente oida y
vencida en un juicio” el cual debera ser conforme a las leyes, para privar del
ejercicio de algun derecho a una persona se requiere iniciar todo un
procedimiento que no puede obviarse a tenor del precepto constitucional, al
respecto la jurisprudencia se ha pronunciado afirmando que “la exigencia del
proceso previo supone dar al demandado y a todos los intervinientes en el
proceso, la posibilidad de exponer sus razonamientos y defender sus

derechos de manera plena y amplia” 3*°

847 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del 31-1-2001. Bajo
referencia de Inc.10-95 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Il 2 C. Se respeta toda
manifestacion de la autonomia de las personas limitada su actuacion por el margen de la Ley,
entendiendo por Ley en este contexto como la disposicion juridica emanada de los érganos estatales o
entes publicos investidos de potestades normativas.

348 En este contexto debe entenderse que se alude al concepto de ley en su sentido formal, es
decir la que cumple con el proceso de formacion de ley previsto en los Articulos 133 a 143 de la
Constitucion de la Republica.

349 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 13-X-1998. Bajo referencia de

Amp.150-97 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Il 1. Este derecho esta intimamente
vinculado con el derecho de audiencia, el cual supone que la persona demandada debe tener
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Una de las disposiciones de mayor importancia la constituye el
articulo 32 Inc. 1° el cual establece que “La Familia es la base fundamental
de la sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictara la legislacion
necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y econémico”. Esto lleva a plantear que
es obligacion del legislador regular tanto las relaciones de pareja como las
relaciones filiales®°, asi mismo establece que el Estado esta obligado a
proteger y velar por el bienestar de la Familia, sin embargo, ademas de esta
obligacién, el Estado debe tratar de eliminar todas las violaciones y las
posibles discriminaciones al derecho de formar una Familia por parte de las

personas con VIH y a ser parte de ella.

Por otra parte se tiene que segun el articulo 34 de la Constitucion:
“Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones Familiares y ambientales
que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la proteccién del
Estado”. Para algunos autores, la niflez se encuentra especialmente
vinculada con la Familia, dado que esta constituye su ambiente primario de
socializacion, por lo que es fundamental garantizarle el pleno goce en
Familia, y para ello el Estado juega un rol esencial, dado que la
responsabilidad del padre y la madre es abundante y no se puede
condicionar a factores externos a la Familia, cuyo ambiente no se puede
modificar, siendo alli donde el Estado juega un rol determinante para

garantizar el ambiente que posibilite el buen desarrollo de la Familia®®*. Esto

conocimiento del proceso que sigue en su contra para tener la posibilidad real de la defensa, es decir
de prepararse para ser escuchado en juicio.

0 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del 28-1V-2000. Bajo
referencia de Inc. 2-95 emitida por la Sala de Constitucional. Considerando V 1. En cuanto a la relacion
filial, sin discriminaciéon alguna, las consecuencias juridicas que se derivan deben ser iguales para
todos los sujetos.

351 AA. V.V. DE HERNANDEZ, Maritza y otros. “Los Derechos de la Nifiez, la tarea pendiente.
Bases para un Cddigo de la nifiez y de la adolescencia”...op. cit. Pag. 125. Segun estos autores, el
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en consonancia con el articulo 35 inc.1: “El Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de los menores, y garantizara el derecho de éstos a la
educacion y a la asistencia”, refuerza la importancia de la Familia para el
Estado salvadorefio el cual debe asegurar su union, integracion y desarrollo,
independientemente de si el padre y/o la madre sean positivos a la condicion
serolégica al VIH, pues tienen derecho a continuar en el seno familiar, asi
como los nifios, niflas y adolescentes tienen el derecho a crecer dentro de su

nucleo familiar.

4.3.2 CODIGO DE FAMILIA®®?,

El Codigo de Familia actual entré en vigencia en 1994 significando un
avance en materia de legislacion, dado que anterior al Codigo de Familia era
el Cddigo Civil el que regulaba las situaciones referidas a la Familia y en
virtud de la exigencia del contexto social, se fue previendo la necesidad de
crear una regulacion especial de caracter social que desarrollara el apartado
constitucional referido a la Familia. Conviene entonces, entrar en el analisis
de las disposiciones del Cédigo de Familia que establecen normas relativas a

la Autoridad Parental.

La disposicion fundamental a analizar es el Articulo 241 fraccién
cuarta del Codigo de Familia que reza: “El ejercicio de la Autoridad Parental
se suspendera al padre, o a la madre o0 a ambos, por las siguientes causas:

derecho se encuentra declarado, no obstante faltan aquellos mecanismo que logren protegerlo de
manera efectiva.

352 Se cre6 por Decreto Legislativo nimero 677 de fecha 11 de Octubre de 1993. Siendo
Publicado en el Diario Oficial nimero 231, tomo 321 con fecha 11 de Diciembre de 1993, vigente desde
el 1° de Octubre de 1994.
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12) Por maltratar habitualmente al hijo o permitir que cualquier otra
persona lo haga;

2%) Por alcoholismo, drogadiccién o inmoralidad notoria que ponga en
peligro la salud, la seguridad o la moralidad del hijo;

3%) Por adolecer de enfermedad mental; vy,

43) Por ausencia no justificada o enfermedad prolongada”.

En especifico al referirse a la causal cuarta establecida en la parte
final, se hace alusion al padecimiento de enfermedad prolongada como
causa de suspension de la Autoridad Parental, en la cual en nada interviene
la voluntad de las personas®>®, es en este marco que se debe analizar si el
virus del VIH entra a ser considerado desde el punto de vista legal como una
enfermedad prolongada y en un determinado momento privar a las personas
con VIH del ejercicio de la Autoridad Parental anicamente por su condicion
serologica al VIH, sin tomar en cuenta que el VIH es una condicién que
puede controlarse clinicamente y que no imposibilita para el pleno goce y

ejercicio de los Derechos Humanos.

En relacion a ello, el articulo 6 del Codigo de Familia establece que
‘toda persona tiene derecho a constituir su propia Familia, de conformidad
con la ley”. En las disposiciones no se especifican excepciones de ningan
tipo para gozar y ejercer el derecho a la Familia, no obstante, las causas de

perdida y suspension de la Autoridad Parental son de estricto derecho, es

%53 COMISION COORDINADORA PARA EL SECTOR DE JUSTICIA. “Documento base y
exposicion de motivos del Codigo de Familia”. Tomo Il. El Salvador. 1994. Pag. 681. Se afirma en la
Exposicion de motivos que “la suspensién puede recobrarse cuando cesen las causas que motivaron la
suspension o cuando se probare la regeneracion o curacion del padre o madre”. No obstante, es de
considerar la valoracion especial que debe hacerse en cuanto al virus del VIH, ya que es una condicién
permanente que dura toda la vida de la persona que lo adquiere.
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decir que son taxativas y deben ser declaradas judicialmente®*

, por lo que se
infiere que las personas con VIH tienen el derecho de constituir su propia
Familia y formar parte de ella sin discriminacion por razén de su condicidn
serologica al VIH; derecho que se encuentra reconocido a nivel internacional
y que asiste a las personas, puesto que la condicién seroldgica al VIH no les
debe inhibir de desempefar actividades cotidianas de la vida, ser buenos

profesionales o ejercer una paternidad o maternidad responsable y ejemplar.

El Art. 206 y 207 del Cdodigo de Familia regula tanto lo que se
entendera por Autoridad Parental como situaciones que podrian presentarse

en el ejercicio de la misma, siendo:

Articulo 206: “La Autoridad Parental es el conjunto de facultades y
deberes, que la ley otorga e impone al padre y a la madre sobre sus hijos
menores de edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen,
asistan y preparen para la vida, y ademas, para que los representen y
administren sus bienes. Hijo de Familia es quien esta sujeto a Autoridad
Parental”.

El nifio o nifia, aunque sujeto a Autoridad Parental, ha adquirido una
identidad social, cultural y psicologica que debe ser respetada, dado que el
nifo o nifa es persona humana y como tal, es sujeta de derechos y
obligaciones y no objeto de manipulaciones discrecionales®*>® por parte de su

padre o madre o cualquiera otra persona cercana a €l o ella.

34 COMISION COORDINADORA PARA EL SECTOR DE JUSTICIA. “Documento base y
exposicion de motivos del Cddigo de Familia”...op. cit. Pag. 683. Para invocar las causas ya sea de
perdida o suspension de Autoridad Parental se debe tener las pruebas necesarias que se adapten a las
causales enumeradas en los articulos del Codigo de Familia que permitan iniciar el proceso de Familia.
955 PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta y otros. “Estudios de Derecho de Familia. X Aniversario
de la creacion de los tribunales de Familia. Doctrina y jurisprudencia salvadorefia”...op. cit. Pag. 87. Un
elemento importante es escuchar al nifio o nifia, para ello la Ley Procesal de Familia al respecto sefiala
en su Articulo 7 literal j, como uno de los deberes del Juez o Jueza hacer efectivo el derecho del nifio o
nifia a ser escuchado en todos los procesos que le afecten.
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El ejercicio de la Autoridad Parental implica el desempefio de una serie
de facultades y deberes que no solo buscan el beneficio del nifio o nifia sino
de la Familia y de la sociedad en general, es por ello que se rige sobre la
base del Interés Superior del nifio o nifia, dado que la proteccion y desarrollo
armonico de su personalidad le permitira conducirse adecuadamente en la

vida®®®.

Los Derechos y responsabilidades derivados de la Autoridad Parental,
segun la revista interdisciplinaria de Derecho de Familia difieren segun los
distintos ordenamientos, pero por regla general y que tienen aplicacién en

nuestra normativa nacional se mencionan:

a) “Elegir donde vivira el nifio o nifia y asumir la responsabilidad de su
cuidado diario.

b) Tomar decisiones medicas con respecto al nifio o nifia, autorizar
tratamientos, ser consultado o informado acerca del tratamiento.

c) Ser responsable de la educacién del nifio o nifia y otros aspectos de
su bienestar.

d) Obtener la tenencia del nifio o nifia frente a una ruptura conyugal.

e) Obtener la custodia (tutela) del nifio o nifia frente a la muerte del otro.

f) Llevar al nifio o nifia de vacaciones™®’.

356 RIVAS DE BLANCO, Verénica Lissette y BELTRAN REYES, Erick Williams. “Analisis de la

efectividad del cumplimiento de los Derechos-Deberes en el ejercicio de la Autoridad Parental”. Tesis
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Universidad Politécnica de El Salvador. 2008.
El Interés Superior de la Nifiez y Adolescencia atiende al hecho que todo lo relacionado a nifios, nifias,
y adolescentes debe realizarse procurando favorecimiento en sus condiciones sociales.

357 MEDINA, Graciela. “Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y
jurisprudencia”. Editorial Abeledo Perrot. Argentina. 2000. Pag. 73. De entre estos derechos y
responsabilidades a las que otros autores denominan deberes se debera determinar bajo la condicién
del nifio del nifio o nifia para su cumplimiento, dado que las demandas que presentan los nifios o nifias
estan en atencion a sus caracteristicas psico-fisicas, aptitudes y requerimientos en materia de salud,
educacion, formacion, entre otras.
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El Articulo 207 establece en su inciso primero: “El ejercicio de la
Autoridad Parental corresponde al padre y a la madre conjuntamente, o a

uno solo de ellos cuando falte el otro”.

Este articulo en su inciso segundo, establece también cuando se
entendera que falta el padre o madre sefialando que: “Se entendera que falta
el padre o la madre, no s6lo cuando hubiere fallecido o se le hubiere
declarado muerto presunto, sino cuando se ausentare del territorio nacional,
se ignorare su paradero o estuviere imposibilitado”. En este sentido, en los
casos de ausencia, muerte o privacion del ejercicio de la Autoridad Parental,
correspondera al otro progenitor siempre y cuando no afecte el interés del

hijo®°®.

La Autoridad Parental se rige sobre la base de principios como el de
Interés Superior del nifio, nifia o adolescente, el cual impone al Juez la
obligacion que en todo proceso, el nifio, nifia 0 adolescente sea incluido en la
toma de decisiones y sin perjuicio que ese interés sea concordado con el
interés familiar, que no es otro que el que abarca las necesidades de todos lo
integrantes de la Familia considerada en su integridad; en definitiva se debe
valorar la conveniencia del nifio o nifia dentro de la Familia, ya que si el nifio
o nifia encuentra en la Familia el desarrollo integral que necesita para

formarse en sociedad, esto recaerd en un bienestar para toda la Familia®®.

%8 GROSMAN, Cecilia Paulina. “El hijo como sujetos de derechos en el derecho de la Autoridad

Parental”. Numero 59. Revista Universitaria. Universidad Javeriana de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas. 1980. Pag. 71. En caso de no resultar conveniente para el nifio o nifia, se debera
establecer la posibilidad de acordar el cuidado a una tercera persona.

359 RIVAS DE BLANCO, Verénica Lissette y BELTRAN REYES, Erick Williams. “Anélisis de la
efectividad del cumplimiento de los Derechos-Deberes en el ejercicio de la Autoridad Parental”...op. cit.
Pag. 46-48. Se considera que el bienestar del nifio o nifia consecuentemente es el bienestar de la
Familia, dado que ello explica que se le esta garantizando un lugar de crecimiento adecuado y se le
respetan las garantias minimas de proteccion que derivan del ejercicio de la Autoridad Parental.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos manifestd que “el
Interés Superior del nifio implica que el desarrollo de este y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos

a la vida del nifio®%%”,

El ejercicio de la Autoridad Parental como responsabilidad primordial
tanto de la madre como del padre, implica tres aspectos fundamentales: el
cuidado personal, la representacion legal y la administracion de los bienes, y
por parte del nifio y la nifla implica el derecho a crecer en el seno de una
Familia, en virtud de ello se establecen causas de separacién de un nifio o
nifia de su entorno Familiar, las cuales se encuentran vinculadas a una
posible violacién de Derechos Humanos>®*, la problemaética se presenta, si se
piensa que ante un proceso de suspension de Autoridad Parental el VIH
constituye una posible violacion a Derechos Humanos del nifio o nifias y se
invocaria para referirse al padecimiento de enfermedad prolongada, situacion
que deberia ser valorada dado que el Cdodigo de Familia debe ser
interpretado y aplicado en armonia con los Derechos Fundamentales

reconocidos en la Carta Magna.

360 O'DONELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”...op cit. Pag. 2. El Interés
Superior del Nifio es un principio fundamental que debe regir en la creacion de leyes y ademas en toda
decision que tomen los responsables de la educacion y orientacion del nifio o nifia.

361 GROSMAN, Cecilia Paulina. “El hijo como sujetos de derechos en el derecho de la Autoridad
Parental’...op. cit. Pag. 17. Las causas en El Salvador para separar a un nifio o nifla de su Familia
estan dadas por el Cédigo de Familia y el Estado debe ser garante para evitar cualquier arbitrariedad.
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4.3.3 LEY DE PREVENCION Y CONTROL DE LA INFECCION
PROVOCADA POR EL VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA HUMANA Y SU
REGLAMENTO®%,

La Ley de VIH vigente en El Salvador representa mas que un aporte,
una herramienta legal para la busqueda de la defensa de los Derechos
Humanos de las personas con VIH; en especial cuando se trata de
situaciones tan delicadas como el entorno Familiar, el cual es la base del
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes y como tal, merece ser
garantizado independientemente de la condicion seroldgica de las personas
al VIH, para el caso se habla del padre o madre con VIH en el ejercicio de la
Autoridad Parental; esto a la luz del reconocimiento Internacional del
Derecho a formar una Familia respecto de las Personas con VIH, sin
discriminacion alguna, siendo ésta uno de los principios indicados en el
Articulo 2 de la Ley del VIH3®3,

Al analizar la regulacion referida al VIH a nivel Nacional y algunas a
nivel Internacional como Republica Dominicana y Perd, por mencionar
algunas, se contextualizan en el marco de salud por ser precisamente que en
el contexto de elaboracion de la Ley, se realizaban las investigaciones
cientificas y el estudio exhaustivo del Virus y se requeria de un manejo legal
inmediato para el control de la infecciébn de las personas con VIH, no
obstante existen paises que han reparado y actualmente se encuentran

trabajando en respuesta integral al VIH cambiando sus normativas bajo los

362 Publicada en el Diario Oficial Nimero 222, Tomo 353 de fecha 23 de Noviembre de 2001,

entrando en vigencia el 1 de Diciembre de 2001.
%63 El articulo 2 de la Ley de Prevencién y Control de la Infeccion Provocada por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana, establece que “La no discriminacion, la confidencialidad, la continuidad, la
integridad, la calidad, la calidez, la equidad, la informacién y la corresponsabilidad, son los principios
rectores establecidos en la constitucion y en los tratados internacionales que en materia de salud y
Derechos Humanos, haya suscrito y ratificado El Salvador”.
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componentes integrales de prevencion, Derechos Humanos y enfoque de
género todo en favor de la poblacion en general, y especialmente las
Personas con VIH y grupos mayormente vulnerables que a se abordaron con

anterioridad®®*.

El informe U.N.G.A.S.S. presentado en marzo de dos mil diez, estipula
en cuanto a la Ley de VIH y su Reglamento que estos “protegen de la
discriminacion a jévenes, personas privadas de libertad, poblaciones méviles,
embarazadas, recién nacidos, sin embargo estd pendiente incorporar a
personas en condiciones de vulnerabilidad como hombres que tienen
relaciones sexuales con hombres, Trabajadoras y trabajadores del sexo,
usuarios de drogas inyectables™*, dado que son poblaciones que presentan
prevalencia de VIH altas, lo cual es una situaciobn a considerar dado el
vinculo estrecho de transmision entre estas poblaciones y la poblacion en

|366

general®™”, por ello es necesario que sean tomadas en cuenta de forma

expresa en la regulacién nacional.

Para lograr un marco legal eficaz en la respuesta al VIH, la legislacion

vigente debe ser revisada y actualizada, adecuandola al momento histérico

364 El Salvador actualmente se encuentra en proceso de elaboracion de una Propuesta de

Anteproyecto de Ley de VIH, donde participan el Instituto de Estudios de la Mujer “Norma Virginia
Guirola de Herrera” CEMUJER y la Red Regional de Derechos Humanos VIH y SIDA capitulo El
Salvador integrada ademas por organizaciones no gubernamentales que trabajan en la tematica de
VIH tales como Asociacién Nacional de Personas Positivas “Vida Nueva”, Asociacion ATLACATL “Vivo
Positivo” y Asociacion Cristiana de Jovenes, ICW, asi como por el Ministerio de Salud Publica..

365 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida,
UNGASS 2010”...op. cit. Pagina 37. La ley vigente establece mecanismos de proteccién sefalando
medidas de prevencidn, atencion y control, asi como una parte sancionatoria, no obstante la Ley no es
inclusiva, ni explicita para referirse a ciertos sectores considerados mayormente en riesgo.

366 COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencién Integral a la epidemia del
VIH-SIDA”...op. cit. Pag. 25. Es importante considerar que deben implementarse medidas que
fortalezcan la respuesta al VIH y el desarrollo de esa respuesta en beneficio de la poblacion: creando
legislacién oportuna y politicas adecuadas, realizando actividades concretas e inmediatas para prevenir
y atender los casos de VIH y Sida asi como erradicar tables y consecuentemente estigma y
discriminacion hacia las personas infectadas y afectadas con VIH.
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en el que se encuentra El Salvador, donde por ejemplo existe un avance en
el reconocimiento de practicas sexuales, reflejo de orientaciones sexuales
diversas, asi mismo existen obstaculos sefialados en el informe U.N.G.A.S.S.
que dificultan en alguna medida la prevencion, atencién y apoyo relacionados
con el VIH, tal como: que “la sociedad civil y las personas con VIH no estan
incluidas en el Comité Nacional o local de ética que asegura que los
protocolos de investigacion del VIH en los que participan seres humanos
sean revisados y aprobados™®’. Ademas, ambos sectores publico y sociedad
civil plantean como problemas pendientes por resolver: la coordinacion e
integracion en términos de planificacion, financiamiento hacia otras ITS
diferentes al VIH, integrar y dar seguimiento a la declaracion Ministerial
México 2008, sostenibilidad y continuidad de pais de logros alcanzados con

financiamiento de cooperacion externa, especialmente del Fondo Mundial.

En la actualidad, el conocimiento del VIH de forma integral exige la
creacion de una nueva ley de VIH, una Ley que involucre a todas las
personas sin distincion alguna y que contemple Derechos Humanos en los
diferentes sectores como laboral, familiar, educativo y penitenciario sin perder
de vista la perspectiva de género, por lo cual diversas instituciones en su
mayoria no gubernamentales ante esta necesidad, se han involucrado en la
creacion de un nuevo proyecto de Ley de VIH que supla los vacios en
materia de Derechos de las personas con VIH, entre ellos el aspecto del
bienestar integral de la nifiez y adolescencia, dentro del ambito familiar
donde también es importante destacar que se subsana la interpretacion literal

del Articulo 241 numeral cuarto del Cddigo de Familia Vigente, al mencionar

367 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida,

UNGASS 2010"...0p. cit. Pag. 37. Sobre la vigente Ley de VIH en el informe se menciona como otro
de los obstaculos de apoyo a la probleméatica del VIH, el Art. 18 en el sentido que se requiere la
autorizacion del padre, o representante legal para practicarle la prueba una persona menor de 18 afios.
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dentro del apartado de derechos, que las personas con VIH podran decidir
sobre el cuidado, crianza y educacion de sus hijos o hijas.

4.3.4 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
(LEPINA)®®,

La LEPINA tiene por finalidad garantizar el ejercicio y disfrute pleno
de los derechos y facilitar el cumplimiento de los deberes de toda nifia, nifio y
adolescente en El Salvador. En relacion a la tematica referida a la Autoridad
Parental, se tiene que en ese disfrute pleno de sus derechos, la Familia
ocupa un rol primario y fundamental para proteger de forma integral a los
nifios y nifias a quienes se les debe respetar el Derecho a formar una Familia
y a ser parte de ella. Al respecto la LEPINA establece las disposiciones

siguientes:

Articulo 78: “Todas las nifias, nifios y adolescentes, sin importar el
origen de su filiacion, tienen derecho a conocer a su madre y a su padre y ser
criados por ellos, salvo en este Ultimo caso cuando sea contrario a su interés

superior.”

En atencion al interés superior del nifio, el Art. 12 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia hace referencia a ello
estableciendo en su inciso segundo: “Se entiende por interés superior de la
nifia, niflo y adolescente toda situacion que favorezca su desarrollo fisico,

espiritual, psicologico, moral y social para lograr el pleno y armonioso

368 Publicada en el Diario Oficial NiUmero 68, Tomo 383 de fecha 16 de Abril de 2009, entrando en

vigencia el 16 de Abril de 2010. Esta Ley se encuentra en consonancia con Instrumentos
Internacionales como la Convencion de los Derechos del Nifio, retomando la Doctrina de Proteccién
Integral a los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia de El Salvador.
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desenvolvimiento de su personalidad” siendo que la obligacion primordial de
desarrollo integral del niflo o nifia la tiene el padre y la madre por lo que la
funcién y ejercicio de Autoridad Parental debe ser ejercido a plenitud sin
causa de exclusion del seno Familiar por razén al VIH. Se tiene un estudio
que determina que el estigma y la discriminacion hacia las personas con VIH,
por parte de sus familiares y amigos son una carga emocional a la que estan
expuestos®®. Se sefiala ademas en las medidas especificas del Plan de
Accion para la aplicacion de la Declaraciéon Mundial sobre la supervivencia, la
proteccion y desarrollo del nifio que “los nifios de hoy enfrentan el nuevo
espectro de la pandemia de VIH”, cuyas consecuencias no se limitan a los
sufrimientos y a la muerte del nifio o nifia infectado sino que trasciende a los
riesgos que corre el resto de la Familia, el estigma que sufren y la tragedia

que se desencadena hacia los “huérfanos de sida”>"°.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion. Asi lo establece el
Principio numero 7.2 de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio,
aprobada el 20 de noviembre de 1959 por el Asamblea General de las
Naciones Unidas. El cual estipula que “El interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y

orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.

369 MINISTERIO DE SALUD. “Informe de la Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida,
UNGASS 2010"...op. cit. Pag. 102. El informe hace alusion a factores que representan carga
econémica y otros de carga emocional Donde hace referencia también a la postura de algunos
sectores religiosos que se oponen a la practica de métodos anticonceptivos que en este caso el tnico
gue evita el riesgo de infeccion de transmision sexual y VIH es el preservativo.

870 TAMES PENA, Beatriz. “Los Derechos del Nifio. Un compendio de Instrumentos
Internacionales”. 12 Edicion. Comision Nacional de Derechos Humanos. México. 1995. Pag. 162. El
Plan de Accion para la aplicacion de la Declaracion mundial sobre la supervivencia, la proteccion y
desarrollo del nifio fue adoptado en la Cumbre Mundial, a favor de la infancia, Nueva York septiembre
de 1990. Y esta medida es de las especificas la nimero 9 en donde ademas se establece que es
urgente la adopcion de medidas para priorizar los programas de prevencion y tratamiento del sida en
los que se incluya no solo educacion e informacion sino investigacion cientifica para tratamientos.
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Es el interés superior de la nifiez y adolescencia, el principio que rige
la promulgacién de leyes y decisiones que deben tomar las personas
responsables de la orientacion del nifio o la nifia en cualquiera de sus
funciones, ya sea en el ambito judicial, legislativo, administrativo o en el
ambito Familiar; lo que implica que la responsabilidad del bienestar integral
del nifio, nifa o adolescente compete en conjunto tanto al padre, madre,
sociedad y Estado, el cual se encuentra llamado a garantizar las condiciones
minimas de supervivencia digna del conjunto Familiar, en lo cual adquiere

una responsabilidad primaria®"*.

En este sentido también se expresa con claridad en el Articulo 79 Inc.
1°: “Las nifias, nifios y adolescentes, tienen el derecho a mantener con su
madre y padre las relaciones afectivas y el trato personal que favorezca el
normal desarrollo de su personalidad, aun cuando estos estén separados,

salvo cuando ello sea contrario a su interés superior.”

Articulo 80: “Las nifias, nifos y adolescentes tienen derecho a vivir,
ser criados y desarrollarse en su Familia de origen nuclear o ampliada.
Excepcionalmente, cuando sea imposible o contrario a su interés superior,
las niflas, niflos y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados y

desarrollarse en una Familia sustituta, de conformidad con la Ley.

Las nifias, nifios y adolescentes sOlo podran ser separados de su
Familia de origen en los casos en que sea estrictamente necesario para
preservar su interés superior, de conformidad con los requisitos y

procedimientos previstos en la Ley”.

871 A.A. V.V. DE HERNANDEZ, Maritza. “Los Derechos de la Nifiez, la tarea pendiente. Bases

para un Codigo de la nifiez y de la adolescencia”...op. cit. Pag. 49. Dado que la responsabilidad es
tripartita: Familia (especialmente padre y madre), Estado y sociedad.
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Se procura de forma primordial que el nifio o la nifla crezcan en el
seno familiar y excepcionalmente fuera del mismo, por ello no se considera
pertinente que se valore como excepcion la mera condicion serolégica al VIH
del padre o madre del nifio o la nifia, dado que la Autoridad Parental
trasciende de la esfera clinica de las personas, involucrando el Interés
Superior del nifio, nifia o adolescente, caso contrario, se incurriria en una

violacion a los Derechos Humanos reconocidos internacionalmente®’?.

El articulo 6 parrafo primero de la Convencion sobre los Derechos del
nifo establece que: “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del
nifio™*”®. Y como parte fundamental en la toma de decisiones la LEPINA
establece en su Art. 94 que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
opinar y a ser oidos ante cualquier entidad publica o privada y que dicha

opinion seréa tomada en cuenta.

872 GROSMAN, Cecilia Paulina. “El hijo como sujetos de derechos en el derecho de la Autoridad

Parental”...op. cit. Pag. 25. En el apartado relativo al interés superior del nifio se contempla incluso el
caso de fallecimiento de uno de los progenitores, donde el ejercicio de la Autoridad Parental no le
corresponde automaticamente sino méas bien, el cuidado le sera otorgado solo si ello beneficia al nifio
0 nifa.
873 Suscrita por el Estado Salvadorefio el 26 de enero de 1990 vy ratificada el 27 de abril de ese
mismo afio. Publicada en el Diario Oficial nUmero 108, tomo 307, de fecha 09 de octubre de 1990. Es
importante hacer alusién a la integracion armonica de los diferentes cuerpos normativos tanto
nacionales como internacionales que afirman que en primer lugar se debe asegurar la unidad Familiar
y para ello respetaran y escucharan la opinion del nifio o nifia, dado que el buen ejercicio de la
Autoridad Parental lo sera independientemente de la condicidon serolégica al VIH de su madre y/o
padre.
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4.4. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.

A nivel internacional existe una vasta cantidad de instrumentos
juridicos que garantizan y contextualizan sin incertidumbre un robusto marco
de Derechos Humanos que respalda cualquier acto de arbitrariedad ejercido
hacia las personas con VIH en especial cuando se trata del reconocimiento
de Derechos Fundamentales violentados por las instituciones del Estado; y

entre la normativa juridica se encuentra la que a continuacion se detalla:

4.4.1 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS®*",

Es el primer documento de Derechos Humanos promulgado por una
Organizacion Internacional universal, donde los representantes de los paises
se reunian para discutir los problemas mundiales. A la Declaracién se le dio
un status moral y una importancia legal y politica incomparable en aquel

entonces>".

El producto tragico de la Segunda Guerra Mundial, donde 36 millones
de personas perdieron la vida, entre otros acontecimientos histérico-
lamentables donde se cometieron excesos por parte de los regimenes
totalitarios en los afios inmediatamente anteriores a la Segunda Guerra

Mundial®*®, llevaron a reconocer a la poblacién la importancia de establecer

874 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas el 10 de

Diciembre de 1978. en su resolucion 217 a (iii), de 10 de diciembre de 1948.

875 A.AV.V. BUERGENTAL, Thomas y otros “Manual Internacional de Derechos Humanos”.
Editorial Juridica Venezolana. Guatemala. 2001. Pag. 23. Podria establecerse que constituye el primer
documento de indole internacional del cual se han derivado una serie de compromisos impostergables
entre los Estados.

376 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JesUs. “Instrumentos Internacionales Basicos de Derechos
Humanos comentados”. 12 Edicion. Comision Nacional de Derechos Humanos. México. 1994. Pag. 23.
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principios béasicos de convivencia humana y erradicar asi tanta crueldad con
la vida de las personas. Es asi como la Carta de las Naciones Unidas del 26
de junio de 1945 crea la Organizacion de las Naciones Unidas, cuya
Comision de Derechos Humanos preparé una propuesta de Carta
Internacional de Derechos Humanos, de donde nace como primer documento

la Declaracion Universal de Derechos Humanos®'”.

Se considera a este instrumento como fundamental del derecho
internacional de los Derechos Humanos, y quiza el mas importante, dado que
en €l se contemplan un conjunto de disposiciones que reconocen y protegen

derechos y libertades fundamentales a nivel mundial®*®.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como las
resoluciones internacionales, por su naturaleza, no son vinculantes, es decir

que no son legalmente obligatorias para los Estados®’®

, Sin embargo, este
Instrumento Internacional ha sido enormemente influyente como fuente de

los Derechos Humanos, tanto en el derecho internacional como en los

Segun este autor la Segunda Guerra Mundial es al acontecimiento que da la pauta para que se haya
suscrito un documento con arraigo internacional tan importante como lo es la Declaracion en comento.

s17 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO. “Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos explicados”. 1?2 Edicion. FESPAD Ediciones. El Salvador. 1996.
Pag. 11. Actualmente, la Carta Internacional, esta integrada también por el Pacto Internacional de
Derechos econémicos, sociales y culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo facultativo.

878 A.AV.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “Situacion Actual: obligaciones de Latinoamérica y
el Caribe ante el Derecho Internacional d adolescentes y jovenes”... op. cit. Pag. 18 se declaran entre
otros, los derechos a la vida, a la libertad, a un proceso criminal justo, a la libertad de conciencia, de
expresion, de pensamiento, de asociacion, a la privacidad, a la Familia, al matrimonio. También se
refiere al derecho al trabajo, al cuidado de la salud, a la educacion y a la propiedad.

879 MELENDEZ, Florentin. “Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos aplicables a
la Administracién de Justicia”...op. cit. Pag. 46. Estos instrumentos no vinculantes generalmente se
adoptan en conferencias internacionales o simplemente son aprobados por instancias internas de las
Organizaciones Internacionales, como las Naciones Unidas y la OEA.
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sistemas legales domésticos®®°, adoptando un caracter sumamente
relevante, de tal manera que son politica y moralmente obligatorias para los

Estados miembros de la comunidad internacional.

Conforme a la intencion de sus autores este instrumento es concebido
como ideal comun y exposicion de objetivos a alcanzar por los Gobiernos,
constituyéndose en el primer elemento de una organizacion para la
proteccion efectiva de los Derechos Humanos a nivel internacional, y hoy en
dia es aceptado por una gran cantidad de Estados como de gran peso

moral®®?,

En relacibn a normativa internacional en materia de Derechos
Humanos referida a la Familia, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconocen a la Familia

a3 a la cual debe

como el “elemento natural y fundamental de la socieda
brindarse proteccion por parte de la sociedad y del Estado y en particular a
los nifios y nifias que pertenecen a un seno familiar, les asiste el derecho de
proteccion no solo por parte de la sociedad y del Estado sino también de la

familia misma en un primer estadio.

380 A.AV.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “Situacion Actual: obligaciones de Latinoamérica y

el Caribe ante el Derecho Internacional d adolescentes y jovenes”... op. cit. Pag. 18. Dado que existe la
imperiosa necesidad de armonizar las leyes secundarias a la Declaracién objeto de estudio para que el
Estado cumpla con las disposiciones en ella dictadas.

381 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jesus. “Instrumentos Internacionales Basicos de Derechos
Humanos comentados”... op. cit. Pag. 23. Dado que aunque no se encuentren juridicamente
vinculados a cumplirlos, son responsables de cumplir de buena fe los compromisos que adquieren en
el seno de las Organizaciones internacionales.

382 O'DONNELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”...op. cit. Pag. 4. El instrumento
gue se considera mas completo en materia de derecho de Familia es la Convencion sobre los derechos
del nifio, dado que la primera entidad a la que se avoca la regulacion de derechos de la nifiez es la
Familia, sin perjuicio de la responsabilidad que alcanza a la sociedad y al Estado.
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Las disposiciones legales al respecto contenidas en la Declaracion de
los Derechos Humanos y analizadas son:

Articulo 1 establece: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

La libertad y la dignidad son el fundamento de los Derechos Humanos,
y el ejercicio de ellos implica respeto hacia las demas personas como parte
de la responsabilidad individual que todos y todas tenemos como integrantes
de la gran familia humana®®, dado que si se quebranta el respeto, se
vulneran derechos fundamentales de las personas como la igualdad y la no

discriminacion.

Esto se ampara también por la disposicion expresada en el Articulo
2.1 que establece: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamadas en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

En igual sentido se tiene el Articulo 7 de la Declaracion que reza:
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinciébn, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacién a tal

discriminacion”.

383 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICAION DEL DERECHO. “nstrumentos

Internacionales de Derechos Humanos explicados”...op. cit. Pag. 15. Se sostiene que los Derechos
Humanos poseen un gran significado, dado que si se irrespetan se origina la violencia y se atenta
contra la paz de la humanidad.
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A los principios establecidos y reconocidos tales como el de igualdad,
de no discriminacion entre otros, se abocan todas las personas cuyos
derechos son vulnerados a nivel nacional ya que el ideal es que deben ser
ejercidos sin distincion de condicion alguna y deben gozarlos todas las
personas. Al respecto la Constitucion de la Republica sefala estos principios
en su Articulo 3, debiéndose tomar en cuenta que las restricciones que ahi se
puntualizan no son taxativas®®* y que pueden incorporarse otras posibles
condiciones generadoras de discriminacion y desigualdad real, siendo una de
ellas en nuestra sociedad, la condicion seroldgica de las personas al VIH. Se
habla de Derechos Humanos que deben ser garantizados por el Estado y
respetados por él mismo, no permitiendo que ocurra el desamparo de todas

aguellas personas que son discriminadas en la aplicacion de justicia.

Asi también en relacién a la Familia se tiene que:

El Articulo 16.1 en su Parte primera expresa: “Los hombres y las
mujeres, a partir de la edad nbil®®®, tiene derecho, sin restriccién alguna por

motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una Familia...”.

Articulo 16.3: “La Familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

384 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 19-X-2000. Bajo referencia de
Amp. 82-99 emitida por la Sala de lo Constitucional. Considerando Il 1. La disposicién constitucional
hace alusion a causas de discriminacion que se han considerado més generales y aplicadas en la
poblacién y dado el caracter cambiante y dindmico de la realidad social era necesaria dejar abierta la
posibilidad a otras posibles causas de discriminacion a las que pudieran abocarse en caso de
obstruccién de justicia o acceso a la Justicia.

385 La “edad nubil” se alcanza cuando existe madurez sexual y en consecuencia, se pueden
tener hijos o hijas.
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La Familia que cumple una funcion social en toda sociedad y merece
especial atencion, por lo que en esta Declaracion se reitera ese Derecho
Humano de toda persona sin restriccion alguna a fundar una Familia y como

tal se tienen varias facetas®®®:

a) Se reconoce el derecho del individuo a casarse y fundar una

Familia.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, condicionan el derecho a casarse por
medio de dos requisitos: el libre consentimiento de las personas interesadas

y la edad minima*®’.

Al respecto, la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas, adopt6 una recomendacién sobre la materia que dispone que los
Estados miembros adoptaran las medidas legislativas necesarias para
determinar la edad minima para contraer matrimonio, la cual en ningan caso

podré ser inferior a los quince afios®®, estableciendo de tal manera un piso

386 O'DONNELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”...op. cit. Pag. 4. De esta forma se
sigue internacionalizando el Derecho Humano a formar una Familia y a ser parte de ella.

387 En ninguno de los tres instrumentos se hace referencia a precisar la edad minima para ejercer
libremente este derecho a casarse, es decir que queda a criterio de cada Estado determinar en base a
lo que consideren como edad nubil en sus sociedades.

388 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Recomendacién sobre el consentimiento
para el matrimonio. La edad minima para contraer matrimonio y el Registro de los matrimonios”.
Resolucion 2018 (XX). Principio 1. 1965. Es decir que no podran ejercer el derecho de casarse, las
personas que no hayan alcanzado esa edad, a no ser que la autoridad competente se relacional en la
recomendacion, y por causas justificadas y en interés de las personas contrayentes dispense el
requisito de la edad.
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de edad que permita al nifio o nifia alcanzar la madurez tal para tomar

decision de este tipo.

El Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, ha
declarado en una de sus recomendaciones que el libre consentimiento debe

de ser a los 18 afios de edad para ambos sexo0s®®.

b) Se reconoce a la Familia como entidad colectiva y elemento
fundamental de wuna sociedad que tiene derecho a la

proteccion.

En relacion a la proteccién del nifio o nifia en el seno familiar, se
relaciona el articulo 9.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que
sefala: “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés

”

superior del nifio...”. Se relaciona una serie de garantias sustantivas y
procesales relativas a la separacion del nifio o nifia de su familia por causas
que irrespetan los derechos del nifio o nifia, establecidas por la Ley y en las

que se compruebe la razén valedera para la separacion familiar®®.

389 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.
“Recomendacién sobre el libre consentimiento para el matrimonio”. Recomendacion General N° 21.
Péarrafo 36. 1994. El reconocimiento de este Derecho tiene a la base un resabio histérico como lo son
las practicas asimiladas a la esclavitud, por ello se infiere un igualdad de edad para ambos sexos
sefialando la dignidad como un principio a respetar para la toma de decision.

390 O'DONNELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”...op. cit. Pag. 4. En el entendido
que la separacion familiar debe ser la ultima medida a adoptar, dado que lo que el Estado debe
procurar por obligacidon Constitucional, es la integracion de la familia.
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c) Se consagra el principio de igualdad de los conyuges.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Contra la Mujer ha
expresado que “El derecho a elegir a su conyuge y la libertad de contraer
matrimonio son esenciales en la vida de la mujer y para su dignidad e
igualdad como ser humano™®*. La igualdad de los conyuges es esencial para
la convivencia familiar y esto implica respeto y no discriminacion por ningun
motivo, mas bien el amparo por parte de la Familia, la sociedad y el Estado,
para ello se necesitan mecanismos efectivos que tengan la capacidad de
erradicar cualquier discriminacion que impida el cumplimiento y respeto de

los Derechos Humanos.

4.4.2 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS O
PACTO DE SAN JOSE®%,

Previo a la Convencibn Americana, ya se habian elaborado y
presentado numerosos proyectos de Convencién, entre ellos el redactado en
1959 por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, aprobado por éste y
remitido al Consejo de la OEA ese mismo afio; los proyectos presentado por
Chile y otro por Uruguay en la Il Conferencia Interamericana Extraordinaria

efectuada en 1965; asi como el preparado por la Comision Interamericana,

391 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.
“Recomendacioén sobre el libre consentimiento para el matrimonio”...op. cit. El mandato de igualdad
ante la ley constituye una exigencia comun en los Estado democraticos y mas ain en aquellos donde
se lucha por la defensa de los Derechos Humanos de las mujeres.

892 Adoptada el 22 de 1969 en Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos que se llevé a cabo en San José, Costa Rica. Ratificada por El Salvador el 20 de Junio de
1978.
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hasta que la Convencion Americana fue firmada el 22 de noviembre de 1969,
en San José, Costa Rica®®,

Las disposiciones fundamentales que establece esta Convencion en el
marco del Derecho a no ser discriminado para formar, integrar y asumir las
responsabilidades que les corresponden a las personas dentro de la Familia

son:

Articulo 1: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”

De igual forma en relacién al articulo anterior se menciona en
Convencién el Articulo 24: “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la

”

ley.

Insistir en los principios de igualdad y no discriminacion; y lograr
identificar la armonia que los instrumentos internacionales guardan con el
precepto constitucional sefialado en el Articulo 3, es primordial, dado que

todos los instrumentos juridicos de proteccion de Derecho Humanos se

393 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus. “Instrumentos Internacionales basicos de Derechos
Humanos Comentados”...op. cit. Pag. 48. Refiere el autor que desde la adopcion de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y del encargo al Comité Juridico Interamericano de
elaborar el proyecto de estatuto de una Corte Interamericana destinada a garantizar los derechos del
hombre, el proceso de creacion y funcionamiento de un sistema interamericano de proteccion a
derecho humanos se estancg, lo que generd una corriente de oposicion a todo proyecto de mecanismo
de proteccién a derecho humanos y luego de 5 afios esa oposicion comenz6 a ser superada.
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encuentran vinculados reconociéndolos como parte fundamental de toda ley

de Derecho Humanos.

Mediante el principio de igualdad se vincula tanto al legislador como al
aplicador, al primero en el sentido de establecer diferenciaciones o
equiparaciones, y al segundo en tanto aplicar la ley de igual forma para todo
sin discriminaciéon®®*, teniéndolo entonces como principio clave que respalda
el reconocimiento de los Derechos Humanos de la Personas con VIH en las
mismas condiciones y oportunidades que el resto de la poblacién. Ademas de
la igualdad y la no discriminacion para ser protegidos por la Ley, en la

Convencidn se estipula la proteccién a la Familia expresando que:

Articulo 17.1: “La Familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.”

Se hace referencia al interés superior del nifio y la nifia, asegurando
por una parte la responsabilidad de la paternidad y maternidad
independientemente del vinculo conyugal y por otra parte el Derecho del
nifio o nifia a ser protegido y que se le garantice a él o a ella de manera

prioritaria su bienestar.

Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su

Familia, de la sociedad y del Estado.

394 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. “Revista de Derecho Constitucional N° 53”...op. cit. Pag.

1204. Sentencia con referencia 8-2003 AC. En la que se hace alusion al Principio de igualdad,
reconociendo como base una diferenciacion justificada o razonable, que no pueden ser excesivas,
dado que vendrian a violentar dicho principio.
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El interés de la Organizacion de las Naciones Unidas por los
derechos del nifio y nifia se remonta al afio de 1946, en que la Asamblea
General, crea el Fondo Internacional de las naciones Unidas de Socorro a la
Infancia (UNICEF) que luego se denominé Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia. Se reconoci6 la necesidad de una accion ininterrumpida
para aliviar los sufrimientos de los nifios y nifias, especialmente de los
paises en desarrollo y de los que habian sufrido devastaciones causadas

por las guerras y otras calamidades®®.

4.4.3 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS®®®
Y PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES®",

Estos Pactos han sido abordados de forma conjunta como
Instrumentos Juridicos Internacionales, lo cual significa que “os Estados
miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, al ratificar o adherirse
a uno o a ambos aceptan la obligacion juridica y moral de promover y

respetar los Derechos y Libertades fundamentales en ellos consignados™®.

395 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesls. “Instrumentos Internacionales béasicos de Derechos
Humanos Comentados”...op. cit. Pag. 23. Dentro de sus acciones se reconocen estrategias para
contrarrestar la transmision del VIH en nifios, nifias y adolescentes.

396 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resoluciéon 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Suscrito por El Salvador el 21 de
Septiembre de 1967. Publicado en Diario Oficial numero 218, tomo 265 de fecha 23 de Noviembre de
1979 fecha en la cual entrd en vigencia.

897 Suscrito por la Organizacién de las Naciones Unidas el 21 de Septiembre de 1967. Suscrito
por El Salvador el 21 de Agosto de 1970 y ratificado el 23 de noviembre de ese mismo afio. Publicado
en el Diario Oficial nUmero 218, tomo 265, de Fecha 23 de Noviembre de 1979 a partir de la cual entré
en vigencia.

398 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JesUs. “Instrumentos Internacionales basicos de Derechos
Humanos Comentados”... op. cit. Pag. 23. “los Estados aceptan la obligacién de dar fuerza de ley a los
Derechos Humanos que éstos Instrumentos proclaman. De ahi que los Pactos, por su caracter de
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece una
serie de obligaciones para los Estados partes, asi mismo reconoce a toda
persona el derecho a un recurso efectivo ante la violacion de derechos
establecidos en el mismo. Lo que significa que las personas con VIH, tienen
el mismo derecho a exigir ante la instancia correspondiente el debido

proceso>%.

De igual forma establece los Derechos Humanos de caracter
fundamental que le asisten a toda persona, asi mismo estipula lo relativo a la
Familia y el derecho que ampara a todo nifio o nifia en beneficio de su pleno

desarrollo. Asi se tiene:

En este instrumento se garantiza el respeto por los derechos que
enuncia el pacto, protegiendo ampliamente a la Familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad; asi mismo se refiere a la prevencion y
tratamiento de enfermedades asi como la lucha contra ellas, creando las
condiciones adecuadas y antidiscriminatorias al momento de acceder y exigir
el derecho a la salud. Reconoce ademas la proteccion de la nifiez y
adolescencia sin discriminacion por razén de filiacibn o cualquier tipo de

condicion.

En ambos Pactos se enuncia, complementariamente, el Principio de
igualdad, a fin de garantizar el ejercicio de los Derechos civiles Politicos,
Econdmicos, Sociales y Culturales, estableciendo la no discriminacién, que

constituye un principio segun el cual se pretende evitar toda situacién en la

convenios multilaterales, sélo tengan fuerza obligatoria para los Estados que ademas de haberlos
suscrito, han procedido a su ratificacion o adhesién”.

399 COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencion Integral a la epidemia de

VIH-SIDA”...op. cit. Pags. 30-31. Lo cual se encuentra fundamentado en el respeto a la garantia del
debido proceso, el cual entre otros derechos, puede hacer valer el derecho a la igualdad procesal.
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gue una persona o0 grupo es tratada de forma desfavorable a causa de
prejuicios, de maneta tal que se prohibe toda discriminacion basada en:

a) Raza;

b) Color;

c) Sexo;

d) Idioma;

e) Religion;

f) Opinidn Politica;

g) O de otra indole;

h) Origen nacional o racial;

i) Posicion Econdmica;

j) Posicién Econdmica;

k) Nacimiento; y

[) Cualquier otra condicién social.

Todas estas formas de discriminacidbn estan enunciadas, y no
obstante, esta enumeracion no es taxativa en tanto que se tutela la garantia

de derechos sin ningun tipo de discriminacion.

4.4.4 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO*®,

La Declaracién de los Derechos del nifio —y de la nifia- constituye un
interés de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU, por sus siglas en
Inglés) por los derechos del nifio, que se remonta al afio 1946, en dicha

Declaracion se preceptuan los principios basicos a fin de proteger a la nifiez

400 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

Siendo ratificada por El Salvador en Agosto de 1981 fecha a partir de la cual entré en vigencia.
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en los diferentes dmbitos de la vida, asi, estos principios deberan regir el
comportamiento de los Estados y de la sociedad respecto de la nifiez***.

Dicha Declaracion fue proclamada a fin de que el nifio y la nifia
puedan tener una infancia feliz estableciendo entre sus principios el interés

superior del nifio o nifia, entre otros como los siguientes:

Principio 1: “El nifio disfrutar4 de todos los derechos enunciados en
esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin
excepcion alguna ni distincién o discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o
social, posiciébn econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio

nifio o de su Familia.

Este primer principio, establece el Derecho a la igualdad vy
consecuentemente, la no discriminacién de ningun tipo, haciendo especial
énfasis que esta discriminacion no debe hacerse al nifio o nifia asi como
tampoco a su Familia. Este principio es muy amplio en cuanto mandata la
igualdad y prohibe la discriminacion de ningun tipo, lo cual trasladado en
materia de VIH se refiere a la igualdad de los nifios y las nifias, quienes no
deberan ser discriminados ni estigmatizados por ser nifios o nifias con VIH o

por ser algun familiar de éstos, persona con VIH.

401 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jesus. “Instrumentos Internacionales Basicos de Derechos

Humanos comentados”...op. cit. Pag. 79. El once de Diciembre de 1946 en Asamblea General de la
ONU mediante su resolucién 57(1) “crea el Fondo Internacional de las Naciones Unidas de Socorro a la
Infancia (UNICEF) el cual, si bien en 1953 cambi6 su nombre por el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia no so6lo conservé sus siglas anteriores, sino que, al mismo tiempo, adquirié caracter
permanente; una vez que la organizacion reconocié la necesitas de una accion ininterrumpida para
aliviar los sufrimientos de los nifios, especialmente los de los que habian sufrido devastaciones
causadas por las guerras y otras calamidades”.
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Principio 2: “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra
de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Los nifios y nifias merecen una especial atencion, es a lo que se
conoce como ‘interés superior del nifio o nifia”, que responde a la Doctrina
de Proteccion Integral, segun la cual, los nifios, niflas son sujetas y sujetos
plenos de Derechos, con participacion, con derechos tutelados por el estado
y sus instituciones. “El hecho de que el interés superior del nifio deba ser una
consideracion primordial en la decision que afecta al nifio, es una indicacién
de que el interés superior no sera siempre el Gnico factor que anule a
cualquier otro a ser considerado, ya que puede haber intereses de Derechos
Humanos en conflicto o en competencia, por ejemplo, entre nifios distintos,
entre diferentes grupos de nifios, 0 entre nifios y adultos; no obstante, el
interés superior del nifio debe ser sujeto a una atencion especial y se
necesita demostrar que este interés se ha buscado y tomado en cuenta como

una consideracién primordial™®.

Principio 6: “El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible,
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo

caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo

402 VILLAGRA DE BIEDERMANN, Soledad. “El Interés Superior del Nifio Tomo I. Comentarios al

Codigo de la Nifez y la Adolescencia”. Corte Suprema de Justicia- Division de Investigacion,
Legislacion y Publicaciones. Paraguay. 2009. Pag. 188. De alli que sea necesario mencionar que las
decisiones que se tomen respecto de la Nifiez y Adolescencia deben estar fundamentadas y apegadas
a derecho, lo cual conlleva que debera tomarse en cuenta primordialmente el principio del Interés
Superior de la Nifiez y Adolescencia.
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circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de
su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de
cuidar especialmente a los nifios sin Familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de Familias

numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole”.

Refiere al desarrollo de los nifios y nifias, procurando el crecimiento
bajo la responsabilidad de su padre y madre, siendo ésta la regla general a
fin de contribuir al desarrollo de los nifios y nifias, quienes deberan crecer y
desarrollarse junto a su padre y madre. Esta disposicidbn establece
claramente como una excepcion la separacion del nifio o nifia de “corta edad
de su madre” esto debido a la dependencia que aun existe entre madre e hijo

o hija.

Reiterando la importancia de crecer dentro de una Familia, se
establece la obligacién del Estado de tutelar los derechos de la nifiez con
especial interés en los nifios y nifias que se han quedado sin Familia 0 no
tenga medios necesarios para subsistir y desarrollarse plenamente.

“

Principio 7.2: “...El interés superior del nifio debe ser el principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion;

dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres...”.

Reiterando la Doctrina de Proteccion Integral, el principio de Interés
superior del nifio y de la nifia, en consonancia con los derechos que les son
tutelados, se habla de la educacion y orientacion, que segun este principio
dicha responsabilidad corresponde primero al padre y madre. Si faltan a esa

responsabilidad pasa a otras personas o instituciones. En todo caso la
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orientacion debera ser la méas beneficiosa que puedan recibir y que responda

sus necesidades e intereses*®.

4.45 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO*%,

Esta convencién alude como base fundamental forjadora de una
sociedad, a la Familia, la cual debe garantizar al nifio o la nifia proteccion,
apoyo, bienestar y asistencia necesaria para todos los miembros de la misma
y en especial a la nifiez; todo esto debe ser tomado en cuenta al momento
de una decision judicial tan importante como lo es la referida a la suspension

y una consecuente perdida de Autoridad Parental*®”.

La Convencién establece obligaciones para los Estados Partes, a fin
de garantizar los Derechos en ella consagrados. “La Convencion es el
dispositivo central de la llamada “Doctrina de la Proteccion Integral”, que
involucra a la totalidad de la nifiez y la adolescencia y convierte a cada nifio,
nifia y a los adolescentes en un sujeto pleno de derechos, abandonando el

concepto de la poblacion infanto-juvenil como objeto pasivo de intervencién

403 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO. “Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos explicados”... op. cit. Pag. 31. En El Salvador, la
institucionalizacion de la Nifiez o Adolescencia se encuentra contemplada como Medida de Proteccion
dentro del Sistema de Nifiez y Adolescencia, estableciendo que debera ejecutarse como Ultima
medida, dado que se procurara la integracion familiar y en su defecto la busqueda de una familia
sustituta.
404 Suscrita por el Estado Salvadorefio el 26 de enero de 1990 vy ratificada el 27 de abril de ese
mismo afio. Publicada en el Diario Oficial numero 108, tomo 307, de fecha 09 de octubre de 1990.

405 Hablamos de Suspensién de la Autoridad Parental y consecuente pérdida ya que el VIH es
una ‘enfermedad prolongada” que hasta la fecha no tiene esperanza de cura, y dado que ese es el
andlisis que permite el articulo 241 causal cuarta del Cédigo de Familia al establecer el padecimiento
de enfermedad prolongada como causa de suspension de la Autoridad Parental y dado que la
Autoridad Parental se recupera en cuanto cesan las causas que le dieron origen, no existe posibilidad
de recuperar de la Autoridad por ser persona con VIH, por lo que la causal de suspension de Autoridad
Parental a que se hace referencia en cuanto a “enfermedad prolongada”, es implicitamente causal de
pérdida —por los efectos que produce- ya que no existe posibilidad alguna de recuperarla.
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por parte de la Familia, el Estado y la sociedad”, atribuyendo una serie de

Derechos a los nifios y nifias como sujetos y sujetas plenos de Derechos*®.

Dentro de sus considerandos establece: “Convencidos de que la
Familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la Familia, en un ambiente de

felicidad, amor y comprension”.

Este considerando va en consonancia con la Constitucion de la
Republica de El Salvador en tanto que se le reconoce a la Familia un rol
fundamental dentro de la sociedad y ademas reconociendo la necesidad que

todo nifio o nifa crezca en el seno de una Familia.

El articulo 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se
encuentra en correspondencia con el articulo 211 C. F., y con base en el
principio de solidaridad familiar, corresponde al padre y a la madre criar a sus
hijos con esmero y proveerlos de todo lo necesario para el normal desarrollo
de su personalidad; de esto se colige que uno de los principios que inspiran
el Cddigo de Familia, es la proteccién integral y la igualdad de derechos de

los hijos; en ese sentido la Autoridad Parental se concibe como una funcion

406 A.A.V.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “Situacién Actual: obligaciones de Latinoamérica y

el Caribe ante el Derecho Internacional d adolescentes y jovenes”... op. cit. Pag. 24. La tesis en que
fundamentaba el argumento anterior es la denominada ‘“teoria de la situacioén irregular”, dado que se
concebia que los nifios, nifias y adolescentes se encontraban en una situacion particular cuando se
veian involucrados en procesos judiciales donde eran contemplados como objetos del mismo y no
como sujetos de derechos que se verian afectados con las decisiones a tomar.

216



social*”’. Y en su articulado refiere como algunos Derechos consagrados en

los principios, lo siguiente:

Articulo 2.2: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicidn, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus

Familiares”.

A partir de la vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y
de la instauracion del nuevo sistema de administracion de Justicia familiar,
los nifios y las nifias han dejado de ser objeto de proteccién y han pasado a
ser personas sujetas de derechos y deberes; por lo que los mayores,
especialmente los progenitores, deben velar por el respeto a la dignidad,
intimidad e integridad fisica, psicolégica, moral y espiritual de la nifiez y la

adolescencia y demas derechos que les reconocen las leyes*®.

El derecho del nifio, nifa o adolescente al cuidado de su padre o
madre, se encuentra especificamente protegido en tratados sobre los
derechos de los nifios y establece las obligaciones del Estado para asegurar
que los niflos no sean separados de sus padres sin el proceso juridico
necesario, y para dar sostén a los padres y a la unidad Familiar.

407 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia con referencia 213 — A — 2004. Pronunciada por
la Camara de Familia de la Seccién del Centro de San Salvador, a las once horas y cinco minutos del
dia diez de Agosto de dos mil cinco.

408 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia con referencia 154- A-2006. Pronunciada por la

Camara de Familia de la Seccién del Centro de San Salvador, a las catorce horas con veintidos
minutos del treinta y uno de enero de dos mil siete.
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Articulo 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se entendera sera el interés superior del nifio”.

Esta disposicion, es relevante en cuanto establece el rol de las
instituciones del Estado, Instituciones Privadas de Bienestar Social, a las
Instituciones Aplicadoras de Justicia, Autoridades Administrativas vy
Asamblea Legislativa a fin de atender al Interés Superior del nifio, nifia o
adolescente, tomando todas las medidas que sean pertinentes a fin de
atender a sus necesidades. Como parte de estas medidas los Estados,
pueden tomar acciones a fin de “proteger el derecho inherente a la vida
de los niflos pueden ser, entre muchas otras, la de proveer alimento
nutricional adecuado y agua potable, prevenir y prohibir ejecuciones
extrajudiciales”, y llevar a la practica cualquier otra medida que sea
necesaria a fin de responder al principio del Interés Superior del nifio y

la nina*®®.

Articulo 3.2: “Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas’.

La proteccion y cuidado de los nifios, nifias y adolescentes es uno de

los deberes que la Autoridad Parental impone en primer lugar al padre y a la

409 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Manual de presentacién de Informes en
Derechos Humanos”. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos.
Ginebra 1998. P4gs. 424.
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madre, ademés de ello hay otras personas obligadas a falta de quienes
ostentan la Autoridad Parental, asi como el Estado mismo, quienes deben
asegurar la proteccion y cuidado de todo nifio o nifia a fin de garantizar su

bienestar.

Articulo 6.2: “Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida

posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

La supervivencia va encaminada a eliminar todos aquellos obstaculos
que limitan al nifio a la nifia, a fin de proteger su salud, seguridad, formacion,
desarrollo, entre otros aspectos mientras alcanzan cierto grado de madurez.
En éste sentido, el Estado Salvadorefio debe tomar las medidas que sean
necesarias a fin de garantizar que los nifios y las niflas crezcan y se
desarrollen en un ambiente sano a efecto de poder disfrutar y gozar de los

Derechos que les son conferidos.

Articulo 12: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opiniéon
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de /a ley nacional”.

Se establece el derecho de todo nifio o nifia a manifestar su opinién en
lo que le sea concerniente. Los asuntos relativos a la Familia afectan al nifio,
por lo tanto, tienen derecho a expresar su opinion. “Este derecho a ser

escuchado no significa un derecho a la libre determinacién, sino un derecho
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a involucrarse en el proceso de toma de decisiones. Esta participacion debe
ser genuina y no ser reducida a una formalidad. Aan mas, cuando mayor y
mas maduro/a sea el nifio/a, mayor el peso que se le dard a sus

opiniones™*°.

Todos estos Derechos adquieren especial importancia en cuanto al
cuidado y apoyo que debe brindarse a la Familia como tal o mas alla de eso
de manera especifica al nifio o nifia en la relacion parental, donde sin
importar la condicion serologica al VIH del padre, la madre o mismo nifio o
nifa, que es una condicibn que se puede atender y controlar, debe
prevalecer el vinculo filial que le permita un desarrollo pleno e integral al nifio

o nifia y por ende al padre y madre también.

4.4.6 CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (C.E.D.A.W.)*,

Tradicionalmente, muchas sociedades le han negado a la mujer un
status legal y social independiente. Debido a ello, no era suficiente afirmar los
derechos de la mujer a través de la existencia de aquellos derechos que los

instrumentos basicos le garantizan a los seres humanos. Por lo tanto se

410 VILLAGRA DE BIEDERMANN, Soledad. “El Interés Superior del Nifio. Tomo |. Comentarios

al Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia”...op. cit. Pags. 189 y 190. El derecho no solo comprende el
hecho se ser escuchado dentro de un proceso, sino que comprende que la opinion vertida tendra que
tomarse en cuenta para emitir una decision judicial o administrativa.

At Suscrita por el Estado salvadorefio el 14 de Noviembre de 1980 vy ratificada el 2 de Julio de
ese mismo afio. Publicada en el Diario Oficial nimero 205, tomo 271, de fecha 9 de Junio de 1981
entrando en vigencia el 3 de Septiembre de 1981.
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decidi6é crear una nueva herramienta para la eliminacion de la discriminacion

contra la mujer*2,

Si bien el nacimiento de los Derechos Humanos signific6 un
importante acontecimiento en la historia de la humanidad, ello no aseguré a
las mujeres que sus necesidades, experiencias de vida y puntos de vista

pasarian a formar parte de la teorfa y practica de los mismos**2.

La CEDAW, como normativa de Derechos Humanos vy
consecuentemente, Derechos de las Mujeres hace referencia a todos los
ambitos de la vida de la mujer, entre éstos, las relaciones familiares que se

encuentran inevitablemente relacionados a la Autoridad Parental:

Articulo 16: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones Familiares y, en

particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres”.

Una de las recomendaciones** emitidas por el Comité de la CEDAW
en materia de VIH para los paises suscriptores entre los cuales figura El

412 A.AV.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “Situacion Actual: obligaciones de Latinoamérica y

el Caribe ante el Derecho Internacional d adolescentes y jovenes”... op. cit. Pag. 26

413 CAMACHO, Rosalia. “Acercandonos a los instrumentos de proteccién de los Derechos
Humanos de las Mujeres”. 12 Edicion. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Costa Rica.
2003. P4g. 16. Al crearse los Derechos Humanos se toma como referencia al hombre, excluyendo a la
mujer de tales Derechos e invisibilizando las “circunstancias especificas” que hacen vulnerable a la
mujer a violaciones a sus Derechos Humanos.

414 Cabe aclarar que esta recomendaciones a la fecha, no se encuentra en sintonia con la
terminologia relacionada al VIH recomendado por la Organizacion Panamericana de la Salud, al
expresar que El término contagio sugiere que el VIH se transmite facilmente y también puede tener
connotaciones morales, mientras que Transmision se limita al mecanismo bioldgico por el cual el VIH
pasa de un cuerpo a otro. Lo cual indica que el término contagio ya no se encuentra acorde a la
realidad ni a la terminologia e materia de VIH, no obstante, lo importante de dicha recomendacion es
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Salvador es a fin de prestar especial atencion a los derechos y necesidades
de las mujeres y los nifios y a los factores que hacen que las mujeres sean

especialmente vulnerables al contagio del VIH.

La discriminacion contra la mujer atafie al bienestar de la Familia y de
la sociedad, dado que el nivel de involucramiento real es indispensable para
el desarrollo del pais. Esta convencion es una herramienta juridica que
ampara ante las situaciones de violencia y discriminacibn que se ven
incrementadas cuando existe una condicién de VIH de por medio, es por ello
gue se exige con instrumentos como este, que existan mecanismos que
garanticen sus derechos en igualdad de condiciones y sin discriminacion

alguna.

4.4.7 CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR
Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER (BELEM DO
PARA)*®

La importancia de este instrumento radica en ser el primer instrumento
legal internacional en el mundo que reconoce el derecho de las mujeres a

vivir una vida libre de violencia.

Reconoce por medio de su preambulo que existe un irrespeto

irrestricto a los Derechos Humanos y menciona una serie de Derechos que

en cuanto sugiere un especial interés por la poblacion femenina quienes son especialmente
vulnerables al VIH.

415 Firmada por El Salvador el 14 de Agosto de 1995, Suscrita el 10 de Agosto de 1995 y
ratificada el 25 de agosto de ese mismo afio. Publicada en Diario Oficial nimero 154, tomo 328 de
fecha 23 de Octubre de 1995, fecha a partir de la cual entr6 en vigencia.
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merecen ser protegidos debido a las condiciones de vulnerabilidad en que se
encuentran las mujeres en cuanto al goce y proteccion de todos los Derechos

Humanos como los siguientes:

Articulo 4: “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccion de todos los Derechos Humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre

Derechos Humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

a) El derecho a que se respete su vida;

b) El derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral,...
e) El derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y
gue se proteja a su Familia,

f) El derecho de igualdad de proteccion ante la Ley y de la Ley;”

Se establece que la violencia contra las mujeres anula el ejercicio de
sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales*®, por lo
cual es necesario regular en cuanto a los Derechos Humanos de las mujeres,

a fin de protegerles sus Derechos asi como a su Familia.

Como se observa, todos los cuerpos normativos internacionales tienen
una vinculacién comdn en lo que respecta a principios y derechos tan
fundamentales como la igualdad, el respeto, la no discriminacion; los cuales

constantemente se ven violentados al momento de acceder al sistema de

416 CAMACHO, Rosalia. “Acercandonos a los instrumentos de proteccion de los Derechos

Humanos de las Mujeres”... op. cit. Pag. 75. La historia ha demostrado que lo “humano” se entiende
como su nombre lo indica, lo masculino, lo cual invisibiliza a las mujeres quienes a pesar de las
constantes y ya histéricas luchas por el reconocimiento de sus Derechos que le son inherentes, en
igualdad con el hombre, se encuentran en desventaja debido al androcentrismo (vision que toma al
hombre como el centro a parir del cual se ha desarrollado el pensamiento humano), del cual intenta
escapar el Sistema de Derechos Humanos al normar en Instrumentos especificos para la protecciéon y
tutela de los Derechos de las mujeres.
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justicia, por lo que se debe hacer constante promocién de la existencia y
exigibilidad de los mismos ante cualquier instancia, y aun mas fundar
procesos de empoderamiento para aquellas personas mas vulnerables, de
entre ellas las personas con VIH para que les sean respetado por ejemplo el
derecho que tienen de formar una Familia y que por su condicion no les sea

negado el ejercicio de su Autoridad Parental.
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CAPITULO V
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS Y COMPROBACION
DE HIPOTESIS.

SUMARIO: 6.1. Exordio. 6.2. Andlisis e Interpretacién de Encuesta dirigida a personas con VIH. 6.3.
Analisis e Interpretacion de Encuesta dirigida a Personas que laboran en Instituciones de Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas con VIH. 6.4. Formulario para aplicadores y aplicadoras de

Justicia.

5.1. EXORDIO.

Los Derechos Humanos son prerrogativas inherentes a la Persona
Humana, cuya positivizacion a través de Instrumentos Juridicos Nacionales
como las Constituciones de los Estados, Leyes secundarias y reglamentos
asi como a través de Instrumentos Juridicos Internacionales como los
Convenios, Pactos, Declaraciones, entre otros instrumentos, aseguran la
regulacion de tales Derechos a efecto de evitar las vulneraciones que van en

contraposicion a los fines del Estado.

Las Personas con VIH, desde el aparecimiento del Virus, han sido
objeto de estigma y discriminacion en los diferentes ambitos de la vida,
victimas desigualdad de derechos y condiciones en relaciébn a otras
personas, se les han restringido el acceso y goce del Derecho a la salud, a la
educacioén, al trabajo, a la familia, entre otras, asi mismo muchas personas
han sido excluidas de los diferentes espacios, por motivo de VIH. Antes y
Después de estas manifestaciones de discriminacion y estigmatizacion se
presentan los Instrumentos Juridicos de Proteccidon de los Derechos
Humanos, que en todos los casos y particularmente en caso de las Personas

con VIH toman fuerza de mecanismos de Tutela de sus Derechos Humanos.
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A efecto de analizar la problematica en su totalidad tendiente a
conocer la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas con VIH, la presente investigacion se

enmarca en tres poblaciones claves:

a) Personas con VIH;
b) Personas que trabajan en Instituciones de Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas con VIH: y

c) Operadoras y Operadores de Justicia.

Con la finalidad de obtener resultados desde diferentes Opticas que
permitan consolidar la comprobacion de la Hipétesis de investigacion referida
a la inaplicabilidad de los instrumentos juridicos de proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas con VIH respecto de la Autoridad
Parental, con lo cual se vulnera el Derecho Humano a Formar una Familia y
a ser parte de ella, situacion que se fundamenta en el capitulo IV de los
instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos de las
personas con VIH, al referirse a los derechos a formar una familia y al
principio de igualdad y no discriminacion que se contemplan en todos los
cuerpos normativos relativos a derechos humanos reconocidos nacional e

internacionalmente.

A partir de esto, se tiene que los resultados que viertan las encuestas
realizadas a los diferentes actores clave permitiran observar la aplicabilidad o
no de la normativa de derechos humanos en materia de familia en relacion a
las personas con VIH y el cumplimiento o no de los principios
constitucionales en la aplicacion de las leyes de la Republica; asi mismo que
tanta repercusion tiene la aplicabilidad o no de estos instrumentos en la vida

de las personas con VIH que ejercen la autoridad parental.
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5.2. ANALISIS E INTERPRETACION DE ENCUESTA DIRIGIDA A
PERSONAS CON VIH.

Las Personas con VIH constituyen una poblacion clave de la
investigacion, por medio de la cual se permitird observar la incidencia que
tiene en la vida de las personas con VIH la inaplicabilidad y consecuente
ineficacia en el reconocimiento de sus derechos humanos en cada uno de los
instrumentos juridicos nacionales e internacionales de proteccién de los

derechos humanos y en especial de los relacionados a la familia.

El instrumento dirigido a Personas con VIH, por medio del cual se
recabarian la informacion necesaria a efecto de dar respuesta al problema de
investigacion corresponde a la encuesta, la cual contiene preguntas cerradas
en lenguaje sencillo a fin de lograr que las personas encuestaran
respondieran sobre sus Derechos Humanos, situacion actual, implicaciones y
repercusiones de la infeccion por VIH en su vida, conocimiento sobre
Instrumentos Juridicos que les protegen en sus Derechos, entre otros
aspectos. Se tomdé una muestra de veinte personas con VIH, quienes
proporcionaron la informacion requerida a través de siete preguntas que
comprendidas en la encuesta, las cuales se presentan con su corresponde

tabulacion.
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PREGUNTA 1. ¢(Su condicion de VIH le ha impedido o limitado el

ejercicio de sus derechos?

I N° DE SEXO
IRESPUESTA PORCENTAJE

POBLACION MASCULINO | FEMENINO
S 9 43% 5 5
| NO 11 57% 4 6
I TOTAL 20 100% 100%

60% MUJERES _ |

Si

Los resultados que arroja el primer cuadro de la encuesta reflejan que
del la totalidad de la poblacién solo el siete % méas de la mitad de las
personas con VIH se han visto libres de impedimento o de cualquier

limitacion en el ejercicio de sus derechos humanos.
Un elemento interesante a considerar, parte del analisis que toda la

poblacion que respondié afirmativamente a la pregunta resulta ser del sexo

femenino, siendo que ninguna persona del sexo masculino se ha visto
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limitada en el ejercicio de sus derechos humanos. Esto puede obedecer a
razones en donde inciden factores economicos, sociales, culturales-
patriarcales, sin olvidar la violencia en todas sus manifestaciones. Al
preguntarles el porqué consideran que su condicion de VIH les ha impedido
el ejercicio de sus derechos las mujeres coinciden en que es porque no se
les toma en serio, porque al buscar trabajo sufren discriminacion y es ahi
donde las mujeres se enfrentan a la realidad de ser doble o triplemente

violentadas en esta sociedad.

Por el contrario las mujeres que afirman que su condicién al VIH no les
limita ejercer sus derechos no justificaron su respuesta, en tanto que los
hombres que no se ven impedidos en el ejercicio de sus derechos
argumentaron haber aprendido a defenderlos y que no son personas

incapaces.

Se colige que aun falta una adecuada y verdadera educacién e
informacién oportuna y sobre todo libre de estigmas y discriminacion, la cual
coadyuve a erradicar conductas y practicas que van en detrimento de los
derechos humanos y a garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 3 de la Constitucion de la Republica relativo al principio de igualdad y
no discriminacién, reconocidos en todos los instrumentos internacionales de

derechos humanos de las personas.
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PREGUNTA 2: ¢Conoce usted algunos Instrumentos legales que le

amparen en sus Derechos Humanos?

SEXO
N° DE
RESPUESTA | PORCENTAJE MASCULINO
POBLACION
FEMENINO
11
sl 20 100% 9 (43%)
(57%)
NO 0 0% 0% 0%
TOTAL 20 100% 100%
100%
14 -/.
12 A
57%
10 A i
[1]
8 -
6 -
4 -
2 -
0
Sl NO

Los resultados obtenidos en esta pregunta reflejan el nivel de
conocimiento que las personas con VIH poseen acerca de los instrumentos
legales que amparan sus derechos humanos. En un 100% refieren todos y
todas conocer algunos instrumentos juridicos, siendo once mujeres las
encuestadas, que en términos porcentuales son el 57% y nueve hombres

que conforman el 43% complementario.
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No obstante, al momento de responder sobre cuales instrumentos
conoce: cuatro personas se abstuvieron de contestar, otras tres mencionaron
propiamente derechos como la vida, el trabajo, otras tres mencionaron
instancias judiciales como Juzgados de Paz y diez personas argumentaron

conocer la Ley de VIH y su reglamento sin mencionar otro cuerpo normativo.

Lo cual indica que existe una necesidad de promocién de derechos e
instrumentos que amparen a las personas con VIH para que éstas puedan
exigir el cumplimiento de las disposiciones que les protegen y tener la
seguridad de iniciar un proceso legal contando con las herramientas basicas
en derecho humanos que les permitan defenderse ante cualquier acto de

arbitrariedad.
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PREGUNTA 3: ¢Alguna vez ha tenido algun problema legal debido a su

condicién de VIH?

SEXO
N° DE
RESPUESTA | PORCENTAJE MASCULINO
POBLACION

FEMEN|NO
Sl 9 43% 5 (50%) 5 (50%)
NO 11 57% 3 (30%) 7 (70%)

I TOTAL 20 100%

50% Hombres

70% Mujeres
50% Mujeres

30% Hombres

De la totalidad de las personas encuestadas el 43 % se ha visto
inmersa en un problema legal a causa de su condicion serolégica al VIH, es
decir que de 20 personas, 9 han tenido problemas legales en razén del VIH.
De estas nueve personas la estadistica sefiala que en un 50 % son hombres
y el otro 50 % mujeres, lo que puede significar no que a las mujeres se les
vulnere menos sus derechos, porque como ya se analizaba en la primera
grafica, las mujeres son mayormente violentadas en el ejercicio de sus
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derechos humanos; sino mas bien que existen casos que no son

denunciados, o que no logran judicializarse.

Se les pregunté ademas que tipo de problema legal habian presentado
y de las nueve personas encuestadas que contestaron afirmativamente, dos
refirieron problemas de caracter familiar, cuatro manifestaron que con un
amigo y con una vecina y otras tres expresaron ser victimas de agresiones

por discriminacion.

Con todos estos elementos se logra reflexionar ¢Qué tan preparado
esta el sistema judicial para responder y aplicar la normativa de derechos
humanos que protejan contra todas estas acciones de estigma y
discriminacion que se desencadenan en contra de las personas con VIH? Y
mas que solo el sistema judicial, el resto del aparataje estatal en respuesta
las constantes violaciones de derechos humanos de todas las personas y en
los casos particulares de familia donde se da la inaplicabilidad de los
instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos de las
personas con VIH.
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PREGUNTA 4: ¢ Tiene usted hijos y/o hijas?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
Sl 13 65%
NO 7 35%

TOTAL 20 100%
mSI(13)
NO(7)
N° DE
RESPUESTA ;
POBLACION| PORCENTAJE

Mayores de 18 afios 11
80%

Menores de 18 afios 2
20%

10
TOTAL 100%
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De ese 65% que tiene hijos o hijas:

Mavyores de 18 afios (8)

B Menores de 18 afios (2)

Las gréficas sefalan que del 100 % de las personas encuestadas, el
65 % expreso tener hijos o hijas y de ese 65 % solo el 15 % afirmé tener hijos
o hijas menores de 18 afos, es decir que de trece personas, dos resultaron
tener hijos o hijas bajo autoridad parental, siendo estos hijos menores de diez
anos, los cuales conviven con la persona dicente. Once personas expresaron
tener hijos o hijas mayores de dieciocho afios y cuatro personas dijeron no
tener hijos o hijas. Lo cual significa que los hijos y las hijas mayores de
dieciocho afos atravesaron la etapa de nifiez y adolescencia como
cualquiera otra persona en el trato de familia, sin inconveniente legal

respecto del padre o madre con VIH.
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PREGUNTA 5: ¢Considera usted que el VIH es una razén que impide el

cuidado de los hijos e hijas?

RESPUESTA N° DE POBLACION | PORCENTAJE
S| 5 14%
NO 15 86%
TOTAL 20 100%
86%
10 / msi(5)
& / B NO(15)
6 1 / 14%
4 - /
2 =
o 1 1

La grafica demuestra que el 86 % de las personas con VIH consideran
gue no tienen razoén alguna que les impida cuidar adecuadamente a sus hijos

e hijas, mientras que el 14 % opind lo contrario.

Las razones que tomaron en cuenta quienes afirmaron no tener

impedimento para el cuidado de sus hijos o hijas radicaron en:
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a) Que la condicién al VIH no tienen que ver en nada con el cuidado
de los hijos e hijas

b) Tener VIH no es evadir responsabilidades ni buscar justificantes

c) Tener VIH no significar invisibilizar sentimientos, dado que son
personas y como tal sienten.

d) No existe impedimento, refiere que siempre esté atenta a sus hijos.

Por otra parte la minima poblacion de dos personas que manifestaron
que si existia impedimento para el adecuado cuidado de los hijos e hijas se
enmarcaron en motivos diversos, como por ejemplo de la madre o padre en
los casos particulares en donde no se asume la sexualidad con
responsabilidad y estando consciente de su condicion ejemplifica en la

familia el tener relaciones sexuales con personas que no tienen VIH.

Fuera de esos dos casos particulares, todos y todas coinciden en que
el cuidado personal de los nifios y nifias es independiente de la condicion de
cualquiera indole que fuese de las personas, en este caso el VIH y que por
tanto es en la parte de educacion donde se debe trabajar para romper con
todos los mitos que se tiene sobre el virus y que tanto dafian a las personas
tanto infectadas como afectadas por el VIH, entendiendo como afectadas las
personas allegadas a la persona con VIH que también se ven sujetas a
discriminacion y estigma por parte de la poblacion. Es importante destacar el
rol que desempefian los diferentes actores de la sociedad en la
responsabilidad de garantizar lo establecido por la legislacion tanto nacional
como internacional de velar por la proteccion a la familia y asegurar de
manera primordial su bienestar como base fundamental para el desarrollo

integral de los nifios y nifias.
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PREGUNTA 6: ¢(Conoce usted alguna persona con VIH a quien se le
haya suspendido la Autoridad Parental?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

SI 11 57%
NO 9 43%
TOTAL 20 100%

mS|(11)
mNO(9)

Por medio de la grafica se tiene que mas de la mitad de las personas
encuestadas conoce algun caso de suspension de autoridad parental en

contra de una persona con VIH.

Si su respuesta fue afirmativa:
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6.1 ¢ Por razon del VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
SI 11 100%
NO 0 0%
TOTAL 11 100%
NO
—0%

u gl
“NO

Si
100%

La totalidad de personas encuestadas coinciden en que el proceso de
suspension de autoridad parental fue originado en razén de la condicion
serologica de las personas al VIH, y es que hay una tendencia a considerar
al VIH como una enfermedad incurable que equivale a muerte, por tal razon
se enmarcaria dentro de los estipulado en el numeral cuarto del articulo 241
del Cddigo de Familia al referirse a la enfermedad prolongada como causa
de suspension de la autoridad parental, situacion que como se ha
demostrado en el capitulo de los instrumentos juridicos de proteccion de los
derechos humanos de las persona con VIH constituye una violacién los

derechos de familia reconocidos.
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6.2 ¢, Qué razon le indicaron?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
ue no podia o0 no
Q : > ) 5 45%
tenia como cuidarlo
No sabe 6 55%
TOTAL 11 100%
Que no
podia o no
tenia como
cuidarlo
45%
No sabe
55%

B Que no podia o no
tenia como cuidarlo (5)

Nosabe (6)

A través de esta pregunta se pretendia indagar la razén de derecho
argumentada por la persona aplicadora de justicia al momento de dar una
resolucién no favorable para la persona con VIH que atraviesa por un
proceso de suspension de la autoridad parental. EI 55% de las personas
encuestadas manifestaron no saber bajo que razén le indicaron que se
sustentd la sentencia del caso que conocen, no obstante el otro 45%
expresaron la razén que les indicaron para suspenderles la autoridad
parental fue por no poder o no tener como cuidar al nifio o nifia, circunstancia
que no se ve contemplada en ninguno de los numerales indicados en el
articulo 241 del Codigo de Familia, los cuales son de caracter taxativo. Por
ello las personas encuestadas aluden a que de trasfondo existe un fuerte

motivo: que es tener VIH, tal como queda evidenciado en la grafica anterior.
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6.3 ¢ Lo considera violatorio a sus derechos humanos?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
SI 11 100%
NO 0 0%
| TOTAL 11 100%

8

7

6

5

4

3

2

1 Ay
0 T f

Sl NO

El resultado arroja que el 100% de las personas encuestas han
considerado la suspension de la autoridad parental como un hecho violatorio
a los derechos humanos de las personas con VIH, basandose en los

razonamientos como los siguientes:
a) Que el VIH no constituye impedimento para separar a la familia

b) Que las personas con VIH tienen el derecho de tener a sus hijos o

hijas con ellas
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c) Que el tener VIH no lo hace menos responsable para con los hijos
e hijas
d) Es una manera de discriminar y de excluir a las personas con VIH

dentro de la misma familia.

Todos los razonamientos indican que existe un conocimiento del deber
ser de la norma que se aplica, sin embargo en muchas ocasiones el temor de
la persona infectada y afectada de salir a luz publica con su caso impide
exigir y demandar una aplicacion responsable y el cumplimiento del principio
de legalidad que establece la Constituciébn de la Republica asi como los
instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos de las

personas con VIH.
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PREGUNTA 7: ¢Considera usted que el VIH es una enfermedad
prolongada que limita el desempefio dentro de su familia?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

SI 5 14%
NO 15 86%
TOTAL 20 100%

= SI(5)
= NO (15)

De la pregunta sefialada se desprende que el 86% de las personas
encuestadas opinan que el VIH no constituye una enfermedad prolongada
que limite el desempefo de sus actividades y roles dentro de la familia, y

esto lo fundamentan con las siguientes consideraciones:

En primer momento afirmaron en sus respuestas al preguntar porqué
el VIH no es una enfermedad, que es una condicidon cronica y no una
enfermedad. Esto lo vinculan dado el concepto que se tiene de enfermedad,
que siempre presenta sintomas e implica la desmejora o deficiencia del
cuerpo, en tanto que el VIH no produce malestar, dolor, molestia o
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inconveniente para el buen desempefio de las labores cotidianas, el
desempefio de sus funciones sigue siendo el mismo; por lo que no habria

razon de considerarlo como enfermedad prolongada.

En cuanto al &mbito familiar, se evidencia la necesidad de disminuir
todo tipo de mitos, creencias que acarrean como consecuencia estigma y
discriminacion. Ante lo cual se deben ejecutar programas de desmitificacion
para cambios de actitudes y comportamientos hacia las personas con VIH.
Una de las personas expresaba que el VIH no es una enfermedad que se
pasa por besos o por compartir utensilios que no habria motivo para aislarlos
del amor de sus hijos e hijas, que al contrario son seres humanos capaces
como todos, con valores, derechos, obligaciones, responsabilidades que

cumplen cotidianamente sin limitaciones personales.

En cuanto al 14% que considerd que el VIH es una enfermedad que
limita el desempefio dentro de su familia, se deriva un analisis particular,
dado que al responder el porqué, se sitian en un espacio de tiempo actual,
argumentando que efectivamente se siente limitada el ejercicio de sus
funciones porque es la familia del cényuge la que la estigmatiza y la
discriminan y eso no le permite desarrollarse plenamente en el seno familiar,
situacién donde se vive con un irrespeto constante a los Derecho Humanos,
dado que no se les garantiza su dignidad, su intimidad su derecho a formar
una familia y a ser parte de ella, su principio de igualdad y no discriminacién,
todos los cuales se encuentran en el marco normativo de derechos humanos
nacional e internacional, el cual espera como una herramienta de defensa o
proteccion de derechos humanos para que sea aplicado eficaz y

efectivamente a todas las personas con VIH.
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5.3. ANALISIS E INTERPRETACION DE ENCUESTA DIRIGIDA A
PERSONAS QUE LABORAN EN INSTITUCIONES DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON VIH.

Esta encuesta fue realizada a una muestra de poblacién de veinte
personas que laboran en algunas de las Instituciones No Gubernamentales y
Gubernamentales que trabajan en la respuesta nacional al VIH en El
Salvador, siendo éstas: Instituto de estudio de la mujer “Norma Virginia
Guirola de Herrera”. CEMUJER, FUNDASIDA, Comunidad Internacional de
Mujeres Viviendo con VIH-SIDA (ICW) vy el Ministerio de Salud Publica, dicha
encuesta consta de diez preguntas cuyas opciones de respuesta son mixtas,
dado que combina la opcién multiple y cerrada, con lo cual se permite a las
personas encuestadas expresar una justificacion o fundamento en aquellas
preguntas cuyas respuestas se necesiten ser explicadas, esto para

complementar la opcidn de respuesta a elegir.

Las personas que laboran en instituciones de apoyo y atencién a
personas con VIH, han obtenido respuesta por parte de los operadores y
operadoras de justicia de los Juzgados de familia de San Salvador en cuanto
a la aplicabilidad de los instrumentos juridicos de proteccion de los derechos
humanos de las personas con VIH, dado que son las personas que laboran
en esas instituciones las que cotidianamente registran y brindan atencion
directa a las personas con VIH y en muchas ocasiones son testigos del

seguimiento y tratamiento judicial brindado.

Se analizan a continuacion los resultados de cada una de las
respuestas expresadas por las personas que laboran en instituciones de
proteccion de los derechos humanos de las personas con VIH ante las

preguntas que se formularon:
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PREGUNTA 1: ¢Considera que a las Personas

sus Derechos Humanos?

con VIH se les vulnera

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
Sl 20 100%
NO 0 0%
TOTAL 20 100%
y
18 A
> —/
14 - /
12 —/
" _/
8 /
6 ~
2 A 4 4
0 T 1
Sl NO

El reconocimiento de los Derechos Humanos es fundamental en una

sociedad, no obstante resulta insuficiente si no existe respeto y cumplimiento

de los mismos bajo el principio de igualdad y no discriminacion de las

personas. La grafica revela que la totalidad de las personas encuestadas

concuerdan en que los derechos Humanos de las personas con VIH se ven

vulnerados; y es que las personas gue laboran en instituciones que atienden
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personas con VIH saben que la poblacion que se decide a buscar ayuda en
una institucion es porque algun problema enfrenta, pero también estan
conscientes que la cifra visibilizada en sus instituciones no son reflejo real de
las constantes violaciones de los Derechos Fundamentales de las todas las
personas con VIH, las cuales por temor, por desconocimiento, por no asumir
su condicién serolégica al VIH o por cualquier cualquiera otra causa no
acuden a una organizacion en la busqueda de la defensa de sus derechos

humanos.
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PREGUNTA 2: ¢{Qué Derecho Humano considera que mayormente se
violenta a las personas con VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

SALUD 5 25%
EDUCACION 0 0%
FAMILIA 7 35%
ESPECIFIQUE:
Todas 6 30%
Salud, educaciéon y

trabajo. 2 10%

TOTAL 20 100%
B SALUD (5)

B EDUCACION (0)
" FAMILIA (7)

m TODAS (6)

m SALUD, EDUCACION Y
TRABAJO (2)

Los resultados evidencian que el 35% de las personas encuestadas
consideran que el Derecho Humano que mayormente se vulnera a las
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personas con VIH en Derecho a la Familia, seguidamente con el 30%, las
personas encuestadas consideran que todos los Derechos Humanos son
vulnerados a las personas con VIH. Esto puede obedecer a las diversas
situaciones que cada dia atienen en sus instituciones donde personas con
VIH denuncian violaciones a su Derecho a la Salud, Discriminacion Laboral,
estigma y separacion familiar, irrespeto a su Dignidad por parte de vecinos,
amistades, familiares y hasta en lugares de estudio. No obstante es preciso
reconocer que el Derecho mas violentado que encabeza la lista es el
Derecho a la Familia, y es ahi donde se juega no solo con los Derechos
Individuales de la Persona con VIH sino también se vela por el interés
familiar y el Interés Superior del Nifio y la Nifia reconocido por nuestra
legislacion fundamentalmente en el Art. 12 de la Ley de Proteccion Integral
de la niflez y adolescencia, asi como en el Principio nimero 7.2 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, donde se procura que al
momento de tomar decisiones con respecto al ambito familiar sea en todo lo
que favorezca al nifio o nifia, el cual se procurara que conozca, crezca y se

desarrolle junto a su padre y madre.

El 25% de la poblacion encuestada opin6 que el derecho mas
vulnerado es el Derecho a la Salud. Esto indica que las acciones que se
realizan en el marco de la salud como el tratamiento, atencién y apoyo para
las personas con VIH resultan ser insuficientes, por otra parte se refleja la
necesidad de realizar mayores esfuerzos para garantizar el acceso a
servicios de salud amigables con calidad y calidez dirigidos a todos las

personas con VIH, asi como también a sus familiares.
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PREGUNTA 3: ¢Considera que las personas con VIH que acuden a su
institucion estan convencidas de iniciar un proceso judicial en los

casos de Familia?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
SI 0 0%
NO 20 100%
TOTAL 20 100%
20 - \
15 A
SIO
. 100° )
NO (20)
5 -
0 00 T 1
suof’ NO (20)

El 100% de la personas consideraron que ninguna de las personas
gue acuden a sus instituciones se muestran convencida de iniciar un proceso
judicial en los casos de familia. Las razones podrian ser diversas girando
unas en torno al temor que existe de dar a conocer su situacion, otras por
evitar largos procesos revictimizantes, dado que no existe la confianza en las
instituciones del Estado y otra razén podria adjudicarse al desconocimiento y
desinformacion que existe en cuanto a sus derechos humanos. Por ello es
importante que acudan a organismos no gubernamentales de proteccion de
sus derechos humanos, para que puedan empoderarse y utilizar el derecho

como una herramienta de cambio en la aplicacién de justicia.
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PREGUNTA 4: ;Cémo calificaria la intervencién de los Juzgados de
Familia para garantizar los Derechos Humanos de las Personas Con
VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
EFICIENTE 0 0%
DEFICIENTE 9 45%
PODRIA MEJORAR 11 55%
TOTAL 20 100%
0%

W EFICIENTE

B DEFICIENTE

En cuanto al rol que le corresponde ejercer a los Juzgados de familia
para garantizar los derechos humanos de las personas con VIH, las personas
qgue laboran en algunas instituciones en respuesta al VIH opinan en mas de
la mitad con un 55% que la intervencion podria mejorar, indicador que refleja
que actualmente el rol de los aplicadores y aplicadoras de justicia es
aceptable pero que podria mejorarse ya sea por el contexto politico, social,

econémico entre otros que pueden ejercer cohesion social e influir
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positivamente para lograr una verdadera aplicacién de los instrumentos de

derechos humanos en sus quehaceres judiciales.

Por otra parte hay un sector considerable constituido por el 45% de las
personas encuestadas que opinan que la intervencion es deficiente, esto
podria obedecer segun las personas encuestadas a que los operadores y
operadoras de justicia no se encuentran sensibilizados con el tema y que si
algunos lo reconocen no le prestan la debida importancia y seguimiento que

corresponde.

Ninguna de las personas encuestadas manifestd que la intervencién
del juzgado de familia es eficiente, se determina que existe una deuda y un
reto que como Estado debe asumirse para garantizar los derechos humanos

de familia a las personas con VIH.
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PREGUNTA 5: ¢Considera que los medicamentos antirretrovirales le

mejoran la calidad de vida a las personas con VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION |  PORCENTAJE
S 20 100%
NO 0 0%
TOTAL 20 100%
- 100%
20 g o
10 - S -
-
0 o,
sl
NO

La totalidad de la poblacion encuestada y que trabajan directamente
con las personas con VIH en acciones de atencion, apoyo, seguimiento,
entre otras estan totalmente convencidas que el tratamiento antirretroviral
ayuda de sobremanera a las personas con VIH por ello como parte de la
constante consejeria se hace ver la necesidad de tomarlos siempre vy
tiene el

salvaguardar su salud; por parte del Estado, entonces se

compromiso coadyuvar en la respuesta al VIH una forma es facilitar el
acceso a los servicios de salid con calidad y con calidez para atender a las
personas con VIH, brindando atenciones personalizadas y con respeto a la

dignidad de las personas en los lugares donde se prestan servicios de salud.
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PREGUNTA 6: ¢En su opinion, son suficientes los medicamentos
antirretrovirales para mejorar la calidad de vida de las Personas con
VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

SI 0 0%
NO 20 100%
TOTAL 20 100%
6 7 b
15 - / z
¥ SI
10 -
- = NO
5 ..// = 00/0 //.
O =1 i T |
Si NO

Los resultados de esta pregunta indican que los medicamentos
antirretrovirales no son suficientes para mejorar la calidad de vida de las
personas con VIH. Porque mas que una atencién adecuada en salud, existe
CONsSenso en que se necesita una atencion integral, una atencién en salud
gue se complemente ademas con programas de nutricion y medicamentos
para enfermedades oportunistas, una atencion que garantice bienestar a las
personas con VIH en su estilo de vida y esto implica abordar el tema de la
educacion, vivienda, trabajo y condiciones laborales, servicios de apoyo
emocional y psicolégico entre otros que son determinantes para una vida

saludable de las personas con VIH.
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PREGUNTA 7: ¢Considera usted Que las personas con VIH son

discriminadas y estigmatizadas cuando acceden al sistema judicial?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
Si 13 67%
NO 5 22%
DESCONOCE 2 11%
TOTAL 20 100%

10%

Sl
NO
DESCONOCE

La estadistica refleja que la mayoria de personas que acceden al
sistema judicial son discriminadas y estigmatizadas por su condicién
serologica al VIH, un 65% de la poblacion encuestada lo indica de esa
manera, el 25% de las personas expresan que no son discriminadas
probablemente porque al momento de acceder al sistema judicial ya han

recibido consejeria sobre sus derechos humanos o han acudido a una
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institucién defensora de sus derechos quienes les acompafian en cada una
de las diligencias previas y posteriores a iniciar el proceso. Se tiene también
un porcentaje menor constituido por el 10% de las personas que refieren
desconocer si las personas con VIH sufren de discriminacion estigma al

momento de acceder a la justicia.

Lo cierto es que se aun hay una violacion a derechos fundamentales
como el recogido por el articulo 3 de la Constitucion de la Republica relativo
al principio de igualdad y no discriminacion y aun mas cuando se trata de
derechos humanos con la variable familia, en donde hasta la familia extensa
opina sobre el bienestar de la familia, y se corre el riesgo de ser nuevamente
victima de conductas discriminatorias considerando que una persona con VIH
no puede ejercer sus roles de madre o madre de forma adecuada, cuando
gueda demostrado que no existe impedimento alguno para tal efecto y por
ende se esperaria que la aplicacion de los instrumentos juridicos de
proteccion de Derechos Humanos se operativicen y que sean aplicadas por
los operadores y operadoras de justicia al menos aquellas disposiciones
generales como las de igualdad, derecho a formar una familia y a ser parte
de ella, no discriminacion entre otras que sirvan de fundamento de derecho al
momento de dictar los jueces y juezas de todo el sistema judicial y en
especial los de familia sus resoluciones en aquello casos de autoridad
parental donde hay una pretension de separar al hijo o hija de la madre o

padre con VIH.
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PREGUNTA 8: ¢(Tiene usted conocimiento de alguna persona con VIH a
qguien se le haya suspendido la Autoridad Parental?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

SI 11 56%
NO 9 44%
TOTAL 20 100%
12 +
10 -
8 -
6 - 560/0
44%
4 -
2 -
0 T T
SI(11) NO (9)

Como demuestra la grafica, la mayoria de personas, es decir un 56%
de la poblacion encuestada refieren conocer a una persona con VIH cuya

autoridad parental ha sido suspendida.

Los casos de suspension de autoridad parental requieren de un

proceso legal originado y fundamentado en alguna causal que se encuentre
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determinada por el Cédigo de familia en su articulo 241, de lo contrario no es
procedente tal pretension, la dificultad se presenta al momento de determinar
gue se debe considerar enfermedad prolongada causal que indica el numeral
cuarto del articulo, por lo que el esfuerzo va orientado a indicar que el VIH no
se puede ver como una enfermedad sino como ya lo mencionan las mismas
personas con VIH como una condicién crénica que no les impide en lo

absoluto el ejercicio de sus derechos familiares ni de ninguna otra indole.

En caso que la respuesta sea afirmativa, se indicé en la encuesta que
escribieran el nombre de la persona a quien se le haya suspendido la
autoridad parental si es que desea proporcionarlo, o bien mantener en el
anonimato la identidad de la persona o marcar la casilla de desconocido en
caso que Unicamente haya escuchado sobre esa persona sin conocerla.

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

NOMBRE 0 0%
ANONIMO 11 100%

DESCONOCIDO 0 0%
TOTAL 11 100%
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DESCONOCIDO

Todas las personas encuestadas coincidieron en indicar como
anonima a la persona a quien se le suspendié la autoridad parental, al
descartar la opcion desconocido se deduce que saben de quien se trata; esto
refleja que como sociedad aun no estamos preparados para respetar las
diferencias entre las personas ya sea por orientacion sexual, por religion, por
su condicion de VIH o por cualquiera de las situaciones que suceden en la
realidad actual.

¢,Cudl fue la causa de la suspension?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE

POR TENER VIH 8 73%
POR SU SALUD 3 27%
TOTAL 11 100%
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O POR TENER VIH

®m POR SU SALUD

73%

Partiendo siempre del tronco comun en donde el 56% de la poblacion
afirmé conocer a alguien a quien se le suspendio la autoridad parental, se les
indicé que respondieran la causa de la suspension sin colocar opciones de
respuesta y el resultado que se obtuvo de consenso radicé Unicamente en
dos respuestas: por tener VIH en un 73% y por motivos de salud en un 27%,
esta Ultima razén argumentada, es una respuesta que vendria a retornar
siempre en la condicion seroldgica al VIH de las personas. Ello permite
justificar en gran medida las acciones y esfuerzos encaminados a informar,

educar, humanizar y sensibilizar a toda la poblacién sobre el tema.
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PREGUNTA 9: ¢Considera que en los Procesos de Suspension de
Autoridad Parental de las Personas con VIH se aplica algun Instrumento

Juridico Internacional de Derechos Humanos?

RESPUESTA N° DE POBLACION PORCENTAJE
Sl 0 0%
NO 13 35%
DESCONOCE 7 65%
TOTAL 20 100%
m S| (0)
mNO(13)

DESCONOCE (7)

El objetivo al formular esta pregunta es reflejar la percepciéon en base
a la experiencia de las personas que laboran en instituciones de proteccion
de los derechos humanos de las personas con VIH ante la aplicabilidad de
los instrumentos juridicos de proteccion de derechos humanos en los
procesos de suspension de autoridad parental. Estas respuestas serviran de
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parametro para confrontarlas con las respuestas brindadas en el formulario

dirigido a aplicadores y aplicadoras de justicia al respecto.

La grafica revela en un 65% que los instrumentos juridicos
internacionales en los procesos de suspension de autoridad parental no se
aplican, probablemente porque no son considerados en el desarrollo del
proceso o por que son aplicados en otro tipo de procesos de familia o
posiblemente se mencionan pero no son utilizados para fundamentar las
decisiones judiciales. Lo que constituye un llamado de atencién para que se
retomen las disposiciones que si bien no son especificas para las personas
con VIH, establecen principios y garantias fundamentales de aplicacién que

permiten interpretar las leyes bajo el enfoque de derechos humanos.

El 35% que complementa la totalidad de la poblacién encuestada
respondié desconocer si se aplica o no algun instrumento juridico
internacional de proteccion de derechos humanos en los casos de
suspensién de autoridad parental. Lo cual deja de manifiesto que existe una
percepcion negativa por parte de la poblacion respecto de la labor judicial

ejercida por los aplicadores y aplicadoras de familia.
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PREGUNTA 10: ¢(Como calificaria la aplicabilidad de los Instrumentos
Juridicos de Protecciéon de los Derechos Humanos en general en los

casos de las personas con VIH?

RESPUESTA N° DE POBLACION | PORCENTAJE
SE APLICAN
0 0%
SIEMPRE
SE APLICAN POCO 9 45%
NO SE APLICAN 3 15%
DEBERIAN
8 40%
APLICARSE
TOTAL 20 100%
[ SE APLICAN

CIFNDPRF

B SE APLICAN POCO

NO SE APLICAN

® DEBERIAN
APLICARSE
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Es dificil determinar el nivel de aplicacion de los instrumentos juridicos
de proteccién de los derechos humanos, dado que resulta delicado pretender
medir el grado cualitativo de dicha aplicabilidad. Con estos resultados se
espera determinar que si bien existe una percepcion negativa respecto de la
aplicacion de instrumentos juridicos internacionales en los casos de
suspension de autoridad parental, la percepcidén que se tenga en cuanto a la
aplicabilidad de dichos instrumentos en general a las personas con VIH
podria cambiar y consecuentemente analizar como es posible que se afirme
que existe aplicabilidad de los instrumentos para las personas con VIH
general y al momento de verse inmersos en un proceso de familia como lo es
la suspension de autoridad parental se inapliquen los instrumentos, tal como

se establece en la Hipotesis general.

De cuatro opciones de respuesta solo se utilizaron tres dejando
excluida la opciéon donde se indica que se aplican siempre, con lo que se
deducen otras posibilidades entre las cuales estd que se aplican poco,
opcién de respuesta elegida por el 45% de la poblacion encuestada, que
para el caso constituyen la mayoria de las personas encuestadas, de lo cual
se colige que en ocasiones se hace alusién a los instrumentos juridicos
internacionales de proteccion de derechos humanos para salvaguardar los
derechos de las personas con VIH en general y es en atencion a esas
disposiciones, a la presion politica internacional y al la labor de muchas
organizaciones que El Salvador se ha visto obligado a crear opciones en
respuesta al VIH sean estas de caracter legal, en salud o educativas, entre

otras.

Seguidamente destaca un 40% de la poblacién encuestada que afirma
gue los instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos de las

personas deberian aplicarse, esto indica que existe un reconocimiento de la
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existencia de la normativa, que inclusive se menciona pero no con el deber
ser que se espera, por lo que esta opcidon se marca con un suspiro idealista
gue propugna por una verdadera interpretacion de derechos humanos en la

aplicacion de los instrumentos.

Asi mismo se tiene un 15% de poblacion que expresa que no se
aplican los instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos de

las personas con VIH.

Existe consenso en evidenciar que la necesidad de una verdadera
aplicacion de los instrumentos juridicos de proteccién de derechos humanos
debe aplicarse para las personas con VIH y su interpretacidon debe ser
extensiva para todos los sectores de la poblacion que son discriminadas y
estigmatizadas y en todos los @mbitos de la sociedad y en especial cuando

se trata de salvaguardar el bienestar familiar.
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5.4. FORMULARIO PARA APLICADORES Y APLICADORAS DE
JUSTICIA.

El formulario dirigido a personas que aplican Justicia, especialmente,
jueces y juezas de Familia, secretarios, secretarias de actuaciones judiciales,
colaboradores y colaboradoras Judiciales que emiten resoluciones en
procesos de Familia asi como Procuradoras y Procuradores Auxiliares de la
Unidad de Defensa de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria
General de la Republica, contiene la Unica pregunta tendiente a conocer la
existencia de un proceso de Suspension de la Autoridad Parental de una
persona con VIH, y subsiguientemente a esta pregunta se plantan dos
opciones a efecto de responder sobre la aplicabilidad o ideal de aplicabilidad
de los Instrumentos Juridicos de Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas con VIH.

Pregunta Unica: ¢Ha tenido usted conocimiento de algiin Proceso de
Suspension de la Autoridad Parental en el cual la persona demandada sea

Persona con VIH?

RESPUESTA PORCENTAJE
Sl 0%
NO 100%
TOTAL 100%

La totalidad de las personas encuestadas refirid que no se ha sometido
a su conocimiento ningun proceso de suspension de la Autoridad Parental

gue se haya promovido contra una persona con VIH, no obstante también se
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expresa en el espacio para observaciones, comentarios y aportes, que existe
una importante relacion entre el VIH y la Institucion de la Autoridad Parental.

Las personas aplicadoras de justicia y particularmente quienes se
involucran en los Procesos de Familia (jueces, juezas, colaboradores
judiciales, procuradores y procuradoras auxiliares) manifestaron que
efectivamente el Cdodigo de Familia actual plantea la causal de suspension de
Autoridad por motivo de enfermedad y que bajo dicha disposicion es viable
suspender la Autoridad Parental por motivo del VIH, lo cual no deberia
abordarse a la literalidad de dicha disposicion, ya que el VIH no imposibilita a
las personas para ejercer la Autoridad Parental y sobre todo el VIH no impide
o limita para ejercer el cuidado personal de sus hijos e hijas, esta causal

conlleva discriminacion para estas personas.

A fin de conocer sobre la aplicabilidad de los Instrumentos de
Derechos Humanos en los procesos de Suspension de la Autoridad Parental
se plantearon dos opciones, la primera de ellas en caso de responder
afirmativamente a la interrogante de conocimiento respecto de un proceso de
Suspension de la Autoridad Parental de una persona con VIH, se marcaban
de las opciones planteadas como instrumentos juridicos las que se considera
gue se han aplicado en tal proceso, mientras que en caso de responder que
NO han conocido de algun proceso de suspension de la Autoridad Parental

se consulté sobre los instrumentos que deberian aplicarse en tales procesos.
La totalidad de la poblacion respondié negativamente a esa pregunta

Gnica, por lo que el planteamiento que corresponde en tal caso es el

siguiente:
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¢Qué Instrumentos Derechos Humanos deberian aplicarse en los
procesos de Suspension de Autoridad Parental por motivo de padecer

una enfermedad prolongada?

Ante esta interrogante, se plantean como opciones tanto Instrumentos
Juridicos Nacionales como Instrumentos Juridicos Internacionales, a efecto
de lograr que las personas que intervienen el los Procesos de suspension de
la Autoridad, identifiquen cuales de estos Instrumentos deberian aplicarse en
caso de presentarse un Proceso ante los juzgados de Familia en el que la
pretension sea suspender la Autoridad Parental por motivo de la Causal
cuarta del articulo 241 del Cdodigo de Familia, especificamente por padecer

una enfermedad prolongada como el VIH.

Los Instrumentos Juridicos Nacionales a que se hace referencia en los
procesos de Familia son fundamentalmente el Codigo de Familia, la Ley
Procesal de Familia, la Constitucion de la Republica, respecto de la Autoridad
Parental no obstante existen otros Instrumentos Juridicos Nacionales
relacionados al VIH como la Ley de prevencién y control de la infeccion
provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana y su reglamento, y la
recientemente vigente Ley de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia,
entre otras normativas. Ante tal planteamiento también se present6 la opcién
de mencionar otro Instrumento Juridico que seria aplicable en los Procesos
de suspension de la Autoridad Parental, no obstante las respuestas se

limitaron a sefalar las opciones ya presentadas.
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APLICABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
CON VIH.
INSTRUMENTO JURIDICO N° de POBLACION PORCENTAJE
NACIONAL 10.5 70% del 100%
INTERNACIONAL 7.86 52.38% del 100%
61.19% del
PROMEDIO 15
100%
APLICABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON VIH EN RELACION A LA
AUTORIDAD PARENTAL
10
9,
81 B INSTRUMENTOS
71 JURIDICOS
INTERNACIONALES
6,
5/
47 @ INSTRUMENTOS
31 JURIDICOS
NACIONALES
2,
1,
o INSTRUMENTOS JURIDICOS ‘ INSTRUMENTOS JURIDICOS
NACIONALES INTERNACIONALES

En el grafico anterior, se relaciona cual seria la aplicabilidad de los
Instrumentos Juridicos Nacionales en comparacion con los Instrumentos
Juridicos Internacionales. A la totalidad de la aplicadores y aplicadoras de

justicia se presentd un catalogo de Instrumentos Juridicos Nacionales
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constituido por cuatro opciones, asi como Los Instrumentos Juridicos
Internacionales constituido por siete opciones, algunas de estas personas
marcaron todas las opciones presentadas como Instrumentos aplicables a los
procesos de suspension de la Autoridad Parental, no obstante, la mayoria
Gnicamente consideraba que los Instrumentos Juridicos Nacionales y

algunos Internacionales deberian ser aplicados.

Los Instrumentos Juridicos Nacionales cuentan con un respaldo del
70% de las personas que aplican justicia en comparacién con los
Instrumentos Juridicos Internacionales que serian invocados en un 52.38 %
en caso de los Proceso de suspension de Autoridad Parental a una persona
con VIH.
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Instrumentos Juridicos Nacionales que deberian aplicarse en los
Procesos de Suspension de la Autoridad Parental por padecer una

enfermedad Prolongada, como el VIH:

A. INSTRUMENTOS JURIDICOS NACIONALES
N° DE
RESPUESTA ) PORCENTAJE
POBLACION
1. Constitucion Politica de El Salvador. 11 73.33%
2. Cddigo de Familia y Ley Procesal de
- 13 86.67%
Familia.
3. Ley de prevencion y control de la infeccién
provocada por el Virus de Inmunodeficiencia 8
53.33%
Humana y su reglamento.
4. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
_ 10 66.66%
Adolescencia (LEPINA).
PROMEDIO 70%

APLICABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS NACIONALES

15
15 5

11
10
10 g e I e

Constitucién Politica de Codigo de Familia. Ley de prevenciéon y Ley de Proteccion
El Salvador. control de la infeccion Integral de la Nifiez y
provocada por el Virus Adolescencia (LEPINA).
de Inmunodeficiencia
Humanay su reglamento.

INSTRUMENTO JURIDICO NACIONAL
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El Cddigo de Familia es el Instrumento Juridico Nacional mayormente
referido quienes intervienen en actuaciones judiciales de los Juzgados de
Familia de San Salvador asi como por las Procuradoras y Procuradores de
Familia, esto conlleva a determinar que el Cédigo de Familia es la norma
mayormente invocada en los Procesos de Familia y particularmente en los
Procesos de Suspension de la Autoridad Parental, esto conlleva a plantear
qgue en los Procesos de Familia se limitan a fundamentar en base al Codigo
de Familia y la Ley Procesal de Familia en lo que sea aplicable debido a que
estos son los Instrumentos Juridicos base en los que se fundamentan las
pretensiones, no obstante los instrumentos juridicos sean estos nacionales o
internacionales son vinculantes para el Estado Salvadorefio y pueden ser
invocados para demandar el ejercicio de cualquiera de los Derechos

Humanos.

El Instrumento con menor porcentaje en cuanto a su aplicabilidad es
precisamente la normativa nacional actual especifica en materia de VIH, la
Ley de Prevencion y Control de la Infeccidbn Provocada por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana y su reglamento, esto debido a que dicha ley es
de caracter salubrista, dejando de lado el enfoque de Derechos Humanos
necesario para tutelar y proteger a las poblaciones vulnerables frente al VIH

y propiamente a las Personas con VIH.
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Instrumentos Juridicos Internacionales que deberian aplicarse en los
Procesos de Suspension de la Autoridad Parental por padecer una

enfermedad Prolongada, como el VIH:

B. INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

N° DE

INSTRUMENTO | PORCENTAJE
POBLACION
Declaracion Universal de los Derechos
12 80%
Humanos.
Convenciobn Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José y su 10 66.67%

protocolo adicional.

Pacto internacional de Derechos Civiles y

Politicos. > 33.33.%
Pacto internacional de Derechos

Econdmicos, sociales y culturales. 4 26.07%
Convencion sobre los Derechos del Nifio. 14 93.33%
Convencion sobre la eliminacion de todas

las formas de discriminacion contra la mujer 7 46.67%
(CEDAW).

Convencioén Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la 3 20%
Mujer (Belem D6 Pard).

PROMEDIO 52.38%

273



APLICABILIDAD DE INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

M Declaracion Universal de Derechos Humanos

Bl Convencidn Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José y su protocolo
adicional.
B Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos.

i |
l Pacto internacional de Derechos Econ6émicos, sociales y culturales. |
' B Convencion sobre los Derechos del Nifio. |

i

B Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer

(CEDAW).

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(Belem D6 Para).

El instrumento Juridico Internacional que mas deberia aplicarse
corresponde a la Convencién de los Derechos Del Nifio, ya que el 93% de las
personas encuestadas refieren que dicha Convencidén deberia aplicarse en
los Procesos de Suspension de la Autoridad Parental de Personas con VIH.
Esto refleja el estado actual del principio del Interés Superior del nifio y la
nifia, tomando en cuenta que dicho Instrumento resalta su funcién tuitiva de
la Autoridad Parental, al indicar que se debera ejercer en beneficio de los

hijos e hijas.
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos presenta un 80
% de apoyo para su aplicabilidad, lo cual indica el importante estatus legal de
la Declaracion como primer documento de Derechos Humanos promulgado

por una Organizacion Internacional Universal.

El Instrumento Juridico Internacional que presento menor respaldo en
cuanto a su aplicabilidad fue la Convencion Interamericana para prevenir,
Sancionar y erradicar la Violencia Contra la Mujer conocida como BELEM DO
PARA, esto debido al deficiente conocimiento por parte de las operadoras y
operadores de justicia sobre la los Derechos de la mujeres y enfoque de
género, asi como debido a la poca promocion que se ha realizado de este
instrumento, que equiparado a la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) que también es
Instrumento vinculante para el Estado Salvadorefio, esta dUltima es
reconocida por casi la mitad de las personas encuestadas (46.67%) como
relevante para aplicar en los procesos de suspension de la Autoridad
Parental de las Personas con VIH. Y es que aldn no se visibiliza a la mujer
como grupo de mayor vulnerabilidad frente al VIH y que los referidos
instrumentos reconocen los Derechos de las Mujeres y que por lo tanto
pueden ser invocados para garantizar el ejercicio del Derecho a Formar una

familia y a ser parte de ella como Derecho Humano de las mujeres con VIH.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Las nociones basicas en cuanto a las tematicas de Derechos
Humanos, VIH y Autoridad Parental, son imprescindibles para lograr el
abordaje al problema de investigacion tendiente a determinar la aplicabilidad
de los Instrumentos Juridicos de proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas con VIH y su incidencia en la Autoridad Parental y bajo esa
perspectiva se consideran diversos argumentos y las posibles respuestas a
dichas problematicas, que se enmarcan dentro de las conclusiones y

recomendaciones producto del trabajo de investigacion.

CONCLUSIONES

1. El abordaje que se realiza en cuanto a la respuesta al Virus de
Inmunodeficiencia Humana contiene acciones que se enmarcan dentro de
la esfera salubrista en tanto que lo que predomina son elementos que se
relacionan fundamentalmente con la salud de las personas con VIH
invisibilizando los distintos ambitos en los que se desenvuelve la persona

—laboral, educativo, familiar, entre otros-.

2. Existen personas que se encuentran en situaciones de mayor
vulnerabilidad respecto del VIH en virtud que aun persisten condiciones
biolégicas, sociales y culturales que propician un ambiente de estigma,
discriminacion y marginacion social que afectan a las personas con VIH o

a aquellas personas que realizan comportamientos de riesgo.
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En cuanto a las formas de transmision, la via sexual es el conducto donde
se identifica un mayor numero de infecciones por VIH, especialmente a

las personas que llevan una vida econdmica y sexualmente activa.

Los Derechos Humanos de las Personas con VIH son objeto de
vulneraciones sistematicas dado que el tratamiento integral en la
respuesta al VIH carece de acciones que impliquen la erradicacion del

estigma y la discriminacion.

A las personas a quienes se les suspende la Autoridad Parental por
motivo del VIH, se les violenta el Derecho Humano a Formar una Familia
y a ser parte de ella, lo cual incumple el articulo 32 de la Constitucion de
la Republica que establece a la Familia “como base fundamental de la
sociedad”, asi como la obligacion del Estado Salvadorefio como garante

de la unién e integracion y desarrollo de la familia.

El articulo 241 causal cuarta del Cédigo de Familia al establecer la
enfermedad prolongada como causa de suspension del VIH establece un
criterio subjetivo, dado que no menciona ningun elemento que permita un
analisis que determine su alcance, en tanto que establece el
padecimiento de una enfermedad prologada como causa de suspensién
de la Autoridad Parental sin considerar la capacidad —en su connotacion
comun y no juridica- de ejercer las facultades que la Autoridad Parental

implica.

Las personas con VIH se ven limitadas en el ejercicio de la Autoridad
Parental por considerarse el VIH una enfermedad prolongada (Articulo
241 causal cuarta del Codigo de Familia), invisibilizando los avances que

actualmente se tienen en cuanto a esta materia, dado que los
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Medicamentos Antirretrovirales mejoran la calidad de vida y prolongan la
vida de las Personas con VIH de manera tal, que el VIH no imposibilita
para el ejercicio de las Facultades (Cuidado Personal, representacion

Legal y Administracién de Bienes) que la Autoridad Parental implica.

8. Existe una falta de difusion efectiva a la Ley de Prevencién y Control de la
Infeccion provocada por el Virus de Inmunodeficiencia Humana, que
coadyuve a garantizar el respeto de los Derechos Humanos de las

Personas con VIH.

9. El Estado no efectla los seguimientos respectivos a las violaciones de la
Ley de Prevencion y Control de la Infeccién provocada por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana, en virtud de ello, son las Organizaciones No
Gubernamentales las que realizan acciones determinadas para verificar el

cumplimiento de tales disposiciones.

10. Son numerosos los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos pero éstos no tratan especificamente la situacion de las
Personas con VIH, lo que invisibiliza la situacién en la que se encuentran

las Personas con VIH.

11. Las acciones que en la actualidad realizan las instituciones del Estado
son insuficientes para garantizar los Derechos Humanos de las Personas
con VIH, las pocas actividades de incidencia politica, son producto de la

iniciativa de la sociedad civil.

12.La suspension de la Autoridad Parental conlleva una dualidad de
Violaciones del Derecho Humano a Formar una familia: por una parte al

padre y/o la madre que se le suspende el ejercicio de la Autoridad
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Parental por causa de VIH y por otra parte esta suspension interfiere en la
esfera juridica de los nifios, niflas y adolescentes que se encuentran bajo
Autoridad Parental, dado que el Derecho a vivir y a ser criados por su
padre y madre y el de desarrollarse en el seno de su familia de origen,
les son vulnerados en tanto que no se toma en cuenta a las nifias, nifios y
adolescentes como sujetos de derechos, lo que fundamenta decisiones

violatorias a los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia.

13. Muchas personas con VIH son excluidas de la familia ya sea por si
mismas o por sus familiares o personas allegadas, en la mayoria de los
casos esta exclusion no llega a judicializarse, y en estos casos, el cuidado
de sus hijos e hijas es asumido por los familiares o allegados o en el peor
de los casos estos nifios y niflas son institucionalizados, lo cual
representa una vulneracion del Derecho Humano a Formar una Familia y
a ser parte de ella, ya sea por accion u omision de las Instituciones del
Estado a quienes les corresponde garantizar el goce y ejercicio pleno de
los Derechos Humanos de todas las Personas y en particular de

poblaciones vulnerables.

14.Los casos judicializados relacionados con la Autoridad Parental de
personas con VIH no evidencian el estigma y la discriminacién a que son
sometidas estas Personas, relacionando otros factores que matizan la
subsistente discriminacion en razén del VIH, a tal grado de dificultar la
identificacion de casos en los que se ha suspendido la Autoridad Parental
por causa del VIH. Son las instituciones de la “sociedad Civil” quienes
ponen en evidencia las vulneraciones a los Derechos Humanos de las
Personas con VIH que se dan en El Salvador y quienes hacer referencia a

casos de suspension de la Autoridad Parental en razén del VIH,
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identificando mas alla de aquello que se promueve a nivel de los

Juzgados de Familia.

15.Los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos,
tutelan efectivamente los Derechos Humanos de todas las personas no
obstante, no existe especificacién alguna en cuanto a la discriminacion y
estigma de la que son objeto las personas con VIH, en virtud de ello,
tampoco se hace referencia a los derechos que les asisten en el ambito

familiar y especificamente de la Autoridad Parental.
16.Los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos son

inaplicados respecto de los Procesos de Suspension de la Autoridad

parental de las Personas con VIH.
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RECOMENDACIONES

1. Para lograr una respuesta eficaz al VIH, es necesario abolir el esquema
salubrista, y que por tanto se incluya un enfoque de Derechos Humanos,
dado que aunque el area de salud sea fundamental para detener las
consecuencias mortales del VIH, no conlleva un verdadero animo de
respeto a los Derechos Humanos de las personas con VIH en tanto que el

estigma y la discriminacion se traducen en vulneraciones a sus derechos.

2. Es necesario que se integren estrategias gubernamentales que
coadyuven a la eliminacion de condiciones sociales que colocan a ciertos
grupos de la poblacion, en una situacion riesgosa y de vulnerabilidad
respecto del VIH, tomando en cuenta las particularidades de cada tipo de
poblaciéon que se encuentra en un mayor grado de exposicion respecto
del VIH.

3. El Estado debe implementar dentro del &mbito educativo, un enfoque de
respeto a los Derechos Humanos, especialmente en el marco de los
Derechos Sexuales y los Derechos Reproductivos, con el objeto de
incentivar la toma de decisiones responsables de las personas, en
relacion al ejercicio de la sexualidad y reproduccién para evitar que la via
sexual sea el principal conducto de transmisién respecto del VIH.

4. El Estado debe ejecutar acciones que tengan como objeto primordial la
erradicacion de estigma y discriminaciébn en los éambitos: laboral,
educativo, penitenciario, atencion integral en salud entre otros aspectos,
dado que es necesario considerar los espacios vitales donde las personas
con VIH se desenvuelven para generar un ambiente de respeto hacia sus

Derechos Humanos.
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5. En los procesos judiciales sobre suspension de la Autoridad Parental por
causa del VIH, deben tomarse en cuenta disposiciones constitucionales
qgue versan sobre la obligacion del Estado de garantizar el desarrollo,
unién e integracion de la familia, asimismo, la legislacion de indole
internacional que protege a los Derechos Humanos de todas las
personas, con el objeto de evitar violaciones especificas al Derecho a

Formar una Familia y a ser parte de ella.

6. El Estado a través de las Instituciones correspondientes, Ministerio de
Salud, Ministerio de Educaciéon, Ministerio Publico asi como otras
instituciones, deberan articular esfuerzos encaminados a promover una
cultura de respeto de los Derechos Humanos que reconozca los avances
en materia de salud para la Atencion y tratamiento del VIH, a fin de
contribuir en la mejora de la calidad y condiciones de vida de las

Personas con VIH, sus familiares y personas allegadas.

7. Es necesario que el Articulo 241 en su causal cuarta, especifique lo que
debera entenderse por la frase “enfermedad prolongada” para que
establezca su alcance e implicaciones en el entendido que se considere
su caracter objetivo, dado que no refiere mayores elementos que indiquen
que el padecimiento de una enfermedad prolongada deba representar un
obstaculo infranqueable para el ejercicio de la Autoridad Parental.

8. Es ineludible mencionar, que las personas con VIH necesitan potenciarse
en relacion a los Derechos Humanos que les asisten, particularmente, de
aguellos que se derivan de su misma condicion, razon por la que el
Estado debe efectuar politicas de divulgacion de la Ley de Prevencion y

Control de la Infeccion provocada por el Virus de Inmunodeficiencia
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10.

11.

Humana para que exista informacion sobre los derechos y garantias

fundamentales.

El Estado debe implementar dentro de sus politicas referidas a la
respuesta eficaz al VIH, mecanismos legales que coadyuven a monitorear
y controlar el cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley de
Prevencion y Control de la Infeccion provocada por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana, manteniendo una coordinacion
interinstitucional e intersectorial donde se contemplen a las
Organizaciones No Gubernamentales y demas instituciones del Estado,
tomando en cuenta que evitar la expansiéon del VIH constituye un

compromiso de pais.

Los Instrumentos juridicos internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos deben comprender especificaciones sobre el alcance violatorio
que adquiere la discriminacion y estigma por el VIH con el objeto de
visibilizar las vulneraciones sisteméaticas a los Derechos Humanos y que
por consiguiente, las personas que ostentan el Gobierno y administracion
del Estado salvadorefio, asi como sus instituciones y poblacion puedan
sensibilizarse y concientizarse para la implementacion de acciones

concretas en la disminucion del estigma y discriminacion por VIH.

La existencia de coordinacion interinstitucional entre organismos
dependientes del Estado, es indispensable para que las acciones que
ejecuten en cuanto a la respuesta eficaz al VIH sean consideradas como
de incidencia politica en relacion a la garantia de respeto a los Derechos
Humanos de las personas con VIH, sin embargo, es necesario que

previamente exista sensibilizacion hacia las instituciones estatales en
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12.

13.

14.

cuanto a la problematica del VIH y sus consecuencias en los Derechos

Humanos.

Es necesario que en los procesos y decisiones judiciales sobre
suspensién de la Autoridad Parental por VIH, se considere a la Nifiez y la
Adolescencia como sujeta de Derechos, dado que el Estado salvadorefio
reconoce a la persona humana desde el instante de la concepcion,
vinculandose de manera especifica que los compromisos Internacionales
adquiridos por el Estado salvadoreiio deben respetarse en virtud de
garantizarle a la Nifiez y Adolescencia el Derecho a vivir y a ser criados
por su padre y/o madre y el de desarrollarse en el seno de su familia de

origen.

Para el efectivo respeto del Derecho Humano a formar una familia es
indispensable la promocién de los Derechos Humanos a nivel del grupo
familiar, brindar atencién Integral que comprenda la atencion en salud,
atencién psicosocial, atencion legal, o cualquier otra accién que sea
necesaria tanto para la Persona con VIH asi como a su grupo familiar, a
efecto de superar los efectos negativos de dicha enfermedad a fin de
lograr la unidad e integracién familiar y minimizar el impacto del VIH

dentro de la familia

El Estado debera garantizar los mecanismos necesarios a fin de dar
identificar y dar seguimiento a las denuncias por violaciones a los
Derechos Humanos de las Personas con VIH, garantizando el acceso y
seguimiento oportuno y eficiente al sistema de justicia que permita el
estricto respeto a los Derechos Humanos. Asi mismo es necesario
sensibilizar a las personas encargadas de aplicar justicia Yy

principalmente, jueces y juezas de Familia, Procuradores y Procuradoras
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de Derechos Humanos, Procuradores y Procuradoras Auxiliares de la
Unidad de Familia, Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria General de la
Republica, entre otras personas quienes intervienen en los procesos de
Familia y particularmente en los Procesos de Suspension de la Autoridad
Parental en donde el nivel de afectacion de cualquier resolucion

trasciende al grupo familiar.

15.Los Instrumentos Juridicos de Proteccion de los Derechos Humanos
deben contener expresamente disposiciones que prohiban la
discriminacion y estigma por VIH para coadyuvar en el respeto y pleno
ejercicio de los Derechos que se les confieren a todas las personas en
virtud de la Autoridad Parental, con el propdsito de reconocer social y
juridicamente la problematica de VIH y sus consecuencias en el ejercicio,

proteccion y respeto de los Derechos Humanos.

16.La situacion actual de discriminacion hacia las Personas con VIH
demanda mayor difusion y promocion sobre los Instrumentos Juridicos de
Proteccion de los Derechos Humanos tanto nacionales como
internacionales a efecto de garantizar el respeto y aplicacion de tales
Instrumentos. Asi mismo, es indispensable la inclusion de las tematicas
de Derechos Humanos y VIH en los distintos ambitos de la realidad
nacional —laboral, educativo, salud, entre otros- a efecto de informar a la
poblacién salvadorefia sobre la situacién actual del VIH asi como los
avances generados a la fecha, promoviendo la prevencién del VIH,
atencion Integral a la personas en relacion al VIH y concientizacion para
el respeto de los Derechos Humanos de las personas con VIH y su grupo

familiar.

285



BIBLIOGRAFIA.

LIBROS

AMEZQUITA DE ALMEIDA, Josefina. “Lecciones de Derecho de Familia”.
Editorial Temis. 12 Edicion. Bogota. 1980.

A.AV.V. BIRDART CAMPOS, German y otros. “Principios de Derechos

Humanos y Garantias”. Editorial Ediar. Argentina. 1991.

A.AVV. BUERGENTAL, Thomas y otros “Manual Internacional de

Derechos Humanos”. Editorial Juridica Venezolana. Guatemala. 2001.

A.A.V.V. CALDERON DE BUITRAGO, Anita y otros. “Manual de Derecho de
Familia”. 22 Edicion. Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de
Reforma Judicial. El Salvador. 1995.

A.AV.V. GARCIA SAYAN, Diego vy otros. “Aplicacion de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos”. 12 Edicion. Ediciones Criterio. El
Salvador. 1994.

A.AV.V. LOPEZ Y LOPEZ, Angel M. y otros. “Derecho de Familia”. Consejo
General del Poder Judicial. Mateu Cromo S.A. Madrid. 1993.

A.A.V.V. MENDEZ COSTA, Maria Josefa y otro. “Derecho de Familia, tomo
II”. Rubinzal Culzoni Editores. Argentina. 1990.

A.AV.V. NAVARRETE M., Tarsicio y otros. “Los Derechos Humanos al

alcance de todos”. 32 Edicion. Editorial Diano. México. 2001.

286



A.A.\V.V. PERLA JIMENEZ, Maria Antonieta y otros. “Estudios de Derecho
de Familia: por aniversario de la creacion de los tribunales de familia”.
Publicacion por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. Primera
Edicion. San Salvador. 2004.

A.A.\V.V. SANTOS BELANDO, Rubén B. y otros. “IV Congreso mundial
sobre Derecho de Familia y Derecho Internacional”. Consejo Nacional de

la Judicatura. Escuela de Capacitacion Judicial. San Salvador. 1992.

A.A.V.V. ZANNONI, Eduardo A. y otros. “Derecho de Familia”. 12 Edicion,
Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina. 1990.

ARA PINILLA, Ignacio. “Las Transformaciones de los Derechos

Humanos”. 22 Edicion. Editorial Tecnos, Espafia. 1990.

BARBA, Jaime. “Historias del Dragén”. 12 Edicion. Fundacién de Estudios

para la Aplicacion del Derecho. San Salvador, El Salvador. 1996. Pag. 11.

BELLUSCIO, Augusto Cesar. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”. 72
Edicion. Editorial Astrea. Argentina. 2007.

BONET, Ramén. “Compendio de Derecho Procesal Civil, Tomo IV:
Derecho de Familia”. Madrid. 1960.

BORDA, Guillermo A. “Manual de Derecho Civil. Familia. Tomo I”. 22
Edicion. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1993.

BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de

Familia”. 62 Edicion Actualizada. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2004.

287



BUERGENTHAL, Thomas. “Derechos Humanos Internacionales”. 22
Edicion. Ediciones Germika, S.A. México 1996.

CAMACHO, Rosalia. “Acercandonos a los instrumentos de proteccion
de los Derechos Humanos de las Mujeres”. 12 Edicidon. Instituto

Interamericano de Derechos Humanos. San José. 2003.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio “Curso de Derecho Internacional

Publico”. Editorial Tecnos. Madrid.

COMISION COORDINADORA PARA EL SECTOR DE JUSTICIA.
“Documento base y exposicion de motivos del Cédigo de Familia Tomo
[I”. El Salvador. 1994.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA Escuela de Capacitacion
Judicial. “Normas Internacionales Basicas sobre Derechos Humanos”.
Talleres Graficos UCA. El Salvador. 1996.

DE IBARROLA, Antonio. “Derecho de Familia”. Cuarta Edicion. Editorial

Porrta. México 1993.

DONNELLY, Jack. “Derechos Humanos Universales. En la teoria y en la

Practica”. 12 Edicion. Ediciones Gernika. México. 1994
FERNANDEZ GALIANO, Antonio, “Derecho Natural. Introduccion

filoso6fica del derecho”. 32 Edicién. Editoriales Graficas Benzal. Madrid.
1982.

288



FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICAION DEL DERECHO.
“Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos explicados”. 12
Edicion. FESPAD Ediciones. Talleres Graficos de la UCA. El Salvador. 1996.

FLEINER, Thomas. “Derechos Humanos”. 22 Edicion. Editorial Temis S. A.
Colombia. 1999.

GUIAMMATTEI AVILEZ, Jorge Antonio. “Fundamentos Constitucionales e
Internacionales del Derecho de Familia en Centroamérica”. Corte

Centroamericana de Justicia. Nicaragua. 1996.

GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. “Introduccion al Derecho de Familia”. 32

Edicion. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota. 1986.

GROSMAN, Cecilia P. y MARTINEZ ALCORTA, Irene. “Familias
Ensambladas, nuevas uniones después del divorcio”. 22 Edicion,

Editorial Universidad. Buenos Aires. 2000.

INSTITUTO SALVADORENO PARA EL DESARROLLO DE LA MUJER.

“Palabras Nuevas para un Mundo Nuevo”. El Salvador. 2002.

KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. “Derecho de Familia”. Tomo 4. Volumen 2.

Traduccién de la 202 Edicion Alemana. Editorial Bosh. Barcelona. 1946.
KIPP, Theodor y WOLF, Martin. “Derecho de Familia. Volumen 2.

Relaciones Paterno Filiales y Parentales. Tutela”. Bosh Casa Editorial.
Barcelona. 1979.

289



LUNA, Oscar Humberto. “Curso de Derechos Humanos, Doctrina y
Reflexiones”. 12 Edicién. Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos. El Salvador. 2009.

MATA TOBAR, Victor Hugo. “La proteccion de los Derechos Humanos en
el Derecho Internacional”. 12 Edicién. Ministerio de Justicia. Ediciones

Ultimo decenio. Centro de Informacién Juridica. San Salvador. 1996.

MARTINEZ SANCHiz, José Angel. “Influencia del Derecho Publico sobre
el Derecho de Familia”. Espafia. 1986.

A.A.V.V. MENDEZ COSTA, Maria Josefa y otro. “Derecho de Familia, tomo

II”. Rubinzal Culzoni editores. Argentina. 1990.

MELENDEZ, Florentin. “Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos aplicables a la Administracion de Justicia. Estudio
Constitucional comparado”. 6° edicion. Publicaciébn especial Corte

Suprema de Justicia. El Salvador. 2008.

MESA BARROS, Ramon. “Manual de Derecho de Familia. Tomo II”. 12
Edicion. Editorial Juridica de Chile. Chile. 1976.

NEUCAMENDI, J. P. “El VIH / SIDA. Pandemia del nuevo siglo.

Compilacion y sintesis”. Edicién actualizada. México. 2006.

NUNEZ CASTILLO, Adulfo. “Derecho de Familia”. Editorial Nueva Colombia
Ltda. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota. 1978.

290



ORTEGA GONZALEZ, Lilia Maria. “Temas de Medicina General Integral”.
22 Edicion. Editoriales TP. Cuba. 2001.

O'DONNELL, Daniel. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e
interamericano”. 12 Edicién. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de

las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Bogota 2004.

PARRAS VASQUEZ, F. “Epidemiologia Actual de la Infecciéon por
VIH/SIDA”. Secretaria del Plan Nacional sobre el SIDA. Ministerio de
Sanidad y Consumo. Editorial Ideosa. Madrid. 1998.

PECES-BARBA, Gregorio. "Derechos Fundamentales. Teoria General”. 32
Edicion. Ediciones Graficas Benzal. Madrid. 1973

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion”. 12 Edicion. Editorial Tecnos S. A. Madrid. 1984.

PEREZ LUNO, Antonio Enrigue. “Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion”. 72 Edicién. Editorial Tecnos. Madrid. 2001.

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
“Lecturas sobre Derechos Humanos”. 12 Edicion, Ediciones de la

Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. El Salvador. 1997.

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
“Normativa sobre VIH/ SIDA y Derechos Humanos”. El Salvador. 2005.

291



PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. “Tratado Elemental de Derecho
Civil”. 12 Edicion. Editorial Cardenas. México. 1986.

RESIK AGUIRRE, Sonia. “Microbiologia y Parasitologia Médicas”. 32
Edicion. Editoriales TP. Cuba. 1995.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jesls. “Instrumentos Internacionales
Basicos de Derechos Humanos comentados”. 12 Edicion. Comisién

Nacional de Derechos Humanos. México. 1994.

RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquin. “La Razén de los Derechos”. 22
Edicion. Editorial Tecnos. Madrid. 1995.

RODRIGUEZ RUIz, Napole6n. “Historia de las Instituciones Juridicas
Salvadorenas”. 12 Edicion. San Salvador, El Salvador. Seccion de

Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia. Afio 2006.

ROSSEAU, Juan Jacobo. “El Contrato Social”. 4° Edicion. Editorial Porrta
S.A. No. 113. Bogota. 1975.

SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. “Derecho de Familia”. 12 Edicion,
Editorial Nacimiento, Chile. 1946.

SUAREZ FRANCO, Roberto. “Derecho de Familia. Tomo II”. 3° Edicion.
Editorial Temis. Colombia. 1999.

TAMES PENA, Beatriz. “Los Derechos del Nifio. Un compendio de
Instrumentos Internacionales”. 12 Edicion. Comisidon Nacional de Derechos

Humanos. México. 1995

292



TREJOS, Gerardo. “Cédigo de Familia y Ley de Pensiones Alimenticias
anotadas y concordadas”, Editorial Juricentro, Costa Rica. 1983.

TREJO SARAVIA, Isea Guadalupe. “Texto de instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos”. Comision Coordinadora del

sector Justicia. El Salvador.

VALLE LABRADA, Rubio. “Introduccion a la Teoria de los Derechos
Humanos”. 12 Edicion. Editorial Civitas S. A. Espafia. 1998.

VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con

VIH”. Organizacion Panamericana de la Salud.

VASQUEZ LOPEZ, Luis. “Formulario Practico de Familia”. 12 Edicion.
Editorial Lis. El Salvador. 1995.

VILLACORTA SANCHEZ, Azahara. “Historias Putas: hablan las
trabajadoras del sexo del centro de San Salvador en la lucha por su
dignificacion”. 12 Edicion. Asociacidon de Mujeres “Flor de Piedra”. San
Salvador. 2003.

VILLAGRA DE BIEDERMANN, Soledad. “El Interés Superior del Niho.
tomo I. Comentarios al Cédigo de la Nifnez y la Adolescencia”. Corte
Suprema de Justicia-Divisién de Investigacion, Legislacién y Publicaciones.

Paraguay. 2009.

ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia”. Editorial Asturia. Buenos
Aires. 1978.

293



ZOCO ZABALA, Cristina. “lgualdad en la aplicacién de las normas y
motivacion de sentencias (Art. 14 y 24.1 CE): Jurisprudencia del
Tribunal constitucional 1981-2002”. J.M. Bosch Editor. Barcelona. 2003.

294



INFORMES, ESTUDIOS E INVESTIGACIONES

A.A.V.V. DE HERNANDEZ, Maritza y otros. “Los Derechos de la Niiiez, la
tarea pendiente. Bases para un Codigo de la nifiez y de la
adolescencia”. IDHUCA, UNICEF, UTE. San Salvador. 2000.

ASOCIACION GUATEMALTECA PARA LA PREVENCION Y CONTROL DEL
SIDA. “El peligro oculto. La mujer y el SIDA”. Guatemala. 1999.

A.A.V.V. FOREMAN, Matrtin, y otros. “Comprension y respuesta al estigma
y a la discriminacion por el VIH/SIDA en el sector salud”. S&D

impresores. El Salvador, 2003.

A.AV.V. MERCHER, Katia Carolina y otros “Investigacion basal sobre
discriminacién arbitraria institucional en poblacién que vive con
VIH/SIDA en El salvador”. El Salvador. 2006.

A.AV.V. MORLACHETTI, Alejandro y otros. “Situacion Actual:
obligaciones de Latinoamérica y el Caribe ante el Derecho Internacional
de adolescentes y jovenes”. Organizacibn Mundial de la Salud. Estados
Unidos. 1998.

BADILLA, Ana Elena. “Marco juridico para la prevencion del VIH/SIDA
con jovenes en Costa Rica: analisis de la legislacién costarricense
sobre juventud, VIH/SIDA y migraciéon”. Fondo de Poblacion de las

Naciones Unidas. Costa Rica. 2005.

COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA (CONASIDA). “Politica de
Atencién Integral a la epidemia de VIH-SIDA”. El Salvador. .2005.

295



COMISION NACIONAL CONTRA EL SIDA. “Politica de Atencion Integral a
la epidemia del VIH-SIDA”. El Salvador, 2005.

CONASIDA-PNUD. “Ilmpacto socio econdémico del VIH.SIDA en EI
Salvador”. Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA.
El Salvador. 2009.

DIAMOND AARON y HO DAVID, “Génesis del Virus de Inmunodeficiencia
Humana”. Centro de Investigacion de Sida, Universidad Rockefeller. Estados
Unidos. 2004.

FERNANDEZ MATEO, Manuel. “Derechos Humanos y el VIH/SIDA: Una
aproximacion Jurisprudencial”. 12 Edicion. PNUD. Tegucigalpa. 2003.

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. “Informe de la
Declaracion de Compromiso Sobre VIH/sida, UNGASS 2010”. El
Salvador. 2010.

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. “Sistema de
Monitoreo, Evaluaciéon y Vigilancia Epidemiolégica del VIH/SIDA”. El
Salvador. 2009.

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL. PROGRAMA
NACIONAL ITS, VIH/SIDA. “Plan estratégico Nacional para la Prevencién,
Atencién y Control del VIH-SIDA e ITS, 2005-2010”. 12 Edicion. El
Salvador. 2005.

296



MORLACHETTI, J.D. Alejandro. “Situacion Actual: Obligaciones de
Latinoameérica y el Caribe ante el derecho internacional de adolescentes

y jovenes”. Estados Unidos 1999.

ONUSIDA. “Nota de Orientacion del ONUSIDA sobre el VIH y el Trabajo
Sexual”. Espafia. 2009.

ONUSIDA. “Protocolo de Identificacion de discriminacién contra las
personas que viven con VIH”. Programa Conjunto de las Naciones Unidas
sobre el VIH/SIDA. Suiza. 2001.

ONUSIDA. “La Mujer y el VIH/SIDA: concienciacion, prevencion y
fomento del poder de decision”. Departamento de Informacion Publica de

las Naciones Unidas. 2004.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Manual de presentacion
de Informes en Derechos Humanos”. Oficina del Alto Comisionado de

Naciones Unidas para Derechos Humanos. Ginebra. 1998

OPS/OMS. "Derechos Humanos y VIH. Legislacion Politica y Practica en

cinco paises de Centroamérica”. S&D Impresores. El Salvador, 2007.

PROGRAMA CONJUNTO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL VIH-
SIDA. ”Informe sobre la Epidemia Mundial del Sida 2008”. 2008.

SELVA SUTTER, Ernesto A. “Estudio de los conocimientos, creencias,

actitudes y préacticas de la poblacion salvadorefia sexualmente activa

como factores determinantes de la propagacion del SIDA y otras

297



enfermedades transmitidas principalmente por contacto sexual”. 12
Edicion. Talleres Graficos UCA. El Salvador. 2001.

UNESCO/ONUSIDA. “El VIH y los Derechos Humanos. Jévenes en
Accién”. JD impresions. Francia. 2001.

UNIDAD EJECUTORA DEL PROYECTO FONDO MUNDIAL Y MINISTERIO
DE EDUCACION, “Estigma, Discriminacién, Derechos Humanos y VIH”.

El Salvador. 2006.

VAZQUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Salud. Personas que viven con

VIH”. Organizacion Panamericana de la Salud. 2008.

298



REVISTAS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. “Revista de Derecho Constitucional N°
53”. Centro de Documentacién Judicial. Tomo || 2004.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. “Revista de Derecho Constitucional N°

53”. Centro de Documentacion Judicial. Tomo Il 2004.

MEDINA, Graciela. “Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia”. Editorial Abeledo Perrot. Publicacion N° 17.
Argentina. 2000.

VON JESS, Kart Nagel. “El fenédmeno Familiar y el Derecho”. Revista de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Zulia. Venezuela. No. 25. 1972.

GROSMAN, Cecilia Paulina. “El hijo como sujetos de Derechos en el
Derecho de la Autoridad Parental”. Revista Universitaria pontificia.
Universidad Javeriana de Ciencias Juridicas y Socioecondémicas. 1980. N°
59.

299



TESIS

A.AV.V. ARGUETA MEJIA, Mercedes de la Paz y otros. “Derechos
Fundamentales y el VIH/SIDA en el municipio de San Salvador”. Tesis
para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad
Pedagdgica de El Salvador. San Salvador. 2004.

A.A.V.V. ESCOBAR HERNANDEZ, Salvador Alberto, y otros. “El abandono
injustificado por parte de uno o ambos padres como constitutivo de
pérdida de la autoridad parental y sus deberes de asistencia econdmica
para con los hijos”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias

Juridicas. Universidad de El Salvador. San Salvador. 2009.

A.A\V.V. RIVAS BLANCO, Veronica Lisseth y otro. “Anadlisis de la
efectividad del cumplimiento de los Derechos-Deberes en el ejercicio de
la Autoridad Parental”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en

Ciencias Juridicas. Universidad Politécnica de El Salvador. 2008.

A.A.\V.V. RODRIGUEZ ACOSTA, Maria Montserrat y Otras. “Extincién,
Pérdida y Suspension de la Autoridad Parental”. Tesis para optar al grado
de Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad Francisco Gavidia. San
Salvador. 2003.

CAMPOS NAVARRETE, Isalde Edelmira. “Incidencia y Efectos Juridico
Sociales de Algunos Delitos en las Relaciones Familiares de la
Autoridad Parental y la Asistencia Familiar”. Tesis para optar al grado de
Licenciatura en ciencias Juridicas. Universidad de El Salvador. San Salvador
1996.

300



CISNEROS CASTRO, Ana Beatriz. “Breves comentarios a la Autoridad
Patria Potestad”. Tesis para optar al titulo de Licenciatura en Ciencias

Juridicas. Universidad de El Salvador. San Salvador. 1993.

GARCIA GUEVARA. Hugo Noe. “Concepcion del derecho de familia en el
marco de la Constitucion de la Republica de El Salvador”. Tesis de grado
para optar grado de licenciado en Ciencias Juridicas. Universidad de El
Salvador. El Salvador. 1990.

MENA PEREZ. David Esal y RIVERA AYALA, William Alexander. “La
situacion de los hijos cuando los padres han perdido la Autoridad
Parental por las causas de corrupcion sobre éstos, fraude de falso parto
0 suplantacion”. Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias
Juridicas. Universidad de El Salvador. El Salvador. 2003.

NAVARRO DE GARCIA, Sandra Patricia. “Analisis critico del
Anteproyecto del Cédigo de Familia”. Tesis para optar al grado de
Licenciatura en Ciencias Juridicas. Universidad Dr. José Matias Delgado. El
Salvador. 1991.

PEREZ GONZALEZ, Marco Antonio. “La Filiacién Legitima”. Tesis para

optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas Universidad José Matias
Delgado. El Salvador. 1993.

301



JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
28-1V-2000. Bajo referencia 2-95. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
26-VI1I-1998. Bajo referencia Inc. 4-97. Emitida por la Sala de lo

Constitucional-

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
28-1V-2000. Bajo referencia 2-95. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 201-A-2004.
Emitida por la Camara de Familia de la Seccion del Centro a las once horas
con quince minutos del dia veintitrés de Diciembre de dos mil cinco. El

Salvador.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
14-11-1997. Bajo referencia Inc. 15-96. Emitida por la Sala de lo

Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 19-X-2000. Bajo

referencia Amp. 82-99. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
31-1-2001. Bajo referencia Inc.10-95. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 13-X-1998. Bajo

referencia Amp.150-97. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

302



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Inconstitucionalidad del
28-1V-2000. Bajo referencia: Inc. 2-95. Emitida por la Sala de Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de Amparo del 26-VI111-1998.

Bajo referencia de Amp. 317-97. Emitida por la Sala de lo Constitucional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia con referencia 213 — A — 2004.
Pronunciada por la Camara de Familia de la Seccién del Centro de San
Salvador, a las once horas y cinco minutos del dia diez de Agosto de dos mil

cinco.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia con referencia 154- A-2006.
Pronunciada por la Camara de Familia de la Seccién del Centro de San
Salvador, a las catorce horas con veintidds minutos del treinta y uno de enero

de dos mil siete.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia bajo referencia 201-A-2004.

Pronunciada por la Camara de Familia de la Seccion del Centro.

303






UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
Facultad De Jurisprudenciay ciencias sociales.
Departamento de Derecho Privado y Procesal.

TRABAJO DE GRADUACION:

“Aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccién de Derechos
Humanos de las Personas con VIH y su incidencia en la Autoridad Parental”.

Instrumento: ENCUESTA PARA PERSONAS CON VIH.

Objetivo: Determinar la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccién de

los derechos humanos de las personas con VIH y su incidencia en la Autoridad
Parental.

Indicaciones: Marque con una “X” la respuesta que considere conveniente.

1. ¢Su condicién de VIH le ha impedido o limitado el ejercicio de sus Derechos?

Sl No

¢ Por qué?

2. ¢Conoce usted algunos Instrumentos legales que le amparen en sus Derechos
Humanos?

SI No

Diga cuales conoce:




3. ¢Alguna vez ha tenido algun problema legal debido a su condicién de VIH?

SI No

De que tipo: familiar patrimonial especifique

4. ¢Tiene usted hijos y/o hijas?

SI No

Si su respuesta fue afirmativa:

¢,Cuantos?

1 2 3 4 5 especifique

Sefiale el sexo y la edad:

DeOa3afios De4ab6afos De7a9afios De 10 a 12 afios De 12 a 14 afios De

15 a 18 afios




5. ¢Considera usted que el VIH es una razon que impide el cuidado adecuado de
los hijos e hijas?

SI No

¢ Por qué?

6. ¢Conoce alguna persona con VIH a quien se le haya suspendido la Autoridad
Parental?

SI No

Si su respuesta fue afirmativa: ¢ Por qué motivo?

¢ Por razén del VIH?

¢, Qué razoén le indicaron?

¢, Lo considera violatorio a sus Derechos Humanos?

¢ Por qué?

7. ¢Considera usted que el VIH es una enfermedad prolongada que limita el
desempefio dentro de su familia?

Sl No

¢ Por qué?




UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
Facultad De Jurisprudenciay ciencias sociales.
Departamento de Derecho Privado y Procesal.

TRABAJO DE GRADUACION:

“Aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccién de Derechos
Humanos de las Personas con VIH y su incidencia en la Autoridad Parental”.

Instrumento: ENCUESTA PARA PERSONAS QUE LABORAN EN
INSTITUCIONES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS CON VIH.

Objetivo: Determinar la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccion de
los derechos humanos de las personas con VIH y su incidencia en la Autoridad
Parental.

Indicaciones: Marque con una “X” la respuesta que usted considere conveniente:

1. ¢Considera que a las Personas con VIH se les vulnera sus Derechos Humanos?

Sl No

2. ¢Qué Derecho Humano considera que mayormente se violenta a las personas
con VIH?

SALUD EDUCACION FAMILIA ESPECIFIQUE

3. ¢considera que las personas con VIH que acuden a su institucion estan
convencidas de iniciar un proceso judicial en los casos de Familia?

Sl No

¢Por qué?




4. ¢Cbmo calificaria la intervencion de los Juzgados de Familia para
garantizar los Derechos Humanos de las Personas Con VIH?

Eficiente

¢ Por qué?

deficiente

podria mejorar

5. ¢Considera que los medicamentos antirretrovirales le mejoran la calidad
de vida a las personas con VIH?

Sl

¢ Por qué?

No

6. ¢En su opinién, son suficientes los medicamentos antirretrovirales para
mejorar la calidad de vida de las Personas con VIH?

Sl

¢ Por qué?

No

7. Considera usted que las personas con VIH son discriminadas y
estigmatizadas cuando acceden al sistema judicial?

Sl

¢ Por qué?

No




8. ¢Tiene usted conocimiento de alguna persona con VIH a quien se le haya
suspendido la Autoridad Parental?

SI No

OPCIONAL:

NOMBRE:

DESCONOCIDO ANONIMO

¢ Cual fue la causa de la suspension?

9. ¢Considera que en los Procesos de Suspension de Autoridad Parental de
las Personas con VIH se aplica algun Instrumento Juridico Internacional
de Derechos Humanos?

SI No

¢ Cual?

10.,Cémo calificaria la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de
Proteccion de los Derechos Humanos en general en los casos de las
personas con VIH?

Se aplican siempre |:| se aplican poco |:| no se aplican |:| deberian aplicarse |:|



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
Facultad De Jurisprudenciay ciencias sociales.
Departamento de Derecho Privado y Procesal.

TRABAJO DE GRADUACION:
“Aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccién de Derechos

Humanos de las Personas con VIHy su incidencia en la Autoridad Parental”.

Instrumento: FORMULARIO PARA APLICADORES Y APLICADORAS DE
JUSTICIA.

Objetivo: Determinar la aplicabilidad de los Instrumentos Juridicos de proteccion de
los derechos humanos de las personas con VIH y su incidencia en la Autoridad
Parental.

Pregunta Unica: ¢Ha tenido usted conocimiento de algin Proceso de Suspension
de la Autoridad Parental en el cual la persona demandada sea Persona con VIH?

Sl No

Indicaciones: Si su respuesta es Si marque con una X los Instrumentos de
Derechos Humanos que se han aplicado en dicho proceso.

Si su respuesta es No marque con una X los Instrumentos Derechos Humanos que
deberian aplicarse en los procesos de Suspensién de Autoridad Parental por motivo
de padecer una enfermedad prolongada (como el VIH).



8.

A. INSTRUMENTOS NACIONALES.
Constitucion Politica de El Salvador.
Cdédigo de Familia.

Ley de prevencion y control de la infeccién provocada por el virus de
inmunodeficiencia humana y su reglamento.

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA).

B. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José y su protocolo adicional.

Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Pacto internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales.
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer (CEDAW).

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Belem D6 Pard).

Otros Instrumentos. Diga Cual

Espacio para observaciones, comentarios u observaciones:

iMuchas Gracias por su colaboracién y aportes!
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Terminologia relacionada con el
VIH: actualizacion 2006 de la OPS

INTRODUCCION

En el VIH el lenguaje es muy importante. La eleccién de las palabras puede repercutir positiva
0 negativamente en la respuesta a la epidemia.

En el pasado varias instituciones formularon normas para reducir la ocurrencia de términos
inexactos, bien como el uso de palabras condescendientes, sentenciosas o despectivas a la
hora de referirse a las personas afectadas por VIH o a los grupos vulnerables. Esas normas
también recomendaron términos descriptivos en lugar de palabras cargadas con emociones o
juicios de valor para referirse a la epidemia.

En este documento, parcialmente basado en normas existentes?, la Organizacién
Panamericana de la Salud propone una terminologia apropiada para la fase actual de la
epidemia y contextualizada a la respuesta de América Latina y el Caribe al VIH. Algunos de los
cambios sugeridos son sencillos, mientras que otros quiza constituyan un desafio.

Cada una de las recomendaciones que se citan a continuacion, incluye la descripcion de los
términos apropiados y una referencia para visitar el apartado “Notas Descriptivas” si se desea
una justificacion mas detallada. Solicitamos a los funcionarios de la OPS tener en cuenta
dichas recomendaciones cuando produzcan publicaciones y documentos relacionados a la
epidemia de VIH.

RECOMENDACIONES

EVITESE PREFIERASE RAZON

SIDA, VIH/SIDA VIH El uso de los dos términos es innecesario y hace que, lejos
de ser mas fdcil, sea mas dificil explicar la forma en que
se transmite el VIH y las diferentes etapas de la
infeccién. Utilicese “sida” sélo cuando sea necesario
referirse a la “etapa avanzada de la infeccién por VIH”.
(Véase Nota Descriptiva No.1).

SIDA (sélo en espaiiol) sida (pero es preferible VIH) | En espaiiol la palabra “sida” forma ya parte de la
lengua verndcula oficial y se escribe en minUscula, como
la mayoria de las enfermedades. Sin embargo, se debe
dar preferencia al término “VIH”. (Véase Nota
Descriptiva N°.2).

2 Estas recomendaciones contienen elementos del Kaiser Family Foundation’s Reporting Manual on HIV/AIDS (2005), y del ABC
of HIV/AIDS, Martin Foreman, Panos Institute (2000). No obstante, nétese que algunas recomendaciones difieren de las que
se presentan en los documentos citados.
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EVITESE

PREFIERASE

RAZON

Personas que viven con
VIH/SIDA

Personas con VIH

Se utilizaba “personas que viven con VIH”

para hacer hincapié en que la infeccién por

VIH puede tratarse. Dicha frase es ahora innecesaria,
ya que cada vez son mds las personas conscientes de ese
hecho. (Véase Nota Descriptiva N°.3).

PVVS (y sus variaciones)

Personas con VIH

Aunque esta sigla sea ampliamente utilizada, incluso por
personas con VIH, las siglas son etiquetas y éstas
contribuyen a estigmatizar. Por lo general, evitese su uso
para referirse a personas. (Véase Nota Descriptiva
Ne.3).

VIH-positivos, personas
infectadas, seropositivos

Personas con VIH

Son términos estigmatizantes que sefialan a un individuo
como portador de la infeccién. (Véase Nota Descriptiva
Ne.3).

HSH (Unicamente)

HSH, pero también hombres

homosexuales, gay,
bisexual, transgénero y
ofros términos que no sean
despectivos y sean
culturalmente apropiados

Utilicese “HSH” para descripciones epidemioldgicas y
para explicar las estrategias de prevencién.

Para referirse a individuos que se identifican a si mismos
como hombres que estdn orientados sexualmente hacia
individuos de su mismo sexo, se debe utilizar “hombres
homosexuales”, “gays” y otros términos que sean
culturalmente apropiados y no despectivos y

estigmatizantes.

“HSH” describe un comportamiento, mientras que
“hombres homosexuales” describe una identidad.
“Hombres homosexuales” es un término objeto de
estigma, mientras que "HSH" no.

Utilicese cada uno de ellos como resulte mds adecuado
en cada contexto, y no como sinénimos. (Véase Nota
Descriptiva N°. 4).

Contagio

Transmision

El término contagio sugiere que el VIH se transmite
facilmente y también puede tener connotaciones morales.
Transmision se limita al mecanismo biolégico por el cual
el VIH pasa de un cuerpo a otro.

Género (Unicamente)

Género o sexo

Mientras que “sexo” supone una descripcién fisica —si un
individuo tiene pene o vagina—, “género” describe las
diferencias culturalmente establecidas entre hombres y
mujeres y las funciones sociales que se espera cumplan.
Utilicese el término mds adecuado, segin el contexto.

Huérfano/a del sida

Huérfanos/as, nifios/as
afectados/as por el VIH,
nifios/as huérfanos/as
debido al VIH (Usese el
término mds apropiado)

Este término puede estigmatizar al nifio/a y también
puede tergiversarse para indicar que el nifio tiene VIH. El
nifio o nifia pueden no tener VIH pero al menos uno de
sus padres puede haber muerto a causa del VIH.

Términos militares (lucha,
combate, guerra, objetivo)
en particular en los
documentos de uso
publico.

Respuesta al VIH, o
tratamiento y prevencién
del VIH

Las metdforas militares dan a la gente una comprensién
inexacta de la epidemia. Cuando sea posible, inténtese
usar terminologia de salud publica. Entre las opciones se
encuentran “respuesta al VIH” y “tratamiento y
prevencion del VIH".

Usuario/a de drogas por
via intravenosa

Usuario de drogas
inyectables

El término “usuario de drogas por via intravenosa” ya no
se usa debido a que muchos individuos se inyectan la
droga en un misculo y no en una vena.
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EVITESE

PREFIERASE

RAZON

Enfermedades de
transmisién sexual (ETS)

Infecciones de transmisién
sexval (ITS)

Las enfermedades se asocian generalmente a
manifestaciones clinicas. Muchas ITS pueden no tener
sintomas evidentes, especialmente en las mujeres. El
término “infecciones de transmisién sexual” y su sigla, ITS,
son mds amplios y abarcan més que "enfermedades de
transmisién sexual” o “ETS”.

Promiscuo/a

Persona con mas de un
compaiero/a sexval o no
monégama

Se trata de un juicio de valor que se debe evitar. No
refleja con exactitud el contexto social de la transmisién.
Es improbable que una persona a la que se denomina
“promiscua” escuche el mensaje o se identifique con él.

Trabajador/a comercial
del sexo

Trabajador/a del sexo

“Comercial” tiene connotaciones negativas, porque
implica que el ser humano puede ser un bien o mercancia
vendible. “Trabajador del sexo” se percibe como menos
sentencioso.

Terminologia sentenciosa,
acusatoria o
deshumanizante para
referirse a las personas
afectadas por el VIH
(victimas, enfermos,
homicidas, criminales, esa
gente, asesinos en serie,
etc.).

Se debe usar un lenguaije
respetuoso y que no sea
sentencioso a la hora de
escribir sobre personas con
VIH.

El uso de terminologia sentenciosa o acusatoria es causa
de estigma. El VIH es simplemente una situacién de salud
y las personas con VIH tienen las mismas virtudes y
defectos de otras personas.

Entrevistas y retratos fotograficos de las personas con VIH

Se recomienda que no se presente a las personas con VIH con nombres falsos o con la cara

cubierta, desenfocada o sin mostrar su rostro. Ocultar el nombre y la imagen de una persona

con VIH puede proteger al individuo de la discriminaciéon. Sin embargo, esta practica es
nociva para millones de personas con VIH, ya que connota vergienza y la necesidad de
esconderse de la gente. Esta manera de abordar el tema, deshumaniza y estigmatiza a las

personas con VIH.

Asegurese siempre de que las personas con VIH den su permiso y sean plenamente
conscientes de las posibles consecuencias de la exposicidon en publico, pero nunca los
muestre con la cara cubierta. Presente con dignidad a las personas con VIH o no lo haga en

absoluto.
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NOTAS DESCRIPTIVAS

1 - “VIH” en vez de “VIH/SIDA” o “sida.” Esto se recomienda por las siguientes
razones:

i) Debido a que el tratamiento esta cada vez mas disponible, son menos las personas que
desarrollan las manifestaciones clinicas del sida; por lo tanto, el término se torna
menos Util. En paises que proporcionan tratamiento, los medios de informacion se
refieren ahora principalmente al VIH. Por ejemplo, los periddicos de los Estados Unidos
utilizan el término “VIH” para referirse a la epidemia doméstica, mientras que el
término “sida”™ se usa principalmente para referirse a la epidemia africana.

j) No hay ningun significado universal para “sida.” La definicién varia de un pais a otro y
ha cambiado muchas veces desde el comienzo de la epidemia. Por otro lado, “VIH” es
un término preciso: es el nombre de un virus.

k) “VIH” es un instrumento mas preciso para medir la epidemia y la respuesta a ella.

) El uso del término “VIH” ayuda a centrarse en la prevencion y en el diagndéstico precoz.

m) “VIH” puede usarse en todos los contextos, incluida la transmision maternoinfantil.

n) Las personas evitan los mensajes que contienen la palabra “sida” porque se asocia al
estigma y al fatalismo.

0) "VIH" es con lo que la gente vive. "SIDA" es de lo que la gente con VIH normalmente
muere”.

p) La existencia de dos palabras hace que, lejos de ser mas facil, sea mas dificil explicar la
forma en que se transmite el VIH y las diferentes etapas de la transmision.

Recomendacion: prefiérase “VIH” a “VIH/SIDA” o “sida.” Utilicese “sida” s6lo cuando sea
necesario referirse a la “etapa avanzada de la infeccion por VIH”.

2 - Término “sida” en vez de “SIDA” [s6lo en espaiol] — Con frecuencia las siglas,
después de una primera fase en la que se escriben con mayuscula, terminan incorporandose
al 1éxico comun y por lo tanto, expresandose con letras mindsculas. Esto suele suceder cuando
tienen una forma pronunciable, como “Mercosur” y recientemente el “sida”. La Real Academia
Espafola de la Lengua incluyé el término “sida” en la 222 edicion de su diccionario, de modo
que la palabra “sida” ha pasado a formar parte de la lengua vernacula oficial.

La gran mayoria de las enfermedades se escriben en minuscula. El hecho de incluir el “sida”
en este grupo ayudara a normalizar esa situacion de salud.

Recomendacidn: la recomendacion principal (véase mas arriba) es usar el término “sida” con
mesura solo para referirse a la etapa avanzada de la enfermedad por VIH. Cuando sea
necesario utilizar el término “sida,” se escribira en minuscula en espaifiol.

3- “Personas con VIH” en lugar de “personas que viven con VIH”, “PVVS” (y sus
variantes), “VIH-positivos”, “personas infectadas" y “seropositivos” — Se promovio el
uso de “personas con VIH” como una forma linglistica de contrarrestar la percepcién de que
las personas con VIH moririan de inmediato. Aunque esta terminologia podria haber
contribuido a lograr tal propésito, ahora su mensaje es confuso Cada vez son mas las
personas conscientes del hecho de que la gente puede vivir con VIH y usar la palabra “vivir”
puede poner en duda esta percepcion, en lugar de reforzarla.
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El uso de la sigla PVVS (personas que viven con VIH/SIDA) y sus variaciones intentaban
centrar la atencién en las personas mas que en la enfermedad. Estos términos eran mejores
que "victimas del sida, "enfermos de sida", "pacientes con sida". La desventaja de las siglas,
en particular cuando se usan para referirse a personas, es que son etiquetas, y las etiquetas
pueden contribuir a estigmatizar a aquellos a los que denominan.

Para reducir el estigma de las personas con VIH y normalizar la epidemia, es aconsejable no
usar siglas para referirse a ellas. Varias ONG abogan ahora por este cambio y aducen que
reducir a letras a las personas con VIH les priva de su dignidad.

También se deben evitar los términos “VIH-positivos”, “personas infectadas” y “seropositivos”,
dado que indican que el agente infectante es la persona y no el virus.

Recomendacioén: sustitiyanse todas las siglas y la expresion “personas que viven con VIH” por
“personas con VIH”. Utilicese este término del mismo modo que se usaria “personas con
gripe” o “personas con dengue” para describir a los individuos afectados por estas
enfermedades.

4 - “Hombres que mantienen relaciones sexuales con hombres” y “hombres
homosexuales” — La OPS utiliza la expresién “hombres que mantienen relaciones sexuales
con hombres” (HSH) en el marco de la vigilancia epidemioldgica y principalmente para
referirse a la repercusion de la epidemia en dicho grupo. Sin embargo, utiliza la expresion
“hombres homosexuales” para referirse a las personas cuya orientacion e identidad es
homosexual, incluidos los “gays” y los “transexuales”.

El estigma y la discriminacién son fenébmenos que afectan a las personas y los grupos de
personas con una identidad conocida, en este caso las diferentes comunidades de hombres
cuya orientacion homosexual es publica. No afectan —salvo indirectamente— a otros grupos
de HSH.

Acufiado anteriormente como parte de la respuesta a la epidemia, el término “HSH” fue clave
para mejorar las estrategias de prevencién. Ayudd a asegurarse de que las intervenciones
preventivas se adaptaban a las necesidades de diferentes grupos de hombres que tienen
relaciones sexuales con hombres (incluidos los “hombres homosexuales”, “gays”,
“transgéneros” y hombres que actian o se identifican a si mismos como “convencionales”).
Nos concientiz6 respecto a que muchos de estos hombres no se perciben a si mismos como
“homosexuales” o “gays” ni se relacionan con los mensajes dirigidos a estas comunidades. El
término ayuda a diferenciar entre el comportamiento (“HSH”) y la orientacion sexual
(“hombres homosexuales™).

Aunque la creacion de la sigla “HSH” ha resultado extremadamente importante, también ha
generado confusién en la terminologia necesaria para abordar la cuestion de la epidemia.
Algunas personas utilizan ahora “HSH” como sinbnimo de “hombre homosexual”, suponiendo
que este es un término menos estigmatizante. Algunos incluso utilizan la sigla “HSH” para
dirigirse a los hombres homosexuales en los proyectos de prevenciéon. Ambas practicas son
inadecuadas. Aunque es cierto que no todos los HSH se identifican a si mismos como hombres
homosexuales, la mayoria de ellos no se identifican tampoco con el término “HSH”. Ambos
términos son etiquetas y las etiquetas pueden asimilarse o, con mucha frecuencia, rechazarse.
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La mejor manera de comunicarse con estos diferentes grupos de hombres es abordar los
temas que sean relevantes para ellos sin recurrir al uso de etiquetas. Cuando sea necesario
utilizar un término para describir a estos grupos, se buscara uno que represente
correctamente el concepto que se quiere transmitir, que sea facil de comprender y que no se
considere despectivo.

Al mismo tiempo, es muy importante reintegrar al vocabulario de la respuesta al VIH términos
como “hombres homosexuales”. Las comunidades de hombres homosexuales avanzaron
mucho en su lucha para reducir el estigma y la discriminaciéon y todavia necesitan el apoyo de
las personas involucradas en la respuesta al VIH. La mejor manera de apoyarles es usar la
terminologia que ellos utilizan para identificarse publicamente.

Por favor tome nota que las personas “transgénero” se enfrentan a un doble estigma y
necesitan el apoyo especial de las personas involucradas en la respuesta al VIH. Solicite su
asesoramiento antes de referirse a ellos. Actualmente los términos "transgénero" y "trans"
parecen preferirse.

Recomendacidén: siempre que sea posible, evitese el uso de etiquetas para calificar a las
personas. Cuando sea necesario, pueden usarse los términos “HSH” y “hombres
homosexuales” (y otros términos no despectivos) como parte de la respuesta al VIH. La
eleccién dependera de los objetivos y las circunstancias. Generalmente debe usarse “HSH” en
los documentos politicos y las estrategias de prevencion. Se debe utilizar “hombres
homosexuales” en las declaraciones contra el estigma y la discriminacion, asi como en la
promocioén de los derechos humanos. No se debe utilizar “HSH” como sinénimo politicamente
correcto de “hombres homosexuales”.

Otros recursos de la OPS sobre la terminologia relacionada con VIH la
puede encontrar en:

Acronimos mas comunes relacionados con VIH/sida
http://www.paho.org/English/AD/FCH/Al/Acronym_hivAIDS.pdf
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