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RESUMEN

El presente Trabajo de Investigacion surge como interés para el investigador derivado
de la necesidad que existe en el sistema de proteccion nacional de crear una medida de
proteccion que garantice que dentro de ese llamado Interés Superior del Nifio, sea
tomado en cuenta el Derecho a la salud de los nifios , niflas o adolescentes que padecen
de una condicidbn médica especial, pues estos nifios, nifias o adolescentes son tratados
por el sistema de proteccién nacional de la misma manera como son tratados los demas
nifos, niflas o adolescentes que tienen una condicion medica generalmente adecuada.
Cuando nos referimos a condicion médica especial no enfocamos a los nifios que no
pueden hablar, comer, caminar, por si solos, y que requieren una atencion médica
permanente, asi como aparatos médicos para poder vivir y tener una calidad de vida,
pues su condicién médica no mejorara aun con medicamentos. Esta medida tendrd como
principal beneficiario a los nifios, nifias o adolescentes que padecen una condicion
médica especial para que estos no sean re victimizados y su objetivo sera que los jueces
tenga normado una medida que puedan aplicar a casos concretos, para creacion de esta
medida de proteccion se hace necesario reformar el Decreto 23-2007 del Congreso de

la Republica de Guatemala Ley de Proteccion integral de la Nifiez y Adolescencia.



INTRODUCCION

Como punto de partida se tomé la experiencia profesional del investigador dentro del
sistema de proteccién nacional, sistema en el cual se ha visto claramente reflejado que
existen varios aciertos, sin embargo también existen debilidades palpables y que
I6gicamente es necesario evidencias para poder tener un contexto claro del porqué de
la necesidad de crear una medida de proteccion que sea mas adecuada para los nifos,
nifas o adolescentes que padezcan de una condicion médica especial, que no pueda

ser reintegrado en el seno de una familia.

Siendo imperativo establecer que el abstracto Interés Superior del Nifio, juega un papel
importante dentro del presente trabajo, pues este mismo es el estandarte dentro del
derecho de la nifiez que permite realizar politicas publicas encaminadas al mejoramiento
de vida de los nifios, nifias y adolescentes de la republica de Guatemala, y es por esa
razdn que se considero entrar a analizar su regulacion tanto en la Convencién Sobre los
Derechos del Nifios, como en la legislacion nacional siendo especificamente el Decreto
23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley de Proteccion Integral de la

Nifiez y la Adolescencia la esencia primaria del analisis.

Abarcando también dentro de la presente investigacion las etapas del proceso de
medidas de proteccion con el cual surgen el ordenamiento de las diferentes medidas de
proteccion reguladas en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la
cuales son las enmarcan el actuar del Juez con competencia en materia de la Nifiez y
Adolescencia para dictar dichas medidas, quienes estan obligados por mandato legal a
sefalar las audiencias de verificacion de las medidas cada seis meses aun sabiendo que
el proceso no tendra un avance significativo pues la salud del nifio no mejorara ni con
los cuidados médicos, por que dichos cuidados médicos Unicamente buscan tener una

calidad de vida mas no una mejoria del misma.

Ya concluido lo anterior se pudo determinar que la falencias que posee la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, son las que al final de cuentas delimitan



la labor judicial y por tal motivo son las que no restituyen plenamente los derechos
vulnerados de los nifios, nifias y adolescentes que padezcan de una condicion médica
especial, que requiera una atencion médica permanente con aparatos meédicos y un

cuidado con personal de enfermeria profesional.

Atendiendo lo antes mencionado se pudo determinar en el proceso investigativo que si
es de suma urgencia que las entidades que poseen la iniciativa de ley se interesen en
las prontas reformas a la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia decreto
23-2007 y que en esta incluyan una medida de proteccion que atienda esas necesidades
médicas la cual deberd ser aplicada en los casos en los cuales los nifios, nifias o
adolescentes, tengan una condicion médica especial que requiera atencion de un médico
o personal profesional de enfermeria, asi como de equipo médico especial para su
subsistencia 0 mantenerle una vida plena mientras dure su vida, pues por sus
condiciones médicas especiales es materialmente imposible declarar el abrigo en una
familia ampliada, sustituta o sea declarado en Adoptabilidad. Dicha medida puede ser
decretada mientras dure la misma condicién médica del nifio, nifia o adolescente, porque

no habra mejoria en la salud de este.



CAPITULO |

MARCO CONCEPTUAL

1.1. Antecedentes de la Investigacién

El proceso de adopcién en Guatemala antes del afio 2007 se regia por el tramite de
Adopciones Notarial de Jurisdiccion Voluntaria el cual se tramitaba por un Notario y se
llevaba a cabo unicamente con diligenciamiento de este, dando participacion a las
Procuraduria General de la Nacion, sin embargo, dicha practica se vio viciada por las
personas que involucraban en el referido tramite, desde el nacimiento del nifio hasta
concluir la adopcion, vulnerando de esta manera en algunos casos, los derechos de los
nifos y niflas que eran adoptados, a tal punto que se pudo observar que los nifios o nifias
eran robados para que fueran adoptados y se llevara a cabo el trdmite de adopcién

notarial como en ese momento se encontraba regulado.

De lo anterior se pueden mencionar casos embleméticos de las denominadas casas
cunas, las cuales se dedicaban al cuidado de los nifios y nifias que serian adoptados
posteriormente, y que eran financiados no solo por notarios sino por médicos o cualquier
otra persona que se dedicara al tramite de adopciones ilegales, dentro de esos casos
emblematicos se pueden mencionar el caso “Casa Quivira”, y el caso de “Asociacion
Primavera”, los cuales fueron investigados y ligados a procesos penales algunas
personas desde cuidadoras, comadronas, notarios, médicos y jueces entre muchas

personas mas.

En consecuencia a todas esas malas practicas que se dieron en el tramite de la Adopcion
Notarial, el Estado de Guatemala se vio en la necesidad de crear un nuevo proceso que
fuera responsabilidad del Estado el control de las Adopciones en Guatemala, y con esto

se impulso la creacién de una autoridad Central en materia de Adopciones y es en ese



momento que se creo el consejo Nacional de Adopciones a través del Decreto 77-2007,
Ley de Adopciones, en el afio 2007, el cual entr6 en vigencia en el afio 2008, creando

con esto la figura juridica de Adoptabilidad.

La Adoptabilidad es dictada por un Juez especializado en materia de la nifiez y la
adolescencia, para lo cual se lleva a cabo un proceso denominado Proceso de medidas

de proteccion.

Ademas de lo ya mencionado el 2 de septiembre del afio 1990, entr6 en vigor la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, tomando en cuenta que el estado de
Guatemala es parte de la referida convencién por haberla firmado y ratificado se
encuentra obligado a aplicar el Control de Convencionalidad y ajustar todas las normas
de derecho interno en pro de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes que sean
parte dentro de un proceso o que participen en el mismo en cualquier calidad, ademas
de reconocer los derechos que se encuentre plasmados en la Convencion relacionada y

gue no se encuentren regulados dentro de la normativa interna.

También es necesario traer a colacion que el proceso de medidas de protecciéon que
actualmente nos rige quedo regulado desde el afio 2003 y empez0 a regir en Guatemala
a través de la promulgacion del Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, dicho decreto entrd
en vigencia en el aflo 2003, en dicho proceso se encuentran establecidas las audiencias
y los plazos para llevar a cabo el desarrollo del proceso, asimismo se tienen reguladas
las medidas de proteccion que se consideran prudentes y deja a discrecion del juez otra

gue sean en proteccién al interés superior del nifio, nifia 0 adolescente involucrado.

Luego de haber hecho referencia a las dos grandes normas del derecho que encuadran
el derecho de la nifiez en Guatemala se hace necesario es necesario recalcar que dentro
del proceso de medidas de proteccién, se tienen establecidas varias audiencias y en
particular varias medidas de proteccion con las cuales se pretende proteger los derechos

de los nifios, nifias o adolescentes que son parte dentro del proceso de proteccién el



cual es eminentemente judicial, dichas medidas de proteccibn se encuentran
establecidas en el Articulo 112 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, y las mismas son aplicadas Unicamente por un Juez contralor o conocedor

del proceso.

Las medidas establecidas en el articulo ya relacionado son de cumplimiento obligatorio
para las partes procesales, y pueden ser dictadas en cualquier momento del proceso, y
para cualquier nifio, nifa o adolescente que sea parte del proceso siempre velando por

la proteccién del nifio, nifia o adolescente y en interés superior de él.

Sin embargo, el proceso de medidas de proteccion como todo proceso, tiene un inicio y
un fin, y para que en la presente investigacion se estd haciendo referencia, existen varias
formas de terminar el proceso, pues el objetivo del mismo es establecer amenaza o
violacion de los derechos de los nifios, y al momento de existir violacion a tales derechos
tales medidas de proteccion tienen e fin de resguardar la integridad del nifio, nifia o

adolescente y tratar de restituir tal derecho vulnerado.

Como se ha podido observar existen proceso de niflos , niflas o adolescente que
ingresan al proceso de medidas de proteccién y que padecen de condiciones médicas
especiales, las cuales imposibilitan que el nifio de mérito pueda ser cuidado sin
instalaciones o aparatos especiales, pues por su misma condicion médica tal nifio pueda
ser tener cuidados médicos necesarios para garantizar su estado de salud se estable y
que su condicion médica tienda a deteriorarse por la enfermedad que padece, o
simplemente tal enfermedad imposibilita la adopcién o reintegro al seno de una

familia de una persona sin la expertiz de enfermeria o cuidados médicos especiales.



1.2. Planteamiento y/o Definicién del Problema que es Objeto de Estudio de esta

Investigacion.

Realizar la presente investigacion podra de cierta manera, establecer que existe una
laguna legal en el presente tema pues, existen medidas de proteccion que son aplicadas
a todos los nifios, nifas o adolescentes que se vean involucrados en el proceso de
medidas de proteccion sin embargo, este proceso no hace distincion de nifios por sus
condiciones médicas necesarias pues ellos no puede tratados dentro de dicho proceso
de proteccion como los demas nifios, pues ellos tiene una condicion meédica especial, la
cual si bien es cierto de los juzgadores o autoridades involucradas, no pueden aplicar
otra figura juridica, mas las que se encuentran dentro de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, y es esa la razon principal que no se pueda aplicar a

discrecion judicial.

La presente investigacién surge como consecuencia que varios proceso de medidas de
proteccion, son instruidos a favor de nifios, nifias o adolescentes que padecen de una
condicion médica especial, pues no pueden sobrevivir sin la atencion médica necesaria
e imperativa para ellos, es por eso que los jueces Unicamente dictan las medidas de
proteccién que se encuentran reguladas, como abrigo provisional en al hogar autorizado
para el efecto, y con ello declara vulnerado el derecho a la familia y es declarado en
estado de Adoptabilidad, pero no se ha tomado en cuenta que la adopcion de un nifio es
voluntaria y que las familias adoptivas no quieren adoptar a un nifio con necesidades
médicas y en algunos casos necesitan estar hospitalizados, razén por la cual si bien
restituye los derechos vulnerados, estos no son restituidos en forma real pues ese grupo
de nifios con condiciones médicas especiales no seran adoptados y no se restituira tal

derecho.

Tomando en consideracion lo antes expuesto es que se considero realizar un trabajo de
investigacion sobre este tema, pues es importante que se garantice de forma certera, la
situacion juridica de los nifios que forman parte de la poblacion que se trata el presente



tema, pues los jueces lo que hacen es dejar a estos nifios, nifas o adolescente abrigados
en hogares de abrigo y proteccidon y declarar es estado de Adoptabilidad, sefialando
audiencia de verificacion de la medida en un plazo que no exceda de 6 meses hasta que
cumpla la mayoria de edad, revictimizando de esta manera a dicho nifio pues el
expediente de estos nifios, nifias y adolescentes no tendra un avance sustancial pues
no mejoraréa su estado de salud, més bien ird en decremento y necesitara méas atenciones
meédicas, las cuales muy dificilmente podran ser cubiertas por una familia bioldgica,
ampliada, sustituta o adoptiva, pues las necesidades médicas son tan severas que en

algunos casos sera necesario hasta equipo hospitalario.

Siendo importante establecer que es un tema sumamente dificil de investigar pues no
existe bibliografia que pueda ser consultada, Unicamente casos reales que se ven
reflejado en estadisticas institucionales y se convierten en la mal llamada mora judicial o
administrativa pues no puede existir una resolucién final de proceso pues por mandato
legal debe existir supervision por parte del juzgado especializado en nifiez y
adolescencia, dejando por un lado la obligacion estatal de velar por estos nifios, sin

supervision judicial, pues existen contrapesos administrativos que sirven para tal efecto.

Como referencia bibliografica se podra consultar la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la cual enmarca el actuar de los Estados Parte para la implementacién de politicas
nacionales que permitan crear normas en beneficio de la nifiez y adolescencia
guatemalteca que se vea amenazada o vulnerada en sus derechos. También se podra
realizar un resumen del proceso de medidas de proteccién, dentro del cual se dictan las
medidas que se contemplan en la referida Ley de Proteccion Integral del Nifiez y la
Adolescencia, analizando y explicando en que consiste cada una de las medidas de
proteccion que se pueden aplicar en los diferentes casos que se conocen, para todos los

nifio, nifias o adolescentes que intervienen en el referido proceso.

Por aparte se podra tomar una muestra de casos en los cuales se hayan dictado las
medidas de proteccion que se consideraron pertinentes y adecuadas para el caso en

concreto pero que al final no restituye los derechos plenamente pues el nifio, nifia o



adolescente padece de una condicibn médica especial que requiere algunas veces
tratamiento hasta hospitalario y que como consecuencia de ello no se podra reintegrar a

algun tipo de familia de las que se encuentren dentro de la legislacion nacional

1.3 Justificacion de la Investigacion

La investigacion tendra un valioso aporte en el sistema de medidas de proteccion e
instituciones involucradas, pues el desarrollo de los procesos de medidas de proteccion
en si tendra como fin una medida de proteccion que no lleve aparejada la revictimizacion
del nifilo, nifa o adolescente involucrado, tomando en cuenta que los Juzgados
especializados en la Nifiez y Adolescencia, tendran una herramienta util para la
proteccion de esa poblacion que es dificil la restitucion de los derechos, pues en tales
casos no existe familia bioldgica, ni familia sustituta que quiera abrigar a es esta
poblacién con necesidades meédicas especiales y tampoco existe familia que éste

interesada en adopcion de nifios de grupos prioritarios.

El punto mas importante sera que los nifios, nifias y adolescentes tendran una medida
de proteccién que evita la revictimizacion de estar en un proceso de proteccion sin final,
pues serd hasta la mayoria de edad que el mismo estara activo dentro del sistema de
proteccion nacional, siendo expuesto cada seis meses 0 menos a las audiencias que por

obligacion el juez debe sefalar.

Es preciso indicar que la presente investigacion tiene como objeto enfatizar que dentro
del procesos de medidas de proteccion no existe una figura juridica que permita, abrigar
a los niflos, nifias o adolescentes que padezcan de necesidades médicas especiales,
que por su condicién de salud no puedan ser reintegrados a una familia bioldgica, porque
no existe, y no puede ser adoptado por tener un perfil con prioridades especiales y
tampoco se encuentra dentro de los perfiles que quieran acoger familias sustitutas, dicha

investigacion tendra por objeto realizar el andlisis en el cual se podra determinar que



desde el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia, reducira la mora judicial que se genera
por estos casos, y asi mismo beneficiard también a la Procuraduria General de la Nacion,
Consejo Nacional de Adopciones y Hogares de Abrigo y Proteccion, pues estos procesos
tienen audiencias programadas cada seis meses 0 menos lo cual conlleva una recarga
de labores parta todo el sistema de proteccion pues el mismo debe realizar las acciones
judiciales correspondientes, pero que a la larga no tendran como fin el archivo del
expediente ni la restitucion plena de los derechos vulnerados a esa poblacién que es

altamente vulnerable.

La presente investigacion demuestra que dentro de la legislacion nacional no existe
una figura como medida de proteccidén que permita la no revictimizacion de los nifios,
nifas y adolescentes, con necesidades médicas especiales, pues estos tiene las
mismas medidas de proteccién que los nifios, nifias y adolescentes que cuentan con

otros tipo de derechos vulnerados y que pueden ser restituidos en cierta manera.

Se demostrara que una medida de proteccion puede reforzar en gran manera al
sistema de proteccion nacional, sin embargo, en nuestra legislacion nacional no
existen tratadistas sobre este tema pues es un derecho nuevo tomando en
consideracion que la ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia fue creada
en el afio 2003, pues cuenta con 18 afios de promulgacion y no ha sufrido reformar
gue han de ser sumamente necesarias, y que sean adecuadas a la realidad coyuntural
de la nacidbn muestra la importancia de los aportes tedricos actuales. Siendo un reto
para la presente investigacion que los exponer las controversias que se generan en el
mismo sistema de proteccion nacional a la hora de encontrar un caso en el cual el nifio,

nifia o adolescente cuente con una discapacidad médica transcendental.

Se hizo importante realizar la presente investigacion pues al ser un abogado que se
encuentra inmerso dentro sistema de proteccion nacional y que dia con dia ha visto
procesos de medidas de proteccion, me he percatado que dentro de la legislacion
nacional existen lagunas legales, que imposibilitan de alguna manera en ciertos casos

especificos como lo son en caso de nifios, nifias y adolescentes con necesidades
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médicas especiales que la restitucion de sus derechos es hasta cierta parte dificil de
restituir pues estos casos no tiene solucion inmediata, pues no se cuenta con recurso
familiar biol6gico que pueda o quiera hacerse cargo de este grupo de nifios, no existen
familias sustitutas que quieras acoger en abrigo a este tipo de poblacién y tampoco
existen familias que quieran adoptar el perfil prioritario de estos nifios, nifias y

adolescentes.

Y pues se tratara de brindar una salida legal y eficiente en la resolucion a los casos en

particular liberando cierta mora judicial, administrativa y adoptiva.

1.4. Pregunta de la Investigacion

¢,Cudl es la medida de proteccién que dicta un juez en el caso de un nifio, nifia o
adolescente que tiene necesidades médicas especiales y que no tiene familia biolégica,
ampliada, sustituta o adoptiva que quiera hacerse cargo del abrigo del él, con la cual no

sea revictimizado y restituya de cierta manera los derechos vulnerados?

1.5. Objetivos de la Investigacion

1.5.1. Objetivo General

Determinar que existe la necesidad de crear una medida de proteccién dentro del
Proceso de Medidas de Proteccién que sea aplicable para los nifios con necesidades
meédicas especiales, que no pueden reintegrados con su Familia Biologica, ampliada,

sustituta o adoptiva y que son albergados dentro de un Hogar de Abrigo y Proteccion.
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1.5.2. Objetivos Especificos

a)

b)

Incorporar a la legislacion nacional una medida de proteccion del Proceso de
Medidas de Proteccidn que sea aplicable para los nifios con necesidades médicas
especiales, que no pueden reintegrados con su Familia Biologica, ampliada,
sustituta o adoptiva y que son albergados dentro de un Hogar de Abrigo y

Proteccion.

Permitir a los Jueces de la Nifiez y la Adolescencia que utilicen una medida de
proteccién que no revictimice a los nifios, nifias y adolescentes con necesidades
meédicas especiales, citandoles a las audiencias de medidas de proteccion cada
seis meses 0 menos, con el objeto Unicamente de establecer el avance de un
proceso que por demas tiene dificultades para avanzar y no tendra conclusion

administrativa.

Crear una medida de protecciéon denominada “Abrigo Especial por Condicidon
Médica” para los casos en los cuales el nifio, nifia o adolescente, no pueda ser
reintegrado a su familia biologica, a familia ampliada, sustituta o adoptiva y que

se encuentre con medida de abrigo dentro de Hogar de Abrigo y Proteccion.

1.6. Alcances de la Investigacion

Con el desarrollo de la presente investigacion es necesario tomar en consideracion que

la poblacion dentro del territorio nacional que sera beneficiada es la poblacion de nifios,

nifas y adolescentes que se encuentren abrigados en un centro de cuidado, abrigo y

proteccion y que padezcan de una condicidon meédica especial que requiera de atencion

médica permanente y que estos no puedan ser adoptados o reintegrados al seno familiar,

pues por su misma condicion médica se haria sumamente complicado que sean

adoptados y reintegrados al seno familiar en cual quiera de las que reconoce la ley de la

materia.
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También es de mencionar que tendrd como alcance la presente investigacion a los
jueces que tienen competencia en materia de la nifiez y adolescencia, pues estos podran
aplicar la medida de proteccion en los casos que se requiera y que estos no se veran
limitados en su actuar judicial. Pues a la presente fecha no aplican otras medidas de
proteccion que no sean las que se encuentren normadas o reguladas en la ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto 23-2007 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

1.7. Limites

Para el desarrollo de la presente investigacion se tuvo ciertas dificultades en el desarrollo
de la misma, dificultades se deben a que de cierta manera el derecho de la nifiez en
nuestra legislacion es relativamente nuevo es un derecho joven y por lo tanto carece de
tratadistas nacionales que conozcan del tema pues a ciencia cierta es de decir que hasta
los mismos jueces que tienen competencia en materia de la nifiez y adolescencia

carecen de ciertos conocimientos.

Pues por la misma limitante que existe a nivel regional en cuanto a la aplicacion del
control de Convencionalidad, se dificultd poder realizar un estudio de derecho
comparado a nivel latino americano pues como se dijo anteriormente también se dificultd

conseguir tratadistas que observen el proceso de proteccién a nivel regional.

Considerando que el obstaculo mas fuerte para la presente investigacion es el hecho
gue todo el sistema de medidas de proteccion a nivel nacional busca de una forma
generalizada la desinstitucionalizacidén de los nifios que se encuentran abrigados en los
hogares o centros de cuidado, abrigo y proteccion autorizados, pues se ha considerado

gue los nifos, niflas y adolescentes deben permanecer el menor tiempo posible dentro
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de un hogar, sin tomar en consideracion que para alguno de ellos el permanecer dentro

de estos centros es la forma mas certera de restituirle sus derechos vulnerados.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes Tedricos de la Investigacién

Dentro de la presente investigacion se trata de exponer de manera concreta y sucinta
gue dentro de la legislacion nacional vigente a la presente fecha existen lagunas legales,
que de alguna forma limitan el quehacer del sistema de proteccion nacional y en forma
mas particular el actuar de los jueces especializados en materia de proteccion. De tal
cuenta que iniciaremos explicando que es el Interés Superior del Nifio, nifia o
adolescente, asi como establecer si existen tratadistas al respecto, teorias y la forma en
la cual se encuentra regulado dentro de los Convenios y Tratados Internacionales

suscritos y ratificados por Guatemala.

También indicaremos las medidas de proteccién que se encuentran plasmadas en la
legislacion nacional especificamente en la ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, haciendo un pequefio analisis sobre algunas medidas de proteccién que

usan paises de la regién y que puedan ser utilizadas en Guatemala.

Se realizara un breve resumen respecto a las iniciativas de ley, asi como estableceremos
guienes tienen iniciativa de ley segun nuestro marco juridico, y el tramite de la misma,
llegando a concluir con la reformar que ha sufrido la ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia desde el afio 2003 que entré en vigencia hasta la presente fecha asi
como cualquier otra normativa que sea susceptible de analizar por la aplicacion de

medidas de proteccion en favor de los nifios, nifias y adolescentes.

Concluyendo la presente investigacion en el tema principal estableciendo si existe la

necesidad juridica de crear una medida de proteccion que sea aplicable a los nifios con
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necesidades médicas especiales, que son acogidos en un Hogar de Abrigo y Proteccién

y no pueden ser adoptados, o reintegrados al seno familiar.

2.2. Interés Superior del Nifio, Nifia o Adolescente.

2.2.1. Interés Superior del Nifio, dentro de la Convencion Sobre los derechos del

Nifo.

Dentro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se establece en el articulo 3 de la
misma lo siguiente “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 organos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifo”.

El autor Miguel Cillero Brufiol indica que el Interés superior del nifio es un principio
garantista e indicé que la Convencidn contiene "principios"” -los cuales denomina como
"estructurantes"- entre los que destaca, el de no discriminacion en el articulo 2, de
efectividad en el articulo 4, de autonomia y participacion articulos 5y 12; y de protecciéon

en el articulo 3.

Para el autor Isaac Ravetllat Ballest, existe una Subjetividad de la Clausula del interés
Superior del Nifio, pues determina que una vez analizada detalladamente la forma en
gue se presenta, en términos generales, el principio del interés superior del nifio en el
articulado de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, centramos nuestra atencion,
en Ultima instancia, en cual es el método escogido por el propio Tratado internacional,
caso de pronunciarse al efecto, para dar contenido efectivo a este concepto juridico

indeterminado.
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“‘En atencion a que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio es el
instrumento que mayor aceptacion tiene entre todos los paises del mundo, se convierte
en una fuerza de gran alcance para la promocion de mejores condiciones para el
desarrollo pleno de la infancia y adolescencia del orbe. Con ella se reconoce la dignidad
humana de nifias, nifios y adolescentes, lo cual demanda un armonioso que hacer para
que sus postulados se concreten.” (Freites Barros Luisa Mercedes).

En ese orden de ideas, es preciso indicar que en la presente investigacion se logro
determinar que dentro de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no existe una
definicion como tal para determinar que es el Interés Superior del Nifio, pues los
tratadistas mencionados dan una definicion a criterio propio pero ninguno hace mencion
de una definicidbn porque no existe una como tal dentro de la convencién sobre los
derechos del nifio, y es en ese sentido que se ve necesario dar una definicibn dejando

claro que la misma procurara incluir todos los aspectos necesarios para tal definicion.

2.2.2 Conceptualizacion del Interés Superior del Nifio.

“El Interés Superior del nifio son ‘“todas las medidas respecto del nifio deben estar
basadas en la consideracion del interés superior del mismo. Corresponde al Estado
asegurar una adecuada proteccién y cuidado, cuando los padres y madres, u otras

personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo”. (Comité Espafiol de Unicef).

“El interés superior del nifio es un principio basico en los derechos del nifio. La
Convencion de Naciones Unidas de 1989 sobre los Derechos del Nifio lo establece como
derecho subjetivo de los menores de edad y como principio interpretativo de cuantas
medidas potencialmente pudieran afectar directa o indirectamente a los nifilos. Mas alla
de lo establecido por la Convencion, observamos que el principio del interés superior del
menor es el motivo que inspira el mismo texto convencional, asi como cualesquiera otras
medidas protectoras de quienes aun no han alcanzado la mayoria de edad. Sin embargo,
no se trata de un principio desprovisto de sombras que, como todos los que contemplan
un margen de discrecionalidad, puede conducir a soluciones cuando menos discutibles.”

(Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano).
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En tal sentido para este autor se considera que el Interes Superior del Nifio, es un
principio juridico social por medio del cual el Estado tiene por mandato legal que crear
normas o aplicar toda la legislacién nacional, normativa institucional y reglamentacion
interna, en beneficio de los derechos del nifio, nifia o adolescente, en cualquier &mbito
de la vida, siempre el beneficio del nifio, nifia o adolescente, con el fin primordial de dar
una vida digna y plena para el nifio, nifia o adolescente, o mejorar la calidad de vida o la

condicion que este tiene y que este pueda ejercer y disfrutar tales derechos.

2.2.3. Interés Superior del Nifio, dentro de la Legislacién Nacional

Dentro de la legislacién nacional el interés superior del nifio, se encuentra regulado en
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003, del Congreso
de la Republica de Guatemala, dicha ley contempla en el articulo nimero 5 el cual
establece “Interés de la nifiez y la familia. El interés superior del nifio, es una garantia
gue se aplicara en toda decision que se adopta con relacion a la nifiez y la adolescencia,
que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico, teniendo siempre en cuenta su

opinion en funcion de su edad y madurez.”.

Asimismo, dicho principio se encuentra establecido en el Articulo 4. del Decreto 77-2007
Ley de Adopciones y en dicha norma se establece que “Interés superior del nifio. El
interés superior del nifio, en esta ley, es el principio que persigue asegurar la proteccion
y desarrollo del nifio, en el seno de su familia biolégica o en caso de no ser esto posible

en otro medio familiar permanente.”

En el Acuerdo 74-2017 Reglamento de Gestién de Juzgados y Salas con Competencia
en Materia de la NlIfiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal,
emitido por la Corte Suprema de Justicia, se establece el Interés Superior,

especificamente en el Articulo 7. el cual indica “Interés superior del nifio, nifia o
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adolescente. En cualquier conflicto de intereses que pueda originarse durante la gestiéon
de los procesos de la nifiez y la adolescencia o de adolescentes en conflicto con la ley
penal, debera prevalecer el interés del nifio, nifia o adolescente. En toda resolucion
judicial, el juez o jueza deberd fundamentar facticamente la prevalencia del interés
superior, observando este principio como criterio rector y pauta interpretativa para la
proteccién o aplicacién de justicia, en concordancia con la Constitucion Politica de la
Republica los instrumentos internacionales de los cuales forma parte el Estado de

Guatemala y el ordenamiento juridico del pais.”

Como se puede observar solo las leyes que tienen relacion con la materia de la nifiez
tienen algun articulado que haga referencia al Interés Superior del Nifio, no existe una
norma o decreto que indiqgue que el Estado a través de sus Instituciones
gubernamentales o judiciales deben incorporar en su normativa el Interés superior del
nifio, por lo tanto dicho precepto es conocido Unicamente por los juristas, mas en las
instituciones estatales no solo juristas las dirigen, con lo cual se demuestra que si no
conocen el interés superior del nifio y en qué consiste no lo aplicaran, y tal vez lo aplican
si lo solicitan algunos de los actores o ciudadanos involucrado, més no se dara de forma

inmediata.

2.3. El desarrollo del Proceso de Medidas de Proteccién

2.3.1. Proceso de Medidas de Proteccion

El proceso de medidas de proteccion es el desarrollo sistemético de etapas judiciales
gue se llevan a cabo por parte de un juzgado especializado y con competencia en Nifiez
y Adolescencia, dicho proceso se encuentra regulado en la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003, del Congreso de la Republica de

Guatemala. El proceso relacionado se inicia derivado de la denuncia por amenaza o
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violacion de los derechos de algun nifio, nifia o adolescente que se cree puede estar
siendo violentado en sus derechos, la violacion a sus derechos puede ser de cualquier

indole.

El proceso de mérito puede iniciar por una denuncia interpuesta ya sea en el juzgado
competente, por conocimiento de cualquier institucion estatal, también puede iniciarse
por la denuncia de algun ciudadano que tuvo o tiene conocimiento de los hechos que

pueden ser violatorios de los derechos humanos del nifio, nifia o adolescente.

También es preciso indicar que las instituciones estatales tienen la obligacion de
presentar la denuncia correspondiente ante la autoridad competente al momento de
conocer algun hecho que amenace o viole los derechos de los nifios, niflas o
adolescente, las denuncias presentadas por las instituciones estatales deben hacerse

aun cuando estas, no tengan, competencia en materia de la nifiez.

Tiene como finalidad, determinar la amenaza o violacion de los derechos de la nifiez en
Guatemala, en cualquier &mbito ya sea publico o privado, dentro del proceso referido es
necesario indicar que los actores que intervienen son varios dentro de ellos el Juez
Especializado en Materia de la Nifiez y la Adolescencia, el cual pertenece al Organismo
Judicial, La Procuraduria General de la Nacién, quien actda por mandato legal como
representante del Estado, ente encargado de velar por el estricto cumplimiento en la
proteccion de los derechos de los nifios; también intervienen organizaciones no
gubernamentales en los casos de su interés, puede intervenir la Procuraduria de los
Derechos Humanos como ente supervisor del cumplimiento de normativa y medidas
ordenadas, ademas de otras Instituciones como Hogares de Abrigo y Proteccion y el

Consejo Nacional de Adopciones.
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2.3.2 Etapas del Proceso de Medidas de Proteccidn

2.3.2.1. Denuncia

Es menester indicar las etapas del proceso relacionado, dan inicio con la
denuncia, la cual puede ser interpuesta por cualquier persona ante cualquier
autoridad judicial o administrativa, entiéndase Policia Nacional Civil, Bomberos,
Hospitales, Escuelas, la denuncia interpuesta sera por la amenaza o por presunta

violacion de los derechos a algun nifio, nifia o adolescente.

La cual deber ser conocida de inmediato por el Juzgado de turno o por el Juzgado
gue tenga competencia en materia de la nifiez, debiendo formar la carpeta judicial,
dicho juzgado conoce el caso de manera inmediata llevando a cabo una audiencia
en la cual dicta las medidas precautorias que se consideran pertinentes, y
ordenando a la Procuraduria General de la Nacion que realice la investigacion
correspondiente, institucion que es la encargada de llevar a cabo la investigacion
del caso y las causas que originaron las amenazas o violaciones de los derechos
del nifio, nifa o adolescentes que se vea involucrado. Posteriormente sefala una

audiencia de Conocimiento de Hechos.

2.3.2.2. Audiencia de Conocimiento de Hechos.

La Audiencia de Conocimiento de Hechos, tal como su nombre lo indica es para
gue el Juez conozca los hechos que originaron la denuncia y se llevara a cabo de
acuerdo a lo establecido en el Articulo 119 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, la cual tiene por objeto lo siguiente “a) Determinara si se
encuentran presentes las partes. b) Instruira en el idioma materno al nifio, nifia o
adolescente sobre la importancia y el significado de la audiencia. Cuando se trate

de asuntos que puedan causarle perjuicio psicolégico, el juez podra disponer su
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retiro transitorio de la misma. c) Oira en su orden al nifio, nifia o adolescente, al
representante de la Procuraduria General de la Nacion, al representante de otras
instituciones, terceros involucrados, médicos, psicélogos, trabajadores sociales,
maestros o testigos que tengan conocimiento del hecho; ya los padres, tutores o

encargados.

En caso de ausencia injustificada de las personas citadas a la audiencia, se
certificard lo conducente a un juzgado del orden penal. d) Habiendo oido a las
partes y segun la gravedad del caso, el juez podra proponer una solucion
definitiva; y en caso de no ser aceptada ésta por las partes se suspendera la
audiencia, la que debera continuar dentro de un plazo no mayor de treinta dias.
Para el efecto, las partes se daran por notificadas. Si hubiere que notificar a otra
persona se hard dentro de los tres dias siguientes a la suspension. e) Si se
prorroga la audiencia, el juez debera revocar, confirmar o modificar las medidas
cautelares dictadas. En caso contrario, dictara de inmediato la resolucion que
corresponda.” (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley
de Proteccion Integral de la NIfiez y Adolescencia.)

Ademas de lo establecido en el ya mencionado articulo es preciso indicar que en
la audiencia de conocimiento de Hechos se presentaran todos los medios de
prueba que se puedan recabar con el fin de establecer la situacion juridica del
nifio, nifia o adolescente, y en la misma se diligenciaran dicho esta se puede
corroborar con los articulos 120, 121 y 122 del Decreto 23-2007 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia. (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.)
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2.3.2.3. Audiencia Definitiva.

Posteriormente de llevada a cabo la audiencia de conocimiento de hechos y con
todos los medios de prueba que se hayan recabado por parte de la Procuraduria
General de la Nacion se celebrara la audiencia Definitiva contemplada en el
Articulo 123 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, la cual
llevara a cabo por el Juez contralor y se llevara a cabo de la siguiente manera: “a)
Determinara si se encuentran presentes las partes. b) Oira en su orden al nifio,
nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria General de la Nacion,
representantes de otras instituciones o terceros involucrados, profesionales,
testigos y por ultimo a los padres, tutores o encargados. c) Una vez recibida la
prueba el juez declarara por finalizada la audiencia. Inmediatamente después el
juez dictara la sentencia valorando la prueba en base a la sana critica, en la misma
se pronunciard y declarara si los derechos del nifio, nifia o adolescente se
encuentran amenazados o violados y la forma como deberan ser restituidos; en h
misma confirmara o revocara la medida cautelar decretada. Si por la complejidad
del asunto o lo avanzado de la hora se haga necesario diferir la redaccion de la
sentencia, el juez leerd solo su parte resolutiva y explicara de forma sintética los
fundamentos de su decision. La sentencia se notificara dentro de los tres dias
siguientes al pronunciamiento de la parte resolutiva. d) La sentencia deberd llenar
los requisitos que establece la Ley del Organismo Judicial. En caso de que la
declaracion fuera positiva, el juez debera: a) Fijar un plazo perentorio en el cual
debera restituirse el o los derechos violados. b) Vencido el plazo sin que se haya
cumplido con la obligacion, se certificara lo conducente al Ministerio Pablico para
los efectos de la accion penal.” (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica

de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.)
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El que dicto las medidas de proteccion podré verificarlas a través de informes
bimensuales o a través de una audiencia denominada Audiencia de Verificacion
de la Medidas.

2.3.3. La Finalidad del Proceso de Medidas de Proteccién

El proceso de medidas de proteccion tiene como fin proteger los derechos de los nifios,
nifas o adolescentes que se presuman violentados en sus derechos, a criterio propio
tiene dos grandes objetivos; el primero, determinar si existe la amenaza o violacion de
los derechos del nifio, nifia o adolescente que fue sometido al proceso, encontrando
también al responsable de tal vulneracion de sus derechos y aplicando las sanciones

gue correspondan y ordenando las medidas de proteccion que se consideran pertinentes

El otro objetivo y el primordial del proceso de medidas de proteccion es la restitucion de
los derechos amenazados o violados, lo cual se logra con la aplicacion de las medidas
de proteccion que se dictan por los jueces y que deben ser cumplidas y verificadas por

la procuraduria General de la Nacién y el propio juez.

2.4. Regulacioén sobre las Medidas de Proteccion
2.4.1. Las Medidas de Proteccién

Las medidas de proteccion tienden velar por la proteccién integral de los nifios, nifias y
adolescentes debera realizarse a nivel social, econémico y juridico, tal como lo establece
la ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, y en tal sentido si procuran la
proteccidon integral involucra cualquier aspecto de la vida de los nifios, nifias o

adolescentes.
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Las medidas de proteccién atendiendo el Control de Convencionalidad pueden ser
implementadas por el Estado en atencion a las necesidades del nifio, nifia o adolescente,

siempre gue este se vea beneficiado con tal medida.

Sin embargo, aun y cuando el Estado atendiendo ese Control de Convencionalidad
puede o no aplicarse es necesario que el propio estado cree las medidas de proteccion
gue se dan comunmente, sin esperar a aplicar el control de convencionalidad, en

cualquier caso.

2.4.2. Las medidas de Proteccion reguladas en la Ley de Proteccion

Integral decreto 27-2003, del Congreso de la Republica.

En la aplicacion de las medidas se tendran en cuenta las necesidades del afectado,
prevaleciendo aquellas que tengan por objeto el fortalecimiento de los vinculos familiares

y comunitarios, observando el respeto a la identidad personal y cultural.

Para poder entender lo manifestado en el parrafo anterior es preciso traer a colacion el
contenido del articulado que conforma la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia especificamente los articulos que se relacionan con las medidas de
proteccidbn normadas y reguladas por la legislacién guatemalteca iniciado con el
contenido del Articulo 112. “Medidas. Los juzgados de la Nifiez y la Adolescencia podran
determinar, entre otras, las siguientes medidas a) Amonestacién verbal o escrita al
responsable de la violacidn o amenaza del derecho humano del nifio, nifia o adolescente.
b) Declaracién de responsabilidad a los padres, tutores o responsables. ¢) Remision de
la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion apoyo y
seguimiento temporal. d) Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en
establecimientos oficiales de ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento
escolar. e) Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de
internamiento en hospital o tratamiento ambulatorio. f) Ordenar a los padres, tutores o
responsables, su inclusion en programas oficiales o comunitarios de auxilio, que

impliquen orientacion, tratamiento y rehabilitacion a cualquier desviacion de conducta,
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problemas de alcoholismo o drogadiccion. g) Colocacién provisional del nifio, nifia o
adolescente en familia sustituta. h) Abrigo temporal del nifio, nifa o adolescente en
entidad publica o privada, conforme las circunstancias particulares del caso. i) En caso
de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente a un juzgado
correspondiente.” (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.)

Adicionalmente es menester indicar que las medidas de proteccién pueden ademas de
las enumeradas en el articulo mencionado anteriormente pueden ser las contenidas en
los siguientes articulos como medidas de caracter general “Articulo 113. Intervencion de
otras partes. En caso de violaciones a derechos economicos, sociales y culturales, las
organizaciones de derechos humanos podran intervenir como partes en el proceso.
“Articulo 114. Abrigo provisional y excepcional. El abrigo serd medida provisional y
excepcional, utilizable como forma de transicion para la colocacién provisional o definitiva
de nifios, nifias y adolescentes en la familia u hogar sustituto y no implicara en ningan
caso privacion de la libertad.” (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Proteccion Integral. (Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.) al de la Nifiez y

Adolescencia.)

Y como una medida mas protectora se puede mencionar la medida contenido en el
Articulo 115. que indica “Retiro del agresor o separacion de la victima del hogar. En caso
de maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables, la autoridad
competente podra determinar, como medida cautelar, el retiro del agresor del hogar o la
separacion de la victima de su nucleo familiar segun las circunstancias.” (Decreto 23-
2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez

y Adolescencia.

Las medidas de proteccion mencionadas en la presente investigacion deben ser
aplicadas por los Jueces que conocen casos en materia de nifiez y adolescencia y esto
lo realizan de conformidad con la normativa interna propia del Organismo judicial para el

efecto se pueden mencionar Acuerdo 74-2017 de la Corte Suprema de Justicia,
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Reglamento de Gestion de Juzgados y Salas con Competencia en Materia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal y el Acuerdo 40-2010 de la
Corte Suprema de Justicia, Reglamento para la aplicacion de medidas de proteccion a
nifios privados de su medios familiar por parte de Juzgados que ejercen competencia en

materia de nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos.

2.4.3. La necesidad juridica de crear una medida de proteccidon que sea
aplicable a los nifios con necesidades médicas especiales, que son
acogidos en un Hogar de Abrigo y Proteccién y no pueden ser adoptados, o

reintegrados al seno familiar.

Derivado de lo anterior es preciso indicar que las medidas de proteccion que regula la
ley de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia en Guatemala no establece
ninguna medida de proteccidn que sea especial para los nifios con necesidades médicas
especiales, que no pueden ser reintegrados en el seno de una familia y que por su
condicion médica no pueden ser abrigados en cualquier hogar de acogimiento temporal,

pues necesitan tratamientos y cuidados médicos especiales.

Se ha demostrado con la presente investigacion que las medidas de proteccidén son
dictadas de manera general sin tomar en cuenta que existen casos de niflos con
necesidades médicas especiales que son acogidos en un Hogar de Abrigo y Proteccién
y no pueden ser adoptados, o reintegrados al seno de una familia biolégica, sustituta o

adoptiva por las condiciones médicas especiales que requiere el nifio.

Existen varios casos, se puede mencionar uno en particular identificado con la Carpeta
Judicial P-01067-2009-00070, el cual se tramita en el Juzgado de Primera Instancia de
la Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana, dentro del cual se declar6 como medida
de protecciéon la Adoptabilidad del Nifio, sin tomar en consideracion que dicho nifio
padece de una condicidn meédica especial que requiere atencion de enfermeriay médica
constante, lo cual no lo puede brindar una familia comun, pues el nifio requiere equipo

médico hospitalario para garantizar una calidad de vida, y con las medida de proteccion
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en la cual pretenden garantizar el derecho a la familia, con lo cual dejan de observar que

mas que una familia este nifio requiere atencion médica.

Dicha medida de proteccion no garantiza que al nifio se le restituyan los derechos
vulnerados plenamente, dentro de las medida de proteccion se dicto la adoptabilidad del
mismo pretendiendo restituir el derecho a una familia, ordenando el abrigo en una
Institucién de abrigo y proteccién, y sefialando audiencias de verificacion de medidas
cada seis meses, sin embargo la condicibn médica del nifio lamentablemente no
mejorara, pues unicamente lo mantienen estable con los medicamentos proporcionados,
de tal cuenta que ademas de no restituir los derechos plenamente, se revictimiza al nifio

dejando audiencias cada seis meses para verificar las medidas de proteccion.

En tal sentido es necesario concluir que se considera necesario incluir o incorporar
dentro de la legislacién nacional una medida de proteccién que proteja de manera
integral los derechos de los nifios con necesidades médicas especiales, pues estos
necesitan medidas de proteccidon que cubran de manera integral todas sus necesidades,
y en ese sentido se pueda aplicar dicha medida de proteccién que aunque no se pueda
restituir el derecho a la familia, pueda restituir el derecho a la salud de manera integral,
y que estos no sean tratados como los demas nifios, nifias o adolescentes que no tienen

condiciones médicas,.

Un nifo, nifla o adolescente con necesidades médicas especiales es aquel que por su
condicion médica no puede ser albergado o abrigado en una casa, u hogar que no tenga

las condiciones médicas necesarias para la subsistencia del nifio, nifia 0 adolescente.

Por lo mencionado anteriormente es necesario que dentro de la legislacion nacional se
contemple una medida de proteccion que proteja a los nifios, nifias y adolescentes que
padezcan de una condiciébn médica que requiera atencion especial y que dicha medida

de proteccion trate de restituir los derechos vulnerados de una manera integral.

En ese sentido los jueces en materia de medidas de proteccion al identificar un caso en
el cual un nifio, nifa o adolescente, que padece de una médica especial dictan

unicamente las medidas de proteccidn que se encuentran establecidas en la ley de
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proteccion integral, sin observar, el control de convencionalidad en cuanto a crear una
medida de proteccion que permita que los nifios, nifias o adolescentes, sin tomar que

padecen de una condicién médica especial.

Es por tal motivo que en la presente investigacion se considera necesario crear una
medida de proteccion que puedan aplicar los jueces de con competencia en la nifiez y
adolescencia que cubra todos los aspectos de los nifios, niflas o adolescentes que
padecen de necesidades médicas especiales, pues en la actualidad no existe una norma
gue faculte a los jueces para otorgar una medida de proteccion que pretenda restituir los
derechos de los nifios, nifias 0 adolescentes, que no puedan ser reintegrados en el seno

de una familia ya sea adoptiva, bioldgica, sustituta, adoptiva.

Tal medida de proteccion debera incorporarse a nuestra legislacién nacional de acuerdo

con el procedimiento establecido en la Ley del Organismo Legislativo.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1. Procedimiento Metodolégico

El presente estudio de investigacion se llevdé a cabo con el método cualitativo, esto
debido a que la informacién obtenida se obtuvo del analisis y revision de las medidas de
proteccion que se enmarcan dentro de las unidades de andlisis que se pudieron
consultar, pues en si no existe una norma precisa que defina una medida de proteccién
gue pueda garantizar los derechos humanos de los sujetos que se encuentran inmersos
dentro de un proceso de medidas de proteccidn y que como caracteristica principal sea

gue estos sujetos tengan una condicion médica especial.

Como punto de partida se tomo la experiencia profesional del investigador, asi como de
la revision de la legislacién nacional, y de los diversos casos consultados que son la
fuente original de la investigacion, tomando aln mas sustento la doctrina consultada para

el desarrollo de la presente investigacion.

Ademas, se tomo en consideracién luego del analisis realizado que no existe una medida
de proteccion que garantice una restitucion plena de los derechos de los nifios, nifias o
adolescentes que padecen de una condicidbn médica especial que necesiten el cuidado
constante de un médico o una profesional de enfermeria y que son parte de un proceso
de proteccion pues estos son tratados de igual manera que un nifio que tiene las

condiciones de salud generalmente estable.

Pues como se pudo demostrar en el presente estudio de investigacion los nifios, nifias o
adolescentes que padecen de una condicion medica especial que requiera la atencion
médica o de personal de enfermeria de forma permanente, no gozan de un medida de
proteccion que garantice de la mejor manera la restitucion de sus derechos, por lo que
se hace indispensable la creacion de esta medida de proteccion que sea enfocada para

garantizar los derechos de esos sujetos y que los mismos no sean revictimizados.
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3.2. Sujetos o Unidades de Andlisis

3.2.1. Convencién Sobre los Derechos del Nifio

Dicha Convencion fue firmada y ratificada por el Estado de Guatemala, para
implementarla y respetarla, dentro del presente trabajo de investigacién se iniciara, con
un andlisis del interés superior del nifio que se enmarca en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, la cual es un instrumento de caracter internacional que regula el
actuar de los Estados Parte en la defensa de los derechos humanos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes que son parte dentro de un proceso judicial o administrativo, y
la cual regula el actuar del Estado frente a esta Convencion, asi como los derechos de

los nifio, nifias y adolescentes consagrados en ella.

Haciendo el analisis del instrumento relacionado es vital que los jueces realicen un
analisis extensivo de las normas y una aplicacion correcta del Control de
Convencionalidad, el cual es sumamente necesario en esta rama del derecho por ser
novedoso e importante, pues el mismo es un derecho emergente y garantista

plenamente.

3.2.2. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Posteriormente de haber realizado el andlisis de las normas establecidas en la
Convencion Sobre los Derechos de Nifio, es imperante continuar con el andlisis
respectivo de los Derechos reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala,
Siendo la Carta Magna, el instrumento principal a través del cual se implementa el

estado de Derecho en el territorio guatemalteco es preciso realizar el analisis de la

misma pues esta la que encierra todos los derechos de primera generacion que se
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deben garantizar para todos los ciudadanos guatemaltecos, pero con especial
importancia para los nifios, nifias y adolescentes y en especial para el presente trabajo
para esos nifios, nifias y adolescentes que padezcan de una condicibn médica

especial.

3.2.3 Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Posteriormente se realizard el analisis de las medidas de proteccién que se enmarcan
dentro de la Ley Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, tomando como base
principal la explicacién del proceso de medidas de proteccion que se establece en la

referida ley.

Asi también se analizara la restitucion del derecho a la familia y la forma por medio de

la cual se realiza, la cual esta contenida en la Ley de Adopciones y su Reglamento.
Llegando a conclusiones y recomendaciones tal como que no existe una medida de
proteccion que permita la restitucion de los derechos de la poblacién de nifios, nifias y
adolescentes que padezcan de una necesidad médica, por la cual sea casi imposible

o dificil reintegrar al seno de una familia a dicha poblacion.

3.3. Instrumentos de Recoleccion de Datos

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion se consultaron diferentes
expedientes de medidas de proteccidn, asi como libros de texto en formato digital,
equipos de computacion, consultas personales a profesionales del derecho respecto al

tema y otros mas que fueron necesarios.
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CAPITULO IV

MARCO PROPUESTA

4.1 La Necesidad Juridica de Crear una Medida de Proteccion que sea Aplicable a
los Nifios con Necesidades Médicas Especiales, que son Abrigados en un Hogar
de Abrigo y Proteccién y no Pueden ser Adoptados, o Reintegrados al Seno

Familiar.

El presente trabajo de investigacion nace de la experiencia del investigador al observar
que los procesos de medidas de proteccién en los cuales se ve involucrado un nifio, nifia
0 adolescente que padezca una condicion médica especial, es tratado de igual forma
gue un nifio que tenga una condicidon médica generalmente buena, pues esta propuesta
sera crear una medida de proteccion para aquellos nifios que no pueden comer, caminar,
hablar o realizar actividades comunes por si solos, pues requieren atencion médica o de

enfermeria de forma permanente.

Se considera que la presente propuesta serd la solucibn mas conveniente para la
restitucién de los derechos vulnerados a esos nifios, nifias o adolescentes que padecen

de una condicion médica especial
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4.2. Introduccion

Al haber desarrollado el presente estudio de investigacion se pudo determinar las
falencias que se tienen dentro de nuestra legislacion nacional y el poco conocimiento de
la regulacion legal de los involucrados dentro de los procesos de medidas de proteccion,
pero aun mas desconocimiento del tema de los legisladores al no contar con algunas

propuestas planteadas.

Siendo que el derecho de la nifiez y la adolescencia tiene inmerso el interés superior del
nifio por la misma esencia de esta especializacion se hace necesario reformar el Decreto
23-2007, del Congreso de la Republica de Guatemala Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, y que pueda ser aplicada por los jueces que tienen competencia
en materia de la nifiez y la adolescencia, sin que estos deban revictimizar la poblacion

gue sea beneficiada con dicha medida.

Como propuesta para incluir dentro de la reforma de manera urgente, se debe plantear
la creacion de la medida de proteccion denominada “Abrigo Medico Especial” la cual sea
definida y aplicada de la siguiente manera: la Medida de Abrigo Medico Especial sera
aplicada en los casos en los cuales los nifios, nifias o0 adolescentes, tengan una condicion
meédica especial que requiera atencion de un meédico o personal profesional de
enfermeria, asi como de equipo médico especial para su subsistencia o mantenerle una
vida plena mientras dure su vida, pues por sus condiciones meédicas especiales es
materialmente imposible declarar el abrigo en una familia ampliada, sustituta o sea
declarado en Adoptabilidad. Dicha medida puede ser decretada mientras dure la misma
condicion médica del nifio, nifia o adolescente, porque no habrd mejoria en la salud de

este.

La propuesta de reforma debe ser impulsada por los entes que tienen iniciativa de ley de
acuerdo a la legislacion guatemalteca vigente y que dentro de estos se encuentran varios

actores.

34



4.3. Justificacion

Con el presente trabajo se pretende realizar una investigacion que conlleve a demostrar
gue dentro de la legislacion nacional se hace indispensable crea una norma que regule
una medida de proteccion que enmarque el accionar de los jueces con competencia en
materia de proteccion de la nifiez y la adolescencia, que permita garantizar de una forma
mas certera el tener una vida plena para los nifios nifias y adolescentes que padecen

una condicién médica especial.

En la actualidad los jueces de la nifiez y adolescencia en materia de proteccion dictan
las medidas que consideran mas apropiadas para el caso en concreto, sin embargo se
hace necesario profundizar mas en el tema pues no todos los nifios, nifias o adolescentes
tienen las mismas condiciones de salud, y es por eso que se pretende generar dicha

medida de proteccion.

Con la presente investigacion se pretende dejar claro que es necesario crear una medida
de proteccion idénea para los casos especiales, pues dicha medida de proteccidn
vendria a reformar el Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, herramienta que utilizan los jueces
especializados en materia de proteccién de la nifiez y adolescencia, pues estos algunos
de estos jueces desconocen la aplicacion del Control de Convencionalidad, y se rigen

Unicamente las medidas de proteccién reguladas en el Decreto mencionado.

Con la experiencia propia del investigador se ha determinado que existen varios casos
en los cuales los nifios, nifias o adolescentes que tienen una condicion médica especial,
les aplican las medidas de proteccion que se encuentran establecidas en la ley, sin
embargo, en estos casos dichas medidas no garantizan ni restituyen los derechos
vulnerados, pues estas sin aplicadas de igual forma para los nifios que tiene un estado
de salud generalmente estable, pero los nifios que nos preocupan en la presente
investigacion son aquellos que necesitan cuidados médicos especiales, brindados por
un médico o por un profesional de enfermeria, adicional a que necesitan equipo médico
especial para su subsistencia y que dicha medida de proteccién sera mientras el nifio,
nifia o adolescente se encuentre vivo, pues este no tendra una mejoria en su condicion

médica.
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En ese sentido en aplicar las medidas de proteccion reguladas en la ley, hasta cierto
punto lo que hacen es revictimizar al nifio, nifia o0 adolescente, pues tal como lo establece
la ley deben ser supervisadas cada 6 meses, lo cual expone a estos nifios, manteniendo
abierto el caso durante la vida del nifio, o en su caso hasta la mayoria de edad, debiendo
para el efecto de la supervision comparecer cada seis meses a las audiencias de

verificacion de la medida tal cual manda la ley.

No esta demas indicar que dentro de las medidas se encuentran la colocacién del nifio,
nifia o adolescente con una condicion médica especial, en un hogar de abrigo y
proteccion para su cuidado y proteccion, declarando adoptable a este nifio, tratando de
restituir el derecho a la familia del nifio, sin embargo, no realiza la valoracion del derecho
a la salud sobre el derecho a la familia, pues no existe una familia adoptiva que pueda
tener los cuidados de este nifio, nifia 0 adolescente con esa condicién medida especial
pues necesita cuidados médicos hospitalarios, y aunado a eso le sefiala supervision de
las medidas dictadas cada seis meses, sin tomar en consideracion que la condicién de
salud de nifio, nifia 0 adolescente, no tendra una mejoria meédica significativa como para

llegar a ser un nifio sano.

Habiendo aclarado lo anterior se considera que se la creacion de la medida de proteccion
denominada “Abrigo Medico Especial” la cual sea definida y aplicada de la siguiente
manera: la Medida de Abrigo Medico Especial sera aplicada en los casos en los cuales
los nifios, niflas o adolescentes, tengan una condicibn médica especial que requiera
atencion de un médico o personal profesional de enfermeria, asi como de equipo médico
especial para su subsistencia o0 mantenerle una vida plena mientras dure su vida, pues
por sus condiciones médicas especiales es materialmente imposible declarar el abrigo
en una familia ampliada, sustituta o sea declarado en Adoptabilidad. Dicha medida puede
ser decretada mientras dure la misma condicion médica del nifio, nifia o adolescente,

porque no habra mejoria en la salud de este.
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4.3. Objetivo General

El objetivo principal de la presente investigacion es determinar si existe la necesidad de
crear una medida de proteccion dentro del Proceso de Medidas de Proteccion que sea
aplicable para los nifios con necesidades médicas especiales, para que dicha medida se
implementada y aplicada por le Jueces que tienen competencia en materia de nifiez y

adolescencia relativas a medidas de proteccion.

4.4. Objetivos Especificos

Incorporar a la legislacién nacional una medida de proteccion del Proceso de Medidas
de Proteccion que sea aplicable para los nifios con necesidades médicas especiales,
gue no pueden reintegrados con su Familia Bioldgica, ampliada, sustituta o adoptiva y

gue son albergados dentro de un Hogar de Abrigo y Proteccion.

Permitir a los Jueces de la Nifiez y la Adolescencia que utilicen una medida de
proteccion que no revictimice a los nifios, nifias y adolescentes con necesidades
médicas especiales, citdndoles a las audiencias de medidas de proteccién cada seis
meses 0 menos, con el objeto Unicamente de establecer el avance de un proceso que

por demas tiene dificultades para avanzar y no tendréa conclusion administrativa.

Crear una medida de proteccion denominada “Abrigo Especial por Condicion Médica”
para los casos en los cuales el nifio, nifia 0 adolescente, no pueda ser reintegrado a su
familia biol6gica, a familia ampliada, sustituta o adoptiva y que se encuentre con medida

de abrigo dentro de Hogar de Abrigo y Proteccion.
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4.5. Beneficios o Ventajas

Como dentro de toda investigacion que se realice se debe tener en consideracion que el
resultado de la misma es obtener un producto, dicho producto de investigacion va
encaminado a determinar cuéles seran los beneficios o ventajas de la investigacion asi

como la poblacion que sera beneficiada por el resultado de la investigacion.

En tal sentido y habiendo aclarado lo anterior es preciso indicar que los beneficios de la
presente investigacion seran varios dentro de algunos de los cuales se pueden

mencionar podemos indicar:

1.- Los Jueces con competencia en Materia de la Nifiez y Adolescencia, se beneficiaran
pues estos tendran una medida de proteccion que podra utilizar en los casos los cuales
los nifios, nifias 0 adolescentes padezcan de una condicidbn médica espacial que requiera
tanta atencion medica hospitalaria que es materialmente imposible que sea cuidado en
una casa sin el equipo médico necesario, adicionalmente necesitan cuidados médicos
constante y profesional de enfermeria, tomando en consideracion que la condicion de
salud del nifio, nifia o adolescente no mejorara la misma podra ser revisada con un
tiempo mas prolongado y a través de informes sociales sin revictimizar a los nifios, nifias
o adolescentes con la presentacion de estos a las audiencias de verificacién de las

medidas cada seis meses.

2.- Otro de los beneficios sera que los nifios, nifias o adolescentes que padezcan de una
condicion médica especial no seran revictimizados cada seis meses en audiencias de
verificacion de las medidas trasladando a estos nifios, nifias o adolescentes en

condiciones sumamente dificiles de traslado.
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4.6. Desarrollo de la Propuesta

Con el presente estudio de investigacion se puede determinar que existe la necesidad
de crear una medida de proteccion, que pueda ser utilizada por los jueces con
competencia en materia de la nifiez y adolescencia para los casos en los cuales se vean
involucrados los nifios, niflas y adolescentes que padezcan una condicion médica

especial.

La presente investigacion se desarrollara iniciando con el andlisis por el investigador, de
la legislacién nacional, con dicho andlisis se podra establecer si dentro de la legislacion
existe o no una medida de proteccion en materia de la nifiez y adolescencia que tienda
a la restitucion del derecho a la salud vulnerado a los nifios, nifias, o adolescentes que

padecen de una condicién médica especial.

Concluyendo con la investigacion se podra determinar si es factible la creacion de una
medida de proteccién que vaya enfocada a la restitucion del derecho a la salud de los

nifos, nifas o adolescentes que padezcan de una condicion médica especial.

Teniendo en cuenta que es un caso de interés nacional el velar por los derechos
humanos de la nifiez y que dicha materia tendra preminencia sobre otras materias,
pueden ser propuesta la iniciativa de ley y proseguir con el tramite establecido en ley
para la promulgacion de la reforma a la ley de proteccion integral de la nifiez y la

adolescencia

La presente investigacion dara como resultado una propuesta de reforma a la Ley de
Proteccion Integral de la nifiez y la Adolescencia Decreto 23-2007, del Congreso de la
Republica de Guatemala, y la cual podra ser trasladada a las entidades que tiene
iniciativa de ley para el respectivo analisis y propuesta de reforma, para que de acuerdo

con la ley de la materia.
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CONCLUSIONES

1. Con la presente investigacién se pudo determinar que dentro del proceso de
medidas de proteccion a través de los cuales se pretende restituir los derechos
vulnerados de los nifios nifias o adolescentes, los jueces que tienen competencia
en materia de la nifiez y adolescencia para poder dictar medidas de proteccion,
aplican Unicamente las medidas de proteccion que establece la ley de proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia.

2. Tomando en consideracion el desarrollo de la presente investigacion se pudo
determinar que dentro de la legislacién nacional se evidencia una laguna legal,
pues dentro de la misma no existe una medida de proteccién que sea aplicable
para los nifios, nifilas o adolescentes que padezcan de una condicibn médica
especial, y que no puedan ser reintegrados al seno de una familia, ya sea

bioldgica, ampliada, sustituta o en su defecto familia adoptiva.

3. Analizado el proceso de medidas de proteccion, el cual se lleva a cabo dentro de
un juzgado con competencia en materia de la Nifiez y Adolescencia, se determiné
gue el mismo, en cierta forma revictimiza a los nifios, nifas o adolescentes que
padecen de una condicion médica especial, pues los mismos son citados cada
seis meses para comparecer a una audiencia de verificacion de la medida, sin

importar su condicion de salud.

4. Dentro del proceso de medidas de proteccion que se lleva a cabo de acuerdo con
el Decreto 23-2007, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se
pudo establecer que los nifios, nifias o0 adolescentes que padecen de una
condicibn médica especial son tratados como todos los nifios, nifias o
adolescentes que tengan una condicion médica generalmente estable, y son

tratados sin ninguna distincion dentro del referido proceso.
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5. Como se determiné en la presente investigacion los jueces e instituciones que
intervienen en el proceso de medidas de proteccion en materia de la nifiez y la
Adolescencia, aplican todas las medidas de proteccion que establece la ley de la
materia, tratando de algun modo de proceder al archivo del mismo, Unicamente
como una estadistica, sin garantizar plenamente los derechos vulnerados de la

nifiez y la adolescencia.

6. Con fundamento al Interés Superior del Nifio, es preciso manifestar que es de
urgencia que las entidades que cuentan con iniciativa de ley, propongan la
reforma del Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala y en
consecuencia se ordene la creacién de un reglamento general de la Ley a través
de un acuerdo gubernativo pues existen muchas circunstancias que quedan fuera
de la ley y los jueces por miedo a no contar con normas no se atreven a

resolver.
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RECOMENDACIONES

1. Siendo indispensable que los jueces que tienen competencia en materia de la
nifiez y adolescencia sean capacitados e instruidos, con el fin de velar por el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes que padecen de una condicion
meédica especial, y que al aplicar las medidas de proteccidbn si no estan
establecidos en la ley de la materia y sean necesarias las ordenen pues esto con

esto aplicarian el control de convencionalidad.

2. Habiendo determinado que dentro de la legislacién nacional no existe una medida
de proteccién que sea aplicada para los caso en los cuales se relacionen con los
nifos, nifias o adolescentes que padezcan una condicion médica especial, que no
permita reintegrarlos en el seno de una familia ampliada, bioldgica, sustituta o
adoptiva, se hace necesario que las instituciones que tienen iniciativa de ley
propongan la reforma a la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.

3. Dentro de los procesos de medidas de proteccion en los cuales se determine que
existe un nifio, nifia o adolescente que padezca de una condicion médica especial,
el juez con competencia en materia de la nifiez y adolescencia que dicte medidas
de proteccion, analice y ordene alguna medida que no revictimice a los nifios,
nifas, o adolescentes involucrados, sefialando audiencia de verificacion de la

medida cada seis meses y ordene otra medida para la verificar de la medida.

4. Como es necesario involucrarse en el proceso de medidas de proteccién
actualmente vigente, de conformidad con la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia Decreto 23-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, es
preciso recomendar que dentro del referido proceso de proteccién se garantice
gue los nifios, nifias o adolescentes que padecen una condicion médica especial,

sean tratados de una forma diferente.
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5. Que por parte de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, se gire la orden
a los jueces que tienen competencia en materia de la nifiez y adolescencia, que
prioricen el estado de salud de los nifios, niflas o adolescentes que son parte
dentro del proceso de medidas de proteccion y que padezcan una condicion
meédica especial, y que orden medidas de proteccion acorde a las actuaciones del

proceso no de forma sistematica.

6. Que se plantee una reforma de manera urgente en la cual se incluya la creacion
de la medida de proteccion denominada “Abrigo Medico Especial”’ la cual sea
definida y aplicada de la siguiente manera: la Medida de Abrigo Medico Especial
sera aplicada en los casos en los cuales los nifios, nifias o adolescentes, tengan
una condicién médica especial que requiera atencion de un médico o personal
profesional de enfermeria, asi como de equipo médico especial para su
subsistencia 0 mantenerle una vida plena mientras dure su vida, pues por sus
condiciones médicas especiales es materialmente imposible declarar el abrigo en
una familia ampliada, sustituta o sea declarado en Adoptabilidad. Dicha medida
puede ser decretada mientras dure la misma condicion médica del nifio, nifia o

adolescente, porque no habrd mejoria en la salud de este.
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