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RESUMEN: EI presente articulo parte de la premisa de que el derecho a visitas es un principio
constitucional, determinado en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia con jerarquia orgénica, asi lo
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que nuestro pais forma parte; sin embargo en el convivir diario resulta que su aplicacion es muy
escueta debido a que cualquiera de los progenitores demuestra poco interés en concretar el régimen
de visitas que la ley determina, y esto permite que se convierta en un tema personal de pareja, lo

que dificulta su aplicacion real en Ecuador.
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INTRODUCCION.

Para determinar el derecho de visitas enmarcado en el interés superior del nifio, es necesario
referirnos a los derechos humanos que sirvieron de base para este fin, empoderados en su
proyeccion normativa, que sirvieron de base para el desarrollo no solo de sus derechos sino de los

pueblos, de los individuos, y desde luego el interés superior de los nifios, ya que el contenido de lo



determinado en los derechos humanos quiza sea superior a su mera transcripcion, y mas bien se
proyecta hacia la completa realizacion del hombre en su dignidad humana.

Este trabajo aporta a dar una vision general de un problema social que involucra a la familia como
la célula principal de la sociedad, a darle una salida juridica. A la problematica de los nifios, nifias y
adolescentes, en su entorno, aprovecha comparar esta relacion natural en una correlacién. Estado -
Familia — Sociedad, y como resultado da una salida a la relacion parento filial y compromete al
estado es esta relacion social.

El Régimen de visitas en Ecuador estd determinado con absoluta claridad en nuestra legislacion; sin
embargo, a lo largo del desarrollo del nifio, nifia y adolescente se han presentado un sinnumero de
vicisitudes que mediante la norma juridica no se ha podido superar por varias razones, ya sea
porque la madre le impide las visitas al padre, o quiza porque el padre dedica su tiempo a otro
indole de compromisos ya sean laborales, amorosos, que de forma influyen en el descuido y
abandono total a sus hijos.

Ecuador no es la excepcion en la aplicacion de normas legales, ya que si determinamos quién es el
encargado de aplicar las leyes por l6gica encontramos que los jueces, pero es necesario mencionar
que nuestra legislacion es monoparental, aplicando siempre el principio de que el nifio luego de una
ruptura matrimonial debe vivir con un solo progenitor, y que por mandato legal le corresponde a la
madre, claro siempre y cuando no exista causa legal que a ella le impida ejercer dicho encargo.

De lo manifestado, aparece forzosamente que los nifios son utilizados como medios para conseguir
fines especificos de los padres, valiéndose en todo momento de la manipulacion del nifio con el
unico fin de conseguir intereses personales, pero nunca haciendo efectivo el régimen de visitas, peor

aun, el interés superior del nifio.



DESARROLLO.

Al hablar de la institucion del régimen de visitas, obligatoriamente nos encontramos frente a un
problema social causado por el divorcio, separacion de los progenitores, hijos procreados fuera de
matrimonio, entre otro tipo de problemas que se pudieran presentar mientras el nifio es menor de
edad, y de la mano con esta institucion va la tenencia que se lo da a favor de uno de los conyugues y
por regla general se le concede este derecho a la madre, y por Idgica se habla de forma general del
derecho de visitas que debe ejercerlo el padre, y en algunos casos la madre, que no ejerce la
tenencia del menor; esto con el Unico fin de que se mantenga la relacion parento filial entre padres e
hijos, necesaria para el buen crecimiento y desarrollo integral de los menores.

Como hemos manifestado, el derecho a visitas se le da al padre que no vive con el menor; esto con
el propdsito de que no se rompa la relacion afectiva y con el propdésito de que coadyube no solo con
el control, sino también, para que se vaya afianzando la personalidad que todo menor adquiere en
diferentes etapas de su desarrollo.

Como principales temas de estudio relacionados estan: El interés superior del nifio, La familia, La
patria potestad, la Relacion parento filial, el Régimen de visitas y las Consecuencias de la

separacion de los progenitores.

El interés superior del nifio.

En la actualidad, al referirnos a las nifias, nifios y adolescentes siempre lo realizamos en el sentido
de proteccion debido a la vulnerabilidad en los que ellos se encuentran, y esto por menos decirlo, no
significa que reciba la proteccion necesaria 0 que se pueda impedir que sus derechos sean
respetados; al vivir en una sociedad occidental, el nifio es considerado como el futuro no solo de un
pais, pese a que se trata de un ser vulnerable que aun no esta completamente realizado, mas bien

podriamos decir que se encuentra en periodo de formacion.



En nuestra legislacion, como en la mayor parte de legislaciones Latinoamericanas en el siglo XX, se
ha producido un fendmeno bastante claro referente al puesto que ocupa el nifio en la sociedad,
partiendo desde los antecedentes histéricos que esto ha significado para conseguir las politicas
publicas necesarias para determinar en mayor grado sus necesidades que sus deseos.

Es importante determinar, que la Convencién de las Naciones Unidas mantiene vigente la
legislacion relacionada a los derechos de los nifios, que podriamos considerarlos como protectores,
como por ejemplo en los articulos del 1 al 5 de dicha Convencidn, que cubren casi todo lo que se
quiere decir con respecto al nifio (UNICEF, 1989).

Son ya veinte y ocho afios desde que la Convencion de los Derechos de la Nifiez se encuentra
vigente y que dichos principios, a partir de 1990, fueron de a poco incorporados a varias
legislaciones latinoamericanas que ratificaron dicha convencion, por lo que en nuestro pais dicho
principio es el mas referenciado y citado no solo a nivel legislativo sino también a nivel judicial.
Analizando lo manifestado, podemos mencionar que el calificativo superior quiza deba ser
considerado como un superlativo de alcance declarativo y no restrictivo; es decir, se puede
considerar que el interés superior del nifio determinado por la Convencién se podria considerar
como un instrumento juridico para alcanzar su interés de forma permanente.

Analicemos lo que manifiesta nuestra legislacion; el articulo 48 de la Constitucion Politica
manifiesta que: "Serd obligacion del Estado, la sociedad y la familia promover con méaxima
prioridad el desarrollo integral de nifios y adolescentes, y asegurar el ejercicio pleno de sus
derechos. En todos los casos se aplicara el principio del interés superior de los nifios y sus derechos
prevaleceran sobre los de los demas". El articulo 49 (ibidem) dice que: "Los nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes al ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
les asegurara y garantizara el derecho a la vida, desde su concepcion; a la integridad fisica y

psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y
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cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, y a
ser consultados en los asuntos que les afecten (Asamblea Nacional, 2018a).

Por su parte, el Articulo 1 del Codigo de la Ninez y Adolescencia manifiesta: "...este Codigo
dispone sobre la proteccién integral que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos
los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y
el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad. Para este efecto,
regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y
adolescentes y los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio
del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion integral™ (Asamblea
Nacional, 2018b).

El articulo 11 (ibidem) determina que: "...el interés superior del nifio es un principio que esta
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justa equilibrio entre los
derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion
de sus derechos y garantias. El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la
presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion
del nifio, nifia y adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla” (Asamblea
Nacional 2018b).

El ultimo inciso del Art. 12 manifiesta que: "En caso de conflicto, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes prevaleceran sobre los derechos de los demas". Por su parte, el articulo 14 determina

que: "Aplicacion e interpretacién mas favorable al nifio, nifia y adolescente. Ninguna autoridad
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judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de norma o procedimiento expreso para
justificar la violacion o desconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las
normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los actos y contratos en que
intervengan nifios, nifias y adolescentes, o que se refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al
principio del interés superior del nifio" (Asamblea Nacional 2018b).

Nosotros podemos determinar, que el interés superior del nifio es de cumplimiento obligatorio, por
lo que al momento que cualquier autoridad tenga que resolver cuestiones referentes a los nifios se

debe aplicar en estricto apego y siempre en su beneficio de los menores de edad.

La familia.

Segun el diccionario juridico de Cabanellas conceptualiza a la familia de la siguiente manera: “Por
linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales con un tronco
comun, y los conyuges de los parientes casados. Con predominio de lo afectivo o de lo hogarefio,
familia es la inmediata parentela de uno; por lo general, el conyuge, los padres, hijos y hermanos
solteros. Por combinacion de convivencia, parentesco y subordinacién doméstica, por familia se
entiende, como dice la Academia, la "gente que vive en una casa bajo la autoridad del sefior de
ella”". Los hijos o la prole. Grupo o conjunto de individuos con alguna circunstancia importante
comun, profesional, ideoldgica o de otra indole; y asi se habla de la familia militar para referirse al
ejército en general; y de modo mas concreto a los que forman el escalafon profesional de la milicia.
Cualquier conjunto numeroso de personas. También se aplica a los criados de una casa, vivan en
ella o no” (Cabanellas, 1979).

Al analizar el concepto de familia, concluiremos que se constituye en el nucleo de la sociedad tal y
como lo determina nuestra Constitucion en su Articulo 44 al describir que el estado, la sociedad y la
familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifias y adolescencias, y

asegurara el ejercicio pleno de sus derechos (Asamblea Nacional, 2018a).
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En Ecuador, existen varios tipos de familias, asi el Art. 67 de la Constitucién de la Republica
manifiesta que: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion
de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se
fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal” (Asamblea Nacional 2018a).
El Art. 68 (ibidem) manifiesta que: “La union estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio. La adopcion corresponderd sélo a parejas de distinto
sexo” (Asamblea Nacional 2018a).
Por su parte, los Arts. 69 y 70 de la Constitucion con claridad sefialan politicas para proteger los
derechos de las personas integrantes de la familia y fundamentalmente conseguir la igualdad entre
mujeres y hombres (Asamblea Nacional 2018a).
En conclusion, la familia es la célula fundamental de la sociedad y se constituye en necesaria para la
proteccion de los derechos y el desarrollo integral de quienes son parte; por lo tanto, la familia debe
recibir el apoyo y proteccion del estado ecuatoriano con el unico fin de que cada uno de sus
integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y asumir sus obligaciones dentro de un estado
constitucional de derechos y justicia como lo es nuestro pais.
El modelo de familia determinado tradicionalmente, por el estado ecuatoriano, estd establecido
sobre la fusion del matrimonio romano y el derecho candnico, recordemos que la Iglesia Cat6lica a
través del Concilio de Trento en el afio de 1563, impuso la obligacion de formalizar las uniones

entre hombre y mujer ante la denominada autoridad eclesiastica por varias décadas, constituyéndose
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asi el medio idéneo de legitimacion de las familias desde aquella época; es asi que los concubinatos
fueron proscritos y las personas que para mala suerte se encontraban en esta calidad, fueron
condenados a la excomunion; como podemos ver desde aquellos siglos fue considerado el
matrimonio como un sacramento en lo que a ritos de sacramento se refiere, o que conservamos

hasta la actualidad, quiza con menos rigurosidad que en la antigiiedad.

La patria potestad.

Al referirnos a esta institucién juridica, es menester recordar, que las nifias, nifios, y adolescentes
como grupo de atencion prioritaria, son titulares de varios derechos humanos especificos a su edad,
entendidos estos como derechos y obligaciones de sus progenitores; de aqui parte el problema que
se ventilan en los juzgados ecuatorianos referente al cuidado y proteccion de un nifio de manera
especial cuando los padres enfrentan una ruptura o separacion conyugal.

De igual forma, realizaremos una reflexion en torno a los avances mas recientes que se han
presentado en el ordenamiento juridico ecuatoriano y respecto del rol social que juegan los
profesionales del derecho y operadores de justicia como garantistas de los derechos de estos grupos
considerados como vulnerables.

Existen varias publicaciones y estudios realizados sobre los antecedentes de la patria potestad entre
otras investigaciones que tienen relacién; por lo tanto, no vamos a profundizar al respecto, pero es
necesario mencionar que la patria potestad segun el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en la
mayoria de legislaciones del mundo, se les considera como los derechos y obligaciones que tienen
los padres sobre sus hijos no emancipados, todo lo que haga referencia con el cuidado del nifio para
su Optimo desarrollo; es decir, existe obligacion y responsabilidad de los dos progenitores, pero esto
no siempre se cumple, ya que luego de una separacion conyugal los padres eligen destinos
diferentes y en la mayoria de casos las decisiones que toman las parejas no lo hacen pensando en

sus hijos.
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Relacion parento filial.
Para referirnos a la relacion parento filial nos remitimos al concepto de familia determinado
anteriormente, entendido éste como un sistema social con participacion dinamica dentro de toda
sociedad, en relacion al rol que deben cumplir los conyugues con respecto al cuidado y crianza de
sus hijos; es decir, lazos parentales y fraternales que determinan la estabilidad emocional y afectiva
de los nifios.
Al referirnos a la familia, ya como ente activo dentro de la comunidad, encontramos que existen
vinculos afectivos que son la expresion de la union familiar; aspecto que va mas alla de la relacion
de consanguinidad y parentesco, ya que son los padres los encargados de cubrir las necesidades
materiales, espirituales y sobre todo afectivas de sus hijos.
En realidad, lo manifestado no siempre corresponde a la realidad, ya que varios casos se han
presentado en Ecuador y han demostrado que las nifias, nifios y adolescentes se han quedado en
estado de indefension, porque la familia ha realizado cambios luego de la separacion de los padres,
debiendo asumir toda esta carga los hijos procreados dentro de un hogar estable, afectando la
calidad de vida de todos sus miembros.
Para determinar el vinculo afectivo, tomemos como referente lo manifestado por Barudy y
Dantagnan (2005), quienes subrayan la importancia de establecer vinculos con personas (padres u
otros cuidadores) que garanticen el cuidado, el buen trato y respuestas oportunas ante sus
necesidades, y por otra, los que hace Manfred Max-Neef (1996), en su teoria de las necesidades
humanas, aplicada especificamente a los nifios y las nifias, por ser basica para comprender cOmo
satisfacen sus necesidades afectivas. Este autor plantea que: “el afecto es una necesidad, quizas, la
mas importante para el desarrollo emocional de los nifios, puesto que deriva una buena autoestima,
seguridad en si mismo(a), manejo adecuado de las relaciones interpersonales, entre otros aspectos”.

El afecto se considera, segun el autor, una de las necesidades axioldgicas fundamentales para



11
formar personas sanas emocionalmente, que seria indicadores no tangibles que ayudarian a
construir una buena calidad de vida, ya que el tiempo y los valores que sus padres dediquen a sus
hijos no tiene precio tales como el cuidado, el amor, el tiempo compartido entre hijos y padres, la

calidez y la adopcion de normas de conducta que regulan y guian la convivencia de una familia.

Régimen de visitas.

Sobre el régimen de visitas, el tratadista Ecuatoriano Dr. Rubén Aguirre A. (2008) en su obra
titulada: La Tenencia de Menores en el Ecuador, manifiesta: “Es el derecho que tienen los padres o
los familiares para visitar a sus hijos o consanguineos menores de edad, con la frecuencia y
libertad que el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia o el Juez de lo Civil respectivo estimare
conveniente, en los que se fijan los dias y la hora en que dichos menores deban visitarlos, y ser
devueltos a la persona que goza de la Tenencia del Menor de acuerdo a lo establecido en
la respectiva resolucion. “El Régimen de Visitas debe establecerse con mira a lograr una junta
media entre el padre que obtuvo la custodia y el otro, quien generalmente se ve sujetado al arbitrio y
exigencia del Primero” (Aguirre, 1996).

Ademas del derecho a un régimen de visitas, el progenitor separado tiene el deber legal de pagar
una prestacion alimenticia a favor de los hijos, cabe mencionar que el incumplimiento del pago de
la pension de alimentos no perjudica el régimen de visitas, pero de aqui nace el conflicto social, ya
que cuando el progenitor no paga la pension de alimentos, el otro progenitor, como castigo por el
incumplimiento, quiere que mientras no pague la pension no pueda ver a sus hijos, y esto ha
desencadenado una lucha social, ya que la normativa legal no impide que el incumplimiento de
pago sea causal para suspender el régimen de visitas como lo manifestamos anteriormente; mas sin
embargo, el padre o la madre tiene derecho a pasar tiempo con su hijo, porque se entiende que no
solo es un derecho del padre o de la madre, sino también del hijo y que el pago de la pension de

alimentos no debe ser condicion para facilitar o impedir que un padre vea a sus hijos.
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La normativa legal ecuatoriana es muy legalista sobre el tema de régimen de visitas, ya que este se
otorga a favor del padre y/o madre separados legalmente, ya sea producto de un divorcio o una
separacion no legal de los padres, en donde cualquiera de los progenitores puede concurrir ante la
administracion de justicia con el fin de solicitar se haga efectivo el régimen de visitas, ante lo cual
el juez que avoca conocimiento lo realiza aplicando siempre el interés superior del nifio, y con
elementos de conviccién tales como informes de trabajo social y psicoldgicos, que ayudan al juez a
tomar una correcta decision; ademas, los menores de edad que estén en condiciones de expresarse
pueden hacerlo de forma reservada y ante el juez que sustancia la causa; de esta manera se
determina el régimen de visitas.

Un segundo momento se presenta cuando al haber obtenido ya la resolucion judicial para hacer
efectivo el régimen de visitas, el progenitor a cargo del menor trata de impedir que se cumpla el
régimen de visitas por diversas circunstancias, y en su mayoria por el tema econémico o el no pago
de prestacion alimenticia, y otro factor que es determinante es el incumplimiento del régimen de
visitas por parte del progenitor que debe concurrir a visitar a sus hijos, quiza porque se aleja
definitivamente de la familia, 0 encuentra otra pareja y forma otra familia, y esto impide que se

relacione de forma adecuada con sus otros hijos.

Consecuencias de la separacion de los progenitores.

Sin lugar a dudas, luego de una separacion conyugal, se determina ya sea de mutuo acuerdo o por
mandato legal la tenencia del menor que es uno de los temas a tratar, ya que tanto la tenencia como
la patria potestad no se comparte entre el padre y la madre; por este motivo, se acuerda un régimen

de visitas para el progenitor que no va a vivir con los hijos.
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Existen varias consecuencias sociales y juridicas luego de una separacion conyugal, generalmente la
madre es la encargada del cuidado y proteccién de sus hijos luego de una ruptura matrimonial, pero
no siempre es asi, ya que existen padres que también reclaman la tendencia, custodia compartida de
sus hijos, o en algunos casos al padre se le confia el cuidado y proteccién de sus hijos.

La legislacion ecuatoriana si permite que padre o madre reclamen la tenencia; en el articulo 106 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia se habla sobre las reglas para confiar la patria potestad, y se
sefiala que a falta de acuerdo entre los progenitores o si lo acordado fuera inconveniente para el
hijo, la patria potestad de los menores de doce afios se otorgara a la madre. A menos que se pruebe
que con ello se perjudica los derechos de un hijo, de lo manifestado y analizando la parte final
podriamos entenderlo esto como una regla en lugar de una presuncion (Asamblea Nacional, 2018b).
Sin lugar a dudas, la separacion de los padres de una familia estable trae consecuencias nefastas
para los hijos menores de edad, que estuvieron viviendo con padre y madre juntos, y de forma
repentina tienen que experimentar una separacion de los padres, que en algunos casos es definitivo,
y en otros es secuencial o periddico; esto conlleva a que los hijos tengan inseguridad, baja
autoestima, y como consecuencia, de esto marcan su vida quiza hasta cuando son adultos.

En Ecuador, es una realidad las constantes separaciones de parejas, cientos de divorcios, y por ende,
existen miles de tramites judiciales con pretensiones de divorcio, alimentos, derecho de visitas,
patria potestad, entre otros, convirtiendose el tema en un serio problema juridico social,
congestionando los juzgados de la nifiez y familia con jueces que no hacen mas que aplicar reglas

establecidas que no necesariamente precautelan el interés superior del nifio.

CONCLUSIONES.
Sin lugar a dudas, la aplicacion del interés superior del nifio sirve como mecanismo para garantizar
el ejercicio del régimen de visitas, ya que en Ecuador, los progenitores toman a la ligera el tema del

régimen de visitas, constituyéndose un mero trdmite necesario para que el juez sentencie y declare
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disuelto un vinculo matrimonial; esto conlleva a que el juez, al momento de resolver, no dispone de
oficio el seguimiento del régimen de visitas, mas por el contrario, solo cumple con regular dicho
régimen, que por lo general se lo considera abierto o en el mayor de los casos se regula con horario
establecido.
Recordemos, que por normativa legal, un juez no esta en la capacidad de disponer que los padres de
un nifio tengan una relacion de tenencia compartida, como lo han reclamado varios movimientos
sociales y grupo de padres asociados en Ecuador, que proponen el régimen de visitas compartidas;
tampoco puede decidir el juez si el hijo se queda un periodo de tiempo con el padre y otro con la
madre.
Segun varias propuestas de diferentes colectivos sociales, se pretende que los jueces aprueben el
régimen de Cuidado Compartido, siempre que el acuerdo garantice el ejercicio de los derechos de
los hijos comunes y su interés superior; esta es una propuesta que se encuentra en tramite en la
Asamblea Nacional.
De lo manifestado, es imperecedero proponer una instancia de didlogos constantes con el fin de
llegar a un acuerdo que beneficie al menor; mas aun, en la actualidad, el Consejo de la Judicatura en
sus diferentes sedes a nivel nacional mantiene funcionando centros de medicacion completamente
gratuitos que pueden ser utilizados para este tipo de casos, y no congestionar los juzgados de la
nifiez y familia, ya que los profesionales que se encuentran al frente de dichas instituciones estan
preparados y capacitados para aplicar métodos, y sin la necesidad de realizar un tramite judicial,

que al final es complejo y agotador para los litigantes.
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