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Resumen. El presente articulo cientifico, titulado: “Participacion de la nifiez en procesos
de mediacion familiar”, tuvo como objetivo fundamentar cdmo se garantiza la
participacion directa de nifias, nifios y adolescentes en el proceso de mediacion familiar
en Nuevo Ledn, México. Se siguié un enfoque cualitativo, de tipo transversal, descriptivo
y propositivo. Como problemadtica, se detectd que existen incongruencias normativas que
coartan el derecho de la nifiez a intervenir dentro de las sesiones de mediacion familiar en
franca vulneracion a su interés superior y autonomia progresiva. Como resultado, se
obtuvo la necesidad de anteponer las previsiones de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio frente a cualquier normativa transgresora o contradictoria. En conclusion, la Ley de

Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias para el Estado de Nuevo Leon
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exige reinterpretarse conforme al principio de favor filii, garantizando el ejercicio
constante de los derechos de nifas y nifios, segiin edad y madurez.

Palabras clave: derecho a ser escuchado, interés superior, mediacion familiar

Abstract. This scientific article, entitled “Children’s Participation in Family Mediation
Processes,” aimed to establish how the direct participation of children and adolescents in
family mediation processes is guaranteed in Nuevo Ledn, Mexico. A qualitative, cross-
sectional, descriptive, and propositional approach was used. The research identified
regulatory inconsistencies that restrict children’s right to participate in family mediation
sessions, clearly violating their best interests and evolving autonomy. As a result, the study
concluded that the provisions of the Convention on the Rights of the Child must take
precedence over any transgressing or contradictory regulations. In conclusion, the Law on
Alternative Dispute Resolution Mechanisms for the State of Nuevo Leon requires
reinterpretation in accordance with the principle of the best interests of the child,
guaranteeing the consistent exercise of children’s rights according to their age and
maturity.

Keywords: right to be heard, best interests of the child, family mediation.
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1. Introduccion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al elevar a su mismo

rango la Convencién sobre los Derechos del Nifio exige la adecuacion de toda

normatividad mexicana a la doctrina de la proteccion integral de las nifias, los nifios y



adolescentes!. Este nuevo modelo transforma la antigua concepcion tutelar de las personas
menores de edad como incapaces, interlocutores invalidos y objetos de proteccion al
reconocimiento de su condicion juridica como sujetos de derechos con capacidad
progresiva para ejercerlos. De lo anterior, se desprende una nocion de su opiniéon no solo
como valida, sino como necesaria en los procedimientos que les involucren para garantizar
efectivamente su bienestar, desarrollo integral y derechos humanos en un mundo liderado
por la persona adulta.

A pesar del reconocimiento constitucional de los derechos de las personas menores
de edad, los Estados de la Republica Mexicana se enfrentan al reto de transfigurar sus
respectivas legislaciones hacia una perspectiva en beneficio de la nifiez y la adolescencia.
Como problema juridico, se expuso que el articulo 15, segundo parrafo, de la Ley de
Mecanismos Alternativos para la Solucion de Controversias para el Estado de Nuevo Leon
(en adelante, LGMASCNL) coarta la intervencion directa de nifias, nifios y adolescentes
en el proceso de mediacion familiar. Su texto establece como regla general la
representacion de sus intereses por quien ejerce la patria potestad y como excepcion regula
su participacion conforme a la voluntariedad de las partes en conflicto y el albedrio de la
persona mediadora.

El Estado de Nuevo Leon limita su derecho a participar en el proceso de mediacion
familiar al contravenir el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 71 de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. A raiz del
articulo 15, segundo parrafo, de la Ley de Mecanismos Alternativos para la Solucion de
Controversias para el Estado de Nuevo Leon surgio el cuestionamiento de como garantizar
la participacion directa de nifias, nifios y adolescentes en el proceso de mediacion familiar
en Nuevo Leon.

Derivado de ello, se establecié como objetivo fundamentar cobmo se garantiza la
participacion directa de nifias, nifios y adolescentes en el proceso de mediacion familiar

en Nuevo Ledn, México. En consecuencia, se sostuvo como idea basica a defender la

I “Articulo 133. Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. (...)”. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en adelante, CPEUM), publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
5 de febrero de 1917, ref. 15 de abril de 2025.



siguiente: El acceso a la participacion directa de nifias, nifios y adolescentes en el proceso
de mediacion familiar en Nuevo Ledn, México, se garantiza a través de la consideracion
primordial de su interés superior, la valoracién de su autonomia progresiva y la mitigacion
del principio de voluntariedad. Para el estudio, se sigui6é un enfoque cualitativo, de tipo

transversal, descriptivo y propositivo.

I1. Algunas consideraciones de lege data sobre el derecho de la nifiez a ser escuchada.

En este andlisis, hemos de partir que el articulo 12 de la Convencion reconoce el
derecho de las nifas, los nifios y adolescentes en condiciones de formarse un juicio propio,
a tener una opinion, a expresarla libremente y que esta sea tomada en cuenta de acuerdo
con su autonomia progresiva®. Por tanto, todo Estado Parte se ve obligado a garantizar a
toda persona menor de edad la oportunidad de ser escuchada en todo procedimiento
judicial o administrativo que le afecte, ya sea de forma directa o indirecta mediante un
representante o un 6rgano apropiado, segun su edad y madurez.

Junto al interés superior de la nifiez, este derecho es uno de los cuatro principios
rectores de la Convencion que fomenta la concepcion de las nifias, los nifios y adolescentes
como sujetos de derechos. Asi, posibilita la participacion de las personas menores de edad
en los asuntos que les afecten en beneficio de su interés superior al permitirles expresar
su deseo, su pensamiento, su interés, su inquietud y, en determinado caso, su decision?.
Sin embargo, el reconocimiento de esta prerrogativa implica que su ejercicio es una opcion
y no una obligacion para la persona menor de edad, por lo que no se le debe hacer ver que
la decision sobre un asunto recae en ella.

El Comité sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho de la nifiez a expresar
su opinion, conforme a su capacidad para formarse un juicio propio. Esto no debe ser visto

como una limitacién para su ejercicio, mas bien implica la obligacion del Estado de

2 “Articulo 12.1.- Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. (...)”. Convencion
sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) de fecha 20 de noviembre de 1989, disponible en:
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child.

3 Observacion General N°7 CRC/C/GC/7 del Comité de los Derechos del Nifio sobre Realizacion de los
derechos del niflo en la primera infancia, 14 de noviembre de 2005, parr. 5.
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evaluar y comprobar su capacidad para generar una opinién autdnoma y asi tomarla en
cuenta*. Tal como lo considera el principio de la autonomia progresiva, la capacidad de
una persona menor de edad para formarse un juicio propio no debe estar predeterminada
por una edad especifica’, pues los niveles de entendimiento no van inicamente ligados a
la edad bioldgica®.

En efecto, la madurez se sustenta en las cualidades de la persona, las cuales no
necesariamente se adquieren en una edad determinada’. Se reputaria como discriminatorio
y restrictivo el ejercicio del derecho in commento si la valoracion de la madurez de una
persona menor de edad se basara en un criterio cronologico®. Al respecto, podra sostenerse
que es la autonomia progresiva la que determina la capacidad de nifias, nifios y
adolescentes para formarse un juicio propio, pues dicho principio no solo considera la
edad, sino también su desarrollo madurativo y contexto particular como factores para
considerar’.

El texto del articulo 12 resalta que la expresion de opinion debe ser libre, es decir,
enlazada al punto de vista propio de la persona menor de edad. Esto se debe a que tal
derecho reconoce la expresion de las perspectivas propias de uno mismo, no las de los
demas, lo que implica que la persona menor de edad pueda externar sus intereses sin
sujecion a una manipulacion, presion o influencia indebida. También, al ser libre dicha
expresion, le permite escoger el ejercicio directo o no de su derecho a ser escuchado, lo
cual implica su capacidad para decidirlo y que dicho ejercicio sea lo mas adecuado para

su interés superior, de lo contrario, debera ser representado de forma excepcional. Sin

4 Observacion General N°12 CRC/C/GC/12 del Comité de los Derechos del Nifio sobre El derecho del nifio
a ser escuchado, 20 de julio de 2009, parrs. 16-20.

5 Lafferriere, Jorge Nicolds, “Las convenciones sobre los derechos del nifio y sobre las personas con
discapacidad y sus proyecciones en relacion con la regulacion civil de la capacidad de ejercicio. Reflexiones
a partir del derecho argentino”, Revista de Derecho Privado, Colombia, nim. 38, enero-junio de 2020, p.
64

6 Franco-Castellanos, Carlos, Garza-Fuentes, Michelle y Hernandez-Pefia, Estefania Maribel, “Ejercicio de
los derechos de la nifiez en el proceso de mediacion familiar en Nuevo Ledn: autonomia progresiva a
examen”, Revista Juris UniToledo, vol. 9, num. 1, 2024, pp. 1-38.

7 Bibiana Nieto, Maria, “Derechos personalisimos y autonomia progresiva del menor en Argentina”, Revista
de Derecho, Uruguay, nim. 21, enero-junio 2020, p. 107.

8 Observacion General N°12, cit., parr. 29.

9 Tesis 2a.X1/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, enero de
2018, p. 539.



embargo, el Estado debera brindar en la medida de lo posible la oportunidad de que se
lleve a cabo de manera directa en vista de su interés superior y su autonomia progresiva'’.

Almada Mireles!! aporta que, para el ejercicio de dicho derecho, los responsables
de escuchar a la persona menor de edad deben proporcionar toda la informacion relativa
al asunto, las opciones y posibles decisiones que se llevardn a cabo en toda cuestion que
les afecte, asi como las posibles consecuencias. Esto significa que dicha informacion
adquirida, sobre los aspectos de determinado asunto, permitira que las nifias, los nifios y
adolescentes se formen un juicio propio y claro. Lo anterior no requiere que tengan un
conocimiento exhaustivo del asunto, sino mas bien una comprension suficiente al respecto
para que expresen una opinion fundada.

En el caso de individuos en condiciones de vulnerabilidad para expresar su
opinioén, como pudiera ser la primera infancia, diversidad funcional, que sean indigenas o
migrantes con un idioma distinto, Gonzalez Cobos'? manifiesta que el ejercicio de dicho
derecho debera garantizarse bajo medidas especiales. Estas consisten en la disposicion por
parte del Estado de medios de comunicacion especificos, como el uso de intérpretes
apropiados que les faciliten la expresion de su opinion. En adicion, el Comité reconoce
que pueden comunicar sus ideas, sentimientos y opiniones de varias maneras, inclusive
antes de poder verbalizarlas o escribirlas. En tal sentido, es esencial el reconocimiento de
la expresion no verbal, como el lenguaje corporal, la pintura, el dibujo y el juego, como
formas de comunicacion'?.

De lo anterior, el Comité exhorta al ejercicio de su derecho a ser escuchados en
consonancia con su proteccion especial, pues una practica desconsiderada del derecho
puede resultar perjudicial para los mismos. Su participacion en los procedimientos
judiciales o administrativos que les afecten, incluyendo los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, debe salvaguardar su interés superior. Asi, todo proceso de

recabacion de sus opiniones debe ser en un entorno apropiado, sin que sea intimidatorio o

10 Observacion General N°12, cit., parr. 22 y 35.

' Almada Mireles, Maria de Lourdes, “La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser escuchados”, Revista Especializada en Investigacion Juridica, Ciudad Juarez, afio 4, num. 8, enero-junio
de 2021, p. 83.

12 Gonzalez Cobos, Claudia Patricia, “El principio de autonomia progresiva y su alcance jurisdiccional. Su
construccion en la legislacion y jurisprudencia mexicanas”, Revista de Ciencias Sociales, Chile, nim. 79,
2021, p. 230.

13 Observacion General N°12, cit., parr. 21.



insensible para los mismos, con la menor frecuencia necesaria y con el apoyo de
especialistas en temas de la nifiez y la adolescencia'®.

En sintesis, el ejercicio directo de dicho derecho en las decisiones y procesos que
versen sobre su interés debe ser distinguido como la regla general. En cambio, la
representacion de sus intereses debe ser el Ultimo recurso para aquellos que de ninguna
manera pueden expresar por si mismos, verbal y fisicamente, sus pretensiones. Se recalca
que el ejercicio directo de dicho derecho deberd en todo momento considerar los
principios del interés superior de la nifiez y de la autonomia progresiva para generar una

proteccion especial en beneficio de su bienestar y desarrollo integral.

2.1. Un acercamiento al ordenamiento juridico mexicano.

En México, el articulo 2, fraccion 11, de la Ley General de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, establece la obligacion de toda autoridad de garantizar la
proteccion de los derechos de la nifiez mediante la promocion de su participacién en
asuntos que les incumban. Esto se produce al tomar en cuenta su opinion y aspectos
culturales, éticos, afectivos, educativos y de salud, asi como también su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez. Como es de apreciar, su participacion exige la
evaluacion de sus condiciones especificas, su interés superior y su autonomia progresiva
para garantizar el ejercicio de su derecho a la participacion!>. Dicha obligacion también
establecida para sus progenitores o tutores, quienes deben considerar su opinion y
preferencia de acuerdo con su autonomia progresiva en la toma de decisiones que les
involucren, segun el articulo 103 de la Ley.

Por otra parte, en el articulo 71, la Ley retoma la formulacion del articulo 12 de la
Convencion, del derecho de las nifias, los nifos y adolescentes a ser escuchados, pero lo
expresa como el derecho a la participacion. Dicho texto, reconoce su derecho a ser
escuchados en todo asunto de su interés, de acuerdo con su edad, desarrollo evolutivo,
cognoscitivo y madurez. De manera consecuente, se establece en los articulos 72 y 73 la

obligacion de toda autoridad de garantizar su participacion en aquellas decisiones que

14 Observacion General N°12, cit., parrs. 21-25.
15 Tesis 1a./J. 13/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, mayo
de 2015, p. 382.



impacten en ambitos de su vida. Ello implica que, en todo proceso judicial y de
procuracion de justicia donde versen controversias que les afectan, como lo es la
mediacion familiar, se les debe escuchar y tomar en cuenta, considerando su edad y
madurez como criterios para evaluar su capacidad de formarse un juicio propio'S.

Es asi que el derecho a la participacion permite recoger todos los elementos
necesarios para tomar una decision que tutele el interés superior de la nifiez, razon por la
cual es importante procurar su proteccion en el ejercicio de dicho derecho al considerar
no solo su edad y madurez. También, debe garantizarse su proteccidon ante practicas
indebidas del derecho, que sea informado sobre su participacion con un lenguaje
comprensible, que haya externado su voluntad de participar y que la recabacién de su
opinion sea obtenida de forma directa en vista de su interés superior. Lo anterior, pudiera
efectuarse a modo de entrevista con la asistencia de un especialista en temas de nifiez, un
representante sin conflicto de intereses e, incluso, una persona de confianza, cuando asi lo
solicite la persona menor de edad o se considere conveniente. Sin dudas, se debera tomar
en cuenta su lenguaje verbal y no verbal y llevarse a cabo en un lugar que lo haga sentirse
respetado y seguro!’.

Dicho derecho no debe ser considerado satisfecho cuando haya sido ejercido de
manera indirecta, particularmente mediante informes psicoldgicos relativos a la
supervision de convivencias con uno de los progenitores, segun lo sefiala la SCIN. Este
debe ejercerse directamente ante el operador de derecho de conformidad con su autonomia
progresiva, considerando a su vez, que dicha autoridad puede fundar y motivar una
excepcion a su ejercicio directo basandose en su interés superior'®. Ello descarta la
concepcion de que una nifia o un nifio en su primera infancia no puede ejercer su derecho

a ser escuchado y que su opinidn se tome en cuenta. La proteccion del interés superior

16 Giilgdénen, Tuline, “Participacion infantil a nivel legal e institucional en México - ;Ciudadanos y
ciudadanas?”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Manizales, vol. 14, num. 1, enero de 2016, p.
83.

17 Tesis 1a./J. 12/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, marzo
de 2017, p. 288; Tesis 1a./J. 68/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Undécima
Epoca, t.V, junio de 2022, p. 4331.

18 Tesis 1a./J. 68/2022 (11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Undécima Epoca, t.V, junio
de 2022, p. 4331.



implica generar condiciones adecuadas que permitan la comunicacion de su opinidn, tales
como metodologias pedagodgicas y didacticas'®.

La participacion de las nifias, los nifios y adolescentes en aquellas decisiones que
les afecten involucra aceptar que tienen capacidad de formarse un criterio propio y de
expresarlo. La satisfaccion de dicho derecho debe considerar a estos como individuos
completos viviendo una evolucion de facultades constante, por lo que en todo momento
debe velarse por lo mas beneficioso para su desarrollo integral. Por tanto, se colige que la
garantia de su derecho a ser escuchados, a expresar su opinidon y que esta sea tomada en
cuenta se lleva a cabo mediante la valoracion de su autonomia progresiva y la concrecion
de su interés superior. De modo que ambos principios potencian su condicion juridica
como sujetos de derecho y propician su capacidad para participar en aquellos asuntos que

les afecten en vista de una proteccion plena y especial hacia su individualidad.

I11. Participacion directa de la nifiez: /)y la voluntariedad de la mediacion familiar?

El desarrollo integral de las nifias, los nifios y adolescentes estd sujeto a la
ejecucion de los deberes morales y juridicos que tienen los miembros adultos del nucleo
familiar. Es la crianza de los padres la que forma a todo ser humano desde su nacimiento
hasta su desenvolvimiento como persona capaz y autdbnoma, por lo que su orientacion y
direccion deben propiciar a una sana evolucion de sus facultades. Al encontrarse vinculado
el desarrollo de su individualidad con la realizacion de sus derechos, la familia debe
garantizar su satisfaccion plena. Ello se sustenta en que ha de reconocerlos como sujetos
de derechos con la capacidad de ejercerlos conforme a su autonomia progresiva y en
beneficio de su interés superior.

Empero a lo anterior, brota la interrogante sobre cémo se garantizan las
necesidades fisicas, psicoldgicas, emocionales, educativas y de socializacion en las
personas menores de edad durante y después del quebrantamiento de las relaciones
familiares. Al estar conformada la familia por personas individuales y diferentes,

inevitablemente da como resultado la produccion de conflictos o contiendas. Es aqui

19 Tesis 1a. LI/2020 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, noviembre
de 2020, p. 951.



donde se plantea el acceso a la justicia como un derecho que permite a cualquier persona,
sin discriminacion alguna, acudir a los sistemas, mecanismos y procedimientos de justicia
para el reconocimiento de sus derechos y dar fin a sus controversias de manera eficaz?®,
siendo la mediacion familiar la via adecuada para gestionar y transformar la dindmica
conflictual familiar®'.

En México, la primera incorporacion de los métodos de solucion de conflictos fue
a nivel estatal con la publicacion de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Quintana
Roo en 1997, la cual cred en consecuencia el primer centro extrajudicial en el pais. A causa
de ello, las demas entidades federativas se vieron estimuladas a implementar leyes de
justicia alternativa y sus correspondientes instituciones o centros??. Sin embargo, fue en
el ano 2008 con la reforma del articulo 17 constitucional que se consagré6 como derecho
humano el acceso a la justicia alternativa mediante los métodos de resolucién de
controversias, en tanto, manifestacion del derecho humano de acceso a la justicia.
Asimismo, se reconocio el derecho de las personas a ser duefias de sus problemas y de
decidir la manera de resolverlos, elevando en efecto estos métodos a un mismo rango
constitucional y con la misma dignidad que la actividad jurisdiccional?.

Sobre la viabilidad de la participacion de la nifiez en los procesos de mediacion
familiar, Franco Castellanos y Pérez Fuentes consideran que los conflictos familiares
necesitan un espacio que permita “el didlogo, la comunicacion y la escucha activa entre

4, asi como también el empleo de actitudes empaticas y

los miembros de la familia™
colaborativas que conduzcan a un acuerdo pacifico y viable. Es asi que ante la inhabilidad
de las partes para autogestionar su disputa se ve requerida la intervencion de un tercero

que favorezca el didlogo y dirija el proceso hacia la construccién de consensos.

20 Nava Gonzalez, Wendolyne y Breceda Pérez, Jorge Antonio, “Mecanismos Alternativos de Resolucion de
Conflictos: Un acceso a la justicia consagrado como derecho humano en la constitucion mexicana”,
Cuestiones Constitucionales, Distrito Federal, nam. 37, julio-diciembre 2017, p. 206.

2! Franco-Castellanos, Carlos y Sandoval-Salazar, Rubinia Teresa, “Mediacion familiar en clave comparada:
Argentina y México”, Revista Politica, Globalidad y Ciudadania, vol. 7, nim. 13, 2021, pp. 150-181.

22 Nava Gonzalez, Wendolyne y Breceda Pérez, Jorge Antonio, “Mecanismos Alternativos de Resolucion de
Conflictos: Un acceso a la justicia consagrado como derecho humano en la constitucion mexicana”, cit., p.
204.

23 Tesis 111.2°.C.6 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.3, octubre de
2013, p. 1723.

24 Franco Castellanos, Carlos y Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Mediacién familiar en beneficio del interés
superior de la nifiez: situacién de Nuevo Leon”, Eirene Estudios de Paz y Conflictos, vol. 4, num. 6, junio
de 2021, p. 216.
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Lo anterior se sustenta en que la mediacion familiar no es solo un método que
propicia el didlogo entre las partes mediante la intervencion de una persona facilitadora
neutral e imparcial. Este procedimiento no adversarial también tiene como funcién la
satisfaccion de las necesidades e intereses de cada miembro, en especifico de las personas
menores de edad, por lo que busca obtener “acuerdos viables, estables y duraderos que
resguarden la armonia familiar y potencien la parentalidad consciente y responsable”?.
Almada Mireles?® propone que la comunicacion efectiva y asertiva no solo aminora la
irracionalidad de los contendientes y los ataques personales que se pueden manifestar en
la controversia, sino también la produccion de acuerdos enfocados en elementos
esenciales como la integralidad y los derechos de las hijas e hijos.

Por ende, cabe entender que la mediacion familiar es un método resolutivo de
conflictos, pacifico, no antagénico, voluntario, colaborativo y auxiliar a la justicia
tradicional, en el que las partes, en este caso, los padres o tutores, concuerdan subyugar
su disputa ante una persona facilitadora capacitada, imparcial y neutral. Este tercero tiene
como labor aplicar las herramientas necesarias para que los intervinientes dialoguen
empatica y asertivamente para arribar a una solucion o acuerdo. Dicha resolucioén debera
de cumplir con las necesidades e intereses de los miembros en el seno familiar, tomando

como primordial aquellas que corresponden a las personas menores de edad.

3.1. Normatividad de la mediacion familiar.

Ahora bien, la mediacidon familiar no solo es reconocida de manera implicita, a
nivel federal, en el articulo 17 de la Constitucion, sino también a nivel estatal en el articulo
16, tercer parrafo, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Leon.
En cambio, de manera explicita, se reconoce el método de mediacion en la Ley de
Mecanismos Alternativos para la Solucion de Controversias para el Estado de Nuevo Ledn
—en lo adelante, LMASCNL—, la cual lo define como un procedimiento alterno y

voluntario en el que los intervinientes, buscan, construyen y proponen opciones de

25 Franco Castellanos, Carlos y Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Mediacién familiar en beneficio del interés
superior de la nifiez: situacién de Nuevo Leon”, cit., p. 216-217.

26 Almada Mireles, Maria de Lourdes, “La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser escuchados”, cit., pp. 95-96.
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solucidn al conflicto. Se destaca que la LMASCNL no conceptualiza la mediacion en
materia familiar, ni precisa su regulacion especifica, pero para efectos de este estudio, se
concibe como el método adecuado que gestiona los conflictos suscitados en el seno
familiar.

El articulo 2, fraccion XIX, de la normativa in commento sefiala en sentido general
que la finalidad de este método es obtener una solucion total o parcial del conflicto y, a
partir de los postulados de este estudio, ello resulta aplicable directamente a la materia
familiar objeto de investigacion. Para ello, se requiere de la intervencion de un tercero
capacitado como facilitador que propicie la comunicacion y comprension entre las partes.
Como se ha mencionado con anterioridad, el didlogo es clave para que los intervinientes
generen un acuerdo satisfactorio y responsivo a las necesidades de los miembros del
nucleo familiar, especialmente de las hijas e hijos menores. Sin embargo, la legislacion in
commento no define las controversias familiares que son susceptibles de mediacion, pues
unicamente sefiala en su articulo 4, como no aplicables, aquellos asuntos que alteren el
orden publico, que contravengan una disposicion legal expresa o afecten derechos de
terceros.

De acuerdo con Franco Castellanos y Sandoval Salazar?’, no pueden someterse al
dispositivo: el reconocimiento del derecho a recibir alimentos; los divorcios; la nulidad
del matrimonio; acciones sobre el estado civil; y las que prohibe la ley. En cambio, como
controversias que si son recurribles a la mediacion en materia familiar, Franco Castellanos
y Pérez Fuentes enlistan: la “guarda y custodia, régimen de visitas o de convivencia,
pension alimenticia y separacion de bienes”?®. De ello, se concibe que todo asunto
gestionado y decision tomada en la mediacion familiar inevitablemente repercute en los
miembros de la familia que son menores de edad, razén por la cual es indispensable velar
en todo momento por su bienestar y desarrollo integral en la medida en que seran los

destinatarios finales de los posibles acuerdos a que arriben los progenitores en conflicto.

27 Franco Castellanos, Carlos y Sandoval Salazar, Rubinia Teresa, “Mediacion Familiar en clave comparada:
Argentina y México”, cit., p. 170.

28 Franco Castellanos, Carlos y Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Mediacion familiar en beneficio del interés
superior de la nifiez: situacién de Nuevo Leon”, cit., p. 217.



Una ventaja del método en examen sostenida por Belloso Martin?, es el alcance
de soluciones adaptables a los intereses de las partes involucradas en la discordia. La
autora precisa que es la reconduccion de la adversidad, reflejada en una postura de un
ganador y un perdedor, a la gestion pacifica, positiva y cooperativa del conflicto que
permite que todas las partes se beneficien. Lo planteado es de suma influencia para la
concrecion del interés superior en la resolucion de la controversia. Como bien plantea
Franco Castellanos y Pérez Fuentes®?, este método ayuda a generar conciencia en los
progenitores o tutores en cuanto a su obligacién de anteponer este principio sobre sus
intereses personales. En razon a ello, la persona mediadora tiene la responsabilidad de
vigilar que los acuerdos adoptados garanticen de manera primordial la proteccion integral
de las nifias, los nifios y adolescentes y sus derechos humanos.

No obstante, se observa en la LMASCNL una falta de enfoque hacia los derechos
de la nifiez y la adolescencia. En su articulo 5, establece una variedad de principios que
deben ser observados por toda persona que participe dentro del dispositivo, como las/os
facilitadoras/es, empleadas/os de los centros y las partes intervinientes. El texto presenta
como principios la confidencialidad, equidad, flexibilidad, honestidad, independencia,
imparcialidad, neutralidad y voluntariedad, aunque se destaca la ausencia del interés
superior de la nifilez como principio y garantia de los derechos de las nifias, los nifios y
adolescentes. Sin embargo, pudiera inferirse una incipiente alusion al interés superior en
examen cuando en su articulo 43 exhorta a que se privilegie la mediaciéon como cauce
garante de los derechos de las personas menores de edad.

Ante la falta de integracion explicita de este principio, se percibe la LMASCNL
como una norma que mantiene invisible y pone en desventaja la integralidad, proteccion
y derechos de las personas menores de edad dentro de los procedimientos extrajudiciales.
Esto se opone al articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que establece

como obligacion para los 6rganos legislativos integrar de forma explicita la garantia de

2 Belloso Martin, Nuria, “La concrecién del interés (superior) del menor a partir de los conceptos juridicos
indeterminados: La ;idoneidad? De la mediacion familiar”, Anuario Facultad de Derecho, Espafia, num. 10,
2017, p. 31.

30 Franco Castellanos, Carlos y Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Mediacion familiar en beneficio del interés
superior de la nifiez: situacién de Nuevo Leon”, cit., p. 217.
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este principio en toda normatividad, no solo en aquellas directamente relacionadas con la
nifiez y la adolescencia®!.

A pesar de dicha omision normativa en la Ley in commento, la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes —en lo adelante, LGDNNA— reza como
obligacion en su articulo 2, parrafo segundo, la consideracion primordial del interés
superior de la nifiez en toda decision que involucre a una persona menor de edad. Ello se
sostiene en consonancia con el articulo 4, parrafo noveno, de la CPEUM Yy el articulo 3,
parrafo primero, de la Convencion. Por lo tanto, la normatividad tanto nacional como
internacional que si regula explicitamente este principio exige que, en la mediacion
familiar, al ser un procedimiento de decisiones que involucra a nifias, nifios y adolescentes,
su interés superior debe ser priorizado de manera esencial.

La postura anterior ha sido acogida por la SCJN, la cual sefhala que la satisfaccion
de este principio debe ser siempre realizada desde su conceptualizacion tridimensional:
como derecho, principio y norma de procedimiento, pues su influencia no recae
unicamente en una decision, sino también en todo acto, medida, conducta y procedimiento
que les concierne®?. Se concibe este no solo como un derecho humano de las personas
menores de edad, sino también como un principio rector y garantia procedimental que la
persona mediadora tiene que salvaguardar como obligacion constitucional y convencional
durante el proceso de mediacion familiar.

Es palpable que los acuerdos generados por las personas adultas en el método
afectan no solo sus vidas, sino también la vida diaria o, incluso, permanente de sus
custodiados. Es por ello que Alarcon Cafiuta®® indica que este dispositivo busca extraer
las necesidades, sentimientos y deseos de las personas involucradas en la contienda
familiar a través del didlogo, para arribar a una resolucion favorable para todos. Bajo esta
finalidad, se concibe la participacion directa de las nifias, los nifios y adolescentes en el
proceso como una via para la escucha y debida consideracion de sus necesidades en la

resolucion del conflicto, lo cual vela por su interés superior.

31 Observacion General N°14 CRC/C/GC/14 del Comité de los Derechos del Nifio sobre El derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial, 29 de mayo de 2013, parr. 31.

32 Tesis 2a./]. 113/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.ITI, agosto
de 2019, p. 2328.

33 Alarcon Cafiuta, Miguel, “Conveniencia de la participacion de los nifios en el proceso de mediacion”, Ars
Boni et Aequi, vol. 11, num. 2, 2015, p. 12.
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Almada Mireles® propone que, al ser el interés superior de la nifiez una
consideracion primordial, debe ser un elemento central en el desenvolvimiento de este
método, cuyo efecto demandaria la satisfaccion plena de los derechos de la nifiez y la
adolescencia. Para garantizar su intervencion en el proceso, es necesario reconocer su
condicion juridica como sujetos de derechos con capacidad progresiva para ejercerlos. La
autora sefala que no seria un método viable “cuando no se hayan generado las condiciones
necesarias para una conversacion dialdgica, en la que las personas intervinientes puedan
reconocerse mutuamente como sujetos”3,

La mediacién familiar generaria un cambio en la relacion de poder entre las
personas adultas y las niflas, los nifios y adolescentes. Esto se veria reflejado
principalmente en la asimetria de poder entre custodios y custodiados menores de edad al
encontrarse estos ultimos en un estado de dependencia, el cual como se ha mencionado,
disminuye tras su evolucion facultativa, y en sujecion juridica debido a la patria potestad.
Por lo tanto, su participacion directa implicaria que las personas adultas, tanto los padres
o tutores como el mediador, reconocieran a las nifias, los nifios y adolescentes como
interlocutores validos cuya expresion de opinion es igual de importante. Asimismo, se
debe garantizar su bienestar y derechos humanos mediante el respeto a su dignidad, interés
superior y autonomia progresiva.

Unido a ello, Castillo Caraveo plantea como rol del mediador la centralizacion del
proceso en “las necesidades del sistema familiar’®, no en aquellas relativas a solo algunos
de sus componentes: los progenitores. Es la persona facilitadora quien debe incentivar la
condicion juridica de las nifias, los nifios y adolescentes al garantizar su visibilidad en el
procedimiento y para las partes en contienda. En efecto, al adoptar México la doctrina de
la proteccion integral, la justicia alternativa en el Estado de Nuevo Ledn tiene que
garantizar mediante sus métodos y facilitadores su concepcion como sujetos de derechos
con capacidad progresiva para externar sus intereses y necesidades, de tal forma que se

establezca una solucion que vele por su interés superior.

34 Almada Mireles, Maria de Lourdes, “La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser escuchados”, cit., p. 97.

3% Pérez Carbajal y Campuzano, Hilda, “Capacidad e incapacidad de la persona fisica”, Tirant Lo Blanch,
Ciudad de México, 2022, p. 100.

36 Castillo Caraveo, Araceli, “Mediacion Familiar en México. Avances en Justicia alternativa para conflictos
familiares”, Politica, Globalidad y Ciudadania, vol. 7, nim. 13, 2021, p. 126.
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3.2. Voluntariedad de la mediacion familiar frente al interés superior y la autonomia

progresiva de la nifiez.

La LMASCNL no adopta esta doctrina al obstaculizar la intervencion de las
personas menores de edad en el proceso de mediacion familiar. Como mayor
impedimento, esta la regulacion de la voluntariedad como principio rector de la mediacion
familiar. Primeramente, se define por Pifla Gutiérrez y Lopez Martinez®’, como la libertad
de las partes en decidir acudir o no a la mediacioén para resolver su conflicto de manera
extrajudicial, la cual también puede emplearse para dar fin al proceso ain antes de su
resolucion. También, la definen como una gestion voluntaria del conflicto por parte de los
involucrados y su decision de llegar a un acuerdo o no, pues se concibe a los mediados
como protagonistas del proceso y de su resolucion.

Castillo Caraveo?®® plantea este concepto como un principio base de la mediacion
familiar que garantiza un buen desarrollo en su proceso. La autora menciona que el
principio de voluntariedad implica que las personas fisicas que participen en este
dispositivo tengan en mente que lo hacen de forma voluntaria, sin presion, desde el inicio
hasta su fin, puesto a que el acuerdo obtenido del proceso deber ser mutuo. En razén a
ello, es necesario que tanto los drganos jurisdiccionales como los facilitadores de la
justicia alternativa estén capacitados para informar a las personas de la existencia y
funcion de dichos métodos para que asi tengan la posibilidad y eleccion de acudir a ellos
de una manera informada y libre.

Al respecto, Gonzalez Martin®® apunta que la voluntad lo es todo en este método
alternativo. La autora sefala que, asi como las partes exteriorizan su consentimiento para
someterse al método, también lo exteriorizan al aceptar la intervencion de un mediador

imparcial como asistente de su didlogo e, inclusive, de terceros interesados que puedan

37 Pifia Gutiérrez, Jestis Antonio y Lopez Martinez, Cecia Bemnice, “La mediacion en el 4mbito familiar”,
Perfiles de las Ciencias Sociales, vol. 5, nim. 9, 2017, p. 235.

38 Castillo Caraveo, Araceli, “Mediacién Familiar en México. Avances en Justicia alternativa para conflictos
familiares”, cit., pp. 126-127.

3 Gonzéalez Martin, Nuria, “Los medios alternos de solucion de conflictos en la legislacion familiar
mexicana”, en Sanchez Castafieda, Alfredo et al. (coords), Desafios de los medios alternativos de solucion
de controversias en el derecho mexicano contempordneo, Ciudad de México, UNAM, 2020, pp. 77-89.
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aportar a la gestion resolutiva. Para el buen desarrollo del proceso, es necesaria la
capacidad y voluntad de las partes para exponer las propias pretensiones, escuchar las
ajenas y colaborar en la busqueda de una solucion que tome en cuenta los intereses de
cada miembro familiar. Aparte del deseo de resolver la disputa, debe existir la
intencionalidad de dar apertura a un didlogo o comunicacién asertiva que permita la
extraccion de las necesidades familiares.

Grosso modo, la voluntariedad se concibe como una via que obtiene acuerdos
favorables para cada persona involucrada en el conflicto. Asi, direcciona a los
intervinientes a entablar una conversacion asertiva, cooperativa, pacifica, respetuosa e
intencional, dado a que no se les obliga a dialogar, sino que libremente deciden hacerlo.
Con base en este principio, se funda el rasgo distintivo de la justicia alternativa como
opcional, es decir, como una via distinta a la confrontacion y el antagonismo a la cual los
gobernados pueden acudir libremente en busqueda de una resolucidon pacifica. Pero, al
tratarse de un conflicto en materia familiar, el cual afecta a los miembros menores de edad,
la voluntariedad de resolver la disputa a través de la justicia alternativa debe inclinarse
hacia el principio del interés superior de la nifiez.

Es necesario precisar que las partes en el proceso de mediaciéon familiar son
aquellas personas directamente inmiscuidas en la controversia que tienen el poder de
decidir sobre la cuestion para su resolucion, es decir, los progenitores o tutores. En cambio,
se define como terceros, por Tarud Aravena, “aquellas personas que, sin tener en sus
manos el poder de decidir el asunto controvertido, pueden verse perjudicadas o
favorecidas por lo que se acuerde como resultado™. Al tratarse de un asunto derivado del
nucleo familiar, los terceros interesados inevitablemente seran las hijas, hijos o tutelados
menores de edad. Para el autor, a pesar de que sean estigmatizados como incapaces, deben
ser consultados e intervenir en el método voluntariamente, conforme a su interés superior
y capacidad progresiva. Ello se sustenta en su derecho a ser escuchados en todo asunto
que les afecte, segun su edad y madurez.

Aunque al ser la voluntad de los progenitores la que inicia el procedimiento, lo

contintia y finaliza, es esta misma la que aparentemente determina la intervencion o no de

40 Tarud Aravena, Claudia, “El principio de voluntariedad en la legislacion de mediacion familiar, en Chile”,
Opinion Juridica, Colombia, vol. 12, nim. 23, enero-junio de 2013, p. 121.
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sus hijas e hijos en el proceso. La realidad es que la presencia de estos individuos en la
mediacion familiar los involucra mas en el conflicto de lo que ya estan, permite que hablen
por alguno de sus progenitores y pueden llegar a decir algo que les disguste ocasionando
su retiro del proceso, lo cual frustraria la resoluciéon. A causa de lo anterior, su
comparecencia debe ser opcional y sujeta al consentimiento o voluntariedad de la persona
adulta, pues existe el mito de que padres y madres saben mejor lo que les conviene a sus
hijas e hijos menores*!.

Franco Castellanos y Sandoval Salazar*’ critican que bajo el principio de
voluntariedad la participacion de las personas menores de edad se lleva a cabo a solicitud
de cualquiera de las partes, sin embargo, ello se entronca con el interés superior de la nifiez
y la adolescencia. La LMASCNL reconoce en su articulo 5, fraccion VIII, la voluntariedad
como principio de la mediacion familiar al definirla como la libertad de acudir,
permanecer o retirarse del mecanismo, aportar la informacion pertinente y decidir llegar
a un acuerdo o no. En relacion con ello, el articulo 44, parrafo cuarto, de la misma Ley,
establece que ningun tercero puede intervenir en la mediacion sin el comun acuerdo de las
partes, lo que significa que la intervencion de las hijas e hijos en el proceso se sujeta al
consentimiento de sus padres.

A partir de ello, Almada Mireles* plantea que la voluntariedad de los progenitores
en la mediacion familiar puede ser un detrimento para sus descendientes, pues esta permite
negar su condicion juridica como sujetos de derechos y su participacion en el proceso.
Con base en su planteamiento, se destaca que la LMASCNL subyuga a través de sus
articulos 5 y 44 la contribucion directa de las nifias, los nifios y adolescentes en el
dispositivo alterno al albedrio de cualquiera de sus progenitores o tutores, transgrediendo
el ejercicio de su derecho a participar en cualquier procedimiento que les concierne y, en
efecto, coarta su interés superior.

La SCJN sefiala que el principio del interés superior de la nifiez al ser una

consideracion primordial, tal como lo sefiala la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

41 Valdebenito Larenas, Caterine, “Mediacién familiar con presencia de nifios y nifias. Un analisis de
modelos”, Revista Pensamiento y Accion Interdisciplinaria, vol. 7, nam. 1, 2021, p. 151.

4 Franco Castellanos, Carlos y Sandoval Salazar, Rubinia Teresa, “Mediacion Familiar en clave comparada:
Argentina y México”, cit., p. 159.

43 Almada Mireles, Maria de Lourdes, “La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
ser escuchados”, cit., p. 96.
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significa que todo acto que involucre a una persona menor de edad requiere la voluntad
de dar prioridad a sus intereses**. Para el caso de la mediacion familiar, la voluntad de las
partes en el método debe direccionarse hacia la debida satisfaccion de su interés superior
al facilitar la adecuada gestion de sus sentimientos, necesidades e intereses mediante la
escucha de su opinion. El consentimiento de las personas adultas responsables del nticleo
familiar de someterse a un método alterno para resolver su conflicto debe ser el mismo
consentimiento que incentive su participacion en el proceso.

Al tomar en cuenta el articulo 5 de la Convencién in commento, la familia debe
potenciar el bienestar y desarrollo integral de las personas menores de edad, asi como
garantizar sus derechos humanos. Con fundamento en el texto, los padres y tutores tienen
la obligacion de orientar y direccionar a sus hijas, hijos o tutelados a la evolucion de sus
facultades para que puedan ejercer directamente sus derechos de conformidad con su
madurez. Es el principio de la autonomia progresiva el que habilita el ejercicio de sus
derechos segin su desarrollo fisico, mental, emocional y social, no la voluntad de la
persona adulta®’. De ello, se concibe que su derecho a participar en la mediacion familiar
debe atenderse al principio de la autonomia progresiva y la proteccion de su interés
superior, no ser doblegado al consentimiento de los custodios.

De manera complementaria, la Observacion General No. 14 sefiala que ante la
ponderacién de intereses que involucre a una persona menor de edad se debera considerar
primordialmente su interés superior. Ello hace referencia que al sopesar los derechos de
las partes involucradas se debe privilegiar y tomar como méxima prioridad los intereses y
derechos de las nifias, los nifios y adolescentes*. Desde esta perspectiva, al considerar el
principio de voluntariedad como un derecho de las partes en conflicto y el principio del
interés superior de la nifiez como un derecho de las personas menores de edad, es palpable
que se debe conceder mayor importancia a lo mas benigno para estos ultimos, es decir, la
prevalencia del ejercicio pleno de sus derechos sobre el consentimiento de los progenitores

o tutores, sin dejar a un lado su proteccion especial.

# Tesis 2a./1. 113/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.III, agosto
de 2019, p. 2328.

4 Tesis 2a.X1/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I, enero de
2018, p. 539.

46 Observacion General N°14, cit., parr. 39.



Es la doctrina de la proteccion integral de las nifias, los nifios y adolescentes
adoptada en la carta magna mexicana la que obliga a interpretar y aplicar la LMASCNL
desde una Optica que beneficie a la nifiez y la adolescencia, garantizando su derecho a
participar en razon a su interés superior y autonomia progresiva. Sus articulos 5 y 44 deben
ser atenuados bajo esta doctrina al regular el derecho de voluntariedad en beneficio del
interés superior de la nifiez y del ejercicio pleno de sus derechos conforme a su autonomia
progresiva.

La voluntad de la persona adulta, ya sean los padres, tutores y mediadores en el
proceso de mediacion familiar debe dar prioridad a los intereses y derechos de las personas
menores de edad. Su albedrio no debe ser una restriccion a su autonomia, sus derechos e
interés superior, sino su potenciador, pues no hay manera que se garantice su intervencion
en el proceso si no se respeta su condicion juridica y capacidad progresiva, reconocida
nacional e internacionalmente. De ahi parte la proposicion de la mitigacion del principio
de voluntariedad en la mediacion familiar, regulado por la LMASCNL, debido al
protagonismo de las personas menores de edad, sus capacidades, interés superior y

derecho a participar en los asuntos que les afecten.

IV. Analisis tedrico-normativo de la participacion de la nifiez en los procesos de

mediacion familiar. Caso de Nuevo Leon.

De acuerdo con la Observacion General No. 12, los organismos que gestionan
cualquier situacion estrechamente vinculada a los intereses de las personas menores de
edad deben necesariamente tomar en cuenta sus propias pretensiones mediante la escucha
de su opinion. Para el Comité de los Derechos del Nifio, “toda legislacion sobre separacion
y divorcio debe incluir el derecho del nifio a ser escuchado por los encargados de adoptar

decisiones y en los procesos de mediacion™

, pues tanto la justicia tradicional como la
alternativa en materia familiar determinan sobre sus intereses.
Segun lo senala Alarcon Canuta, “la totalidad de las formas de participacion de los

nifios en los procesos de familia se lleva a cabo en el ambito judicial, ya sea como testigo,

47 Observacion General N°12, cit., parr. 52.
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como sujeto de peritaje o en una audiencia especial”#%. Con la publicacion del Protocolo
para juzgar con perspectiva de infancia y adolescencia por parte de la SCIN, se reconocen
los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes dentro de los procesos judiciales, como
su derecho a participar. Sin embargo, se critica que el documento es omiso en cuanto a su
proteccion dentro de los mecanismos extrajudiciales®, lo que quiza se debe a que esta
dirigido al ambito judicial y, por tanto, no es su objetivo ni su materia pronunciarse para
establecer pautas de actuacion dentro de los métodos de solucion de conflictos.

En el Estado de Nuevo Ledn —en lo adelante, NL—, la LMASCNL establece en
su articulo 15, segundo parrafo que, en el caso de personas menores de edad, debera
comparecer en el método alternativo, para efectos de este andlisis la mediacion familiar,
quien ejerza la patria potestad o tutela. Siendo asi, se sefiala que las personas menores de
edad podran ser invitadas a las sesiones cuando su intervencion sea util, a juicio del
facilitador.

Como primera parte del texto, se critica una obstaculizacion a la concrecion de su
interés superior y satisfaccion plena de su derecho a ser escuchados, asi como también
una oposicion a su condicién juridica como sujetos activos de derechos. De la
interpretacion gramatical de la norma, se entiende la preferencia por la representacion de
sus intereses a través de la intervencion de sus progenitores o tutores en el dispositivo
alterno. Esto refleja un retroceso hacia el paradigma tutelar del menor como un objeto
pasivo de control y proteccion dependiente de las decisiones de la persona adulta, cuya
voz es invisibilizada a causa de su incapacidad y que debe ser representada.

La primera parte del articulo prepondera la representacion de sus necesidades o su
participacion indirecta, como una norma general, haciendo caso omiso a los articulos 5 y
12 de la Convencion. Estos reconocen, segin Gorga, que a medida que las personas
menores de edad adquieren su autonomia mediante el desarrollo de sus funciones fisicas,

cognitivas, emocionales y sociales, tienen capacidad para ejercer directamente sus

48 Alarcon Cafiuta, Miguel, “Conveniencia de la participacion de los nifios en el proceso de mediacién”, cit.,
p-23.

49 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con perspectiva de Infancia y Adolescencia,
noviembre 2021, pp. 1-284.



derechos humanos®. Al remitirse la norma principalmente hacia su representacion en
aquellos asuntos que les afecten, se exhibe su concepcion como incapaces absolutos en
necesidad de ser personificados por la persona adulta.

Al priorizar su participacion indirecta en este método, se deduce una aparente
proteccion hacia las personas menores de edad por parte de un legislador paternalista. Esta
medida estatal disfrazada como proteccion vulnera su derecho humano a ser escuchados
tal como las medidas tutelares afirman amparar al menor bajo la violacion de su libertad.
Para Almada Mireles, la representacion de las nifas, los nifios y adolescentes por parte de
sus custodios en la mediacion familiar es una “forma de garantizar la voluntad del adulto
en detrimento de los menores”, pues ello le permite controlarlo y someterlo a sus propios
intereses.

De conformidad con la Observacion General No. 12, el Estado estd obligado a
garantizar directamente su derecho a ser escuchados mediante la adopcion de leyes que
permitan disfrutarlo plenamente’!. Para el caso de Nuevo Leodn, la plenitud de su disfrute
en la LMASCNL se ve obstruida por la inclinacion de la norma hacia su participacion
indirecta en la mediacion familiar. La Convencion les confiere, en su articulo 12, la
eleccion de ejercer su derecho a participar y la forma de hacerlo, ya sea directamente o
mediante un representante, segin tengan capacidad para decidirlo conforme a la
evaluacion de su autonomia progresiva. Sin embargo, el legislador de la LMASCNL hurta
la facultad de las nifias, los nifios y adolescentes en decidir la forma de su ejercicio al
imponer como primacia su representacion.

Para combatir la vulneracion del derecho, el Comité de los Derechos del Nifio
enfatiza en la necesidad de ofrecer a las nifias, los nifios y adolescentes la oportunidad de
ser escuchados de manera directa en todo procedimiento que les afecte®?. Esto implica no
solamente dar cabal cumplimiento a la Convencion, sino también permite que intervengan
en el proceso y que sean escuchados por sus progenitores o tutores, a fin de dar a conocer

sus necesidades e intereses. En efecto, se produce un entorno centrado en la persona menor

30 Gorga, Marcelo, “La autonomia progresiva y el neurodesarrollo de nifias, nifios y adolescentes desde una
perspectiva neuroética”, Revista Redbioética/UNESCO, Uruguay, vol. 1, nim. 23, enero-junio de 2021, pp.
67-68.

I Observacion General N°12, cit., parr. 15.

52 Observacion General N°12, cit., parr. 15.
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de edad, que lo focaliza en el sistema parental y la resolucion del conflicto, asi como
también garantiza la concrecion de su interés superior en el acuerdo.

De continuidad con la interpretacion del articulo 15 de la LMASCNL, la segunda
parte del texto indica que las personas menores de edad podran ser invitadas a las sesiones
de los dispositivos o cuando su intervencion sea 1til, a juicio del facilitador. Primero, se
recalca de la composicion y orden del texto, que la representacion de sus intereses en el
proceso se presenta como una regla general al ser exhibida dentro de la primera parte de
la norma. Después, de forma secundaria, se presenta su intervencion en la mediacion
familiar como una excepcion a la regla general la cual estd sujeta a dos criterios: su
invitacion en el proceso y su utilidad para el mediador.

Sobre la participacion de las nifias, los nifios y adolescentes en el proceso de
mediacion familiar en Nuevo Leodn, se considera esencial definir el verbo «invitar». De
acuerdo con la Real Academia Espafola el verbo invitar significa “llamar a alguien para
un convite o para asistir a algiin acto”. Si a tal definicion se le suma el sentido 16gico, se
concluye que la frase normativa «podran ser invitadas» proviene de una voluntad, decision
o deseo de llamar a la hija o hijo al método. De ello, se resalta que el articulo no define si
su comparecencia recae en la intencionalidad de las partes en conflicto o del facilitador,
aunque al aplicar una interpretacion sistémica de la norma, se deduce que el texto va
intrinsecamente ligado al principio de voluntariedad regulado en el articulo 5, fraccion
VIl y el articulo 44, parrafo 4, de la misma Ley, el cual recae en las partes en conflicto.

Como lo sustentan Pifia Gutiérrez y Lopez Martinez’#, las partes no solo externan
su consentimiento para gestionar el conflicto a través del método con el auxilio de una
persona facilitadora, sino también para aprobar la intervencion de un tercero dentro del
procedimiento. De esto se asimila que el derecho de las personas menores de edad a
participar en la mediacion familiar se somete al principio de voluntariedad, es decir, a la
invitacion de sus progenitores o tutores, lo cual transgrede su interés superior tal como lo

indican Franco Castellanos y Sandoval Salazar>>.

33 Real Academia Espafiola, “Invitar”, 2022, consultado el 8 de octubre de 2022, de

https://dle.rae.es/invitar?m=form.

54 Pifia Gutiérrez, Jesus Antonio y Lopez Martinez, Cecia Bernice, “La mediacion en el ambito familiar”,
cit., p. 235.

55 Franco Castellanos, Carlos y Sandoval Salazar, Rubinia Teresa, “Mediacion Familiar en clave comparada:
Argentina y México”, cit., p. 159.
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Al presentarse el principio del interés superior de la nifiez en el articulo 4 de la
CPEUM como un concepto juridico indeterminado, su concrecion exige determinar lo
mas conveniente para el bienestar y desarrollo integral de la persona menor de edad, asi
como la satisfaccion de sus derechos. Para ello, Vargas Morales®® sostiene que la
determinacion de lo mas beneficio demanda la evaluacion individual de su persona y de
sus circunstancias, la cual debe respetar su derecho a expresar libremente su opinion y que
sea debidamente tomada en cuenta en los asuntos que le afectan. Lo anterior, debido a que
la determinacion del interés superior de la nifiez en la mediacion familiar se complementa
con el ejercicio de este derecho, pues a partir de este se extraen los sentimientos,
necesidades, preocupaciones e intereses propios de la persona menor de edad.

Se critica de la LMASCNL que el ejercicio de su derecho a participar en el proceso
es un resultado de los intereses de las partes o del facilitador y no de los intereses propios
de la persona menor de edad, lo que ignora el articulo 3 de la Convencion y 4 de la
CPEUM. Es visible que se protege y exalta la voluntad de la persona adulta sobre las
necesidades, conveniencias y garantia de los derechos de las nifas, los nifios y
adolescentes. La norma exhibe la satisfaccion de su interés superior no de manera
primordial, sino de forma secundaria y sujeta a la intencionalidad del progenitor, tutor o
mediador. Por ello, al exigir la normatividad convencional y constitucional que el
principio del interés superior de la nifiez sea una consideracion primordial en toda
ponderacion de intereses y derechos se debe mitigar el principio de voluntariedad. De tal
manera, brotard la satisfaccion plena de su derecho a ser escuchados.

Los progenitores o tutores tienen la obligacion de direccionar su voluntad hacia el
reconocimiento de las personas menores de edad como sujetos de derechos, tal como lo
estipulan el articulo 5 de la Convencion y el articulo 4, parrafo décimo, de la CPEUM. De
acuerdo con la CIDH, la familia debe por excelencia incentivar su desarrollo integral e
interés superior mediante la efectivizacion de sus derechos, lo que se materializa en la
consideracion y priorizacion de sus opiniones en las decisiones familiares®’. Es asi como

el consentimiento de los miembros adultos del ntcleo familiar en el método alterno debe

56 Vargas Morales, Ricardo, “Interés superior del nifio: revision de su origen, evolucion y tendencias
interpretativas actuales en Chile”, Opinion Juridica, vol. 19, nim. 39, julio-diciembre de 2020, p. 295.

57 Opini6n Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, parr. 15.
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centralizar y anteponer a los miembros menores de edad en toda decision que sea relativa
a ellos.

Otro aspecto de interés para la intervencion de las personas menores de edad en el
proceso de mediacion familiar refrendado por el articulo 15 de la LMASCNL, se refiere
a la utilidad que su opinion puede ofrecer a la persona facilitadora. En un inicio, para una
mayor comprension de la intencion del legislador, se define el concepto de «utilidad» por
la Real Academia Espafiola como “provecho, conveniencia, interés o fruto que se saca de
algo™8. A partir de esta descripcion, se deduce que la participacion de la persona menor
de edad en el método alternativo debe ser conveniente o de interés exclusivamente para el
mediador. En consecuencia, su reconocimiento como sujetos de derechos se somete al
albedrio del facilitador lo cual se contrapone con la doctrina de la proteccion integral y su
derecho a ser escuchados.

Para el Comité de los Derechos del Nifio, el ejercicio de este derecho no se sustenta
en si es indispensable para el facilitador o no, sino que corresponde a los intereses propios
de la nifia, del nifio y adolescente en el conflicto, asi como su libertad para ejercer el
derecho®. De acuerdo con Ramirez®, la comparecencia de las personas menores de edad
transciende de la discrecionalidad del mediador, pues su intervencidon se sustenta en el
ejercicio de su derecho a ser escuchadas el cual Unicamente se ve limitado por su
capacidad para formarse un criterio propio e interés superior.

De este ultimo obstaculo normativo, surge el cuestionamiento de como podria la
persona facilitadora determinar la utilidad de la intervencion de una persona menor de
edad sin antes escucharla. Se critica que la LMASCNL deja al provecho personal del
mediador la comparecencia de las nifias, los nifios y adolescentes al no describir cudndo
es util su opinion. Ello obvia los criterios que garantizan su participacion regulados en la
LGDNNA, articulo 71, y la Ley de los Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes para el

Estado de Nuevo Ledn en su articulo 90. Ambos textos sefialan que la pertinencia y

8 Real Academia Espafiola, “Utilidad”, 2022, consultado el 8 de octubre de 2022, de
https://dle.rae.es/utilidad?m=form.

59 Observacion General N°12, cit., parr. 19.

60 Ramirez, Patricia, “La mediacién como sistema de solucion alternativa de conflictos en el procedimiento
de familia”, Revista de Derecho y Ciencias Penales, nim. 25, 2019, pp. 79-80.
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utilidad de su derecho a intervenir en los asuntos que les afectan se rigen conforme a su
edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo, madurez e interés superior.

Es entonces que el principio de la autonomia progresiva y el principio del interés
superior son las pautas que garantizan el ejercicio efectivo y directo de su derecho a ser
escuchados, pues la utilidad de su participacion recae en aspectos que provienen de su
integralidad, no de la invitacion o del provecho de un tercero. Al final, los intereses de las
personas menores de edad siempre serdn utiles y siempre deberan ser considerados de
manera primordial en el acuerdo, no obstante, es su desarrollo integral, madurez y
contexto particular los que determinan la utilidad y pertinencia de su participacion
mediante el ejercicio directo de su derecho a ser escuchadas.

El articulo 15, parrafo segundo, de la LMASCNL contradice el articulo 12 de la
Convencion y el articulo 71 de la LGDNNA, al no garantizar su derecho a ser escuchados
conforme a su autonomia progresiva e interés superior dentro del proceso de mediacion
familiar. De la interpretacion gramatical del articulo que se ha planteado anteriormente,
las personas menores de edad deben ser representadas dentro de este método por quien
ejerza la patria potestad o tutela. Esto ha sido expuesto como la regla general de la cual se
concibe a las nifias, los nifios y adolescentes como seres incapaces, objetos de proteccion,
cuyos intereses en el método deben ser siempre representados hasta que cumplan la
mayoria de edad. Dicha norma los desconoce como sujetos de derechos con capacidad
progresiva para ejercerlos, lo que refleja una contraposicion con la doctrina de la
proteccion integral.

La primera parte del articulo introduce un paradigma tutelar del menor al
establecer principalmente como una obligacion su representacion en el método alterno.
Ello lo hace en oposicion a su derecho constitucional y convencional a ser escuchados en
los procedimientos que les afecten, el cual reconoce prima facie su capacidad para
expresar su opinion libremente. Este derecho les dota de la eleccion de intervenir o no en
los asuntos que les conciernen y decidir la forma de participar, ya sea directamente o
mediante un representante. Para ello, es esencial evaluar su capacidad para formarse un
criterio propio y proteger su interés superior. Sin embargo, el articulo coarta su capacidad
evolutiva para ejercer libremente sus derechos al subyugar la norma de forma tajante hacia

su participacion indirecta.
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A modo agraviante, la segunda parte del articulo plantea su comparecencia en el
proceso como una excepcion que se efectia unicamente bajo su invitacion, la cual
proviene de una voluntad externa, o cuando su intervencion sea Util para el facilitador.
Ambos criterios son examinados como obstdculos normativos para su participacion
directa, pues el ejercicio de su derecho a ser escuchados no recae en la voluntariedad de
las partes en conflicto, ni si le sirve o no al facilitador. Su intervencion en el proceso trata
de la humanidad, desarrollo integral, necesidades, capacidades, interés superior y derechos
humanos de las personas menores de edad como una consideracion primordial en la
resolucion de un conflicto que les perjudica en lo mas intrinseco de su ser.

La mediacion familiar en Nuevo Ledn carece de un enfoque dirigido a la nifiez y
la adolescencia que propicie la parentalidad positiva en la gestion del conflicto y que
garantice el bienestar, desarrollo integral y derechos de las personas menores de edad. La
LMASCNL no protege la dignidad, condicion juridica, capacidad progresiva, interés
superior y derechos de las nifas, los nifios y adolescentes. Contrario sensu, su marco
juridico estimula una concepcion de estos como invisibles para el ojo adulto, objetos de
control, sumision e invasiva proteccion, cuya presencia y opinion no tiene validez hasta

la respetada y enaltecida mayoria de edad.

V.Conclusiones.

La dignidad de ninas, nifios y adolescentes implica que sean reconocidos como
seres humanos capaces, sujetos de los mismos derechos humanos que la persona adulta e,
inclusive, de derechos especiales en razon al desarrollo constante de sus facultades. Este
reconocimiento parte de su visibilidad en la norma juridica y su consecuente
materializacion reflejada en su participacion en un mundo conducido por la adultez.
Respetar, proteger y garantizar los derechos inherentes de las personas menores de edad
implica reconocerlos como interlocutores validos, cuyas expresiones y formas de
comunicacion, verbales y no verbales, tienen un valor fundamental en la toma de
decisiones relativas a sus vidas.

En México, la mediacién familiar concebida como el método alterno adecuado

para la resolucion de controversias en el nucleo familiar parte de la existencia de las
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personas menores de edad. Ante las discordias entre los sujetos a su cargo, ya sean sus
progenitores o tutores, los mas perjudicados son las hijas, hijos o tutelados. Es la transicion
brusca de la union familiar a su division, el antagonismo entre los adultos, la parcialidad
de su afecto, cuidado y atencion, el mudar entre dos hogares distintos y sobre todo la falta
de comprension respecto al cambio, que se les generan menoscabos tanto en su desarrollo
integral como en sus derechos. A tal efecto, se determind que el método debe garantizar
los derechos de la nifiez y la adolescencia al favorecer su ejercicio efectivo en beneficio
de su bienestar y dignidad, razén por la cual su derecho a participar en el proceso debe ser
respetado, protegido y facilitado.

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es claro en cuanto a
la participacion de nifias, nifios y adolescentes en aquellos asuntos que les involucren. El
Comité sobre los Derechos del Nifio ha reflejado un esfuerzo por profundizar el respeto,
proteccion y satisfaccion de su derecho a ser escuchados, inclusive en el procedimiento
de mediacion familiar, sosteniendo como consideracion primordial su interés superior.
Este principio marca los limites en cuanto al ejercicio directo de su derecho a participar al
sostener el estudio de sus caracteristicas particulares y su autonomia progresiva. No es el
paternalismo de la persona adulta que arbitrariamente establece si comparece o no en el
método alterno, es la misma integridad, bienestar y desarrollo de la nifia, del nifio y
adolescente la que evidencia lo que le es mas conveniente.

El articulo 15, segundo parrafo, de la LMASCNL establece como regla general la
representacion de sus intereses en el procedimiento, lo cual comporta un retroceso hacia
su concepcidon como incapaces y objetos de una proteccion paternalista. De forma
agravante y en el mismo sentido tutelar, se regula su intervencidbn como excepcion
unicamente cuando asi lo consientan las partes en el conflicto o el mediador conforme a
su propia conveniencia. Se evidenci6 una obstruccion a la satisfaccion plena de su derecho
a ser escuchados en todo asunto que les afecte, pues en vez de adecuarse la norma a la
doctrina de la proteccion integral incita la doctrina tutelar del menor, por cuanto desconoce
los principios del interés superior y autonomia progresiva como habilitadores de su
derecho a participar directamente en el procedimiento y, en su defecto, supedita su

ejercicio a la intencionalidad de la persona adulta, lo que exige perfeccionamiento.
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