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Derecho de la ninez a ser escuchada en
mediacion familiar: ¢Qué? ;Como? ¢Para qué?"

Resumen: El presente articulo cientifico, titulado: “Derecho de la nifiez a ser escuchada en mediacion
familiar: iQué? iCémo? iPara qué?”, tuvo como objetivo analizar, desde la perspectiva doctrinal y legal, el
derecho de la nifez a ser escuchada a través del proceso de mediacion familiar en México para que sean
identificadas areas de oportunidad susceptibles de perfeccionamiento. Se siguié un enfoque cualitativo de
tipo transversal, descriptivo y propositivo. Como problematica, se identificé que existen incongruencias
e insuficiencias normativas que coartan el derecho de nifas, nifios y adolescentes a participar en las
sesiones de mediacion, cuestion que lacera lo previsto en los articulos 3, 5y 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo. En cuanto a resultados, se obtuvo que la mediacién familiar impacta en el ejercicio
de los derechos de la nifiez, en particular del derecho a ser escuchada, aunque existe escasa informacién
al respecto. Como conclusion, se evidencié que debe priorizarse la practica de la mediacion familiar por
ser un método garante de los derechos de la nifiez cuando existe un conflicto.

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

1 " Articulo derivado dela linea de investigacién referida a la defensa de los derechos de la nifiez a través de los métodos
de solucién de conflictos.
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Children’s right to be heard in family mediation: What?
How? Why?

Abstract: This scientific article, entitled “Children’s right to be heard in family mediation: What? How?
Why?”, aimed to analyze, from a doctrinal and legal perspective, children’s right to be heard through
the family mediation process in Mexico in order to identify areas for improvement. A qualitative, cross-
sectional, descriptive, and propositional approach was used. The problem identified was the existence of
inconsistencies and shortcomings in the regulations that restrict the right of children and adolescents to
participate in mediation sessions, a situation that violates Articles 3, 5, and 12 of the Convention on the
Rights of the Child. The results showed that family mediation impacts the exercise of children’s rights,
particularly the right to be heard, although there is limited information available on this topic. In conclusion,
it was found that the practice of family mediation should be prioritized as it is a method that guarantees
children’s rights when conflict arises.

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

O direito da crianca de ser ouvida na mediacao familiar:
O qué? Como? Por qué?

Resumo: Este artigo cientifico, intitulado “O Direito da Crianca de Ser Ouvida na Mediagdo Familiar: O
qué? Como? Por qué?”, teve como objetivo analisar, sob uma perspectiva doutrinaria e juridica, o direito
da crianga de ser ouvida por meio do processo de mediagao familiar no México, a fim de identificar areas
para melhoria. Utilizou-se uma abordagem qualitativa, transversal, descritiva e proposicional. O problema
identificado foi a existéncia de inconsisténcias e lacunas na legislacao que restringem o direito de criangas e
adolescentes de participarem de sessées de mediacao, situacao que viola os artigos 3, 5 e 12 da Convencao
sobre os Direitos da Crianga. Os resultados mostraram que a mediacao familiar impacta o exercicio dos
direitos da crianca, particularmente o direito de ser ouvida, embora haja pouca informacao disponivel
sobre o tema. Em conclusao, constatou-se que a pratica da mediagao familiar deve ser priorizada, por ser
um método que garante os direitos da crianca em situagdes de conflito.

Palavras-chave: direito de ser ouvido, melhor interesse da crianga, mediagdo familiar
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1. Introduccion

En la actualidad, el Derecho de las Familias se ha visto impactado, entre otros, por los
avances tecnoldgicos, la creacion de la inteligencia artificial, la proliferacién de figuras o
modelos de familias antes impensables, el surgir de lo que algtin te6rico ha denominado
«cuarta generacién de derechos humanos», la desmitificacién de «hasta que la muerte nos
separe», el reconocimiento de las personas menores de edad como genuinas titulares de
derechos y su notorio papel dentro de la dindmica familiar frente a un conflicto. No en
balde el interés superior de la nifiez, casi a finales del siglo XX, se torna en la categoria
base de todo el proceso de constitucionalizacion del fendmeno juridico enfocado a la
rama familiar con la promulgacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio —en
adelante, CDN (1989)—.

Asi, el interés superior de la nifiez, reconocido y previsto en el articulo 3 de la CDN
(1989), se convierte en la consideracién primordial a que han de atender las familias,
el Estado y la sociedad en todos aquellos asuntos en que nifias, nifios y adolescentes
se vean inmiscuidos. Lo anterior se sustenta en que la observancia de este derecho
subjetivo, o si se prefiere, de este principio juridico interpretativo fundamental implica
la realizacién y/o la concreciéon de todo el camulo de prerrogativas reconocidas a favor
de la nifiez y donde el derecho a ser escuchado —deja entrever el maximo intérprete de
la CDN— ocupa un espacio relevante. En su Observacién General Num. 12, el Comité
de los Derechos del Nifio (2009) ya habia advertido que: “No existe tension entre los
articulos 3 y 12, sino solamente complementariedad entre los dos principios generales. ..
En realidad, no es posible una aplicaciéon correcta del articulo 3 si no se respetan los
componentes del articulo 12...” (parr. 74).

Reforzando la concepcién anterior, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) a través
de su Observacion General Num. 14 ha realizado hincapié en la fuerte correlacién que
existe entre el interés superior y el derecho a ser escuchado y, cémo uno impacta en la
concrecion del otro y viceversa, con vistas a promover el desarrollo integral de la nifiez.
Al respecto, 1éase que:

Ambos articulos tienen funciones complementarias: el primero tiene como objetivo
hacer realidad el interés superior del nifio, y el segundo establece la metodologia para
escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusion en todos los asuntos que les
afectan, incluida la evaluacién de su interés superior. El articulo 3, parrafo 1, no se puede
aplicar correctamente si no se cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo,
el articulo 3, pérrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel
esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida. (parr. 43 ad finem).

En consecuencia, cabe sostener que el derecho de la nifiez a ser escuchada constituye
una prerrogativa clave en el proceso de evaluacién y determinacion de su interés superior
frente a un conflicto familiar, de ahi que resulte necesario su estudio y analisis. Unido
a ello, merece destacar que su ejercicio ha tenido, en gran medida, mayor proliferacion
dentro del proceso judicial, ya que su practica se ha visto més estimulada por las personas
juzgadoras (Comité de los Derechos del Nifio, 2024). Sin embargo, la via tradicional no
resulta adecuada para la gestion y la transformacién de los conflictos familiares, por
ser invasiva y donde la participacién de nifias y nifios acarrea prima facie afectaciones
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psicolégicas y emocionales que pudieran llegar a constituir un acto de imposible
reparacion (Tesis 1a./]J. 182/2005, 2006).

No obstante, la mediacién familiar como método garante de derechos de la nifiez
supone retos para las personas facilitadoras no solo en lo que a conduccién del proceso
se refiere y todo lo que ello implica, sino sobre todo a limitaciones précticas y obstaculos
normativos que se encuentran presentes. Por tanto, se parte de la hipétesis de que el
actual disefio del derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados presenta sesgos
tedricos y normativos que coartan el debido proceso familiar sustanciado a través de
la mediacion. Inmediatamente, cabe preguntarse: jen qué consiste o para qué sirve el
derecho de la nifiez a ser escuchada? ;Cuadl es su naturaleza juridica? ;Cémo se puede
garantizar su ejercicio a través de la mediacién familiar? ;Qué impacto tiene la mediacion
familiar en la concrecion del derecho a ser escuchado?

A partir de las consideraciones anteriores, se ha establecido como objetivo de
este estudio analizar, desde la perspectiva doctrinal y legal, el derecho de la nifiez a
ser escuchada a través del proceso de mediacion familiar en México para que sean
identificadas areas de oportunidad susceptibles de perfeccionamiento. En cuanto a la
metodologia empleada, baste mencionar que se utilizé un enfoque cualitativo de tipo
transversal, descriptivo y propositivo.

2. Derecho de la ninez a ser escuchada: aspectos teorico-
normativos

De particular interés para la investigacion que se desarrolla es el estudio y el
analisis del derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas, sobre todo por
las multiples disquisiciones tedricas y normativas que se han generado en torno a su
adecuada implementacion en los diferentes d&mbitos sociales, dentro de los cuales la
mediacioén familiar ocupa un lugar destacado. En consecuencia, es menester indagar en
qué consiste el derecho a ser escuchado, ya que una delimitacién doctrinal posibilitara
valorar sus actuales derroteros y efectos en la praxis.

2.1. Aspectos teoricos...

Desde la perspectiva tedrica, interesa sobremanera la postura de Couso Salas (2006)
para quien el derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas presenta una
dualidad, en el entendido de que se estd ante un principio que transversaliza todo
proceso donde intervengan siempre que tengan que manifestar su opinién respecto
a un asunto que les afecte, ya sea a través de formas verbales o no verbales. Ademés,
arguye que se erige en garantia del derecho a la defensa material, lo que se justifica
en hacerles participes activos del caso y de la decisiéon que se adopte. Derivado de
lo anterior, cabe entender que la realizacién de esta prerrogativa no se agota con la
simple consulta o entrevista de la nifia, del nifio o adolescente en una oportunidad o
sobre puntos de acuerdo que han sido determinados sin conocer su opinién, sino que
va mas alla y requiere su efectiva participacién o, cuando menos, la consideracion de
sus intereses durante todo el proceso.
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Vargas Pavez y Correa Camus (2011) entienden que el derecho a ser escuchado se
sustenta en la condicion de las personas menores de edad como sujetos de derecho.
Por tanto, refieren que se puede interpretar de dos formas: i) como manifestacién del
derecho a la libertad de expresion y ii) como derecho de participacion. Ambas visiones se
fundamentan en la facultad que se les reconoce de ser oidos en todas las materias donde
se discutan asuntos que puedan afectar su desarrollo futuro y la necesidad de concebir
su «participacién» como un proceso continuo, permanente, en el tiempo; aspecto tltimo
que ha sido sesgado tanto por la doctrina como por la legislacion bajo el argumento de
una supuesta «re-victimizacién o victimizacién secundaria» carente de demostracion
cientifica en el &mbito del Derecho de Familia.

En sentido similar, se ha pronunciado Lansdown (2014), quien afiade que definir en
qué consiste el derecho a ser escuchado implica romper con una de las barreras que coarta
suadecuada aplicacion. Asi, destaca que puede asumir diversas formas, las que siempre
estaran dirigidas hacia el empoderamiento de nifias, nifios y adolescentes. Al respecto,
comprende tres dimensiones, a saber: consultiva o simbdlica (pasividad), colaborativa
(adultez-nifiez) y, de orientacion y guia (independencia). Es en su realizacién donde
se aprecia la interrelacion que existe con el interés superior de la nifiez y la autonomia
progresiva, siempre bajo la premisa de que los progenitores deberan orientar y dirigir
a las personas menores de edad en el ejercicio de sus derechos. Por tanto, es necesario
avanzar hacia niveles reales de participacién que permitan a nifias, nifios y adolescentes
hacer valer sus prerrogativas y formar parte del conflicto y su solucién, teniendo en
cuenta el contexto y su madurez.

Salum Alvarado et al. (2015) parte del andlisis del interés superior de la nifiez y su
necesaria proteccion a través del derecho a ser escuchado. Lo anterior lo sustenta en que
este tltimo sienta las pautas o los lineamientos metodolégicos a observar para satisfacer
al primero en una relaciéon causa-efecto o, dicho de otro modo, ;cémo satisfacer el interés
superior de la persona menor de edad sin haber sido escuchada en el proceso? En
consecuencia, resalta que constituye una garantia del debido proceso familiar desde el
momento mismo en que la normativa establece su participacion en todas las decisiones
judiciales o administrativas que les atafien, sin excepciones.

Sobre el derecho a ser escuchado, Bernuz Beneitez (2015) sostiene que “...constituye un
derecho fundamental —que no una obligacién— porque la forma esencial de considerar a la
persona como sujeto que importa al Derecho y de respetar su personalidad es escucharle
cuando esté en condiciones de formarse un juicio propio y tener en cuenta sus opiniones
siempre que cuente con la suficiente madurez” (p.73). Derivado de su concepcién, merece
destacar cuatro elementos esenciales, a saber: i) implica una visién de la infancia alejada
del adultocentrismo, ii) exige la participacion de la persona menor de edad en todos los
ambitos sociales, principalmente el familiar, iii) reafirma la condicion juridica de la nifiez
como sujeto y, iv) permite evaluar los intereses de nifias, nifios y adolescentes segtin su
cosmovision y perspectiva propia.

Fruchtenicht (2016) define el derecho a ser escuchado como la facultad que se le
reconoce a la persona menor de edad de expresar su opinién, asi como que esta sea tenida
en cuenta por el funcionario encargado de adoptar la decisién que proceda conforme a
su edad y grado de madurez. Ademas, en esa actividad una consideracién primordial
a que se atenderd serd su interés superior. Tal concepcién aboga por la intervencion
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directa de la nifia, del nifio o adolescente siempre que sea posible, caso contrario podré
hacerse representar por sus progenitores, tutores u 6rgano previsto para ello. De radical
puede calificarse la postura de Felibert (2016) cuando entiende que se trata de un derecho
personalisimo que no se satisface con la intervencion de representantes legales, ya que
el derecho a ser oido y el derecho a estar representado difieren en cuanto a alcances y
consecuencias juridicas.

Bobadilla Toledo (2017) también pone de manifiesto que el derecho a ser escuchado
ha de entenderse como un principio general dentro de la CDN, a la vez que derecho de
participacién que puede ser ejercido conforme a la autonomia progresiva de la nifiez.
Asi, implica ademés atender los sentimientos, las ideas y las aspiraciones de la persona
menor de edad en el caso concreto, con la finalidad de garantizar su desarrollo holistico
en los aspectos legales, sociales, psicologicos y fisicos. Ceballos Torres (2018) refuerza
la posicion tedrica anterior y afiade que su fin es la aplicacion del interés superior de la
nifiez, lo cual se traduce en la satisfaccion de sus derechos en forma integral y requiere
condiciones que permitan una comunicacion y participacién efectivas.

Unido a ello, Lepin Molina y Lama Gélvez (2020) lo conciben como derecho y principio
al mismo tiempo, de manera que su naturaleza juridica exige que la persona menor
de edad en cuanto sujeto de derecho sea capaz de hacer valer su interés a través de la
escucha en cualquier proceso que pueda comprometer su desarrollo holistico o afectar su
vida futura, cuestion que deberd ponderar quien(es) esté(n) llamado(s) a resolver. Cobas
Cobiella (2020) alude a la trascendencia de su reconocimiento en sede de mediacion, lo
que supone considerar a la persona menor de edad como beneficiario en algunos casos
de la solucién del proceso o, bien parte procesal en otros.

Bello Janeiro (2021) acota que el derecho de las personas menores de edad a ser
escuchadas conlleva su participacion en cualquier proceso judicial o administrativo en
que se debatan sus derechos, pudiendo intervenir conforme a su gradual capacidad de
obrar. Criterio acogido por Galvan Fantova (2021), quien ademas lo aborda desde una
perspectiva amplia cuando entiende que su concrecién exige analizar formas verbales
y no verbales del lenguaje, decodificar e interpretar las manifestaciones de la nifia, del
nifio o adolescente para determinar su genuino interés.

Como es de apreciar el derecho a ser escuchado parte de la premisa de que las
personas menores de edad son sujetos de derecho y, en consecuencia, estan facultadas
para intervenir en todos los asuntos en que se debatan cuestiones que les puedan afectar,
sobre todo en materia familiar (Franco-Castellanos, 2024). Empero, su participacion
no es obligatoria porque su ejercicio es opcional para la nifia, el nifio o adolescente, de
manera que puede decidir no ejercer la prerrogativa reconocida a su favor. Un aspecto
que debe considerarse es su edad y grado de madurez, en la medida en que el derecho
en examen tiene caracter personalisimo y, por ende, se interrelaciona con la autonomia
progresiva. Obsérvese que su ejercicio persigue la satisfaccion del interés superior en
el caso concreto.

Asimismo, conviene destacar que el derecho a ser escuchado “...no implica obedecer
o asumir lo que sefialan los nifios” (Pérez Fuentes G., 2020, p. 56), sino que habra que
atender a lo que sea mas beneficioso para el desarrollo de su personalidad. Por tanto,
su edad, madurez, experiencia, entorno, niveles de apoyo, entre otros factores, han
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de valorarse de consuno para determinar si sus manifestaciones son reflejo de su real
voluntad y no estan viciadas, pudiendo valerse la persona mediadora del lenguaje verbal
y no verbal que muestra. Notese que, con su ejercicio, se busca entender cémo la persona
menor de edad percibe el conflicto, como lo vive y como le gustaria que se resolviera
desde su perspectiva, no desde la visién de quien le escucha. Con ello, se colige que se
estd ante una garantia procesal cuya observancia se torna irrestricta dentro de los procesos
en que estén inmiscuidos nifias, nifios y adolescentes.

2.2. Aspectos normativos...

Desde la perspectiva normativa internacional, también se consagra el derecho de las
personas menores de edad a ser escuchadas, lo cual evidencia la preocupacion constante
que existe en torno a su debida salvaguarda. A guisa ilustrativa, entre otros tratados,
declaraciones o convenciones, obsérvese lo dispuesto en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948) cuando establece que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena iqualdad, a ser oida piiblicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinaciéon de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal. (Articulo 10) [La cursiva es del autor]

Interesante es la postura de Bacares Jara (2017) cuando afirma que: “...los derechos
del nifio no estdn incluidos en ella” (p. 53). A juicio de quien suscribe, su criterio resulta
desacertado si se parte de la idea de que las personas menores de edad son titulares
de derechos auténomos o especificos derivados de su edad y especial condicién socio-
juridica que se refrendan en la CDN (1989) y, ademas del resto de los derechos que
corresponden a las personas adultas. Lo anterior se fundamenta en que gozan de una
proteccion reforzada o doble a raiz de la particular situacion de vulnerabilidad en que
se encuentran.

En estrecho vinculo con lo anterior, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) prevé que: “Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias...” (Articulo 14, parrafo primero ab initio). De tal suerte, refuerza
la observancia que debe prestarse al ejercicio del derecho a ser escuchado y su caracter
publico, salvo en asuntos que involucren intereses de nifias, nifios y adolescentes o su
tutela que exigen la privacidad de las actuaciones o comparecencias. La finalidad de estas
previsiones es —al decir de Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez (2015)— proteger el
derecho a la intimidad de la persona menor de edad y la vida familiar.

En el contexto regional, es de mencionar, por ejemplo, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), también conocida como Pacto de San José, cuando
dispone que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. (Articulo 8, parrafo primero) [La cursiva
es del autor]
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Tal cual es de apreciar el derecho a ser escuchado requiere de garantias adecuadas
para su ejercicio, en tanto, componente del debido proceso familiar. ;Qué condiciones
minimas pudieran establecerse? Al respecto, ha de ser ejercitado cuando se sustancie
asunto para reconocer, modificar o extinguir derechos y obligaciones de caracter familiar
por ser la materia objeto de estudio. Ello demanda informacién suficiente y pertinente
sobre el conflicto que se ventila, repercusiones que pudiera tener su solucién en la vida
de la persona o esfera juridica de derechos, finalidad con que se le escucha y duracién
del proceso, por solo mencionar algunas.

En sintesis, doctrina y normativa tienden a presentar el derecho de nifias, nifios y
adolescentes como facultad que se les reconoce de intervenir per se en todos los asuntos
en que se discuten cuestiones que les conciernen conforme a su grado de madurez,
maxime cuando existiran casos en que la representacion legal se impondrd ante la carencia
de madurez suficiente. También, se le concibe como garantia que posibilita construir
el proceso sobre la base de las percepciones, intereses, necesidades, juicios, valores y
perspectivas de quienes eventualmente pudieran resultar afectados por la decisién que
se dicte o acuerde. Derivado de lo anterior, el aspecto referente a qué significa que la
persona menor de edad pueda ser escuchada en el marco de un proceso, ya sea judicial
o administrativo, no ofrece mayores cuestionamientos y, entonces la problematica prima
facie se centra en como ha de implementarse esta prerrogativa a partir de su esencia o
naturaleza.

2.3. Naturaleza y alcance del articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en torno al derecho de la nifiez a ser escuchada

Dentro de las normativas internacionales que regulan el derecho a ser escuchado, es
de referencia obligada citar la CDN (1989), por ser el primer instrumento que refrenda
las prerrogativas legales especificas reconocidas a favor de la nifiez. En consecuencia,
a efectos de su andlisis exegético-juridico, se impone por razones metodoldgicas la
reproduccion total del precepto en estudio, el que ordena que:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional. (Articulo 12)

El derecho a ser escuchado y su realizacién en el contexto socio-juridico de la nifiez es
complejo, sobre todo por los retos a que se enfrentan los sistemas juridicos tradicionales
sustentados en el binomio capacidad/incapacidad (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 4). Esto
se fundamenta en que sus normativas si bien conciben que nifias, nifios y adolescentes
son titulares de derechos, atin perviven obstdculos legales e, incluso, estereotipos sociales
respecto a qué acto puede o no efectuar una persona menor acorde a su edad, obviando
un factor relevante a considerar cual resulta ser su madurez.
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A partir de las consideraciones anteriores, cabe preguntarse: ;qué significado ha de
atribuirse al derecho a ser escuchado? ;Acaso las expresiones contenidas en el articulo
12 concernientes a «en condiciones de formarse un juicio propio» y «en funcién de la
edad y madurez» excluyen a las personas en su primera infancia de poder manifestar su
opiniéon? ;jAcaso el derecho a ser escuchado implica un derecho a decidir o influir en la
decisiéon que se adopte? Tales interrogantes prima facie serviran de guia para el analisis
exegético-juridico que se efectuara a continuacion, donde se tomard como punto de
referencia la CRC/C/GC 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009).

Es de sefialar que el articulo 12 de la CDN (1989) refrenda el derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas en todos los asuntos que les puedan afectar. Asimismo,
el derecho en examen, junto a que su opinién sea tomada en cuenta, constituyen uno
de los valores fundamentales sobre los cuales se asienta este instrumento juridico
internacional. Ello se sustenta en que no solo consagra un derecho humano, sino que
el Comité de los Derechos del Nifio (2009, parr. 68) ademas le ha concebido como uno
de los cuatro principios generales que lo estructuran. En consecuencia, debera ser
considerado para la realizacién de los demas derechos y como una de las medidas
generales para la implementacién de la CDN (1989), he ahi su necesario estudio dentro
de esta investigacion.

Ahora bien, interesa sobremanera el hecho de que la CDN (1989) no utiliza el vocablo
«participacion» en el articulo 12 (McMellon y Tisdall, 2020), lo que genera dudas por
cuanto el derecho a ser escuchado se ha catalogado como derecho de participacion. ;Cual
es su fundamento? ;Por qué atribuirle una esencia participativa? Al respecto, el Comité
de los Derechos del Nifio (2009) ha apuntado lo siguiente:

Este término ha evolucionado y actualmente se utiliza por lo general para describir
procesos permanentes, como intercambios de informacién y didlogos entre nifios y
adultos sobre la base del respeto mutuo, en que los nifios puedan aprender la manera
en que sus opiniones y las de los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado
de esos procesos. (parr. 3 ad finem)

Entonces, ;qué connotacion se le atribuye al derecho a ser escuchado? Si se sigue la
l6gica expuesta por el méximo intérprete de la CDN, solo resta entender que su realizacion
implica un proceso continuo en el tiempo, una participacion consciente y voluntaria
sustentada en el didlogo y la informacién entre nifiez y adultez en pie de igualdad. Con
acierto Lansdown (2011) afirma que este proceso de didlogo e intercambio de informacién
entre las personas menores de edad y las personas adultas, basado en el respeto mutuo,
requiere que sea completamente considerada su opinién en funcién de su edad y grado
de madurez. Quiza tal sea la razén por la cual el articulo en examen solo puede ser
aplicado con el apoyo de las personas adultas que son quienes han de comprometerse
con su salvaguarda (Henderson-Dekort et al., 2021), en virtud de la debida orientaciéon y
direccién que han de proporcionarles para estimular el gradual ejercicio de los derechos
reconocidos a su favor (CRC/C/GC 12, 2009, pérr. 84 y 85).

Derivado de lo anterior, se colige que el derecho a ser escuchado requiere que la
persona menor de edad sea debidamente informada acerca del asunto en el que se
solicita su opinion. Ademds, deberd informarsele respecto a la manera en que se estard
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conduciendo el proceso y su participacion, a la vez que el impacto que puede tener su
opinién en la solucién del asunto y las consecuencias que pueden derivar. Tales son las
condiciones minimas que deben satisfacerse para el cabal cumplimiento del articulo 12 de
la CDN (1989) con vistas a favorecer el interés superior de la nifia, del nifio o adolescente.
Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio (2009) pone de relieve la interrelacién
existente entre los articulos 3 y 12 de la CDN cuando sostiene que:

...no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 si no se respetan los componentes
del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su
vida. (parr. 74)

Derivado de lo anterior, se refuerza el criterio de que el derecho a ser escuchado
proporciona la metodologia que permite operativizar/objetivar el interés superior
de la nifiez. En consecuencia, una adecuada interpretacion y consiguiente aplicacion
de la normativa en cuestion posibilitara la defensa de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en los asuntos en que estén inmiscuidos, de ahi la necesaria valoracién y
supervigilancia que ha de prestarse en todo tiempo y lugar.

Ahora bien, otro aspecto de particular atencion es el referente a que el ejercicio del
derecho en examen queda sujeto a la edad y al grado de madurez, ;qué trascendencia
juridica comporta la previsiéon? La expresion “...debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio” (Articulo 12, parrafo primero, CDN,
1989) retoma el tema de la evolucién de las facultades o, si se prefiere, de la capacidad
progresiva de la persona menor de edad. Asi, para que la nifia, el nifio o adolescente
esté en condiciones de formarse un juicio propio, lo que no implica un conocimiento
exhaustivo sobre todos los aspectos del asunto que le afectan, deberd valorarse caso
por caso su nivel de comprension. ;Qué presupuestos deben acogerse para asumir la
obligacion impuesta por la CDN (1989) a los Estados partes?

En tal sentido, vale sefialar que: i) la edad no determina el valor de las opiniones
de la persona menor y tampoco ha de constituirse en limite para ejercer el derecho a
ser escuchado, ya por ley, ya por practica (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 21 y 29); ii) el
derecho a ser escuchado no solo se refiere a manifestaciones verbales, sino que incluye
ademads formas no verbales de comunicacion, de ahi que desde las primeras etapas de
desarrollo puede ejercerse esta prerrogativa (Idem, parr. 21, primer punto, ad finem); iii)
se parte de la premisa de que la persona menor de edad es capaz de formarse un juicio
propio y, por tanto, tiene derecho a expresarlo, siendo obligacién de los Estados partes
demostrar lo contrario (Idem, pérr. 20) y iv) la evaluacién de las opiniones de la persona
menor de edad debe realizarse caso por caso, teniendo en cuenta informacién suficiente y
pertinente, entorno familiar y social, experiencia, niveles de apoyo, expectativas, deseos,
sentimientos, vinculos afectivos (Idem, parr. 10 y 29).

Sobre el parrafo primero del articulo 12 de la CDN (1989), merece destacar que crea una
doble obligacién: primera, que los deseos de la persona menor de edad y sus opiniones
puedan ser corroboradas y, segunda, que sean tomados en consideracién conforme a su
edad y grado de madurez. Con ello, deja entrever que cada persona menor de edad tiene
derecho a ser escuchada, independientemente de su edad o madurez, factores que solo
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seran relevantes al momento de sopesar las opiniones o estimular su participacién. Lo
anterior tiene una trascendencia préctica indiscutible, ya que implica atender opiniones
y puntos de vista de personas menores que, quizd, no han cumplido la mayoria de edad
exigida por el ordenamiento juridico para tomar decisiones respecto a su futuro.

Por otra parte, de la lectura del parrafo segundo del articulo 12 de la CDN (1989),
conviene preguntarse: ;qué alcance tiene la expresién «en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio»? ;Incluye el ambito de la mediacién familiar? ;Qué
significa que la persona menor de edad pueda ser escuchada «directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado»? Cuestiones que requieren ser analizadas
con detenimiento, con la finalidad de desentrafiar las implicaciones del derecho en
examen y posibles dreas de oportunidad dentro de la investigacion que se desarrolla.

Primero, cuando la CDN (1989) prevé: “Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio...” (Articulo 12, parrafo segundo, ab initio), engloba todas las materias
donde los derechos de las personas menores de edad estén inmiscuidos, sin limitacién
alguna, a la vez que extiende su alcance hacia los métodos de solucién de conflictos —en
adelante, MSC—, especificamente arbitraje y mediaciéon (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 32
ad finem). De tal suerte, los conflictos derivados de la separacién y/o del divorcio, tales
como: custodias y convivencias —por ser objeto de este estudio— quedan incluidos,
debiendo ser esta prerrogativa observada por quienes adoptan las decisiones en el
proceso de mediacién familiar (Idem, parr. 52), o sea, por los progenitores conflictuados.

Segundo, es menester garantizar la escucha eficaz de la persona menor de edad en
un contexto amigable, libre de violencia y adecuado a su edad. Lo anterior implica la
necesidad de que el proceso de mediacidn, en este caso, se ajuste a los intereses de la
nifia, del nifio o adolescente, en cuanto a accesibilidad y discurso, a la vez que se cuente
con informacién suficiente y pertinente adaptada al lenguaje que maneja el/la infante
y la persona facilitadora esté cualificada para tratarle (Idem, parr. 34). Con ello, sienta el
maximo intérprete de la CDN pautas para la implementacién de esta facultad, lo que a
simple vista posibilita apreciar el grado de semejanza que tiene con las condiciones bajo
las cuales se desarrolla la mediacion familiar, de ahi la justificacién de que se le conciba
como método garante.

Tercero, el Comité de los Derechos del Nifio (2009) ha sido especialmente enfatico
sobre el derecho a ser escuchado cuando afirma que:

El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifio, expresar sus
opiniones es una opcién, no una obligacion. Los Estados Partes deben asegurarse de
que el nifio reciba toda la informacién y el asesoramiento necesarios para tomar una
decisién que favorezca su interés superior. (parr. 16)

Como es de apreciar el ejercicio del derecho a ser escuchado no comporta una
obligacion para la nifia, el nifio o adolescente. Empero, los Estados partes si estan
obligados a defender los intereses de la persona menor de edad inmiscuida en el conflicto
de que se trate, para lo cual deberan propiciar su intervencion directa o indirecta. Es de
resaltar el hecho de que la nifia, el nifio o adolescente debera ser escuchado directamente
siempre que sea posible conforme a su edad y grado de madurez y, a juicio de quien
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suscribe, ello ha de observarse con caracter de regla, dejando asi el sistema de voluntad
sustituta como excepcion.

¢Cual es el alcance de la expresion «directamente o por medio de un representante
o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional»? ; Acaso significa que es el Estado quien debe determinar si la persona menor
de edad interviene de forma directa o a través de un representante dentro del conflicto
de que se trate? Segtin Parkes (2013), implica prima facie que el sistema de representacion
debe estar disponible como una opcion para las personas menores de edad en los procesos
de familia. Desde una perspectiva diferente, Hodgkin y Newell (2007) habian sostenido
que los Estados ostentan un margen de discrecionalidad en cuanto a determinar cémo
las opiniones de las personas menores de edad deben ser escuchadas o trasladadas al
proceso.

Lo anterior merece un comentario. En efecto, la realidad es que ni el articulo en
estudio ni el propio Comité de los Derechos del Nifio imponen a los Estados partes la
obligacion de prever una tnica forma de representacion infantil en los procedimientos
legales sino que, por lo contrario, deberdn proveer a la persona menor de edad de las
mas variadas formas a través de las cuales pueda ser escuchada. Desacertada es la
postura de Hodgkin y Newell (2007), por cuanto entienden que la persona menor de
edad no tiene alternativas para decidir como ser escuchada; mientras que el Comité de
los Derechos del Nifio (2009) especificamente afirma que “...debera decidir cémo se lo
escuchard...” (parr. 35). Y, es que esto se sustenta en que cuando la persona menor de
edad decide ejercer su derecho a ser escuchada en el proceso, entonces se le debe ofrecer
la oportunidad de elegir como desea que se le escuche, via directa o indirecta (Lansdown,
2011; Sutherland, 2013; Daly, 2018).

La Observacion General Num. 12 (2009) proporciona informacién adicional respecto a
quién debe ser el representante de la persona menor de edad en el proceso. Asi, advierte
que varias personas pueden ser designadas representantes, a saber: progenitores,
abogados y otras personas (parr. 36). Sin embargo, resalta la necesidad de ser suspicaz,
por cuanto en los procesos legales de familia, puede existir un conflicto entre la persona
menor de edad y sus padres o, entre ambos padres quienes deben representar sus intereses
de forma conjunta.

En tales supuestos, ha de designarse un representante que “...transmita correctamente
las opiniones del nifio al responsable de adoptar decisiones” (CRC/C/GC 12, 2009,
parr. 36), no sus puntos de vista sobre qué es lo mas beneficioso para la nifia, el nifio o
adolescente en cuestién. De cualquier forma, quien suscribe es del criterio de que habra
que atender lo establecido por las normativas procesales del Estado que corresponda
y las circunstancias concretas del asunto. No obstante, ;como asegurar que el mensaje
que transmite el representante es aquel que hubo de manifestarle la persona menor de
edad, despojado de convicciones o creencias personales?

Sobre el parrafo segundo del articulo 12 de la CDN (1989), es de sefialar que requiere
que, en todos los procedimientos judiciales o administrativos, incluida la mediacién
familiar, la persona menor de edad tenga la oportunidad de ser escuchada. Esto puede
lograrse de dos formas, a saber: directa, cuando la persona menor de edad interviene
dentro del proceso de que se trate y manifiesta de viva voz su opinién o, indirecta,
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cuando concurre a través de un representante, lo que en definitiva debe quedar a su libre
eleccion. Para determinar esta cuestion, conviene mencionar que el interés superior de
la nifiez ha de ser una consideracion primordial a partir de lo estipulado en el articulo
3 dela CDN (1989).

En resumen, el derecho a ser escuchado es, por naturaleza, un derecho de participaciéon
que implica un proceso permanente, constante, de intercambio de informacién sobre
un asunto, ya judicial o administrativo, que afecta a la persona menor de edad. Esta
prerrogativa puede ser ejercitada de forma directa o indirecta, segin lo determine su
titular y no esté sujeta a una edad minima legal, sino que habrd que atender a su edad y
grado de madurez. De preferencia se estimularé la intervencién directa de nifias, nifios
y adolescentes, siempre que sea posible y no vaya en contra de su interés superior, dado
caso que quien mejor puede hacer valer sus derechos, voluntad e intereses es el /la infante
y, en su defecto, sus progenitores (Cobas Cobiella, 2020).

3. El derecho de la ninez a ser escuchada en clave
jurisprudencial

Particular atencién merece la interpretacion y la aplicacion que del derecho a ser
escuchado han efectuado los 6rganos jurisdiccionales, con la finalidad de determinar
sus principales derroteros o, si se prefiere, como se viene implementando en via judicial
su ejercicio. Lo anterior, se fundamenta en las pautas que pudiera ofrecer para futuras
propuestas de lege ferenda en torno a su realizacién dentro del proceso de mediacién
familiar, dado caso que si bien ambos métodos, judicial y mediacion, han de refrendar
garantias juridicas minimas para acceder a la justicia comportan metodologias diferentes
con vistas a alcanzar su fin.

En suelo patrio, se ha promovido el respeto y la garantia del derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas en todos los procedimientos judiciales o administrativos
que les puedan afectar. Al respecto, pudiera mencionarse, como ejemplo, el caso de México
y lajurisprudencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién —en adelante,
SCJN. Interesa sobremanera la interpretacion y consiguiente aplicacion que del articulo 12
de la CDN (1989) ha efectuado este maximo foro judicial, por cuanto su anélisis pudiera
arrojar elementos que contribuyan con la implementacion de la prerrogativa en estudio
en el contexto de la mediacién familiar con intervencion de nifias, nifios y adolescentes.

En torno al derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas y participar en
procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera juridica, la SCJN (2013) ha sefialado
que se encuentra “...regulado expresamente en el articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio ...y comprende dos elementos: i) que los nifios sean escuchados;
y ii) que sus opiniones sean tomadas en cuenta, en funcién de su edad y madurez...”
(p- 886). Como es de apreciar el maximo foro judicial enfatiza la importancia de que la
opinién de nifias, nifios y adolescentes sea manifestada en el proceso de que se trate, en
particular aquellos que son de orden familiar. No obstante, entiende que ello no opera de
forma automaética, ya que su participacion debe estar acorde con su edad y madurez. Lo
contrario implicaria desconocer las etapas de desarrollo de la nifiez, de ahi la necesaria
especializacién que debe primar en quienes gestionen conflictos con su intervencion.
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Interesa sobremanera la postura de Lansdown (2005) cuando interpreta que el articulo
convencional en examen mantiene la presuncién de incompetencia de las personas
menores de edad, no obstante traslada la carga de la prueba hacia los Estados partes
quienes deberdn demostrar que se respeta la evolucién de sus capacidades. Entonces,
(nifias, niflos y adolescentes son personas inmaduras e incompetentes? ;Es atinado
sostener que tienen capacidad progresiva o, siquiera que son sujetos de derecho y con
derechos bajo ese enfoque? Es evidente la clara tensiéon normativa que genera la propia
CDN (1989) cuando acoge en su Predmbulo que “...el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal...” (parr. 9), lo que merece revision.

Al respecto, conviene apuntar que si la persona menor de edad es, por antonomasia,
inmadura e incompetente, entonces prima facie hablar de los derechos de la nifiez se
torna extremadamente contradictorio (Cowden, 2012) y, siendo tal la consideracién se le
entiende carente de capacidad, civilmente muerta (Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez,
2015). Pero, esa concepcién no estuvo en la mens de sus redactores, por cuanto “...l1a
naturaleza juridica de este derecho [léase derecho a ser escuchado] representa un caso
especial dentro de los llamados “derechos instrumentales™ o “procedimentales™” (Tesis
la. LXXVIII/2013 (10a.), 2013, p. 886) que, unido al interés superior de nifias, nifios y
adolescentes, procura una proteccién adicional en su actuacién derivada de su especial
condicioén.

Otro aspecto que merece ser analizado es el referido a la edad ya que, tal cual establece
el parrafo primero ad finem del articulo 12 de la CDN (1989), las opiniones de la persona
menor de edad serdn debidamente tomadas en cuenta “...en funcién de la edad y
madurez del nifio”. De tal suerte, la edad de la persona menor se erige junto con su
madurez en elementos de valoracion y ponderacion al momento no solo de determinar
su participacion dentro del proceso, sino de dar valor a sus puntos de vista. ;Cuél es el
fundamento de esta prevision? ;jAcaso la edad no es factor determinante y suficiente
para que la persona menor intervenga en el proceso? Cuestiones todas que exigen un
comentario a la luz de los criterios jurisprudenciales dictados por la SCJN.

Es menester acotar que el derecho a ser escuchado representa la concreciéon de laimagen
contemporanea que se quiere ofrecer de la infancia, alejada del abuso e invisibilizacién
que primé en épocas pasadas. Unase a ello que ademas pretende que sea la propia persona
menor de edad quien manifieste de viva voz sus intereses y necesidades de forma directa,
salvo que tenga a bien estimar lo contrario. En consecuencia, es de apreciar que se esta
frente a una garantia procesal cuya observancia ha de ser irrestricta en todos los asuntos
en que se debatan derechos o estén en juego intereses de nifias, nifios y adolescentes
(Tesis 1a. CLXXXIX /2013 (10a.), 2013), siempre teniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso y las condiciones personales de los sujetos intervinientes.

El derecho a ser escuchado es, por excelencia, un derecho de participacion atribuido
a nifias, nifios y adolescentes quienes, en definitiva, tienen la opcién de ejercerlo per
se 0 a través de representante. Desde luego, ello ha de valorarse conforme a su edad y
madurez, ya que en la medida en que aumenta la autonomia de la persona menor de
edad, disminuye el &ambito de representacion de sus progenitores en la toma de decisiones
cuya funcién quedara constrefiida a su debida orientacién y direccién en el ejercicio de
las prerrogativas a su favor reconocidas. ;Por qué si tiene capacidad no pueden ejercer

Revista de Derecho. Afio XXV (Julio 2026), N° 49, pp. |-30 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



) CARLOS FRANCO-CASTELLANOS o )
DERECHO DE LA NINEZ A SER ESCUCHADA EN MEDIACION FAMILIAR: iQUE? (COMO? iPARA QUE?

sin més su derecho a ser escuchado? ;Por qué sujetarlo a los presupuestos de edad y
madurez? ;No es suficiente determinar su participacion con base en la edad?

Con acierto la SCJN (2013) ha sostenido que: “...este derecho se debe ejercer de forma
progresiva, sin que ello dependa de una edad predeterminada que pueda aplicarse en
forma generalizada a todos los menores, sino que debe analizarse en cada caso, segiin
la madurez del menor” (p. 528). Derivado de lo anterior, pueden extraerse aspectos
esenciales, a saber: i) la edad bioldgica no es un factor determinante para que la persona
menor participe en un proceso que afecte su esfera juridica, lo que se justifica porque
no esta necesariamente correlacionada con el factor madurez y; ii) se exige la valoraciéon
casuistica del asunto en cuestion para que el titular pueda ejercer su derecho y su
opinién sea en efecto tomada en cuenta, por ejemplo, en conflictos de régimen de visitas
y convivencias. Asi, el derecho a ser escuchado se ubica ademds dentro del catdlogo de
los derechos personalisimos (CRC/C/GC 12, 2009, parr. 35; Gonzélez de Vicel, 2016,
p- 3) porque no se vale suponer qué es o no lo mas beneficioso para la nifia, el nifio o
adolescente en el caso familiar concreto desde la perspectiva adultocéntrica obviando
esta facultad; hay que escucharle y canalizar sus manifestaciones, salvo que el contexto
o el/la infante indique otro proceder.

Este maximo foro ha enfatizado ademas que la participaciéon de las personas menores
de edad “...no puede estar predeterminada por una regla fija en razén de su edad, ni
aun cuando esté prevista en ley” (Tesis 1a./]J. 13/2015 (10a.), 2015, p. 382), con lo cual
reafirma la obligatoria valoracién de la madurez con vistas al ejercicio de su derecho a
ser escuchada en el marco de un proceso cualquiera. Lo anterior se justifica en que el solo
analisis de la edad prima facie redirigiria al tradicional binomio capacidad/incapacidad,
ya superado en materia de derechos de la nifiez. Al respecto, ha advertido que “...no
puede partirse de parametros cronolégicos especificos para establecer una generalizacion
de cuando los menores de edad deben participar en procedimientos jurisdiccionales...”
(Idem, p. 382), entiéndase incluida la mediacién familiar en la referencia.

Partiendo de la premisa de que las personas menores de edad si bien se les reconoce
capacidad progresiva para ejercer sus derechos, también es de advertir que se encuentran
en un proceso de maduracion y, por tanto, se debe establecer que su participacion en el
asunto de que se trate sea planificada y no una mera formalidad procesal, con la finalidad
de preservar su salud psicoemocional e identidad personal. En consecuencia, “...esa
participacién debe estar previamente preparada y disefiada no solo en cuanto al punto
sobre el que se pretende que el nifio deponga sino, ademas, respecto de la asistencia
profesional...” (Tesis XIX.10.A.C.5 C (10a.), 2013, p. 2610). Ello implica que se le explique,
con un lenguaje claro y sencillo acorde a su edad, el contenido, la posible duracién, el
derecho que le asiste de ejercer o no su prerrogativa y los efectos que pueden derivar de
su intervencion, a la vez que se le comunique en qué medida su opinién fue valorada.

Interesa sobremanera cémo el propio 6rgano jurisdiccional reconoce los efectos
nocivos que las contiendas judiciales pueden provocar sobre las personas menores de
edad que participan, debido a la carga de emociones y tensiones negativas que pudieran
redundar en el detrimento de su salud fisica, psicolégica y emocional como resultado del
ataque o defensa directa desplegado por sus progenitores en conflicto (Iden). Cuestion
que invita a reflexionar si realmente el ambito judicial se muestra como suficiente y
adecuado para la defensa de los derechos de la nifiez. La respuesta puede matizarse, no
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obstante, la jurisprudencia en estudio da pauta para que se valore y considere otra via
o método que, bajo un enfoque de proteccién integral, sea menos invasivo para la vida
privada y familiar.

Ahorabien, ;es imperativa la participacion de la persona menor de edad en el proceso
de que se trate? Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015) refieren que si se trata
de derechos personales (régimen de comunicacion, convivencias, por ejemplo), entonces
existe la obligacién de admitir la participacién de la persona menor de edad, salvo que
no tenga madurez suficiente o no desee intervenir. En este tltimo supuesto, debera
indagar el Ministerio Publico, en representacion de sus intereses, el motivo de la negativa.
Caso contrario acaece si se discuten derechos estrictamente patrimoniales donde habra
que ponderar objeto del conflicto, edad y madurez del/de la infante y circunstancias
concurrentes. La jurisprudencia respalda este criterio, ya que impone al juzgador la
obligacion de llamar al proceso familiar a la persona menor de edad con capacidad para
formarse un juicio propio antes de fijar el régimen de visitas y convivencias en particular,
a instancia de parte o ex officio (Tesis 1.50.C. ] /39 (9a.), 2012), so pena de que tal omisién
sea analizada y subsanada en juicio de amparo directo (Tesis 1.50.C.138 C, 2010).

En tal sentido, conviene sefialar que el ejercicio del derecho de las personas menores
de edad a participar en los procesos que puedan afectar su esfera juridica no comporta
una regla preceptiva, sino que exige una valoracion por parte del érgano jurisdiccional.
Ello se justifica en la necesidad de atender las condiciones especificas de la nifiez en el
caso concreto para evitar que su intervencién vaya en detrimento de su interés superior.
Por tal motivo, conviene “...evitar la practica desmedida o desconsiderada del derecho
[a ser escuchado]...” (Tesis 1a./]. 12/2015 (10a.), 2015, p. 383), supuesto que pudiera
verificarse cuando las prerrogativas de nifias, nifios y adolescentes se encuentran al
margen del conflicto o, “...si el menor ha manifestado su deseo de no intervenir o hacerlo
a través de sus representantes, si se pretende entrevistarlo més veces de las necesarias,
o si de cualquier manera pudiera ponerse en riesgo su integridad fisica o psiquica...”
(Idem); aspectos todos que merecen ser observados.

En este proceso de participaciéon, un aspecto que merece analisis es la opinién de
las personas menores de edad. Al respecto, cabe preguntarse: ;es determinante para la
toma de decision? ;Son responsables de la decision que se adopte y sobre ellas recaen
sus consecuencias? Sobre sus manifestaciones, cabe advertir que “...puede[n] estar
manipulada[s] o alienada[s] y podrian vulnerarse con suma facilidad los derechos del
menor que precisamente se pretenden proteger...” (Tesis 1a. CVII/2015 (10a.), 2015, p.
1100), de manera que habra que estarse a las circunstancias concretas del caso y valorarlas
de consuno con lo que haya resultado de la escucha efectuada.

¢Por qué deben ponderarse los hechos con los dichos? Precisamente, porque si bien el
articulo 12 dela CDN (1989) requiere que se le dé el debido valor a las opiniones o puntos
de vista de la persona menor de edad, ello implica que sean seriamente considerados
e impacten en la decisién del asunto, tomando como referencia el resto del material
probatorio contenido en el expediente judicial (Tesis 1a. XLVIII/2018 (10a.), 2018). De tal
suerte, lo resuelto puede fundamentarse en los argumentos vertidos por la nifia, el nifio
o adolescente, siempre y cuando sea armoénico y respetuoso de sus derechos humanos y,
sobre todo esté en concordancia con su interés superior, so pena de que carezca de fuerza
vinculante alguna (Tesis 1a. CVI/2015 (10a.), 2015). Asimismo, conviene mencionar que
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la responsabilidad final descansa en los progenitores en conflicto (Krappmann, 2010),
de modo que son ellos quienes responderan por las consecuencias juridicas que deriven
de la inobservancia de lo acordado y no el/la infante.

De particular interés son los lineamientos metodolégicos previstos por el maximo
forojudicial para el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a participar en
los procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera juridica. Con ello, reconoce la
importancia que tiene el acceso a la justicia para la nifiez ya que, por un lado, garantiza
el efectivo ejercicio de sus facultades legales y, por el otro, le permite transmitir de forma
directa sus necesidades, lo que posibilita adoptar decisiones integrales apegadas a su
interés superior. Asi, se ha previsto, entre otras cuestiones, que se le informe sobre el
proceso en un lenguaje sencillo; que la entrevista se realice en un ambiente comodo donde
se sienta respetada y segura; que la persona menor de edad intervenga directamente en
la entrevista, pudiendo tener una representaciéon durante el juicio —preferentemente
por quienes estdn llamados a ejercerla, sus progenitores, salvo que haya conflicto de
intereses— y; consultarle respecto a la confidencialidad de sus manifestaciones (Tesis
la./].12/2017 (10a.), 2017). Ademas, en la medida de lo posible, debera comunicérsele
coémo fue que se tuvo en cuenta su opinién en la decisién a la que se arrib6, elementos
todos que contribuyen con la materializaciéon de sus derechos.

...la clave para que el menor de edad tenga intervencion en el proceso y su opinién
pueda ser atendida, estd en que conforme a su edad y madurez tenga la aptitud para
formarse su propio juicio de las cosas. En ese sentido, dado que no es posible establecer
una correspondencia necesaria entre la edad y el grado de desarrollo madurativo del
menor de edad, ello implicard una evaluacion casuistica de cada menor de edad y de sus
circunstancias, ponderando, entre otras cosas, su edad, su desarrollo fisico e intelectual,
sus habilidades cognitivas, su estado emocional, su experiencia de vida, su entorno, la
informacién que posee sobre las cosas respecto de las cuales opina... (Tesis 1a. LI/2020
(10a.), 2020, p. 951) [La cursiva es del autor]

Grosso modo, es importante destacar que este criterio jurisprudencial resume los
aspectos que han sido abordados en lineas precedentes. No obstante, quienes suscriben
estiman pertinente dilucidar la cuestién sobre el «juicio propio». ;Qué significa? ; Debe la
persona menor de edad conocer las especificidades del asunto? ;Cémo ha de interpretarse
esta expresion de cara a la intervencién de la nifia, del nifio o adolescente en el proceso de
que se trate? En efecto, la persona menor de edad si bien ha sufrido los primeros embates
del conflicto entre sus progenitores, no tiene que conocer todas las particularidades del
asunto para ejercer su derecho. Solo basta con que sea capaz de manifestar de forma logica
y razonable, desde su perspectiva y conforme a su edad y madurez, cémo ha percibido
la situacién, como se ha sentido, cémo le tratan ambos padres, qué expectativas tiene de
su familia o como se la imagina en un futuro, por ejemplo. Notese que ese juicio propio
se enrumba hacia lo que la persona menor de edad comprende y es capaz de transmitir
desde su punto de vista y, no desde la visién de quien gestiona el conflicto.

...el hecho de que un menor de edad se encuentre en su primera infancia, no autoriza, per se,
a descartar que pueda ejercer su derecho a ser escuchado y a que su opinion se tome en cuenta,
sino que se deben buscar en cada caso, las formas mas apropiadas de propiciar su
participacion; y si ello no se hizo en las instancias ordinarias del procedimiento,
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debe garantizarse el derecho del menor de edad, antes de adoptar decisiones judiciales que le
conciernan, como en el caso de su guarda y custodia, las cuales, ademds, le deben ser comunicadas
también de manera clara y asertiva. (Tesis 1a. LI1/2020 (10a.), 2020, p. 951) [La cursiva es
del autor]

De particular trascendencia resulta lo sostenido por el alto foro judicial y, que guarda
estrecho vinculo con la autonomia progresiva de la nifiez. Lo anterior se fundamenta
en que, una vez mas, antepone la madurez como factor determinante para evaluar la
participacién de la persona menor frente al criterio de la edad, potenciando incluso el
ejercicio de los derechos desde la primera infancia [de 0 a 3 afios]. En consecuencia,
reflexiona sobre la biisqueda de formas de participacién méas apropiadas y acordes con
la etapa de desarrollo en que se encuentra el/la infante, lo que comprende atender su
lenguaje verbal y no verbal y, comunicarle de manera clara y asertiva como se valoré su
opinién al momento de dictar la decision judicial.

Como es de apreciar ha sido vasta la jurisprudencia sobre el derecho de las personas
menores de edad a ser escuchadas o, si se prefiere, a participar y, de gran valia por
cuanto ha delineado los contornos de una prerrogativa facil de definir, pero dificil de
implementar. Ademas, ha sentado pautas o lineamientos metodolégicos cuya realizacién
acaece dentro del proceso de mediacién familiar a partir de su adaptabilidad a los intereses
de las partes conflictuadas y la proteccion que confiere al interés superior de la nifiez. Del
derecho en estudio, cabe sefialar: i) es un derecho instrumental o procedimental y ii) su
ejercicio requiere valorar edad, madurez, demés condiciones personales y circunstancias
concretas del caso.

4. Mediacion familiar para el ejercicio de los derechos.
Algunas consideraciones

En la actualidad, la mediacién y los MSC, en particular la mediacién familiar, se
requiere que sean estructurados a partir de politicas ptublicas de bienestar subjetivo,
que no politicas puiblicas normativistas (Gorjéon Gémez, 2020). Ello tiene como finalidad
enfocarse en la satisfaccién de vida y en las necesidades de las personas que integran el
ntcleo familiar, en su desarrollo holistico y su felicidad. Lo anterior se traduce en que el
proceso de mediacion familiar genera en los sujetos intervinientes e implicados bienestar
subjetivo percibido y, con ello, también la realizacion de sus derechos humanos.

Es de sefialar que la mediacién familiar se vislumbra como el espacio propicio para
el didlogo y la comunicacién entre los miembros de las familias tras una situaciéon
de separacién y/o divorcio que trastoca la estructura jerdrquica familiar y los roles
parentales y familiares en sus inicios asignados. Unido a ello, las personas menores de
edad convivientes de ese nticleo familiar se muestran afectadas y se relegan a un segundo
plano desde el cual se les reserva una posicion pasiva frente al conflicto, amén de haber
sufrido sus primeros impactos y ser consideradas como sujetos de derecho (Peluffo,
2015). En este contexto, el MSC que se examina produce beneficios que merecen ser
estudiados y que, a continuacion, se explican, aunque sin &nimo de exhaustividad por
tratarse de una ciencia en ciernes.
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Al respecto, merece destacar a Parkinson (2021), referencia obligada, quien desarrolla
los potenciales beneficios de la mediaciéon familiar en situaciones de separacién y/o
divorcio con personas menores de edad involucradas. De tal suerte, interesante resulta
el andlisis cientifico que efectiia a partir de la concepcién de este MSC como cauce
para asegurar los derechos humanos de las personas que integran el nicleo familiar,
principalmente de las nifias, los nifios y adolescentes vy, la trascendencia de la préctica
de la co-mediacion en este sentido. Asi, resalta la posibilidad de la escucha y la consulta
de la persona menor de edad respecto al conflicto familiar, sin hacerle responsable de
tomar decisiones. Lo anterior tiene por objeto ayudar a los progenitores en la elaboracion
de proyectos parentales y, que conozcan y respeten las necesidades e intereses de sus
hijas/os menores de edad.

Es de afirmar sin temor a equivocos que, de los &mbitos de aplicacion de la mediacién,
aquel que se enfoca hacia la esfera familiar es el mds humano de todos. Ello se sostiene
porque las partes no solo aparecen vinculadas por el conflicto, sino ademds por complejos
lazos de parentesco (Suares, 2016). En consecuencia, la mediacion familiar se erige en
método adecuado, por cuanto incita a la cooperacién y el compromiso entre los sujetos
intervinientes, reduciendo el conflicto respecto a las/los hijas/os menores de edad.
Asi, estimula el didlogo reflexivo y la comunicacién asertiva entre los miembros de las
familias quienes verdn satisfechas sus peticiones y salvaguardados sus derechos humanos,
siempre que el proceso sea conducido con probidad y las partes estén predispuestas a
negociar.

Lo anterior se justifica en que el proceso de mediaciéon preserva la intimidad de la
vida familiar a partir del privilegio legal inherente que se le reconoce (Soto Pefia, 2018).
Tras una situacion de separacién y/o divorcio, posibilita crear un ambiente pacifico y
libre de influencias externas a través del cual se disminuyan los efectos negativos de la
ruptura amorosa, a la vez que resalta los aspectos positivos de este nuevo ciclo vital de
la familia. Asi, la connotacién privada del proceso catapulta la participaciéon conjunta
de los sujetos implicados en la biisqueda de soluciones consensuadas que satisfagan sus
necesidades y se ajusten a la nueva realidad que viven.

Como advierte Iglesias Ortufio (2015), la mediacion familiar “(...) permite la gestion
de estos conflictos desde la legitimacién, la colaboracién, el compromiso y la equidad,
siendo pues un recurso 6ptimo para la familia y la salvaguarda de las relaciones parentales
futuras” (p. 85). Es de tomar en consideracién que, tras una situacioén de separaciény/o
divorcio, resulta necesario el abordaje adecuado del conflicto familiar a través de una
metodologia desprovista de enfrentamiento o cardcter adversarial que contribuya con
la continuidad de las relaciones familiares y tribute a su fortalecimiento, so pena de que
se produzca la desestabilizacion y disfuncionalidad de la familia.

En consecuencia, es menester subrayar la trascendencia de la mediacién familiar, en
tanto, se estructura sobre la base de los intereses de los miembros del ntcleo familiar, en
especial de las personas menores de edad quienes pueden ejercer sus derechos humanos
en este espacio interpersonal y colaborativo, segtin su edad y grado de madurez. Piénsese
en el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados, por ejemplo, porque la
mediacion familiar es una actividad que requiere de técnicas y habilidades especiales
(Vazquez Gutiérrez, 2018), pero se caracteriza por ser un «lugar de encuentro con el
otro» cuyo lenguaje esta desprovisto de tecnicismos inocuos que entorpecen el proceso
comunicacional y enfocado hacia la satisfaccion de los intereses familiares subyacentes.

Revista de Derecho. Aflo XXV (Julio 2026), N° 49, pp. 1-30 - https://doi.org/10.47274/DERUM/49.1 | ISSN: 1510-5172 (papel) - ISSN: 2301-1610 (en linea)
Universidad de Montevideo, Uruguay



20

i CARLOS FRANCO-CASTELLANOS o )
DERECHO DE LA NINEZ A SER ESCUCHADA EN MEDIACION FAMILIAR: iQUE? iCOMO? iPARA QUE?

Otro aspecto importante se refiere a la utilidad de la mediacion familiar en el ejercicio
positivo de la parentalidad, o sea, los beneficios de este MSC en la interaccion entre
padres e hijas/os articulada sobre la base de intereses y necesidades (Siller Hernédndez,
2016). Lo anterior se sustenta en que la parentalidad se ejerce siempre en beneficio del
interés superior de la nifiez como la consideracién primordial a que deben sujetarse
los progenitores en conflicto para garantizar el bienestar y el desarrollo holistico de la
persona menor de edad en todos los &mbitos de la sociedad (Albert Gil, 2020). Asi, la
mediacién familiar se constituye en cauce o medio para que las personas menores de
edad ejerzan sus derechos humanos, ya directa o indirectamente, segtin su edad y grado
de madurez (Cobas Cobiella, 2020).

También, interesan sobremanera los efectos del acuerdo derivado del proceso de
mediacion familiar como concrecién de los intereses y las necesidades de cada uno de los
miembros de las familias, en particular de las personas menores de edad (Tesis 1.30.C.394
C (10a.), 2019). Témese en consideraciéon que la persona mediadora debe salvaguardar
los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo momento que los
acuerdos a que arriben las partes garanticen su interés superior. Asi, como cada persona y
cada familia es tinica, sus conflictos requieren soluciones personalizadas que solo puede
aportar la mediacion familiar (Gonzalo Quiroga, 2019), lo que efectiia sin desconocer las
prerrogativas de quienes intervienen y fija como meta el cierre emocional del conflicto
(Gorjon Gomez, 2020): de ahi su valor agregado.

Avpartir de lo anterior, conviene resaltar que la mediacién familiar genera satisfaccion
en las partes en conflicto, por cuanto ven respondidas sus peticiones a través de un
acuerdo mutuamente aceptado que pone fin a la disputa. Esto les produce felicidad e,
inexcusablemente, redunda en la protecciéon de los derechos humanos de las personas
menores de edad involucradas (Mufioz Ferndndez, 2019). Es menester sefialar que este
ambiente de colaboracién y compromiso tiene un efecto positivo, toda vez que estimula
que los sujetos implicados se enfoquen en los intereses de los miembros del nticleo familiar
antes que en los suyos propios y busquen un equilibrio o punto medio que posibilite
una convivencia sana en beneficio de las nifias, los nifios o adolescentes.

Unido a ello, también existe consenso en la literatura especializada respecto al alto
indice de cumplimiento de los acuerdos derivados de un proceso de mediacién familiar,
a pesar de que no se constatan estudios cientificos que fundamenten esta aseveracién.
No obstante, es de sefialar que la mediacién familiar propicia un ganar-ganar, donde los
sujetos implicados no ceden unos intereses por otros, sino intercambian informacién que
permite valorar las necesidades de las familias tras una situacién de ruptura amorosa y
su ajuste a la nueva realidad que viven.

Al decir de Ortuiio Muioz (2018), la mediacion familiar “(...) posibilita que se alcancen
soluciones practicas y, ademds, reduce a la minima expresion la conflictividad (...)” (p.
106), lo que se sustenta en el hecho de que “(...) las medidas consensuadas favorecen
férmulas colaborativas y tienen por ello un alto indice de cumplimiento voluntario”
(p. 106). Tras un proceso de separacién y/o divorcio, los progenitores en conflicto se
encuentran ofuscados, heridos emocionalmente, asumiendo posturas intransigentes
respecto a la situacion de las personas menores de edad procreadas bajo la vigencia de
la relacién amorosa. Este contexto representa un area de oportunidad para el cambio
positivo del conflicto, por cuanto el MSC que se examina propicia el reencuentro de la
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familia, a la vez que la adecuada canalizacion de sus emociones y necesaria conjugacion
del interés familiar y los derechos humanos de la infancia desde una perspectiva
ecosistémica.

Stimese a lo anterior que la mediacién familiar como espacio propicio para el didlogo
intergeneracional y el desarrollo de la capacidad de consenso entre las partes en conflicto
potencia la defensa de los derechos humanos de la nifiez (Pefia Gonzales, 2019). Ello
se justifica porque canaliza los intereses subyacentes de los miembros de la familia
quienes juntos superan la experiencia de ruptura, redistribuyendo los roles parentales
y concientizando que, a pesar de la separacién y/o del divorcio, la familia continta. Las
personas menores de edad también contribuyen a través de su participacion, directa o
indirecta, con que las partes en conflicto reflexionen sobre las posturas que han asumido,
anteponiendo el interés superior de aquellas antes que su propio interés (Albert Gil, 2020).

Otro de los beneficios de la mediacion familiar en la proteccion de los derechos
humanos de la nifiez se refiere a la rapidez con que se desarrolla el proceso. En este
sentido, es menester sefialar que la celeridad con que trascurre el proceso constituye un
valor aftadido, por cuanto posibilita la salvaguarda del interés superior de la nifia, del
nifio o adolescente. Como advierte Martinez Calvo (2015), la adopcién de soluciones
expeditas en los procesos en que intervienen personas menores de edad combate el efecto
irreversible que causa el tiempo en detrimento de su bienestar fisico y emocional. Interesa
sobremanera esta cuestion, por cuanto las familias se encuentran en constante evolucion
y la resolucién tardada de un conflicto familiar puede derivar en la inejecutabilidad
o ineficacia del acuerdo asumido por haber operado un cambio en las circunstancias
iniciales que le dieron origen.

Los procesos de separacién y/o divorcio constituyen situaciones de crisis susceptibles
de ser canalizadas a través de la mediacién familiar. Este MSC representa un espacio
adecuado para la realizaciéon de los derechos humanos de la nifiez, ya que persigue
facilitar la comunicacién entre los miembros de las familias, incluidas las personas
menores de edad, para que desarrollen su capacidad de consenso y gestionen su conflicto
dentro del &mbito privado familiar. Al respecto, merece destacar su utilidad, toda vez
que despliega multiples beneficios en cuanto al ejercicio de una coparentalidad positiva,
redistribucién de roles dentro del nticleo familiar tras la ruptura de la pareja, reanudaciéon
de la comunicacioén, fortalecimiento de las relaciones familiares y reconocimiento de la
persona menor de edad como sujeto de derecho.

4.1. Luces y sombras del derecho de la ninez a ser escuchada a través
del proceso de mediacion familiar en México

En México, los MSC, incluida la mediacién familiar, se rigen por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos —en adelante, CPEUM (1917)—, la Ley General
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias —en adelante, LGMASC
(2024)—, asi como por el Codigo Civil Federal —en adelante, CCF (1928)— y el Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares —en adelante, CNPCF (2023)—; estos
dos ultimos con caracter supletorio ante vacios o lagunas normativas. De igual manera,
debe precisarse que cada una de las 32 entidades federativas que conforman la divisién
politico-administrativa del Estado cuenta con su respectiva ley en la materia, aunque
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con alcances legales limitados a su demarcacién territorial. Por tanto, en este estudio, se
tomaran como referencias las disposiciones normativas de orden ptblico, interés social
y observancia general en todo el territorio nacional para identificar dreas de oportunidad
susceptibles de perfeccionamiento en pos de la realizacién del derecho de la nifiez a ser
escuchada.

Al respecto, es de observar el parrafo noveno del articulo 4 de la CPEUM (1917) el
que, si bien no hace referencia directa al derecho a ser escuchado, si contempla el respeto
irrestricto del interés superior de la nifiez y los postulados de la denominada «justicia
adaptada». En virtud del articulo 133 constitucional, se incorpora la CDN (1989), la
que refrenda el derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas en todos
los procedimientos jurisdiccionales o administrativos en que se debatan sus derechos,
conforme a su articulo 12, asi como también se prevé en la fraccién VII del articulo 6, la
fraccion XV del articulo 13 y los articulos 71 al 74 de la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes —en adelante, LGDNNA (2014). Disposiciones normativas
todas que facultan a la persona menor de edad a participar y ser oida en aquellos asuntos
en que ostenten un interés legitimo que pueda afectar su esfera juridica de accién.

Interesante resulta a los fines de este articulo el Protocolo para juzgar con perspectiva
de infancia y adolescencia, emitido por la SCJN (2021), donde se establecen las garantias
minimas que se deben observar en aquellos asuntos en que nifias, nifios y adolescentes
estan inmiscuidos, con la finalidad de salvaguardar su interés superior. Si bien el objetivo
de este documento es loable, debe tomarse en consideracién que ha sido dictado para
«juzgar» y destinado a personas juzgadoras en el &mbito judicial. En este sentido, pudiera
tomarse como marco de referencia en los procesos de mediacion familiar, aunque no sin
antes hacer las debidas reservas y/o adecuaciones, ya que la metodologia y la dindmica
de lajusticia tradicional y la mediaciéon familiar son diferentes. Sin embargo, la cuestion
es clara: existe una preocupacion constante por asegurar los derechos de la nifiez a través
de las mds variadas formas y mecanismos.

De la lectura del articulo 4, fraccion I1I, de la LGMASC (2024), se aprecia la concepcién
prevaleciente respecto a la mediaciéon dentro del ordenamiento juridico mexicano cuando
la define como:

“Procedimiento voluntario mediante el cual las partes acuerdan resolver una
controversia o conflicto en forma parcial o total, de manera pacifica, o prevenir
uno futuro, con la asistencia de una persona tercera imparcial denominada persona
facilitadora. Se entendera que existe co-mediacién cuando participen dos o mas
personas facilitadoras”.

Si bien esta disposicién normativa contempla la aplicaciéon de la mediacién, en tanto
MSC, lo hace con carécter general, sin entrar en especificidades. Derivado de lo anterior
y como he tenido oportunidad de sostener en otros espacios académicos, se extrafia la
promulgacion de una ley especializada que regule la mediaciéon familiar a nivel estatal o,
cuando mas, a nivel federal (Franco-Castellanos, 2024, p. 70), constatdindose algunas
previsiones aisladas vinculadas con la materia familiar.

Sobre este MSC, el Comité de los Derechos del Nifio ha considerado que es una via
no judicial méas accesible para las personas menores de edad, aunque reconoce y admite
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que este método puede “(...) tener una préctica menos desarrollada de oir a las nifias,
los nifios y adolescentes que las vias formales” (CRC/C/GC/27, 2024, parr. 45 ab initio).
Alrespecto, cabe preguntarse: ;por qué la mediacion familiar pudiera siquiera estimarse
mas accesible para la nifiez que el sistema judicial tradicional? ;Qué razones justifican
—si pudiera anteponerse alguna—que las personas menores apenas sean escuchadas
en los procesos de mediacién familiar? ;Qué obstaculos practicos y/o insuficiencias
normativas coartan el ejercicio de los derechos de la nifiez dentro de las sesiones de
mediacion en el ambito de las familias?

En el ano 2022, se tramitaron a través de los MSC un total de 214,416 asuntos, de
los cuales el 39.9% corresponden a la materia familiar y representan un total de 85,603
expedientes abiertos (INEGI, 2023). Para el afio 2023, se tuvo en trdmite un total de
247,183 asuntos, quedando abiertos en materia familiar 96,457 para un 39% (INEGI, 2024).
Como es de observar, no cabe duda de que la mediacion familiar se aplica dentro de la
sociedad mexicana y es de inferir que el 95% de los asuntos que, en la materia que nos
ocupa, se gestionan involucran a personas menores de edad. Por tanto, ;qué tratamiento
se les ofrece con vistas a su visibilizacién como genuinas titulares de derecho desde la
praxis legal?

De un muestreo aleatorio de 151 convenios de mediacién familiar suscritos durante el
primer tetramestre enero-abril del afio 2025 sobre pensién alimenticia, fijacién de guarda
y custodia y régimen de convivencia principalmente, se pudo constatar que no hubo
intervencion de nifias y nifios en el proceso vy, si la hubo fue indirecta a través de sus
progenitores, por cuanto no se hizo referencia expresa alguna acerca de su participaciéon
en el instrumento juridico. Tampoco las autoridades recopilan informacién estadistica
sobre el tema de acceso de la nifiez a la justicia cotidiana, de ahi que exista omision total
y no se cuente con datos especificos. Al respecto, solo resta inferir que, si los asuntos
que se discuten mayormente en mediacion familiar inmiscuyen a personas menores,
(por qué no se les permite ejercer per se su derecho a ser escuchadas? ;Acaso no es
una exigencia del debido proceso familiar evaluar y determinar la madurez de nifias
y nifios para potenciar su intervencién directa —siempre que sea posible— en asuntos
de su incumbencia para salvaguardar su mejor interés? Cuestiones que nos invitan a
reflexionar y merecen revision.

Otro aspecto que es de atender se refiere a la debida capacitacion y formacion de las
personas facilitadoras encargadas de gestionar y transformar el conflicto familiar, tal
cual lo exige la vigente normativa en la materia. Es menester sefalar que si bien las
32 entidades federativas dentro de la Reptublica mexicana cuentan con un riguroso
proceso de certificacion para ejercer la mediacion lo cual es loable, actualmente dicha
certificacion es de cardcter general, mas no especializada y tampoco se dispone de
curso de especializacién alguno en mediacion familiar, al menos no hasta la fecha en
que elaboro este manuscrito. Aspecto que merece revisién, toda vez que el Consejo
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias ya ha emitido los
«Lineamientos de capacitacion para la formacion, actualizacién y especializacion de
personas facilitadoras», entre otras, en materia familiar a partir de lo dispuesto en el
articulo 585 del CNPCF; no obstante, no se ha liberado convocatoria alguna al respecto.

Lo anterior se sustenta —al decir de Franco-Castellanos et al. (2024)— en que las
personas facilitadoras deben reunir habilidades especiales en la materia en cuestion,
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a saber: i) para comprender y comunicar informacion relevante; ii) reflexionar y elegir
con un cierto grado de independencia; iii) evaluar los potenciales beneficios, riesgos y
dafiosy, finalmente, iv) construir una escala de valores relativamente estable. Un posible
paliativo a esta situacion pudiera encontrarse en la aplicacién de la co-mediacién, incluso
prevista en la LGMASC, aunque poco utilizada y promovida en el marco de los MSC.

Otro criterio que se comparte —con cierta unanimidad, a mi juicio— entre los
profesionales del gremio juridico, entiéndase personas letradas, es que las personas menores
de edad pueden intervenir en el proceso «judicial» si cuentan con 12 afios cumplidos. Cuestiones
que, aunque se nieguen, han trascendido a la concepcién que se tiene de la mediacion
o, dicho de otra manera, cémo se ha previsto el desarrollo del proceso de mediacién
familiar en México desde la praxis, puesto que lanorma y la teoria sefialan un «deber ser».
Entonces, aqui emerge otra problematica y es la que se refiere a la capacidad progresiva
de la nifiez. ;Dénde queda? Si conforme a la normativa civil sustantiva es inexistente a
partir de lo previsto en el articulo 450 del CCF que les atribuye incapacidad natural y
legal. ;Podria tal disposicion tener algin sustento doctrinal? ;Realmente nifias y nifios
no podrén ejercer su autonomia progresiva a través del derecho a ser escuchado si atin
no tienen 12 afios cumplidos? ;Qué fundamenta esa distincién cuando el articulo 1 de la
CDN, ratificada y vigente, prevé la condicién de nifias y nifios para todas las personas
menores de 18 afios? Acd una posible solucion estaria en inaplicar el CCF y determinar
como norma directamente aplicable la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en virtud
del articulo 133 constitucional, lo que pudiera revisarse.

En este andlisis, otro aspecto que merece particular atencion es el referido a la ausencia de
lineamientos metodoldgicos para evaluar y determinar la madurez de las personas menores
de edad y, con ello, estimular el ejercicio de su derecho a ser escuchadas a través de la
mediacion familiar en México. Al respecto, si bien la LGMASC en clara correspondencia
con la LGDNNA prevé la participacion de nifias, nifios y adolescentes en procesos
judiciales o administrativos que les puedan afectar, conforme a su edad y madurez, no
fija cudndo ni como deba hacerse. Similar derrotero sigue el CNPCF cuando en su articulo
557 ha recogido los ajustes razonables que debe realizar la persona juzgadora con vistas
a la intervencién de nifias y nifios en el proceso, cifiéndose tinicamente a cuestiones de
forma, mas no de fondo.

No obstante, la cuestion queda salvada cuando en el tercer parrafo del articulo 558 de
la normativa procesal civil vigente se ha previsto la comparecencia de la persona menor
dentro del proceso judicial fijando, en lo que respecta a este estudio, que su participacion
a) deberd desarrollarse en un ambiente seguro y de confianza; b) estar presente un
equipo multidisciplinario con profesional de Psicologia, agente del Ministerio Ptiblico
y una persona tutora de la Procuraduria de la Nifiez. Con ello, establece condiciones
de participacién a posteriori, mas no como determinar la capacidad de la nifiez para
intervenir a priori, al menos no de forma directa. Y aqui la persona facilitadora vuelve a
toparse con pared, por cuanto no existen lineamientos o pautas especificas para analizar
la madurez de la nifia o del nifio y, con ello, promover su participacién directa en la
sesion de mediacion. Aunque ello es 16gico si se analiza el objeto y los fines del CNPCF.
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5. Conclusiones

La mediacién familiar, como MSC, es un proceso voluntario y confidencial, en virtud
del cual los progenitores en vias de separacién y/o divorcio y, demdas miembros de la
familia ampliada cuando proceda, con la ayuda de un tercero cualificado, neutral e
imparcial sin capacidad decisoria, buscan, construyen y proponen opciones de soluciéon
al conflicto familiar, sobre la base de sus intereses y necesidades, especialmente de nifias,
nifios y adolescentes cuya consideracion es primordial. Asi, el interés superior de la nifiez
y la adolescencia se convierte en un principio que transversaliza todas las actuaciones
que comprende. Lo anterior se sustenta en que se trata de un espacio interpersonal y
colaborativo, un lugar de encuentro con el otro, que posibilita la escucha y la consulta
de las personas menores de edad sobre el conflicto familiar, sin hacerles responsables
de tomar decisiones.

Ademas, adviértase que este MSC invita a la cooperacién y al compromiso entre los
sujetos intervinientes; lo que reduce el nivel del conflicto respecto a las/los hijas/os
menores de edad. De particular utilidad es que ofrece soluciones ajustadas a la realidad
con perspectivas futuras, a la vez que gestiona las controversias familiares de modo
expedito, con lo cual combate el efecto irreversible que el tiempo puede causar en
detrimento del bienestar fisico y emocional de nifias, nifios y adolescentes. Finalmente,
conviene destacar la adecuacion de esta forma de intervencién, por cuanto preserva la
intimidad de la vida familiar, la corresponsabilidad parental y la coparentalidad a través
de un ambiente pacifico y libre de influencias externas que contrarreste las consecuencias
de la ruptura de la pareja y resalte lo positivo de la nueva etapa del ciclo vital en que
se encuentra la familia, propiciando el didlogo reflexivo y la comunicacién asertiva pro
infante.

El derecho a ser escuchado se ha regulado en el articulo 12 de la CDN (1989) y faculta
a las personas menores de edad para que, directa o indirectamente, expresen sus puntos
de vista y su opinion sea debidamente tomada en cuenta en todos los asuntos que
puedan afectar su desarrollo holistico, incluyendo los casos derivados de separaciény /o
divorcio a través de la mediacién familiar. Entiéndase que se estd ante un derecho de
participacion que exige permanencia y continuidad en el tiempo, a la vez que garantia
procesal cuando las hace participes del proceso y de la solucién, siempre atendiendo a
su edad y grado de madurez: de ahi su cardcter de principio general.

También, es menester destacar que i) la edad biol6gica no es un factor determinante
para que la persona menor participe en un proceso que afecte su esfera juridica, lo que
se justifica porque no esta necesariamente correlacionada con el factor madurez y; ii) se
exige la valoracion casuistica del asunto en cuestion para que el titular pueda ejercer su
derecho y su opinién sea en efecto valorada. Para su instrumentacién en el proceso de
mediacion familiar, se ha previsto que se le explique, con un lenguaje claro y sencillo
acorde a su edad, el contenido, la posible duracién, el derecho que le asiste de ejercer o
no su prerrogativa, la confidencialidad de sus manifestaciones y los efectos que pueden
derivar de su intervencion, a la vez que se le comunique en qué medida su opinién fue
valorada. Tales aspectos deberan acordarse con los progenitores previa intervencion vy,
siempre dar preferencia a la participacion directa de nifias, nifios y adolescentes, salvo
que ello sea contrario a su interés superior.
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Hoy dia en México, persisten algunas limitaciones practicas y obstaculos normativos
que coartan el ejercicio del derecho de la nifiez a ser escuchada a través de la mediacién
familiar; lo que exige perfeccionamiento con vistas a potenciar la salvaguarda de su
interés superior.
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