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Resumen

En el vasto entramado de las relaciones humanas, los conflictos familiares no conocen
fronteras. La globalizacion, la movilidad internacional, los nuevos modelos familiares, o
cualquier componente internacional, han incrementado la complejidad de estas disputas,
particularmente cuando involucran a menores. Debido a la dimension especialmente sensible
de estos casos, la mediacion, como método alternativo de resolucién de conflictos, emerge
no solo como una técnica, sino como un arte de comunicacion y entendimiento mutuo. Y
como quiera que la sustraccion internacional de menores representa uno de los escenarios
mas desgarradores y complejos en este contexto, las normativas nacionales e internacionales
vienen vislumbrando la mediacién no solo como una solucioén juridica, sino como un puente
hacia la reconciliacién en aras de delimitar las nuevas responsabilidades paternales, pero
también de salvaguardar el delicado equilibrio emocional del nifio. jEs la mediacion,
entonces, un instrumento adecuado para dar respuesta a los conflictos de sustraccion?

(Atiende suficientemente la normativa existente a esta via?

Palabras clave — Mediacion, Método Alternativo de Resolucion de Conflictos, Sustraccion

Internacional de Menores, Interés Superior del Menor, Restitucion, Convenio de La Haya.

Abstract

In the vast framework of human relationships, family conflicts know no borders.
Globalization, international mobility, new family models, or any international component,
have increased the complexity of these disputes, particularly when they involve minors. Due
to the particularly sensitive dimension of these cases, mediation, as an alternative dispute
resolution method, emerges not only as a technique, but also as an art of communication and
mutual understanding. And since international child abduction represents one of the most
harrowing and complex scenarios in this context, national and international regulations have
been envisaging mediation not only as a legal solution, but also as a bridge towards
reconciliation in order to delimit new parental responsibilities, but also to safeguard the
delicate emotional balance of the child. Is mediation, then, an adequate instrument to respond

to abduction disputes? Does the existing legislation sufficiently address this avenue?

Key words — Mediation, Alternative Dispute Resolution, International Child Abduction, Best

Interests of the Child, Return, Hague Convention.
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1. INTRODUCCION
1.1. JUSTIFICACION Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Se pretende abordar en este trabajo el estudio de la Mediacion Familiar en un contexto
concreto, el &mbito internacional. Nuestro punto de partida serd el estudio de la mediacion
familiar, tal y como se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico, haciendo
referencia a la normativa existente, tanto a nivel nacional como autonémico. Tras ello,
analizaremos las particularidades con las que nos podemos encontrar a la hora de afrontar

un proceso de mediacion internacional.

Y como quiera que uno de los problemas mas frecuentes en el seno de los conflictos

familiares transfronterizos es la sustraccion internacional de menores, se pretende en este

trabajo analizar si la mediacion es un instrumento adecuado para dar respuesta a esta

tipologia de conflictos. De ahi que “El papel de la mediacion como mecanismo de salida

en la problematica de la sustraccion internacional de menores”, que es el subtitulo del
presente trabajo, constituya el objeto de nuestro estudio. Su interés se justifica por la
creciente necesidad de abordar los conflictos transfronterizos de manera eficaz, centrando
la atencion en el menor y utilizando la mediacion como una herramienta mas rapida y
menos traumadtica que los procedimientos judiciales tradicionales. La doctrina legal y
jurisprudencial analizada reforzard la relevancia de este enfoque, destacando la
importancia de atender al interés superior del menor y la eficacia de la mediacion en el

contexto de la sustraccion internacional.

El trabajo proyectado se centrard fundamentalmente en el analisis del marco legal que

regula la sustraccion internacional de menores. Se estudiaran los distintos instrumentos
legales que integran el ordenamiento juridico espaiol, asi como aquellos que rigen en el
ambito de la Unidon Europea y el internacional, con el objetivo de verificar si atienden

suficientemente a la mediacion como una via alternativa para la resolucion de estos

conflictos, y aprovechar asi los beneficios que esta conlleva.

1.2. METODOLOGIA

Tras la seleccion del tema, para la realizacion de este trabajo se han seguido las
siguientes fases. En primer lugar, busqueda de documentacion, acudiendo a las fuentes

legales, doctrinales y jurisprudenciales que aparecen resefiadas a lo largo del trabajo, en



particular en las notas a pie de pagina y en la nota bibliografica. Una segunda fase de
estructuracion de contenido, con la determinacion de los principales puntos a tratar y la
elaboracion de un esquema de trabajo. Y una tercera fase de redaccion, fruto de la
reflexion documentada, que nos conduce a la elaboracion de las conclusiones que se

exponen al final del trabajo.

Se ha hecho especial uso de la legislacion, principalmente aquella integrada en el
ordenamiento juridico espafiol, referente a la mediacion y a la sustraccion internacional
de menores. Se han revisado también convenios internacionales y otros instrumentos
legales que abordan esta problematica. Asimismo, se han estudiado algunas experiencias
concretas de mediacion en la practica forense en el &mbito de la sustraccion internacional

de menores.

1.3. ESTRUCTURA

En lo que se refiere a la estructura del trabajo, se ha articulado siguiendo un criterio
racional que permita tener un conocimiento amplio sobre la materia objeto de estudio. En
base a ello, este trabajo se divide principalmente en tres partes, acudiendo de lo general a

lo particular.

Una primera parte, dirigida al estudio de la mediacioén familiar. En ella se aborda el
estudio de nociones generales, tales como el concepto, la naturaleza, los principios y la
finalidad, la figura del mediador y el proceso de mediacion. Abordamos también la
delimitacion conceptual de la mediacion familiar y el marco normativo, haciendo

referencia a la legislacion internacional, europea y la normativa nacional y autonémica.

Una segunda parte dedicada a la mediacion familiar internacional, adentrandonos en
el estudio de sus particularidades a nivel de concepto, caracteristicas y principios rectores,
asi como en los instrumentos juridicos internacionales que atienden a la mediacion como

método alternativo de resolucion de conflictos.

Una tercera parte en la que se pretende una aproximacion a la mediacion en la
sustraccion internacional de menores, lo que viene justificado por ser la sustraccion de

menores uno de los problemas que se plantean con mayor frecuencia en los conflictos



familiares transfronterizos. Para ello nos adentramos, en primer lugar, en el estudio de la
sustraccion internacional de menores: concepto, elementos esenciales, tipos de
sustraccion, marco juridico general — resenando la legislacion espaiola, los instrumentos
legales de ambito internacional y la Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la materia —, asi como los principios rectores de la problematica. Una vez abordado
el estudio preliminar de la materia, analizamos las posibilidades que la mediacion ofrece
para la solucion de conflictos en esta situacion, destacando hasta qué punto la normativa,
y, en particular, los convenios y demds instrumentos legales internacionales, han

contemplado la mediacion como una alternativa para la resolucion de estos casos.

2. LA MEDIACION FAMILIAR. NOCIONES GENERALES
2.1. MEDIACION. CONCEPTO, NATURALEZA, FUNDAMENTOS Y
FINALIDAD

El sistema judicial en Espafia se erige como un modelo de resolucion de conflictos,
cuya aplicacion y obligatoriedad estan plasmadas en la Constitucion Espafiola (CE). Esta
garantiza a todos los ciudadanos el acceso a la justicia en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, asegurando la prevencion de la indefension!. En la aplicacion de la
justicia se encuentra, por un lado, el proceso judicial tradicional y, por otro, los métodos
alternativos para la resolucion de conflictos, conocidos como ADR por sus siglas en

inglés.

El acréonimo inglés ADR (Alternative Dispute Resolution) se viene utilizando para
referirse al conjunto de férmulas o procedimientos de resolver conflictos
complementarios y externos al recurso a los tribunales de justicia, siendo los mas
importantes: el Arbitraje, la Mediacion, la Negociacién y la Conciliaciéon. Hoy este
término ha quedado superado y viene siendo sustituido por el MASC, o Medios

Adecuados de Solucion de Controversias.

La mediacion es, como se ha dicho, un medio de solucidén de conflictos. Parte de la
premisa de que las partes en conflicto pueden mejorar sus relaciones y avanzar hacia la

cooperacion de hallarse en un entorno propicio, tal y como sefialan las Naciones Unidas

' Art. 24 CE.
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en las Directrices para una Mediacion Eficaz®. La filosofia de la mediacion radica en
devolver a los ciudadanos el control sobre la gestion de sus disputas y proporcionarles

herramientas para resolver por si mismos dichos conflictos®.

El término “mediacion” proviene del latin mediatio, que significa la intencién
destinada a poner de acuerdo, a conciliar o a reconciliar a las personas, a las partes. A
través de multiples definiciones que fueron dadas, encontramos un cierto consenso*: “La
mediacion es un proceso dirigido por un tercero imparcial, calificado y sin poder de
decision, obligado por la confidencialidad, cuya funcion es ayudar a las personas a

restablecer la comunicacion que les permitird construir un acuerdo por ellos mismos ™.

El concepto legal de mediacion nos lo ofrece el articulo 3 de la Directiva 2008/52/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de Mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de
la mediacion en litigios transfronterizos sobre asuntos civiles y mercantiles, al decir que
“la mediacion es un proceso estructurado, sea cual sea su nombre y definicion en el que
dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador. Este procedimiento
puede ser iniciado por las partes, sugerido y ordenado por un organo jurisdiccional o

prescrito por el derecho de un estado miembro ™.

En el mismo sentido, nos define la mediacién el articulo 1° de la Ley 5/2012 de
Mediacion, definiéndola como “aquel medio de solucion de controversias, cualquiera
que sea su denominacion, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por

si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador’” .

2 Asamblea General de las Naciones Unidas (junio, 2012). Fortalecimiento de la funcion de mediacién en
el arreglo pacifico de controversias, la prevencion de conflictos y su solucion. Informe del Secretario
General. (A-66-811). Anexo I: Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz..

3 CGPIJ. (2016, noviembre). Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial. Poderjudicial.es.

4 Romano, C. (2017, junio). La mediacién familiar internacional. Congreso «Sustraccion parental de
menores: Aspectos civiles, penales y procesalesy», Madrid.

5 Ganancia, D. (2007). La médiation familiale internationale. La diplomatie du coeur dans les enlévements
d’enfants. Ereés.

¢ Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

7 Articulo 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE num. 162,
de 7 de julio de 2012).
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En resumen, la mediacién es un procedimiento destinado a resolver conflictos en los
que las partes recurren a la intervencion de un tercero imparcial y neutral para que les
ayude a llegar a un acuerdo que resuelva la controversia. Las partes mantendran en todo
momento el control sobre la cuestion pertinente, y el mediador, actuando como
intermediario, no tendra el poder de tomar medidas o decisiones al respecto. La
transparencia en la comunicacion por parte de este sujeto es esencial para evitar el engaio
y garantizar la integridad del proceso. Asi, se garantiza que el resultado de cualquier

disputa sera el producto de un acuerdo alcanzado por las partes involucradas..

Mientras que el proceso judicial se caracteriza por su naturaleza confrontativa,
basada en la legalidad y con decisiones obligatorias dentro del marco normativo, la
mediacion adopta un enfoque colaborativo. En la via judicial, se abordan exclusivamente
los temas que la ley contempla, representando un proceso publico con costos econdémicos
y emocionales elevados, ademas de una prolongacion en el tiempo considerable. La
resolucion judicial sigue el principio de ganar-perder, dejando una distancia que puede
generar hostilidad entre las partes, mientras que la mediacion se distingue por su caracter
voluntario y la busqueda de soluciones creativas basadas en criterios flexibles. Este
proceso alternativo implica costos economicos mas bajos y una menor carga emocional,
siendo confidencial y sin sentar precedentes. La mediacién favorece el principio de
ganar-ganar, facilitando la relacion entre las partes y promoviendo la empatia en lugar

de la hostilidad, ofreciendo asi un enfoque agil y eficaz para la resolucion de conflictos.

Existen dos tipos de mediacion, la mediacion intrajudicial y la mediacion

extrajudicial. La extrajudicial, como su propio nombre indica, se realiza fuera del ambito
del procedimiento judicial, mientras que la mediacion intrajudicial acontece dentro de los
organos jurisdiccionales y puede tener lugar en cualquier momento del proceso judicial,
suspendiéndose éste de forma paralela hasta que termine la mediacion. Durante el proceso
de mediacion las partes no podran interponer acciones judiciales o extrajudiciales entre
si relacionadas con el objeto del conflicto®. La mediacion intrajudicial es, sencillamente,
una forma diferente de representacion del principio de tutela judicial efectiva. En
consecuencia, se entiende la mediacion no tanto como una alternativa al proceso, sino

como un complemento y una nueva forma de actuacion de la Administracion de Justicia®.

8 Art. 10.2 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
9 C.G.P.J. (2016, noviembre). Guia para la practica de la mediacion intrajudicial. Poderjudicial.es.
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La relacién entre la mediacion intrajudicial y el acceso a la justicia es hoy dia
evidente, y se encuentra explicitamente reconocida tanto a nivel europeo como
internacional. Esta vinculacion se justifica, en parte, por motivos practicos y de eficiencia:
la mediacion ofrece una solucion a los desafios que enfrentan los sistemas judiciales en
numerosos paises. Ademas, desde una perspectiva procedimental, la mediacion tiene la
capacidad de generar un acuerdo que todas las partes involucradas consideren justo y

equitativo.

La mediacion se sustenta en principios clave como son la voluntariedad, la
imparcialidad, la neutralidad, la confidencialidad y la profesionalidad del mediador, junto
a la buena fe, la flexibilidad del proceso y el caracter personalisimo del mismo, principios
que se pueden considerar como los ejes en torno a los cuales se configura y ha de

desarrollarse la mediacion.

2.2. EL MEDIADOR Y EL PROCESO DE MEDIACION

Como ya hemos visto, el mediador actia como un facilitador imparcial que interviene
entre las partes en conflicto, promoviendo el didlogo y ayudandoles a alcanzar un acuerdo
mutuamente aceptable. Esta persona debe estar capacitada en técnicas de mediacion y
conocedora del tema en cuestion, actuando siempre desde una posicion de neutralidad e
imparcialidad. El mediador no tiene la autoridad para impartir justicia ni tomar decisiones
sobre los asuntos fundamentales del conflicto, pero si puede decidir sobre el

procedimiento de mediacion a seguir y las normas que se aplicaran durante el proceso!®.

En nuestro pais, el Ministerio de Justicia ha establecido un Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacion, que actla como un recurso publico para encontrar
mediadores con las especialidades que las partes puedan necesitar. Este registro también
supervisa el acceso de los mediadores, conforme a los requisitos establecidos en el Real
Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, que desarrolla aspectos de la Ley 5/2012. Los
mediadores deben poseer un titulo universitario o de formaciéon profesional superior,
junto con formacioén especifica y continua en mediacion, ademas de contar con un seguro

que cubra la responsabilidad civil derivada de su labor. Todos los mediadores estan

10 Hinojal, S., Ortufio, P., & Pérez Salazar, M. La mediacion en el ambito de los procesos de familia.
Aranzadi, Pamplona, 2008.
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obligados a mantener la confidencialidad y el secreto profesional. El propdsito del
registro es promover la publicidad y la transparencia en el &mbito de la mediacion. Para
ello, el registro est4 disponible en una base de datos informatizada y de acceso gratuito a

través del sitio web del Ministerio de Justicia.
En lo que respecta al proceso de mediacion, éste se encuentra regido por la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y cuenta con diversas

fases:

= Fase 1: Inicio del Proceso de Mediacion'!

El procedimiento de mediacion puede iniciarse de dos maneras: de comun acuerdo
entre las partes o por solicitud de una de ellas en cumplimiento de un pacto de
sometimiento a mediacion existente. La solicitud se presenta ante las instituciones de
mediacion o la persona mediadora propuesta por una de las partes. En casos de mediacion
voluntaria durante un proceso judicial, las partes pueden acordar la suspension de éste.
Seguidamente tendrd lugar una sesion informativa'?, organizada por el mediador
designado o la institucion de mediacién correspondiente. En caso de que alguna de las
partes no se presente sin proporcionar una justificacion valida, se considerard que ha

renunciado al proceso de mediacion.

= Fase 2: Desarrollo de las Actuaciones de Mediacién

El procedimiento comienza con una sesion constitutiva'®> donde las partes expresan
su deseo de participar en la mediacion. Concretan cuestiones mas particulares, como el
objeto del conflicto, el lugar en el que se llevard a cabo y la duracion maxima que se
pretende que tenga el proceso de mediacion. La duracion del procedimiento serd breve,
concentrandose en el minimo de sesiones necesarias. La persona mediadora convoca y
dirige las sesiones, asegurando un trato igualitario y equilibrado para ambas partes. Esta
etapa finalizara con la redaccion de un acta. Si se alcanza un acuerdo, este documento
debera ser firmado por todas las partes involucradas en el proceso. De lo contrario, el acta
reflejard explicitamente que se han agotado todos los esfuerzos posibles para llevar a cabo

la mediacion, sin lograr un resultado positivo.

1 Ley 5/2012 art. 16
12 Ley 5/2012 art. 17
13 Ley 5/2012 art. 19
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Tras la sesion constitutiva se inician las sesiones de mediacion propiamente dichas!?,
en las que las partes presentan sus puntos de vista sobre el conflicto, con la asistencia del
mediador, quien facilita y promueve una comunicacion efectiva. El mediador también
puede tener reuniones privadas con cada una de las partes. Ademas, es posible que todas
o algunas de las actividades de mediacion descritas en este articulo se realicen mediante
medios electronicos, siempre y cuando las partes estén de acuerdo y se respeten los

principios fundamentales de la mediacion.

= Fase 3: Conclusién del Procedimiento o Acuerdo

La mediacion puede concluir!® con un acuerdo o sin él. El acta final refleja claramente
los acuerdos alcanzados o la finalizacion del procedimiento por cualquier otra causa. El
acuerdo debera ser firmado por las partes o sus representantes y hard constar todos los
datos necesarios para una correcta identificacion y evaluacion del proceso. La persona
mediadora informa a las partes sobre el caracter vinculante del acuerdo y que contra lo

estipulado en el mismo sélo podré plantearse una accion de nulidad.

El proceso de mediacion también puede concluir si el mediador decide renunciar o si
las partes lo rechazan, siempre que no se nombre un sustituto. Ademas, finalizara si se
alcanza el limite de tiempo establecido para el proceso, si el mediador determina que es
improbable llegar a un acuerdo, o si surge cualquier otra circunstancia que justifique la

terminacion del procedimiento.

= Fase 4: Formacion del Titulo Constitutivo

Las partes pueden elevar a escritura publica el acuerdo de mediacion, presentandolo
ante Notario acompafiado de copias de las actas de la sesion constitutiva y final, sin

necesidad de la presencia del mediador.

= Fase 5: Ejecucion de los Acuerdos

Los acuerdos resultantes de la mediacion iniciada durante un proceso judicial deberan
ser presentados para su ejecucion ante el tribunal que homologoé dicho acuerdo. Para los
acuerdos alcanzados después de un procedimiento de mediacion independiente, la

competencia corresponderd al Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se firmo¢ el

14 Ley 5/2012 art. 21
IS Ley 5/2012 art. 22
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acuerdo. El reconocimiento y ejecucion del acuerdo de mediacion seguira la legislacion
de cooperacion juridica internacional en materia civil, respetando las normativas de la

Unioén Europea y los convenios internacionales vigentes en Espaiia.

2.3. MEDIACION FAMILIAR. DELIMITACION CONCEPTUAL

Cuando nos enfrentamos a cualquier asunto de Derecho de Familia, la autora y
doctora Raquel Luquin'® establece en una obra magistral para el asunto que aqui nos retine
que la mejor solucion pasara siempre por alejarse de los Tribunales. Se entiende que cada
individuo es autor de su propia vida, y que ha de tomar decisiones personales y

I

enfrentando y resolviendo sus desafios de manera independiente. Ademas, “las
reflexiones de expertos del campo de lo social, psicologico y juridico han demostrado
que el poder judicial no es capaz de «desconflictualizary, de apaciguar: las parejas en
situacion de ruptura no pueden encontrar en la Corte una solucion adaptada a los
conflictos que son esencialmente de orden afectivo, emocional, psicologico,

relacional ™"

Sin embargo, si bien lo mas deseable seria que las personas afectadas llegasen a un
punto en comun por si solas, esto no siempre sucede asi. Cuando se trata de conflictos
interpersonales, es evidente que toda persona es consciente de la linea tan fina que separa
el mero didlogo y una consecuente discusion. Esta tltima etapa puede y en muchos casos
consigue ser remediada, volviendo las partes a un punto de partida razonable, pero en
ocasiones, por el miedo a hacer dafios irreparables en una relacion familiar o sentimental,
se necesita de la ayuda de un profesional que logre sacar la situacion del estancamiento y
que haga posible una soluciéon amistosa. Esta persona es el mediador que venimos

introduciendo a lo largo de este trabajo.

En este sentido, entra también en juego un factor decisivo. La mayoria de los casos
que suceden en esta materia son relativos a procesos de separacion o divorcio; de hecho,
la mediacion moderna empieza a popularizarse en todo el mundo a partir de su aplicacion

en procesos de ruptura de pareja!®. Por este motivo, de haber hijos fruto del matrimonio

16 Luquin Bergareche, R. Teoria y practica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Espafia.
Navarra: Thomson, Civitas (2007). (p.59-69)

17 Romano, C. (2017, junio). La mediacion familiar internacional. Congreso «Sustraccion parental de
menores: Aspectos civiles, penales y procesales», Madrid.

18 Ripol-Millet, Aleix: Familias, trabajo social y mediacion. Ediciones Paidos Ibérica S.A., 2001, pag. 33
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o la relacion, la jurisdiccion de familia entiende esta via como la mas adecuada. “Los
hijos menores son los grandes beneficiados por el cambio de actitud de los progenitores
que pasan de la confrontacion a la colaboracion, lo cual, como es logico, beneficia no
solo la relacion personal entre las partes facilitando el aprendizaje a la hora de afrontar
futuros y nuevos problemas, sino también a su entorno mds allegado, y en especial a esos
hijos que son los que mas sufren en un proceso de ruptura”®. Otro tipo de controversias
que pueden tener cabida en la mediacion son las que surgen entre hermanos: ya sea por
cuestiones sucesorias, la gestion del patrimonio familiar o el cuidado de parientes

mayores o discapacitados®.

Ademas, este método resulta también beneficioso en la medida en que otorga cierta
tranquilidad a las partes en los cambios que pueden y seguro acontecen en sus vidas a raiz
del proceso. Si se ven obligados a cambiar de domicilio, si entran en juego bienes en
copropiedad, si tienen que designar a alguna persona en quien confiar y apoyarse, etc., la
mediacion permite a las partes establecer sus propios ritmos para abordar las diferentes
posturas que surjan, decidir las acciones a tomar y expresar lo que necesitan de la otra

persona, ajustandose a sus sentimientos y percepciones en cada momento.

A nivel de antecedentes histdricos, la mediacion familiar se origin6 en Estados

Unidos, seguido por su adopcion en Canadd. Los primeros servicios publicos de
mediacion se establecieron en Quebec en 1981. Sin embargo, ya en 1860 en Inglaterra se
establecieron las primeras comisiones de conciliacion en aras de dar solucion a disputas
industriales, a pesar de que exista una suposicion de que Europa import6 la mediacion de
los Estados Unidos. Mas tarde, a partir de mediados del siglo pasado, fue cuando
aparecieron iniciativas locales para ofrecer servicios de mediacion familiar. En Noruega,
por ejemplo, tras la modificacion de su Ley de matrimonio en 1993, es obligatoria una
sesion de mediacion para parejas con hijos menores de dieciséis afios que deseen
divorciarse, asegurando que la voz de los hijos sea escuchada sin presionarlos a tomar
decisiones. En Francia se fund6 la Asociacion para la Promocion de la Mediacion

Familiar (APMF) y en 1990 dio paso a la redaccion de una Carta Europea de Formacion

Y CGPIJ. (2016). Guia para la practica de la Mediacion Intrajudicial. (p.47-92)
20 Verdera, B. (2022, junio). La importancia de la mediacion en el derecho de familia actual. En especial
en las crisis con presencia de menores. Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 16 bis, 1708-1741.
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en Mediacion Familiar, con revisiones en 2002 y 2003, dando lugar al Foro Europeo de

Mediacion con la participacion de multiples paises, entre ellos Espafia.

La historia de la mediacion familiar en Espafia tuvo sus inicios a principios de los
afios 90, aunque ya en la década anterior se practicaban intervenciones privadas entre
parejas en proceso de separacion. Estas intervenciones, que combinaban perspectivas
psicologicas y juridicas, precedieron a investigaciones sobre el impacto de la ruptura de
pareja. A comienzos de los 90, el Ministerio de Asuntos Sociales propuso la expansion de
estos programas a nivel nacional, lo que resulté en la aprobacion del primer Programa
Piloto de Mediacion. Debido a la escasa familiaridad con la mediacion en Espafia, se
lanz6 una intensa campafia de sensibilizacion. El programa "Mediacion en ruptura de
pareja", la primera experiencia formal de mediacion en el pais, fue implementado por el

equipo del Centro de Resolucién de Conflictos Apside, con el apoyo de ATYME.

Conviene recalcar que la mediacion familiar se ha consolidado en Espafia como un
enfoque novedoso y en expansion para resolver conflictos, tanto en la practica como en
la legislacion especifica. Este método representa un cambio cultural significativo en el
tratamiento de disputas que, en el pasado, solo encontraban resolucion dentro del sistema
judicial. Hace apenas una década, cuando se evaluaba la implementacion de la mediacion
en nuestro pais, se analizaba este fendmeno sin prestar demasiada atencion a su potencial
en el ambito familiar. Esto resulta notable dado que, en 1996, REDORTA LORENTE
mencionaba que el futuro de la mediacion en Espafia implicaria su expansion a sectores
como la sanidad, la educacion, el medio ambiente, el urbanismo, la administracion
publica, las controversias interculturales, entre otros, sin hacer énfasis especial en el
ambito familiar, el cual hoy dia se reconoce ya como un campo de gran relevancia dentro

de la mediacion?!.

2.4. MARCO NORMATIVO

Aunque la historia para los ADR es relativamente joven, su desarrollo normativo es
ya extenso. En este epigrafe se hace mencion de ese entramado que ha tenido lugar en

nuestro pais, pero también en el espectro internacional y en el europeo.

2l Redorta Lorente, J. La mediacién en Espafia. En Gottheil, J. & Schiffrin, A: Mediacién: una
transformacion en la cultura. Paid6s. Buenos aires, 1996. (p.41)
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2.4.1. Legislacién internacional??

= Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, de 25 de octubre de 1980.

=  Convenio de La Haya sobre la reclamacion internacional de alimentos de los
menores y de otros miembros de la familia, de 23 de noviembre de 2007.

= Dos Convenios impulsados por la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado: el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993, y el
Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios, de 19 de octubre de 1996.

= Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz, que se publicaron
como anexo de un informe del SG (A/66/811, 25 de junio de 2012).

=  Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion
Internacionales Resultantes de la Mediacion, aprobada en diciembre de 2018 y
conocida también como la “Convencion de Singapur sobre la Mediacion”.

= Convencion sobre los Derechos del Nirio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada

el 30 de noviembre de 1990 y sus Protocolos facultativos.

2.4.2. Legislacién europea?’

= Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
Norma fundamental que establece los cimientos sobre los que se regulard la
mediacion en los Estados Miembros y que les obliga a su trasposicion.

= Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil.

= (Cddigo de conducta europeo para mediadores.

= Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, que entra en
vigor el 1 de agosto de 2022, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y responsabilidad parental, y

sobre la sustraccion internacional de menores.

22 CGPIJ. (2016). Guia para la practica de la Mediacién Intrajudicial. (p.47-92)
23 CGPIJ. (2016). Guia para la practica de la Mediacion Intrajudicial. (p.47-92)
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»  Recomendacion 1/1998 de 21 de enero de 1998 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre mediacion familiar desde la cual se exhorta a los
gobiernos de los Estados miembros a establecer y promover la mediacion familiar,
o0 en su caso, fortalecer y ampliar la regulacion existente, asi como desarrollar los
principios fundamentales que deben sustentarla.

= Recomendacion R (81) 7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el
acceso a la Justicia que propone fomentar la conciliacion y el arreglo amistoso de
las controversias tanto antes de iniciar cualquier proceso judicial como durante
los procedimientos en curso.

= Convenio del Consejo de Europa sobre adopcion de menores, hecho en
Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008, ratificado el 16 de julio de 2010.

= Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado el 22 de julio de 2010.

= Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en

Estrasburgo el 25 de enero de 1996, ratificado el 11 de noviembre de 2014.

2.4.3. Normativa nacional y autonémica(s)

La institucién de la mediacién familiar encuentra su primer encuadramiento en el

propio articulo 39 de la Constitucion Espafiola de 1978, al versar este que:

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos
ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.
La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por

sus derechos.”

Quiza convenga suponer que este precepto sirvié como sustrato para todo el desarrollo
legislativo que le fue sucediendo a lo largo de las siguientes décadas y que a continuacion

cnumeramos:

»  Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio
en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de

nulidad, separacion y divorcio. Se entiende esta norma como “el primer referente
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legal en Esparia que faculta a las partes para pactar los efectos de su ruptura y
establecer el convenio regulador de la separacion o divorcio, sin derivar la
solucién hacia la via arbitral o juridicial ™*.

= Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Esta ley amplia el
ambito de libertad y autonomia de los conyuges en supuestos de crisis
matrimoniales y reforma las normas de la instituciéon matrimonial. Es por ello por
lo que se la considera la norma introductora de la mediacion familiar en el derecho
procesal espafiol, al incorporar esta via a dos preceptos de la LEC (arts. 770, regla
7%,y 777, apartado 2). Por ultimo, y no en vano, sera en su DF 3* donde se anuncia
una futura Ley de Mediacion.

= Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Su
principal objetivo es incorporar la Directiva 2008/52/CE en la legislacion
espafiola, aunque el CGPJ ya habia adoptado la iniciativa de fomentar la
mediacion en Espaifia con el Plan de Modernizacion de la Justicia de 2008. Esta
norma establece un marco a nivel estatal para la mediaciéon en general, con
especial referencia a los &mbitos civil y mercantil.

»  Orden del Ministerio de Justicia JUS/746/2014, de 7 de mayo, por la que se
desarrollan los articulos 14 y 21 del Real Decreto 980/2013, que desarrolla a su
vez la Ley 5/2022 de Mediacion, y se crea el fichero de mediadores e instituciones
de mediacion.

= Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
adolescencia frente a la violencia, por la que pasa a ser preceptiva la intervencion
del menor en todo proceso.

»  Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen
local y mecenazgo. También conocida como “Ley de Eficiencia Procesal del
Servicio Publico de Justicia”, que ha sido recientemente aprobado y entr6 en vigor
en marzo de 2024. Promueve los ADR como un elemento de cohesion social,

estableciendo una estructura de incentivos mas efectiva.

24 Garcia Presas, 1. La mediacion familiar, una alternativa en el proceso judicial de separacién y divorcio.
Madrid: La Ley (2009). (p.33-34)
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Por otro lado, a nivel autondomico la mayoria de la produccidon normativa en las
ultimas dos décadas ha versado, por fortuna para nuestro trabajo, sobre materia de
mediacion familiar. En este sentido, se puede incluso considerar que las normas listadas
a continuacion fueron sentando un precedente antes de la elaboracion del hito mas
significativo en sede parlamentaria estatal, materializado con la promulgacion de la Ley

5/2012:

= Catalufia: Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacién Familiar.

= Comunidad Valenciana: Ley 7/2001, de 24 de marzo, de Mediacion Familiar; y
Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven.

=  Galicia: Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar.

= (Castilla-La Mancha: Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social
Especializado de Mediacion Familiar.

= Islas Canarias: Ley 15/2003, de 8 de abril, de Mediacion Familiar, modificada
por la Ley 3/2005, de 23 de junio.

= Castillay Ledn: Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar.

= La Rioja: Decreto 2/2007, de 26 de enero, por el que se regulan los puntos de
encuentro familiar.

= Madrid: Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacién Familiar.

= Asturias: Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion
Familiar.

= Pais Vasco: Ley 1/ 2008, de 8 de febrero, de Mediacion Familiar.

= Andalucia: Ley 1/2009, de 27 de febrero, de Mediacion Familiar.

= [slas Baleares: Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Mediacion Familiar.

= Aragoén: Ley 9/2011, de 24 de marzo, de Mediacion Familiar.

= Cantabria: Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion.
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3. LA MEDIACION FAMILIAR INTERNACIONAL
3.1. CONCEPTO

Son varias las definiciones o conceptos que se han expresado en la doctrina sobre la
mediacion familiar internacional. Entre todas ellas, destacamos la siguiente: “la
mediacion familiar internacional puede ser definida como un proceso por el cual un
tercero imparcial y calificado ayuda a parejas en situacion de ruptura o de separacion y
que viven en Estados diferentes, a restablecer la comunicacion y a encontrar por ellos
mismos un acuerdo adaptado a sus necesidades y, en particular, de las necesidades de

sus hijos, todo ello dentro de un espiritu de corresponsabilidad parental ™.

La mediacion familiar internacional fue disefiada para abordar conflictos que cruzan
fronteras nacionales, adaptando su enfoque a la complejidad afiadida por diferencias
culturales, legales y lingiiisticas. A diferencia de la mediacion familiar convencional,
donde el mediador actia méas como un facilitador al margen, la mediacion internacional
requiere de una participacion activa de traductores, intérpretes culturales, abogados y
otros profesionales que actian como terceros involucrados, proporcionando apoyo

especializado para superar barreras idiomaticas y culturales.

Una particularidad de la mediacion internacional es la aceptacion e incluso la
recomendacion de que abogados participen, especialmente para validar los acuerdos.
Ademas, ofrece una mayor flexibilidad en cuanto a la disponibilidad del mediador fuera
de las audiencias, permitiendo a las partes en conflicto mantener una comunicacion
constante a través de diversos medios, algo que no se observa comunmente en la

mediacion familiar tradicional.

El proceso internacional puede adoptar formas variadas, incluyendo el uso de
tecnologias de comunicacion por Internet o sesiones alternadas, permitiendo que cada
participante hable con el mediador individualmente. Estas modalidades resultan
particularmente utiles cuando existe temor o dominacion de una parte sobre la otra, o
cuando las partes viven en diferentes paises. Por el contrario, en el modelo de mediacion

familiar convencional el discurso es esencialmente triangular y presencial.

25 Ganancia, D. (2007). La médiation familiale internationale. La diplomatie du coeur dans les enlévements
d’enfants. Erés.
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Otra distincion importante es la practica de la multiparcialidad en la mediacion
internacional, donde el mediador puede tomar partido de manera equilibrada por cada uno
de los involucrados, a diferencia de la estricta imparcialidad requerida en la mediacion
familiar. Este enfoque se complementa con un seguimiento de los acuerdos alcanzados,
asegurando que las soluciones sean sostenibles a largo plazo, algo que generalmente no
forma parte de la mediacion familiar. En los conflictos internacionales, también es comiin
la colaboracion de dos mediadores, seleccionados en funcion de los idiomas en juego y
de los lugares de residencia, trabajando siempre en conjunto y sin representar a ninguna

de las partes de manera individual.

3.2. CARACTERISTICAS

Cuando se presenta un conflicto transfronterizo, en el que la complejidad propia del
derecho de familia viene acentuada —atin mas si cabe— por la diversidad de legislaciones
y culturas, la mediacion emerge como la via mas flexible y eficiente y la menos
confrontativa. Uno de los mayores beneficios de la mediacion en estos casos es su
potencial para reducir significativamente el tiempo y los costos asociados a litigios

internacionales prolongados.

La principal caracteristica de la mediacion familiar internacional deriva, como no
podia ser de otra manera, del término “internacional”, lo que significa poner en juego dos
Estados diferentes y dos sistemas juridicos también diferentes. Normalmente, el
presupuesto de hecho del que se parte es que los padres viven separados en Estados
diferentes o en el mismo Estado, pero uno de ellos sustrae el menor hacia otro Estado de
donde ¢l mismo es originario. También cabria pensar en la posibilidad de que los padres
tuvieran en proyecto residir en dos naciones diferentes, en cuyo caso, la mediacion

familiar seria preventiva.

La mediacion familiar internacional nos enfrenta, por tanto, al concepto de
extranjeria, siendo este uno de sus elementos de referencia. Cada Estado pone en juego
su concepto de soberania nacional, lo que hace que la mediacion familiar internacional
sea una mediacion transfronteriza, entre dos nacionalidades, dos culturas, a veces dos

lenguas y, como se ha dicho, dos sistemas juridicos distintos.
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La cuestion de los sistemas juridicos duales es particularmente desafiante, ya que cada
parte puede aferrarse al derecho de su propio pais, encontrandose con que los dos marcos
legales sean irreconciliables. Aqui, la mediacion ofrece un espacio para crear un “derecho
comun” que ofrezca seguridad a ambas partes, enfatizando la necesidad de un acuerdo
que asegure la posible movilidad del menor entre los paises involucrados. Esto requiere
que el mediador posea conocimientos especificos en derecho internacional y trabaje en

estrecha colaboracion con los abogados de las partes?®.

Otro desafio es la distancia geografica, que puede hacer inviables los encuentros
presenciales entre los padres, requiriendo asi una mediacion a distancia utilizando nuevas

tecnologias o, en su caso, con una mediacion binacional con un mediador de cada pais.

La mediacion familiar internacional proporciona un entorno seguro para que cada
participante pueda expresar sus preocupaciones, sentimientos y necesidades tanto
materiales como organizacionales. En ocasiones, los desacuerdos familiares emergen
bajo circunstancias donde las tradiciones culturales o creencias religiosas de los
involucrados divergen, o cuando las costumbres de un pais contrastan con las normativas
del pais al que se ha trasladado uno de los padres. Los mediadores serdn sensibles a la
diversidad cultural y la integraran en las discusiones, facilitando asi una comprension
mutua de los progenitores sobre lo que les parece importante en la educacion de sus hijos,

allanando el camino hacia un acuerdo?’.

3.3. DE LOS PRINCIPIOS RECTORES Y DE SU INCIDENCIA EN LOS
ACTORES DE LA MEDIACION

La mediacion familiar internacional opera bajo una serie de principios fundamentales
que fueron elaborados por el Servicio Social Internacional en su “Guia para la mediacion

familiar internacional”, acordada en 2015 en Ginebra?8. Estos son los siguientes:

26 Romano, C. (2017, junio). La mediacion familiar internacional. Congreso «Sustraccion parental de
menores: Aspectos civiles, penales y procesales», Madrid.

27 ;Razones para elegir la mediacion familiar internacional? (s. f.). International Family Mediation.
https://www.ifm-mfi.org/es/seccion_de la guia 3

B ISS. (2015). Resolucion de conflictos familiares. Una guia para la mediacion familiar internacional.
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Participacién voluntaria. La mediacidon es un proceso eminentemente voluntario.

Si bien es cierto que en algunos paises se exige a las partes acudir a una sesion
informativa sobre la mediacion o incluso los jueces pueden incentivar su uso para
resolver conflictos relacionados con menores, la participacion en la mediacion
sigue siendo opcional. Las partes tienen la libertad de aceptar o rechazar el
proceso, y en cualquier momento, tanto ellas como el mediador pueden decidir
finalizar la mediacion si consideran que no es adecuada o si no se estad avanzando

hacia un acuerdo.

Neutralidad, Imparcialidad e independencia del mediador.

Cualificacién profesional y respeto del Codigo Deontolodgico por parte del

mediador. En lo que se refiere a las competencias de los mediadores, éstos deben
cumplir las exigencias nacionales de formacidon y experiencia profesional, asi
como estar adheridos a un codigo de deontologia nacional para mediadores que
proporciona el conjunto de practicas €ticas disefiadas para guiarles en el complejo
proceso de facilitar la resolucion de conflictos familiares internacionales de
manera efectiva, justa y respetuosa, siempre con un enfoque en la estabilidad de
la relacion futura y, de ser el caso, en los derechos del menor. Asimismo, hay que
pensar que, en la medida de lo posible, deberan ser bilingiies y capaces de
adaptarse a la complejidad de las situaciones a las que se deben enfrentar, esto es,

ser flexibles.

El respeto por las personas de todas las culturas. Como se ha dicho, la mediacion

familiar internacional es una mediacidn entre dos nacionalidades, dos culturas, a
veces dos lenguas e incluso dos sistemas juridicos distintos. El mediador debe
asegurar el respeto a todas las personas, ha de procurar que todas sean tratadas de
forma igual y con el mismo respeto, sin importar su identidad ni sus diferencias

culturales.

El deber del mediador de examinar la seguridad personal de los participantes v la

proteccion de los menores. Se trata de garantizar que el reencuentro entre los

participantes en el contexto de la mediacion sea seguro, que no exista ningun
riesgo ni temor y que la proteccion de los menores esté en todo momento

asegurada.
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* La mediacion debe procurar una atencion particular a las necesidades y el

bienestar de los menores.

= Elreconocimiento de los derechos del nifio. Tanto la Convencion de las Naciones

Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 (en adelante
CDN?’), como el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios, de 25 de enero de 1996, reconocen que los nifios con la edad y madurez
suficientes para expresarse tienen el derecho a ser consultados en relacion con las
decisiones y acuerdos que afecten sus vidas. Esta consulta puede realizarse
durante la mediacién o de manera paralela a la misma, siempre y cuando se
considere util su participacion y cuente con el consentimiento de todos los

participantes en la mediacion.

= Las decisiones son tomadas por los participantes. El mediador no tiene ningun

poder de decision. Los participantes pueden ser ayudados para tomar decisiones
informadas y concluir acuerdos que puedan ser validos y aceptables para cada uno

de ellos.

*= La confidencialidad en la mediacion esta sujeta a la normativa vigente. Los

mediadores no pueden revelar la informacion obtenida durante la mediacion, a
menos que se trate de situaciones en las que la seguridad de los menores esté en

riesgo o en casos excepcionales donde los tribunales lo requieran.

= Acceso de cada participante a un consejo juridico independiente para asegurar la

toma de decision informada. Los participantes son animados o exhortados a pedir

consejo juridico independiente antes de la adopcion de los acuerdos.

En definitiva, los principios referidos tratan de garantizar el respeto a los derechos,
necesidades y dignidad de todos los participantes y actores en el proceso de mediacion:

los padres, los menores y el mediador.

2 Resolucion 44/25, por la que se ratifica la Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio, de las Naciones
Unidas, 20 de noviembre de 1989.
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Respecto del mediador, reiterar su neutralidad, imparcialidad e independencia. Su
competencia profesional y su sumision a un cédigo deontoldgico. El mediador familiar
acompafiara a los interesados en la mediacion en la bisqueda de una organizacion para
su desarrollo, los acompafara asimismo durante todo el proceso y en la consecucion de
un acuerdo de mediacién, que se recogera por escrito. En el acuerdo de mediacion, los
padres pueden abordar y resolver todas las cuestiones relacionadas con sus
responsabilidades parentales. Esto incluye aspectos como la autoridad parental, la
residencia del menor, el régimen de visitas y alojamiento, el contacto regular del menor
con el progenitor no conviviente (por teléfono, correo electronico, videollamadas), asi
como la manutencion y los costos de desplazamientos, entre otros. No en vano, se estima

necesario un seguimiento de estos acuerdos de mediacion.

Respecto de los padres, reiterar que el sometimiento a mediacion es un proceso
voluntario, al que pueden poner fin en cualquier momento aunque no se haya llegado a
un acuerdo; que estaran en todo momento acompafados por el mediador, quien velara por
que su seguridad personal esté garantizada; que son ellos quienes toman las decisiones
pudiendo contar con asesoramiento juridico independiente; y que tienen derecho a que se

respete su identidad y diversidad (nacionalidad, cultura, religion, lengua, entre otros).

Respecto de los menores, que el proceso de mediacion esta enfocado a acordarse en
atencion al interés superior del menor y a garantizarse el respeto al reconocimiento de sus
derechos establecido por los convenios internacionales, tales como el derecho a ser oido.
Su participacion en el proceso de mediacion ha suscitado también algunos problemas

practicos, como son los derivados del conocido fenomeno de “alienacidn parental”.

Es frecuente en el d&mbito de la mediacion familiar internacional acudir a la co-
mediacion binacional, que aparece expresamente prevista en la Guia de Buenas
Practicas en virtud de la Convencion de la Haya de 25 de octubre de 1980 y que sirve
fundamentalmente para garantizar a los padres la imparcialidad del proceso de mediacion.
En el sistema de co-mediacion binacional participan dos mediadores originarios de los
paises de ambos padres, de manera que cada padre es acompanado por un mediador de
su nacionalidad, lo que garantiza que se sienta mejor comprendido por cuanto el mediador
posee y conoce su cultura, su idioma, y el conocimiento del sistema juridico de su pais.

Este sistema puede adoptar tres formas:
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= Mediacion binacional en un uUnico pais. Requiere la participacion de dos
mediadores de diferentes nacionalidades, implicando la cooperacion entre ambos
Estados.

* Mediacion binacional a través de videoconferencia. Se lleva a cabo con un
mediador en cada pais, utilizando videoconferencias para facilitar el proceso.

* Mediacion binacional indirecta. Comporta la necesidad de implementar una co-
mediacion a distancia, donde cada pais tiene un mediador que trabaja junto al

progenitor de esa nacionalidad.

3.4. DE LA MEDIACION EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

Son varios los Convenios Internacionales que han establecido entre sus objetivos
principales la resolucion de cuestiones relativas a conflictos familiares, entre ellas, el
mantenimiento de las relaciones personales entre el nifio y ambos padres. Asi lo hace la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que en su articulo 34 establece
que “todo menor tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses 730,

En la misma linea, la Convencion Europea de Derechos Humanos —en adelante, CEDH—

ha reconocido en su articulo 8 el derecho de los padres e hijos a relacionarse.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 establece
como principios esenciales el derecho de los nifios a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de manera regular, salvo que sea contrario a su interés
(art. 9.3); el principio del interés superior del menor (art. 20); el derecho del nifio a una
familia (art. 21); la primacia del papel de la familia frente a las autoridades publicas (art.
5); y el derecho del nifio a ser escuchado en los procedimientos que le afecten (art. 12).
Ademas, la Convencion aborda especificamente el secuestro de menores en los articulos
11y 35, instando a los Estados a tomar medidas para prevenirlo. Este aspecto conecta la

CDN con diversos convenios que promueven la rapida restitucion del menor.

En sintesis, podria decirse que “los instrumentos juridicos internacionales alientan,

de forma explicita, a la mediacion familiar internacional para resolver conflictos

30 Parlamento Europeo, Consejo de la Unidon Europea y Comisién Europea, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Union Europea, 26 Octubre 2012.
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familiares internacionales. La experiencia de los servicios especializados de mediacion
demuestra que es eficaz en casos altamente conflictuales de traslado o retencion ilicita
de nirios 1.

Por ello, para entender el lugar que ocupa la mediacion en los Convenios

Internacionales, vamos a referirnos sucintamente a varios de ellos:

El Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, que resefia en su preambulo que su objetivo es
asegurar la rapida restitucion de los menores al Estado en el que se encuentra su residencia
habitual, cuando han sido sustraidos de forma ilegal en Estados firmantes en cuyo
territorio se contemplan los derechos de custodia y visita establecidos en otro Estado
firmante. En su articulo 7, contiene una mencién de forma implicita cuando dice: “Las
autoridades centrales deberdn colaborar entre si y promover la colaboracion entre las
autoridades competentes en sus respectivos Estados con el fin de garantizar la restitucion
inmediata de los menores”y en el punto ¢) “para garantizar la restitucion voluntaria del
menor o facilitar una solucion amistosa”. Y en su articulo 10 anade “/a Autoridad central
del Estado donde se encuentre el menor adoptard o hara adoptar toda medida apropiada

para garantizar el retorno voluntario”.

Ademas, es importante resaltar los esfuerzos de la Conferencia de La Haya para
promover la mediacion y desarrollar estructuras de mediacion en conflictos familiares
transfronterizos, especialmente en el marco del Proceso de Malta. Este proceso facilita
un didlogo entre jueces y altos funcionarios de los Estados que son parte del Convenio de
La Haya y aquellos que no lo son, con el objetivo de encontrar soluciones a conflictos
transfronterizos complicados relacionados con la custodia, el régimen de visitas y el
secuestro de menores, problemas que surgen debido a la inaplicabilidad de los marcos

juridicos internacionales existentes.

Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019 —también
conocido como Bruselas II Ter—, relativo a la competencia, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y responsabilidad parental, y

3L ISS. (2015). Resolucion de conflictos familiares. Una guia para la mediacién familiar internacional.
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sobre la sustraccion internacional de menores, que regula la mediacion en su articulo
25, al decir asi: “Lo antes posible y en cualquier fase del procedimiento, el organo
Jurisdiccional invitard a las partes, directamente o, si procede, con la asistencia de las
autoridades centrales, a que consideren si estan dispuestas a recurrir a la mediacion o a
otra via alternativa de resolucion de litigios, a menos que ello sea contrario al interés
superior del menor, no sea adecuado en el caso particular o conlleve un retraso indebido

’

del procedimiento.’

Este reglamento ha venido a sustituir al ya derogado Reglamento (CE) Bruselas 11
Bis, N.°2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, en el que ya se introdujo la promocion
de soluciones amigables en conflictos de responsabilidad parental (art. 25) y se
establecian reglas uniformes de competencia, indicando que sera juez competente el juez

del Estado donde el nifo tenia su residencia habitual en el momento del secuestro.

La Resolucion 1291 de la Asamblea del Consejo de Europa, de 26 de febrero de
2002, sobre sustraccion internacional de menores, que aboga por la mediacion
estableciendo en su articulo 7 que “Los Estados miembros deben establecer comisiones
de mediacion que resuelvan con prontitud todos los casos de conflicto de la sustraccion

de menores y proponer soluciones en los intereses objetivos del nifio”.

El Convenio del Consejo de Europa sobre las relaciones personales, de 15 de
mayo de 2003, que establece que “las autoridades judiciales tomaradn todas las medidas
apropiadas [ ...] b) para alentar a los padres a concluir acuerdos amigables, recurriendo

a la mediacion familiar y otros métodos alternativos de resolucion de conflictos”.

La Recomendacion R 98 del Consejo de Europa, tomada en Comité de Ministros
de 21 de enero de 1998, instaba a los Estados miembros a utilizar la mediacion
internacional en disputas transfronterizas como un método adecuado. En esta
recomendacion, se realiz6 un analisis exhaustivo de las cuestiones particulares que surgen
en la mediacion internacional y se destaco la necesidad de una formacion especializada

para los mediadores que operan en este ambito.

Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a competencia, la ley

aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
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responsabilidad parental y medidas de proteccion de los nifios. Su objetivo es evitar

los conflictos legales en los Estados firmantes cuando adopten medidas para la proteccion

de menores.

4. UNA APROXIMACION A LA MEDIACION EN LA SUSTRACCION

INTERNACIONAL DE MENORES

4.1. DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

4.1.1. Introduccion

Como ya hemos adelantado, uno de los primeros problemas que se plantea con

frecuencia en el seno de los conflictos familiares transfronterizos es la sustraccion

internacional de menores. Las estadisticas ponen de relieve un incremento en las cifras

de este fenomeno y es una realidad que determinados supuestos han tenido, quizés, una

desmesurada repercusion medidtica, como pudo ser el caso de Juana Rivas.

Se trata, sin duda, de un fendmeno complejo originado por diversas causas, como son:

La facilidad de los desplazamientos interestatales ha aumentado
considerablemente debido a la evolucion de los medios de transporte y los avances
tecnologicos, permitiendo viajes rapidos entre paises. En Europa, el Espacio
Schengen ha eliminado los controles migratorios en las fronteras comunes de los
paises miembros, facilitando el transito entre ellos con solo presentar el DNI o el

pasaporte.

La evoluciéon de la familia como institucién, habiendo aparecido nuevas
modalidades como los matrimonios mixtos, la figura de las uniones de hecho, la

normalizacion de los divorcios, etc.

La globalizacion, que también se extiende al ambito de las relaciones humanas.
Hoy no es extrafio ver matrimonios o parejas de analoga relacion de afectividad
integradas por miembros de distinta nacionalidad. De ahi, que cuando surgen
problemas de ruptura matrimonial o ruptura de la convivencia, en el caso de que

existan hijos menores, pueda llegar a darse la sustraccion de menores.
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= La prolongacion de los procedimientos legales en el tiempo. Esta demora puede
permitir que los menores se adapten e integren en el pais al que han sido
trasladados de manera ilicita, creando asi un obstaculo significativo para su

retorno al pais de origen.

= Los supuestos de violencia de género en lo que se puede ver afectado un menor.
Por ejemplo, cuando la mujer que es victima sustrae al menor huyendo de la

violencia.

= El denominado “régimen de visitas”, que hace posible que aquel progenitor que
no ostenta la custodia aproveche este periodo de tiempo en que el menor
permanece en su compaflia para trasladarlo consigo a otro pais, tratando de

legalizar alli esta nueva situacion.

4.1.2. Concepto

Para poder abordar la problemdtica que plantea la sustraccidon internacional de
menores vamos a comenzar por una aproximacion a su concepto. Asi, por ejemplo, en la
pagina web del Ministerio de Justicia se dice que “Se entiende por sustraccion
internacional de menores aquella situacion en la cual uno de los progenitores (el
progenitor sustractor) de manera unilateral, es decir, sin el consentimiento del otro
progenitory sin autorizacion judicial, traslada o retiene a un hijo menor de 16 arios desde
el Estado donde éste reside habitualmente a otro Estado diferente”*’. La Fiscalia General
del Estado, por su parte, en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles

de la sustraccion internacional de menores, presenta un enfoque muy similar®3.

Los distintos instrumentos legislativos de dmbito internacional que regulan esta
cuestion, a los que haremos referencia mas adelante, nos aportan también el concepto

legal de sustraccion internacional de menores. Asi, por ejemplo, el Reglamento (UE)

32 Ministerio de Justicia. (s. f.). Gob.es. Recuperado de https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-
actuacion/internacional/tramites-internacionales/sustraccion-de-menores

% Fiscalia General del Estado. (2015). Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Referencia: FIS-C-2015-00006

“La sustraccion internacional de menores tiene lugar cuando un menor es trasladado ilicitamente
por uno de los progenitores a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho
de custodia atribuido a una persona o a una institucion, y en aquellos casos en que uno de los
progenitores se traslada con el menor para residir en otro pais tomando tal decision de forma
unilateral y vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor”.
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2019/1111, de 25 de junio de 2019, en su articulo 2.11)** nos ofrece una definicion
bastante completa de lo que supone la sustraccion internacional de menores refiriendo
que se considera sustraccion el traslado o la retencion ilicita de un menor cuando se
realiza violando un derecho de custodia establecido por una resolucion judicial, por la
ley, o por un acuerdo con efectos juridicos conforme a la legislacion del Estado miembro
donde el menor residia habitualmente antes del traslado o retencion. Este derecho de
custodia debe estar en ejercicio en el momento del traslado o retencion, ya sea de forma
efectiva, separada o conjunta, o se habria ejercido si el traslado o retencidon no se hubiera
producido. La custodia se considera ejercida de manera conjunta cuando, segun una
resolucion judicial o por ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no puede

decidir el lugar de residencia del menor sin el consentimiento del otro titular.

En la misma linea, el articulo 3 del Convenio de la Haya de 1980, sobre aspectos

civiles de la sustraccion internacional de menores, establece que el traslado o retencion

de un menor se consideran ilicitos: “a) cuando se hayan producido con infraccion de un

derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una
institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en
el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion”; y “b) cuando este derecho se ejercita de forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no

haberse producido dicho traslado o retencién’.

4.1.3. Elementos esenciales

De la aproximacion conceptual referida en el apartado anterior resulta que, para
identificar un caso de sustraccion internacional de menores, deben cumplirse ciertas
condiciones. Primero, debe haber un traslado o retencion de un menor a través de
fronteras internacionales. Segundo, dicho traslado o retencion debe violar un derecho de

custodia.

3% Reglamento (UE) N.° 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores, por el que se vino a refundir el Reglamento Bruselas II Bis.
Art. 2.11). (2019). Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea mim. 178, de 2 de julio de 2019.

% Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25
de octubre de 1980. Recuperado de Boletin Oficial del Estado nim. 202, de 24 de agosto de 1987.
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De ahi que los elementos esenciales de la sustraccion internacional de menores sean

los siguientes:

=  Elemento territorial: Transnacionalidad

Este primer componente resulta determinante. El elemento de extranjeria es inherente
a cualquier situacion de sustraccion internacional de menores. Esto implica, por un lado,
(1) el traslado de un menor fuera de su entorno habitual a un pais distinto del que estaba
bajo la custodia de quien ejercia el derecho de custodia; o, por otro lado, (2) la negativa
de uno de los progenitores a retornar al menor al pais de su residencia habitual después

de una estancia en el extranjero con el permiso del custodio.

Segun cambie el elemento de extranjeria, es decir, dependiendo de a qué pais se traslade
o en qué pais se retenga el menor, cambia también la calificacion y los mecanismos
juridicos necesarios para la restitucion del menor. Podemos encontrarnos con los

siguientes supuestos:

A) Sustraccién nacional: cuando el traslado y/o la retencién se dan dentro del
territorio nacional. Se trata de un supuesto de sustracciéon de menores que no lleva
asociado el elemento de extranjeria, de manera que los mecanismos juridicos aplicables
serian la legislacion nacional, normas de derecho civil, penal y procesal, asi como la

normativa comunitaria3®.

B) Europea o comunitaria: En este supuesto si aparece asociado el elemento de
extranjeria. El traslado o la retencion ilicita del menor se realiza dentro del 4mbito de la

Unioén Europea. Se regula por el Reglamento Bruselas II Ter.

C) Entre paises miembros del Convenio de la Haya de 1980°7: Se aplica siempre
que la sustraccion de menores se dé entre Estados parte del Convenio no pertenecientes

a la Union Europea, es decir, se aplica en el ambito internacional no comunitario.

36 Debemos tener en cuenta que el Derecho de la Union Europea prevalece sobre las leyes nacionales. Esta
supremacia implica que, en la interpretacion de la legislacion nacional, se deben seguir los principios de la
Unién Europea, y en situaciones de conflicto, la normativa europea tendra siempre prioridad.

37 Garcia Revuelta, C. Aplicacion practica del Convenio de La Haya y el Reglamento 2201/2003. El papel
de la Autoridad Central, 1 Jornada sobre Sustraccidon Parental Internacional de Menores, octubre 2013.
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D) Cabria también el supuesto de que el pais de destino del menor en el traslado o
retencion ilicito fuera un pais que no haya ratificado el Convenio de la Haya de 25
de octubre de 1980. En este caso habria que atender al convenio bilateral aplicable, si es

que existe, y en su defecto, habria de esperar a obtener el exequatur de la resolucion.

=  Elemento temporal

Ante una situacion de sustraccion internacional de menores, el plazo es esencial. El
Convenio de la Haya dice asi en su articulo 12: “Cuando un menor haya sido trasladado
o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el Articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion
del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante
donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un aino desde el
momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente
ordenara la restitucion inmediata del menor. La autoridad judicial o administrativa, aun
en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del
plazo de un aiio a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la
restitucion del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado
en su nuevo ambiente. Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido tenga razones para creer que el menor ha sido trasladado a otro Estado, podra

suspender el procedimiento o rechazar la solicitud del menor”.

La importancia del elemento temporal se hace patente en el Informe explicativo del
Convenio N.° XVIII de la Conferencia de La Haya de 1980 (el denominado «Informe
Pérez Vera»), que delimita el tema con precision al decir que “las situaciones
consideradas resultan del uso de vias de hecho para crear vinculos artificiales de

competencia judicial internacional con vistas a obtener la custodia del menor 8.

Cuando una persona traslada o retiene a un menor en un pais extranjero, suele buscar
una resolucion judicial o administrativa en ese Estado que legitime la nueva situacion
creada. Esto obliga al otro progenitor a tomar la iniciativa para solicitar el retorno del
menor. Por esta razon, es crucial que el progenitor afectado ejerza la accion de restitucion
de inmediato, ya que el paso del tiempo puede consolidar la nueva situacion, haciendo

que el nifio se integre en el nuevo entorno y dificultando o incluso imposibilitando la

38 Pérez-Vera, E. (1981). Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores.
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restitucion. La jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal reitera que la integracion del
menor es un factor crucial que el tribunal debe considerar al decidir sobre la restitucion,

siempre en funcion del principio del interés superior del menor.

= Infraccion del derecho de custodia

Para que la sustraccion de menores sea ilicita necesariamente se ha de producir una
infraccion del derecho de custodia. El Convenio de la Haya configura un contenido
minimo de este derecho en su articulo 5 al decir “A los efectos del presente Convenio: a)
el "derecho de custodia" comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del
menor 'y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia; b) el "derecho de visita"
comprendera el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro

lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.” .

El derecho de custodia vulnerado por un traslado ilicito puede surgir de una resolucion
judicial o directamente de la legislacion vigente en el pais de residencia del menor. La
persona que lleva a cabo la sustraccion puede ser tanto el progenitor no custodio con
derecho de visita, como el progenitor con custodia exclusiva o compartida. En nuestro
ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia sostienen que los cambios de
residencia de menores van mas alla de las facultades incluidas en la guarda y custodia’®,
requiriendo el acuerdo de ambos titulares de la patria potestad, o en su defecto, una
autorizacion judicial. Por lo tanto, es crucial determinar si, ademas del derecho de
custodia, el progenitor tenia la facultad de decidir sobre el lugar de residencia de sus hijos,

ya que, si este derecho le fue atribuido, no se consideraria un traslado ilicito.

4.1.4. Tipos de sustraccion

Existen distintas tipologias de sustraccion en funcién de qué progenitor lleve a cabo
el traslado ilicito y, en consecuencia, en funcion de que se infrinja el derecho de custodia
o el derecho de visitas. Incide también la territorialidad, esto es, cudl sea el pais de destino.
Podria decirse que la sustraccion internacional de menores admite tanta variedad de

formas como casos particulares se produzcan, por lo que es muy dificil establecer una

39 De La Rosa Cortina, J.M., “El delito de la sustraccién de menores: tltima jurisprudencia”, Centro de
Estudios Juridicos, junio 2017, p. 79.
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enumeracion cerrada de todas ellas. No obstante, podemos distinguir los siguientes tipos

de sustraccion:

= Segun la titularidad de derecho de custodia o de derecho de visita, los casos mas

frecuentes son los siguientes:

A) Quien realiza el traslado ilicito es el progenitor que tiene atribuido el
derecho de custodia y, por consiguiente, limita o impide el derecho de visita del otro

progenitor.

B) En el supuesto de que ambos progenitores compartan el derecho de custodia,
al realizar uno de ellos el traslado ilicito estd impidiendo al otro progenitor ejercer el

derecho de custodia que comparten.

C) El caso mas comun es aquel en el que el progenitor con derecho de visitas
aprovecha esta oportunidad para llevarse al menor a otro pais, generalmente su pais
de origen. Una vez alli, intentard obtener la custodia legal del menor sustraido para
legitimar el secuestro, fendmeno conocido como "secuestro legal" o "legal kidnapping".
Este escenario pone en evidencia el "nacionalismo judicial", donde los tribunales de un
determinado pais tienden a otorgar la custodia al progenitor que comparte su
nacionalidad. Este sesgo judicial puede fomentar el aumento de las sustracciones
internacionales de menores, ya que los sustractores confian en que los jueces del pais

refugio respaldaran legalmente la situacion que han provocado.*

= Segun el pais de destino.

Tal y como hemos indicado al tratar el elemento de la territorialidad, hay que
distinguir segin el menor sea trasladado a otro pais europeo, a un pais no europeo pero

miembro del Convenio de La Haya, o a un pais que no sea signatario del CLH.

40 Goémez Bengoechea, B. (2003). Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas
de aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980. Dykinson.
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4.1.5. Marco juridico general

Fue a principios del S. XX cuando comienza a darse el problema de la sustraccion
internacional de menores, experimentando el aumento mas considerable a finales de la
década de los cincuenta. Desde sus inicios, se pretendié desarrollar una normativa
unificada aplicable a todos los Estados afectados por esta problemadtica, lo cual ha dado
lugar a diversos distintos instrumentos legales a nivel internacional, en el seno de la Union
Europea y en el ambito del derecho interno de cada Estado. Vamos pues a referirnos a la
legislacion mas relevante, a la doctrina que sobre esta materia ha sentado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y a los principios inspiradores que deben orientar todas

las actuaciones en este ambito.

4.1.5.1.  Legislacion nacional

Dado que toda sustraccion internacional de menores comporta necesariamente una
infraccion del derecho de custodia, y considerando que este derecho se erige por el
derecho privado de cada pais, cada Estado determina internamente si un traslado o
retencion de menores constituye o no una accion ilicita. El hecho de que la regulacion del
derecho de custodia sea interna puede dar lugar a la existencia de conflictos entre las
legislaciones o derechos que concurran en un supuesto de sustraccion internacional de
menores en la interpretacion de las facultades y obligaciones que otorga este derecho.
Para resolver estas diferencias surgen precisamente los Convenios Internacionales que
facilitan las resoluciones de los tribunales y que permiten que las sentencias dictadas por

un tribunal sean reconocidas en otros paises.

En el d&mbito de nuestra legislacion nacional, hay que partir de la CE, que en su
articulo 39 incorpora como uno de los principios rectores de la policita social, economica
y juridica la proteccion de la familia y la infancia. A partir de ahi, nos encontramos que
la sustraccion internacional de menores cuenta una regulacion multidisciplinar, en el

ambito civil, penal y procesal.

En el ambito civil, el Capitulo I del Titulo VII del Codigo Civil, titulado "De las
relaciones paternofiliales", detalla los deberes y facultades que conlleva la patria potestad
(art. 154). Ademas, establece el derecho de los progenitores a mantener relaciones con

sus hijos menores, incluso si no tienen la patria potestad (art. 160). El derecho de custodia
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se regula en los articulos 90 y ss. del Codigo Civil al establecer que el convenio regulador
en los casos de nulidad, separacion y divorcio deberd contener, entre otras, las medidas
acordadas con relacion a la guarda y custodia y régimen de visitas de los menores. En el
mismo sentido, el articulo 103 en relacion con los supuestos de medidas provisionales y
el art. 158 en relacion con las medidas que podra adoptar el juez a propodsito de las

relaciones paternofiliales.

En el ambito penal, el Cédigo Penal tipifica como delito la sustraccion de menores
en el art. 225 bis, considerando sustraccion tanto (1) “El traslado de un menor de su lugar
de residencia sin consentimiento del progenitor con quien convive habitualmente o de las
personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia”, como (2)
“La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion
Jjudicial o administrativa”; estableciendo ademas una agravacion de la pena cuando el

menor sea trasladado fuera de Espaina.

Tras la Ley 9/2002 de modificacion del Codigo Penal, ademés de tipificarse como
delito algunas de estas conductas, se reformaron los articulos 103 y 158 del Codigo Civil,
de manera que se pudieran incorporar medidas cautelares para evitar la consumacion de

la sustraccion de menores.

En el ambito procesal, la Ley 15/2015 de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
deroga el procedimiento de los articulos 1901 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
introduciendo en esta ltima norma un nuevo Capitulo IV bis, del Titulo I, Libro IV,
integrado por los articulos 778 quater a 778 sexies, bajo la rubrica “Medidas relativas a
la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”, que
comportan la regulaciéon de un proceso especial y con sustantividad propia para la

restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional.

Interesa destacar que en este proceso también estd prevista la mediacion. En efecto,
en el apartado decimosegundo del art. 778 quinquies se establece la posibilidad de acordar

la suspension de la tramitacion del procedimiento para articular una mediacion.*! Esto

4l “En cualquier momento del proceso, ambas partes podran solicitar la suspension del mismo de

conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse a mediacion. También el Juez podra en
cualquier momento, de oficio o a peticion de cualquiera de las partes, proponer una solucion de mediacion
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demuestra que nuestro ordenamiento juridico contempla la mediacién para la solucidén

del conflicto ante un problema de sustraccion internacional de menores, v es que es la

propia ley quien remite a esta herramienta como una via adecuada.

4.1.5.2.  Legislacion internacional. Instrumentos legales

La sustraccion internacional de menores viene acompafiada de conflictos entre
legislaciones de distintos Estados, lo que se traduce en un problema de enorme
complejidad juridica que afecta al ambito del Derecho Internacional Privado
determinando la necesaria creacion de instrumentos legales para su solucion. Exponemos
a continuacion diferentes instrumentos normativos que se han elaborado para abordar esta
problematica, cuyo fin principal es la restitucion del menor, la obtencion de la custodia o

la responsabilidad civil o penal:

Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de
menores.

Este Reglamento sigue manteniendo la competencia judicial internacional en los

organos jurisdiccionales del Estado miembro en el cual el menor tuviera su residencia

habitual en el momento de la sustraccion.

Establece que, al ser asuntos que afectan a menores, los 6rganos jurisdiccionales han
de contemplar siempre la posibilidad de llegar a una solucién mediante mediacidon u otros
medios andlogos, con la ayuda de estructuras de apoyo existentes para la mediacioén en
las controversias transfronterizas en materia de responsabilidad parental, destacando la

capacidad de la mediacion para lograr soluciones practicas, efectivas y eficaces a los

si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a un acuerdo, sin que ello deba
suponer un retraso injustificado del proceso. En tales casos, el Letrado de la Administracion de Justicia
acordara la suspension por el tiempo necesario para tramitar la mediacion. La Entidad Publica que tenga
las funciones de proteccion del menor puede intervenir como mediadora si asi se solicitase de oficio, por
las partes o por el Ministerio Fiscal.

La duracion del procedimiento de mediacion sera lo mds breve posible y sus actuaciones se
concentraran en el minimo numero de sesiones, sin que en ningun caso pueda la suspension del proceso
para mediacion exceder del plazo legalmente previsto en este Capitulo.

El procedimiento judicial se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes o, en caso de
alcanzarse un acuerdo en la mediacion, que debera ser aprobado por el Juez teniendo en cuenta la
normativa vigente y el interés superior del nifio.”
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conflictos entre las partes, por lo que se configura como una alternativa sencilla al proceso
judicial y a la via arbitral. Concretamente, este Reglamento regula la mediacion en el
articulo 25, al decir asi: “Lo antes posible y en cualquier fase del procedimiento, el
organo jurisdiccional invitard a las partes, directamente o, si procede, con la asistencia
de las autoridades centrales, a que consideren si estan dispuestas a recurrir a la
mediacion o a otra via alternativa de resolucion de litigios, a menos que ello sea
contrario al interés superior del menor, no sea adecuado en el caso particular o conlleve

un retraso indebido del procedimiento.”

Durante un procedimiento de restitucion de menores conforme al Convenio de La
Haya de 1980, si las partes alcanzan un acuerdo sobre la devolucion del menor y otras
cuestiones de responsabilidad parental, este Reglamento les permite decidir qué tribunal
otorgara validez legal a su acuerdo. Asimismo, contempla la posibilidad de imponer
medidas provisionales o cautelares para proteger al menor de cualquier riesgo grave de

dafo fisico o psicologico que pueda derivarse de la restitucion.

Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia,
hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980.

El objetivo de este Reglamento es resolver las situaciones de sustraccion internacional

de menores mediante mecanismos como el reconocimiento v la ejecucidn de resoluciones

emitidas por las autoridades competentes en relacion con la custodia del menor, su lugar

de residencia y los derechos de visita.

Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980.

A este Convenio nos referiremos con detalle mas adelante. No obstante, hacer constar
simplemente que su proposito es ofrecer a los Estados con un interés comun en la
proteccion de la infancia, mecanismos de cooperacion mutua. Define procedimientos para
garantizar el retorno inmediato del menor a su pais de residencia habitual y proteger el
derecho de visita del progenitor privado de su hijo, incluyendo también la posibilidad de
denegar la restitucion en los casos en que “La persona, institucion u organismo que se
hubiera hecho cargo del menor no ejerciera de modo efectivo el derecho de custodia”

(art. 13 a) CLH), o en aquellos casos en que “Existe un grave riego de que la restitucion
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del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga
al menor en una situacion intolerable” (art. 13 b) CLH), o en aquellos otros casos, en los

que el menor se oponga a la restitucion, atendiendo a su edad y grado de madurez.

Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a 1a competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios.

Con este Convenio se pretende salvaguardar el principio del interés superior del

menor, al que ya nos hemos referido, en situacion de carcter internacional.

Las medidas adoptadas por las autoridades de un Estado contratante se reconoceran
de pleno derecho y surtiran efecto en el Estado requerido. A tales efectos, cada Estado
contratante designara una Autoridad Central y estas deberan de cooperar entre si, ademas

de promover la colaboracion entre sus respectivas autoridades competentes.

Convenio sobre los Derechos del Niiio, hecho en Nueva York el 20 de noviembre
de 1989.

Este Tratado Internacional de Derechos Humanos es el mas apoyado, con la
ratificacion de 196 Estados. Fundamentado en cuatro principios basicos, incluyendo la
primacia del interés superior del menor, el tratado define los derechos inalienables de
todos los nifios y nifias. Asimismo, establece la responsabilidad de los Estados, las
autoridades publicas, los padres y la sociedad en general para asegurar el respeto y

disfrute de estos derechos sin discriminacion alguna.

Convenio de Marruecos sobre Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion
de resoluciones judiciales en materia de Derecho de Custodia y Derecho de visita y
devolucion de menores, de 30 de mayo de 1997.

Este Convenio bilateral se aplica a cualquier menor no emancipado que tenga la
nacionalidad de uno de los paises firmantes, es decir, Espafia y Marruecos. Su objetivo es
garantizar una mejor proteccion de los menores, asegurando la devolucion de aquellos
retenidos ilegalmente, asi como el reconocimiento y ejecuciéon de las resoluciones
judiciales sobre custodia y derecho de visita. Es importante destacar que este Convenio
se aplica a menores de hasta 16 afios, a diferencia de otros acuerdos, como el Convenio

de La Haya de 1996, que se extienden a menores de hasta 18 afios.
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En todo caso, hay que constatar que en la actualidad Espafia cuenta con tres

principales mecanismos susceptibles de ser aplicados para abordar la sustraccion

internacional de menores:

A nivel europeo: (1) el Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de
decisiones en materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha
custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980; y (2) Reglamento 2019/1111 del
Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y responsabilidad parental, y sobre la

sustraccion internacional de menores.

A nivel internacional: el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion

internacional de menores hecho en la Haya el 25 de octubre de 1980.

4.1.5.3.  Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La vinculacion de la sustraccion internacional de menores con los derechos
fundamentales se hace patente a través de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos — en adelante, TEDH —. Esta jurisprudencia puede sintetizarse en los siguientes

puntos*?:

“1) El art. 8§ CEDH tiene por objeto la proteccion del individuo contra
injerencias arbitrarias de los poderes publicos, generando obligaciones positivas
que son inherentes al respeto efectivo de la vida familiar. En el caso de los
secuestros internacionales de menores, ello “comprende el derecho de un padre
a las medidas adecuadas para reunirle con su hijo y la obligacion para las
autoridades nacionales de adoptarlas” (SSTEDH de 25 de enero de 2000,
Ignaccolo-Zenide contra Rumania; de 27 de octubre de 2011, Bergmann contra
Chequia; de 24 de mayo de 2011, Saleck Bardi contra Espaina; de 22 de
septiembre de 2009, Stochlak contra Polonia).

2) Las obligaciones positivas que impone el art. § CEDH en lo que se refiere

a reunir a un progenitor con su hijo deben interpretarse a la luz de la Convencion

42 Contenido extraido de forma explicita de: Fiscalia General del Estado. (2015). Circular 6/2015, de 17 de
noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Referencia: FIS-C-2015-
00006
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de Derechos del Nifio y el Convenio de La Haya de 1980 (STEDH de 22 de
diciembre de 2009, Tapia Gasca y D. contra Espana).

3) El principio de celeridad es fundamental: la adecuacion de una medida
debe ser juzgada por la rapidez de su implementacion, en tanto el paso del tiempo
puede tener consecuencias irreparables en la relacion entre los nifios y el padre
que no vive con ellos (SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, Mijuskovi¢ contra
Montenegro, de 22 de diciembre de 2009, Tapia Gasca y D. contra Espariia).

En este ambito los procedimientos ineficaces o incursos en dilaciones pueden
generar la violacion del art. 8 CEDH (STEDH de 1 de diciembre de 2009,
Eberhard y M contra Eslovenia).

La jurisprudencia del TEDH ha llegado a acuiiar el denominado principio de
diligencia excepcional, con el que subraya la obligacion de los Estados de
resolver los procedimientos sobre menores con celeridad teniendo en cuenta que
el paso del tiempo puede derivar en una resolucion de facto de la cuestion (vid.
STEDH de 17 de enero de 2012, Kopf'y Liberda contra Austria).

4) El concepto del superior interés del menor debe ser primordial en los
procedimientos que establece el Convenio de La Haya (STEDH de 26 de octubre
de 2010, Raban contra Rumania). Generalmente el interés superior del menor se
identifica con el mantenimiento de los lazos familiares con ambos padres (STEDH
de 13 de julio de 2010, Fugca contra Rumania).

5) Aunque el objetivo primario del art 8 es la proteccion individual frente a
acciones arbitrarias por parte de las autoridades publicas, hay ademas
obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida familiar. En ambos
contextos, debe darse consideracion a un justo equilibrio entre los intereses
concurrentes del individuo y de la comunidad como un todo (STEDH de I de
diciembre de 2009, Eberhard y M contra Eslovenia).

6) Debe partirse de que el derecho a relacionarse con los hijos, y el derecho
de visitas en caso de no convivir se integra en el derecho a la vida familiar
reconocido en el art 8 CEDH. El disfrute mutuo de la compariia de padres e hijos
constituye un elemento fundamental de la vida familiar (SSTEDH de 21 de
septiembre de 2010, Mijuskovi¢ contra Montenegro,; de 1 de diciembre de 2009,
Eberhard y M contra Eslovenia).
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7) La no ejecucion de la orden de retorno del menor secuestrado puede
determinar la condena del Estado responsable, por violacion del art 8 CEDH
(STEDH de 26 de julio de 2011, Shaw contra Hungria).

En los casos concernientes a la ejecucion de decisiones en la esfera del
Derecho de Familia, el Tribunal ha resuelto repetidamente que lo decisivo es si
las autoridades nacionales han adoptado los pasos necesarios para facilitar la
ejecucion como puede ser requerido razonablemente en las circunstancias
especiales de cada caso (STEDH de 1 de diciembre de 2009, Eberhard y M contra
Eslovenia).

La STEDH de 8 de enero de 2003, PP contra Polonia, condena a ésta por
violacion del derecho del demandante al respeto a su vida familiar por no haberse
adoptado sin dilacion todas las medidas que cabia razonablemente esperar para
ejecutar la orden de retorno de las nifias y ejecutar el derecho de visita del
demandante. Para el TEDH el paso del tiempo puede tener consecuencias
irremediables para la relacion entre el hijo y el padre que no vive con el nifio.

8) El restablecimiento del contacto con un nifio en estas circunstancias
delicadas requiere esfuerzos a largo plazo para todas las partes implicadas,
incluido el demandante (STEDH de 13 de julio de 2010, Fusca contra Rumania).

9) Aunque las medidas coercitivas no son deseables en este drea tan sensible,
el uso de sanciones no debe ser descartado frente a comportamientos
antijuridicos por el progenitor con el que los nifios viven (STEDH de 13 de abril
de 2010, Krivosej contra Serbia).

10) Es necesario evitar a los menores el denominado “conflicto de lealtades”

(STEDH de 17 de enero de 2012, Kopf'y Liberda contra Austria)”.

4.1.5.4.  Principios de la sustraccion internacional de menores

Atendiendo al Convenio de la Haya de 1980, asi como al resto de los instrumentos

legales creados para dar solucion a este problema, y atendiendo también a la enumeracion

de principios contenidos en la Circular 6/2015 de la Fiscalia General del Estado, podemos

afirmar que los principios inspiradores que deben seguirse en todas las actuaciones de

esta materia son los siguientes:
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* Principio del superior interés del menor.

El CLH asume expresamente este principio, entendiendo por interés del menor el
derecho a no ser desplazado o retenido bajo pretexto de reclamaciones mas o menos
discutibles sobre su persona. Esta prerrogativa, ampliamente reconocida tanto en el marco
juridico internacional como nacional, se orienta hacia la proteccion y promocion del
bienestar del menor, asegurando que sus necesidades, derechos y voz sean considerados
primordiales en cualquier situacion de conflicto o reestructuracion familiar. Implica
evaluar y decidir de manera que se priorice el bienestar fisico, emocional, social y
educativo del nifio, incluso por encima de los deseos o intereses de los padres. No solo
guia la formulacion de acuerdos que afectan directamente a los nifios, sino que también
establece un marco ético y legal que promueve su bienestar integral y su derecho a crecer

en un ambiente familiar estable y armonico.

En aplicacion de este principio, la Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya
bajo la rubrica “Proteger al menor” declara que “en aplicacion del Convenio, las
Autoridades Centrales estan sometidas a la obligacion de proteger al menor de cualquier
dario”. Por su parte, la CDN proclama que todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, atenderan al interés superior del menor (art.
3.1), tomando asi el término una posicion angular en el dmbito de la sustraccion

internacional de menores.

En nuestro derecho®’, este concepto aparece contenido en el articulo 2 de la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor, en su redaccion dada por la LO 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia,
estableciendo una seria de parametros para la decantacion del principio en cada supuesto;
asi como en la Ley Orgénica 8/21, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
adolescencia frente a la violencia, por la que la intervencion del menor pas6 a ser
preceptiva y su derecho a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta en las
decisiones que les conciernen deber siempre ejercitarse. Toda esta regulacion otorga al

concepto un triple contenido: (1) en primer lugar, se configura como un derecho

43 Villar, B. M. (2022, diciembre). El interés del menor y su participacion en los procesos de familia tras la
LO 8/2021 de proteccion integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia. Actualidad Juridica
Iberoamericana N.° 17 bis, 1370-1395.
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sustantivo, en el sentido de que el menor tiene derecho a que cuando se adopten medidas
que le conciernen sus mejores intereses sean evaluados y, en el caso de que haya otros
intereses en presencia, se lleve a cabo una ponderacion de intereses a la hora de llegar a
una solucion; (2) en segundo lugar, como un principio interpretativo, de manera que
cuando una disposicion juridica permita multiples interpretaciones, se debe elegir la que
mejor se ajuste a los intereses del menor; (3) y, por tltimo, se configura como una norma

de procedimiento.

* Principio de celeridad.

“Si el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas esta reconocido en relacion con
cualquier proceso, la doctrina es unanime en resaltar que cuando el proceso afecta a
menores, por las propias caracteristicas de sus destinatarios, éste debe ser especialmente

agil y breve ™,

Sin embargo, la realidad es muy distinta. En la préctica los procesos sobre restitucion
de menores se alargan en el tiempo, obedeciendo ‘“tal lentitud a multiples causas:
impugnacion de la competencia del juez [...], dificultad en la localizacion del mismo,
peérdidas de expedientes en los juzgados, maniobras dilatorias del sujeto que ha

trasladado al menor a Espaiia, etc.”®.

La Guia de Buenas Practicas del Convenio de la Haya conecta este principio con el
del interés superior del menor, al pretender el CH de 1980 la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante.

Impone un procedimiento preferente y urgente, estableciendo en su articulo 11, que “Si

la autoridad [...] no hubiera llegado a su decision en el plazo de seis semanas a partir
de la fecha de iniciacion de los procedimientos, el solicitante, o la Autoridad Central del
Estado requerido [...] tendrad derecho a pedir una declaracion razones de la demora’.
En nuestro derecho, este principio aparece contenido en el parrafo quinto del art. 778,

quater LEC, que declara que el procedimiento tendra caracter urgente y preferente.

4 Fiscalia General del Estado. (2015). Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Referencia: FIS-C-2015-00006

45 Lorente Martinez, 1. (2019). Sustraccién internacional de menores: Estudio jurisprudencial, prdctico y
critico (1* ed.). p. 177. Dykinson.
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* Principio de prohibicion de decision sobre el fondo.

Este principio aparece contenido en el articulo 16 del CLH de 1980 que establece que
“[...] las autoridades judiciales o administrativas a donde haya sido trasladado el menor
o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los
derechos de custodia hasta que se haya determinado que el menor tiene que ser restituido
de conformidad con lo dispuesto en el presente Convenio o hasta que haya transcurrido
un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una demanda en aplicacion

del Convenio”

En sintesis, el objetivo de este principio es asegurar que los esfuerzos de las
autoridades competentes se concentren principalmente en la pronta restitucion del menor
a su estado de residencia habitual. Esto implica evitar evaluaciones detalladas sobre el
fondo del asunto, y garantizar que se respeten los derechos de custodia y visita

establecidos en el pais de residencia habitual del menor.*S.

= Principio de especializacion.

Dirigido a mejorar la calidad de los servicios ofrecidos por los organos
jurisdiccionales mediante la especializacion de los operadores juridicos. A este principio
vuelve a referirse la Circular de la FGE 6/2015 en los siguientes términos: “/...] El debido
cumplimiento de la «Instruccion de la Fiscalia General del Estado 3/2008, de 30 de julio,
sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores»?” habrd de
generar un decidido impulso de especializacion al atribuir la funcion de intervenir en los
procesos civiles de sustraccion internacional de menores a los Fiscales de la Secciones
de Menores de las Fiscalias Provinciales, asignacion que puede contribuir a una mas
coherente y racional aplicacion de los Convenios sobre sustracciones de menores

ratificados por Espana”.

46 Calvo Caravaca, A.L., y Carrascosa Gonzélez, J., “Seccién quinta. Sustraccion internacional de
menores”, Derecho Internacional Privado II , Comares, Granada, 2017, p. 550.
47 Recuperado de https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/INS/INS 03 2008.html
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42.DE LA MEDIACION EN LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

En el contexto de los diversos conflictos familiares, la mediacidon se presenta como
un método alternativo y, en muchos casos, preferible para resolver disputas,
especialmente en situaciones de sustraccion internacional de menores. Sin embargo, dada
la naturaleza particular de estos casos y la urgencia de activar los mecanismos legales
para el retorno de los menores, la mediacion no siempre sera la solucion mas apropiada.
Vamos, por ello, a intentar hacer una aproximacion a esta materia y a verificar si resulta
0 no un mecanismo adecuado para solucionar los conflictos inmersos en un caso de

sustraccion.

4.2.1. Bases de apoyo

A) El Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,

hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980, establece en su articulo 1, como objetivos de

dicho Convenio:

“l.- Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita en cualquier Estado contratante;

2.- Velar porque los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados

contratantes se respeten en los demdas Estados contratantes.”

Para lograr este objetivo, la norma detalla los procedimientos necesarios para asegurar
el regreso inmediato del menor a su pais de residencia habitual y proteger el derecho de
visita del progenitor que ha sido separado de su hijo. Este es el principio general, salvo
raras excepciones. Y solo después de que el menor haya retornado, los tribunales de este
pais decidiran sobre la cuestion de fondo (la patria potestad y el lugar de residencia del

menor, entre otras).

Como ya se ha expuesto, el presente Convenio en su articulo 7 promueve la busqueda
de soluciones amistosas, al disponer que las autoridades centrales “tomardn todas las
medidas apropiadas [...] ¢) para garantizar la restitucion voluntaria del menor o una
solucion amistosa”. Y en su articulo 10, aflade: “la Autoridad central del Estado donde
se encuentre el menor adoptara o hara adoptar toda medida apropiada para garantizar

el retorno voluntario”. Por tanto, es aqui donde entra en juego la mediacion.
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Es asi expresamente recogida por el CH80 la prevision de un procedimiento de
mediacion que respete el derecho a la tutela judicial efectiva. En su punto 92, el «Informe
Pérez Vera» establece que las Autoridades Centrales tienen el deber de buscar una
solucion extrajudicial para el caso: “el numero de casos que es posible resolver sin tener
que recurrir a los tribunales es considerable. Ahora bien, una vez mas, es la Autoridad
central la que, en esas etapas previas a un eventual procedimiento judicial o
administrativo, dirige la evolucion del problema; asi pues, a ella le corresponde decidir
en qué momento han fracasado los intentos llevados a cabo para garantizar la

"restitucion voluntaria” del menor, para facilitar una "solucion amigable” 3.

Todas las actuaciones de mediacion quedan subordinadas a que no supongan “un
retraso injustificado del proceso”, no pudiendo durar mas de seis semanas, que es el plazo
maximo establecido legalmente para el retorno de menores en caso de sustraccion segun
se establece en el art. 778.12 parrafo segundo. En todo caso, deberdn tenerse presentes
las prescripciones de la Ley 5/2012, asi como las de la Guia de Buenas Practicas (Parte

V: Mediacion), aprobada en 2012.

B) Considerando el papel fundamental que la mediacién desempefia en numerosos
casos de sustraccion internacional de menores, es esencial facilitar su acceso a las partes
involucradas. De ahi que, al amparo de dicho Convenio, se haya elaborado la Guia de

Buenas Practicas en mediacion®®.

La Guia exhorta a acudir a la mediacion para la solucion de conflictos familiares de
ambito internacional, sefialando que, en general, se puede aplicar en todas las fases del
proceso judicial sin interrumpir la comunicacion y cooperacion con las autoridades

administrativas y judiciales implicadas.

Esta guia esta dividida en 16 capitulos®® y recoge diversas recomendaciones para

favorecer la mediacion en temas de sustraccion de menores, que pueden resultar

48 Pérez-Vera, E. (1981). Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores.

49 Extraida de https://www.incadat.com/es/convention/guide-to-good-practice

501, La importancia general de promover los acuerdos en las controversias familiares transfronterizas sobre
custodia y contacto

2. El uso de la mediacion en el marco del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores —
Una vision general de los desafios especificos
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andlogamente de aplicacion a todo conflicto familiar internacional. Entre estas

recomendaciones, cabe destacar’':

= (Cuando la Autoridad Central reciba una solicitud de restitucion, informara al
solicitante sobre la opciéon de mediacion y colaborard estrechamente con
mediadores y tribunales para agilizar el proceso. Asimismo, es su responsabilidad
proporcionar a todas las partes involucradas la informacion necesaria, incluidos
los costos de la mediacion.

= En casos de mediacidon por sustraccion internacional de menores, es crucial
recordar que pueden existir procesos penales abiertos contra el progenitor
sustractor en el pais de origen del nifio. Por ello, es crucial que las autoridades
judiciales y administrativas trabajen en estrecha colaboracion para garantizar que
los acuerdos alcanzados mediante la mediacidon no se vean comprometidos por los
procedimientos penales en curso.

= Para garantizar que las partes estén bien informadas, se recomienda formalizar un
contrato de mediacion entre el mediador y las partes involucradas. Este
documento debe incluir toda la informacion esencial sobre el proceso, como la
imparcialidad del mediador, la importancia de obtener asesoramiento legal sobre
la legislacion de ambos Estados implicados en el conflicto, y los costos asociados
al proceso.

= Los menores deben poder ser escuchados segun la regulacion de ambos Estados.

* Aunque la Autoridad Central pueda haber propuesto la mediacion, corresponde a

los tribunales decidir si es adecuado remitir el caso a mediacion y si esto implicara

3. Formacion especializada para la mediacion en los casos de sustraccion internacional de nifios /
Salvaguardando la calidad de la mediacion

4. Acceso a la mediacion

5. Alcance de la mediacion en los casos de sustraccion internacional de nifios

6. Principios, modelos y métodos de mediacion

7. Participacion del nifio

8. Posible participacion de terceros

9. Preparacion del contacto entre el progenitor perjudicado y el nifio durante el proceso de mediacion

10. Mediacién y acusaciones de violencia doméstica

11. Los términos del acuerdo de mediacion - Toma de conciencia

12. Cémo hacer que el acuerdo sea juridicamente vinculante y ejecutorio

13. Cuestiones de competencia y normas de ley aplicable

14. El uso de la mediacion para prevenir la sustraccion de niflos

15. Otros procesos para lograr acuerdos amistosos

16. El uso de la mediacion y otros procedimientos analogos para lograr una solucion amigable en casos
fuera del ambito de aplicacion del Convenio de La Haya.

5 Varela Alvarez, C., & Gonzalez Mansilla, P. M. (Eds.). (2018). Mediacién en sustraccion internacional
de menores (PID_00257124). Universitat Oberta de Catalunya.

52



la suspension del proceso judicial. Generalmente, se recomienda no suspender el
proceso judicial, ya que la rapidez es crucial en casos de sustraccion de menores.
Suspender el proceso podria incrementar el riesgo de que se deniegue la
restitucion del menor debido a su posible adaptacion al nuevo entorno.

= Si se alcanza un acuerdo mediante la mediacion, es crucial redactarlo de manera
que sea ejecutable en ambas jurisdicciones involucradas. Por esta razon, al
elaborar el acuerdo de mediacion, se deben considerar cuidadosamente aspectos

como la competencia y la ley aplicable.

Pues bien, después de haber listado todos los instrumentos legales aplicables en casos
de sustraccion internacional de menores y los que deben considerarse como base de apoyo
para el propio recurso a la mediacién en dichos casos, surge una cuestion crucial: jes
suficiente la forma en que se contempla la mediacion tanto en el derecho espafiol como
en los convenios internacionales? Aqui llegamos inevitablemente a la conclusion de que,
aunque el derecho espafiol si prevé la mediacion y los convenios internacionales también
la mencionan, queda claro que su tratamiento resulta en cierto modo vago o superficial.
Es evidente que se deberia profundizar mas en esta cuestion e insistir en la
implementacion efectiva de la mediacion como una herramienta viable y practica para la
resolucion de estos conflictos. Pero no debemos olvidar que el propio hecho de que las
normas legales prevean ya esta posibilidad desde hace afios y de que muchas de ellas
incluso lleguen a considerarla como la alternativa idonea al procedimiento ordinario es
un indicador de que los drganos legislativos se encuentran alineados en una misma
direccion y de que deba ser cuestion de tiempo que la mediacion pase a ser una realidad

en la practica totalidad de los casos de sustraccion internacional de menores.

4.2.2. Particularidades

A priori, cabria pensar que la sustraccion internacional de menores no resulta una
materia apropiada para ser resuelta en mediacion por varias razones, como el alto nivel
de conflictividad entre las partes, la distancia geografica como traba en el propio proceso
de mediacion, las diferencias culturales y religiosas, los diferentes idiomas como
obstaculo en la comunicacion o los distintos sistemas juridicos que pueden concurrir. Sin

embargo, a nivel doctrinal se han esgrimido multiples razones para acudir a la mediacion
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en los casos de sustraccion internacional de menores®, entre las que cabe destacar la
voluntad de evitar el enfoque de confrontacion en los conflictos familiares, fomentando
asi un entorno menos agresivo y mas propicio para alcanzar acuerdos que respeten las
necesidades emocionales de los menores involucrados, ademads de priorizar el bienestar

del menor liberandolo de conflictos de lealtad hacia sus progenitores.

No obstante lo anterior, y siendo cierto que la mediaciéon puede jugar un papel
importante a la hora de pactar el retorno del menor, también es cierto que su
implementacién en casos de sustraccion de menores aun no es generalizada, segin pone
de manifiesto Calvo Babio>. Esto se debe mayormente a la confusion existente entre la
mediacion y otros métodos alternativos de resolucion de conflictos, como la negociacion,

la conciliacion y el arbitraje.

En todo caso, hay que tener en cuenta que:

(1) La mediacion y el resto de los MASC no sustituyen, sino que complementan los
procedimientos legales establecidos para la soluciéon de los conflictos familiares
transfronterizos;

(2) La mediacion en conflictos familiares internacionales es considerablemente mas
compleja y requiere una cuidadosa consideracion de las leyes nacionales e internacionales
para lograr un acuerdo que cumpla con todas las normativas pertinentes. Por lo tanto, es
esencial contar con la intervencion de profesionales capacitados y cualificados, como

mediadores y abogados, que puedan manejar adecuadamente estas complejidades legales;

2. Cfr. Tomas Garcia, I “Mediacion en sustraccion de menores”, accesible en
http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia 3 ES.pdf, consultado el 15 de abril de 2024.

“l. Buscar la cooperacion en lugar del enfrentamiento y relacion de vencedor y vencido que

genera mayor agresividad.

2. Hacer tomar conciencia a los progenitores de que ellos son los responsables de la toma de

decisiones en relacion a sus hijos y sus vidas y centrarse en las necesidades y sentimientos del

menor.

3. Liberar al menor del conflicto de lealtad hacia uno u otro progenitor, lo que contribuye a

generarle seguridad y alivio al ver que sus padres llegan a acuerdos.

4. Valorar la posicion del otro y en algunos casos la herencia multicultural.

5. Evitar los costes del procedimiento

6. Evitar el estrés de estar litigando en dos paises diferentes

7. Puede evitar la pérdida del vinculo durante la tramitacion y gestionar las visitas.

8. Sirve para conocer verdaderamente los intereses de cada uno de los implicados y empatizar

con ellos, y llevar a cabo una actuacion no violenta que es la de restablecer el didlogo para

encontrar la solucion que a ellos mejor les convenga, lo que se denomina el “traje a medida”.”
53 Referencia extraida de Varela Alvarez, C., & Gonzélez Mansilla, P. M. (Eds.). (2018). Mediacién en
sustraccion internacional de menores (PID_00257124). Universitat Oberta de Catalunya.
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(3) Necesariamente han de respetarse los limites establecidos por el derecho interno
de cada pais;

(4) No todos los supuestos de sustraccion de menores ni todos los supuestos de
conflictos familiares transfronterizos pueden derivarse a mediacion;

(5) La mediacion en los casos de sustraccion internacional de menores debe tratarse
con celeridad;

(6) Dependiendo de la organizacion de los procesos de restitucion de menores segiin
el Convenio de La Haya en el sistema juridico correspondiente y las circunstancias
especificas del caso, es recomendable considerar iniciar la mediacion antes de comenzar
el proceso de restitucion. Esto puede motivar al progenitor sustractor a participar en la
mediacion para alcanzar una solucion amistosa.

(7) Los mediadores y las entidades que ofrecen servicios de mediacion en casos de
sustraccion internacional de menores deben colaborar estrechamente con las autoridades
y los tribunales para asegurar una resolucion rapida y efectiva del conflicto.

(8) Debido a la interaccion entre multiples sistemas juridicos, es fundamental que los
acuerdos de mediacion sean ejecutables en todas las jurisdicciones involucradas. Para
ello, las partes deben tener acceso a la informacion legal pertinente a través de
representantes legales especializados durante todo el proceso de mediacion o mediante

las autoridades centrales para la mediacion familiar internacional.

4.2.3. El proceso de mediacion

Conforme dispone la Guia de Buenas Practicas en Mediacion, antes referida, una vez

que haya tenido lugar la sustraccion, los progenitores deben ser informados de los

servicios de mediacién disponibles en el contexto de esta problematica y existentes en la

jurisdiccién en la cual se esta conociendo el asunto. Para ello es preciso que los Estados
que forman parte del Convenio de la Haya cuenten con Estructuras de Mediacion. En
concreto, deben establecer un Punto de Contacto Central para lograr la mediacion familiar
internacional. Asimismo, la Oficina permanente de la Conferencia de la Haya tiene que

estar informada de los servicios de mediacion que existen en cada Estado®*.

% Garcia Vicente, M., German Gomez, C., Gonzalez Martin, R., Gonzélez Regidor, 1., Gonzilez Sanz, N.,
de Ledn Sanchez, M., Lopez Moran, A., Martin del Rio, A., Martin Roncero, J., Martin Sanchez, J. A.,
Méndez Lamela, C., Molina San Quirico, A., Morifligo Gémez, A., & Muiioz Cuenca, A. (2021, enero).
MEDIACION Y SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES: BUENAS PRACTICAS. Universidad
de Salamanca.
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El acceso a la mediacion no debe limitarse a la fase previa al proceso judicial, sino en

cualquier etapa de este. Ahora bien, en casos de sustraccion internacional de menores es

poco comun que la mediacion ocurra antes del proceso judicial; en la mayoria de los
casos, es el juez quien remite a las partes a la mediacion. Cuando se abre esta via, puede
ser judicial o extrajudicial. La Guia de Buenas Practicas define la "mediacién judicial"
como los servicios de mediacion ofrecidos directamente por el tribunal o a través de €,
ya sea mediante mediadores que trabajan para el tribunal o jueces capacitados como
mediadores que no intervienen en los casos de su competencia. Por otro lado, la
"mediacion extrajudicial" se refiere a la mediacion realizada por entidades no vinculadas
directamente con los tribunales, incluyendo organismos estatales, servicios aprobados por

el Estado y mediadores privados o empresas de mediacion.

El tribunal que esté tramitando el proceso de restitucion de menores debe evaluar la

idoneidad del caso para la mediacidon, asegurandose primero de que no existan

impedimentos legales, como indicios de violencia de género, acusaciones falsas de delitos
sexuales, sindrome de alienacion parental o sindrome de la madre maliciosa. Un ejemplo
de esto es el caso de la Sra. Juana Rivas, donde la mediacion no era apropiada debido a

la naturaleza de violencia de género del asunto.

En todo caso, dado que la mediacion es un proceso voluntario, el 6rgano judicial
simplemente ha de animar y recomendar a las partes la mediacion, y los mediadores
informarles debidamente del procedimiento y sus implicaciones, asi como de los
beneficios que podrian derivarse de la mediacion, dado que como quiera que con la
devolucién del menor no se terminan los procesos judiciales, sino que podria llegar a
iniciarse un proceso de familia con un alto grado de conflictividad, la mediacion podria

servir para solucionar todos los problemas en bloque.

El mediador serd responsable de redactar el Acuerdo de Mediaciéon. La Guia de

Buenas Précticas en Mediacion utiliza este término o “memorando de entendimiento
conforme a la intencion de las partes” para referirse al resultado de la mediacion, es decir,
al acuerdo amistoso alcanzado por las partes. Es importante sefialar que, en algunas
jurisdicciones, el término “memorando de entendimiento” se utiliza para describir el
resultado inmediato de la mediacion, evitando asi cualquier suposicion sobre su

naturaleza juridica. Este acuerdo puede abordar diversas cuestiones como la restitucion
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del nifio, el lugar de nueva residencia, las responsabilidades parentales y su ejercicio, los

gastos de traslado, el deber de alimentos, entre otros.

Para evitar confusiones, la Guia también emplea el término “contrato de mediaciéon”,

que se refiere a un acuerdo previo entre el mediador y las partes antes de iniciar la

mediacion, en el cual se pueden definir los detalles del proceso.

También esta prevista la participacion del menor en el proceso de mediacion en el

articulo 12 del CDN, que reza asi:

“I.Los Estados Parte 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.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un organo apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.”

Segun los procedimientos establecidos por el Convenio de La Haya de 1980 para la
restitucion de menores, el juez puede considerar la opinién del menor, dependiendo de su
edad y madurez, en casos donde el menor se oponga a regresar. En tales circunstancias,
el tribunal podria decidir no proceder con la restitucion®®. No en vano, ha de reconocerse
que en los ultimos tiempos se ha logrado una mayor participacioén del menor en el proceso
de mediacion a través de su derecho a ser escuchado, tal y como se reconoce en el
Convenio de La Haya de 1996. Pero en este asunto, la forma de atender a las opiniones
del menor serd distinta segun se trata de un proceso judicial o un proceso de mediacion.
En el primero, sera el propio juez que en una audiencia escuchara al menor y sacaré sus
propias conclusiones, tomando por supuesto en consideracion su edad y nivel de madurez,
y tomara sus propias decisiones velando siempre por el interés del nifio. Sin embargo, en
un proceso de mediacion, el mediador solo puede intentar que las opiniones del menor

sean tenidas en cuenta por las partes para llegar a un acuerdo en aras del interés superior

55 De Ruiter, A. (2017, junio). La voz del menor en la sustraccion internacional de menores. Congreso
«Sustraccion parental de menores: Aspectos civiles, penales y procesales», Madrid.
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del menor y lograr asi su mayor bienestar, pero nunca podra acordar ni ejecutar lo

acordado como el juez.

También es posible la participacidon de terceros que, sin ser parte del proceso de

mediacion ni tener legitimacion para participar en el mismo, el mediador considere
oportunos. Puede ser el caso de abuelos, la pareja de una de las partes, etc. En este sentido,

el proceso de mediacion es mucho mas flexible que el proceso judicial convencional.

En todo caso, lo importante es hacer que el acuerdo de mediacién, que debe estar

redactado por escrito y firmado por las partes, sea juridicamente vinculante y ejecutorio,
y que la implementacion del acuerdo se lleve a cabo al mismo tiempo con la mayor
celeridad. Para ello, se habré de redactar respetando el marco juridico aplicable y que asi
pueda desplegar sus efectos juridicos en las jurisdicciones involucradas. Tras su
redaccion, se les concede a las partes un tiempo de reflexion para que puedan acudir a
profesionales legales capacitados y que les proporcionen el necesario asesoramiento
juridico que asegure la conformidad del acuerdo con la legislacion aplicable. A
continuacion, se firma y se somete a aprobacion del juez para su validez. Por tltimo, seria

conveniente especificar la fecha de entrada en vigor.

En los Estados miembros del Convenio de La Haya de 1980, el reconocimiento y

ejecucion de estos acuerdos se consigue: (1) bien mediante instrumentos -convenio-

bilaterales o internacionales que dispongan directamente el reconocimiento y ejecucion,
como puede ser el Convenio de la Haya de 1996 o el Reglamento 2019/111; o (2) bien
realizando las gestiones pertinentes en el Estado de que se trate para hacer que el acuerdo

sea vinculante y ejecutorio.

4.2.4. La mediacion como método de prevencion
La comision especial para revisar el funcionamiento del Convenio de La Haya y la
implementacion practica del CLH de 19 de octubre de 1996, recalcan la importancia de
“intentar a través de la mediacion o conciliacion la restitucion del menor o la solucion

amigable de los litigios, en forma que no se retrase la restitucion del menor°.

56 Primera medida de la 5* reunion de la Comision especial para revisar el funcionamiento del CLH de
1980.
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La razdon de ser de la sustraccion de menores, en muchas ocasiones, estriba en la
ruptura de relaciones entre personas de diferentes Estados. Y ante estas situaciones,
entendemos que la mediacion se revela como una Util medida preventiva de la sustraccion

de menores, pues permite llegar a acuerdos en prevencion de ulteriores sustracciones.

4.2.5. El uso de mediacion fuera del ambito de aplicacion del CLH

El problema de la sustraccion se agrava fuera del ambito de aplicacion del Convenio
de la Haya por la falta de un marco juridico internacional que resulte de aplicacion. Por
esta razon, los Estados enfatizan el uso de la mediacién y métodos similares para alcanzar
acuerdos en conflictos familiares transfronterizos. En este contexto, el articulo 10 de la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio, que aborda la reunificacion familiar, es una
herramienta valiosa. Este articulo garantiza el derecho de los nifios y sus padres a salir de
cualquier pais y entrar en el propio, con el fin de lograr la reunificaciéon familiar o

mantener la relacion entre ellos.

Lo fundamental en estos casos es asegurar el reconocimiento y la ejecucion de los
acuerdos para proteger al menor. Cualquier acuerdo alcanzado debe ser legalmente
vinculante y ejecutable. Por lo tanto, la informacién que las partes posean es crucial, dada

la complejidad de las situaciones en las que el Convenio no es aplicable.

4.2.6. Estudio de casos

En la ponencia de dona Isabel Tomas Garcia, Magistrada y Jefa del Area de
Relaciones Externas e Institucionales de la Escuela de Practica Judicial®’, se hace
referencia a dos experiencias concretas de mediacion en sustraccion internacional de

menores, y que a continuacion pasamos a referenciar.

En un caso supervisado personalmente por ella en un Juzgado de Familia, se trat6 la
situacion de una familia con el padre de origen chipriota y nacionalidad estadounidense
y la madre de nacionalidad espafiola, quienes se casaron civilmente en Chipre en 2001,

con el matrimonio registrado en el Tribunal testamentario de un condado en Alabama,

7 Tomas  Garcia, 1. “Mediacion en  sustraccion de  menores”, accesible en

http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia 3 ES.pdf
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EE.UU. La pareja tenia gemelos nacidos en 2003, con dos anos de edad en el momento

del incidente, y residian en Estados Unidos.

La disputa surgio cuando la madre trasladé a los menores a una localidad cercana a
Barcelona y se nego6 a regresar a EE.UU., pese a que no habia divorcio ni separacion
oficial. En Barcelona, la madre habia solicitado medidas provisionales en un juzgado
local, que se otorgaron sin que el padre estuviera presente. En respuesta, el padre acudié
al juzgado competente en Alabama, logrando una orden que exigia el retorno de los
menores tan pronto como fuera posible y prohibia trasladar a los nifios fuera del estado
sin consentimiento judicial. El padre inicié también una solicitud de devolucion de los
menores bajo el amparo del Convenio de la Haya y busco la mediacion internacional. Los
mediadores designados fueron Toni Vidal, abogado y mediador, y Nuria Villanueva,

psicologa y mediadora, realizdndose las sesiones en Barcelona.

Durante las sesiones de mediacion, se enfatizd el rol del mediador de facilitar el
didlogo para que las partes encontraran sus propias soluciones. Tras varias reuniones, se
llegd a un acuerdo por el cual la madre obtendria la custodia de los menores con un
régimen de visitas establecido para el padre. Este acuerdo dio lugar a un procedimiento
de mutuo acuerdo en el juzgado de la provincia de Barcelona donde residia la madre.
Subsecuentemente, el Abogado del Estado desistiéo del procedimiento en el juzgado
original de Alabama.

Otro caso resonado fue publicado en el American Journal of Family Law, vol.22, n.°
1, de la primavera de 2008, que involucrd a Christoph C. Paul, abogado y mediador

aleman, y a la Dra. Jamie Walker, una mediadora estadounidense residente en Alemania.

El conflicto comenzo6 cuando una pareja alemana se mudé a EE.UU. por trabajo en
2003. La esposa, Sabine, desarrolld una relacion con un estadounidense, Daniel,
quedando embarazada. La relacion terminé antes del nacimiento de Phil en 2004, pero
Daniel, con el consentimiento de Sabine, registr6 al nifio como suyo. Durante ese afio, el
marido aleméan de Sabine regresa a Alemania y, mientras tanto, Daniel mantiene una
relacion muy ocasional con Phil. Cuando Sabine decidi6 volver a Alemania con el nifio y

reanudar la relacion con su esposo, Daniel inicid procedimientos bajo el Convenio de La
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Haya de 1980 para oponerse al traslado del nifio. Sin embargo, en aquel momento el padre

legal del menor era, segtn la legislacion alemana, el esposo originario.

Tras rechazos iniciales por parte de los tribunales alemanes, una orden de la Corte
Superior Regional alemana eventualmente respaldo la restitucion de Phil para resolver el
caso en EE.UU., pero recomend6 la mediacion. Con la ayuda del Ministerio de Justicia
de Berlin, ambos padres acordaron someterse a mediacion. La mediacion se planed
cuidadosamente, incluyendo reuniones en un lugar neutral en Alemania, asegurando
disponibilidad total durante cuatro dias para 23 horas de mediacion efectiva, y utilizando

el inglés como idioma principal.

La mediacion avanz6 a través de tres fases distintas, desde explorar profundamente
las emociones y realidades de la situacion hasta llegar a un primer acuerdo provisional
sobre visitas, y finalmente a acuerdos mas firmes sobre aspectos como el retorno temporal
del menor a EE.UU., visitas regulares del padre en Alemania, y contribuciones
econdmicas. Los mediadores jugaban un rol crucial, al igual que los abogados, quienes

ayudaron a encuadrar adecuadamente el contexto legal.

El proceso demostré que los procedimientos judiciales habian exacerbado el conflicto,
y que la mediacion era el unico camino viable para resolver el problema de fondo,
concluyendo con un reconocimiento general de la eficacia de la mediacion frente a la

litigacion
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S. CONCLUSIONES

Tras el estudio de la mediacion familiar en el contexto internacional, necesariamente
se ha de concluir que aun cuando ha sido disefiada para abordar conflictos
transfronterizos, adaptando su enfoque a la complejidad afiadida por las diferencias
culturales, legales y lingiiisticas, se enfrenta siempre a un mayor niamero de desafios que
aquellos a los que puede enfrentarse una mediacion familiar en el ambito del derecho
interno: la distancia geografica en que se encuentran los miembros de una misma familia
que se someten a mediacion, la interaccion entre diferentes sistemas legales y/o judiciales,

y la importancia del elemento temporal.

En los conflictos familiares internacionales no siempre es posible llegar a un acuerdo
a través de la mediacion, pero aun en estos casos la experiencia y la practica de la
mediacion han demostrado que los nifios afectados por este tipo de conflictos se
benefician del uso creciente de herramientas complementarias disefiadas para resolver las
dimensiones humanas del conflicto. En este sentido, entendemos que la mediacion resulta
una herramienta esencial para cultivar y proteger en diversos contextos de conflictos
interpersonales y transnacionales, pues no solo facilita la resolucion de la desavenencia,

sino que también establece un fundamento para futuras interacciones y negociaciones.

Se puede observar como toda la legislacion nacional e internacional y, en particular,
los Convenios e instrumentos legales internacionales analizados remiten a la practica de
la mediacion como un método de gestion de la problematica originada en un caso de
sustraccion internacional de menores, pudiendo jugar, segun el caso concreto, un papel
fundamental a la hora de pactar el retorno voluntario del menor. De ahi, que la mediacion
puede y debe ser considerada como un instrumento idoneo para dar respuesta al conflicto

en estas situaciones.

Naturalmente, debera atenderse al caso concreto, pues no en todos los casos resultara
la via mas adecuada, debido a la especial naturaleza de este tipo de controversias y a la
necesidad de activar de forma inmediata los mecanismos legales para el retorno de los
menores, pero si consideramos que al menos debe estudiarse y analizarse, en cada
supuesto, la posibilidad para acudir a la mediacion. No obstante lo anterior, ha de

resefarse que los acuerdos son mas probables cuando existe una verdadera voluntad y
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compromiso por parte de los padres, y que la inmensa mayoria de quienes se han sometido
a un proceso de mediacién, aun cuando no hubieran conseguido un acuerdo, estan

satisfechos con los resultados y efectos alcanzados.

A la vista de lo expuesto en el presente trabajo, consideramos que seria muy
importante y conveniente que (1) los convenios y demds instrumentos juridicos
internacionales atendiesen en mayor medida a la mediacion como un mecanismo de salida
y que (2) tanto las Autoridades Centrales intervinientes como los érganos jurisdiccionales
de los Estados involucrados informen sin excepcion a las partes sobre la mediacion y que,
una vez iniciada esta, cooperen activamente con los mediadores para dar la maxima
celeridad posible al proceso y se garantice el retorno voluntario del menor. Todo ello al
margen de crearse las condiciones, procedimientos e infraestructuras necesarias para que
los individuos afectados de un conflicto familiar transnacional puedan acudir a estos
instrumentos en los casos legalmente previstos, promoviendo igualmente su difusion e
informacion y facilitando su empleo a los sujetos que pudieran necesitarlo. Y en la medida
de lo posible, brindar apoyo institucional a la mediacion, establecer criterios uniformes
en la formacion de los mediadores, desarrollando una cultura de la mediacién y una mayor

accesibilidad publica.

Desde un punto de vista critico, cabria decir que la gran ventaja que ofrece la
mediacion frente a los procesos judiciales es su poder para resolver la totalidad de los
problemas relacionales que se plantean entre padres e hijos, incluyendo la patria potestad,
la guarda y custodia, los regimenes de visitas, alimentos, desplazamientos, etc. Sin
embargo, en los Convenios internaciones solo se promueve la mediacion para un conflicto
concreto, como es, por ejemplo, el caso del Convenio de La Haya de 1980 para el retorno
del menor a su pais de residencia en el supuesto de sustraccion internacional de menores,
pero no se busca una solucion a los problemas de fondo, como seria por ejemplo el interés
del nifio a largo plazo, para lo que se debera analizar con cual de los padres estara mejor
en su vida cotidiana o de qué modo podrad el nifio establecer vinculos estrechos y
continuos con el otro progenitor y sus familiares. Entendemos asi que sélo a través de la
mediacion podria asegurarse un acuerdo global entre los progenitores respecto a los

derechos, necesidades y dignidad de todos los participantes en el proceso de mediacion.
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Como hemos visto, el Convenio de La Haya ha proporcionado un marco juridico
internacional en el que encuadrar los supuestos de sustraccion de menores y ha permitido
en numerosas ocasiones la rapida restitucion del menor sustraido. Y siendo cierto que la
mediacion puede jugar un papel importante a la hora de pactar el retorno del menor,
también lo es que la mediacion no acaba de implementarse en la totalidad de los casos de
sustraccion de menores. Como quiera que el proceso de mediacion no suspende
necesariamente el curso del procedimiento judicial encaminado a la restitucion del menor,
defendemos desde aqui que seria necesario en este sentido que el proceso de mediacion
curse de forma paralela al proceso judicial, pues la celeridad en la tramitacion del proceso
es fundamental para evitar el arraigo del menor en el Estado al que ha sido trasladado o
en el que ha sido retenido ilegalmente. En todo caso, es necesario avanzar en la
implementacion y percepcion de la mediacion como medio eficiente de resolucion de

conflictos, destacandola como una opcidn valiosa frente a la litigacion tradicional.

Por ultimo, entendemos que la mediacion familiar internacional podria hoy avanzar
a través de modalidades virtuales y/o electronicas, de las que podrian servirse los
profesionales que intervienen en el proceso. Al hacer uso de herramientas digitales, se
facilita la comunicacion y colaboracion entre las partes, sin importar las distancias
geograficas que las separan, y se aceleran atin mas los tiempos, lo cual es especialmente

util en controversias internacionales con menores de por medio.
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