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RESUMEN: La sustraccion internacional de un menor genera un conflicto familiar de muy compleja solucién,
que produce una quiebra en las relaciones paterno-filiales respecto del progenitor perjudicado, que exige
una rapida solucién, ya que las consecuencias del paso del tiempo cuando se habla de menores pueden ser
irreparables. Las ADR, y principalmente en el ambito del Derecho de familia la mediacién, han contado con
un respaldo generalizado desde su origen, al considerar que sus caracteristicas podian aportar ventajas en la
resolucion de estos conflictos. Este apoyo se pone de manifiesto en el Convenio de la Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980, del que forman parte mas de cien
Estados. Sin duda, estos mecanismos son casi la Unica solucién cuando alguno de los Estados que intervienen
en la sustraccion internacional de menores no forman parte del Convenio. En el ambito de la Unién Europea
destaca en la actualidad el Reglamento Bruselas Il Ter, que ha dado un gran impulso a la mediacién y a otras vias
alternativas de resolucion de conflictos.

PALABRAS CLAVE: Sustraccion internacional de menores; mediacion; ADR; Reglamento Bruselas Il Ter;
Convenio de la Haya 1980.

ABSTRACT: The international child abduction generates a family conflict that is very difficult to resolve. This conflict
produces a solution a breakdown in the parent-child relationships that requires a quick solution. The consequences of
the passage of time when talking about children can be irreparable. The ADR, and mainly in the field of family law,
mediation, have had widespread support since their origin, considering that their characteristics could provide advantages
in the resolution of these conflicts. This support is evident in The Hague Convention on Civil Aspects of International Child
Abduction of October 25, 1980, to which more than one hundred States are parties. Without a doubt, these mechanisms
are almost the only solution when some of the States that intervene in the international abduction of minors are not part
of the Convention. In the European Union, the Brussels Il Ter Regulation currently stands out, which has given a great
boost to mediation and other alternative means of conflict resolution.
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I. INTRODUCCION.

Cuando tras una crisis familiar de forma unilateral un progenitor traslada
ilicitamente a sus hijos menores de edad se produce un supuesto de sustraccidn,
que adquiere caracter internacional cuando traspasa la frontera del pafs donde
residian de forma habitual. Este elemento transnacional genera el supuesto mds
grave, puesto que las dificultades para restablecer el “status quo” anterior son
mayores, siendo la situacidon especialmente complicada cuando los progenitores
son de distintas nacionalidades y pertenecientes a distintas culturas o civilizaciones.
Efectivamente, la sustraccidn internacional de menores es una situacidon muy
compleja en las relaciones familiares, pero también lo es desde un punto de vista
juridico, ya que produce un conflicto de dificil, e incluso en ocasiones, de imposible
solucidn, que exige un gran esfuerzo de cooperacion entre los Estados implicados,
especialmente cuando no comparten un marco legal que les conceda cobertura
y un procedimiento a seguir, tal y como ocurre cuando se ven implicados como
receptores de la sustraccién del menor la mayorfa de los Estados isldmicos, que se
mantienen al margen de la normativa internacional existente reguladora de esta
materia'.

En este contexto, el recurso a los medios alternativos de resolucién de
conflictos, principalmente la mediacion, pueden jugar un papel muy importante
en aras a restablecer las relaciones paterno-filiales, que quedaron totalmente
quebradas tras la sustraccién del menor por parte de uno de sus progenitores.

| Para un estudio sobre los problemas especificos de la sustraccién internacional de menores por motivos
religiosos ver CANO HURTADO, M.D.: “International child abduction. Special reference to the cases generated
by religious disagreement between parents”, en AA.VV.: Entre persona y familia (dir. J.R. be VERDA Y BEAMONTE
y G. CarAPEZZA FiGLIA), Reus, Madrid, 2023, pp. 411-430.
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Efectivamente, tal y como tendremos ocasién de poner de manifiesto a lo largo
de este trabajo, estos mecanismos por sus caracteristicas pueden resultar mds
idéneos que los recursos judiciales tradicionales, ofreciendo mejores y mds rapidas
soluciones a los supuestos de sustraccion internacional de menores, sin duda, una
de las situaciones mds angustiosas y complejas que se pueden producir en el seno
de una familia, al generar una ruptura traumdtica en las relaciones paterno-filiales.

Il. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES COMO QUIEBRA
DE LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES.

Hoy en dfa en un mundo globalizado la movilidad de los sujetos es algo habitual,
fomentada por la facilidad de los desplazamientos, bien por motivos Iddicos, o por
busqueda de mejores oportunidades laborales. Una de sus consecuencias es la
proliferacidn de las llamadas relaciones mixtas, esto es, aquellas parejas formadas
por personas de distinta nacionalidad y, en consecuencia, de diferente idioma,
cultura y creencias’. Estas relaciones, que en un principio pueden resultar muy
enriquecedoras, pueden, sin embargo, generar a la larga discrepancias por el
choque cultural, principalmente respecto de la educacion de los hijos. Cuando la
situacion de crisis se agrava y termina en ruptura, no son pocas las ocasiones en las
que el no nacional, principalmente cuando no ha logrado un fuerte arraigo, quiere
regresar a su pais de origen buscando el apoyo de su familia y amigos, dejando
atrds la que hasta entonces habfa sido su residencia habitual. El problema se
genera cuando en su retorno quiere llevarse consigo de forma unilateral a los hijos
fruto de esa relacion, apropiandose en exclusividad de ellos, lo que desemboca
en el fendmeno de la sustraccidn internacional de menores. Con esta actuacion
no solamente se produce una ruptura con la pareja, sino que también provoca
respecto del otro progenitor una quiebra en las relaciones paterno-filiales.

Conviene tener presente que estas relaciones generan un entramado
de obligaciones y de responsabilidades, tanto de cardcter econdmico, como
referentes a la esfera personal, que se encuentran Iégicamente acentuados en el
periodo de minorfa de edad de los hijos. El articulo 154 del CC espafiol regula los
aspectos fundamentales de la patria potestad, asf como los deberes y las facultades
que su ejercicio supone para los progenitores. Este precepto fue objeto de una
importante reforma por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccidn a la infancia y a la adolescencia (BOE-A-2015-8470), al configurar la
patria potestad como responsabilidad parental, ejerciéndose siempre en interés

2 Segln los dltimos datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) a fecha 22 de noviembre
de 2023, en Espana en el afio 2022 se celebraron 27.314 matrimonios donde uno de los conyuges es
extranjero, lo que supone una variacion respecto al mismo periodo del afio anterior de 24,49 (informacion
obtenida del Instituto Nacional de Estadistica INE
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176999&menu=ulti-
Datos&idp=1254735573002 pagina consultada en diciembre de 2023).
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de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos,
su integridad fisica y mental. La responsabilidad parental, sefala el precepto,
comprende el deber de velar por los hijos no emancipados que estdn bajo la
patria potestad, tenerlos en su compafifa, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral.

En definitiva, como consecuencia de la relacién paterno-filial surgen una serie
de derechos-deberes que han de ser siempre ejercidos en interés de los hijos,
siendo uno de ellos el derecho a relacionarse®. Cuando los progenitores viven
junto con sus hijos, las relaciones entre ellos fluyen de forma natural dentro del
marco de la convivencia cotidiana y de los lazos afectivos que surgen entre todos
ellos. Ahora bien, la ruptura de las relaciones entre los progenitores propiciada
por una crisis de pareja no ha de implicar la ruptura de las relaciones con los hijos,
que han de permanecer en la medida de lo posible ajenos a esa situacion®. Debe
tenerse en cuenta que el derecho a relacionarse es reciproco, asf lo determiné la
STC de 22 de diciembre de 2008 cuando resolvié el Recurso de Amparo ndm.
4595-2005 al afirmar respecto del derecho a relacionarse que “... se trata, en
realidad, de un derecho tanto del progenitor como del hijo, al ser manifestacion
del vinculo filial que une a ambos y contribuir al desarrollo de la personalidad
afectiva de cada uno de ellos...”.

Por tanto, en caso de separacién o divorcio, y con independencia del régimen
de custodia que se haya establecido, habrd de quedar salvaguardado el ejercicio
del derecho de relacién entre los progenitores y los hijos, salvo en aquellos casos
en los que se justifique su suspensidn atendiendo al interés superior del menor®.
Si bien a los progenitores se les reconoce un cierto dmbito de autonomfa para

3 Utilizamos la expresion “derecho a relacionarse” al entender que en la actualidad responde mejor a
la concepcién actual. Asi, el término relacién, se define en su tercera acepcion en el Diccionario de la
Lengua Espanola de la R.A.E. como “conexion, correspondencia, trato, comunicacion de alguien con otra
persona”, abarcando asi un significado mas amplio que responde a cualquier situacién en el trato familiar.
En este sentido, AcUNA SAN MARTIN, M.: Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no custodio tras el
divorcio, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 60-6I. De igual forma, emplean la expresion derecho de relacion
entre otros, FERNANDEZ MARTINEZ, ].M.: “Derecho de relacién con el menor y derecho de visitas”, Revista
Aranzadi Doctrinal, 2011, nam. 4, version electrénica BIB 2011\1015, p. 3; MURTULA LAFUENTE, V.: El interés
superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de género, Dykinson S.L., Madrid,
2016, p. 175; Rivero HERNANDEZ, F.: “Doctrina jurisprudencial del tribunal europeo de derechos humanos
sobre interferencias parentales tras la ruptura de pareja”, en AAVV.: Separacién y Divorcio: interferencias
parentales (coord. F. FArINA, R. Arce, M. Novo v D. Seijo), NINO Centro de Impresiéon Digital, Santiago
de Compostela, 2010,. pp. 27 y ss. http://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/servizos/uforense/
descargas/Separacixn_y_ Divorcio._Interferencias_parentales.pdf (fecha de la consulta diciembre 2023).

4 Como sefala Garcia GArRNIcA, M® C.: “...salvo que el interés de los hijos menores aconseje lo contrario, se
debe procurar que la ruptura de pareja no suponga la ruptura de la familia o, mas concretamente, de las
relaciones paterno-filiales...” (“El sindrome de alienacion parental a la luz del interés superior del menor”,
Derecho Privado y Constitucion, enero-diciembre, 2009, nim. 23, p. 203).

5 STC 176/2008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176) Fundamento Juridico 5°. Ademas, afiade que, si bien las
decisiones que se adopten lo haran atendiendo al interés superior del menor, sin embargo, “... el criterio
que ha de presidir la decision que en cada caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias
concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefiable...” (Fundamento Juridico 6°).

6  Veral respecto principalmente los articulos 92, 94 y 160 del Cédigo Civil.
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decidir cémo gestionar las relaciones con sus hijos menores tras la ruptura de la
convivencia, sin embargo, todo estd supeditado a un exhaustivo control judicial
regulado por normas de “ius cogens’, reconociendo al Juez la posibilidad de
adoptar cuantas medidas estime oportunas en aras a proteger el interés superior
del menor.

Cuando un progenitor decide unilateralmente llevarse con él a un hijo menor,
con independencia de que sea o no el progenitor custodio, produce una quiebra
en las relaciones paterno-filiales, vulnerando, ademds, el derecho a decidir sobre
el lugar de residencia del menor, que ha de adoptarse de forma consensuada.
En este sentido, el citado articulo 154 del Cddigo Civil sufrié otra modificacion
muy importante mediante la Ley Orgdnica 8/2021 de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (BOE-A-2021-9347),
poniendo fin a un tema que habia generado un debate en la prictica. Se discutia
si el cambio de domicilio del menor se inclufa o no dentro del ejercicio conjunto
de la patria potestad. La reforma, ademds de garantizar que el menor cuando
tenga suficiente madurez ha de ser ofdo en condiciones iddneas en todas las
decisiones que le afectan, se hace eco de la tesis mantenida en los Ultimos tiempos
por la jurisprudencia, y por la mayoria de la doctrina’, al sefialar que, la decisidn
para determinar el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad
recae en el dmbito del ejercicio de la patria potestad. En consecuencia, solo podrd
ser modificada con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto,
por autorizacién judicial. Por tanto, ni siquiera el progenitor custodio puede
unilateralmente cambiar la residencia del menor; ya que se trata de una decisién
que se ubica dentro del ejercicio de la patria potestad, y no de quién ostenta la
custodia.

En consonancia con esta reforma del articulo 154 del Cédigo Civil, la misma Ley
Orgénica 8/2021 de 4 de junio introdujo una importante modificacién en el articulo
225 bis del Cddigo Penal, ya que a partir de ella el progenitor custodio también
puede ser sujeto activo del delito de sustraccidon de menores, a diferencia de lo que
ocurrifa anteriormente, donde solamente podia cometer el delito el progenitor no
custodio. De esta forma se deja patente la necesidad del consentimiento de ambos
progenitores para poder llevar a cabo cualquier modificacion de domicilio. Asf, el
art. 225 bis CP sefiala que el delito de sustraccién del menor se genera cuando el
progenitor sustrae al menor sin causa justificada®. Habrd causa justificada cuando

7  Ver el anilisis jurisprudencial y doctrinal que realiza Cano HurTADO, M?® D.: “Interferencias en el ejercicio
del derecho de relacion paterno-filial por cambio de domicilio del progenitor custodio”, en AA.VV.: Estudio
multidisciplinar sobre interferencias parentales (editora A. M* Ptrez VALLEJO, coord. por M?* P. ANTON MORENO),
Dykinson S.L., Madrid, 2019, pp. 25-31.

8  Para un anilisis jurisprudencial de la expresion “sin causa justificada” ver DE VICENTE MARTINEZ, R.:
“Evolucion legislativa y jurisprudencial del delito de sustraccion de menores”, en AA.VV.: La sustraccién de
menores desde una perspectiva multidisciplinar (dir. A. MoNGE FERNANDEZ), .M. Bosch Editor, Barcelona, 2019,
p. 317 ss.
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el sustractor lleva a cabo la conducta ante un peligro inminente del menor, por
ejemplo, por malos tratos, o abusos sexuales de uno de los progenitores hacia el
menor. Pero ;Qué debemos entender por sustraccién? El art. 225 bis CP en su
apartado 2° modificado por la citada Ley Organica 8/2021 de 4 de junio, da una
definicidn, sefialando que: “A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:
|.° El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin
consentimiento del otro progenitor o de las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda o custodia’. 2.° La retencidén de una persona menor
de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucién judicial o
administrativa"'®. Cuando estas actuaciones se lleven a cabo llevando al menor

fuera de Espafia, estaremos ante un supuesto de sustraccidn internacional.

A la vista de lo expuesto hemos de concluir sefialando que el derecho de
relacion entre padres e hijos es esencial, por ello, en los supuestos en los que
se produce una ruptura en la convivencia de los progenitores es imprescindible
articular de la mejor forma posible cdmo se va a ejercitar este derecho a partir
de ese momento, intentando en la medida de lo posible paliar las consecuencias
negativas que esta ruptura acarrea en los hijos, que dejardn de convivir de forma
habitual con ambos progenitores'.

Cuando se lleva a cabo un supuesto de sustraccidn internacional por parte de
uno de los progenitores se produce una quiebra en el ejercicio de este derecho
que exige una pronta restauracién, puesto que cuando hablamos de menores
el tiempo es un factor esencial, pues ante la falta de relacién el progenitor que
se ha visto privado de todo contacto pronto puede pasar a convertirse en un
auténtico extrafio para su hijo. Ante esta gravisima situacién se hace necesario
articular mecanismos que tengan por finalidad una rdpida resolucion de este grave
conflicto familiar. Mds alld de la resolucidn por via jurisdiccional, que en términos
generales resulta muy lenta y no siempre satisface a todas las partes implicadas,
cabe plantearse qué papel pueden jugar al respecto las ADR (Alternative Disputes
Resolution), tal y como veremos a continuacion.

9  Antes de la reforma se decia: “|.° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada
su guarda o custodia”.

10 Antes de la reforma se decia: “2.° La retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido
por resolucién judicial o administrativa”.

Il En el ambito internacional encontramos distintos instrumentos juridicos que reconocen el derecho de
relacion paterno-filial, entre otros: el articulo 9.3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989; el articulo 14 de la Carta
Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucién de 18 de julio de
1992; el art. 24.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, hecha en Estrasburgo
de 12 de diciembre de 2007; finalmente, el articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.
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l1l. LA MEDIACION EN LAS CRISIS FAMILIARES. ESPECIAL REFERENCIA DE
SU APLICACION EN LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.

La mediacion familiar: origen y evolucion de su aplicacién como mecanismo de
resolucién de conflictos familiares.

El acrénimo ADR (Alternative Dispute Resolution)'? acoge, en términos
generales, una multitud de procedimientos formales e informales que estdn fuera
de los mecanismos tradicionales judiciales de solucidn de disputas (mediacion,
conciliacién, arbitraje...). Actualmente podemos decir que existen una gran
variedad de ADR, puesto que dentro de los Iimites que cada ordenamiento juridico
establezca, los sujetos son libres, por el juego de la autonomfa de la voluntad, de
elegir el sistema de resolucién de conflictos que consideren mds adecuado para su
disputa particular’®. Sin embargo, no cabe duda de que, en los conflictos familiares,
y en particular en el tema que nos ocupa tal y como veremos, es la mediacién la
que se erige como la ADR por excelencia, apostando por ella la mayor parte de
las legislaciones, tanto a nivel estatal como internacional'®.

El origen de las ADR lo encontramos, segin la doctrina generalizada, en la
celebracion de The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future,
conocida también como Conference Pound, que tuvo lugar del 7 al 9 de abril
de 1976. Esta Conferencia tuvo por finalidad plantear propuestas alternativas
para intentar solucionar las ineficacias del tradicional sistema judicial de Estados
Unidos'®>. Una de las medidas planteadas vino de la mano de Frank E.A. Sander,
profesor de la Facultad de Derecho de Harvard, y consistfa en la instauracion de
las ADR, a través de la exposicion del célebre sistema denominado “multi-door

12 Enespaiiol elacrénimo seria MASC para referirse alos Medios Alternativos de Resolucion de Controversias,
sin embargo, a lo largo del trabajo seguiremos utilizando el acrénimo anglosajon.

13 Dentro de las ADR se pueden distinguir, por un lado, los métodos autocompositivos (ej. negociacion,
conciliaciéon y mediacién), en ellos son las personas afectadas por el conflicto, bien por ellas mismas o
ayudadas por un tercero, las que encuentran una soluciéon mediante un acuerdo pactado por ellas. Por
otro lado, estarian los métodos heterocompositivos (e]. arbitraje y via judicial), donde el tercero es el que
resuelve el conflicto imponiendo una solucién vinculante para las partes (ArRGupo PEriz, J.L.: “Marco juridico
de la mediacion civil y mercantil en Aragon”, AAVV.: Materiales juridicos para una Guia de la Mediacién en
Aragon (coord. J.L. ArRGupo PERriz), Editores Gobierno de Aragén: Universidad de Zaragoza: Comuniter,
Zaragoza, 2020, p. 23.

14 Cabe sefalar que, sin embargo, en materia de Derecho comercial Internacional, la Comisién de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, centré su atencién de forma muy temprana en el arbitraje
internacional. Incluso antes de la creacién de este érgano, la Organizacion de las Naciones Unidas elabord
un Convenio sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva
York en 1958 (https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/new-york-
convention-s.pdf fecha de consulta diciembre de 2023). Posteriormente, también acogera con fuerza a la
conciliacion como un mecanismo relevante para la resolucién de conflictos en el comercio internacional.
Asi, el Reglamento de Conciliacién de 1980 (https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/contractualtexts/
conciliation fecha de consulta diciembre de 2023) y la Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial de 2002.
(https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/03-90956 _ebook.pdf fecha
de consulta diciembre de 2023).

I5 Al respecto, CLIFFORD WALLACE, |.: “Judicial Reform and Pound Conference of 1976, Michigan Law Review,
1982, vol. 80:592, pp. 592-596.
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https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/03-90956_ebook.pdf
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courthouse”. Con esta forma de actuacién se pretendia una doble finalidad: por un
lado, solucionar de forma mds eficiente determinados conflictos vy, por otro lado,
relegar a los tribunales los conflictos para los que realmente estaban capacitados.
Por tanto, con ello se conseguia descongestionar a los drganos judiciales, ya
que la sobrecarga de asuntos provocaba retrasos y un mal funcionamiento de
la Administracion de Justicia'®. Ademds, con las ADR se consegufa una mayor
celeridad en la solucién de los conflictos, y una mayor implicacién de las partes
en la resolucién del problema, lo que se traducia en un mayor compromiso en la
aceptacion, cumplimiento y ejecucidn de la solucién propuesta'.

Rapidamente se produjo una aplicacién de estos mecanismos ADR fuera de
las fronteras estadounidenses, siendo el Reino Unido quien los acogié en primer
lugar, sin duda, propiciado por compartir el sistema juridico del “common law"'®.
Poco a poco, la adopcién de estos mecanismos empezd a calar en el resto de
Europa'®, principalmente en el dmbito de las relaciones familiares. En esta Iinea,
nos encontramos con la Recomendacion N° R (98) | del Comité de Ministros a
los Estados Miembros en Mediacién Familiar®®, Ante el aumento de los conflictos
familiares, teniendo en cuenta las consecuencias perjudiciales que generan, vy la
necesidad de garantizar en estos casos la proteccidn de los mejores intereses y
el bienestar del nifio, se recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros
introducir o promover la mediacién familiar o, en su caso, reforzar la existente. Las
razones por las que se hace esta recomendacién se encuentran en los resultados
positivos que arroja la investigacidn sobre el uso de la mediacidon y que la propia
Recomendacién recoge en el ndmero 7. mejora la comunicacion entre los
miembros de la familia; reduce los conflictos entre las partes en disputa; produce
soluciones amistosas; garantiza la continuidad de los contactos personales entre
padres e hijos; reduce los costes sociales y econdmicos, y finalmente disminuye el
tiempo requerido para resolver los conflictos.

16 MacHo GomMez, C.: “Origen y evolucion de la mediacion: el nacimiento del «movimiento ADR» en Estados
Unidos y su expansion a Europa”, ADC, 2014, tomo LXVII, fasc. lll, pp. 951-952.

17 MirRANZO DE MATEO, S.: “Quiénes somos, a donde vamos... origen y evoluciéon del concepto de mediacion”,
Revista de Mediacién, 2010, nim. 5, p. 10.

18 En el mundo anglosajon la cultura del acuerdo estd mas arraigada en su sistema juridico del “common law”,
y por ese motivo la implantacion de las ADR en el Reino Unido fue mucho mas sencilla, tanto en un sentido
técnico-juridico, como en términos culturales, y socioldgicos, tal y como sefiala Macho Gémez, C.: “Origen
y evoluciéon”, cit., pp. 964-965.

19 Una muestra del apoyo a la aplicacion de las ADR en el ambito europeo es la Recomendacion n.° 7/1981
del Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a medidas tendentes a facilitar el derecho de
acceso a la justicia adoptada el 14 de mayo de 1981. Unos afos después, se realizé la Recomendacion n.°
12/1986, del Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir
la sobrecarga de trabajo de los Tribunales de Justicia. En esta Recomendacion, se hace mencidn expresa a
fomentar el arbitraje y la mediacion, y no solamente la conciliacién, como hacia la anterior Recomendacién.

20 Esta Recomendacion fue adoptada por el comité de Ministros el 21 de enero de 1998 en la 616*
sesion de los Delegados de los Ministros. Se puede consultar el texto integro en https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent!’documentld=09000016804ecbée  (fecha
de consulta diciembre de 2023).


https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804ecb6e
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804ecb6e
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Una de las aportaciones mds relevantes de esta Recomendacién es la
enumeracién en ocho bloques de los principios de la mediacién familiar: 1) Ambito
de aplicacién de la mediacién, donde deja libertad a los Estados para determinar los
temas que pueden ser tratados; Il) Organizacién de la mediacién, recomendando
que no sea obligatoria; lIl) Proceso de mediacidn, fijando los principios que han
de regir y que deben ser garantizados por los Estados (imparcialidad y neutralidad
del mediador, confidencialidad, privacidad, el mediador puede dar informacién
legal, pero no puede dar consejos, ni imponer una solucién, debe procurar por
el bienestar y mejores intereses de los nifios...); IV) El estado de los acuerdos
de mediacion, estableciendo que se debe facilitar la aprobacion de los acuerdos
alcanzados y proporcionar mecanismos para su aplicaciéon; V) Relacién entre la
mediacién vy los procedimientos ante la autoridad judicial, insta a los Estados a que
la mediacidn pueda tener lugar antes, durante o después de un procedimiento
judicial; VI) Promocidn y acceso a la mediacion, adoptando los Estados las medidas
necesarias para ello; VII) Otros medios para resolver disputas, si asi lo estiman
conveniente los Estados, ademds de la mediacién; VIII) Asuntos internacionales,
finalmente alienta a la aplicacién internacional de la mediacién, a la que se le
aplicarfa los mismos principios sefialados.

En cumplimiento de esta Recomendacidn en muchos pafses europeos se
adoptaron distintas legislaciones sobre la materia.

Por lo que respecta a Espafia, ante la ausencia de una ley de dmbito estatal,
a partir de 2001 se aprobaron diversas leyes de mediacién familiar en varias
comunidades auténomas, siguiendo el camino iniciado por Catalufia con la Ley
112001, de 15 de marzo, de mediacion familiar (BOE-A-2001-7380 7. Fue con
la Ley 15/2005, de 9 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio (BOE-A-2005-11864)
cuando se dio un impulso a la mediacién familiar en el dmbito estatal, al permitir
recurrir a ella como método voluntario de resolucidn de conflictos (articulo
770.7 LEC). Posteriormente, se realizd la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles (BOE-A-2012-9112), donde se regula ya este
mecanismo. Esta Ley se hizo, con cierto retraso, para llevar a cabo la transposicion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2| de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles
(DOUE-L-2008-80899).

2| Esta Ley fue derogada por la actual Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho
privado (BOE-A-2009-13567). Para un estudio sobre la legislacion en materia de mediacién familiar en
el ambito autondmico nos remitimos a LAUROBA, E.: “Mediacion familiar y civil en Espafia: una institucion
(ireciente?) que ha llegado para quedarse”, Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, 2016, nim. 98, pp. 64-69.
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Unos afios mds tarde, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria
(BOE-A-2015-7391), afiadié el Capitulo IV Bis al Libro IV Titulo | de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (BOE-A-2000-323), articulos 778 qudter., 778 quinquies.y 778
sexies., bajo la rdbrica "Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional”. En el articulo 778 quinquies., que
regula el procedimiento, en su apartado 12 se hace especial mencién a la mediacion
sefialando que “En cualquier momento del proceso, ambas partes podrédn solicitar
la suspension del mismo de conformidad con lo previsto en el articulo 194, para
someterse a mediacién. También el Juez podrd en cualquier momento, de oficio
0 a peticidén de cualquiera de las partes, proponer una solucidon de mediacién
si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a un
acuerdo, sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso (...) El
procedimiento judicial se reanudard si lo solicita cualquiera de las partes o, en
caso de alcanzarse un acuerdo en la mediacidn, que deberd ser aprobado por
el Juez teniendo en cuenta la normativa vigente y el interés superior del nifio".
La parquedad de esta regulacion solamente puede entenderse por la remisién
implicita a los instrumentos internacionales que regulan esta materia, a los que
necesariamente se tendrd que acudir para completar su interpretaciéon?,

Tal y como sefiala el Predambulo de la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, la mayor ventaja que presenta la mediacién frente al
proceso judicial, e incluso frente a la via arbitral, es “su capacidad para dar soluciones
précticas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre partes”. En su
articulo | la define como “...aquel medio de solucién de controversias, cualquiera
que sea su denominacidn, en que dos o mds partes intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencidn de un mediador”. Este
mediador, como sigue diciendo el Predmbulo, es “...un profesional neutral que
facilita la resolucidn del conflicto por las propias partes, de una forma equitativa,
permitiendo el mantenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el
control sobre el final del conflicto™.

Esta Ley, como sefiala su articulo 2.1, se aplicard a la mediacién tanto en
asuntos civiles como mercantiles, no existiendo inconveniente en extenderla
también a los conflictos transfronterizos, siempre que como sefiala, “... no estén
a disposicién de las partes en virtud de la legislacion aplicable”. Efectivamente,
dentro del proceso evolutivo de las ADR, la idea de aplicarlos a los conflictos
transfronterizos proliferd tanto en Estados Unidos como en Europa en la primera
década del siglo XXI. Asf, en el punto |5 de la Carta Magna de los Jueces (principios
fundamentales) ya se sefiala que “El juez debe actuar para asegurar la consecucién
de una solucidn rdpida, eficaz y a un coste razonable de los litigios; debe contribuir

22 En este sentido, MALLANDRICH MIRET, N.: “El procedimiento de restitucion o retorno de menores ilicitamente
sustraidos en la LEC”, Justicia, 2019, nim. |, pp. 267-320, p. 273.
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a la promocién de métodos alternativos de resolucién de conflictos’?. Por tanto,
incluso desde el dmbito judicial se produce una apuesta clara por favorecer la
aplicacién de las ADR. La razén se encuentra en el hecho de que, en los conflictos
de cardcter internacional, que presentan una especial complejidad, la mediacidn
puede resultar un instrumento mds Util, ya que puede proporcionar soluciones mds
adecuadas, mds rdpidas y efectivas que las que puede proporcionar la via judicial.
En particular, “...la mediacién familiar transfronteriza puede facilitar acuerdos
entre los progenitores que sirven para defender el interés superior del menor,
reduciendo la carga emocional y econdmica y la complejidad juridica inherentes
a los procedimientos judiciales”, asf lo sefiala en el pardgrafo AG la Resolucidn del
Parlamento Europeo, de 5 de abril de 2022, sobre la proteccién de los derechos
del menor en los procedimientos de Derecho Civil, Administrativo y de Familia
(202172060 (INI)) (DOUEC 5 noviembre 2022).

2. La mediacion como medio de resoluciéon en la sustraccion internacional de
menores.

A la luz de lo examinado cabe plantearse hasta qué punto la mediacién podrfa
ser un instrumento adecuado y ventajoso, para solucionar el que tal vez sea el
conflicto familiar transfronterizo mds complejo: la sustraccion internacional de
menores.

En un principio podrfa pensarse que la mediacién no es “a priori” el mecanismo
mds idéneo para la solucién de este conflicto, puesto que en él convergen un
conjunto de elementos que lo dotan de una gran complejidad: los intereses del
menor, una grave crisis familiar, distancia geogrdfica, diversos sistemas legales,
distintas culturas, incluso diferente idioma..., entre otros*. Sin embargo, la
existencia de instrumentos internacionales donde potencian la utilizacién de
este mecanismo en materia de sustraccidn internacional de menores pone de

23 Carta Magna de los Jueces proclamada el 17 de noviembre de 2010 en el “Palais de I'Europe”, sede del
Consejo de Europa en Estrasburgo, durante la ceremonia de conmemoracion del X Aniversario del Consejo
Consultivo de Jueces Europeos del Consejo de Europa, con ocasion de la celebracién de su undécima
reunién plenaria file:///C:/Users/Admin/Downloads/CARTA%20MAGNA%20CCJE%20ESP_1.0.0.pdf
(fecha de consulta diciembre de 2023).

24 Existen algunas voces minoritarias que manifiestan sus reservas respecto de la utilizacioén de la mediacion
en aquellos conflictos en los que exista un menor afectado, como seria la sustraccion internacional de
menores. Asi entre otros, GANDIA SELLENS, M.A.: “La responsabilidad parental y la sustraccion de menores en
la propuesta de la Comision para modificar el RB Il Bis”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2017,
num. 17, p. 812. BroscH, M., MarioTTINI, EUFAMS Il. Facilitating cross-border family life: towards a common
european understanding. Report on the international Exchange seminar 20 december 2019 , Max Planck Institute
Luxembourg for Procedural Law, Universitit Heidelberg Zukunft seit 1386, 2019, p. |5y p. 23 (https://pure.
mpg.de/rest/items/item_3250282_|/component/file_3250283/content fecha de consulta diciembre de
2023), quienes consideran que la aplicacion de la mediacion en los supuestos de sustraccion internacional
de menores es muy controvertida. Ademas, afiaden que, un grave problema es la falta de disponibilidad
de mediadores especializados en esta materia, puesto que el éxito depende en muchas ocasiones de su
cualificacion. A tal fin, recomienda a Cross-Border Family Mediators como una organizacién en la que
se pueden encontrar mediadores especializados (https://crossbordermediator.eu/ fecha de consulta
diciembre 2023).
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manifiesto que, muy al contrario, la mediacién, adaptdndola a las particularidades
que la sustraccién internacional de menores exige?, puede ser una herramienta
eficaz para proteger el interés superior del menor y para dar una solucién lo mds
adecuada y satisfactoria posible para las partes implicadas?.

En la sustraccidn internacional de menores un progenitor ha provocado con su
actuacién una situacidon muy dramdtica, arrancando al menor de forma unilateral de
su lugar de residencia habitual, produciendo con ello una quiebra en las relaciones
paterno-filiales, que en ocasiones puede ser irreparable. Efectivamente, el factor
tiempo puede producir en esas relaciones una brecha insubsanable, y mucho mds,
cuando hablamos de menores de muy corta edad, que son trasladados a otro palfs,
con una cultura y un idioma diferente, es facil pensar que pronto el otro progenitor
se convertird en un desconocido. Por tanto, en estos casos, la lentitud de la via
judicial puede acarrear unas consecuencias muy graves e irreparables, puesto que,
si ha transcurrido mds de un afio desde que se produjo el traslado ilicito, se puede
considerar que el menor ya estd arraigado en su nueva residencia y, por tanto, el
retorno puede ser denegado, al considerar que, en aras al interés superior del
menor, serfa perjudicial para él ordenar el regreso a su antigua residencia. La vfa
judicial, ademds, puede acarrear una solucién traumadtica y poco deseable para
todas las partes implicadas?.

25 Caso SENAL, M.: “La mediacion en los conflictos transfronterizos de sustraccion de menores”, Revista de
Mediacién, 2011, nim. 8, 2° semestre, pp. 25-26, recoge las caracteristicas que la mediacién ha de tener
cuando se aplica a un supuesto de sustraccion internacional de menores y que podriamos sintetizar en los
siguientes puntos: |) Sera preferible que la medicion se realice en el pais en el que el menor se encuentra en
ese momento; 2) Se ha de posibilitar la intervencion del menor a lo largo del proceso; 3) Se ha de procurar
dar solucion también a los problemas conexos (alimentos, educacion, visitas...); 4) Se ha de facilitar que
la mediacion pueda tener lugar en cualquier momento del proceso judicial; 5) Los mediadores deben ser
especializados en esta materia, y deben conocer los idiomas que se manejen en el proceso y la cultura de
los distintos Estados que intervienen; 6) El desarrollo del proceso de mediacion se hara en la medida de lo
posible de forma presencial ajustando el tiempo para evitar dilaciones indebidas; 7) Las partes deben tener
claro que con la mediacion no se esta renunciando a la posibilidad de retomar, si asi lo desean, la via judicial.

26 En este sentido, la conclusion 7 de la Resolucién del /52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (Directiva sobre
la mediacion) (2016/2066 (INI)) (DOUEC 20 septiembre 2018), que sefala que el Parlamento Europeo
“Acoge con satisfaccion la especial importancia de la mediacion en el ambito del Derecho de familia (en
particular, en lo relativo a las modalidades de custodia de los hijos, el derecho de visita y la sustraccion
parental de menores), pues la mediacion puede crear un clima constructivo para las negociaciones y
garantizar un trato justo entre los padres; constata, asimismo, que es probable que las soluciones amistosas
sean duraderas y en interés de los menores ya que pueden abordar, ademas de la residencia principal del
menor, también las modalidades de vista o los acuerdos relativos a la pension alimenticia del menor; hace
hincapié en este contexto en el importante papel de la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil
en lo relativo a la elaboracion de recomendaciones encaminadas a aumentar la tasa de utilizacion de la
mediacion familiar en contextos transfronterizos, en particular en caso de sustraccion de menores”.

27 Cawvo Basio, F.: “La mediacién en la sustraccion internacional de menores”, en AA.VV.: Métodos alternativos
de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar (coord. |. BAZAGA FERNANDEZ, M. GONzZALO QUIROGA Y R.
VENTAs SAsTRE), Dykinson S.L., Madrid, 2006, p. 173, recoge los estudios llevados a cabo por REUNITE,
que se han hecho sobre nifios que habian sufrido una sustraccién que se habia resuelto de forma
traumatica, concluyen que casi todos los menores presentaban similar y anormal comportamiento. Dicho
comportamiento incluia: a) pérdida de confianza; b) miedo a abandonar la seguridad del circulo familiar y
de la gente que el menor conocia; c) profundo sentimiento de culpa que se podia expresar directamente o
a través de tristeza, ira, o comportamientos como autodestruccion o desérdenes alimenticios (anorexia o
bulimia); d) grandes dificultades para trabar relaciones personales y de amistad. Por ello se consideré por
la asociacién citada que era mucho menos traumatico para los hijos que la sustraccion se resolviese con
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Si bien la mediacion puede ser un mecanismo de aplicacion voluntaria para
la resolucidn de cualquier supuesto de sustraccion internacional de menores, en
algunas situaciones casi podrfa convertirse en la Unica opcidn para solucionar este
conflicto familiar. Concretamente podriamos referirnos a tres hipétesis?: 1) Cuando
alguno de los Estados implicados, bien donde residia anteriormente el menor, o
bien donde ahora ha sido trasladado ilicitamente por uno de los progenitores,
no sea parte de los Convenios internacionales o Reglamentos que regulan esta
materia; 2) Cuando el menor se encuentra en paradero desconocido?; 3) Cuando
se pudiera alegar algin motivo para denegar el retorno del menor, puesto que con
la mediacién se podrian intentar encontrar puntos de encuentros para de alguna
manera intentar reestablecer las relaciones paterno-filiales.

En definitiva, podemos sefialar que las ventajas de emplear la mediacién para
resolver un conflicto de sustraccidn internacional de menores serfan las siguientes®:
I es un mecanismo de resolucién mds rdpido que la via judicial; 2) desde un punto
de vista econémico tiene menores costes, tanto para los particulares como para
los Estados implicados®; 3) es un mecanismo que se caracteriza por la absoluta
confidencialidad, por lo que las partes implicadas pueden sentirse en un espacio
mas cdmodo para tratar sus asuntos privados, con absoluta confianza; 4) mejora
la comunicacion entre los miembros de la familia; 5) reduce los conflictos entre
los progenitores en la disputa; 6) la solucidn la buscan las propias partes del
conflicto®?; 7) el acuerdo alcanzado es el querido por las partes, por lo que existen

un cierto acuerdo de los padres, que propiciase una solucién “amistosa” al conflicto que pudiese minimizar
estos traumas y garantizar un pacifico contacto de los hijos con ambos progenitores.

REUNITE es una red del Reino Unido especializada en la sustraccién internacional de menores https:/
www.reunite.org/about/ fecha de consulta diciembre 2023.

28 CarrILLO LermA, C.: “Mediacion familiar internacional y sustraccién de menores”, BARATARIA Revista
Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2015, nim. 19, p. 188.

29 En estos supuestos podria utilizarse los llamados ODR (Online Dispute Resolution), que son aquellos
métodos de resolucion de conflictos que se llevan a cabo medienta el uso de las tecnologias.

30 Ventajas sefialadas por el Consejo de Europa y recogidas por Zemans, A.R.: ““La investigacion emergente de
la mediacion en casos de secuestro parental internacional”, Revista de Mediacion, 2015, 8, 2, e4, p. 2 (https://
www.imotiva.es/revista-de-mediacion-original/2016/02/Revistal 6-e4.pdf fecha de consulta diciembre
2023).

31 Por lo que respecta al ahorro del tiempo y de los costes aplicando la mediacién en lugar acudir a la via
judicial, el Informe del Parlamento Europeo ‘Rebooting’ The Mediation Directive: Assessing The Limited
Impact Of Its Implementation And Proposing Measures To Increase The Number Of Mediations In The
EU, January, 2014, pp. 124-127, sefiala que de media en la Unidn Europea la duracién de un proceso de
mediacion es de 43 dias, frente a los 566 dias de un proceso judicial (en Espafa la duracién de un proceso
de mediacion serian 50 dias, frente a los 510 dias de un proceso judicial). En cuanto a los costes la media de
un proceso de mediacion en la Unién Europea se situa en 3.371 €, mientras que un proceso judicial alcanza
la cifra de 9.179 € (en Espafa 1.833 € el coste de la mediacion, frente a los 8.015 € de un proceso judicial).
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042_
EN.pdf (fecha de la consulta diciembre de 2023).

32 Lafilosofia en la que se sustenta la mediacién es considerar que, si las partes fueron las que generaron el
conflicto, también ellas son capaces de generar una solucién, sin que deba ser impuesta por un tercero
ajeno (VELARDE D'AMIL, Y.: “La mediacidn en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el
Convenio de la Haya de 25 de octubre de 19807, Revista de Derecho UNED, 2015, num. 17, p. 1290).
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mads garantias de éxito en su cumplimiento, al no ser una solucién impuesta por un
tercero. Por tanto, las partes en el proceso se enfrentan a sus propios conflictos,
son ellos los protagonistas, los que intentan buscar una solucién justa atendiendo
a los intereses de ambos progenitores y especialmente del menor®,

A pesar de estas ventajas, y del impulso que a través de los distintos organismos
internacionales se le ha dado a la mediacién como un mecanismo idéneo para la
resolucién de conflictos familiares, y en particular, para los supuestos de sustraccién
internacional de menores, en la prédctica no ha resultado todo lo eficaz que se
esperaba, puesto que el nimero de casos que se someten a ella es todavia muy
reducido en comparacién con los resueltos por la via judicial®®,

No obstante, la aplicacion de la mediacién en la sustraccion internacional
de menores presenta algunas dificultades y puntos débiles®. En primer lugar,
debemos partir del hecho de que nos encontramos ante un conflicto altamente
complejo, donde seguramente existird una alta tensién entre los progenitores.
Por un lado, el progenitor que ha llevado a cabo la sustraccién estard temeroso
de las consecuencias negativas a las que se puede enfrentar. Por otro lado, el
progenitor perjudicado, que estard viviendo una situacion de angustia y perplejidad
ante los acontecimientos vividos, pensando que puede perder a su hijo/a menor
para siempre. Todo ello hace que la mediacién deba adaptarse a este complejo
conflicto transfronterizo, para lograr una solucién rdpida y satisfactoria para todas
las partes implicadas, respetando desde luego el interés superior del menor, lo
que no siempre serd facil’®. Ademds, uno de los principales escollos con los que
tropieza la mediacidn es garantizar el reconocimiento y ejecucién de los acuerdos
alcanzados entre las partes en todos los Estados intervinientes, debiéndose
comprobar que sus legislaciones admiten la validez del acuerdo en cuanto a la
disponibilidad de las materias sobre las que recae el acuerdo”. Por tanto, se
debe asegurar la ejecutoriedad del acuerdo en los dos Estados implicados, de lo
contrario la mediacién habrd sido seguramente infructuosa.

33 MaRIN VELARDE, A., MORENO Mozo, F.: “El interés del menor y su relevancia en la sustraccion internacional
de menores”, en AAVV.: La sustraccion internacional de menores desde una perspectiva multidisciplinar (dir. A.
MonNGE FERNANDEZ), .M. Bosch Editor, Barcelona, 2019, p. 239.

34 En el Informe del Parlamento Europeo ‘Rebooting’, cit. p. 162 se sefiala que, a pesar del ahorro de tiempo
y costes econoémico, apenas un 1% de todos los casos que son objeto de litigio en la UE se someten a
mediacién, un resultado que considera a todas luces decepcionante.

35 Para un tratamiento de las dificultades ver, Ruiz DE LA CuUesTA FERNANDEZ, S.: “Mediacion en el proceso
especial de restitucion de menores internacionalmente sustraidos”, La Ley Digital, Prdctica de los Tribunales,
2019, ndm. 137, marzo-abril, pp. I-21, pp. 10-14.

36 EspLucuUEs MoTa, C.: “El Reglamento Bruselas Il Ter y el recurso a los MASC en material de responsabilidad
parental y sustraccién internacional de menores”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2021, octubre, vol.
13, nim. 2, pp. 132-173, p. 136.

37 Ver sobre el tratamiento de esta cuestion GoNzALEz MARIMON, M.: La sustraccién internacional de menores en
el espacio juridico europeo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 273 y ss.



Cano, M°. D. - La aplicacién de las adr en la sustraccion internacional de menores....

Finalmente, otro de los problemas que el recurso a la mediacién puede
plantear es que habrd que tener especial cuidado con los plazos en los que el
proceso se desarrolla, pues el transcurso del tiempo es un elemento que juega en
contra de una correcta resolucién en este tipo de conflictos. Por este motivo, y
para evitar que se pueda alegar como causa para denegar el retorno que el menor
estd arraigado en su nueva residencia, al haber transcurrido mds de un afio, en
algunos Estados solamente se permite el recurso a la mediacién una vez iniciado
el procedimiento de restitucidn. La razén es evitar dilaciones indebidas a través de
un mal uso de este mecanismo®.

Sin embargo, alin con todo, podemos concluir que a pesar de que existen
riesgos y puntos débiles, el mecanismo de la mediacidon en los supuestos de
sustraccién internacional de menores se presenta como un recurso que puede
limitar el daflo que esta situacion provoca entre las partes implicadas tras la quiebra
de las relaciones paterno-filiales, ofreciendo a los progenitores la posibilidad
de encontrar puntos de encuentro con la finalidad de encontrar una solucidn
donde el eje prioritario de sus acuerdos sea el bienestar del menor. A diferencia
de las soluciones impuestas en la via judicial, donde las partes se enfrentan con
deseos muchas veces de venganza, en la mediacion, al ser ellas las que van a
buscar su propia solucién a sus conflictos, lo hardn teniendo en cuenta sus propias
caracteristicas y circunstancias intimas, ponderando en Ultima instancia, el interés
superior de menor que, en términos generales, pasard por un restablecimiento de
las relaciones paterno-filiales con ambos progenitores®.

IV. LA MEDIACION FAMILIAR Y LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

I. EIl Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980.

Ante el aumento progresivo de supuestos de sustraccion internacional
de menores, y dentro del marco de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado, los Estado acordaron realizar un Convenio especifico sobre
esta materia con la finalidad de proteger los intereses de los menores en el plano
internacional, cuando fueran objeto de un traslado, o de una retencidn ilicita.
Se trataba de fijar de forma coordinada un procedimiento que tuviera como

38 Para evitar estas consecuencias negativas se pueden adoptar algunas cautelas: a) establecer restricciones
temporales a la duracion del procedimiento de mediacion y/o; b) que, tras un intento fallido para mediar,
el procedimiento de restitucion del menor se inicie de manera inmediata (Soto RobriGuez, M.L.: “La
mediacion en la sustraccién internacional de menores en la Unidn Europea”, Revista de Estudios Europeos,
2018, enero-junio, nim. 71, p. 162).

39 BeLLoso MARTIN, N.: “La concrecion del interés (superior) del menor a partir de los conceptos juridicos
indeterminados: la jidoneidad? de la mediacion familiar”, Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcald,
2017, nim. 10, p. 37.
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objetivo garantizar la restitucidon inmediata del menor sustraido al Estado en el
que habfa tenido su residencia habitual. Asf, nacié el Convenio de la Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de menores de 25 de octubre
de 1980 (CHB80). Este Convenio cuenta actualmente con mds de cien Estados
contratantes, Espafia lo es desde 1987 (BOE-A-1987-19691. Cuando se produce
un supuesto de secuestro internacional de menores dentro del dmbito territorial
de estos Estados se aplicard este Convenio, lo que implica una rdpida actuacién
positiva entre sus autoridades judiciales y administrativas, puesto que se exige
una efectiva cooperacién entre ellos para dar solucién al conflicto transnacional
generado®. Efectivamente, el CH80 establece que cada Estado designard a tal
efecto una Autoridad Central*!, encargada del cumplimiento de las obligaciones
que le impone el Convenio, con la finalidad de restituir lo mds rdpidamente posible
al menor de 16 afios™. En principio, el plazo de restitucidn que sefiala el Convenio
son 6 semanas, ya que de no ser asi se podrdn pedir explicaciones sobre esa
demora, no obstante, en la practica este plazo rara vez se cumple.

El Convenio es de naturaleza procedimental, lo que significa que la decisidn
sobre la restitucion del menor se adoptard sin entrar a valorar cuestiones que
afecten al fondo del asunto, como por ejemplo la custodia. Es precisamente por
este motivo por lo que la competencia para resolver sobre la restitucion del menor
corresponde al juez del lugar donde el menor hubiera sido trasladado o retenido
ilicitamente. En cambio, la competencia para tratar todos los aspectos referidos al
fondo del asunto corresponde al juez del lugar donde el menor hubiera tenido su
residencia habitual antes de haberse producido la sustraccién®.

40 A pesar de los beneficios que desde luego pueden predicarse de este Convenio, sin embargo, también
su aplicacion genera problemas:|) el Convenio solo se puede aplicar a los Estados parte, por lo que se
necesita que todos los Estados implicados en la sustraccion lo sean (el Estado donde residia el menor de
forma habitual y el Estado donde ha sido trasladado ilicitamente); 2) el Convenio solamente se aplica a
los supuestos de traslado o retencién ilicita segun su definicion; 3) es excesivamente burocratico al crear
Autoridades Centrales en cada Estado parte y no existir un érgano centralizador; 4) no contempla medios
suficientes para luchar contra el nacionalismo judicial (los jueces tiende a favorecer a su nacional) y el
llamado férum shopping (cuando el progenitor sustractor piensa que puede beneficiarse de la legislacion
del pais donde ha trasladado ilicitamente al menor). En este sentido, VELARDE D’AMIL, Y.: “La mediacién”, cit.
p. 1296.

41 En Espana la Autoridad Central es la Direccion General de Cooperacion Juridica Internacional del
Ministerio de Justicia.

42 Se considera que un joven con mas de 16 afios tiene una voluntad propia y dificilmente se le puede obligar
a realizar algo contra su propia decision.

43 En este sentido, GoNzALEZ MARTIN, N.: “Sustraccion internacional parental de menores y mediacion. Dos
casos para la reflexion: México (Amparo directo en revision 903/2014) y los Estados Unidos de América
(Lozano V. Montoya Alvarez)”, Revista electrénica de estudios internacionales (REEI), 2015, nim. 29, p. 14 nota
23, quien recoge los comentarios al respecto de A. DYER que sefialaba que “el Convenio de la Haya de 1980
funciona bajo la premisa de que el mejor lugar para determinar la custodio del menor es el pais donde dicho
menor era residente habitual y ello es asi porque deber ser el lugar donde los tribunales pueden acceder
mas facilmente a las declaraciones de testigos o donde se encuentra informacion importante relacionada
con la vida del menor en dicho pais” (DYEr, A.: “Comentarios del Lic. Adair Dyer Jr. Sobre los principios del
convenio respecto a la sustracciéon de menores para la Octava Conferencia Binacional sobre la sustraccion
de menores, San Diego, California, |7 de marzo de 2014”, version facilitada a los participantes).
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Su finalidad es, como sefiala su art. |: a) garantizar la restitucion inmediata
de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante; y b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en
uno de los Estados contratantes se respeten en los demds Estados contratantes.

Portanto, el superior interés del menor se concreta en el CH80 en conseguir el
retorno del menor sustraido ilegalmente, lo antes posible, a su residencia habitual
anterior al traslado o retencidn ilicito, lo que se procura a través de la tutela del
derecho de custodia establecido en su lugar de residencia antes de la sustraccidn,
que en modo alguno queda decidido con la resolucidn que acuerda el retorno.

A la hora de decidir la restitucidn, el Convenio distingue en el art. 12 segin
haya transcurrido menos de un afio desde que se produjo el traslado, exigiendo
en este caso la inmediata restitucion, o que haya transcurrido mds de un afio, en
este supuesto se ordenard asimismo la restitucién del menor, salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente. En ambas
hipdtesis, se podran oponer las causas tasadas que regula el art. 13: 1) Cuando la
persona, institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del
menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que
fue trasladado o retenido, o bien hubiera consentido el traslado; 2) Cuando exista
un grave riesgo de exponer al menor con esa restitucion a un grave peligro fisico
o psiquico*; 3) La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la
restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en
que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Por lo que respecta a la mediacidn, no se recoge de manera expresa como
hubiera sido deseable, pero se entiende de forma generalizada que es posible
acudir a ella, siendo la primera vez que la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado se referfa a las ADR. Asi, en el articulo 7 se insta a que
las Autoridades Centrales colaboren entre si con la finalidad de garantizar la
restitucion inmediata de los menores, y entre las medidas que deben adoptar se
sefiala en su apartado ¢) que deben garantizar la restitucion inmediata del menor o
“facilitar una solucién amigable”. Ademds, y en relacién con lo anterior, el articulo
|0 establece que “la Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor
adoptard, o hard que se adopten, todas las medidas encaminadas a conseguir
la restitucién voluntaria del menor”. La Autoridad Central cuando recibe una
solicitud de restitucion debe dar traslado a la Autoridad Central del Estado donde

44 Para una correcta interpretacion de esta excepcion tan compleja, se ha elaborado una Guia de Bunas
Practicas: Hague Conference on Private International Law: Guia de Buenas Prdcticas en virtud del Convenio
de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. Parte VI, Ariculo
13 (1) (b), Publicado por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado -HCCH Oficina
Permanente, La Haya, 2021 (https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8cI5c51bl2.pdf
fecha de consulta diciembre 2023).
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el menor haya sido trasladado, y en caso de no conseguir una “solucién amigable”,
se actuard por via judicial, o administrativa para conseguir la restitucion.

2. Iniciativas para el impulso de la mediacion en el marco de la Conferencia de
la Haya de Derecho Internacional Privado.

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado fue llevando a
cabo una importante labor para impulsar las ADR, intensificando ya su presencia
de forma expresa en distintos textos legislativos. Asi, sirva de muestra el Convenio
de la Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccidn de los nifios (Instrumento de Ratificacion de
Espafia BOE-A-2010-18510). En su articulo 31 letra b) ya se insta de forma expresa
a que la Autoridad central de un Estado facilite “la mediacién, la conciliacién o
cualquier otro procedimiento andlogo, acuerdos amistosos para la proteccién
de la persona o de los bienes del nifio...". A pesar de la referencia a distintas
ADR, sus esfuerzos se centraron principalmente por potenciar la utilizacién de la
mediacién, configurdndola como un mecanismo idéneo en los conflictos familiares
y, en particular, en los supuestos de sustraccidn internacional de menores. Esta
labor dio como fruto la Guia de Buenas Précticas de 2012 sobre mediacién®, en
la que se recogen los distintos principios que este mecanismo debe seguir cuando
se aplica a la sustraccion internacional de menores, al tratarse de un conflicto muy
complejo en el que se entremezclan aspectos de muy diversa indole. Obviamente,
se trata de un documento no vinculante para los Estados firmantes del CH80,
ya que simplemente tiene cardcter consultivo, pero es de una gran utilidad para
contribuir a una aplicacién coordinada de este mecanismo, pues resulta altamente
clarificadora.

La Guia sigue la siguiente estructura: "El Capitulo | brinda un panorama general
de las ventajas y los riesgos del uso de la mediacidon en el marco de controversias
familiares internacionales. El Capitulo 2 explora los desafios especificos que
plantea la mediacidn en los casos de sustraccidn internacional de nifios dentro
del dmbito de aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccidn
de Menores. El Capitulo 3 aborda la cuestidn de las cualificaciones especiales
necesarias para actuar como mediador en los casos de sustraccion internacional
de nifios. Los Capitulos 4 a 13 siguen el proceso de mediacién en los casos de
sustraccién internacional de niflos por orden cronoldgico desde las cuestiones
relativas al acceso a la mediacion hasta el resultado de la mediacién y sus efectos

45 HaGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW: Guia de Buenas Prdcticas en virtud del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. Mediacion,
Publicado por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado Oficina Permanente, La Haya,
2012 (https://assets.hcch.net/docs/b9315187-a07c-4f4f-a6c4-f764701bd80a.pdf fecha de consulta diciembre
2023).
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juridicos. Los ultimos Capitulos estan dedicados al uso de la mediacidn a fin
de evitar las sustracciones de nifios (Capitulo 14), al uso de otros mecanismos
alternativos de solucidn de controversias destinados a lograr acuerdos amistosos
en los casos de sustraccion internacional de nifios (Capitulo 15) y, por Ultimo, a
cuestiones especiales relativas al uso de la mediacién en casos ajenos al Convenio
(Capitulo 16)™.

A los efectos de la Guia, se pretende distinguir la mediacion de otros métodos
andlogos que también tienen como finalidad facilitar a una controversia una
solucién amistosa®, proponiendo la siguiente definicién: “proceso voluntario
y estructurado mediante el cual un ‘mediador’ facilita la comunicacion entre las
partes de un conflicto, permitiendo que ellas se hagan cargo de encontrar una
solucidn para este conflicto”, entendiendo por mediador a un tercero imparcial
que lleva adelante la mediacién®. La mediacién podrd ser proactiva, pero nunca
directiva; es decir, el mediador solamente podrd ayudar a las partes a encontrar
su propia solucién®. Finalmente cabe destacar el tratamiento que se realiza sobre
los principios que han de guiar a la mediacién en un supuesto de sustraccidn
internacional de menores. En términos generales los principios que analiza son:
I) la naturaleza voluntaria de la mediacidn; 2) consentimiento informado; 3)
evaluacién de la aptitud para la mediacidn; 4) el respeto y la salvaguarda de los
principios generales de neutralidad, independencia, imparcialidad y justicia; 5)
confidencialidad; 6) consideracién del interés y del bienestar del nifio; 7) toma de
decisiones fundadas y acceso apropiado a asesoramiento juridico; 8) competencia
intercultural de los mediadores; y por ultimo 9) los mediadores deben tener una
formacién especffica en esta materia®.

No cabe duda de que los conflictos mas graves, y de mas dificil solucién, se
plantean cuando la sustraccién del menor se realiza trasladandolo a un Estado
no contratante del Convenio de la Haya —principalmente paises africanos y
asidticos— y con el que no exista tampoco un instrumento bilateral. En estos
casos, la mediacién se presenta como el mejor mecanismo, tal vez el Unico, para
solucionar el conflicto®.

46 Hague Conference on Private International Law: Guia de Buenas Prdcticas, cit., p. 20.

47 Distingue la mediacién de la conciliacién, del asesoramiento, el arbitraje, de la evaluacién temprana neutral,
del derecho colaborativo y del derecho cooperativo (Hague Conference on Private International Law: Guia
de Buenas Practicas, cit., pp. 7-9).

48 Hague Conference on Private International Law: Guia de Buenas Prdcticas, cit., p. 7.
49 Hague Conference on Private International Law: Guia de Buenas Prdcticas, cit., p. 8.
50 Hague Conference on Private International Law: Guia de Buenas Practicas, cit., pp. 61-68.

51 Cazoria GonzALEz-SERRANO, M.C.: “Mediacidn transfronteriza y secuestro internacional de menores”,
Revista Aranzadi Unién Europea, 2017, junio, nim. 6, version electrénica sin paginar. Sobre la idoneidad de
crear Tribunales transnacionales, arbitrales o judiciales, para la resolucion de los conflictos que se generan
en familias transnacionales ver RoMano, G.P.: “Hacia la creacién de tribunales transnacionales para las
familias transnacionales: el ejemplo de la responsabilidad parental”, La Ley Mediacién y Arbitraje, 2020, nam.
3, julio-septiembre, version digital sin paginar.
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Al respecto merecen especial atencidn los paises musulmanes, que en general
no son partes contratantes del Convenio, salvo excepciones como Marruecos®
—con el que Espafia también tiene un Convenio bilateral”*— vya que nos
encontramos con varias dificultades: 1) las diferencias religiosas y culturales que
existen entre Europa y el mundo drabe y que se traducen en un ordenamiento
jurfdico en ciertos aspectos dificil de coordinar con el Derecho de familia
europeo; 2) las dificultades que se plantean para localizar a los menores, ya que
sus autoridades no colaboran®; 3) la aplicacién de lo que se conoce como el
“nacionalismo juridico”, entendiendo por tal la tendencia a amparar al sustractor
por parte de las autoridades de su misma nacionalidad por entender que el menor
en el pais de recepcidn va a estar mejor, dificultando el retorno.

Este tema no podia pasar desapercibido, y en el afio 2004> se inicid un
proyecto denominado Proceso de Malta organizado por el Gobierno de este pais
y por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, y cuyo objetivo
principal es mediante la celebracién de Conferencias buscar el didlogo entre los
Estados parte del CH80 y aquellos Estados que no lo son, principalmente los
isldmicos, ya que en estos supuestos la mediacién puede jugar un papel esencial
para buscar una solucién a estos conflictos tan complejos.

V. LAS ADR EN LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES: SU
TRATAMIENTO EN EL AMBITO DE LA UE.

I. El tratamiento en general de las ADR en el ambito de la UE.

Tal y como y como hemos visto, el apoyo a las ADR en el ambito europeo
ha sido una constante desde el principio. Buena prueba de ello la encontramos
en el hecho de que ya en 987 se creara la figura del “Mediador del Parlamento
Europeo para Casos de Sustraccidn Internacional de Menores”, denominada
actualmente desde 2018, Coordinador del Parlamento Europeo para los Derechos

52 Marruecos se adhirié al Convenio de la Haya de 1980 el 10 de marzo de 2010, entrando en vigor el | de
junio de ese mismo afio https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/2cid=24 (fecha de
la consulta diciembre 2023)

53 Con la adhesion de Marruecos al Convenio de la Haya de 1980, el Convenio bilateral se aplica de forma
residual en todo aquello que sea mas favorable para lograr el retorno del menor, CAAMINA DOMINGUEZ,
C.M.: “El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y Marruecos”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2011, marzo, vol. 3, nim. |, p. 61.

54 Diaz GoNzALEz, M.: “La sustraccion internacional de menores: andlisis normativo y jurisprudencial en
aplicacion del Convenio de la Haya de 1980 y del Acuerdo bilateral entre Espafa y Marruecos”, Revista
Aranzadi Unién Europea, 2017, nim. 12, diciembre, version digital sin paginar.

55 Conferencia judicial de Malta sobre las cuestiones transfronterizas del Derecho de familia bajo los auspicios
del Gobierno de Malta en colaboracién con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
en particular en el punto 3 de esta Declaracion se sefala que “Deben ser tomadas medidas para facilitar,
a través de la mediacion, de la conciliacion, del establecimiento de una Comision de Buenos Oficios, o de
medidas similares, soluciones para la proteccion del menor que sean acordadas entre los padres” (https:/
assets.hcch.net/upload/maltadecl_s.pdf (fecha de consulta diciembre 2023).
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del Nifo. Entre sus responsabilidades se encuentra la promocidn de la mediacion
transfronteriza en los litigios familiares internacionales, sirviendo, ademds, de
punto central de informacién para los ciudadanos de la UE que se ven envueltos
en casos de sustraccién internacional de menores®®.

Deentrelasdistintasmedidasadoptadasen eldmbito europeo puede destacarse
el articulo 13 de la Convencién Europea Sobre el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996. El citado precepto, bajo la
rdbrica “Mediacién y otros sistemas de resolucidon de controversias”, sefiala con
cardcter genérico que con “el fin de prevenir o de resolver las controversias y
de evitar los procedimientos que afecten a los nifios ante una autoridad judicial,
las Partes fomentardn la practica de la mediacidon o de cualquier otro sistema
de resolucidn de controversias y su utilizacion para llegar a un acuerdo en los
casos oportunos que las Partes determinen”. Por otro lado, también ya tuvimos
ocasion de analizar la Recomendacion N° R (98) | del Comité de Ministros a los
Estados Miembros en Mediacion Familiar adoptada por el comité de Ministros el
21 de enero de 1998 en la 616 sesidn de los Delegados de los Ministros. Poco
tiempo después, los dias |15y 16 de octubre de 1999 en Tampere, tuvo lugar una
sesién especial del Consejo Europeo sobre la creacidén de un espacio de libertad,
seguridad y justicia en la UE. Una las conclusiones recogidas en el documento y
que figura en su pardgrafo 30 fue que “Los Estados miembros deberfan instaurar
asimismo procedimientos extrajudiciales alternativos™’. Este fue el germen que
origind la elaboracién en 2002 del Libro Verde sobre las modalidades alternativas
de solucidén de conflictos en el dmbito del Derecho civil y mercantil®®, inicidndose
con ello una auténtica politica comunitaria de fomento de las ADR, en especial
de la mediacién. Sobre la base de estos cimientos se elaborarfa finalmente la
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
(DOUE-L-2008-80899.

En el dmbito de los conflictos familiares el apoyo a las ADR, y en particular
a la mediacién, se pone de manifiesto en la adopcién de varios Reglamentos.
Asfi, el Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de I8 de diciembre de 2008,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos. Uno

56 Sobre esta figura:
https://www.europarl.europa.eu/at-your-service/es/be-heard/coordinator-on-children-
rights#:~:text=Nombrada%20en%20julio%20de%202019,para%20los%20Derechos%20del%20
Ni%C3%Blo fecha de consulta diciembre 2023.

57 https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm fecha de consulta diciembre 2023.

58 En el Libro Verde se sefalan los tres motivos por los que las ADR suscitan interés renovado en la UE: |)
se ha tomado conciencia de la nueva eclosion de las ADR; 2) las ADR son objeto de especial atencién por
parte de los Estados; 3) las ADR representan una prioridad politica para las instituciones de la UE.
file:///C:/Users/Admin/Downloads/libro%20verde%20sobre%20las%20modalidades%20alternativas%20de-
com2002_0196es01.pdf p. 5, fecha de consulta diciembre 2023.
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de los Reglamentos mds importantes por la relevancia y complejidad del tema a
tratar fue el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que ser
deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 (DOUE-L-2003-82188) (Reglamento de
Bruselas Il Bis). En su articulo 55, insta a las Autoridades Centrales para que adopten
todas las medidas adecuadas a fin de cumplir con los objetivos del Reglamento,
y entre ellas sefiala en su apartado e) “facilitar la celebracién de acuerdos entre
los titulares de la responsabilidad parental a través de la mediacién o por otros
medios, y facilitar con este fin la cooperacién transfronteriza”. Este apoyo a las
ADR ha quedado reforzado en el nuevo 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 de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccién internacional de menores (DOUE-L-2019-81122) (Reglamento
Bruselas Il Ter), que entrd en vigor el | de agosto de 2022, derogando al anterior.

2. Especial referencia al tratamiento de las ADR en el Reglamento Bruselas Il
Ter.

El legislador de la UE consciente de la complejidad y problemadtica que genera
la sustraccidn internacional de menores intenté mejorar su regulacién con el
nuevo Reglamento Bruselas Il Ter. Este Reglamento, que entrd en vigor el | de
agosto de 2022, derogé al anterior Reglamento Bruselas Il Bis. El Reglamento se
aplica cuando la sustraccién del menor se produce entre paises pertenecientes a
la Unidn Europea. Los cambios que introduce son tanto de estructura como de
cardcter sustantivo. En cuanto a la estructura, una de las principales novedades es
la introduccién de un Capitulo especifico (Capitulo Il articulos 22 al 29), dedicado
exclusivamente a la sustraccion internacional de menores, frente a la anterior
regulacion donde solamente se destinaba un articulo. Destaca también como
novedad la preocupacién del legislador por intentar aclarar la relacién de esta
normativa de la Unién Europea con el Convenio de la Haya de 1980, sefialando
expresamente que el Reglamento lo complementard. También ahora se clarifica
la edad de los menores, sefialando expresamente que se ha de tratar de menores
de 16 afios, en linea con el CHB0, ya que antes se podia plantear la duda de si se
aplicaba a todos los menores de 18 afios. Por otro lado, como hemos apuntado, el
CH80 establece un plazo de 6 semanas para solucionar el problema, sin embargo,
en la practica este plazo se incumple de forma sistematica. Por ese motivo, el
legislador de la UE ha introducido un plazo mds largo, pero mds realista, asi sefiala
que se deberd de resolver en 6 semanas para cada instancia, y 6 semanas para la
ejecucion, por tanto, en total 18 semanas.
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Sin duda, una de las principales novedades es el protagonismo que se le concede
al menor en este procedimiento, manifestando expresamente la necesidad de
dar audiencia al menor en todos los casos, no solamente cuando se apliquen las
excepciones de retorno, como ocurria antes. Ademds, y de forma completamente
novedosa, se introduce la posibilidad de que el menor pueda mantener contacto
en cualquier fase del procedimiento con la persona que solicita su restitucion,
condicionado por supuesto, a satisfacer su interés superior. Con ello se pretende
paliar los efectos perjudiciales que genera el transcurso del tiempo en estos
procedimientos, asegurando la continuidad del vinculo entre el menory la persona
que solicita su restitucion.

Ahora bien, uno de los cambios mads significativos que ha introducido el
legislador es la inclusion expresa en el articulo 25 de formas alternativas de
resolucién de litigios, sefialando que “Lo antes posible y en cualquier fase del
procedimiento, el érgano jurisdiccional invitard a las partes, directamente o, si
procede, con la asistencia de las autoridades centrales, a que consideren si estdn
dispuestas a recurrir a la mediacion o a otra via alternativa de resolucidn 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”. Por tanto,
de la redaccion se desprende que de forma general el drgano jurisdiccional ha
de realizar la invitacién para someter el conflicto bien a la mediacién, nombrada
expresamente, o a cualquier otra ADR, sin embargo, no se desarrolla cdmo ha
de hacerse esta invitacién. Unicamente esta invitacién no procederd en las tres
excepciones que recoge el precepto. Ahora bien, consideramos que se trata de
una enumeracion ejemplificadora y no exhaustiva, ya que en definitiva las ADR no
tendrdn lugar en general cuando sean contrarias al interés superior del menor, que
es el que debe marcar la pauta a seguir®. Por otra parte, ya hemos tenido ocasidn
de analizar la importancia del transcurso del tiempo en este tipo de conflictos,
por ese motivo habrd que ser muy cauteloso para detectar si, principalmente el
progenitor sustractor, estd empleando las ADR como una tdctica dilatoria, y por
ese motivo se ha querido dejar constancia expresamente de esta excepcién. Al
respecto hay que tener en cuenta también lo que sefiala el Considerando 43 del
Reglamento Bruselas Il Ter, “En todos los asuntos que afecten a menores, y en
particular en los asuntos de sustraccidn internacional de menores, los drganos
jurisdiccionales deben contemplar la posibilidad de llegar a una solucidn a través
de la mediacién u otros medios apropiados, con la ayuda, cuando corresponda, de
las redes y estructuras de apoyo existentes para la mediacidon en las controversias
transfronterizas en materia de responsabilidad parental. No obstante, tales
esfuerzos no deben prolongar indebidamente el procedimiento de restitucién en

59 En este sentido, CHELIZ INGLES, M.C.: “Nuevo impulso a la mediacién en el Reglamento Bruselas Il ter y las
dificultades de su implementacién en la practica”, La Ley digital. La Ley mediacion y arbitraje, 2023, nam. 16,
seccion Doctrina, p. 3.
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virtud del Convenio de La Haya de 1980. Por otra parte, la mediacion puede no

resultar siempre apropiada, en especial en los casos de violencia sobre la mujer.

Uno de los temas mds problemdticos en la practica que produce la aplicacién
de las ADR y que ha generado preocupacion en los distintos instrumentos
internaciones es la ejecucion del acuerdo adoptado por las partes del conflicto en
los distintos Estados intervinientes. Al respecto, con la finalidad de dar una solucidn,
el Reglamento Bruselas Il Ter dedica los articulos 64 a 68 al reconocimiento y
ejecucidn de los documentos publicos y de los acuerdos®.

En definitiva, con este Reglamento Bruselas Il Ter se ha dado un nuevo impulso
en la utilizacién de la mediacidn, y en general de las ADR, para la resolucién de
los conflictos familiares de cardcter transnacional que se originan entre Estados
pertenecientes a la UE, el tiempo dird si serd suficiente para incrementar el
paupérrimo porcentaje de los casos sometidos a estos mecanismos.

VI. CONCLUSIONES.

La sustraccidn internacional de un menor tal vez sea el conflicto familiar
transnacional de mds compleja solucidn, puesto que intervienen distintos factores
jurfdicos, culturales, idiomadticos. .. que exigen un alto grado de cooperacion entre
los Estados implicados. Ademds, por la grave situacion que se genera con esa
actuacién, el sufrimiento vy la carga emocional impregnardn el conflicto, lo que
contribuye a que las soluciones no sean fdciles. Cuando un menor es trasladado
ilicitamente a otro Estado por el progenitor sustractor, se produce una quiebra
en las relaciones paterno-filiales con el progenitor perjudicado que debe ser
solucionada a la mayor brevedad posible, pues cuando hablamos de menores el
tiempo es un factor esencial a tener en cuenta, para evitar que se convierta en un
auténtico extrafio. Ademds, si ha transcurrido un afio se podrd alegar vy justificar el
arraigo en el nuevo lugar de residencia evitando asf el retorno.

Mds alld de la resolucidn por via jurisdiccional, que en términos generales
resulta muy lenta y puede dafar el interés superior del menor y del progenitor
perjudicado, el recurso a las ADR, especialmente a la mediacién, se presenta
como una alternativa muy ventajosa en la resolucién de estos conflictos. Asf lo
evidencia el impulso que desde la Conferencia de la Haya de Derecho Privado se
les ha dado a estos mecanismos, principalmente a través del Convenio de la Haya
de Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores de 25 de octubre

60 A pesar de estos avances se considera que todavia quedan pendientes ciertos retos y hay problemas que
no quedan los suficientemente resueltos. Al respecto, CHELZ INGLEs, M.C.: “Nuevo impulso”, cit. pp. 9-12;
EspLuGcues MoTa, C.: “El Reglamento Bruselas Il Ter”, cit., pp. 172-173.
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de 1980. De igual forma en el seno de la UE donde Ultimamente se ha hecho una
clara apuesta en el Reglamento Bruselas Il Ter.

Sinembargo, a pesar de lalabor de apoyo por parte de los distintos instrumentos
internacionales, y de que ahorran tiempo y costes, lo cierto es que en la préctica
las ADR, y en particular la mediacién, tienen en la practica una eficacia miima,
pues son todavia muy pocos los asuntos que se resuelven por esta via. Tal vez, el
entusiasmo y confianza que despiertan en los organismos internacionales no se
haya sabido trasladar a las partes de un conflicto, que siguen prefiriendo acudir a
la via judicial para dirimir sus disputas y que sea un tercero el que les imponga la
solucidn.

[283]



[284]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 258-287

BIBLIOGRAFIA.

AcuNA SAN MARTIN, M.: Derecho de relacién entre los hijos y el progenitor no
custodio tras el divorcio, ed. Dykinson, Madrid, 2015.

ARGUDO PEriZ, J.L.: “Marco juridico de la mediacién civil y mercantil en Aragdén”,
en AAVV.: Materiales juridicos para una Guia de la Mediacién en Aragén (coord.
J. L. ArRGUDO PERiz), Editores Gobierno de Aragdn: Universidad de Zaragoza:
Comuniter, Zaragoza, 2020, pp. 17-126.

BeLLoso MaRTIN, N.: “La concrecidn del interés (superior) del menor a partir
de los conceptos juridicos indeterminados: la jidoneidad? de la mediacién familiar”,
Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcald, 2017, ndm. 10, pp. 1-42.

BroscH, M., MarioTTiNg EUFAMS . Facilitating cross-border family life: towards
a common european understanding. Report on the international Exchange seminar
20 december 2019, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law,
Universitdt Heidelberg Zukunft seit 1386, 2019 (https://pure.mpg.de/rest/items/
item_3250282_|/component/file_3250283/content fecha de consulta diciembre
2023)

CaaMiRa DoMiNGUEz, C.M.: “El secuestro internacional de menores: soluciones
entre Espafia y Marruecos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2011, marzo, vol.
3, ndm. |, pp. 47-62.

Cawvo Bagio, F.: “La mediacidn en la sustraccidn internacional de menores’, en
AAVV.: Métodos alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar
(coord. I. Bazaca FERNANDEZ, M. GonzaLo QUIROGA Y R. VENTAS SASTRE), Dykinson
S.L., Madrid, 2006, pp. 165-178.

CaNo HurtADO, M? D.: “Interferencias en el ejercicio del derecho de relacion
paterno-filial por cambio de domicilio del progenitor custodio”, en AAVV.: Estudio
multidisciplinar sobre interferencias parentales (editora A M* PErRez VALLEO, coord.
por M* P. ANTON Moreno), Dykinson S.L., Madrid, 2019, pp. 19-45.

- “International child abduction. Special reference to the cases generated by
religious disagreement between parents”, en AAVV.: Entre persona y familia (dir.
J.R. DE VERDA Y BEAMONTE ¥ G. CARAPEZZA FiGLIA), Reus, Madrid, 2023, pp. 411-430.

CARRILLO LERMA, C.: "Mediacidn familiar internacional y sustraccion de menores”,
BARATARIA Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, 2015, ndm. 19, pp.
185-196.


https://pure.mpg.de/rest/items/item_3250282_1/component/file_3250283/content
https://pure.mpg.de/rest/items/item_3250282_1/component/file_3250283/content

Cano, M°. D. - La aplicacién de las adr en la sustraccion internacional de menores....

Caso SENAL, M.: ““La mediacidn en los conflictos transfronterizos de sustraccion
de menores”, Revista de Mediacidn, 2011, ndm. 8, 2° semestre, pp. 20-27.

CazorLA GONZALEZ-SERRANO, M.C.: “Mediacion transfronteriza y secuestro
internacional de menores”, Revista Aranzadi Unién Europea, 2017, junio, nim. 6,
versién electrdnica sin paginar.

CHeLiz INGLEs, M.C.: “Nuevo impulso a la mediacion en el Reglamento Bruselas
Il ter y las dificultades de su implementacidn en la prdctica”, La Ley digital. La Ley
mediacidn y arbitraje, 2023, ndm. 16, seccidn Doctrina, pp. 1-24.

CLIFFORD WALLACE, J.: ““Judicial Reform and Pound Conference of 1976, Michigan
Law Review, 1982, vol. 80:592, pp. 592-596.

De Vicente MARTINEZ, R.: “Evolucidn legislativa y jurisprudencial del delito
de sustraccién de menores”’, en AAVV.: La sustraccion de menores desde una
perspectiva multidisciplinar (dir. A. MONGE FERNANDEZ), J.M. Bosch Editor, Barcelona,
2019, pp. 291-322.

Dinz GoNzALEz, M. “La sustraccién internacional de menores: analisis
normativo v jurisprudencial en aplicacién del Convenio de la Haya de 1980 y del
Acuerdo bilateral entre Espafia y Marruecos”, en Revista Aranzadi Unién Europea,
2017, nim. 12, diciembre, versién digital sin paginar.

EspLucues Mota, C.: “El Reglamento Bruselas Il Ter y el recurso a los MASC
en material de responsabilidad parental y sustraccién internacional de menores”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2021, octubre, vol. 13, ndm. 2, pp. 132-173.

- “El fomento de la mediacién y otros medios alternativos de justicia (también)
en relacién con la sustraccién de menores en Europa”, Revista Boliviana de Derecho,
2021, ndm. 32, pp. 482-525.

FERNANDEZ MARTINEZ, |.M.: “Derecho de relacidn con el menor y derecho de
visitas”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2011, ndm. 4, versidén electrénica BIB 2011\1015,

pp. I-5.

GANDIA SELLENS, M.A: “La responsabilidad parental y la sustraccién de menores en
la propuesta de la Comisién para modificar el RB Il Bis”, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, 2017, ndm. 17, pp. 799-820.

GARcia GARNICA, M? C.: “El sindrome de alienacion parental a la luz del interés
superior del menor”, Derecho Privado y Constitucién, enero-diciembre, 2009, ndm.
23, pp. 201-248.

[285]



[286]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 258-287

GonNzALEz MARIMON, M.: La sustraccidn internacional de menores en el espacio
juridico europeo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022.

GoNzALEz MARTIN, N.: “Sustraccidn internacional parental de menores y
mediacidn. Dos casos para la reflexion: México (Amparo directo en revisidn
903/2014) y los Estados Unidos de América (Lozano V. Montoya Alvarez)”, Revista
electrénica de estudios internacionales (REEI), 2015, ndm. 29, pp. |-37.

Lauroea, E.: “Mediacidn familiar y civil en Espafia: una institucion (;reciente?)
que ha llegado para quedarse”, Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 2016, nim. 98, pp. 47-76.

MacHo Gomez, C.: "Origen y evolucidn de la mediacidon: el nacimiento del
«movimiento ADR» en Estados Unidos v su expansién a Europa’, ADC, 2014,
tomo LXVII, fasc. Ill, pp. 931-996.

MALLANDRICH MIRET, N.: “El procedimiento de restitucidn o retorno de menores
ilicitamente sustraidos en la LEC", Justicia, 2019, ndm. |, pp. 267-320.

MARIN VELARDE, A., MoReNO Mozo, F.: “El interés del menor y su relevancia en
la sustraccion internacional de menores”, en AAVV.: La sustraccion internacional
de menores desde una perspectiva multidisciplinar (dir. A. MONGE FERNANDEZ), |.M.
Bosch Editor, Barcelona, 2019, pp. 193-244.

MIRANZO DE MATEO, S.: “"Quiénes somos, a ddnde vamos... origen y evolucidn
del concepto de mediacién”, Revista de Mediacién, 2010, ndm. 5, pp. 8-15.

MURTULA LAFUENTE, V.: El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar
en supuestos de violencia de género, Dykinson S.L., Madrid, 2016.

Rivero HernANDEZ, F: “Doctrina jurisprudencial del tribunal europeo de
derechos humanos sobre interferencias parentales tras la ruptura de pareja”, en
AAVNV.: Separacién y Divorcio: interferencias parentales (coord. F. FARIKA, RAMON
ARCE, M. Novo v D. Sejo), NINO, Centro de Impresién Digital, Santiago de
Compostela, 2010, pp. 21-56.

http://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/servizos/uforense/
descargas/Separacixn_y_Divorcio._Interferencias_parentales.pdf (fecha de
consulta diciembre 2023)-

RomaNo, G.P: “Hacia la creacidn de tribunales transnacionales para las familias
transnacionales: el ejemplo de la responsabilidad parental”, La Ley Mediacién y
Arbitraje, 2020, ndm. 3, julio-septiembre, version digital sin paginar.


http://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/servizos/uforense/descargas/Separacixn_y_Divorcio._Interferencias_parentales.pdf
http://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/servizos/uforense/descargas/Separacixn_y_Divorcio._Interferencias_parentales.pdf

Cano, M°. D. - La aplicacién de las adr en la sustraccion internacional de menores....

Ruiz be LA Cuesta FERNANDEZ, S.. “Mediacidn en el proceso especial de
restitucion de menores internacionalmente sustraidos”, La Ley Digital, Prdctica de
los Tribunales, 2019, ndm. 137, marzo-abril, pp. 1-21.

Soto RobriGuez, M.L. “La mediacién en la sustraccidn internacional de
menores en la Unidn Europea”, Revista de Estudios Europeos, 2018, enero-junio,
ndm. 71, pp. 149-170.

VELARDE D’AMIL, Y.: “La mediacion en los supuestos de sustraccidn internacional
de menores y el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980", Revista de
Derecho UNED, 2015, ndm. 17, pp. 1279-1301.

Zemans, AR “La investigacion emergente de la mediacidon en casos de
secuestro parental internacional”, Revista de Mediacidn, 2015, 8, 2, e4, pp. 1-8.

[287]



