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El papel de la mediacion como mecanismo de solucion de los

conflictos internacionales de familia.
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Resumen: Un conflicto se convierte en internacional cuando, de una manera u
otra, afecta a individuos situados en diferentes paises. Lo mismo ocurre cuando el
conflicto se circunscribe al ambito familiar y, de alguna forma, tiene implicaciones
en varios paises; véase como ejemplo, un nicleo familiar en el que los progenitores
son de nacionalidades diferentes o, simplemente, viven en distintos paises. Exami-
naremos, en este sentido, el uso de la mediacion como medio de resolucion de con-
flictos en el ambito familiar, principalmente en su relacion con los menores, desta-

cando los supuestos de sustraccion internacional de estos.

Palabras clave: Mediacion internacional, familia, menores, Convenio de la Haya, hijos,

matrimonio.

Abstract: A conflict becomes international when, in one way or another, it affects indi-
viduals located in different countries. The same occurs when the conflict is confined to
the family sphere and, in some way, has implications in several countries; see as an ex-
ample, a family nucleus in which the parents are from different nationalities or simply
live in different countries. We will examinate the use of mediation as a dispute resolu-
tion mechanism related to the family environment, mainly in relation to the minor,

pointing out the cases of their abduction.

Key words: International mediation, family, minors, Hague Convention, children, mar-

riage.
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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es analizar desde el punto de vista practico, el
papel de la mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos internaciones en

materia de familia, dentro del Derecho Internacional Privado.

Se analizard la Mediacion internacional en sede del Derecho Internacional Pri-
vado, especificamente en materia familiar, con sus aspectos generales y ciertas particu-

laridades, incluyendo, en este sentido, un supuesto practico que sera analizado.

La finalidad del presente examen es analizar e intentar determinar si la media-
cidén, como via alternativa de resolucion de conflictos, es un cauce alternativo a los Tri-
bunales en aras de solucionar los conflictos descritos. Las partes en conflicto se convier-
ten en las verdaderas protagonistas de su gestion y posible resolucion. En la mediacion,
las partes acuden de forma voluntaria al procedimiento sin que puedan ser obligadas a
ello. Esta forma de resolver los conflictos, mediante el dialogo, es aconsejable en aque-
llas situaciones en las que la relacion entre los implicados se vaya a prolongar en el

tiempo y se derive en un proceso complejo.

Con tal fin, la estructura del trabajo es la siguiente: una vez sentado el contexto
general, que nos explica como se aplica la mediacidon a conflictos internacionales en
materia de familia, procederemos a centrarnos en aquellos conflictos que versan sobre
los menores, esto es, analizaremos las diferentes casuisticas que, en este sentido, pueden
producirse en el ambito internacional y como la mediacion puede configurarse como

una herramienta muy eficaz para llegar a una solucion amistosa al conflicto planteado.

Tras analizar algunas de las problematicas suscitadas en materia de derecho in-
ternacional con respecto a los conflictos de familia y, en concreto, cuando existen me-
nores, nos centraremos en un supuesto determinado: el de la sustraccién de menores por
parte de uno de los progenitores y que tiene incidencia en el plano internacional. Para
ello, propondremos una solucioén desde esta perspectiva de la mediacioén de conflictos y

cual es el importante panel que tiene en el caso analizado.

El esquema analitico planteado, enriquecido con valoraciones doctrinales y con
resoluciones en materia de mediacion familiar, se completa a través de unas conclusio-
nes personales motivadas y soportadas en los argumentos mantenidos durante el desa-

rrollo de los diferentes epigrafes del proyecto que acabamos de desarrollar.
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CAPITULO L1: APROXIMACION A LOS CONFLICTOS IN-
TERNACIONALES EN MATERIAL DE FAMILIA DESDE LA PERS-
PECTIVA DE LA RELACION MATRIMONIAL.

Es interesante comenzar la presente aproximacion a los conflictos internaciona-
les en materia de familia, aludiendo a las reflexiones d¢ LORENTE MARTINEZ, I.1
“La Mediacion es una materia emergente, actual y de honda trascendencia social y
juridica, y su desarrollo, al igual que el del resto de las denominadas ADR (Alternative
Dispute Resolution), responde a la necesidad de mejorar el acceso a la justicia como
apuesta politica de la Union europea”. A pesar de las diferencias que puedan suscitar
en el ambito internacional privado, en ningin Estado hubo una institucionalizacion de la
mediacion hasta el siglo pasado. Es, a nivel internacional, en la Convencion de la Haya
1907 sobre solucion de controversias donde se reconoce por primera vez la mediacion.
La insatisfaccion y la frustracion hacia el sistema formal de justicia ha llevado a exigir
respuestas alternativas a la delincuencia y el desorden social, focalizando en la idea de
que no todos los conflictos son idénticos. De igual modo, podemos describir un posible
modelo de estructuracién de la mediacion, puede ser una forma de organizar la media-
cion, y que variara en la practica de acuerdo con las necesidades de las partes, el enfo-

que del mediador y el devenir de ambas cuestiones durante la mediacion.

Los matrimonios de caracter internacional son aquellos que, por norma gene-
ral, integra elementos y relaciones privados fuera. Hay que tener en cuenta la norma en
cuestion para saber si lo considera internacional. No hay norma de origen supranacio-
nal, que se aplique a varios estados. Es una materia sensible sin acuerdo entre estados

por la diferencia, ideologias, religiones, historia de paises, etc.

Debemos saber qué matrimonios internacionales van a ser validos y surten
efectos en el ordenamiento espafiol. El articulo 9.1. del CC sirve para comprobar la ca-
pacidad de los conyuges o en el momento en que se celebrd en el extranjero. Esto origi-
na dos situaciones: tiene en cuenta la capacidad cuando se celebro en el extranjero o en
el momento en que se va a celebrar en Espafia, para saber si es valido. Si no tiene capa-
cidad es porque le concurre algin impedimento matrimonial que le dificulta el matri-

monio. Se le aplica la ley nacional de cada conyuge salvo la ley extranjera que atente

1 Lorente Martinez, 1. (2019). Sustraccion internacional de menores. Estudio jurisprudencial, practico y
critico. Madrid: Dykinson.
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contra el orden publico internacional. Si es asi, se aplicaria en su lugar la ley nacional al
conyuge extranjero. Cuando puede atentar contra el orden publico internacional: Los
impedimentos de esa capacidad se hallan en los articulos 46, 47 y 48 del CC. En cuanto
a la competencia judicial internacional, hablamos de situaciones que suponen crisis ma-
trimoniales. Ademas, cabria sefalar que hay normas supranacionales que nos permiten
conocer qué tribunales seran competentes en la UE y qué derechos aplicaran europeos

competentes.

Por otra parte, como apunta LORENTE MARTINEZ los operadores juridicos
del S. XXI se enfrentan a incesantes retos que derivan de una realidad indiscutible: la
internacionalizacion de la sociedad. Hoy dia resulta relativamente fécil desplazarse a lo
largo y ancho del globo terraqueo. En la actualidad todo esta interconectado y el mundo
se encuentra fuertemente globalizado. Resulta muy sencillo traspasar las fronteras y
realizar desplazamientos internacionales, gracias, fundamentalmente, a la disminucion o
eliminacion de barreras geograficas y el significativo crecimiento de los avances técni-
cos y tecnoldgicos de la revolucion digital. Se observa, cada vez con mas frecuencia,
que existen familias con una vida altamente internacional. Matrimonios o parejas en las
que sus miembros poseen distintas nacionalidades y con mucha frecuencia, distintas
culturas. Fruto de esas relaciones nacen hijos que también se desplazan con sus padres,
viajan, viven en distintos lugares, en los ultimos tiempos se ha observado un crecimien-
to exponencial de casos en los que se producen secuestros internacionales de menores,
el operador juridico debe de estar formado y preparado para aportar soluciones juridicas
a estos casos internacionales y para de este modo, satisfacer el interés superior del me-

nor en el caso concreto. 1

En un mundo globalizado, en el que cada vez mas personas viajan o viven fue-
ra de su pais de nacionalidad, los matrimonios entre personas de diferentes nacionalida-

des estan a la orden del dia.

Desde el punto de vista juridico, esto supone que el Derecho Internacional Pri-
vado deba solventar aquellos conflictos que se susciten dentro del matrimonio. Los ca-

s0s mas comunes son los siguientes:
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I.1- Matrimonio y Divorcio internacional y separacion.

El tratamiento y la celebracion del matrimonio en el Derecho internacional pri-
vado establece una diferenciacion, en Espafia, entre los matrimonios celebrados ante las
autoridades espafiolas y aquellos celebrados conforme a lo establecido en el Derecho

Extranjero, ya que reciben un tratamiento normativo diferente.

En Espafia la AC es el Ministerio de Justicia a través de la Subdireccion Gene-
ral de Cooperacion Juridica Internacional. Actiia un abogado del Estado donde inicia el

procedimiento solicitando la devolucion de ese menor.

En efecto, los matrimonios celebrados en el extranjero tendran validez en Es-
pana si, a su vez, fueron validamente constituidos conforme a la normativa del pais en el

que se celebraron y que Espafia entiende como competentes.

Haciendo énfasis en la idea del auge los matrimonios internacionales, hay que
sefialar que, la configuracion de la institucion del matrimonio ha variado en los ultimos
afios por diversas razones (matrimonio entre extranjeros, matrimonio entre personas del
mismo sexo...), haciendo que, en la actualidad, se trate desde el prisma del reconoci-

miento.

Para que un matrimonio sea valido tienen que concurrir unos requisitos. Uno de ellos es
la capacidad matrimonial. Hay muchos problemas para saber la Ley que rige, sobre todo
problemas de calificacion, como, por ejemplo: el contrato matrimonial isldmico. Sobre
esto se plantean dudas de aplicacion, por una parte, la lex fori que es una teoria muy
sencilla y comoda, y por otra la ley nacional de los sujetos (art. 9.1 Cc). Este principio
de conexion de la nacionalidad es muy til, sobre todo en los matrimonios claudicantes
ya que se evitan éstos y el fraude de ley. Esto es porque el matrimonio claudicante es
valido en el pais en que se celebre, pero no en lo demas. Mucha gente viajaba a otros
paises para que se le aplicase la lex fori y asi poder casarse ya que en su pais de origen
no se podia casar. Por consiguiente, al aplicar la Ley nacional no se les puede casar en
ningun pais. Cuando se trate de leyes personales, nacionales que contravengan el orde-
namiento juridico espafol esa ley no se podra aplicar (excepcion del orden publico). En

este caso se sustituira esa Ley personal del contrayente por la Ley nacional espaiiola.

Estas modificaciones estan también presentes en el ambito de la Unién Euro-

pea, de modo que el Tribunal de Luxemburgo hace alusién a la articulacion de la “efi-
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cacia” de los matrimonios celebrados en un estado miembro por parte de otro estado del
que proceda uno de los conyuges; la eficacia es, en este sentido, de gran importancia si
la mencionada eficacia es precisa para que al conyuge se le conceda una nacionalidad

diferente a la propia.

En Espaiia, por lo que a la separacion de conyuges de diferente nacionalidad se
refiere, entra en juego el art. 107.1 Codigo Civil, (en adelante CC): “La separacion y el
divorcio legal se regiran por las normas de la Union Europea o espanolas de Derecho
internacional privado.” El conflicto es una realidad latente en todos los paises y tiene un
alcance internacional e interpersonal. En relacion con el &mbito de la Union Europea, en
palabras del Profesor FONT I SEGURA, “la unificacién comunitaria de normas de De-
recho Internacional Privado aparece en la actualidad como un resorte especialmente util

que permite guardar la cohesion sin renunciar a la diversidad”. 2

Si bien es cierto que no se ha pautado un reconocimiento uniforme para la “en-
trada en el matrimonio”, si se ha hecho, en cambio para su salida. Su desarrollo se basa
en el “Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre”. Este “origina con una
fuerza explosiva, el alumbramiento de un extenso cumulo de situaciones y relaciones
precisadas de regulacion y de certeza juridica; en el ambito de la capacidad —no solo
nupcial, sino general— de los coényuges divorciados, del destino de los bienes que les
pertenecieron en comun durante el matrimonio, de los derechos y obligaciones nuevos
surgidos entre ellos por obra de la disolucion matrimonial, de las relaciones paterno
filiales, del nombre y apellidos, ef sic coeteris, situaciones y relaciones que tienen que

encontrar su asiento, o bien en la “/ex divorcii”, o bien en otra distinta”3.

Por su parte, la Comision Europea ha decidido renovar la regulacion en la ma-
teria por medio del “Reglamento (UE) 2019/1111, de 25 de junio de 2019, sobre com-
petencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental”. La mencionada norma atribuye “la competencia general en
asuntos relativos al divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial, a los 6érganos
jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia habi-

tual de los conyuges”.

2 Font i Segura, A. (2007). Actualizacion y desarrollo del sistema de Derecho Interregional. Universidad
de Santiago de Compostela. Santiago de Compostela. Pag. 212.
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En resumen y a la vista que, en sucesivos epigrafes se analizard la regulacion
de Derecho Internacional Privado, nos limitamos ahora a establecer los instrumentos
normativos aplicables para Espafia cuando se dicta una separacion de divorcio en un

pais extranjero:
1) El Reglamento Bruselas II bis.
2) Los Convenios internacionales firmados por Espafia sobre la materia.
3) La normativa de produccion interna espafiola.

No se va a entrar aqui a valorar los diferentes foros que establece el Reglamento
Bruselas II bis en aras de establecer el Tribunal competente en materia de divorcio, ya
que el propdsito del presente trabajo es establecer la viabilidad de la mediacion familiar

como alternativa para la resolucion de estos conflictos.

I.2.-Capitulaciones matrimoniales y pactos en prevision de ruptura con
elementos internacionales.

La proliferacion de matrimonios entre conyuges que no comparten nacionalidad

es bastante frecuente. Como contrapartida, también son frecuentes los divorcios y, cada

vez mas, el establecimiento de pactos prematrimoniales.

El régimen pactado (capitulaciones matrimoniales) son aquellos negocios juridi-
cos de derecho de familia en que los otorgantes pueden estipular, modificar o sustituir el
régimen econdémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razon de
este (art. 1325 CC). El supuesto del art. 9.3 CC atiende tnicamente al régimen econo-
mico matrimonial pactado, es decir, a las capitulaciones matrimoniales dejando los de-
mas a un margen. Haciendo referencia al ya mencionado Art. 9.3 CC: “Los pactos o
capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen econdémico del
matrimonio seran validos cuando sean conformes bien a la ley que rija los efectos del
matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de
las partes al tiempo del otorgamiento.” El estudio del régimen pactado en el Derecho
Internacional Privado ha de realizarse en torno a los problemas similares a los que se
plantean en cualquier contrato (referencia a las obligaciones contractuales) con inde-

pendencia de la capacidad para otorgarlas.
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En este sentido, “los acuerdos prematrimoniales no son pactos faciles desde una
perspectiva juridica. En primer lugar, una de las incertidumbres que se plantean es acer-
ca de su naturaleza: ;jes un mero contrato civil o tiene naturaleza especial? A esto se le
une que, salvo en determinados ordenamientos forales, como el catalan, no esta expre-
samente regulado en el ordenamiento juridico espafiol. Pero, quizas, estas cuestiones
enunciadas no son tan problemadticas como hasta donde podria llegar la autonomia de la
voluntad de las partes. Es decir, el pacto sobre el reparto de bienes, la renuncia a la pen-
sion compensatoria o incluso a la pension de alimentos por uno de los conyuges son
cuestiones que han sido estudiadas por la doctrina y también por la jurisprudencia, para
llegar a la conclusion de que los conyuges tienen reconocida una amplia autonomia de
la voluntad para pactar lo que consideren oportuno”. Todo lo anterior, se magnifica si

tenemos en cuenta que el matrimonio puede adquirir una dimension internacional.

Por otro lado, la LOPJ copi6 el Reglamento de Bruselas II, por tanto, los foros
son los mismos que en Bruselas II. Tanto en RBII como en LOPJ se establece un siste-
ma de foros alternativos (podra conocer de la demanda cualquiera de ellos); en particu-
lar en el RBII nos encontramos con 7 foros que nos indican cual es el tribunal compe-
tente en estos supuestos (art. 3 RBII); todo estan basados en la residencia habitual o

nacionalidad de las partes.

Como se ha anticipado en lineas anteriores, lo fundamental es establecer si la
mediacion familiar tiene cabida en conflictos de este tipo, de modo que nos hemos limi-
tado aqui a realizar una breve introduccion a la problemadtica de las capitulaciones ma-

trimoniales cuando afectan al ambito internacional.

Pag.11



CAPITULO II. APROXIMACION A LOS CONFLICTOS INTER-
NACIONALES EN MATERIA DE FAMILIA RESPECTO A LOS HIJOS.

La mayor parte de las disputas que surgen en sede familiar son las relativas a los
hijos, principalmente en el momento de la separacion o divorcio de la pareja, asi como

las que surgen a raiz de su custodia.

El conflicto consustancial al ser humano nos ha acompafiado siempre, de forma
habitual y a lo largo del tiempo hemos resuelto nuestras disputas mediante el uso de la
fuerza, siendo la guerra la maxima expresion. De una forma mas civilizada, aparecen
los juzgados y tribunales, en los que un tercero imparte justicia entre las partes, a través
de una resolucion o sentencia: es la forma mas conocida y que nos ensefian en las uni-
versidades de Espana para abordar los conflictos. Pero al igual que ocurre con el uso de
la fuerza, estos métodos son ttiles para llegar a una solucién del problema y se acaba
definitivamente con el conflicto, aunque en ocasiones lejos de acabar con el conflicto, lo

agravan.

La Mediacion recientemente esta siendo una de las formas més novedosas de so-
lucién de conflictos, problemas y disputas. En el afio 1996 surge la Ley de la Mediacion
en nuestro pais. Ello ha facilitado la resolucion de conflictos y ha llevado al acuerdo
mutuo de las partes. En la actualidad se trabajan otros casos como los relacionados con
el maltrato doméstico o las relaciones interpersonales. La mayoria de los casos vienen
de familia, como: alimentos, cuidado parental, régimen de visitas, donde las dos partes
no sélo desean cumplir con la finalidad de satisfacer las necesidades, sino que es tarea
del mediador llegar a una solucion exitosa en la cual lleguen a un acuerdo consensuado,
cuyo fin ultimo es velar por la proteccion de los derechos de los menores y discapacita-

dos, ya que los hijos constituyen un vinculo fuerte que los une de por vida.

Segiin FAUBER (recogida por el psicologo Miguel Clemente, autor de la obra
“Fundamentos de la Psicologia Juridica) y otros profesionales de prestigio internacional,
crearon un modelo de mediacion de conflictos matrimoniales, y en el que se distinguio
la conducta de los padres con los hijos de tres formas diferentes: en primer lugar; se
hace ver que los conflictos parentales pueden desembocar en una disminucién de la dis-
ciplina de los hijos, la cual puede provocar conductas antisociales de los menores o dis-

capacitados, el segundo caso versa sobre el descuido o rechazo de los descendientes en
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las confrontaciones que tengan sus progenitores, y en tercer y ultimo lugar: los resulta-
dos de los dos puntos anteriores pueden terminar produciendo a sus hijos sintomas o

trastornos, como la ansiedad o la depresion.

En la practica, existen numerosos recursos normativos en pro de la salvaguardia
de los menores. Cabe mencionar el art.12 del “Convenio de las Naciones Unidas sobre

los Derechos del Nifio”, el cual establece lo siguiente:

1) “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 nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en

funcion de la edad y madurez del nifio”.

2) “Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional”>.

En concreto, la inclusion del menor en el proceso “les ofrece la oportunidad de
hablar sobre su situacion en un entorno seguro y apto para menores y a expresar sus
opiniones y sentimientos, preocupaciones y problemas sin que se les pida tomar parte o

tomar decisiones”?.

En Europa, existen una amplia variedad de convenios que persiguen la protec-

cion de los menores:

La ya mencionada “Convencion sobre los Derechos del Nifio” firmada por la
Asamblea general de las Naciones Unidas en Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de

1989”5, como maximo exponente internacional en relacion con la proteccion de los ni-

3 En sede de mediacion familiar, como a continuacion se desarrollard, estas normas aseguran que, Si
tanto los progenitores como el mediador estiman que el menor tiene la suficiente madurez o las circuns-
tancias son propicias para ello, éste puede aportar su opinion en relacion con el conflicto objeto de la
Mediacion.

4 Codigo Deontologico de la “International Family Mediation”. Pag. Web Mediacion para el Acuerdo
(UNAF).

5 4 ésta, fueron anexados con posterioridad “tres protocolos facultativos supervisados por el Comité de
los Derechos del Niiio”.
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flos y que establece como principio rector el del “interés superior del nifio” en su princi-

pion. 7.

- La propia Constitucion Espafiola (en adelante CE) establece en su art. 39.4 que
“los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan

por sus derechos”.

- Siguiendo con la normativa espafiola, la “LO 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor, introducida por la LO 8/2015, de 22 de julio, de Modificacion del Sistema de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia” proclama en su tltima redaccion del art.
2 que “todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el am-
bito publico como privado”. Prosigue estableciendo que “en la aplicacion de la presen-
te ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los me-
nores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos
legislativos, primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legi-
timo que pudiera concurrir”. Volviendo, por tanto, a reproducir el “interés superior del

menor” que ya propugnaba la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

En este sentido y, aunque en el articulo se referencia a los Tribunales u 6rganos
legislativos, entendemos que “el derecho del menor a ser informado, oido y escuchado”
y “la intervencion en el mismo de profesionales cualificados o expertos” aplica igual-
mente a un procedimiento de mediacion familiar (tal y como se describird en sucesivos

epigrafes).

En Espana, derivado de la regulacion mencionada, “el interés superior del me-
nor” deja de ser en nuestro ordenamiento un concepto juridico indeterminado asa a
1) J y

tener una triple dimension:
1. Como Derecho sustantivo.
2. Como principio juridico interpretativo fundamental.

3. Como norma de procedimiento”®.

6 Garcia, N. (2017). ;Conocemos bien el marco juridico que arropa el interés del menor? Sepin Familia.
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- Fiel reflejo del principio del “interés superior del nifio”, al que venimos aludien-
do, es el contenido de la “Observacion General n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio, a que su interés superior

sea una consideracion primordial”.

Para la tematica objeto del presente proyecto, resulta de interés el parrafo 67 de
la presente Observacion General, el cual manifiesta (si bien, aplicado de nuevo a las
resoluciones judiciales) que “el Comité considera que las responsabilidades parentales
compartidas suelen ir en beneficio del interés superior del nifio. Sin embargo, en las
decisiones relativas a la responsabilidad parental, el Unico criterio debe ser el interés
superior del nifio en particular. Es contrario al interés superior que la ley conceda auto-
maticamente la responsabilidad parental a uno de los progenitores o a ambos. Al evaluar
el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el derecho del nifio a conservar
la relacion con ambos progenitores, junto con los demas elementos pertinentes para el

caso”.

Aparte de la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, existen otras normati-
vas o recomendaciones a nivel europeo que deben ser tenidas en cuenta en pro de una

correcta proteccion del menor en un proceso de mediacion familiar.

Como hemos manifestado el “interés superior del menor” es una constante en la

regulacion tanto nacional como internacional, al igual que en abundante jurisprudencia’.

Por lo que al “interés superior del menor” se refiere, existe quizas falta de de-
terminacion de la figura en términos juridicos, en palabras de DIAZ MARTINEZ, A%,
“mas controvertida resulta, sin embargo, a mi juicio, la aplicacion del criterio del interés
superior del menor, entendido estrictamente como proteccion de su estabilidad en un
determinado habitat o medio vital, para solucionar los conflictos derivados del incum-
plimiento de las medidas judicialmente acordadas, cuando ello impide completamente

las relaciones del menor con uno de los progenitores, desde luego dignas de proteccion

7 Véase como ejemplo la STS de 21 febrero de 2011: "la proteccion del nifio tiene, por tanto, como fina-
lidad evitar las consecuencias que puede provocar una situacion de falta de cumplimiento de los deberes

impuestos a los titulares de la patria potestad. (...) Y destaca que el interés del menor es preferente sobre
el de la familia (STS 31 julio 2009)".

8 Diaz Martinez, A. (2013). La Tutela del interés superior del menor en la ordenacion de las relaciones

personales con sus progenitores y las decisiones sobre su futuro profesional. Aranzadi civil-mercantil.
Revista doctrinal, ISSN 2174-1840, Vol. 2, N°. 1 (abril), 2013.
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no solo desde la perspectiva del padre o la madre, sino principalmente desde la del pro-
pio menor. Quizé debiera ponerse mas énfasis en la valoracion del interés del menor
ante los primeros incumplimientos de uno de los progenitores y no realizar inicamente
ex post la valoracion de tal interés, centrandolo entonces tan solo en no alterar su altera-

cion al medio”.

De esta forma, “es posible sefialar como criterios relevantes para la determina-
cion en concreto del interés del menor en todos aquellos casos en que esté de por medio
la situacion familiar de un menor, los siguientes: se deben satisfacer, por el medio mas
idoneo, las necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual,
afectivas y educacionales; se debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del
menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su
personal madurez o discernimiento; y se debe mantener, si es posible, el statu quo mate-
rial y espiritual del menor y atender a la incidencia que toda alteracion del mismo pueda
tener en su personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir que, para
valorar el interés del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo y en oca-
siones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendrd que exa-
minar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una solucion esta-
ble, justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos intereses deben primar frente

a los demas que puedan entrar en juego”.’

I1.1 LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

La sustraccion de menores por parte de uno de los progenitores no es un hecho
aislado. Por ejemplo, en el afo 2016 se sustrajeron en Espafa alrededor de 300 meno-
res; de ellos, el 90% de los casos se produjo tras el divorcio de los progenitores que son

de dos nacionalidades diferentes'?.

? Yeomans Maldonado, D. (s.f.). Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado: Convenio de
25 de octubre de 1980. Revista Perspectiva Juridica n.12.

10 https. //cronicaglobal.elespanol.com/ El 90% de los casos se da tras el divorcio de parejas cuyos

miembros son de distinta nacionalidad.
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Ilustracion 2- Nimero de sustracciones internacionales de menores. Afios 2010-
2018. Fuente: Niusdiario.

En Espafia la AC es el Ministerio de Justicia a través de la Subdireccion General de
Cooperacion Juridica Internacional. Actia un abogado del Estado donde inicia el proce-

dimiento solicitando la devolucidon de ese menor.

El Ministerio de Justicia, en su pagina web oficial, define la sustraccion interna-
cional de menores de la forma que sigue: “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 progenitor (el progenitor
privado del menor) sin autorizacién judicial, traslada o retiene a un hijo menor de 16
afios desde el Estado donde éste reside habitualmente a otro Estado diferente de manera

ilicita, esto es, sin estar autorizado para hacerlo”!!.

Por su parte, el ya mencionado Reglamento de Bruselas II bis, define esta sus-
traccion en su art. 2.11 como “Traslado o retencion ilicitos de un menor, el traslado o
retencion de un menor cuando: a) se haya producido con infraccion de un derecho de
custodia adquirido por resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con
efectos juridicos de conformidad con la legislaciéon del Estado miembro en donde el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b)
este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion, de forma efectiva,

separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o

11

www.mjusticia.gob.es Sustraccion internacional de menores y Convenio de La Haya.
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retencion. Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud
de una resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsa-
bilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de

residencia del menor.”

En parecido sentido, se pronuncia la Circular 6/2015 de la Fiscalia, “sobre as-
pectos civiles de la sustraccion internacional de menores™: “La sustraccion internacional
de menores tiene lugar cuando un menor es trasladado ilicitamente por uno de los pro-
genitores a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de cus-
todia 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 me-

99

nor .

En el proximo capitulo analizaremos nuevamente la posibilidad de someter a
mediacion aquellos casos familiares en los que el menor se vea directamente afectado,

haciendo especial énfasis en los casos de sustraccion internacional de menores.

I1.2. Regulacion de la sustraccion internacional de menores en Espaiia

La sustraccion se resuelve hoy en dia principalmente a través de la cooperacion
entre las autoridades de numerosos paises del mundo que se plasma en la forma de
Convenios internacionales y, desde el 1 de marzo de 2005 en el ambito de los Estados
comunitarios a través de un sistema desarrollado en el nuevo Reglamento de familia
2201/2003 que pretende implantar un sistema expeditivo, tanto de devolucion de los
menores indebidamente sustraidos, como de garantia de los derechos de visita transfron-

terizos.

El art. 255 bis del Codigo Penal espafiol tipifica el siguiente ilicito: “El proge-
nitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor sera castigado con la
pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para el ejercicio del dere-

cho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios”.

Como se ha reiterado, el bien juridico aqui protegido es el “interés superior del

menor’”’.
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En caso de traslado ilicito, la sustracciéon comienza con el primer acto que cons-
tituye una vulneracion del derecho de custodia. En caso de retencion, la sustraccion se
inicia cuando se supera el periodo de tiempo durante el que el sustractor tenia asignado
al menor. Por ejemplo; si nos fijamos en Estados Unidos, por regla general, en muchos
de los casos, se aplica una accion directa de retorno a Estados Unidos; y si, por ejemplo,
se trata de menos de un afio desde la sustraccion seria de aplicacion automatica, si el
padre lo hubiera instado pasado el afio, tendria que presentar carga probatoria. Sin em-
bargo, existen unas reglas excepcionales por las cuales ese retorno no lo efectie al pais
de residencia habitual, entre otros, cuando pueda existir un grave riesgo de dafos fisico
o psiquico o de situacion intolerable para el menor (art. 13.b). Pero ello, en parte, de-
pende de la evaluacion de la situacion con respecto a la posible violencia del padre, po-
dria no lograrse el retorno de los menores si se observa que puede ponerse en riesgo su
integridad fisica o psiquica. En el caso de no observarse esta situacion, podria producir-

se el retorno.

Por otra parte, también se suscitan problemas en el &mbito internacional relacio-
nados con la obligacion alimenticia cuando bien el deudor, o bien el acreedor, residen

en el extranjero.

Ya, desde mediados del siglo pasado la cooperacion internacional, particular-
mente la desarrollada en el ambito de la Conferencia de La Haya de DIPr, se materializod
en distintos convenios que, de forma sucesiva, han regulado la obligacion internacional
de alimentos abordando, entre otras, las cuestiones relacionadas con la designacion del

Derecho aplicable y la eficacia extraterritorial de decisiones:

-El Convenio de La Haya de 2 octubre 1973 sobre Ley aplicable a las obligacio-
nes alimenticias, que sustituye al Convenio sobre Ley aplicable a las obligaciones ali-

menticias respecto a menores.

El Tribunal comprueba que se cumplen los criterios en el Convenio definidos vy,
como conclusién, apela de nuevo al mencionado principio del interés superior del me-
nor, comprobando en este caso, el tiempo transcurrido desde la sustraccion, el arraigo
de la menor en el pais de destino y, si en caso de volver a su pais de origen, seria facil

su integracion.
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I1.3. Sustraccion entre paises que tienen Convenio firmado.

Empezamos por el Convenio de la Haya de 1980 que versa sobre los aspectos
civiles de la sustraccidon internacional de menores. Es el Convenio mas importante y
forman parte de este mas de 60 Estados. Espaiia lo ratificé en el afio 1987. Se refiere a
los supuestos de sustraccion —ya definidos anteriormente- de menores de 16 afios (art. 4)

que se produzcan entre Estados miembros y en los que se atraviesen fronteras (Art. 1).

Es un Convenio que funciona, esencialmente, aunque no exclusivamente, a tra-
vés de Autoridades Centrales que deben colaborar entre si para conseguir la devolucion

inmediata de los menores indebidamente sustraidos.

Como agravante, se introduce el apartado tercero del mencionado articulo, de
forma que “cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna con-
dicion para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondré en su mitad

superior”.

La pena es agravada en estos supuestos, por la mayor complejidad que supone el
caso, en la medida que se requiere la coordinacion de autoridades de diferentes paises
para devolver al menor al pais de su residencia habitual, junto con el mayor dafio que se
le puede provocar al desvincularlo de su entorno familiar y, principalmente, del proge-

nitor al que se le ha concedido su custodia.

Debemos tener en cuenta que la mediacion no es una alternativa a la pena, ni una
forma de evitar la prision, aunque puede al final tener ese efecto. Es una alternativa para
resolver el conflicto y que persigue los mismos fines que el procedimiento judicial y

mas humanos.

En principio, ningun tipo de delito queda descartado de la mediacion salvo los
que den lugar a situaciones de desequilibrio de poder o desigualdad (como es el caso de
los abusos sexuales a menores por requerir mayores garantias). Pero ni todos los delitos
que son graves deben quedar excluidos, ni todas las faltas son idéneas para un proceso
de mediacion. Verdaderamente deberian ser remitidos a mediacion penal solamente
aquellos casos en que este proceso de mediacion pueda aportar un modo de resolver el
conflicto mas estable y profundo, es decir, un efecto pacificador entre victima e infrac-

tor.
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En caso de que el 6rgano jurisdiccional o cualquier otra autoridad tome medidas
para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion al Estado de su residencia

habitual, el certificado precisard los pormenores de dichas medidas.

El Juez de origen expedira el certificado de oficio y utilizara para ello el modelo
de formulario que figura en el anexo IV (certificado relativo a la restitucion del menor).

El certificado se redactara en la lengua de la resoluciéon™.

Sin embargo, lo mas acertado es entrar a analizar cada caso en concreto y ver si
la mediacion podria servir para resolver el conflicto de forma constructiva para ambas
partes y, por ende, para la sociedad en general. Cada caso es una historia de vida dife-
rente, tenemos que ser flexibles, ante todo, y eso no significa renunciar al principio de
igualdad, sino ser conscientes de qué tipo de personas estdn enfrentadas en cada conflic-

to y de qué nacionalidades y aplicar a cada caso segun sus necesidades.

https://www.hcch.net/es/about [Traduccion preparada por los Profesores Borras y Gonzdalez Campos -
"Recopilacion de los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (1951-
2007), coordinacion y estudio preliminar de Alegria Borrds y Julio D. Gonzdlez Campos, 2¢ edicion,
Madrid (Editorial Marcial Pons), 2008" - y revisada en colaboracion con la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.]

CAPITULO I ANALISIS DE LA MEDIACION COMO MECA-
NISMO DE SOLUCION DE LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES.

En palabras de la “International Family Mediation”, la mediacion familiar in-
ternacional puede definirse como el “proceso estructurado en el transcurso del cual un
mediador imparcial permite a los miembros de una familia en crisis, generalmente los
progenitores, hablar de manera constructiva del conflicto. El objetivo es facilitar la
comunicacion y el intercambio para resolver el conflicto y discutir como van a cuidar a
sus hijos en el futuro para encontrar soluciones que convengan a todos los miembros de

la familia afectados por el conflicto”.

La mediacion es internacional cuando escapa del ambito de aplicacion de un so-
lo pais. El ejemplo mas caracteristico en esta materia es un matrimonio con hijos que se

separa y, en el que uno de sus miembros se va a vivir a otro pais.
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Uno de los principales beneficios que se obtienen a través de la mediacion inter-
nacional es la flexibilidad, pudiendo adaptarse a cada situacion y a los individuos que en
ella intervienen. Ahora bien, se debe tener presente que ésta no se configura como un
sustituto del sistema judicial, sino que se establece como un complemento legal al que

las partes deciden someterse para poder alcanzar un consenso comun.

La mencionada flexibilidad de la mediacion radica, principalmente, en que no se
decide en favor de una de las partes, sino que, en cambio, se intenta llegar a un acuerdo
consensuando los diferentes puntos de vista y, al darse en el ambito internacional, te-
niendo presentes algunos rasgos caracteristicos de los diferentes paises y nacionalida-

des, como puedan ser la cultura o la ideologia/practicas religiosas.

Debemos tener presente que la mediacion en materia de familia ha tenido que ir
acomodandose a una realidad en movimiento. Es innegable que el modelo tradicional de
familia ha cambiado: la mujer es independiente y trabaja fuera de casa, se tienen menos
hijos y, por supuesto, existe el divorcio, fuente de muchas de las disputas en este ambi-

to!'2.

Iustracion 8- Estimacion del n° de mediaciones en los paises europeos (anual). Fuente:

‘Rebooting’ the mediation directive.

12 Puede completarse la informacidn, en este sentido, por medio de la obra de Marin Garcia de Leonar-
do, M. T. (2013). Derecho de Familia. Crisis Economica y Mediacion", en Mediacion en el ambito civil,
familiar, penal e hipotecario. Economist & Jurist.
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La “autonomia de la voluntad de las partes” adquiere en este tipo de conflictos
plena virtualidad, pudiendo las partes involucradas en las contiendas familiares acudir al
modelo de resolucion de conflictos que mejor les convenga o directamente a la via judi-
cial. Es, en este punto, en el que la mediacion ofrece una flexibilidad y naturalidad que

los Tribunales no pueden garantizar.

En la gréfica anterior se puede visualizar el nimero de mediaciones en los paises

de la UE, con indice anual.

En concreto, para los problemas que se plantean entre parejas y que se han veni-
do analizando a lo largo del presente trabajo, la mediacion se configura como un medio
eficaz, no porque suponga una especie de “terapia”, sino porque ayuda a ambos miem-
bros a un acercamiento y a una reorganizacion aceptable por las partes del esquema

familiar.

Aqui no se trata, como en el caso de los Tribunales, de ganar o perder, se trata de
llegar a un consenso en pro del interés comun y, sobre todo, en los casos en los que hay

hijos, en aras del bienestar de éstos.

El “Codigo Deontologico relativo a los procesos de mediacion familiar interna-

19713

cional” "’ establece un listado de diez principios que deben regir la citada figura de la

“mediacion familiar internacional’:

1. “Participacion voluntaria”
b

13 Promovido por la “International Family Mediation”: “El grupo de trabajo internacional de mediado-
res nombrados al final de este Codigo Deontologico lo suscribio tras haber alcanzado un consenso sobre
los principios fundamentales a emplear en procesos de mediacion familiar internacional”. Family Media-
tors. Bélgica. Red de MFI.
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2. “Pertinencia de la mediacion”,

3. “Toma de decisiones por los participantes”,

4. “Acceso a asesoramiento juridico independiente para cada participante”,
5. “Confidencialidad”,

6. “Independencia”,

7. “Imparcialidad”,

8. “Consideracion de los derechos e intereses de los nifios”, (punto que sera importante

en sede de desarrollar los futuros epigrafes).
9. “Cualificaciones de los mediadores familiares internacionales”,

10. “Conciencia y sensibilidad cultural de los mediadores™.

II1.1. La mediacion familiar en Espaifia.

La mediacion familiar en Espafia tiene poco recorrido temporal, fundamental-
mente, por una circunstancia a la que ya hemos apuntado, a que la separacion y el di-
vorcio no fueron legales en nuestro pais hasta el afio 1981,

Los objetivos que se persigue son tales, como: ofertar un contexto adecuado para

negociar, evitando enfrentamientos inutiles, fomentar la participacion, prevenir los in-

cumplimientos, u otros como promover la coparentalidad.

Las primeras experiencias en materia de mediacion familiar no llegan, en cam-
bio, hasta los afios noventa. Cabe destacar el “Servicio de Mediacion Familiar” de Ma-
drid promovido por la “Unién de Asociaciones Familiares”, el “Programa de Mediacion

en Ruptura de Pareja”, que no se desarrollaria hasta el afio 1999 o el “Servicio de Me-

14 BOE-A4-1981-16216 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en
el Codigo Civil.
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diacion Familiar de la Union de Asociaciones Familiares” con la subvencién del “Mi-

nisterio de Asuntos Sociales”.

Por otro lado, en el seno de la Unidén Europea (en adelante UE), es la “Tercera
Conferencia Europea sobre Derecho de la Familia” (1995) la que emite una recomenda-

cion para revisar la institucion de la “Mediacion familiar”.

No es, en cambio, hasta la siguiente Conferencia Europea en la materia cuando
la recomendacion deja de serlo y se configura un instrumento internacional basado en

una serie de principios basicos que regulan la mediacion.

En la consecucion de esta finalidad, es el “Comité de Expertos en Derecho de
Familia” que, bajo el abanico del “Comité Europeo de Cooperacion Juridica”, configura
un grupo de trabajo ad hoc para que presentase un proyecto en la materia. E1 menciona-
do texto es conocido como “Recomendacion n® R (98) 1 del Comité de ministros a los

Estados miembros sobre la mediacion familiar”!>.

En la citada Recomendacion se ponen de manifiesto los siguientes beneficios de
la mediacion familiar: “mejorar la comunicacion entre los miembros de la familia, redu-
cir los conflictos entre las partes en litigio, dar lugar a acuerdos amigables, garantizar el
mantenimiento de relaciones personales entre los padres y los hijos y reducir los costes
econdémicos y sociales de la separacion y del divorcio para las partes y los Estados y

reducir el tiempo necesario para reglamentar los conflictos”.

En términos legislativos, el hito mas importante es la entrada en vigor de la “Ley
5/2012, de 6 de julio, Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles”!®, la cual
comprende la figura de la Mediacion familiar, ya que deja un margen muy amplio al
desarrollo de la mediacion y a los ambitos a los que ésta se aplica. Lo cierto es que la
ley no hace mencion expresa a la “mediacion familiar”, pero vincula la mediacidon con
los derechos subjetivos de las personas, con lo que puede interpretarse que quepa su

inclusion.

15 Dentro de la Recomendacion se dota de plena virtualidad a la figura de la separacion y del divorcio.

16 BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012, paginas 49224 a 49242 (19 pags.)
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Por su parte, la mediacion también ha sido definida en la “Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en mate-

ria de separacion y divorcio”.

Si nos atenemos a lo que dice el Centro de Mediacion de Murcia, se estan im-

plementando diversas iniciativas para difundir la mediacion, y va a necesitar la colabo-
racion de las Comunidades Autéonomas, pero el proceso va muy lento todavia y no
avanza tan rapido como en otros paises miembros de la UE. Como sefiala PASCUAL

ORTUNO, MAGISTRADO: “se desincentiva la derivacion a la mediacion”.

Siguiendo la linea de lo expuesto por el Centro de Mediacion de Murcia, con-

viene resaltar que la Mediacion en Espafia puede resultar un método indispensable por-

que responde a conflictos internacionales que se suscitan cada vez mas en Espaiia.

Cada vez mas son los profesionales de la mediacion en Espana los que buscan
nuevos enfoques para la mediacion. Para ello, se debe utilizar buenos métodos para de-

finir cémo es ese conflicto, resultando la comunicacion disruptiva.

Segun la Notaria TRESQUERRES en Madrid: En Espana no existe el concepto
legal nacional de la union registrada. Aunque se firmé por Espana el Convenio de Mu-
nich en el ambito CIEC, no estd en vigor, por lo que no existe normativa nacional sobre

el registro de parejas de hecho.

Con la llegada del programa” Mediacion en ruptura de pareja” esto ha hecho que
traer a familias juntas y ello ha sido posible a través de sesiones preparatorias, donde se
han tratado temas emocionales con el fin de llevar sus propias negociaciones en presen-
cia del mediador/a. En los pasados afios se esta observando un auge de otros programas
de mediacion en el ambito de la educaciéon: en muchos colegios, como en L"Alfas, insti-
tutos y universidades. Han experimentado un cambio y un gran avance gracias a activi-

dades de informacion, formacion, sensibilizacion y/o asesoramiento.

En Espafia atin queda mucho recorrido por hacer y hay que elegir ver el conflicto
como una oportunidad. Muchas veces tenemos una negatividad absoluta para intentar
solucionar un conflicto que realmente podria tener una solucion recurriendo a la media-

cion. Es cuestion de abogados y de la ciudadania de acercar la mediacion a la ciudada-
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nia, puesto que de ella podemos crecer, avanzar, aprender. Al final lo que conseguimos

es: ganadores contra vencidos.

I11.2 La Mediacion Familiar en la Union Europea:

En el seno de la Union Europea (en adelante UE), es la “Tercera Conferencia
Europea sobre Derecho de la Familia” (1995) la que emite una recomendacion para re-

visar la institucién de la “Mediacion familiar”.!”

No es, en cambio, hasta la siguiente Conferencia Europea en la materia cuando
la recomendacion deja de serlo y se configura un instrumento internacional basado en

una serie de principios basicos que regulan la mediacion.

En la consecucion de esta finalidad, es el “Comité de Expertos en Derecho de
Familia” que, bajo el abanico del “Comité Europeo de Cooperacion Juridica”, configura
un grupo de trabajo ad hoc para que presentase un proyecto en la materia. El menciona-
do texto es conocido como “Recomendacion n® R (98) 1 del Comité de ministros a los

Estados miembros sobre la mediacién familiar”'®.

En la citada Recomendacion se ponen de manifiesto los siguientes beneficios de
la mediacion familiar: “mejorar la comunicacion entre los miembros de la familia, redu-
cir los conflictos entre las partes en litigio, dar lugar a acuerdos amigables, garantizar el

mantenimiento de relaciones personales entre los padres y los hijos y reducir los costes

17 Lo L/ . ,
www.coleurope.eu /european.e.justice La Union Europea promueve activamente los métodos de reso-

lucion de disputas alternativas ("ADR"), como la mediacion. La directiva de mediacion se aplica en to-
dos los paises de la UE. La directiva se refiere a la mediacion en asuntos civiles y comerciales.

'8 Dentro de la Recomendacion se dota de plena virtualidad a la figura de la separacion y del divorcio.

https://www.mediandoconflictos.es/la-mediacion-en-espana/ “la doctrina es unanime en establecer los
siguientes principios como esenciales para llevar a cabo la mediacion familiar: “voluntariedad, imparcia-
lidad, neutralidad y confidencialidad”.

https://www.notariatresguerres.es/parejas-internacionales-un-ano-sin-normas-en-espana/ Ahora que las
fronteras se abren lentamente después de que algunos paises reduzcan o eliminen las restricciones por
COVID-19, es probable que, una vez mas, se disparen los casos de secuestro o retencion ilegales.

https://www.castillalamancha.es/gobierno/bienestarsocial/estructura/dgsfmpsv/actuaciones/mediaci%C3
%B3n-orientaci%C3%B3n-e-intervenci%C3%B3n-familiar-0 DG Infancia y Familia, Mediacion, Orien-
tacion e Intervencion Familiar.
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econdmicos y sociales de la separacion y del divorcio para las partes y los Estados y

reducir el tiempo necesario para reglamentar los conflictos”.

Como ya hizo mencion DR. FELIX STEFFEK LLM (Cambridge), en junio
2012 cuando analiz6 la mediacion en la Unidon Europea: destacd que la mediacion es
flexible en cuanto a tiempo y procedimiento, y lleva como fin el de llegar a un acuerdo
en aras a garantizar la adecuada proteccion del menor y menciona la directiva de Me-
diacion que data del 21 de mayo de 2008 y ha estado en vigor desde el 13 de junio de
2008.

La Carta Social Europea reconoce que los Estados miembros tienen diferentes
tradiciones y sistemas y, por lo tanto, la implementaciéon toma diferentes formas en los

paises.
En Bélgica llevan trabajando el campo de la mediacion desde 1986.

En Francia se ha estado practicando durante muchos afos, pero se ha regido por

la ley de 1995.

Austria ya establecio normas de Derecho de Familia en 1999, y en 2004 promul-

g6 la primerisima Ley de Mediacion en Europa, la Zivilrechts-Mediations-Gesetz.

En Alemania no ha tenido mucho éxito estos pasados afios. Aun asi, de acuerdo
con la pagina web alemana “*statista*”, se realiz6 una encuesta reciente, en 2020 y al-
rededor del 52 por ciento de los encuestados opind que la mediacion podria resolver

muchas disputas.

En otros paises como es Italia, desde la Directiva europea de 2008 sobre media-
cion transfronteriza, los legisladores italianos introdujeron la mediacion previa al juicio
obligatoria en una variedad de casos civiles y comerciales. Al ser obligatoria antes de
iniciar un proceso judicial, ha tenido como resultado que se acuda a la mediacion seis

veces mas que en el resto de Europa.
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II1.3. Introduccion a los Convenios internacionales sobre Sustrac-
cion Internacional de Menores y la Mediacion en los Convenios de
La Haya de 1980 y 1996

En muchas ocasiones ocurre que se producen secuestros por parte del progenitor
que esta a cargo del cuidado del menor, normalmente porque se trasladan al Estado de
su nacionalidad; y se ha visto en muchas ocasiones que esto después del traslado ilicito
hay una orden de retorno, y después de ésta un nuevo traslado, esta vez licito, al mismo
Estado anterior. Es por ello por lo que, alcanzar un acuerdo ab initio puede ayudar a
evitar este triple desplazamiento, al que se anuda casi siempre un entrafiable perjuicio

para el menor.

Ya mas en relacion con la tematica que abarcaremos en sucesivos epigrafes, pero
sin querer perder aqui el hilo regulatorio, hemos de establecer que las dos Convenciones
reconocen la proteccion de los nifios y sus intereses superiores en pro de poder llegar a

resoluciones amistosas en los conflictos que les puedan afectar.

Haciendo énfasis con un tema del que hemos hablado anteriormente, es de suma
importancia destacar, que caben resoluciones relativas a las obligaciones alimenticias

con respecto a menores.

-Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre el cobro de alimentos
en el extranjero firmado por la UE el 6 de abril de 2011 (Decision del Consejo de 31 de
marzo de 2011), que proyecta su regulacion no solo en el &mbito de la eficacia de las
decisiones extranjeras sino también en el de la cooperacion de autoridades; y su Proto-
colo sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias, de 23 de noviembre de 2007.
Estos implicaran, sin duda, importantes cambios en el régimen juridico de las obliga-

ciones internacionales de alimentos.

-El Convenio de Naciones Unidas sobre obtencion de alimentos en el extranjero

hecho en Nueva York el 20 junio de 1956 (CNY 1956-alimentos).

*https://de.statista.com/statistik/daten/studie/167532/umfrage/meinung-zu-den-

erfolgsaussichten-von-mediation-in-deutschland/*opinion de los encuestados a las perspectivas de media-
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cion. Alrededor del 52 por ciento de los encuestados opinaban que la mediacion podia abrir muchos deba-

tes.

A la cooperacion internacional de caracter multilateral se afiade la desarrollada
por Espaiia con otros paises, dando lugar a la elaboracion de un elevado numero de
convenios bilaterales que bien especificamente, bien con caracter general, abordan to-
dos o algunos de los aspectos mas problematicos de la obligacion internacional de ali-

mentos:

-Convenio especifico: el Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica
Oriental de Uruguay sobre conflictos de leyes en materia de alimentos para menores y
reconocimiento y ejecucion de decisiones y transacciones judiciales relativas a alimen-

tos, hecho en Montevideo el 4 de noviembre de 1987.

- Convenios bilaterales, generales, que incluyen alimentos en su ambito de apli-
cacion. La mayoria de los convenios bilaterales adoptados en materia de reconocimiento
y ejecucion de decisiones extranjeros y/o la cooperacion judicial internacional incluyen
en su ambito de aplicacion las obligaciones de alimentos [entre ellos, los celebra-
dos con Suiza (1896), Colombia (1908), Gran Bretana (1929), Francia (1969),
Italia (1973), Alemania (1983), Austria (1984), Checoslovaquia (1987), Israel (1989),
China (1992), Bulgaria (1993), URSS (1990), Marruecos (1997), Rumania (1997),
Portugal (1997), Tailandia (1998), El Salvador (2000), Tunez (2001), Republica
Dominicana (2003), Argelia (2005), Mauritania (2006)].

-Convenios bilaterales, generales, que excluyen alimentos de su ambito de apli-
cacion: el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales y laudos
arbitrales en materia de civil y mercantil celebrado entre Espafia y M¢jico, hecho en
Madrid el 17 de abril de 1989, conforme a su art. 3.2, letra ¢); y el Convenio de coope-
racion juridica en materia civil entre el Reino de Espafia y la Republica Federativa de
Brasil, hecho en Madrid el 13 de abril de 1989. En el convenio con Brasil si bien se
excluye de su d&mbito de aplicacion el reconocimiento y ejecucion de decisiones en ma-
teria de obligaciones alimenticias respecto a menores: asi se recoge en el art.16.2, letra
b, y en €l se incluye la determinacion de la competencia judicial internacional en litigios
que tienen por objeto obligaciones pecuniarias en materia de derecho de familia

(art.17.4), asi como el reconocimiento y ejecucion de decisiones sobre estas obligacio-
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nes pecuniarias que sean consecuencia de decisiones sobre el estado y capacidad de las
personas y derecho de familia excluyéndose, unicamente, las sentencias constitutivas o

declarativas del estado y capacidad de las personas y derecho de familia.

Para completar la pluralidad normativa, debemos tener en cuenta que, en los ultimos
afios, prolifera la utilizacion de vias alternativas a la judicial. A este contexto responde
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, referida
unicamente a los procedimientos de mediacion en los litigios transfronterizos, y cuya
virtud reside en establecer normas referentes a las interacciones entre la mediacion y los
procedimientos judiciales civiles, teniendo como principal objetivo fomentar el recurso
a la mediacion para resolver litigios civiles y mercantiles con el fin de garantizar un
mejor acceso a la justicia. A ello contribuirdn, junto a las disposiciones comunitarias y
estatales, las medidas convencionales, como las adoptadas en el CH 2007-alimentos que
en su art. 6.2, letra d) entre las funciones especificas de las Autoridades Centrales sefiala
la de “promover la soluciéon amistosa de diferencias a fin de obtener el pago voluntario
de alimentos, recurriendo cuando sea apropiado a la mediacion, la conciliacion o meca-

nismos analogos”.

Hague Convention Countries and Effective Dates*
Argentina 6/1/91 Luxembourg Ti/88
Australia 7/1/88 Former Yugoslav
Austria 10/1/88 Republic of Macedonia 12/1/91
Bahamas 111194 Mauritius 10/1/93
Belgium 5/1/99 Mexico 1001191
Belize 11/1/89 Monaco 6/1/93
Bosnia-Herzegovina 1211/91 Netherlands 9/1/90
Burkina Faso 1111792 Mew Zealand 10/1/91
Canada T/1/88 Norway 4/1/89
Chile 71/94 Panama 6/1/94
China: Poland 11/1/82
Hong Kong Admin. Region 9/1/97 Portugal Ti1/68
Macau 31799 Romania 6/1/93
Colombia 6/1/96 St. Kitts/MNevis 6/1/95
Croatia 121/91 Slovak Republic 2/1/2001
Cyprus 3/1/95 Slovenia 4/1/95
Czech Republic 3/1/98 South Africa 11/1/97
Denmark 7191 Spain 7/1/88
Ecuador 4/1/92 Sweden 6/1/89
Finland 8/1/94 Switzerland Ti/88
France Thias Turkey 8/1/2000
Germany 1211/80 United Kingdom Ti/aa
Greece 6/1/93 Bermuda 3/1/99
Honduras 6/1/94 Cayman Islands 8/1/98
Hungary 7I/88 Falkland Islands 6/1/98
lceland 12/1/96 Isle of Man a/1/91
Ireland 10M1/91 Monserrat 3M1/99
Israel 1211/91 Venezuela 111197
Italy 51795 Zimbabwe Bi1/95
*Date each country's treaty with the United States took effect. This list iz curment as of publication.
The most up-to-date list is available on the Web at travel state.gowhague_list.himl.
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Ilustracion 1- Paises signatarios del Convenio de la Haya. Fuente: Issues in Resolving Cases of
International Child Abduction by Parents

19

Cabe aqui destacar también, de manera genérica, el “Proceso de Malta”'” que repercute

en los “Puntos de Contacto Centrales para Mediacion” en varios paises.

En definitiva y dejando ya a un margen las diferentes normas o estandares que rigen la
“mediacion familiar”, lo que debemos tener claro son los principios que siempre deben

regirla: “voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad”.

Hasta el momento, hemos establecido qué se entiende por mediacion familiar, ya que es
la figura que, de forma mas amplia, estamos desarrollando en el presente proyecto, en-
focandola en las controversias matrimoniales o de pareja, asi como estableciendo los
hitos normativos mas importantes, tanto en sede nacional como internacional, que regu-

lan este tipo de mediacion.

Muchos conflictos, como se ha mencionado, surgen, en cambio, en relacion con la cus-
todia o la visita de los hijos. El problema puede ser mas grave, tedioso y dificultoso si
involucra a diferentes paises y se quiere acudir a los Tribunales como sede para resolver
el conflicto. Es por ello por lo que, precisamente, en lo que respecta a los hijos, la me-
diacion se configura como clave en pro de una mayor flexibilidad, agilidad y sensacion
positiva para los nifios, que ven cdmo el conflicto acaba con una resolucion amistosa y

no con un largo periplo por diferentes tribunales.

Ya en el ambito de la mediacion familiar, estadisticamente se demuestra que la mayor

parte de las cuestiones que producen el conflicto, se relacionan con menores:
- la ya mencionada sustraccion de menores,
- la responsabilidad parental,
- derecho de visitas,

- acuerdos acerca de la educacion o de actividades cotidianas de los menores,

19 “Didlogo entre la HccH y Estados de Derecho islamico no partes de las Convenciones de La Haya ™.
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Una vez ya expuesta la regulacion que se aplica a los menores, pasamos a analizar algu-
nas notas definitorias de los procesos de mediacion en el ambito familiar cuando, en el
seno del conflicto, aparece los menores, con excepcion del caso “sustraccion internacio-

nal de menores”, que sera desarrollado en profundidad mas adelante.

En este aspecto, es importante mencionar que, en aras de tomar la mejor decision posi-
ble, el mediador debera ponderar todos los intereses en juego, entre los que, por supues-
to, se encuentran los del menor, pero medidos en sede del propio entorno familiar y de

sus circunstancias.

Asi pues, “el interés del menor no es siempre el mismo, ni siquiera con caracter general
para todos los hijos, pues éste varia en funcion de las circunstancias personales y fami-
liares... Por lo anterior, es claro que el derecho positivo no puede precisar con exactitud
los limites del interés superior del menor para cada supuesto de hecho planteado. Son
los tribunales quienes han de determinarlo moviéndose en esa zona intermedia, hacien-

do uso de valores o criterios racionales”?.

De este modo, gracias a la mayor flexibilidad de la mediacion frente a la accion de los
tribunales, se permite llevar a cabo una proteccion mas objetiva de los nifios puesto que

su situacion se estudia en un contexto real.

CONVENIO DE LA HAYA DE 1980: _
MOTIVOS DE DENEGACION DE LA RESTITUCION

* No ejercicio efectivo del derecho de custodia
« Consentimiento al traslado/retencion

* Grave riesgo de exposicion del menor a un dafio
* Oposicion del menor

* Contradiccion con los derechos humanos y las libertades
fundamentales del Estado requerido

Tlustracion 2- Motivos de denegacion de la restitucion del menor segiin el Convenio de la Haya.
Fuente: ocw.uc3m.es.

-Tratamiento de la sustraccion de menores en la regulacion espafola. Caso practi-
co:

20 y¢ase pag. 13.

Pag.33



En primer lugar, debemos tener presente que, en atencion a la Ley Orgénica 1/2004. “la
mediacion esta vedada en los casos en los que se alega violencia doméstica.

A partir del siguiente esquema, podemos ver como la Jurisprudencia espafiola, en este
caso, la STC de 1 de febrero de 2016, lleva a cabo la interpretacion del “Convenio de la
Haya” por lo que se refiere al caso objeto de analisis de la presente sentencia.

Vamos a proceder, seguidamente, a analizar en detalle el caso y ver como se desarrolla
en virtud de la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional.

-Tratamiento practico de la sustraccion de menores en la regulacion espaiiola. Ca-
so practico:

CONVENIO DE LA HAYA DE 1980:
PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION
STC de 1 de febrero de 2016

Titulardel derecho de custodia del Estado requirente (Suiza)

Solicitud de restitucion (3 meses aprox.)
I )
| Autoridad competente del Estado requerido (Espaiia)
S 4 [ Tbuaal Comtiuconsl |

- = i i - . Ha podido produciree unan

1% instamcia; 1% imstancia: s AP

Oiviica e [ --ﬁ.hwnmntbnhur.a'

de restituciin

fin de hacer efective ef principlo de
superior interés del menor

Esquensa N* 3

Tustracion 3-Interpretacion jurisprudencial de la restitucion de un menor a través del Convenio de

la Haya. Fuente: ocw.uc3m.es -STC de 1 de febrero de 2016.

En el presente caso, nos encontramos ante una menor, cuya madre traslada a los 4 afios,
de Suiza a Espafia. El padre sostiene que se trata de una sustraccion internacional de la

menor y pide su restitucion en virtud del Convenio de la Haya de 1980.

En primera y segunda instancia se dictan resoluciones contradictorias. Al llegar el caso
al Tribunal Constitucional, han pasado 20 meses desde la “sustraccion” y, por ende,
establece que debe valorarse la integracion de la menor en Espafia (aduciendo, de nue-

vo, al interés superior del menor).
Se corrobora que se cumplen los criterios previamente definidos en el Convenio:
- La menor tiene menos de 16 anos,

- Tanto el Estado requerido como el requirente son firmantes del Convenio.
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Ademas, es preciso que, a su vez, se cumplan una serie de condicionantes:

1. El traslado o la retencion que del menor se realice debe suponer una vulneracion

del derecho de custodia (art. 5).

2. Al momento del traslado, el otro progenitor debe tener el “ejercicio efectivo del

derecho de custodia”.

3. Como ha quedado de manifiesto, el menor (antes de la sustraccion) deberia tener

su residencia habitual en un estado contratante del convenio.

4. Después de la sustraccion, el menor se encuentra en otro Estado contratante, pe-

ro diferente al de su residencia habitual.

En el presente caso, se cumplen con las circunstancias aqui definidas. La sustraccion se

produce aqui en su modalidad de “retencion ilicita”.

Asi pues, prescindiendo de una explicacion detallada de los tramites llevados a cabo por
el padre de la menor, por cuanto aqui interesa, el Juez, en su decision (conforme al art.
778 quater, ap.9 Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), debe tener presente el

mencionado “interés superior del menor”, lo cual se manifiesta en:
- Si se trata de un traslado o retencion ilicitos y, si es asi,
- Si procede el retorno.

En primera instancia, se establece la restitucion de la menor, sin embargo, en su resolu-
cion, el Tribunal Constitucional apela a que la integracion del menor supone “un ele-

mento de ponderacion imprescindible”, siendo su valoracion esencial a tales efectos.

En aras de resolver, el Tribunal tuvo en cuenta el arraigo de la menor y si fuese

posible su integracion de forma plena si volviese a su pais de origen.

Determin6 que la primera resolucion habia vulnerado el Derecho Constitucional
de tutela efectiva y pide que se valore el nivel de integracion de la menor en el nuevo

medio.

En conclusion, se vuelve apelar al principio rector del “interés superior del me-

nor” para dar solucion al proceso.
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I11.4. Breve reseiia de la Regulacion en Espaiia.

|- INCOMING REQUESTS M OUTGOING REQUESTS

160 —
146

140 - 136 433 12
420 12z 122 123

o2

T
1998 41999 2000 20041 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2041 2012 20413 2014

Tlustracion S-Numero de peticiones y respuesta bajo el Convenio de la Haya en Espafia (afios 1998 a

2014). Fuente: Cross-border parental child abduction in the European Union.

El caracter urgente y preferente en las medidas a tomar para el retorno del menor
en los casos de sustraccion internacional de menores es la base sobre la que se asienta la
LEC en este sentido, tras la reforma operada por la Ley 15/2015, de 2 de julio. El plazo

para la restitucion es de seis semanas (de forma inexcusable).

En este aspecto, cobra relevancia el art. 778 quater n® 7 LEC: “En este tipo de
procesos y con la finalidad de facilitar las comunicaciones judiciales directas entre
organos jurisdiccionales de distintos paises, si ello fuera posible y el Juez lo considera-
se necesario, podra recurrirse al auxilio de las Autoridades Centrales implicadas, de
las Redes de Cooperacion Judicial Internacional existentes, de los miembros de la Red

Internacional de Jueces de la Conferencia de La Haya y de los Jueces de enlace”.

Por su parte, el apartado 12 del art. 778 quinquies LEC, establece la posibilidad
de que las partes en conflicto inicien la mediacion para poder conseguir un “acuerdo de

restitucion voluntario”.

Tanto el mencionado articulo, como el Reglamento Bruselas II bis (que, a conti-
nuacion, se desarrollard) establecen la opcion del que el propio Juez proponga, a inicia-

tiva propia, la mediacion.
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Finalmente, y, sin &nimo de entrar en mayor detalle, cabe recordar que la sus-
traccion de menores constituye un delito tipificado en el Cédigo Penal espaiol -art. 225

bis CP-desde el afio 20022,
Otra regulacion aplicable:
IIL.5. Reglamento Bruselas II bis?? y Espacio Schengen:

Nos encontramos ante una norma vinculante y que prevalece sobre la legislacion
nacional de todos los estados suscritos, esto es, todos los pertenecientes a la UE, a ex-

cepcion de Dinamarca.

Tal y como establece la Guia de la UE? en la materia, “el Reglamento contiene
normas sobre competencia, reconocimiento y ejecucion en asuntos civiles relativos al
divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial («materia matrimonial»). No se
ocupa de las causas del divorcio, de la ley aplicable al divorcio ni de cuestiones secun-
darias, como las obligaciones de alimentos, las consecuencias patrimoniales del divor-

cio y las sucesiones”.

En aras de determinar la competencia de un juez ante una demanda de divorcio o
su inhibicion, las normas de competencia del Reglamento se pueden resumir a través del

siguiente esquema que nos proporciona la mencionada Guia de la Union Europea:

T NO sf

¥ NO ]

sl
¥ NO

sl
sl

Iustracion 4 — Analisis de un Magistrado de un érgano jurisdiccional ante el que se presenta una

demanda de divorcio. Fuente: Guia de la Unién Europea sobre el Reglamento Bruselas II Bis.

21 péase en este sentido la STC 196/201 3, de 2 de diciembre.

2 Reglamento (CE) nim. 2201/2003/CE o también llamado Bruselas II, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.

23 e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=deba4672-8826-4179-a3c9-acalf1ce492d
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El art. 3 del presente Reglamento establece una serie de criterios de competencia

a utilizar a falta de norma general de competencia en sede matrimonial:
a. “en cuyo territorio se encuentre su residencia habitual”,

b. “en cuyo territorio se encuentre su ultimo lugar de residencia habitual, siempre que

uno de ellos aun resida alli”,

c. “en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de uno de los conyuges, en caso

de demanda conjunta”,
d. “en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual del demandado”,

e. “en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual del demandante, si ha residido

alli durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda”,

f. “en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual del demandante, en caso de que
haya residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion

de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro”, o

g. “de nacionalidad de ambos conyuges (en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del

«domicile» o domicilio legal comun)”.

Tras la resolucion del “Tribunal de Justicia de la Union Europea en el asunto C-
168/08, Hadadi contra Hadadi [2009], Rec. 1-6871, sentencia de 16 de julio de 2009,
¢éste establecio el “caracter alternativo de los criterios de competencia” en materia ma-

trimonial.

Por lo que aqui interesa, el Reglamento también regula el secuestro internacional
de menores (las normas que regulan este aspecto entraron en vigor el dia 1 de marzo de

2005).

Es de gran importancia establecer aqui que la denominada como “regulacion al-
terada” del Reglamento de Bruselas II bis prima sobre el Convenio de la Haya de 1980.

“Ello significa que cuando el menor se encuentra en un Estado miembro y se solicita su
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restitucion a otro Estado miembro, se aplica el Reglamento Bruselas II-bis y no el Con-

venio de La Haya de 25 octubre 198072,

Lo anterior quiere decir que se aplicara el Convenio de la Haya, pero con aque-
llas especificaciones previstas en el Reglamento de Bruselas II bis, en concreto, las de-
nominadas “correcciones” establecidas en el articulo 11 del mismo?®, las cuales no va-
mos a entrar a valorar, ya que creemos de mayor interés examinar la articulacion que

existe entre los diferentes mecanismos analizados.

El Reglamento Bruselas II bis (en adelante RB II-bis) introduce dos grandes no-
vedades en materia de sustraccion internacional de menores (Seccion IV Capitulo II):
“adios al reconocimiento y al exequatur y la segunda gran novedad: la posibilidad de

modificar el fallo proveniente de autoridades judiciales de otro Estado miembro™?®.

El art. 41 RB II-bis hace que ya no se requiera ni reconocimiento ni “exequatur”
por parte del segundo Estado. Se producirad ejecutividad directa cuando concurran los

siguientes requisitos:
- Fuerza ejecutiva en el pais de origen;

- Laresolucion debe certificarse por el juez de origen a través de un formulario ad

hoc contenido en el Anexo III RB II-bis. En Espafia, por su parte, el juez expedi-

24 Lorente Martinez, 1. (2019). Sustraccion internacional de menores. Estudio jurisprudencial, practico y
critico. Madrid: Dykinson.

2 ') “Primera correccion (art. 11.2 RB II-bis). En caso de aplicarse los arts. 12 y 13 del Convenio de La Haya de
1980, se velara por que se dé al menor la posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no se consi-
dere conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez”

2) “Segunda correccion (art. 11.3 RB II-bis). El organo jurisdiccional ante el que se interponga la demanda de
restitucion de un menor, contemplada en el art. 11.1 RB II-bis, actuara con urgencia en el marco del proceso en el
que se sustancie la demanda. Salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible, el organo
Jurisdiccional dictarad su resolucion como mdximo seis semanas después de la interposicion de la demanda”.

3) “Tercera correccion (art. 11.4 RB II-bis). Los organos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un
menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del art. 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se
han adoptado “medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion”.

26 14 EJECUCION SIN EXEQUATUR. REFLEXIONES SOBRE EL REGLAMENTO BRUSELAS I BIS,
CAPITULO 1T

Marta Requejo Isidro

Senior Research Fellow en el Max Planck Institute Luxemburgo

Pag.39



ré la resolucion de forma separada y mediante providencia por medio del formu-

lario contenido en el Anexo II R. 2201/2003.

Por su parte y, como segunda gran novedad, “el art.48 RB II-bis permite que los
“Organos jurisdiccionales del Estado miembro de ejecucion” puedan modificar el fallo
procedente de autoridades judiciales de otro Estado miembro, mediante la adopcion de
“las modalidades practicas” necesarias para organizar el ejercicio del derecho de visita,

siempre y cuando se respeten los “elementos esenciales” de la resolucion™?’.

En cierto sentido, la coexistencia de todos los instrumentos de lucha contra la sus-
traccion internacional de menores que, hasta el momento, hemos analizado, puede pro-

vocar cierta inseguridad juridica acerca de cudl debe aplicarse en primer término.

Se establece la primacia del RB II-bis sobre el Convenio de la Haya y sobre el de

Luxemburgo, en los Estados suscritos a ellos.

“En el caso de no ser aplicable el Reglamento Bruselas II-bis, las relaciones entre el
Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 y el Convenio europeo de 20 mayo 1980 son
relaciones de “complementariedad” (...). Por tanto, se aplicara la norma mas favorable
para el restablecimiento de la situacion anterior al secuestro: el juez puede acordar y/o
la parte interesada puede solicitar la aplicacion del Convenio mas favorable a la restitu-

ciéon del menor”?8,

Finalmente, por ejemplo, en el caso de Espafia, existen convenios bilaterales firma-
dos con otros paises. Algunos de estos convenios seran revisados con ocasion del anali-
sis de acerca de como se trata la mediacion en materia de sustraccion internacional de

menores.

El acuerdo suscrito en 1985 por los siguientes paises: Bélgica, Holanda, Luxem-

burgo, la antigua Republica Federal Alemana y Francia en Schengen, tuvo su culmina-

27 https.//assets.hcch.net/docs/230b60d3-0418-4cc0-a2f1-fdcb6add9605.pdf~ CONTACTO TRANS-
FRONTERIZO RELATIVO A LOS NINOS PRINCIPIOS GENERALES Y GUIA DE BUENAS PRACTI-
CAS.

2 https://assets.hcch.net/docs/230b60d3-0418-4cc0-a2f1-fdcb6add9605.pdf  contacto transfronterizo
relativo a menores y principios generales y buenas practicas.
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cion con la entrada en vigor en el ano 1995 del “Convenio de Aplicacion de Schen-

gen”.®

El objetivo del acuerdo era pactar la supresion de las fronteras que estos paises

tienen en comun para facilitar la “libre circulaciéon” de mercancias y de personas.

A partir de entonces, se han ido sucediendo diferentes Reglamentos en desarro-

llo de determinadas caracteristicas del “Acuerdo de Schengen”.

En la actualidad y, por cuanto a la temdtica desarrollada en este proyecto respec-
ta, adquiere relevancia el “Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un cédigo de normas de la

Union para el cruce de personas por las fronteras (codigo de fronteras Schengen)”3°.

Un espacio libre de fronteras, como el convenido en el espacio Schengen, supo-
ne la falta de restricciones y, por tanto, facilidad para que los progenitores pasen de un
pais a otro con sus hijos, sin la existencia de controles fronterizos a tales efectos, ni la

necesidad de exhibir documentacion que identifique a los sujetos.

De lo ya mencionado, cabe concluir que el espacio Schengen no sirve ni para
prevenir ni para evitar la sustraccion internacional de menores por parte de uno de los
progenitores. Lo Unico que favorece es el rapido desplazamiento de personas entre los

paises suscriptores del Convenio.

Asi pues, la peticion de que se cierren las fronteras del espacio Schengen es un
medio ineficaz. Por ejemplo, en el caso de Espafia, la peticion de restitucion del menor a
su Estado de origen se estructurard en atencion al “Reglamento de Bruselas 1I” y del
“Convenio de Luxemburgo 1980”. Este se configura como un instrumento de lucha con-
tra la sustraccion internacional de menores a través del denominado “exequatur”, un
mecanismo tradicional de Derecho Internacional Privado. Este mecanismo se utiliza

cuando, después de existir una resolucion judicial que concede la custodia o derecho de

2°BOE niim. 81, de 5 de abril de 1994, paginas 10390 a 10422, de libre circulacion de personas en los
paises signatarios.

30 4ctualmente “los Estados miembros del espacio Schengen son: Alemania, Austria, Bélgica, Republica
Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, Espaiia, Suecia, Islandia, Noruega, Suiza

’

y Liechtenstein”.
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visita del menor, éste es sustraido internacionalmente en contra de lo dispuesto en dicha

sentencia.

Su ejecucion tiene lugar en el pais al que se ha llevado al menor, de manera que

se ordena el retorno a su “pais de origen”.

Al igual que se ha examinado con ocasion del andlisis del Convenio de la Haya,
el funcionamiento en los distintos paises se articula en torno a unas figuras denominadas
“Autoridades Centrales”. En el caso de Espafia, se trata de la “Direccién General de

Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia”.

En Espafia, “la competencia para conocer de las solicitudes de exequatur corres-
ponde a los Juzgados de Primera Instancia del domicilio de la parte frente a la que se
solicita el reconocimiento o ejecucion, o de la persona a quien se refieren los efectos de

la resolucion judicial extranjera™>!.

No vamos a entrar en mayor detalle, puesto que el Convenio de Luxemburgo es-

ta en desuso en beneficio del Convenio de La Haya, el cual ya hemos analizado.

I11.6. Comparativa y relacion con otros paises.

Marruecos: Espaiia firm6 con Marruecos el “Convenio de 20 mayo 1997 sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de
derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores”, basado en el ya
mencionado exequatur. Ejemplificativa del Convenio hispano-marroqui es la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cuenca de 1 de marzo de 2016.%? El fondo de la Sentencia
verse sobre la custodia de los hijos de un matrimonio en proceso de divorcio, en la cual,
la parte apelante alega un defecto de forma, ya que, a su entender, no se han seguido los

procedimientos o convenios suscritos entre ambos paises, probando que la parte deman-

3 Ley de cooperacion internacional. Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional
en materia civil. BOE num. 182, de 31 de julio de 2015.

32 BOE nim. 150, de 24 de junio de 1997, paginas 19348 a 19351 “Aplicacion provisional del Convenio
entre el Reino de Espania y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial” Aplicacion provisional del
Convenio entre el Reino de Esparia y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial.
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dada no se ha preocupado de exigir la restituciéon de los menores. Si bien, se tendra en
cuenta en el proceso del recurso de apelacion siempre que el Juzgado de Primera instan-
cia aprecie que haya argumentos objeto del procedimiento para la celebracion de la vis-
ta, pronunciandose sobre la conveniencia o no de la suspension del tema a tratar. Si te-
nemos en consideracion en materia de reconocimiento y exequatur, estas son normas de
origen internacional y de origen interno y en virtud del principio de jerarquia normativa
solo podré acudirse a las normas internas en defecto de las internacionales. En el plano
bilateral Espafia ha suscrito, hasta la fecha, mas de una veintena de convenios en mate-
ria de reconocimiento y exequatur de decisiones judiciales extranjeras. Entre otros
acuerdos, podemos sefalar convenios, tales como: Convenio de Cooperacion Judicial en
Materia Civil, Mercantil y Administrativa, entre Espafia y Marruecos de 30 de mayo de

1997.

Francia: Es posible la mediacion a través de la célula de mediacion familiar in-
ternacional especifica del Ministerio de Justicia francés, que cumple la funcion de auto-
ridad central francesa a efectos de los Convenios de La Haya de 25 de octubre de 1980

y 19 de octubre de 1996 y del Reglamento Bruselas II bis.>?

La iniciativa a la mediacion ha de tener caracter voluntario, de modo que pueda

llevarse a cabo de forma imparcial, diligente y confidencial.

Alemania: El juez, en aquellos casos de litigio entre conyuges, puede proponer
la asistencia de estos a un proceso de mediacion con el fin de solventar problemas rela-

tivos al alimento de menores, su patria potestad o los derechos de visitas. *

Hay que atender, en este sentido, a lo dispuesto en el art. 135 de la Ley de pro-
cedimiento en materia de asuntos de familia y de jurisdiccién no contenciosa, “Gesetz
iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit, FamFG”.

33 www.scielo.org.bo articulo por Maria Elena COBAS COBIELLA “la mediacion familiar, como una de

las formulas mas destacadas en el ambito de la resolucion extrajudicial de conflictos”.

3% ywww.core.ac.uk (Intercultural Mediation) El impacto de las diferencias interculturales en situaciones

de conflicto.

Pag.43


http://www.scielo.org.bo/
http://www.core.ac.uk/

Estados Unidos: Todos los dias, los nifios en los Estados Unidos son sacados
ilegalmente del pais o retenidos fuera de los Estados Unidos en violacion de los dere-

chos de los padres. ¥

En 1993, el Congreso aprobo la “Ley del delito de secuestro parental internacio-
nal” ("IPKCA"), creando con ello un delito de secuestro internacional federal, codifica-
do en el Titulo 18, Seccion 1204 del Codigo de los Estados Unidos. La Seccion 1204 lo
convierte en un delito federal para un padre u otra persona por el hecho de sacar o inten-
tar sacar a un nifio de los Estados Unidos o retener a un nifio fuera de los Estados Uni-

dos con la intencion de obstruir los derechos de custodia de otra persona.

Por ejemplo, considérese una pareja casada que tuvo un hijo en Estados Unidos.
Durante una disputa marital, el padre se traslada con su hijo a otro pais para mantenerlo
alejado de la madre sin intencidn de regresar. En esta situacion, el padre ha cometido el
delito federal de secuestro parental internacional. Los delincuentes condenados por este

delito pueden enfrentarse hasta a tres afios de prision.

Estados Unidos es, a su vez, promotor del cumplimiento de las directrices esta-

blecidas en el Convenio de la Haya.

Reino Unido:

Parental child abduction

1999
2003
2008
2012

England and Wales

Incoming return reguests 149 142 200 229
received under the Hague

Convention

Outgoing return requests made | n/a 124 158 220
under the Hague Convention

35 . . . . . - . ..
www.international-divorce.com Cuando los tribunales reciben solicitudes para evitar las visitas tem-

porales de los nifios al pais de origen de sus padres, se ven tentados a confiar en la necesidad de respetar
los sistemas legales de otros paises y en la cortesia internacional.

3 ywww.europarl.europa.eu - A peticion de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Inte-

rior (LIBE) del Parlamento Europeo, este estudio tiene como objetivo analizar el marco juridico interna-
cional, europeo y nacional aplicable a la sustraccion de menores por parte de los padres transfronteri-
Z0s.
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Ilustracion 7- Numero de secuestros y recuperaciones de menores por parte de sus progenitores en
Inglaterra y Gales (progresion). Fuente: Cross-border parental child abduction in the European

Union

La “CACA™37 de 1985, en la que se implementa la Convencién de La Haya so-
bre sustraccion de menores para la legislacion nacional del Reino Unido, contiene una
serie de disposiciones legales que buscan aclarar o interpretar los articulos de la Con-
vencion de La Haya sobre sustraccion de menores a los efectos de la legislacion del

Reino Unido.?®

Estos incluyen especificar qué autoridades desempefiaran las funciones de la Au-
toridad Central, qué tribunales tienen jurisdiccion, estableciendo instrucciones provisio-
nales para garantizar el bienestar del nifio, la prueba de documentos, como las solicitu-
des deben ser establecidas y disponiendo que las reglas de la corte sean dictadas por los

organos apropiados.

La seccion 9 de CACA 1985 prevé ademas la suspension de las facultades habi-
tuales del tribunal para examinar los derechos de custodia cuando se establezca que un
nifio ha sido trasladado ilegalmente al Reino Unido en el sentido de Convencion de la

La Haya sobre sustraccion de menores.
Israel:

En el caso en el que un nifio ha sido secuestrado de Israel a un pais extranjero
por uno de sus padres, el otro progenitor tiene dos cursos de accion con el fin de presen-

tar una solicitud para la devolucién del nifio secuestrado:

1. Una solicitud a la autoridad central de Israel (el Departamento de Asuntos In-
ternacionales), que, en cooperacion con el otro progenitor, presentara una solicitud a la
autoridad central paralela del pais en el que el nifio fue secuestrado y en el que vive ac-

tualmente con el objetivo de iniciar un proceso en un tribunal de este pais.

2. Una solicitud directa a un abogado particular en el pais de destino con el fin

de presentar una solicitud en el tribunal competente de dicho pais.

37 Family Law Reports 374, House of Lords, where Lord Justice Thorpe’s guidance given in the Court
of Appeal ([2000]).

38 BOE niim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105.
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4. CONCLUSIONES

A la vista del presente estudio, podemos concluir lo siguiente:

Primero: son numerosos los conflictos que se suscitan en el ambito internacio-
nal relativos a la familia. La flexibilidad se impone como el mejor atributo que la me-
diacion, como via alternativa de resolucion de conflictos, puede proporcionar a la men-
cionada familia, sobre todo, en los casos en los que los nifios son partes, con el fin de
que los mismos no se vean sometidos a los arduos y dilatados procesos judiciales. Es
por ello que el papel del mediador resulta ser una figura importante. Con el propdsito de
alcanzar sus objetivos, el mediador tiene que infundir confianza a las partes. En este
sentido, como principio indisociable a la mediacioén cabe la “autonomia de la voluntad
de las partes” para someterse a ésta.

Segundo: por las circunstancias apuntadas, el recorrido de la mediacion familiar
en Espafia no es muy extenso, mayor relieve adquiere la mediacion internacional fami-
liar en la Union Europea, en la que ha prosperado normativa relevante en la materia. Es
precisamente si esta situacion involucra a diferentes paises, donde obtener una resolu-
cion en los Tribunales se complica significativamente y los medios alternativos de reso-
lucion de conflictos, como la mediacion adquieren protagonismo.

Tercero: en aras de llevar a cabo un analisis lo mas completo posible, se han
analizado diversas regulaciones que, de alguna manera, pueden afectar al tema aqui
desarrollado: las posibles vias alternativas, como la mediacidn, para tratar temas matri-
moniales y de familia en el dmbito internacional. En definitiva, “la natural agilidad y
flexibilidad que caracteriza a este método autocompositivo de resolucion de conflictos
hace posible que pueda acudirse a la mediacion tanto en cualquiera de las fases del pro-
cedimiento de sustraccion de menores como antes de iniciarse el procedimiento (pero
acaecida la sustraccion del menor) e incluso en prevencion de una futura sustraccion.

Cuarto: Fruto de la evolucion del concepto de familia a lo largo de los ultimos
afios, la mediacion requiere, en si misma, un desarrollo legislativo més detallado que
permita acomodarse a la realidad actual.
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